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Hay que atreverse, y las africanas se atreven; se educan, se forman, tratan con las
otras mujeres del mundo para abrirse camino. Ya hemos asumido el papel que nosotras
las mujeres africanas debemos asumir en el futuro. Debemos duplicar los esfuerzos, sin
complejos con respecto a los hombres, pero con respeto y diplomacia, y

complementariedad, ya que nosotros (mujeres y hombres) somos uno e indivisible.

Fatoumata Coulibaly, activista maliense contra la mutilaciéon genital femenina.
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LA MUTILACION GENITAL FEMENINA: ASPECTOS JURIDICO-PENALES.

1. Presentacion.

Durante una mafana de abril mientras caminaba por la playa me encontré en la
lejania una silueta que describia una armoniosa, tierna y reiterada danza. Conforme
me acercaba a ella, me percaté de que se trataba de una nifia de apenas doce afos que
se agachaba una y otra vez, recogiendo algo de la arena de la playa y lanzandolo al
mar.

Me acerqué a ella intrigada y me di cuenta de que la nifia recogia estrellas de mar,
que habian quedado varadas en la arena como consecuencia de las mareas y las
devolvia de nuevo de una en una al Océano. Extrafiada, me acerqué un poco mas a ella
y le pregunté:

- ¢Por qué devuelves todas esas estrellas al mar?

- Siobservas, la marea esta baja y las estrellas han quedado varadas en la orilla.
Si no las arrojo al agua, moriran aqui por falta de oxigeno, respondié la nifia.

- Entiendo, le dije. Pero debe haber miles de estrellas sobre las playas. No puedes
lanzarlas todas, son demasiadas y quizas no de das cuentas de que esto sucede
en cientos de playas a lo largo de la costa. ¢No estas haciendo algo sin sentido?

La nifia me mird, sonrid, se volvié a inclinar, cogié otra estrella de mar y mientras
la lanzaba de vuelta al mar, me respondié:

- Paraéstasi la tuvo.

Al dia siguiente éramos dos las siluetas que describian en silencio la armoniosa,
tierna y reiterada danza.

Cuento Sufi.

Andnimo
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¢Por qué la mutilacion genital femenina?

A principios de 2013 decidi realizar el trabajo que culminaba los cursos de
doctorado, en el programa de doctorado “Derecho Penal y Politica Criminal”, sobre la
mutilacion genital femenina y su tratamiento por el ordenamiento juridico espaiiol en
general y en especial por el Derecho penal. En aquel momento, mi inclinacién hacia este
tema se encontraba fuertemente motivada por la reciente experiencia en un grupo de
trabajo con varias mujeres inmigrantes procedentes de Africa y la toma de contacto con
una matrona que habia realizado un amplio trabajo de campo sobre la mutilacion genital
femenina. Se trata de la Dra. Amparo Albiach, que actualmente desempefia su labor de
médico en un hospital de la Comunidad Valenciana. A ella le debo todas las

explicaciones médicas y técnicas sobre la mutilacion genital femenina.

Cuando me adentré de lleno en la complejidad de la mutilacion genital femenina
-no solo desde el plano tedrico sino también a través del contacto con mujeres africanas-
fui consciente de la imposibilidad de acabar de forma inmediata con esta practica o
costumbre ancestral que priva de derechos y libertades a muchas mujeres y nifias

causando un gran desaliento y frustracion.

Lejos de caer en el pesimismo que suele acompaiar el incesante esfuerzo por
abolir o erradicar las desigualdades en el mundo y cada una de las vulneraciones de
Derechos Humanos, como jurista intenté aplicar el razonamiento que subyace mucho
mas alld de cualquier técnica legislativa y me sumergi en la biisqueda de una solucion
que fuera capaz de rebasar la rigidez del Derecho, cuya intervencion entendia al mismo
tiempo como inexcusable, pero no absolutamente eficaz. Debia, al menos, ofrecer una
vision critica del tratamiento juridico que se esta ofreciendo a esta cuestion, para valorar

consecuentemente su eficacia e idoneidad.
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Y ese fue el principal motivo que me ha llevado hasta la elaboracion de la tesis
doctoral que hoy presento. Primero fue la tesina, con ella abri una linea de investigacion
nueva en mi trayectoria como investigadora y después lleg6 el gran salto a la
configuracion de un campo de investigacion mas profundo, que fuera capaz de
proporcionarme un espacio unico en el que encuadrar el dilema que para el Derecho en
general, y el Derecho penal en particular, supone enfrentarse a una practica ancestral

como es la mutilacion genital femenina con todas las implicaciones que acarrea.

Paralelamente a la elaboracion de la tesis doctoral, en 2014 propuse a la
Fundacion Euroarabe de la Universidad de Granada la celebracion de unas primeras
jornadas sobre mutilacion genital femenina a colacion del Dia Internacional de
Tolerancia Cero con la Mutilacion Genital Femenina, junto a la Fundacion Cultura de
Paz y al Departamento de Derecho Penal de la Universidad de Granada. En ellas
reunimos a especialistas del ambito médico, antropoldgico y juridico relacionados con
este tema. A la celebracion de estas primeras jornadas le siguieron dos ediciones mas,
en 2015 y 2016 que igualmente tuve el honor de coordinar. Las reflexiones realizadas
en ellas, asi como las aportaciones de los especialistas, se convirtieron en auténticos
materiales para mi, que he incorporado a este trabajo y que me permitieron una vision
multidisciplinar del problema. He de decir que la perspectiva holistica a la que se llega
tras la puesta en comin con especialistas concienciados con la erradicacion de la
mutilacion genital femenina ha conseguido un giro en mi mirada de jurista defensora de
los Derechos Humanos que en todo momento he tratado de plasmar a lo largo de este

trabajo de investigacion.

Recientemente, mi participacion en el Primer Congreso Internacional sobre
Mutilacion Genital Femenina organizado por el Observatorio de Igualdad de Género de
la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid el pasado mes de febrero de 2017, me ha
brindado una nueva oportunidad de poner en comun la complejidad del tema que
abordamos, esta vez junto a especialistas y expertas de indole internacional. El
Congreso, cuando me encontraba con la tesis practicamente finalizada, me ha servido
para confirmar que no puede abordarse la mutilacion genital femenina si no es desde un

plano multisectorial o multidisciplinar, como me habia propuesto a lo largo de mi
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trabajo de investigacion. Fruto de este enfoque ha sido la presentacion en el mismo de la
primera Guia Multisectorial de Formacion Académica sobre Mutilacion Genital
Femenina, con la que se pretende incentivar la sensibilizacion y favorecer el
intercambio de conocimientos y experiencias entre docentes universitarios, personal de
investigacion, expertas y expertos, administraciones publicas y organizaciones no

gubernamentales pertenecientes a diversos paises europeos, africanos y asiaticos.

Durante todo este tiempo, y teniendo como referencia un canon muy pequefio de
jurisprudencia sobre mutilacion genital femenina en nuestro pais, me he repetido
reiteradamente “los jueces no saben cémo resolver los casos de mutilacién genital
femenina”; quizas porque la complejidad del asunto trasciende las soluciones estancas
que ofrece la Teoria del Delito, o porque, bajo las bases tedricas de nuestro Derecho
penal siempre me he cuestionado la misma pregunta: ;es el Derecho penal una

herramienta idonea para combatir la mutilacion genital femenina?

A esta pregunta -y a muchas otras- trato de dar respuesta a lo largo de todo el
tiempo de investigacion materializado en las paginas que siguen. Las reflexiones han
sido muchas, y los debates compartidos, también, y en ocasiones tensos y diversos.
Seguramente no sea posible eliminar las practicas tradicionales perjudiciales para la
mujer en un corto periodo de tiempo; pero si es posible aportar, colaborar, si quiera a
través de la investigacion, una pequeiia contribucién, nuevas maneras de afrontar el
problema y con ellas, la posibilidad de prevenir la mutilacién genital femenina. Lo que
en el plano juridico supone para mi el deseo inmenso de lograr una nueva forma de
abordar el problema, persiguiendo en todo caso la proteccion de las menores y los

Derechos Humanos.
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2. Objetivos y perspectivas del estudio.

2.1. Objeto de estudio.

Este trabajo tiene por objeto de estudio el tratamiento juridico-penal de la
Mutilaciéon Genital Femenina en el ordenamiento juridico espafiol, optando por una
perspectiva multidisciplinar y de género con atencion a su dimension internacional y a

su abordaje por los diferentes ordenamientos juridicos comunitarios € internacionales.

En nuestro pais, la incorporacion del delito de mutilacion genital femenina a través
de la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de
seguridad ciudadana, constituye una muestra evidente de la preocupacion de nuestro
legislador por incorporarse a la agenda internacional para la erradicacion de la
mutilacion genital femenina en el mundo. A esta reforma del Codigo Penal le siguid
otra de caracter procesal, dirigida a conseguir la persecucion de este delito aun cuando
se haya cometido fuera de nuestras fronteras, ampliando de esta manera el catalogo de
delitos susceptibles de ser enjuiciados en nuestro territorio al amparo del principio de

justicia universal.

Para afrontar el objeto de estudio al que estd dedicado este trabajo me he
encontrado con un canon no muy extenso de autores en la literatura juridico-penal que

hayan dedicado su estudio de forma expresa a la mutilacion genital femenina.

Lo mismo ha ocurrido con la jurisprudencia. El canon de sentencias de los
tribunales del orden penal es escaso, se reducen a cinco pronunciamientos, pero en todo
caso han sido incorporadas a este estudio como catalizadoras de la solucién penal con la

que se esta afrontado la presencia del factor cultural y étnico en el delito.

Tras muchas reflexiones y atendiendo a la complejidad y contradicciones en la
que me he visto inmersa, este trabajo pretende dar respuesta a la pregunta que me hice
en parrafos anteriores. Es por ello que en las siguientes paginas podra observarse como
el objeto de estudio gira sobre la articulacion tedrica del Derecho penal bajo la
conviccion de que no es la solucion Unica al problema de la mutilacion genital

femenina; una realidad que supera con creces la problematica de un simple delito.

5
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2.2. Contexto de estudio: el factor cultural en la determinaciéon de la
responsabilidad penal.

En la elaboracion de este trabajo uno de los ejes claves sobre los que se ha
pretendido encauzar la determinacion de la responsabilidad penal ha sido la incidencia
del factor cultural en el hecho delictivo. Mdas exactamente, se parte en las paginas que
siguen de la consideracion de la mutilacion genital femenina como un delito

culturalmente condicionado.

Y no podria ser de otro modo pues la escasa jurisprudencia sobre mutilacion
genital femenina de nuestros tribunales da cuenta de la tesitura en la que se encuentran
los jueces a la hora de juzgar hechos cometidos con una base estrictamente cultural

relacionada con grupos de poblacién minoritarios.

Para que la reflexion tanto doctrinal como judicial vaya mas alla de la
determinacion de forma cuantitativa de la responsabilidad penal de los padres de la
menor sometida a mutilacion genital femenina, este estudio analiza en primer lugar la -
no exenta de polémica- cuestion de si la cultura de los autores del delito basado en
motivaciones culturales es suficiente como causa de exencion de responsabilidad penal
de una conducta tipificada como delito en el Codigo Penal; o bien, que dicho

condicionante llegue a atenuar o agravar la responsabilidad penal.

El factor cultural en el delito de mutilacién genital femenina, entronca del
mismo modo con la necesaria consideracion de la condicion de extranjero o inmigrante
en nuestra sociedad de los sujetos del mimo; y a su vez, con la condiciéon mas
concretamente de “mujer migrante” en el caso de la madre de la nifia mutilada que al
mismo tiempo ha sido victima de la mutilacion genital femenina. La valoracion de tal
circunstancia también se recoge en este trabajo, como criterio a tener en cuenta en el

tratamiento juridico-penal de la cuestion; aun a sabiendas de que los problemas que
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plantea la inmigracion exigen soluciones que en muchas ocasiones implican el riesgo de

caer en consideraciones morales.

La relevancia dada al factor cultural en todo nuestro estudio viene de la certeza
adquirida a lo largo de la investigacion realizada: practicamente todo el campo penal se
ve cubierto por la cuestion cultural, desde la seleccion por el legislador de la conducta
de la mutilacion genital femenina como hecho que debe ser castigado hasta la aplicacion
de circunstancias modificativas o eximentes de la responsabilidad, asi como la

determinacion e individualizacion de la pena.

2.3. El necesario enfoque de género en el objeto de estudio.

“La introduccion de la perspectiva de género en Derecho,
incluido el Derecho Penal,

puede ser considerada como un paso de enorme
importancia en la progresiva

afirmacion de los derechos fundamentales™'

No podia ignorarse en este trabajo la perspectiva de género, que entiendo
absolutamente necesaria en Derecho, y mas exactamente en Derecho Penal, que debe

actuar como freno a toda discriminacion hacia la mujer.

Las tesis relativistas de las culturas nos conducen para el caso de nuestro objeto
de estudio a caer en una suerte de contradiccion por las que el hecho diferenciador
étnico se superpone a las diferencias de género. La cuestiéon de la mutilacion genital

femenina nos alerta del riesgo que corren las mujeres, como grandes perdedoras del

1 ALONSO ALAMO, M.: “Proteccion penal de la igualdad y derecho penal de género”, en
BENITEZ OTUZAR, F.: Reforma del Codigo penal. Respuestas para una sociedad del siglo XXI, 1,
Madrid, 2008, P. 66.
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multiculturalismo, que con frecuencia aboga por el respeto absoluto de la diversidad, en
detrimento del imperativo de la igualdad entre seres humanos. La mutilacion genital

femenina mutila a la mujer en muchos sentidos.

2.4. El necesario enfoque holistico: perspectiva antropoldgica y médica
del objeto de estudio.

A lo largo de todo el trabajo se ha pretendido mantener una perspectiva holistica,
como exigencia que trasciende el estudio exclusivamente juridico del amplio fenomeno
de la mutilacion genital femenina. La perspectiva de un andlisis contextualizado y
multidisciplinar ha cumplido con la elemental funcion de dotar al Derecho de
herramientas mas completas y amplias sobre las que proyectar la técnica incriminatoria

y en ocasiones administrativa.

Asi pues, la perspectiva antropoldgica ha sido fundamental para enriquecer las
aportaciones juridicas en cuanto que la exigencia de la investigacion antropoldgica ha
dado acceso a un amplio nimero de trabajos de campo sobre mutilaciéon genital
femenina. Gracias a la investigacion etnografica practicada en contextos sociales,
geograficos e historicos diversos, la problematica de la ablacion ha podido presentarse
ante el Derecho como un auténtico fendomeno complejo y diverso, que no puede ser

estudiado desde la uniformidad y la simplicidad.

En este sentido, entendiendo que el legislador no puede pretender un
conocimiento ligero de la mutilacion genital femenina, a lo largo del trabajo he
intentado introducir nuevas categorias de conocimiento ya trazadas por la antropologia
que redunden en un verdadero planteamiento no etnocéntrico sobre el asunto y que
tenga en consideracion a los sujetos implicados, sus circunstancias y los contextos
donde se producen las modificaciones de los genitales femeninos. Pero al mismo
tiempo, este trabajo se articula sobre la base del rechazo a un relativismo extremo, no
pudiendo invocarse la mutilacion genital femenina al amparo de un relativismo cultural

que nos suspenda de juicio y valoracion de las consecuencias que esta practica acarrea
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para la salud y la vida de la mujer.

Esta perspectiva antropoldgica al mismo tiempo ha permitido introducir una
mirada critica a lo largo de todo el trabajo, que debe asistir al jurista en la valoracion del
ordenamiento juridico vigente, por la que se venza la clésica oposicion entre
“nosotras/ellas” (al fin y al cabo, colonizadores y colonizados). En definitiva, se ha
pretendido abandonar cualquier esquema positivista supuestamente objetivo para

redundar en la necesidad de reconocer las diferencias tanto culturales como de género.

En linea con estos planteamientos, a lo largo de todo el trabajo se ha prestado
gran atencion al lenguaje y a las categorias establecidas para nombrar la mutilacion
genital femenina. Desde una perspectiva critica, se ha abandonado la retérica y la
alarma con la que se habla en nuestras fronteras sobre la mutilacion genital femenina
desde los medios de comunicacion y el poder mediatico, introduciendo un insalvable
sesgo en la integracion de las mujeres africanas, tratadas como “primitivas” o
“barbaras”. Para ello se propone un cambio de perspectiva, de la mano de la
antropologia, que presente las condiciones necesarias para escuchar a las mujeres

afectadas y al mismo tiempo criticas con el reconocimiento de sus subjetividades.

Finalmente, no hubiera sido posible abordar el objeto de estudio sin la
imprescindible perspectiva médica. Se han tenido en cuenta todos los trabajos que
hasta el momento se han presentado en nuestro pais y muchos de indole internacional

desde el plano de la enfermeria y la medicina.

Al considerarse la mutilacion genital femenina como un delito de lesiones, este
trabajo se ha centrado en los estudios médicos que acreditan los dafos que ésta produce
en el cuerpo y salud de la mujer. Asi, en base a los estudios médicos, se ha determinado
el alcance del resultado lesivo, en atencion a los tipos de mutilacion genital femenina

que la Organizacién Mundial de la Salud ha categorizado.

La perspectiva médica ha sido de especial relevancia también en el estudio del
bien juridico protegido en el delito de mutilacion genital femenina. El estudio médico
de las secuelas que la mutilacion genital femenina produce en el cuerpo de la mujer se

ha presentado determinante para la catalogacion de bienes juridicos afectados.
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Por ultimo, el criterio médico igualmente ha sido tremendamente util y necesario
en el andlisis de las nuevas formas de mutilacion genital femenina aceptadas en nuestra
sociedad occidental; se ha pretendido en todo momento recalcar, tanto en el caso de los
rituales como de las cirugias estéticas, que el cuerpo de la mujer es disefiado segun los

contornos culturales de la sociedad conde conviven.

3. Metodologia.

Para abordar el objeto de estudio, se han utilizado tanto fuentes bibliograficas,
como los resultados obtenidos en los diferentes congresos en los que he participado, asi
como las jornadas que he tenido el placer de organizar; asi como el trabajo de campo
realizado directamente con mujeres africanas, muchas de ellas han sido mis alumnas y
cuyos nombres ¢ historias he omitido, no solo por deseo expreso de ellas sino por el

respeto a su dignidad e identidad.

Se ha evitado centrar el trabajo en fuentes exclusivamente juridicas, pues como
ha quedado justificado anteriormente, el trabajo ha pretendido alcanzar sus objetivos a

través de una clara mirara holistica y multidisciplinar.

Los escasos trabajos sobre mutilacion genital femenina y Derecho, asi como la
escasa jurisprudencia sobre este tema, han dado pie a un amplio margen de

investigacion en el que casi todo estaba por escribir.

Asi, para hacer frente al fendémeno de la mutilacion genital femenina y a su
tratamiento juridico-penal, he estructurado el trabajo, en una primera parte de caracter
general, de ubicacion del problema y su naturaleza; y una segunda, de andlisis
dogmatico del delito de mutilacion genital femenina en el seno del ordenamiento

juridico espafiol. El trabajo se ha armado de un total de trece capitulos.

10
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ABREVIATURAS

AAVV: Autores varios.

ACNUR: Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados.
AP: Audiencia Provincial.

BOE: Boletin Oficial del Estado.

CE: Constitucion Espafiola.

CP: Codigo Penal.

Coor(s): Coordinaror (es).

Dir(s): Director (es).

LO: Ley Organica.

FGE: Fiscalia General del Estado.
MGF: Mutilacion Genital Femenina.
LOPIJ: Ley Organica del Poder Judicial.
OMS: Organizacion Mundial de la Salud.
ONG: Organizacion No gubernamental.
ONU: Naciones Unidas.

P.: Pagina.

Pp.: Péaginas.

RAE: Real Academia Espafiola

SAP: Sentencia Audiencia Provincial.
STC: Sentencia Tribunal Constitucional.
STS: Sentencia Tribunal Supremo.

TC: Tribunal Constitucional.
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TS: Tribunal Supremo.

UE: Uni6on Europea.

UNFPA: Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas.
UNICEF: Fondo de Naciones Unidas para la Infancia.

UNAF: Unidn de Asociaciones Familiares.
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PRIMERA PARTE

LA LUCHA CONTRA LA MUTILACION GENITAL FEMENINA EN EL
CONTEXTO LEGAL INTERNACIONAL

CAPITULO I. INTRODUCCION. CONSIDERACIONES PREVIAS SOBRE LA
MUTILACION GENITAL FEMENINA.

1. Concepto de MGF: terminologia y connotaciones mas alla de su nombre.

La mutilacion genital femenina (MGF en adelante) es una practica perteneciente
a determinadas culturas y consiste basicamente en la extirpacion o corte de parte o

partes de los genitales externos de las mujeres”.

También denominada “ablacion” es principalmente una préctica tradicional con
fuertes raices ancestrales que se ve respaldada por una complejidad de significados
simbolicos y culturales®. Comprende una serie de practicas que alcanzan todas ellas a la
supresion, total o parcial, de los genitales externos y que provocan problemas de salud
permanentes e irreversibles a quienes la padecen, si bien bajo esa denominacién se
grupa un conjunto de actuaciones heterogéneas y de distinto alcance, que afecta a la

salud femenina®.

2 Cfr. ADAM MUNOZ, M.D, “La respuesta del ordenamiento juridico espafiol ante la mutilacion

genital femenina”, en Rev. La Ley, n® 6460, Seccién Doctrina, 2006, p.1.

3 Vid. KAPLAN, A. Y SALAS SEOANE, N.: “Definiciones, terminologia y tipos de MGF”,
KAPLAN MARCUSAN, A. y NUNO GOMEZ, L. (Dir).: Guia multisectorial sobre Mutilacion Genital
Femenina, Madrid, 2017; p. 29.

4 Estas practicas seran estudiadas con detalle en la conducta tipica. Infra. Capitulo. VII.

13
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Definir, o tratar de comprender lo que hay tras la denominacion de la MGF no
es tarea sencilla’, pues el tema de la MGF es extremadamente complejo, delicado e
incluso politizado, y no puede comprenderse en atencion a definiciones normativas,

clasificaciones y delimitaciones geograficas®.

La definicién mas reciente con la que contamos es la que ofrece la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) en el pasado mes de febrero de 2017, entendiendo por MGF
“todos los procedimientos consistentes en la reseccion total o parcial de los genitales
externos femeninos, asi como otras lesiones de los organos genitales femeninos por

motivos no médicos”’.

Con frecuencia esta practica ha sido denominada “circuncisién femenina” siendo
esta designacion errénea, ya que sugiere que el procedimiento seria similar a la
circuncision masculina cuando, en el caso de las mujeres el procedimiento invade mas

el cuerpo, es mucho mas peligroso y tiene muchas variantes®. Esta es, ademas, la

5 Sin embargo, un recorrido por la evolucion del término me ha situado en la tesitura de ofrecer, al
menos de manera uniforme un concepto uniforme para su analisis en el ambito de la Teoria del Delito.

Infra. p.

6 Vid. KAPLAN, A. Y SALAS SEOANE, N.: “Definiciones, terminologia y tipos de MGF”,
KAPLAN MARCUSAN, A. y NUNO GOMEZ, L. (Dir).: Guia multisectorial sobre Mutilacién Genital
Femenina, Madrid, 2017; p. 30. Y desgraciadamente como se explica por la autora, generalmente los
medios de comunicacion difunden noticias sensacionalistas sobre la MG, lo que ha contribuido a propagar

la idea de que es una practica horrible realizada por gente “primitiva”.

7 OMS. Nota Descriptiva. Febrero de 2017.

Fuente:http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs241/es/

8 Véase: ADAM MUNOZ, M.D,: La mutilacion genital femenina y sus posibles soluciones desde
la perspectiva del derecho internacional privado, Cordoba, 2003, p. 23. En el mismo sentido: KAPLAN,
A.Y SALAS SEOANE, N.: “Definiciones, terminologia y tipos de MGF”, KAPLAN MARCUSAN, A. y
NUNO GOMEZ, L. (Dir).: Guia multisectorial sobre Mutilacion Genital Femenina, Madrid, 2017, p. 30.
En sentido contrario, y en defensa de los niflos sometidos a circuncisiéon masculina, el especialista SAMI
A. ALDEEB ABU-SAHLIEH, en su estudio “Circoncision masculine et féminine entre la religion et le
droit chez les juifs, les chrétiens et les musulmans”, establece una clara diferenciacién entre el

tratamiento que en occidente se ha ofrecido a la circuncision femenina y la masculina; precisamente
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terminologia utilizada por las posiciones relativistas, pero al mismo tiempo ha sido
utilizada por las propias comunidades donde se practican, para recalcar de esta manera
el caracter de rito de paso a la edad adulta, dotandolo de un fuerte sentido social y de

pertenencia al grupo.

Se han presentado otras propuestas para nombrar estas practicas, destacando, a
modo de sintesis, en su evolucion el Fondo de Poblacion de Naciones Unidas
(UNPFEA) en 1996 con la expresion “female genital cutting” (FGG) que podria
traducirse como “corte genital femenino™’, asi como antropologas y activistas, juristas,

que han introducido una perspectiva decolonial al acto de intervenir los genitales

10 modificaciones

, “modificacion corporal”'?, “cirugia genital estética”" e

514

femeninos. Estas comprenderan desde “coperacion genital femenina

de los genitales femeninos™"!

“intervenciones rituales sobre los genitales femeninos

porque de no ser asi los sectores judios de la poblacion occidental recriminaria el antisemitismo de los
gobiernos. Su critica hacia las organizaciones internacionales radica en que los gobiernos remueven todos
los obstaculos para la prohibicion de la mutilacion genital femenina pero olvidan, por el contrario a los
nifios varones que son victimas de la circuncision masculina. Fuente:

http://www.cie.ugent.be/aldeeb. 1 htm

9 Traduccion presentada por LA BARBERA, M? C.: en LA BARBERA, CM.: “Intervenciones
sobre los genitales femeninos: entre el bisturi del cirujano plastico y el cuchillo ritual”, Revista de

Dialectologia y tradiciones populares, Vol LXV, n° 2, julio-diciembre 2010, p. 472.

10 Término acuilado por WALLEY en 1997, véase: WALLEY, C.: “Searching for voices:
Feminism, Anthropology, and the Global Debate over Female Genital Operations”, Cultural Antropology,
12, 1997, pp. 405-438.

11 Véase: FUSASCHI, M.: “Modifications génitales féminines en Europe: raison humanitaire et
universalismes etnocentriques”, Synergies Italie, 10, 2014, pp 95-107. Su alternativa se presenta como
una manera de afrontar la ambigiiedad del término “mutilacion genital femenina”, cuyo uso puede ser

contraproducente.

12 Vid.: EL SAFTI, M.: “Mujeres egipcias en perspectiva, ;Derechos o practicas?”, Quaderns de la
Mediterranea, nim. 7, 2007, 143-148.
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La entrada en las agendas de Derechos Humanos y violencia de género del
término MGF se produjo a mediados de los noventa principalmente porque el Comité
Interafricano sobre practicas que afectan la salud de las mujeres y del nifio (CIA) y la

Organizaciéon Mundial de la Salud comenzaron a utilizarlo.

De todas las opciones estudiadas, adoptaré a lo largo de todo el trabajo que sigue
el término “mutilacion genital femenina” (MGF), tal y como ha sido conceptuado por la
OMS, pero siempre desde una perspectiva critica en la determinacion de las tipologias
que me parecen a priori de una evidente valoracion etnocéntrica, porque descartan y no
tienen en cuenta que junto al ritual de la ablacion existen otras mutilaciones genitales
que son practicadas de manera habitual en nuestras sociedades como soluciones

estéticas en los genitales femeninos'”.

2. Elorigen de la MGF.

El origen de la MGF es bien desconocido, no hay constancia cierta sobre el
momento concreto en el que aparece esta practica ancestral. Es tan antigua que se

remonta a miles de afios atras'®.

13 Cfr.. OBERMEYER, C.: “Female Genital Surgery: The Known, The Unknown, The
Unknowable”; Medical Antropoloy Quarterly, N° 13, 1999, pp. 79-106.

14 LA BARBERA, CM.: “Intervenciones sobre los genitales femeninos: entre el bisturi del cirujano
plastico y el cuchillo ritual”, Revista de Dialectologia y tradiciones populares, Vol LXV, n° 2, julio-
diciembre 2010, p. 472.

15 En el mismo sentido, ORTEGA SANCHEZ, I.: Esculpir el género. Nuevas fronteras de la

mutilacion genital femenina, Universitat de les Illes Balears, 2013, p. 36.

16 Sobre el origen de la MGF destaco especialmente los trabajos de: ABDOULATIF, B.:
¢Lapidacion?: mujer arabe, islam y estado, Galicia, 2000, p. 123, ORTEGA SANCHEZ, 1.: Esculpir el
género. Nuevas fronteras de la mutilacion genital femenina, Universitat de les Illes Balears, 2013; y

también ADAM MUNOZ, M*D.: La respuesta del ordenamiento juridico frente a la mutilaciéon genital
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Segtin las investigaciones realizadas para este trabajo, descubro que la primera
referencia explicita a la MGF fue introducida por Strabo, gedgrafo e historiador griego,
en el primer siglo a.C., en un relato sobre la circuncision femenina en Egipto'”. Y parece
haber sido una préctica comun a esta region, incluso con anterioridad a la aparicién de

la descripcion del gedgrafo griego.

Seran Hoskem y Tamzali quienes vinculen esta practica a Egipto tras el hallazgo
de momias del antiguo Egipto que mostraban evidentes muestras de una ablacion,
datadas del S. XVI a.ClS, resultando mas bien la vinculacion de este ritual con una

preparacion funeraria postmorten de las momias'’.

Se han encontrado contextos historicos en los que la MGF ha aparecido como
una practica habitual, por ejemplo el caso de los skopzits, una secta fundada en 1771
por Kondradtj Selivanov y que realizan la mutilaciéon femenina y masculina; o los

embera-chami, de procedencia indigena del sur de Colombia®’.

femenina”, op. cit, p. 6.

17 Vid. FALCAO, R.: “Historicidad de la MGF de las agendas ANTI-MGF”, en KAPLAN
MARCUSAN, A. y NUNO GOMEZ, L. (Dir).: Guia multisectorial sobre Mutilacién Genital Femenina,
Madrid, 2017, p. 33.

18 Vid. HOSKEN, F.: The Hosken Report: Genital and Sexual Mutilation of Females, 1982,
p. 54.

19 Cfr. TAMZALI, W.: El burka como excusa, Barcelona, 2010, p. 57.

20 Véase, con mayor detalle: ORTEGA SANCHEZ, 1.: Esculpir el género. Nuevas fronteras de la
mutilacién genital femenina, Universitat de les Illes Balears, 2013, p. 50. En este sentido, la autora
sostiene que los embera-chami abandonaron la practica de la MGF gracias a un proceso promovido por el
Fondo de Poblacion de Naciones Unidas (UNFPA) un compromiso de renuncia a la practica de la MGF.
No obstante, segun informa la prensa, en el afio 2012, aparecié un caso de ablacion a una nifia embera-
chami de quien dias que murié desangrada, por lo que mas bien parece haberse convertido en una practica
clandestina. Puede consultarte en la agencia Europapress, bajo el titular “Muere desangrada una bebé de
quince dias tras sufrir la ablacion del clitoris”. Fuente: http://www.notimerica.com/sociedad/noticia-

colombia-muere-desangrada-bebe-quince-dias-suftrir-ablacion-clitoris-20120501084248.html
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Y aunque parezca contradictorio, en occidente y en Europa también se dieron
casos de mutilacion genital femenina. La clitoridectomia fue el diagndstico empleado en
Estados Unidos e Inglaterra para tratar la histeria y la masturbacion femenina
ninfomania. El diagnostico de la clitoridectomia y la infibulacion estdn documentadas
como practicas médicas para el control de la sexualidad en buena parte de Europa y
América del Norte. Los remedios a los que con estas practicas pretendian dar respuesta

son el adulterio, el lesbianismo o la masturbacion®'.

Aunque actualmente la MGF extiende a todo el mundo, su practica se centra
fundamentalmente en los continentes africano y asiatico. Por ello, existe una tendencia a
creer que la MGF tiene su origen en las tradiciones islamicas. El dilema entre la religion
y la cultura esta latente®, si bien no podemos indicar que se trate de una préctica propia
de una religion®, més bien estamos ante una tradicion perteneciente a diversas culturas,
que sin embargo no pueden ser aceptadas en cuanto conculcan los derechos

fundamentales de la mujer, la dignidad, la maternidad, la salud, y la sexualidad, de

21 Vid. JOHNSDOTTER, S.: “Projected Cultural Histories of the Cutting of Female Genitalia: A
poor reflection as in a mirror”, en History and Anthropology, 2012, citado por FALCAO, R.:
“Historicidad de la MGF de las agendas ANTI-MGF”, en KAPLAN MARCUSAN, A. y NUNO
GOMEZ, L. (Dir).: Guia multisectorial sobre Mutilacion Genital Femenina, Madrid, 2017, p. 33. Del
mismo modo, la referencia a la clitoridectomia en Europa y Estados Unidos, véase: ORTEGA
SANCHEZ, I.: Esculpir el género. Nuevas fronteras de la mutilacion genital femenina, Universitat de les
Illes Balears, 2013, p. 33.

22 Véase: PANIKKAR, R., en Paz e interculturalidad. Una reflexion filoséfica, Barcelona, 2006, p.
107.

23 Respecto del elemento relativo a la religiosidad del ritual, véase: SERRANO CAMARA, S.: “La
legislacion y jurisprudencia penal espafiola sobre la ablacion. El tipo cualificado de lesiones del art.
149.2”, en Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, Vol. XXX, 2014, p. 833; FACHI, A.
“Mutilaciones genitales femeninas y derecho positivo”, en DE LUCAS MARTIN, E.J. (Dir.): Derechos de
las minorias en una sociedad multicultural, CGPJ, Madrid, 1999, p. 148; KAPLAN MARKUSAN, A.:
“Mutilaciones genitales femeninas: entre los derechos humanos y el Derecho a la identidad étnica y de

género”, en DE LUCAS MARTIN, E.J. (Dir.): La Multiculturalidad. CGPJ, Madrid, 2001, pp. 200-2005.
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forma flagrante en aras de una mal entendida conservacion de una tradicion®*.

3. MGF vy religion.

Como deciamos en el epigrafe anterior, la permanencia de la MGF en paises de
mayoria musulmana ha vinculado de forma automatica esta practica con el Islam.
Abordar la MGF desde el ya consagrado mito de la ablacion en el islam, nos sitia en
una posicion previa de deconstruccion y al mismo tiempo de inmersion en el hecho
religioso islamico; que debe ir en todo caso enfocada hacia una doble direccion de

estudio.

En primer lugar, la inexistencia en el propio Cordn de versiculos que prescriban
la ablacion de forma expresa: no existe ningiin versiculo en el Cordn que se refiera a la
ablacion femenina ni la recomiende. Y viendo los dafios que implica para la salud fisica
y psicoldgica, la opinion médica ha de ser prioritaria y tenerse en cuenta, segin rezan

los fundamentos del islam.?’

En segundo lugar, la interpretacion que de los Hadices®® se ha efectuado para

legitimar la MGF.

24 En este sentido se ha manifestado ROPERO CARRASCO, J., en “El Derecho penal ante la
Mutilacion genital femenina”, La Ley, nim. 5383 de 26 de septiembre de 2001, p. 2, quien concluye
afirmando que “el término cultura se asocia a otros significados valorados normalmente de forma
positiva, como son el de “enriquecimiento” o el de “desarrollo”. Por esta razon si se admite que la
mutilacion genital femenina es una “manifestacion cultural” de un determinado pueblo o grupo social, se
podria llegar a creer que su persecucion constituye una forma de atentado contra la “cultura” de los

pueblos o de los grupos que la practican.

25 Cfr: MONTURIOL, Y. EIl islam y los Derechos Humanos, Cérdoba, 2010, p. 97.

26 Los Hadices en el Islam son los dichos del profeta.
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Partimos en este segundo caso, con la introduccién de un Hadiz que viene a
relacionar la MGF con la circuncisién masculina, como un mero ritual de paso’’.
Esta corriente interpretativa parte de una intencion clara de resaltar que para el Islam la
circuncision en la mujer es una simple retirada de la piel que cubre el clitoris sin llegar a
mads, como ocurre en el caso de la circuncision masculina que es el corte del prepucio

que recubre el glande del pene?®.
Junto a este Hadiz, aparecen otros que han sido considerados falsos por sabios
de primer nivel como Ibn Hayar, Al Bujari, Abu Dawud, Al Baihaqi, Ibn Al Mundir,

Ash-Shawkani como falsos, como los dos siguientes*’:

“Recortalo pero no lo cortes, porque esto es mejor para ella y mas favorable para

27 Véase: VIDAL CASTRO, F.:. “Mutilacion genital femenina e islam en Africa negra
subsahariana: mitos y realidades”. V Congreso Virtual sobre Historia de las Mujeres, octubre 2013, p. 8.
Concretamente, el hadiz que se interpreta como favorable a la ablacion, es la apertura de otros cuantos.
Véase: Asi “La excisadora ( al-jafi a ) es la circuncidadora y [se usa en frases como:] 'Excis6 (jafaa)ala
muchacha', '"Le practica una excision ( yajfi u-ha jaf an ). Es como la circuncision ( al-jitan ) para los
muchachos. Y [también existe la forma] 'La hizo excisar ( ajfa at )'. Se dice: 'Le practico una circuncision
al nifio ( jafa a al- abiyy jaf an)', [que quiere decir que] lo circuncid6 ( jatana-hu ). Asi, pues, se utiliza
para los hombres, pero lo mas usual es que la excision ( al-jaf ) se aplique a la mujer y la circuncision (
al-jitan ) al nifio y de esta manera se dice, para la muchacha, 'Fue excisada( jufi at )' y para el muchacho
'Fue circuncidado ( jutina )'. También se ha llamado al circuncidador (al-jatin) [con el término] jafi , pero
no es muy frecuente. El Profeta, Dios lo bendiga y salve, dijo a Umm ‘A iyya: 'Cuando excises (jafa ti),
quita ligeramente (aSimmi)', es decir, si circuncidas (jatanti) a la muchacha, no le arranques de raiz (tas

atl), pues la excision es la circuncision de las muchachas” (Ibn Man @r [196-]: s. v. jf ).

28 Ibidem., p. 8.

29 Sobre la importancia de conocer estos Hadices, asi como la introduccion de los mismos hablo
DE DIEGO GONZALEZ, A., en la conferencia “Aspectos filoséficos y antropoldgicos de la mutilacion
genital femenina”, impartida en la Fundacion Eurodrabe en las I Jornadas sobre Mutilacién Genital
Femenina, organizadas por SecretOlivo junto a la Fundaciéon Eurodrabe y la Fundacion Cultura de Paz,

pronunciada en Granada, el 6 de febrero de 2014.
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el marido”.(Mu'yam al-Tabarani al-Awsat)

“La circuncision es recomendable para los hombres y algo honorable para las

mujeres”. (Musnad Ahmad)

Sin embargo, en el Islam es destacada la prevalencia de la vivencia y el gozo
sexual, que descartan la MGF como una practica legitima pues de lo contrario
menoscabaria la posibilidad de la mujer de disfrutar de su sexualidad. Véanse los

siguientes dos hadices.

“Que ninguno de vosotros asalte a su mujer bruscamente. Transmitidles un
mensaje”. Y le preguntaron al Profeta: “Pero, ;qué mensaje?” Y ¢l respondio:

“El del abrazo, ¢l de la intima conversacion”’.

“Cuando desees hacer el amor con tu mujer, no te precipites porque la mujer

(también) tiene necesidades (que deben ser satisfechas)”.”!

De los hadices anteriores, en los que se detecta un posicionamiento en contra de
la MGF cabe deducir que el Profeta mostrd un rechazo evidente por la practica de la
ablacion en mujeres y que, al mismo tiempo, orientd la doctrina del Islam hacia la
persecucion del placer sexual como un disfrute en doble direccién; de manera que la
mujer tuviera la oportunidad de experimentarlo en el mismo sentido que el hombre. La
condena del Profeta hacia la MGF resulta respaldada por la ausencia en el texto

coranico de referencias expresas a esta practica ancestral.

En general, el Islam se enfrenta al mito de la MGF con un sector minoritario
dentro de su doctrina que la promulga y pone en practica. Concretamente las escuelas

juridicas ortodoxas la consideran generalmente una practica recomendada y con escasa

30 Hadiz transmitido por Fairouz ad-Delami.

31 Hadiz transmitido por Iman ‘Ali.
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. e, . o, . 32 .
trascendencia en las obras juridicas isldmicas™. No obstante, es manifiesto que la
doctrina mayoritaria del Islam ademés de prohibir la MGF, tiende a su mitigacion y
limitacién en las interpretaciones de hadices que han sido transmitidos de forma errénea

o falsa.

4. La MGF en el mundo.

Son practicamente 30 paises de Africa subsahariana en los que se practica la
MGTF, asi como en partes de Oriente Medio (Kurdistan Iraqui y Yemen) y Asia (e
ciertas regiones de India, Malasia e Indonesia, entre otros)>>. Pero lo cierto es que no se
puede hacer una generalizacion de los grupos étnicos que viven en estos paises, pues no
todos ellos siguen el mismo procedimiento. Como sefiala la antropologa Kaplan, “por
ejemplo Gambia tiene una prevalencia de MGF que Senegal, pais vecino en el que esta
geograficamente inserto. Esto se debe a que la poblacion mandica, que constituye el
42% de la poblacion de Gambia, presenta una prevalencia de MGF del 96,7%, mientras
que en Senegal los wolofs, que no practican la MGF a gran escala, constituyen el 42%

de la poblacion senegalesa™ .

Pero como se ha apuntado anteriormente, la MGF no so6lo se practica en Africa.
En Malasia e Indonesia la practica se realiza en un entorno médico, siendo asi mismo

identificada y documentada en Oman, en la India en los Bonhra y en Colombia35, en la

32 LOPEZ ORTIZ, J.: Derecho musulman, Barcelona, 1932, p. 109.

33 Vid. FUNDACION WASSU-UAB: ;Dénde se practica la
MGF?http://www.mgf.uab.cat/esp/mgf.html#where

34 KAPLAN, A. Y SALAS SEOANE, N.: “Geografias de la MGF”, en KAPLAN MARCUSAN, A.
y NUNO GOMEZ, L. (Dir).: Guia multisectorial sobre Mutilacion Genital Femenina, Madrid, 2017, pp.
66.

35 Sobre la practica de la MGF en Colombia, véase: UNFPA Colombia: “La MGF contintia siendo
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etnica de los embera-chami’®.

El siguiente mapa muestra el porcentaje de paises en los que la MGF se practica

y sus indices de prevalencia.

Mapa 1: Porcentaje de nifias y mujeres de entre 15 y 49 afios que han sido

sometidas a MGF, por paises, en Africa y Oriente Medio®’.

un reto para Colombia”, de donde se puede observar como a pesar de la inclusion de la prohibicion de la
MGEF en las agendas de violencia contra la mujer, es una practica que aun perdura en el tiempo. Asi,
destaca en la noticia: bajo el acuerdo de que “la cultura debe generar vida y no muerte”, en el 2012 se
logro la declaracion publica de las autoridades indigenas Embera, a través del Consejo Regional Indigena
de Risaralda — CRIR, de la suspension de este tipo de practicas, con el consecuente compromiso de
trabajar en procesos de difusion interna de esta decision, de formar a las mujeres para que conozcan sus
derechos y los de sus hijas, y a las parteras para que renuncien a realizar la practica, ademds de fortalecer
la medicina tradicional y apoyar el liderazgo de las mujeres. Estos compromisos siguen vigentes. Sin
embargo, la decision de las comunidades Embera de Risaralda atn necesita ser incorporada en su
totalidad por parteras y lideres, y no es extensiva al resto de los pueblos Embera del pais; por tanto, se
requiere que el pais destine mayores recursos para fortalecer este compromiso y llegar a las mas de 16
zonas donde se encuentran los embera. http://colombia.unfpa.org/es/noticias/mutilaci%C3%B3n-genital-

femenina-contin%C3%B Aa-siendo-un-reto-para-colombia#sthash.sVr1E4ANE.dpuf

36 Sobre la prevalencia de la MGF en otros lugares distintos de Africa, véase: KAPLAN, A. Y
SALAS SEOANE, N.: “Geografias de la MGF”, en KAPLAN MARCUSAN, A. y NUNO GOMEZ, L.
(Dir).: Guia multisectorial sobre Mutilacion Genital Femenina, Madrid, 2017, pp. 66; En el caso de la
MGF en Oman, véase: ALHIANI, H.. Female Genital Mutilation in the Sultanate of Oman,
https://stopfgmmiddleeast.files.wordpress.com/2014/01/habiba-al-hinai-female-genital-mutilation-in-the-

sultanate-of-oman1.pdf

37 FUENTE: UNICEF 2013. Base de datos mundial 2014.
https://www.unicef.org/media/files/UNICEF_FGM report July 2013 Hi res.pdf
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Sin embargo, se trata de una realidad también presente actualmente en
Occidente, debido a los flujos de poblacion, que arrastran la costumbre de la MGF alléa
donde se producen los nuevos destinos migratorios: el transito de una practica local
hasta convertirse en global explica que la MGF se despliegue en la didspora llegando a

las fronteras de Europa, Australia, Estados Unidos de América.

No existen datos oficiales sobre el nimero exacto de mujeres y nifias que sufren
MGF en Europa, aunque se estima en unas 500.000, ademas de otras 180.000 mujeres y
nifas en riesgo de ser sometidas a esta practica todos los afios, segun datos del

Parlamento Europeo®®.

A continuacion, se presenta un mapa donde se ha detectado presencia de MGF?’.

38 Vid. AMNISTIA INTERNACIONAL: “Mutilacién genital femenina: todavia 29 paises siguen
practicando esta forma de violencia contra las mujeres y las niflas”, 5 de febrero de 2015.
https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/noticias/noticia/articulo/mutilacion-genital-femenina-

todavia-29-paises-siguen-practicando-esta-forma-de-violencia-contra/

39 Fuente: FUNDACION WASSU-UAB: (Doénde se pratica la MGEF?
http://www.mgf.uab.cat/esp/mgf.html#where
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Mapa 2. La MGF en el mundo.

£ MGF en origen (prevalencia)

. MGF en origen (casos documentados)
MGF en origen (casos anecddticos)
MGF en didspora

Fuente: Fundacion Wassu-UAB, 2013
Nota: Europa es considerada una anica regisn qeografica, independientenente de que cada pais sea desting de migrantes procedentes de canunidades en donde se practica La M6F.

5. La mutilacion genital femenina en Espafia.

Aunque en Espafia se detectaron algunos casos de mutilacion genital femenina
practicados en Catalufia en el afo 1993 y, posteriormente, en Palma de Mallorca en
1996, no existen pruebas fehacientes de que se hayan realizado més mutilaciones en
nuestro pais. No obstante, si se han detectado casos de inmigrantes mutiladas,

especialmente en Catalufia y Andalucia®.

Cada cuanto afio, se actualiza el mapa de la MGF en Espafia que localiza,

geografica y demograficamente a las mujeres provenientes de paises en los que se

40 KAPLAN A.; LOPEZ GAY, A. 2012. Mapa de la Mutilacion Genital Femenina en Espafia.
Fundacion Wassu-UAB. P 20.
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practica. Es una herramienta que permite realizar comparaciones en el tiempo de los

movimientos migratorios”'.

A continuacion, el mapa de la mutilacion genital femenina en Espana.

Mapa 3. La mutilacion genital femenina en Espafia®.

Distribucién territorial de la poblacién femenina procedente de paises donde se practica la MGF
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41 Véase: KAPLAN, A. Y SALAS SEOANE, N.: “Geografias de la MGF”, en KAPLAN
MARCUSAN, A. y NUNO GOMEZ, L. (Dir).: Guia multisectorial sobre Mutilacién Genital Femenina,

Madrid, 2017, p. 67.

42 FUENTE: KAPLAN, A. y LOPEZ, A..: Mapa de la Mutilacién Genital Femenina en Espafia

2012, UAB, Ballaterra. Antropologia Aplicada 2. Servei de Publicacions, Barcelona, 2013.
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CAPITULO 1l MARCO LEGAL INTERNACIONAL. MUTILACION GENITAL
FEMENINA'Y DERECHOS HUMANOS.

1.  Consideraciones generales sobre el tratamiento de la MGF por la comunidad
internacional.

Actualmente la MGF se ha convertido en una preocupacion de indole

143

internacional ”, en un verdadero problema agravado por el flujo de corrientes

migratorias hacia Europa y el resto de continentes.

En la actualidad la MGF es una realidad que afecta al menos a 200 millones de
nifias y mujeres que viven en 30 paises han sufrido la mutilacion genital femenina,
segin un informe estadistico publicado la vispera del Dia Internacional de Tolerancia

Cero con la Mutilacién Genital Femenina del pasado 6 de febrero de 2016 *.

Pero lo cierto es que la MGF ha estado practicamente atrapada en debates sobre
poder, administracion y legitimidad cultural. Las tensiones han estado presentes siempre
en la agenda de la MGF a nivel mundial, resultando que durante décadas se ha intentado
disefiar politicas y programas de sensibilizacion promovidos por actor de naturaleza
institucional como individual. Habra que esperar al S. XX para que la MGF pase del
debate en sede médica a una cuestiéon de Derechos Humanos. Asi, se puede decir que la

historia sobre las agendas de las MGF se ha caracterizado por grandes cambios

43 De esta noticia se ha hecho eco el diario AMECOPRESS puede consultarse en:
http://www.amecopress.net/spip.php?article11736

44 Informacién proporcionada por UNICEF con ocasion del Dia Internacional Contra la Mutilacion
Genital Femenina, el 5 de febrero de 2016. Se trata de la ultima cifra de mujeres afectadas por la MGF
con la que contamos en la actualidad. Fuente: https://old.unicef.es/sala-prensa/200-millones-de-mujeres-

y-ninas-son-victimas-de-la-mutilacion-genital-femenina
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marcados por la préctica, significado y valor que ha experimentado a lo largo del
tiempo, desde una vertiente mas individual asi como por parte de las comunidades; pero
sin duda, como sefiala Falgao, “estd también especialmente influenciada por la
evolucion de los marcos de interpretacion a través de los cuales ha sido analizada y

percibida y de los instrumentos legales disponibles para combatirla™*.

La comunidad internacional ha reaccionado en un doble sentido: por un lado, se
han incentivado las acciones preventivas, y por otro lado, se han previsto mecanismos

sancionadores, siendo el Derecho penal el cauce empleado en el entorno europeo.

El Parlamento Europeo en el afio 2001 lanz6 de manera directa un mandato a los
estados miembros con una politica clara de prevencion y actuacion a través de la
Resolucion de 20 de septiembre de 2001 sobre mutilaciones genitales*. A partir de
entonces, la mayoria de los paises miembros de la Union han empleado el Derecho
penal como herramienta sancionadora. Lo mismo ha ocurrido en nuestro pais, como

veremos mas adelante.

Todo ello desde el prisma de la perspectiva de género®’ y desde la proteccion

internacional de los Derechos Humanos*®, que constituyen el objeto de proteccion tanto

45 Cfr. todo el parrafo con: FALCAO, R.: “Historicidad de la MGF de las agendas ANTI-MGF”, en
KAPLAN MARCUSAN, A. y NUNO GOMEZ, L. (Dir).: Guia multisectorial sobre Mutilacién Genital
Femenina, Madrid, 2017, p.p 34-35.

46 A través de esta Resolucion, el Parlamento Europeo condena de forma tajante las mutilaciones
genitales femeninas por ser una violacion de los derechos humanos y pide a los Estados Miembros que
adopten todas las medidas informativas, preventivas, penales, administrativas, y de cualquier indole, para

luchar contra la ablacion.

47 El Parlamento Europeo, a través de la mencionada Resolucidn, aporta una concepcion amplia de
la violencia de género, esto es, “la violencia contra la mujer abarca, aunque sin limitarse a ellos, actos
como la violencia fisica, sexual y psicologica que se produzcan en la familia, en particular la mutilacion
genital femenina y otras practicas tradicionales nocivas para la mujer”, reconduciendo como puede verse

a la MGF al ambito de la violencia de género.

48 Para conocer el alcance de la MGF desde el plano de los Derechos Humanos, véase La

mutilacién genital femenina y los Derechos Humanos. Inbibulacién, excisidn y otras préacticas cruentas
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en de las normas internacionales como de las propias instituciones europeas. La
preocupacion internacional por el problema de la MGF se veré reflejada, ademads, en
una serie de iniciativas internacionales promovidas por diferentes organismos que han
elaborado un auténtico programa de medidas preventivas, muy en la linea del Derecho

internacional en esta materia.

Se debe sefialar que resulta inabarcable un estudio pormenorizado del Derecho
penal comparado, por ello entiendo necesario centrar este trabajo en los paises mas
cercanos a nuestro entorno geografico. El recorrido legislativo del contexto europeo sera
imprescindible para entender la reforma de nuestro Coédigo Penal y valorar en qué
medida la soluciéon propuesta por el mismo es la mas adecuada para afrontar el

problema de la MGF en nuestro pais.

1.1. Dimension internacional.

El caracter internacional del problema tiene su causa en las corrientes
migratorias que explican como este fenomeno de la MGF afecta no s6lo al pais donde se
practica, como hemos sefialado en la introduccion. La sensibilidad de la comunidad
internacional con la MGF y con sus victimas, es el motivo por el que desde el plano
institucional se hayan ofrecido respuestas y que las distintas organizaciones
internacionales, encabezadas por Naciones Unidas se hayan pronunciado directamente

al respecto.

de iniciacion, AMNISTIA INTERNACIONAL, 2005, P. 36-40. También en CUADRADO RUIZ, M* A.
“Violence against women. Forced marriages”, en VII IFCCLGE, Beijing, 2015, Paper Collection pp. 235,
236-240; la misma, “El delito de matrimonio forzado” en PEREZ ALONSO, E.; El Derecho ante las

formas contemporaneas de esclavitud, Valencia, 2016.
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Ante este panorama, han sido numerosas las campanas que se han llevado a cabo
para sensibilizar a la sociedad e incidir en la prevencion. Destaca como nota en comun
del movimiento internacional contra la MGF -tanto en el plano normativo como en la
actividad de sensibilizacion de algunas organizaciones internacionales- el enfoque de
género con el que este asunto es tratado. No es baladi que las victimas sean mujeres y

que ademas sean objeto de consecutivas violaciones a sus derechos fundamentales.

Interesa conocer el alcance de los instrumentos legales que se han ido
articulando a nivel internacional para luchar contra la MGF y la correspondiente
violacion de derechos de la mujer. Estos junto a las acciones que se estan llevando a
cabo por organizaciones e instituciones internacionales, constituyen la respuesta
internacional a la MGF. De ahi que para abordarlo de manera sistemdtica, distingamos;
de un lado, los instrumentos legales de alcance internacional -entre los que incluiremos
los propios del continente africano-; y por otro lado, las acciones llevadas a cabo al

respecto.

1.2.  Instrumentos legales de alcance internacional.

El texto por excelencia sobre el que se fundamenta la no discriminacion de la
mujer lo constituye la Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer hecho en Nueva York *°. En su articulo 5 lanza un
mandato a los Estados a fin de “modificar los patrones socioculturales de conducta de
hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las practicas

consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la idea de la

49 Ratificado por el estado espafiol mediante Instrumento de Ratificacion de 16 de diciembre de
1983 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, hecha
en Nueva York el 18 de diciembre de 1979, publicado en BOE niim. 69, de 21 de marzo de 1984, paginas
7715 a 7720. Vid. http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1984-6749
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inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de
hombres y mujeres”. Se debe sefialar positivamente la prevision por la Convencion de
un organo encargado del cumplimiento de la misma. Asi, el articulo 17 prevé la
creacion de un Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion contra la Mujer™".
Como fruto del trabajo del Comité cabe destacar de entre sus Recomendaciones

Generales, la namero 14 y la 19, que abordan directamente la MGF y su erradicacion”.

Unos afios después, se aprueba la Declaracion de Naciones Unidas sobre
Eliminacion de la Violencia contra la Mujer de 1993. Introduce una concepcion
amplia de la violencia hacia la mujer, abarcando la violencia que se efectua en el ambito
privado, y en lo que respecta a la MGF, impide a los estados, en su articulo 4, invocar
ninguna costumbre, tradicion o consideracion religiosa para eludir su obligacion” de

procurar eliminar la violencia contra la mujer.

50 Seglin el propio texto de la Convencion el Comité estara compuesto en el momento de la entrada
en vigor de la Convencion, de dieciocho y, después de su ratificacion o adhesion por el trigésimo quinto
Estado Parte, de veintitrés expertos de gran prestigio moral y competencia en la esfera abarcada por la
Convencion. Los expertos seran elegidos por los Estados Partes entre sus nacionales, y ejerceran sus
funciones a titulo personal; se tendran en cuenta una distribucion geografica equitativa y la representacion

de las diferentes formas de civilizacion, asi como los principales sistemas juridicos.

51 En la Recomendacién General Numero 14 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer, se recomienda que los Estados partes adopten medidas apropiadas y eficaces para
erradicar la practica de la circuncision femenina. En la Recomendacién General Numero 19 del Comité,
se sefialdo que las actitudes tradicionales seguin las cuales se considera a la mujer como subordinada al
hombre o se le atribuyen funciones estereotipadas, perpetiian la difusion de practicas que entrafian
violencia o coaccion, como los matrimonios forzados, los asesinatos por aportar dotes insuficientes, los
ataques con acido y la circuncision femenina. El Comité recomienda que los Estados parte adopten
medidas juridicas eficaces, como sanciones penales, recursos civiles y disposiciones de reparacion, para
proteger a las mujeres contra todas las formas de violencia. En su Recomendacion General Numero 24, el
Comité recomienda especificamente que los Estados partes promulguen y apliquen efectivamente leyes

que prohiban la mutilacion genital femenina y el matrimonio de nifias.

52 Véase: Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer, en

http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/1286
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Posteriormente se celebra la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer en
Beijing en 1995 que elabora un Plan de accion para la eliminacion de las practicas
tradicionales perjudiciales para la salud de la mujer y el nifio cuyo producto son varias
Resoluciones de la Asamble de Naciones Unidas,” en las que se manifiesta que la MGF
constituye una de las formas mas gravez de violencia contra la mujer y es atentatoria de

los derechos fundamentales >*

Importante es mencionar la Convencién sobre los Derechos del Nifio > si
tenemos en cuenta que la MGF se practica en edades tempranas de las nifias, o incluso
en bebés. Este instrumento es vinculante y aborda de forma expresa las practicas
tradicionales perniciosas de violacion de Derechos Humanos. En su articulo 19 obliga a
los Estados a adoptar las medidas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de
perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion
incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de
un representante legal o de cualquier persona que lo tenga a su cargo. Nos interesa
especialmente para el caso de la MGF el art. 24.3 que establece: “los Estados Partes
adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas posibles para abolir las practicas

tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los nifios™*

53 En el Informe de la Conferencia se concreta la proteccion de las mujeres y de las nifias de forma
genérica, donde cabe entender introducida la MGF en su punto 9, ante el compromiso de garantizar la
plena aplicacion de los derechos humanos de las mujeres y las nifias como parte inalienable, integral e

indivisible de todos los derechos humanos y libertades fundamentales.

54 En todas ellas se insta a los Estados miembros a que ratifiquen el Convenio de Nueva York de

1979 y a que establezcan medidas para su erradicacion.

55 En el seno de la Declaracion del Nifio, el Comité de los Derechos del Nifio, en su Observacion
General Numero 4, insta vivamente a los Estados partes a que elaboren y apliquen “leyes encaminadas a
cambiar las actitudes predominantes y a abordar las funciones y los estereotipos en relacion con el género
que inspiran las précticas tradicionales perjudiciales” y a que protejan a los adolescentes contra las
practicas tradicionales perjudiciales, como son los matrimonios precoces, las muertes por cuestiones de

honor y la mutilacién genital femenina.

56 En este sentido, y como puede leerse en el Informe Hoja de datos: Mutilacion/escision femenina
elaborado por UNICEF “en algunos casos las nifias prefieren someterse a la mutilacién/escision genital

femenina que confrontar las consecuencias sociales que se derivan de no aceptar la tradicion. En tales
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La Declaracion de la ONU sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Intolerancia y Discriminacion Fundadas en la Religion o las Convicciones, viene a
establecer en su articulo 5.5 que la practica de la religion o convicciones donde se educa
a un nifio no deberd perjudicar su salud fisica o mental ni su desarrollo integral

integridad.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales introduce medidas para que los gobiernos por si mismos garanticen el
disfrute de estos derechos en ¢l recogidos y se eliminen las falsas creencias elaboradas

con la MGF y la salud.

El Programa de Accion de la Conferencia Internacional de la ONU sobre la
Poblacion y el Desarrollo del Cairo de 1994, es importante en lo que a la MGF
concierne pues se incide en la relacion entre derechos humanos y salud reproductiva®’ y

se insta a los gobiernos a que prohiban la MGF alli donde se produzca™.

Mas adelante, en 1998, la Asamblea General de las Naciones Unidas, en la
Resolucién sobre practicas tradicionales o consuetudinarias que afectan a la salud de la
mujer y la nifia, vino a enfatizar la necesidad de promulgar leyes y adoptar todo tipo de
medidas nacionales que prohiban las practicas tradicionales y perjudiciales entre ellas la

MGF.

casos, proporcionar a las nifias los conocimientos sobre las alternativas puede servir para habilitarlas a fin
de que se protejan a ellas mismas y a sus hijos. También es preciso formar a los varones sobre las
consecuencias negativas de la mutilacion/escision genital femenina sobre la salud genética de la nifia y las
consecuencias para la sociedad de la practica de medidas”. Véase el informe completo en:

http://www.unicef.org/spanish/infobycountry/files/genitalfemenina.pdf

57 Sobre los efectos de la MGF en la salud reproductiva, véase el trabajo efectuado por KAPLAN
MARCUSAN, A.: “Mutilaciones genitales femeninas: entre los derechos humanos y el derecho a la
identidad étnica y de género”, en Cuadernos de Derecho Judicial, DE LUCAS MARTIN, J. (Dirc), nam.
6, 2001, pp. 197-199.

58 Véase: Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo,

1994, parrafo 4.22.
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Esta misma idea fue reforzada en 1999 y se reafirmd en dos resoluciones
posteriores, en las que la Asamblea General inst6 a los Estados Miembros “a que
preparen y apliquen leyes y politicas nacionales que prohiban las practicas tradicionales
y consuetudinarias perjudiciales para la salud de la mujer y la nifa, incluida la
mutilacion genital femenina, entre otras cosas, adoptando medidas apropiadas contra los
responsables, y que establezcan, si no lo han hecho, un mecanismo nacional concreto
encargado de la aplicacion y la vigilancia de la legislacion, el cumplimiento de la ley y

las politicas nacionales”.

La Resolucion de la Asamblea General 56/128, de 2002, sobre Practicas
Tradicionales o Consuetudinarias59 que afectan a la salud de la Mujer o la Nifia, de
contenido similar a la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo, pone
especial énfasis en la necesidad de reforzar los Derechos humanos de las mujeres y su

independencia.

En 2006, la Asamblea General se comprometié de nuevo a fortalecer, entre otras
cosas, las medidas juridicas del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas. El
Plan de Accién fue preparado por el segundo Seminario Regional de las Naciones
Unidas sobre Practicas Tradicionales que afectan la Salud de las Mujeres y los Nifios,
celebrado en Colombo (Sri Lanka) del 4 al 8 de julio de 1994. Este Plan fue aprobado
por la resolucion 1994/30 de la Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y

Proteccion a las Minorias®’.

59 En el mismo sentido cabe destacar la Resolucion de la Subcomision de Derechos Humanos
2002/26 recordando su resolucion 2001/13, de 15 de agosto de 2001, por la que afirmando una vez mas
que la mutilacion genital femenina es una practica cultural que afecta profundamente a la salud fisica y
mental de las nifias y las mujeres que son victimas de ella. Y concretamente en el Punto 5 hace un
llamamiento a la comunidad internacional para que dé apoyo material, técnico y financiero a las
organizaciones y grupos no gubernamentales que estén resueltos a lograr la erradicacion total de esas

practicas culturales que son perjudiciales para las nifias y las mujeres.

60 Cfr: ONU-MUIJERES, Suplemento del Manual de Manual de Legislacidon sobre violencia contra
la Mujer, 2011, p. 9.
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En 2007, la Comisién de la Condicion Juridica y Social de la Mujer aprob6 una
Resolucion relativa a la erradicacion de la MGF, en la que se destacé la importancia de
promulgar legislacion para hacer frente a esa practica y se exhort6 a los Estados
Miembros a que tomaran todas las medidas necesarias para proteger a las nifias y a las
mujeres de la MGF, incluso promulgando y haciendo cumplir leyes para prohibir ese
tipo de violencia y poner fin a la impunidad. También se inst6 a los Estados Miembros a
que examinaran y, segun procediera, revisaran, modificaran o derogaran todas las leyes,
normas, politicas, practicas y usos que discriminaran a la mujer o que tuvieran efectos

discriminatorios en su contra, en particular la MGF®'.

2. Marcos juridicos y normativos regionales.

2.1. Africa.

En la region de Africa es a partir de la década de 1990 cuando comienza a
articularse un marco normativo para luchar contra la MGF. La Carta Africana sobre
Derechos y el Bienestar del Nifio, aprobada en 1990 y en vigor desde 1999, lanza un
mandato a los Estados partes para adoptar todo tipo de medidas que sean necesarias para
eliminar practicas sociales y culturales perjudiciales que afecten al bienestar, la dignidad
y el crecimiento del nifio. Debe entenderse incluida en estas practicas perjudiciales la

MGF®,

61 Véase: Resolucion 51/2 de 2007 de la Comision de la Condicion Juridica y Social de la Mujer de
las Naciones Unidas, parrafo. 9, 10 y 12; y también: ONU-MUJERES, Suplemento del Manual de

Manual de Legislacidn sobre violencia contra la Mujer, 2011, p. 9.

62 Véase: articulo 21.1 de la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del niflo, en:

http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/8025.pdf?view=1
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Posteriormente a la Carta Africana, en 1998 la Organizacion de la Unidad
Africana aprueba la Declaracion de Addis Abeba sobre violencia contra la mujer, en
ella se propugna la promulgacién de leyes nacionales contra la MGF con el objetivo
contundente de instar a los gobiernos africanos a que se aseguraran para el afio 2005 la

erradicacion completa de esta practica o la reduccion drastica de su incidencia.

Un ano después, en 1999, los Estados miembros de la Uniéon Econdomica y
Monetaria del Africa Occidental (UEMAO), aprobaron la Declaracion de Uagadugu.
Esta nueva Declaracion recomienda la aplicacion efectiva de la Declaracion de Addis
Abeba por medio de la promulgacion de leyes nacionales que condenen la practica de la

MGF®.

En 2003, la Union Africana aprueba el Protocolo de la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, relativos a los derechos de la mujer en Africa.
En ¢l se recoge el compromiso de los Estados partes de adoptar cuantas medidas
legislativas y de cualquier otra indole sean necesarias para prohibir y sancionar todas las
practicas perjudiciales que afecten a los derechos humanos de la mujer, incluida la MGF

64
en todas sus formas™".

Finalmente, creo conveniente destacar la Carta Africana de los Jbvenes,
aprobada en 2006, en la que también se obliga a los Estados partes a adoptar todas las
medidas apropiadas para eliminar las practicas sociales y culturales perjudiciales que
afectan al bienestar y a la dignidad de los jovenes, en cuyo d&mbito debe incluirse a las

jovenes que han sufrido MGF.

63 Cfr. AGIRREGOMEZKORTA IBALUZEA, R,B. (DIR).: La ablacién o mutilacién genital
femenina. Guia préctica, editado por PAZ' Y DESARROLLO ONGD, p. 44.

64 Véase: http://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/africa/CAFDH/1981-CAFDH.htm
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2.2. América del Sur.

En la region de América del Sur se aprobé6 en 1994 la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer

(Convencion de Belem do Para).

Los Estados partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y
convienen en tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo
legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes o para suprimir
practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de la
violencia contra la mujer. Debemos entender incluida la MGF como una de tales
practicas contra la dignidad de la mujer, aunque Colombia sea el unico pais de América

donde se practica la MGF®.

En algunos paises como Argentina, Puerto Rico, Chile, México, Paraguay, Cuba
y Pert, se ha sancionado en sus respectivos cddigos penales el castigo a cualquier tipo
de pérdida de un miembro o mutilacion, aunque no se haga referencia expresa a la
MGEF. De esta manera la MGF queda protegida, pues tiene cabida en el tipo de lesiones

que en ellos se recoge.

Concretamente, el Cédigo Penal cubano en el Capitulo VII, “Lesiones”, dentro
del Libro II, contempla como lesiones graves, segin el art. 272.2, “las que ponen en
peligro inminente la vida de la victima, o dejan deformidad, estar incapacidad o
cualquier otra secuela anatomica, fisiologica o psiquica”, pudiendo quedar incluida la

MGF bajo la genérica sancion de las lesiones.

De forma muy parecida, el Codigo Penal argentino, en la regulacidon que practica
de las lesiones (articulos 89 a 94) hay cabida para considerar las secuelas de la MGF

dentro de las modalidades previstas. Por ejemplo, en el art. 89 cuando senala “se

65 Noticia recogida en El Pais, 8 de febrero de 2015. En el mismo sentido, “Ablacidén genital en

Colombia es una realidad por afrontar”, EI Mundo, 5 de febrero de 2015.
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impondra prisiéon de un mes a un afio, al que causare a otro, en el cuerpo o en la salud,
un dafio que no esté previsto en otra disposicion de este codigo™. Por su parte, el art. 90
prevé la reclusion o prision de uno a seis afos, si la lesion produjere una debilitacion
permanente de la salud, de un sentido, de un 6rgano, de un miembro o una dificultad
permanente de la palabra o si hubiere puesto en peligro la vida del ofendido, le hubiere
inutilizado para el trabajo por mas de un mes o le hubiere causado una deformacion
permanente del rostro. Cierra el cuadro el art. 91 que establece la imposicion de
reclusion o prision de tres a diez afios, si la lesion produjere una enfermedad mental o
corporal, cierta o probablemente incurable, la inutilidad permanente para el trabajo, la
pérdida de un sentido, de un 6rgano, de un miembro, del uso de un 6rgano o miembro,

de la palabra o de la capacidad de engendrar o concebir.

En el Codigo Penal chileno se contempla, en la linea de los anteriores, una
genérica sancion de la mutilacion de cualquier miembro del cuerpo, de forma literal, en
su art. 396, se refiere a “cualquier otra mutilacion maliciosa de un miembro importante
que deje al paciente en la imposibilidad de valerse por si mismo o de ejecutar las
funciones naturales que antes ejecutaba o la mutilacion de miembros menos

importantes”.

En el caso de México, se observa la ausencia de referencias a la mutilacion de
forma genérica, como en los anteriores casos. Debemos acudir al articulo 288 de su
Codigo Penal que introduce un concepto de “lesion” abarcable tanto a heridas,
escoriaciones, contusiones, fracturas, dislocaciones, quemaduras, asi como a toda
alteracion en la salud y cualquier otro dano que deje huella material en el cuerpo

humano, si esos efectos son producidos por una causa externa.

Del mismo modo, Peru contempla en su Coédigo Penal una regulacion
pormenorizada de las lesiones, dentro de la que se extiende el genérico concepto de
mutilacion de un miembro un 6rgano principal del cuerpo al caso particular de la MGF.
Todo ello en el articulo 121.2 del mismo, en el que expresamente se castiga al que
“causa a otro dafio grave en el cuerpo o en la salud, sera reprimido con pena privativa de

libertad no menor de tres ni mayor de ocho afios. Se consideran lesiones graves:(...). Las
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que mutilan un miembro u érgano principal del cuerpo o lo hacen impropio para su
funcion, causan a una persona incapacidad para el trabajo, invalidez o anomalia psiquica

permanente o la desfiguran de manera grave y permanente”.

En el caso de Puerto Rico, su Codigo Penal, utiliza idéntica féormula que los
anteriores cddigos penales mencionados para sancionar de forma genérica la mutilacion.
En el articulo 108 del mismo, dentro de los delitos contra la integridad corporal, hace
alusion de manera expresa y peculiar a las “lesiones mutilantes”. Asi, “si la agresion
ocasiona una lesion mutilante, serd sancionada con pena de reclusion por un término fijo
de quince afios. Se entenderd como lesion mutilante, el ocasionar un dafio permanente
en cualquier parte del cuerpo a una persona, desfigurar el rostro o inutilizar

permanentemente su capacidad para oir, ver o hablar”.

Finalmente, en Colombia, pais donde se tiene constancia expresa de la practica
de la MGF, se aprecia, sin embargo, la ausencia de una regulacion de la mutilacion en
general en el ambito de las lesiones como venia ocurriendo en el caso del resto de
paises. No obstante, debemos entender incluida la MGF en el capitulo dedicado a las
lesiones. Concretamente, en el Libro II, Capitulo III, art. 111 de las lesiones personales:
“el que cause a otro dafo en el cuerpo o en la salud, incurrird en las sanciones

establecidas en los articulos siguientes”.
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3. Laregulacion de la Union Europea.

En el ambito de la Union Europea la defensa de los derechos fundamentales de
las personas se extiende a los casos de MGF que se dan en sus Estados a consecuencia

del arrastre de tradiciones culturales por los flujos de migracion, entre ellos Espaiia.

Como respuesta al ataque a estos derechos fundamentales la Union Europea ha
adoptado una serie de medidas con la finalidad de combatir la MGF, las cuales
comienzan en 1986 con la Resolucion del Parlamento Europeo de 11 de junio sobre

“agresiones a la mujer”

. En su articulo 47 referido a “Mujeres pertenecientes a
minorias”, dice expresamente que “lamenta la practica de la ablacion y la infibulacion
entre ciertos grupos de inmigrantes residentes en los Estados miembros™; pide
urgentemente a las autoridades nacionales de estos paises que adopten y apliquen
enérgicamente la legislacion que prohiba estas practicas y, muy especialmente, que

eduquen a las mujeres de estos grupos respecto a las consecuencias nefastas de esta

cruel practica.

Posteriormente, el Parlamento Europeo en su Resolucion de 10 de julio de 1997
sobre la Mutilacién Genital femenina en Egipto®’, emite un pronunciamiento sobre lo
acontecido en Egipto en relacion con esta practica como consecuencia de que el
Tribunal Administrativo de El Cairo anulara la orden del Ministerio de Sanidad egipcio
de julio de 1996 en la que se prohibe la practica de la ablacion en los hospitales publicos
y el Consejo de Estado de este pais admitié como licita la misma. El Parlamento
Europeo, desde ese momento apoyard la decision del Gobierno egipcio y de su
Ministerio de Sanidad de recurrir la sentencia del Tribunal Administrativo de El Cairo y
la continuidad de su campafia, contra tan horrible costumbre. Asimismo, insta a los

Estados miembros a perseguir a quienes realicen estas practicas, a conceder asilo a las

66 Véase: DOCE, Serie C, nim. 176. p.p 73 y ss.

67 Véase: DOCE, Serie B 4-0655/1997 de 10 de julio de 1997.
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mujeres que lo soliciten por esta causa y a UNICEF a que relance la campana contra la

mutilacion genital femenina.

Seguidamente, el Parlamento Europeo emite una Propuesta de Resolucion sobre
la Mutilacién Genital Femenina en el afio 2000, en la que considera que esta practica
constituye “un atentado gravisimo a la salud psiquica y fisica de las mujeres y de las
jovenes y que ninguna motivacion de naturaleza cultural o religiosa la puede justificar.
Constituyen una violacion de los derechos fundamentales de las mujeres y de las nifas,
sancionados por numerosas convenciones internacionales y reconocidos como
principios fundamentales de la Unién Europea, en tanto que espacio de seguridad,
libertad y justicia”; por este motivo invita al Consejo, a la Comision y a los Estados
Miembros, entre otras acciones, a “tratar las mutilaciones genitales femeninas como un

crimen contra la integridad personal”.

Importante fue también la primera conferencia sobre MGF celebrada en julio de
1998 en Goteborg, organizada por la Union Europea para poner en comun los

problemas y casos de MGF que se estaban produciendo en el seno de la Union.

En la Resolucion del Parlamento Europeo sobre las Mujeres y el
Fundamentalismo de 25 de octubre de 2001 se denuncia en el apartado V la utilizacién
de practicas culturales y tradicionales como la MGF, y en el considerando 3 manifiesta
que “dentro de la Union Europea, la defensa de los derechos de las mujeres implica la
imposibilidad de aplicar normativas o tradiciones opuestas o no compatibles y no se
admitirda que bajo pretexto de creencias religiosas, practicas culturales o
consuetudinarias, se violen los derechos humanos”. Por tltimo, en su num. 31 in fine,
“pide a todos los Estados miembros que adopten una legislacién contra cualquier
practica que ponga en peligro la integridad fisica y psiquica de las mujeres, como la

ablacion del clitoris™.

De elevadisima importancia, la Resolucion del Parlamento Europeo de 20 de
septiembre de 2001 sobre las mutilaciones genitales femeninas, por medio de la cual,
condena fuertemente la MGF por ser una violacion de los Derechos Humanos y pide a
los Estados Miembros que adopten todas las medidas, informativas, preventivas,

penales, administrativas, etc., para hacer frente a las mismas. La Resolucion es
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contundente y en ella se insta a considerar como delito cualquier forma de MGF, con
independencia de que se haya dado o no algln tipo de consentimiento por parte de la
victima, y castiguen a quien ayude, incite, aconseje o procure apoyo a una persona para
que realice cualquiera de las modalidades de MGF sobre el cuerpo de una mujer, joven

0 nina.

Ese mismo afo, el Consejo de Europa aprobd la Resolucion 1247 sobre la
MGF, en ella se pide a los Estados miembros que promulguen legislacion especifica
que prohiba la MGF siendo considerada esta practica como una violaciéon de los

derechos humanos y de la integridad corporal de la mujer.

Un afio después, en 2002, el Comité de Ministros de los Estados miembros del
Consejo de Europa aprobd la Recomendacién NUumero 5 sobre la protecciéon de la
mujer contra la violencia. En ella se establece una definicion de la violencia contra la
mujer como cualquier acto violento por razéon del género, incluidos, entre otros, la
MGEF. Se recomienda a los Estados miembros que procedan a revisar su legislacion y
sus politicas para garantizar a las mujeres el reconocimiento, disfrute, ejercicio y

proteccion de sus derechos humanos y libertades fundamentales.

En marzo de 2009, el Parlamento Europeo aprobo la Resolucion 2008/2071
sobre la lucha contra la MGF en la Union Europea. En ella se incide en la peticion a
los Estados miembros de adoptar todo tipo de disposiciones juridicas especificas sobre
la MGF o que, en el marco de sus legislaciones vigentes, persigan a quienes realicen la
practica de la MGF. Se pide también a los Estados miembros la imposiciéon de penas
que sancionen las graves lesiones corporales resultantes, y que hagan todo lo posible
para conseguir el mayor grado de armonizacidén entre las leyes vigentes en los 27

Estados miembros.

En abril de 2009 la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa aprobd una

resolucion por la que invitd a los Estados miembros a adaptar su legislaciéon nacional
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para prohibir y sancionar los matrimonios forzados, la mutilacion genital femenina y

cualesquiera otras violaciones de los derechos humanos por razon de género®.

Ante este marco general de proteccion propiciado por el Parlamento Europeo, en
Europa han sido varias las formulas juridicas empleadas para la condena y/o tipificacion
penal de la MGF: unos paises han optado por promulgar leyes penales especiales a
extramuros del Codigo Penal para prohibir y penalizar su practica (leyes penales ad
hoc); otros han modificado sus legislaciones penales para incluirla como delito
autonomo en el Codigo Penal, y otros por el contrario, han preferido optar por no
tipificar expresamente esta conducta, aplicando tipos penales ya existentes para

condenar a quienes la realizan.

68 Comunicado de prensa del Consejo de Europa (2009), “PACE calls for prohibition and
penalisation of gender-based human rights violations”, 28/04/2009; disponible online en:

http://assembly.coe.int/ ASP/Press/StopPressView.asp?ID=2168
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CAPITULO IIl. LA MUTILACION GENITAL FEMENINA EN EL DERECHO
PENAL EUROPEO COMPARADO.

1. Derecho Penal Europeo Comparado.

En este apartado es preciso realizar una distinciéon de la regulacion penal
especifica sobre MGF y la no especifica; diferenciacion que entiendo imprescindible si
tenemos en cuenta que algunos paises no regulan expresamente la MGF como una
tipologia del delito de lesiones, mientras en otros se contempla de forma expresa como
una tipologia de lesiones graves. Lo cierto es que existe una tendencia generalizada a
tutelar penalmente a las victimas de MGF, con la correspondiente toma de conciencia

. 69
en la sociedad™ .

Sin embargo, resulta practicamente inabarcable un estudio exhaustivo de cada

uno de los paises europeos, por lo que nos centraremos en aquellos que por cercania a

69 Véase: ADAM MUNOZ, M.D, en La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones
desde la perspectiva del derecho internacional privado, Cordoba, 2003, pp. 59 y ss., la autora una vez ha
realizado un recorrido legislativo por el ambito de la Unién Europea, alude a la organizacion mas activa
contra la ablacion la cual se denomina Grupo de Hombres y Mujeres africanos y europeos para la
Abolicién de las Mutilaciones Genitales Femeninas (GAMS), que se encuentra en Bélgica, y esta
presidida por la senegalesa Khadidiatou Diallou. Esta organizacion se halla integrada por médicos,
enfermeros, agentes sociales y abogados y forma parte del denominado Comité Interafricano que agrupa a
veintisiete paises que luchan contra esta practica y que es la que ha dado el apoyo a una comision del
Parlamento para que en el marco de una nueva ley sobre proteccion de menores introduzca en el Codigo
Penal un articulo que castigue la ablacion. Informacion Obtenida del Centro Reina Sofia para el Estudio
de la Violencia. Foro Mundial de Mujeres contra la Violencia, celebrado en Valencia en noviembre de

2000.
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nuestro entorno, se han pronunciado de forma expresa o bien no especifica sobre la

MGEF y su regulacion penal.

1.1. Tipificacion penal genérica de la MGF.

Entre los paises que no cuentan con una tipificacion especifica de la MGF se
encuentran Alemania, Finlandia, Grecia, Holanda, Francia, Suiza Irlanda,
Luxemburgo o Portugal. De la falta de regulacion expresa, pueden derivarse dos
dificultades. La necesidad de recurrir a la interpretacion judicial para la definicion
precisa de los términos ablacion, mutilacion y excision. Asi, para que la lesion causada
sea calificada de mutilacion, hay que considerar que causa la pérdida de un 6rgano y de
sus funciones, lo que no siempre ocurre en la MGF. La otra dificultad, es que cuando
los autores son los padres de la victima seran objeto de la aplicacidon de la severa pena

de la reclusién a perpetuidad .

Nos centraremos en Francia y Suiza por la claridad con que en sus codigos

penales puede apreciarse la posibilidad de sancionar la MGF.

Aunque Francia no cuenta con una regulacion expresa de la MGF, observamos
como en el art. 222-9 del Code Pénal la mutilacion o enfermedad permanente es
castigada con pena de diez afos de prision y multa d 150.000 euros71. Del mismo
modo, el art. 222-10 1 ° y 2° presentan una sancion mas grave en caso de realizarse en
menores de 15 afos, o sobre una persona especialmente débil debido a su edad,

enfermedad, deficiencia fisica o psiquica o estado de embarazo.

70 Cfr. VAZQUEZ GONZALEZ, C.: Inmigracion, diversidad y conflicto cultural. Los delitos

culturalmente motivados cometidos por inmigrantes, Madrid, 2010. pp. 167 y 168.

71 El articulo en su version original no traducida, establece literalmente: “les  violences  ayant
entrainé une mutilation ou une infirmité permanente sont punies de dix ans d'emprisonnement et de 150

000 euros d'amende”.
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Esta formula empleada por el ordenamiento juridico francés mediante la cual el
Codigo Penal existente cubre las lesiones ocasionadas en los genitales femeninos por
rituales, ha sido valorada positivamente por algunos autores, pues la practica judicial
francesa ha demostrado que la pena impuesta es una condena condicionalmente
suspendida, y por tanto, se procesa sin punir’>. Y aunque es importante este extremo,
queda claro que desde el punto de vista juridico-penal, la MGF actualmente es

criminalizada en Francia.

Por su parte, Suiza, es otro de los paises que, en el marco de su Codigo Penal,
castiga la MGF a través de la sancion genérica de mutilacion del cuerpo o de uno de los
miembros del mismo. La mencionada sancion se encuentra en el art. 122 del Code

Pénal Suisse’°.

1.2. Tipificacion penal expresa.

Por lo que respecta a los paises que cuentan con regulacion especifica sobre

MGF, destacamos Reino Unido, Bélgica e Italia. Veamos cada uno de ellos.

72 Véase: LA BARBERA, MC.: “Inmigracién, hipertrofia del derecho penal y fronteras
simbdlicas. Un analisis comparado de la legislacion europea sobre mutilacion genital femenina”, Revista
General de Derecho Publico Comparado, nam. 8, 2011, p. 9; en el mismo sentido, véase: WEIL
CURIEL, L.: “Female Genital Mutilation in France: A Crime Punishable by Law”, en PERRY, S. y
SCHENCK, C. (eds).: Eye to Eye: Women Practicing Development across Cultures, Londres, 2011, pp.
190-197, para quien la inclinacion de Francia a aplicar el derecho general a la mutilacion genital femenina
supone aplicar el derecho penal a todos por igual, sin distincion de edad, sexo, raza u cualquier otro
extremo diferenciador, lo que para la autora es la mejor manera de garantizar el principio de no
discriminacién en la linea con la laicidad del sistema francés. En sentido contrario, véase: FACCHI, A.:
“Mutilaciones genitales femeninas y derecho positivo”, Cuadernos de Derecho Judicial, n® 11, 1998,
p.155, quien ha calificada de “dura” la postura oficial francesa contra la MGF, como algo propio del

“modelo francés de integracion”.

73 Vid. Code Penal suisse http://www.admin.ch, 28-12-2004.
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En Reino Unido, la MGF fue tipficada como delito en 1985 de acuerdo con The
Prohibition of Female Circumcision Act’* Se prevé pena de prision de cinco afios como
maximo y multa para quien extirpe, infibule o mutile, en todo o en parte, los labios
mayores, menores o el clitoris de otra persona. Si bien, en 2003, este precepto fue
modificado por la Ley sobre mutilacion genital femenina, elevandose la pena de prision

hasta 14 afios.

Ademas, la proteccion a las menores en Reino Unido incluye leyes que protegen
a las nifias en caso de MGF. En concreto, The Children Act de 198975 establece la
posibilidad de que las autoridades locales adopten medidas cautelares en aquellas zonas
donde existen nifias hijas de inmigrantes, como la prohibicién de salida de las nifias del

pais sin autorizacion judicial, la privacion de la patria potestad a los padres.

El gobierno britdnico es especialmente sensible con la MGF, y recientemente ha
lanzado un nuevo paquete de medidas para acabar con la MGF, de la mano de la

prevencion y de la concienciacion’®

Por lo que respecta a Bélgica, introduce de manera expresa en su Codigo Penal
la regulacion de la MGF'’ en el afio 2000, previamente a la entrada en vigor de la
Resolucion del Parlamento Europeo sobre las mutilaciones genitales femeninas’®.

Circunstancia que pone de relieve la preocupacion por erradicar la MGF. El Code Pénal

74 Vid. The Prohibition of Female Circumcision Act:

http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1985/38/contents
75 Véase: The Children Act 1989 http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1989/41/contents

76 La ministra del Interior, Theresa May, dijo en el foro Girl Summit que “con este paquete de
medidas Reino Unido ha dado un paso mas en el camino para dar voz a las mujeres y erradicar estas
practcias dolorosas”, segun informa el diario britanico The Guardian. Noticia de la que se hace eco
Europapress, 22-7-2014. Vid: http://www.europapress.es/internacional/noticia-reino-unido-presenta-

nuevas-medidas-acabar-mutilacion-genital-femenina-20140722141827.html

77 El articulo 409 fue introducido en el Cdde Pénal belga por la Ley de 28 de noviembre de 2000,
en vigor desde el 27 de marzo de 2001.

78 Resolucion 2001/2035 de 20 de septiembre de 2001, supra.
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sanciona expresamente en su articulo 409 la mutilacion de 6érganos genitales femeninos,

a quien practica, favorece o facilita la MGF, con pena de prision de 3 a 5 afios.

En relacién a Italia, tras un largo proceso de reforma del Codice Penale”, en el
2006 se modifica el Codigo Penal para introducir en el articulo 583 bis, rubricado
“Practica de la mutilacion de los 6rganos genitales femeninos”, una agravante especifica
para, que considera a las mutilaciones genitales como un simple acto de lesiones del
cuerpo, que considera asi mas graves que otras formas de lesiones o mutilaciones,

aunque no estan claras las valoraciones en que se basa®.

79 Véase el estudio minucioso que GARCIA GARCIA-CERVIGON, J., en “La mutilacion genital
femenina en el contexto legal internacional. Especial referencia al Derecho Penal”, La Ley Penal, niim.
83, Seccion Estudios, Junio 2011, p.12, realiza sobre el proceso de reforma del Codice Penale hasta
introducir la MGF. En concreto, la referencia a los o6rdenes del dia del Parlamento italiano en los que se
anuncian claras intenciones preventivas. En términos de prevencion y represion, en el orden del dia del
26-6-1997 se vota solicitando el inicio de indagaciones cognoscitivas y de politicas de prevencion para
evitar la practica de la mutilacion genital . En el orden del dia del 19-11-1997 se solicitan campaias de
informacion, formacion y prevencion al solicitar la figura autonoma del delito. Y el 8-9-1999 un decreto
prevé instituir una comision interministerial para la definicion de un Proyecto nacional contra la MGF. En
este contexto, el 18-4-2003 la Commisione di Giustizia del Senato aprueba una Propuesta de ley n° 414
para la modificacion del Codice Penale en materia de MGF. Posteriormente se reforma el 4-5-2004 y
nuevamente se modifica el 6-7-2005. En este ultimo texto, el art. 1 expresa la finalidad de la Ley,
dictando las medidas necesarias para prevenir, contrarrestar y reprimir las practicas de MGF que
conculcan los derechos fundamentales a la integridad de la persona y a la salud de las mujeres y de las
nifias. El art. 2 destaca las actividades de promocién y coordinacidn, correspondiendo a la Presidencia del
Consejo de Ministros promover y sostener la coordinacion de los Ministerios competentes para la
prevencion, asistencia a las victimas y eliminacion de las practicas de MGF, recabando los datos e
informacion a nivel nacional e internacional sobre la actividad desarrollada para la prevencion y represion
y sobre las estrategias de choque programadas o realizadas por otros Estados. El art. 3 propugna
campafias informativas y politicas sociales, el art. 4 aboga por la formacion del personal sanitario,
estableciendo unas directrices generales sobre el sector, y el art. 5 contempla la institucion de un namero
verde a los tres meses de la entrada en vigor de la Ley para recibir la informaciéon de todos aquellos que

conozcan de la realizacion en territorio italiano de las practicas de MGF.

80 Cfr: FACHI, A.: “El disefio de las leyes sobre MGF en Italia y la importancia de las
distinciones”, en DE LUCAS, J. (Coord.): Europa: derechos, culturas, Madrid, 2006, p. 92.
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El precepto sanciona a quien en ausencia de exigencias terapéuticas, ocasione la
mutilacion de los 6rganos genitales femeninos con la pena de reclusion de cuatro a doce
anos. Y se entiende por practicas de mutilacion de los 6rganos genitales femeninos la
clitoridectomia, la escision, la infibulaciébn y cualquier otra practica que ocasione
efectos del mismo tipo. También, en su parrafo 2, a quien, en ausencia de exigencias
terapéuticas, provoca, con el fin de menoscabar las funciones sexuales, lesiones en los
organos genitales femeninos diferentes de los indicados en el primer parrafo, de los
cuales se derive una enfermedad en el cuerpo o en la mente, castigandose con la pena de
reclusion de tres a siete afos. La pena disminuye hasta los dos tercios si la lesion es de
entidad leve. Por ultimo, aumenta la pena en un tercio cuando las practicas del primer y
segundo parrafo son cometidas con dafio a un menor o bien si el hecho se comete con

fin de lucro.

Ademas de todo ello, el parrafo 4 considera que lo previsto en el precepto se
aplica también cuando el hecho se produce incluso en el extranjero por ciudadano

italiano o extranjero residente en Italia®'.

En Suecia la Ley penal castiga la mutilacion desde el aio 1982. Asi, la ley sueca
sefala que las operaciones sobre 6rganos genitales femeninos exteriores que se realicen
con el objeto de mutilarlos o bien de producir otras transformaciones permanentes en
los mismos, estan prohibidas, independientemente de que se realicen con el
consentimiento por parte de la mujer afectada. La pena aplicable es como maximo de
cuatro afios de prision. Si concurren circunstancias agravantes especificas, como serio
peligro para la vida o posibilidad de contraer enfermedad grave, la pena serd de dos
afos como minimo hasta diez afios como maximo. Desde el afio 1999 la Ley sueca

permite perseguir, procesar y castigar penalmente en Suecia a cualquier residente que

81 Cfr. GARCIA GARCIA-CERVIGON, J.: “La mutilacion genital femenina en Italia:
antecedentes criminologicos, politicas de prevencion y tutela penal”, ADPCP, LXII, 2009, p. 531.
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haya cometido este delito; sin embargo, nadie ha sido condenado por el mismo, ya que

problemas de prueba, fundamentalmente, lo han impedido.

Asimismo, desde el ambito de la ley de la proteccion del menor cualquier forma
de mutilacion genital se considera una forma de abuso y puede ser causa que justifique
la intervencion de la autoridad publica, retirando la tutela a los mayores. Del mismo
modo, las personas relacionadas con los nifios en los diferentes dmbitos tienen la
obligacion de denunciar los casos de mutilaciones que conozcan y aquellos casos en los
que el menor se halle en situacioén de riesgo (médicos, enfermeras, asistentes sociales,
maestros, etc.). También se han elaborado programas de informacion para estos
profesionales y para los inmigrantes, advirtiéndoles de los peligros de estas practicas y
de su caracter delictivo. Si la mutilacion se ha cometido por un ciudadano belga o por
un residente en Bélgica en otro pais, la accion puede perseguirse y castigarse en

Bélgica.

Asimismo, desde el ambito de la ley de la proteccion del menor (Ley sobre el
bienestar del menor) cualquier forma de mutilacion genital se considera una forma de
abuso y puede ser causa que justifique la intervencion de la autoridad publica, retirando
la tutela a los mayores. Del mismo modo, las personas relacionadas con los nifios en los
diferentes ambitos tienen la obligacion de denunciar los casos de mutilaciones que
conozcan y aquellos casos en los que el menor se halle en situacion de riesgo (médicos,
enfermeras, asistentes sociales, maestros, etc.). También se han elaborado programas de
informacion para estos profesionales y para los inmigrantes, advirtiéndoles de los
peligros de estas practicas y de su caracter delictivo. Si la mutilacion se ha cometido por
un ciudadano belga o por un residente en Bélgica en otro pais, la acciéon puede

perseguirse y castigarse en Bélgica.
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Toma de postura: una reflexion sobre la lucha internacional contra la mutilacién

genital femenina.

Tras el estudio de la realidad y origen de la MGF, no cabe mas que aceptar la
complejidad que acompana a esta practica cultural -tanto en sus multiples facetas como
contextos-. Por ello, entiendo imprescindible un ejercicio de reconceptualizacion y
reubicacion de la problematica de la MGF que nos ofrezca la posibilidad de abordarlo
desde un conocimiento més profundo y holistico. Un esfuerzo fundamental para la

reflexion y la coherencia en la busqueda de una solucion global.

La MGF es un problema de caracter internacional, no hay duda, porque las
corrientes migratorias arrastran consigo sus costumbres. Son los actuales contextos
sociales multiculturales los que caracterizan la mezcolanza de los nuevos tiempos. Sin
embargo, no toda tradicion es valida o aceptable porque “cuando infligir dolor contra un
ser humano de forma gratuita y con consecuencias imborrables se convierte en una
actividad reiterada, no deberia considerarse una de esas tradiciones que forma parte del
bagaje cultural de un pueblo, sino un sintoma que refleja los déficits de derechos de sus

miembros”®?.

A mi juicio, es licita y absolutamente necesaria la lucha internacional contra la
MGF, es decir, que los paises de nuestro entorno -y en general de todo el mundo-,
cuenten con instrumentos normativos y herramientas preventivas para dar una respuesta
a esta practica. Asi, la reaccion de la comunidad internacional en el marco amplio de la
eliminacion de las diferentes formas de discriminacion contra la mujer, en el doble
sentido de establecer acciones preventivas, por un lado; y mecanismos sancionadores
como el Derecho penal, por otro, se debe valorar de forma positiva. La sensibilidad de
la comunidad internacional con la MGF y con sus victimas, es el motivo por el que

desde el plano institucional se hayan ofrecido respuestas y que las distintas

82 AMIRIAN, N., y ZEIN, M.: “El islam sin velo”, Madrid, 2009, p. 89.
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organizaciones internacionales, encabezadas por Naciones Unidas se hayan pronunciado
sobre este tema. Entiendo, a su vez, que la regulacion penal tanto especifica como no
especifica es un acierto, con las debidas matizaciones sobre el uso del Derecho penal

como herramienta idénea contra la MGF®.

Pese a ello, y, sin embargo, la agenda internacional contra la MGF asi como el
legislador europeo, suele olvidarse de algo fundamental: la opinion de las propias
mujeres africanas. El silencio al que estdn sometidas las mujeres que sufren esta
practica, desgraciadamente s6lo ha contribuido a que la lucha contra la MGF se
convierta, en palabras de Ortega Sanchez, “en un instrumento del imperialismo
cultural®®. Por ello no resulta extrafio que muchas mujeres africanas se hayan rebelado
contra esta especie de lucha ideologica que trata de imponer una verdadera

globalizacion de ideas.

Consecuentemente, la lucha internacional contra la MGF debe trabajar otras
vias, otros senderos donde ademas de los avances preventivos y legislativos de nuestros
ordenamientos juridicos occidentales, sean escuchadas las mujeres africanas y en
general el movimiento feminista de Africa, que ya trabaja contra esta tradicion; tanto
dentro de sus fronteras como en la didspora, como opina la maliense Fata Maga

Camara:

“;En absoluto! Seria incluso contraproducente porque nuestra sociedad no esta
psicolégicamente preparada para abandonar una tradicion que es considerada buena y
purificadora. ;De qué serviria una ley que nadie cumpliria y que seria transgredida en la
clandestinidad, como pasa en Egipto y en Senegal? En vez de dictar leyes contra la
ablacion, creo que hay que optar por una via mas eficaz: la de la educacion y la

concienciacion, a pesar de que los frutos se recojan a largo plazo. Nuestro reto es

83 Infra. Reflexion Final. (Es el Derecho Penal una herramienta idonea para luchar contra la

MGF?

84 Cfr. ORTEGA SANCHEZ, 1.: Esculpir el género. Nuevas Fronteras de la Mutilacién Genital

Femenina, op. cit., p. 204.
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que la ablacion femenina sea considerada como un problema de salud publica, que

provoca un alto porcentaje de enfermedades y muertes.

Las organizaciones de mujeres realizan una imprescindible tarea educativa sobre
todo en las zonas rurales, donde estd mas arraigada esta practica. Organizan sesiones
formativas, en las cuales se explican las consecuencias que la ablacién conlleva para la
salud de las mujeres y se desenmascaran los supuestos “efectos beneficiosos”. La
mujer, histéricamente marginada y oprimida ha cumplido un papel muy
importante en la defensa de la implantacion de los derechos humanos. Hemos de

permitir y conseguir que sea ella misma quien actle como de agente de cambio”™.

85 AMIRIAN, N., y ZEIN, M.: El islam y los Derechos Humanos, Madrid, 2009, p.89.
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SEGUNDA PARTE

TRATAMIENTO JURIDICO-PENAL DE LA MUTILACION GENITAL
FEMENINA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL.

CAPITULO IV. INTRODUCCION A LA MGF EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESPANOL.

1. Regulacion en el ordenamiento juridico espafiol.

Nuestro Estado ha asumido los compromisos que conllevan la persecucion de la
practica de la MGF en el marco amplio de la eliminacion de las diferentes formas de
discriminacion contra la mujer. Corresponde esa tarea al poder legislativo para dar una
respuesta idonea a la MGF. Esta preocupacion del legislativo se ha plasmado tanto a nivel
autondmico como estatal. Si bien es cierto que el peso recae sobre el Codigo Penal y la
LOP]J, que instrumentan el principio sobre el que se legitimara la persecucion material del

hecho delictivo por los tribunales espafioles.

Asi, dos son las leyes que pasaremos a comentar a continuacion y que dan
respuestas a las exigencias antes apuntadas: de un lado la L.O 11/2003, de 29 de

septiembre, que modifica el Codigo Penal y en la que tiene lugar la tipificacion de un
86 87
nuevo delito de mutilacion genital ; y por otro lado, la L.O 3/2005 , de 8 de julio, de

86 BOE num. 234, de 30 de septiembre de 2003.

87 Sobre la competencia de los tribunales espafioles sobre mutilaciones cometidas en el extranjero es
aconsejable acudir a ROPERO CARRASCO, J. “El derecho penal ante la mutilacion genital femenina”,
Diario La Ley, 2001, num 5383 de 26 de septiembre, P. 1393-141°.
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modificacion de la Ley Organica del Poder Judicial, para perseguir extraterritorialmente la

practica de la mutilacion genital femenina.

1.1. Prevencidny protocolos de actuacion en la MGF.

1.1.1. Primeras medidas preventivas.

Al margen de la tipificacion penal de la MGF, en nuestro pais se han implementado
una serie de acciones para la prevencion de la MGF, todas ellas encaminadas a la evitacion
de la practica de la ablacion en los colectivos de inmigrantes provenientes de lugares

donde es una tradicion asentada.

Las tres comunidades Autonomas pioneras en la prevencion de la MGF han sido

88 89 90
Aragén , Cataluiia y Navarra ~ Todas ellas proyectaron su preocupacion por la MGF

con la prevencion en familias de inmigrantes que pretendian llevar a sus hijas al pais de
origen para cumplir con la prescripcion cultural de la ablacion. En los tres casos se
pretende una prevencion integral de la MGF a través del profesorado en el ambito

educativo y de pediatras, en el ambito sanitario.

Previamente, con pretensiones preventivas, el Pleno del Observatorio de la
91
Infancia aprob6 , aprobo la actualizacion del “Protocolo basico de intervencion contra el

88 En Aragdn el protocolo para la lucha contra la MGF fue aprobado con el Plan Integral para la
prevencion y erradicacion de la violencia contra las mujeres de Aragon aprobado en Consejo de Gobierno el

24 de febrero de 2004.

89 Aragoén cuenta con un protocolo de actuacion para prevenir la MGF desde el afio 2002.

Posteriormente en 2007 se ha aprobado un nuevo Protocolo.

90 A través del Protocolo para la prevencion y actuacién ante la mutilacion genital femenina en

Navarra, de la Comunidad Foral de Navarra de 2013.

91 En su sesion de 9 de junio de 2014.
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92
maltrato infantil en el ambito familiar” , extendiéndolo a los casos de menores de edad

victimas de violencia de género y a algunas de las determinadas formas de violencia contra
las nifas. Entre ellas se encuentra la referencia a la mutilacién genital femenina como una

forma de maltrato infantil intrafamiliar.

Similares preocupaciones preventivas destacan en los objetivos que se propuso el
Consejo de Ministros en 2014 a colacion del informe del Anteproyecto de la Ley de
Proteccion a la Infancia, introduciendo en el articulo 11 como principio rector de la
actuacion administrativa la proteccion de los menores frente a la ablacion en particular, y
contra cualquier forma de violencia. Las medidas preventivas son formuladas con caracter
general en el dambito administrativo cuando se establece que los poderes publicos
desarrollaran actuaciones de sensibilizacidon, prevencion, asistencia y proteccion frente a
cualquier forma de maltrato infantil, a través de procedimientos en los que se pretende

garantizar la coordinacidn entre las administraciones publicas competentes.

En el estudio de los protocolos existentes, se observa cémo estas comunidades
autonomas precedieron la actuacion homogénea del Estado, adelantandose de esta manera

a la politica de prevencion que debiera haberse impulsado por el gobierno espaiol a la par
93
que la reforma penal o incluso con anterioridad.

1.1.2. El Protocolo Comun para la actuacion sanitaria ante la Mutilacion Genital
Femenina de 2015.

En 2015 el Ministerio de Sanidad aprob¢ el Protocolo Comun para la actuacion

sanitaria ante la Mutilacién Genital Femenina® dirigido a los profesionales de los

92 El Protocolo ‘“Protocolo basico de intervencion contra el maltrato infantil en el ambito familiar es

de 22 de noviembre de 2007.

93 Cfr: SILVA CUESTA, A.: “Mutilacion genital femenina: de los derechos humanos a la tipificacion
penal”, Revista General de Derecho Penal, mayo de 2016. p. 25.

94 Vid. Protocolo Comun para la actuacion sanitaria:
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servicios sanitarios para la sensibilizacion a través de la formacion y orientacion de

actuaciones homogéneas en el conjunto del Sistema Nacional de Salud.

El Protocolo se articula sobre el ambito global de la MGF, introduciendo el concepto
de MGF, sus tipos, las causas y consecuencias de su practica en la salud”. Seguidamente,

presenta las cifras de casos de MGF a nivel mundial y los paises donde se practica’.

El Protocolo se articula sobre el ambito global de la MGF, introduciendo el
95
concepto de MGF, sus tipos, las causas y consecuencias de su practica en la salud

Seguidamente, presenta las cifras de casos de MGF a nivel mundial y los paises donde se
96
practica

Respecto de las actuaciones de los profesionales sanitarios se contemplan desde
una perspectiva integral, multi e interdisciplinar, abarcando tanto la atencidén primaria
como la atencion especializada (pediatria y enfermeria de pediatria, personal de medicina y
enfermeria de familia, matronas, ginecologia y obstetricia, urologia), como en los servicios
de urgencias, con la finalidad de procurar una coordinacion de acciones y garantizar la

continuidad de cuidados a la persona mutilada y a la familia.

El Protocolo cuenta con dos objetivos: por un lado, la mejora de la salud de las
mujeres y nifias a las que ya se les ha practicado la mutilacion genital femenina en su pais
de origen y por otro, la prevencion y deteccion del riesgo de su practica en nifias que, por
su contexto familiar, estan en una situacién de especial vulnerabilidad. Criterios como el
seguimiento personalizado y el acompafiamiento de la familia en las acciones preventivas,
asi como la atencion multi e interdisciplinar por parte del equipo sanitario en coordinacién

y colaboracién con otros sectores (educacion, fiscalia, forenses, fuerzas y cuerpos de

http://www.msssi.gob.es/organizacion/sns/planCalidadSNS/pdf/equidad/Protocolo. MGF_vers5feb2015.pdf

95 Véase, p. 6 del Protocolo.

96 Véase, p. 7 del Protocolo. La razon por la que se concretan los paises es puramente para el

Protocolo por razones preventivos, ya que uno de los criterios de prevencion es segun el pais de origen.
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seguridad, recursos locales, etc.), orientan las actuaciones sanitarias de forma transversal a

97
lo largo del mismo

1.1.3. Protocolos autondmicos.

1.1.3.1. Cataluia.

El Parlamento de Catalufia aprob6 en 2001 la Resolucion 832/VI, de 20 de junio, de
adopcion de medidas contra la MGF instando a la Generalitat de Catalufia a adoptar
medidas de prevencion y bienestar dentro de las areas de salud, educacion y servicios

. 98
sociales”™.

El Protocolo de actuaciones para prevenir la mutilacion genital femenina presenta,
ademds de aspectos generales sobre la MGF, los motivos de atencién y posible riesgo,
indicadores de sospecha, consecuencias de la practica, marco juridico, y recomendaciones

generales y de intervencion.

El Protocolo presenta una tabla resumen en el que se plantea todo un circuito de
actuacion con los siguientes itinerarios: 1) prevencion, a través de la formacion para
profesionales; 2) deteccidn; 3) atencion, con caracter urgente o no, en el que se pretende

determinar si ha habido riesgo de MGF o ya se ha practicado; y 4) recuperacion, a través

97 Véase:
http://www.msssi.gob.es/organizacion/sns/planCalidadSNS/pdf/equidad/Protocolo. MGF_vers5feb2015.pdf

98 Sobre este Protocolo se ha escrito con gran amplitud en el Informe “La mutilacion genital femenina
en Espafia”, encargado y coordinado por la Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género y realizado
por Adriana Kaplan Marcusan, Nora Salas Seoane y Aina Mangas Llompart (Fundacion WASSU UAB), pp.
45-106,2015. Puede accederse al mismo en la siguiente pagina:
http://www.violenciagenero.msssi.gob.es/violenciaEnCifras/estudios/

investigaciones/2015/pdf/MGF _definitivo.pdf
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del trabajo en red de los profesionales de la salud y los servicios sociales, y ofreciendo una

solucién para el caso concreto de MGF®’.

1.1.3.2 Aragon.

La Comunidad Auténoma de Aragén cuenta con un Protocolo para la prevencion y
actuacion ante la Mutilacion Genital Femenina cuya elaboracion corrid a cargo del
Gobierno de Aragén en colaboracion con Médicos del Mundo y presentado en 2011 en el
marco del II Plan Integral para la prevencién y erradicacion de la violencia contra las

mujeres en Aragon (2009-2012), que establecia esta actividad como una de sus metas'®.

Este protocolo se presenta a si mismo como “una herramienta basica para la
sensibilizacion y formacion de distintos profesionales que intervienen en la prevencion de
la MGF (sanidad, servicios sociales, educacion, fiscalia, forenses, fuerzas y cuerpos de
seguridad, etc.), para que de una manera coordinada y eficaz sepan como intervenir desde
los distintos ambitos de actuacion, poniendo especial cuidado en la prevencion y deteccion

de riesgo”.'"!

99 Véase: Protocolo de actuaciones para prevenir la mutilacion genital femenina, p. 36 y 37. Vid.
http://treballiaferssocials.gencat.cat/web/.content/03ambits_tematics/0Simmigracio_refugi/08recursosprofess

ionals/02prevenciomutilaciofemenina/Protocol mutilacio_castella.pdf

100 Cfr. KAPLA MARCUSAN, A., SALAS SEONANE, N., y MANGAS LLOMPART, A.: “La
mutilacion genital femenina en Espafia”, Informe encargado y coordinado por la Delegacion del Gobierno

para la Violencia de Género , 2015, pp. 47-48.

101 Véase: Protocolo para la prevencion y actuacion ante la mutilacion genital femenina en Aragon,
febrero de 2016, p.4.
http://www.aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/Organismos/Instituto AragonesMujer/Documentos/protocolo

_mutilacion_2016.pdf
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Partiendo de un esquema similar al protocolo estatal, define la MGF, sus tipos,
cuales son las consecuencias para la salud y detalla qué procedimientos y qué agentes se

encuentran implicados en la problematica de la MGF, junto a los recursos disponibles.

Determina con claridad los ambitos profesionales de los servicios publicos a los
que se encuentra dirigido, de forma intersectorial, pero dando preferencia en todo caso a

los sistemas sanitario, educativo y del &mbito de los servicios sociales.

Y seguidamente define sus objetivos. Con caracter general, la prevencion y
actuacion ante la practica de la MGF en Aragén. Con caracter especifico, se marca los

siguientes objetivos'**:
1. Sensibilizar, formar y capacitar a profesionales.
2. Potenciar la coordinacidn interdisciplinar.

3. Determinar la metodologia de intervencion a seguir desde los diferentes

ambitos de intervencion.

4. Establecer mecanismos de seguimiento y evaluacion de las acciones

completadas en el Protocolo

La actuacion para la intervencion preventiva es diferenciada por el Protocolo en
tres momentos: Momento 1) Deteccion e Intervencién con mujeres adultas que han
sufrido la MGF; Momento 2) Deteccidn e intervencion con mujeres jovenes, mayores
de 18 afios, en riesgo de sufrir una MGF. Hijas que no tienen practicada la MGF, mayores
de 18 afos, que conviven con su familia y dependen de ella, que van a viajar al pais de
origen; Momento 3) Deteccion e intervencion con nifias en riesgo de sufrir una MGF.
Que a su vez diferencia entre, por un lado, nifias con factores de riesgo (pertenecen a una
familia con madre o hermanas con la mutilacion realizada, nifias originarias de paises de

riesgo), y nifias con riesgo inminente por su proximidad de viaje al pais de origen.

102 Véase: Protocolo para la prevencion y actuacion ante la mutilacion genital femenina en Aragon,
febrero de 2016, p.6.
http://www.aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/Organismos/Instituto AragonesMujer/Documentos/protocolo

_mutilacion _2016.pdf
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El Protocolo despliega su eficacia sobre la necesaria coordinacion intersectorial, y
parte de datos reales sobre la MGF en Aragon y los indices de riesgo en nifias de

procedencia de paises donde es practicada.

1.1.3.3. Navarra.

La Comunidad Auténoma de Navarra aprob6 el 25 de junio de 2013 el Protocolo

para la Prevencion y Actuacion ante la Mutilacién Genital Femenina'®.

El Protocolo se marca a si mismo como objetivo fundamental el de identificar a las
mujeres afectadas o nifias en riesgo de padecer mutilacion genital y coordinar las

104 para ello determina

actuaciones de atencion integral en la Comunidad Foral de Navarra
con claridad las funciones que han de desempefiar cada institucion y entidad social, las
orientaciones que han de seguir los expertos y responsables para la atencion a las victimas,
y los itinerarios de coordinacion desde la entrada de la victima en el circuito recogido en el

mismo'%.

103 El Protocolo fue redactado por el Instituto Navarro para la Familia y la Igualdad con la colaboracion
de los grupos técnicos del Acuerdo Interinstitucional para la coordinacién efectiva en la atencidén y
prevencion de la violencia contra la mujer: Grupo Técnico de Prevencion, Investigacion y Formacion; Grupo
Técnico de Atencion e Intervencion y Grupo Técnico de Proteccion, los cuales pertenecen a distintos ambitos
de actuacion, proteccion y atencion en relacion con las materias de educacion, salud, justicia, vivienda,
empleo, proteccion civil, medicina legal y forense. El Texto estd disponible en la siguiente pagina web:
https://www.navarra.es/NR/rdonlyres/D5A2548 A-1603-4240-9CFD-
D49E366E4C9F/257532/Protocolo25juniol.pdf

104 Protocolo para la prevencion y actuacidén ante la mutilacion genital femenina en Navarra, p. 7.
https://www.navarra.es/NR/rdonlyres/D5A2548 A-1603-4240-9CFD-
D49E366E4C9F/257532/Protocolo25juniol.pdf

105 Del texto del Protocolo se extrae su necesaria coordinacion con otro Protocolo mas genérico contra
la violencia sobre la mujer, circunstancia que considero acertada y que colabora en la categorizacion de la
MGF como una manifestacion de la violencia ejercida sobre las mujeres. Asi, puede leerse: “Con el objetivo
de dar respuesta integral a las mujeres que sufren cualquier situaciéon de violencia machista, este Protocolo se
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Al igual que en resto de Protocolos, se establecen unos objetivos generales y otros
especificos. De entre los objetivos generales, destaca: establecer el marco de coordinacion
para la prevencion e intervencion en la MGF, proporcionar a profesionales del sistema
social, sanitario y educativo conocimientos basicos sobre la MGF, asi como indicadores
para la deteccion y pautas de actuacion protocolizadas a seguir en la atencion y
seguimiento de los casos que puedan detectarse en Navarra. Por su parte, se prevén como
objetivos especificos los siguientes: prevenir la MGF, en Navarra y en los paises de
procedencia, de nifias hijas de mujeres y hombres procedentes de paises y/o etnias en los
cuales se practica y que residen en la Comunidad Foral; disefiar una metodologia de
intervencion para casos de riesgo o riesgo inminente; determinar y articular los
procedimientos a seguir desde los diferentes d&mbitos de intervencion -social, sanitario y
educativo-, para la prevencion, asi como para aquellos casos en los que se constata la
practica de la MGF; establecer mecanismos de seguimiento y evaluacion de las acciones

contempladas en el Protocolo.

Como nota destacable a lo largo del Protocolo es su acertada preocupacion por
establecer un marco de coordinacion para la prevencion a través del refuerzo en
profesionales de la salud, servicios sociales y educativos del conocimiento basico sobre
MGEF. Para la eficaz coordinacién se propone un circuito de actuaciones coordinadas ante
las MGF, en donde también tiene especial relevancia el trabajo con los propios colectivos

de inmigrantes implicados.

complementara y se coordinara con el Protocolo de actuacion conjunta para la atencion y prevencion de la
violencia contra las mujeres, y en él se concretan un conjunto de medidas y mecanismos de apoyo,
coordinacion y cooperacion entre y dentro de las instituciones publicas y otros agentes implicados”.
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1.2. Otras herramientas para la prevencion.

Hasta ahora hemos visto los protocolos que se han ido articulando con el objetivo
de establecer una politica preventiva de la MGF que anteceda al Derecho, que sirva

verdaderamente para erradicar la practica de la MGF.

Junto a ellos, se han ido elaborando una serie de herramientas con la motivacion
inequivoca de servir de verdaderas medidas preventivas, sirviéndose de materiales como
guias de informacién, folletos, dipticos y campafias puntuales dirigidas sobre todo a
detectar aquellos casos en los que se presumia un inminente viaje de la menor con sus

padres a su pais de origen.

6

Pues bien, siguiendo a Salas Seoane'”, estas herramientas gravitan en torno a tres

grandes ejes:

1. Compromiso preventivo'”’: se trata de un documento dirigido a las familias que
pretenden viajar con sus hijas menores a su pais de origen, con la intencion de recabar
el apoyo de la Comunidad en su decision de no mutilar a sus hijas con motivo del viaje.
Mediante el compromiso preventivo los padres adquieren el compromiso de cuidar a
sus hijas durante el viaje evitando la realizacion de la MGF. Los padres se sienten
acompanados por este documento, sellado de forma oficial, que utilizan para acreditar
ante su comunidad que la MGF es perjudicial para la salud de sus hijas. Se ha
constatado que el uso del compromiso preventivo ha dado muy buenos resultados en

Gambia, Senegal y Guinea-Bissau.

106 SALAS SEOANE, N.: “Intervencion preventiva ante la MGF”, en KAPLAN MARCUSAN, A. y
NUNO GOMEZ, L. (Dir).: Guia multisectorial sobre Mutilacion Genital Femenina, Madrid, 2017, pp. 89-
94,

107 Vid. Anexo. Modelo de Compromiso Preventivo, del Protocolo Comuin para la Actuacion Sanitaria.
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2. Posters, guias y manuales'®: tanto en nuestro pais como a nivel europeo se han

desplegado constantes campafias sobre prevencion de la MGF, algunas de ellas las

veremos a continuacion.

3. La importancia del registro en el historial médico: la MGF ha sido incluida en la
Clasificacion Internacional de Enfermedades (CIE-10), siendo de vital importancia que
sea registrada en el historial clinico para su deteccion o prevencion. El criterio para la
intervencion coordinada radicara en la posibilidad de que la nifia ya haya sido sometida

. . 109
a MGF o bien se encuentre en riesgo .

Desde el equipo investigador de la Fundacion Wassu UAB de la Universidad de
Barcelona dedicada exclusivamente al estudio de la Mutilacion Genital Femenina, se ha
presentado un trabajo que recoge la evolucion de todos esos materiales''® que aparecen en
nuestro pais a partir del afio 2004, y que entiendo de vital importancia, recoger en sintesis,

una breve constancia de los mismos, con la pertinente actualizacion'''. Asi:

108 A modo de ejemplo, véase en Anexo el poster desplegable presentado por FUNDACION WASSU-
UAB, 2015: “Compartiendo herramientas para la prevencion”.

http://www.mgf.uab.cat/esp/recursos_para_profesionales.html

109 Cfr.  KAPLA MARCUSAN, A., SALAS SEONANE, N., y MANGAS LLOMPART, A.: “La
mutilacion genital femenina en Espafia”, Informe encargado y coordinado por la Delegacion del Gobierno

para la Violencia de Género, 2015, p. 42.

110 Para Saber mas de las herramientas mencionadas, véase: FUNDACION WASSU-UAB, 2015:
“Compartiendo herramientas para la prevencion”.

http://www.mgf.uab.cat/esp/recursos_para_profesionales.html
111 En la relacion de materiales no consta la reciente Guia introducida por la Junta de Andalucia para la

concienciacion ante la MGF asi como tampoco la Guia Multisectorial de formacion académica sobre

mutilacion genital femenina, presentada el pasado mes de febrero de 2017.
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Ao 2004

Aparece la primera guia editada en nuestro pais sobre MGF, denominada
“Mutilacion genital femenina: Guia de prevencion y atencion”, publicada por la
Associacid Catalana de Llevadores junto a la Division de Antropologia de la Universidad
Auténoma de Barcelona''?. La propia guia se marca un amplio objetivo “proporcionar
conocimientos antropoldgicos, sanitarios, sociales y juridicos sobre la MGF y permitir a
los/las profesionales de la salud, de la educacion y del campo social, intervenir de manera
efectiva, reflexiva y profesional en la prevencion de la MGF con la poblacion africana

5113

residente en Espafia” ~, recogiendo un amplio listado de recursos asi como teléfonos de

intereés.

Afio 2006

Se edita por el Institut Catala de la Salut la guia para profesionales “Mutilacion

Genital Femenina. Prevencion y atencion”***. Junto a este manual, se publica la Guia

breu de la Mutilacié Genital Femenina'">.

112 La guia fue coordinada por la Dra. Antropdéloga Adriana Kaplan y la matrona y pedagoga Cristina
Martinez Bueno, en el marco del proyecto europeo IDIL-Daphne: Instruments to Develop the Integrity of
Lasses. El texto integro se recoge en la siguiente direccion:  http://carei.es/wp-

content/uploads/guia_mutilacion_genital.gu%C3%ADa-profesionales.pdf

113 Véase: “Mutilacion genital femenina: Guia de prevencion y atencion”, 2004, p. 6.

114 La guia fue elaborada por el Grupo Interdisciplinar para la Prevencion y el Estudio de las Practicas
Tradicionales Perjudiciales (GIPE/PTP) de la Universitat Autonoma de Barcelona. Véase el texto:
http://www.laxarxa.com/societat/actualitat/salut/noticia/l-institut-catala-de-la-salut-edita-una-guia-sobre-la-

mutilacio-genital-femenina

115 Véase, en este sentido, la noticia recogida en el diario local La Xarxa, de fecha 11/08/2006, bajo el
titular:  “L’Institut Catala de la Salut edita una guia sobre la mutilaci6 genital femenina”
http://www.laxarxa.com/societat/actualitat/salut/noticia/l-institut-catala-de-la-salut-edita-una-guia-sobre-la-

mutilacio-genital-femenina
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Ao 2008

La Junta de Andalucia publica la guia “Mutilacion Genital Femenina: mas que

un problema de salud”*®

, marcandose como objetivo informar sobre la mutilacion
genital femenina ante su desconocimiento. A su vez, pretende sensibilizar a la poblacion y
a los profesionales sobre esta materia, aspecto que entiende fundamental para lograr la
erradicacion de esta practica, no solo desde el punto de vista juridico, sino también desde
el punto de vista real y efectivo. La guia recoge a modo ilustrativo la experiencia

preventiva contra la MGF llevada a cabo en Burkina Faso a cargo de la ONG

Medicusmundi Andalucia.

Ano 2010

Se publica por la Universitat Autonoma de Barcelona el manual “Mutilacion
Genital Femenina. Manual para Profesionales”, fijandose como objetivo ofrecer una
revision multidisciplinar de la situacion de las MGF, su significacién antropologica, sus
implicaciones asistenciales, legales y preventivas, desde un abordaje analitico, propositivo
y prospectivo, de manera que sea una herramienta Util para los y las profesionales en

contacto con la poblacion en riesgo''’.

116 El manual fue elaborado por la Junta de Andalucia en colaboracion con la Asociacion Andaluza de
Matronas, Medicusmundi Andalucia y el Centro de Iniciativas de Cooperacion al Desarrollo (CICODE). El
texto integro, ya tenido en cuenta a lo largo de este trabajo, se recoge en el siguiente enlace:

http://bbpp.observatorioviolencia.org/upload_images/File/DOC1237830001 Guialpeq.pdf

117 Véase: Mutilacidon Genital Femenina: manual para profesionales, p. 8. El manual es publicado en
el contexto del "Observatorio Trasnacional de Investigacion Aplicada a Nuevas Estrategias para la
Prevencion de la MGF. Un enfoque circular Gambia-Espafia. La iniciacion sin mutilacion”. El texto integro
se encuentra en el siguiente enlace:

http://www.observatoriodelainfancia.es/oia/esp/descargar.aspx?id=4864 &tipo=documento
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Afio 2011

En el afio 2011 aparecen publicadas dos nuevas herramientas:

- Por un lado, “La mutilacién Genital Femenina. Guia Practica”*®

, editada por la
ONG Paz y Desarrollo con la colaboracion del Centro de Estudios e Investigacion
sobre las Mujeres de Malaga (CEIM) y cofinanciado por el Ayuntamiento de
Malaga. La guia pretende ofrecer una sintesis de iniciativas y un reconocimiento a
la labor que se viene realizando en el marco de la A/MGF, teniendo en cuenta los

recursos, apostando por un abordaje multidisciplinar de la MGF.

- Por otro lado, se publica la guia “La Mutilacién Genital Femenina en Espafa.
Prevencion e Intervencion”, editada por la Union de Asociaciones Familiares
(UNAF), con la colaboracion de la Direccion General de Migraciones y el Fondo
Europeo para la Integracion'"”. De esta guia, que viene a ser en el contenido similar
a las anteriores, revisa el contenido sanitario a través de la participacion de Médicos

del Mundo de Aragon.

Ao 2016

La Junta de Andalucia publica en colaboracion con la Asociacion de Mujeres Entre
Mundos la “Guia para la concienciacién sobre mutilaciones genitales femeninas'%,
presentandola como una contribucion a una mejor comprension de la realidad que supone
la mutilacion genital femenina en nuestro entorno sociocultural y ofrecer una herramienta

de intervencion que pueda resultar de utilidad a las y los profesionales del dmbito social,

118 Véase: “La  mutilacion  Genital  Femenina.  Guia  Practica”:  http://carei.es/wp-

content/uploads/guia_mgf paz-y-desarrollo.pdf

119 Véase su contenido: “La Mutilacién Genital Femenina en Espafia. Prevencion e Intervencion”,

http://unaf.org/wp-content/uploads/2015/10/Guia-MGF-2015.pdf
120 Véase: “Guia para la concienciacion sobre mutilaciones genitales femeninas”, Junta de Andalucia,
2016.”. http://www.juntadeandalucia.es/export/drupaljda/publicacion/

16/06/Guia_Mutilacion Genital Femenina 0.pdf
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sanitario o educativo, especialmente. La guia se asemeja a las anteriores en cuanto al
contenido, sentando las bases de la informacion basica sobre mutilacion genital femenina y

proponiendo un abordaje multidisciplinar desde el &mbito social, sanitario y educativo.

Afo 2017

El pasado mes de febrero de se ha presentado en Madrid la “Guia Multisectorial

7121 en el Primer

de Formacion Académica sobre Mutilacion Genital Femenina
Congreso Internacional sobre Mutilacion Genital Femenina organizado por el Observatorio
de Igualdad de Género de la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid el pasado mes de
febrero de 2017, con la que se pretende incentivar la sensibilizacion y favorecer el
intercambio de conocimientos y experiencias entre docentes universitarios, personal de
investigacion, expertas y expertos, administraciones publicas y organizaciones no

. ) , . o122
gubernamentales pertenecientes a diversos paises europeos, africanos y asiaticos .

1.3. Toma de postura.

En relacion a la prevencion de la MGF en nuestro pais, he de introducir una critica

en un doble sentido: negativa y otra positivo.

Comenzando por la primera, considero que la creacion del Protocolo de actuacion
comun sanitaria para la MGF publicado por el gobierno en 2015, debe valorarse de forma

positiva. Si bien, su tardia aparicion, doce afios después de la introduccion del tipo penal

121 La guia es uno de los resultados del proyecto “Multisectoral Academic Programme to prevent and
combat FGM/C”, un proyecto piloto cofinanciado por la Comisiéon Europea y liderado por el Observatorio de
Igualdad de Género de la Universidad Rey Juan Carlos. El Texto integro se recoge en el siguiente enlace:

https://mapfgm.eu/wp-content/uploads/2017/04/Guia-Castellano.pdf
122 Véase: “Publicada la Guia Multisectorial de Formacién Académica sobre Mutilacion Genital

Femenina”, Tribuna Feminista, febrero 2017, http://www.tribunafeminista.org/2017/02/publicada-la-guia-

multisectorial-de-formacion-academica-sobre-mutilacion-genital-femenina/
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para la criminalizacion de la MGF, evidencia un enorme desfase temporal en el que se
podria haber trabajado de forma directa la concienciacion social en la lucha y prevencién

de la MGF.

En mi opinion, el desajuste temporal entre la Reforma penal que propicio la
tipificacion penal de la MGF en nuestro Codigo Penal y la aprobacion del Protocolo de
actuacion sanitaria, no ha hecho mas que situar al Derecho penal como tnico medio de
resolucion del problema, con las matizaciones que realizaré al final de este trabajo. El
desafortunado margen temporal ha desnaturalizado el principio de intervencién minima y

de ultima ratio que siempre debe acompafiar al ordenamiento juridico penal en la

123
justificacion de la intervencion penal.

A pesar de la tardia aparicion del Protocolo estatal, se debe considerar como un
aspecto muy positivo que algunas comunidades autonomas hayan tomado partido por si
mismas en la lucha contra la MGF'**dotando a sus profesionales de la salud, del ambito
educativo y social, de herramientas para una mejor comprension de la problematica de la

MGF.

Gracias a la implicacion tanto de profesionales como de instituciones locales y
autonomicas en colaboracion con ONGs se han elaborado protocolos y herramientas de
prevencion disenados desde la experiencia en la intervencion preventiva, que han colmado
de cierta manera el vacio tanto de medios econémicos y materiales como de una respuesta
estatal firme y uniforme en todos los afos atras hasta la aparicion del Protocolo de

actuacion estatal.

123 Cfr. SILVA CUESTA, A.: “Mutilacion genital femenina: de los Derechos Humanos a la tipificacion

penal”, Revista General de Derecho Penal, mayo de 2016, op. cit. p. 26.

124 Véase, epigrafe: Protocolos autondmicos.
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2. La mutilacién genital femenina como manifestacion de la violencia de género.

Resulta imprescindible poner en relacion la MGF y la violencia de género en
cuanto la practica de la ablacion se ejerce sobre la mujer por razéon de su sexo. Es
precisamente la premisa basica que cumple la violencia de género: violencia que se ejerce
sobre la mujer por el hecho de ser mujer, que se manifiesta en una relacion de desigualdad.
La MGF es considerada por los organismos internacionales como una practica constitutiva
de violencia de género; en ella se produce una agresion a la dignidad de la mujer y al

mismo tiempo un atentado a su integridad fisica y psiquica'®.

Pese a la diversidad formal con la que la MGF se practica segliin en qué contexto

geografico nos encontremos'*®, buena parte de autores coinciden en sefialar que se trata de

125 Sobre la MGF y la violencia de género, véase: VALLEJO PENA, C.: “La mutilaciéon genital
femenina: otra manifestacion de la violencia de género”, en Themis, Revista Juridica de Igualdad de Género,
2013, num. 13, p. 35; de la misma autora: “Mutilacion genital femenina: violencia de género con nuevas
trabas para su persecucion en Espafia”, en Revista de Estudios Juridicos Universidad de Jaén, 2014, nim. 14,
p. 3; MARCHAL ESCALONA, N.: “Mutilaciéon genital femenina y violencia de género”, en GARCIA
CASTANO, F.J., y KRESSOVA, N., (Coords).: Actas del Congreso Internacional sobre Migraciones en
Andalucia, Instituto de Migraciones, Granada, 2011, p. 2180; SERRANO TARREGA, M*D.: “Diversidad
cultural y ordenamiento juridico penal: el delito de mutilacion genital femenina en el Coédigo Penal espafiol”,
en: REGUEIRO GARCIA, M. T., y PEREZ ALVAREZ, S. (Direct): Gestion de la diversidad cultural en
las sociedades contemporéneas, Valencia, 2014, p. 409; VIDAL GALLARDO, M.: “Implicaciones juridicas
de la mutilacion genital femenina en las sociedades abiertas”, Revista Derechos y Libertades, nim. 34, 2016,
p. 190-193; GARCIA GARCIA-CERVIGON, J.: “La mutilacion genital femenina en el ordenamiento
juridico: ;violencia familiar, delito de lesiones o violencia de género?”, La Ley, nam. 78, 2011, p. 9 y ss;
SILVA CUESTA, A.: “Mutilacion genital femenina: de los Derechos Humanos a la tipificacion penal”, op.
cit., p. 15 y ss; LA BARBERA, M™.C.: “El enfoque de la interseccionalidad aplicado a las politicas para la
erradicacion de la mutilacion genital femenina”, en GARCIA CASTANO, F.J., y KRESSOVA, N,
(Coords).: Actas del Congreso Internacional sobre Migraciones en Andalucia, Instituto de Migraciones,
Granada, 2011.

126 Sobre el origen y caracterizacion de esas practicas entre los grupos que las llevan a cabo vease,

entre otros, FAVALLI, L.: “Female genital mutilation: symbol, tradition, or survaival?”, en Blood, land, and

sex; legal and political pluralism in Eritrea. Indiana University Press, 2003, pp. 197-199 y 202-204;

KAPLAN MARCUSAN, A.: “Salud y derechos sexuales y reproductivos en la poblacion senegambiana:

tradicion, identidad e integracion social”, en CHECA, F. (Coord.): Inmigracion y derechos humanos,
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una de las manifestaciones mas crueles, aberrantes y discriminatorias de la violencia de
género contra la mujer'”’ basada en una serie de convicciones y percepciones muy
arraigadas en las estructuras sociales, politicas, y, en ocasiones, religiosas'*®. Sin embargo,
la MGF no es puramente una manifestacion de la violencia de género porque no todas las
mujeres del mundo tienen la posibilidad de ser victimas, restringiéndose el riesgo

{inicamente a las mujeres que pertenecen a una determinada cultura'?’.

A pesar de todo, en sede parlamentaria europea se ha reconocido a la MGF como
una clara manifestacion de violencia contra la mujer. La Resolucion del Parlamento
Europeo sobre Mutilaciones Genitales Femeninas, de 20 de septiembre de 2001, establece
que cualquier MGF ““en cualquier grado, constituye un acto de violencia contra la mujer
que supone una violacion de sus derechos fundamentales”, colocando de forma invariable
a la MGF dentro de los delitos pertenecientes a la categoria de violencia de género o

intrafamiliar>°.

La dicotomia planteada es tratada en nuestro ordenamiento juridico. Lo cierto es

que el Codigo Penal viene a tipificar la MGF como un delito de lesiones graves'',

Barcelona, 2004, pp. 206- 211; LUCAS, B.: “Aproximacion antropologica a la practica de la ablacion o

mutilacion genital femenina”, Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho, nim. 17, 2008 p.p. 4-10.

127 Cfr: VALLEJO PENA, C.: “La mutilacion genital femenina: otra manifestacion de la violencia de
género”, en Themis, Revista Juridica de Igualdad de Género, 2013, nam. 13, p. 35; de la misma autora:
“Mutilacion genital femenina: violencia de género con nuevas trabas para su persecucion en Espafia”, en

Revista de Estudios Juridicos Universidad de Jaén, 2014, num. 14, p. 3

128 Cfr: MARCHAL ESCALONA, N.: “Mutilaciéon genital femenina y violencia de género”, en
GARCIA CASTANO, F.J.,, y KRESSOVA, N., (Coords).: Actas del Congreso Internacional sobre

Migraciones en Andalucia, Instituto de Migraciones, Granada, 2011, p. 2180.

129 Cfr. SERRANO TARREGA, M?.D.: “Diversidad cultural y ordenamiento juridico penal: el delito de
mutilacion genital femenina en el Codigo Penal espafiol”, en: REGUEIRO GARCIA, M* T., y PEREZ
ALVAREZ, S. (Direct): Gestion de la diversidad cultural en las sociedades contemporaneas, Valencia,
2014, p. 409.

130 Vid: GARCIA GARCIA-CERVIGON, J.: “La mutilacién genital femenina en el contexto legal

internacional”; op. cit, p. 48.
131 Véase articulo 149.2 CP, mencionado supra.
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desmarcandolo de su relacion con la violencia de género; mientras que en la legislacion
autondmica de algunas comunidades autonomas la MGF es expresamente considerada
como expresion de violencia contra la mujer. Asi nos encontramos con el siguiente mapa
de leyes autonémicas, que dispensa proteccion a las mujeres victimas de MGF en el marco

. . . . ., 132
de la violencia contra la mujer, como puede verse a continuacion .

2.1.  Lamutilacién genital femenina en las leyes autonomicas.

En Canarias, La Ley 16/2003, de 8 de abril, de prevencion y proteccion integral de
las mujeres contra la violencia de género'>, hace referencia expresa a la MGF, pues su art.
3.g) considera como forma de violencia de género la MGF, definiendo de forma expresa
qué se entiende por MGF: “Mutilacién genital femenina, que comprende el conjunto de
procedimientos que implican una eliminacion parcial o total de los genitales externos
femeninos y/o lesiones causadas a los 6rganos genitales femeninos por razones culturales,
religiosas o, en general, cualquier otra que no sea de orden estrictamente terapéutico, aun

cuando se realicen con el consentimiento, expreso o tacito, de la victima”.

En Madrid®* la Ley 5/2005, de 20 de diciembre Integral contra la Violencia de
Género de la Comunidad de Madrid, al regular en su art. 2.g) el ambito de aplicacion
recoge expresamente a la MGF “en cualquiera de sus manifestaciones”, entendiendo que la

violencia de género “comprende toda agresion fisica o psiquica a una mujer, que sea

132 Sobre el tratamiento por las comunidades autonomas de la MGF Véase: VIDAL GALLARDO, M.:
“Implicaciones juridicas de la mutilacion genital femenina en las sociedades abiertas”, Revista Derechos y
Libertades, nim. 34, 2016, p. 190-193; GARCIA GARCIA-CERVIGON, J.: “La mutilacién genital
femenina en el ordenamiento juridico: ¢violencia familiar, delito de lesiones o violencia de género?”, La Ley,

nam. 78, 2011, p. 9 y ss.

133 Publicado en BOIC num. 86 de 07 de Mayo de 2003 y BOE num. 162 de08 de Julio de 2003.
Vigencia desde 27 de Mayo de 2003.

134 Publicado en BOCM num. 310 de 29 de Diciembre de 2005 y BOE nim. 52 de 02 de Marzo de
2006. Vigencia desde 30 de Diciembre de 2005.
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susceptible de producir en ella menoscabo de su salud, de su integridad corporal, de su

libertad sexual, o cualquier otra situacion de angustia o miedo que coarte su libertad”.

En Aragénl35’ de forma mas clara, la Ley 4/2007, de 22 de marzo, de Prevencion y
Proteccion Integral a las Mujeres Victimas de Violencia en Aragon, se refiere
expresamente a la MGF como una manifestacion de violencia contra la mujer, omitiendo
en todo momento el término violencia de género, incluyendo la MGF en su articulo 2 g)
como literalmente se expresa: “mutilacion genital femenina, que comprende el conjunto de
procedimientos que implican una eliminacion parcial o total de los genitales externos
femeninos y/o lesiones causadas a los 6rganos genitales femeninos, por razones culturales
o, en general, cualquiera otra que no sea una de orden estrictamente terapéutico, aun

cuando se realicen con el consentimiento, expreso o tacito, de la victima”.

En la Comunidad de Murcia'®® la Ley 7/2007, para la Igualdad entre Mujeres y
Hombres, y de Proteccion contra la Violencia de Género, de 21 de abril de 2007, bajo la
rubrica “violencia hacia las mujeres” en su Titulo III, Capitulo I “principios generales”, art.
40.c), incluye la MGF como una manifestacion de la violencia de género: “a los efectos de
esta ley, se considera violencia de género la mutilacion genital femenina en cualquiera de

sus manifestaciones”.

Finalmente, en la Comunidad auténoma de Catalufia®®” a través de su Ley
5/2008, de 24 de abril, del derecho de las mujeres a erradicar la violencia machista, ofrece
un concepto amplio y acotado de lo que se entiende por violencia contra la mujer.
Utilizando la expresion “violencia machista” da cabida a la MGF, en su art. 1 al definir el

objeto de la ley prevé la “remocion de las estructuras sociales y los estereotipos culturales

135 Publicado en BOA nim. 41 de 09 de Abril de 2007 y BOE num. 141 de 13 de Junio de 2007.
Vigencia desde10 de Abril de 2007.

136 Publicado en BORM ntim. 91 de 21 de Abril de 2007 y BOE nim. 176 de 22 de Julio de 2008.
Vigencia desde 11 de Mayo de 2007. Esta revision vigente desde 18 de Julio de 2008.

137 Publicado en DOGC num. 5123 de 02 de Mayo de 2008 y BOE num. 131 de 30 de Mayo de 2008.
Vigencia desde 03 de Mayo de 2008.
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que la perpetian”. En su art. 5. 4, d) incluye a la MGF como una manifestacion de la
violencia ocasionada en el ambito social o comunitario comprensiva de cualquier
procedimiento que implique o pueda implicar una eliminacién total o parcial de los
genitales femeninos o produzca lesiones en los mismos, aunque exista consentimiento

expreso o tacito de la mujer.

A la vista de este recorrido por las distintas leyes autondomicas contra la
violencia de género, observamos que la MGF ha sido incluida como una manifestacion de
la misma, presentando su desarrollo un panorama muy heterogéneo que nos hace pensar
que junto a- la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Género, caminan tantas hijas pequenas como comunidades
autonomas existen, cada una de ellas con una terminologia diferente para referirse a la
violencia ejercida sobre la mujer. En concreto -y a lo que a este estudio interesa- el
tratamiento de la MGF queda expuesto al uso indeterminado de conceptos, suponiendo un
plus en la dificil delimitacion y encuadre de la misma en el ordenamiento juridico espafiol.
La disparidad en la denominacién de la violencia sobre la mujer y la inclusion o no de la
MGF en su ambito, nos hace pensar que el problema se estanca en la delimitacion de

conceptos en Derecho que finalmente determinan su contenido.

En la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género la MGF queda excluida de forma tajante de su ambito de
aplicacion, como puede desprenderse de su contenido literal: “violencia de género ejercida
sobre las mujeres por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o
hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia,
pero no solo en el ambito de las relaciones de pareja se realizan actos de violencia de

género”, de donde se desprende que no ha habido cabida para la inclusion de la MGF."*®

El legislador espafiol cuando se dispuso a la aprobacion de la Ley Integral para
combatir la MGF en el afio 2004, no tuvo en cuenta la peticion del Parlamento Europeo
efectuada tres afios antes, es decir en el afio 2001 en su Resolucion 2001/2035, sobre
mutilaciones genitales femeninas, por la que se pide a los Estados miembros que

consideren como delito la MGF y que ademds enmarquen esta practica en el ambito de la

138 CUADRADO RUIZ, M.A., “La Mutilacién genital femenina, ; Violencia de género?”, op.cit.
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violencia de género. La Resolucion conceptualiza de manera tajante la MGF como “la
violencia contra la mujer abarca, aunque sin limitarse a ellos, actos como la violencia
fisica, sexual y psicoldgica que se produzcan en la familia, en particular la mutilacién

genital femenina y otras practicas tradicionales nocivas para la mujer”™

2.2. Toma de postura.

La regulacion en nuestro ordenamiento juridico de la violencia doméstica, choca
frontalmente con la regulacion europea que encuadra la mutilacion genital femenina en el
contexto de la violencia doméstica y de género. Resulta inaceptable que la normativa
espaiola de ambito nacional encuadre la MGF unicamente en el &mbito del delito de

lesiones negando su inconfundible caracter de género.

En mi opinion esta falta de atencion a las prescripciones establecidas por el
Parlamento Europeo no beneficia la lucha contra la MGF, que debe ir asistida en todo
momento por una adecuada y uniforme respuesta legislativa de la que no pueda inferirse
ningun tipo de dudas en cuanto a algo tan esencial como su vinculacidon con la violencia de
género. Las legislaciones nacionales deben ser consecuentes con el uso de los términos y

sus correspondientes consecuencias en la lucha por la igualdad'*’.

Al margen de estas consideraciones, y metiéndonos en aspectos juridico-penales en
sentido estricto, se debe considerar el delito de MGF introducido expresamente en el
Codigo Penal como una expresion del Derecho penal de género. Es decir, el delito de
MGF constituye violencia de género en si mismo considerado. No cabe duda de que el
Codigo Penal también estd protegiendo la igualdad, a modo de un bien juridico

140

protegido Si bien, la consideracion del Derecho penal de género como un punto clave

139 Cfr. SILVA CUESTA, A.: “La mutilacion genital femenina: de los Derechos Humanos a la

tipificacion penal”, op. cit., p.

140 Cfr: SERRANO TARREGA, M?D.: “Violencia de género y extraterritorialidad de la ley penal. La

persecucion de la mutilacion genital femenina”, Revista de Derecho de la UNED, nam. 11, 2002, pp. 872 y

873; de la misma autora: “Diversidad cultural y ordenamiento juridico penal: el delito de mutilacion genital

femenina en el Codigo Penal espafiol”, op. cit, p. 410; ALAMO ALONSO, M., “Proteccion penal de la
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para el tratamiento de conductas delictivas como la MGF no debe apartarnos del estudio de
la legislacion espafiola que regula la violencia doméstica habitual o el llamado maltrato
habitual, recogida en el 173.2 del CP, comprensivo de la violencia habitual en el ambito

141

doméstico junto a la violencia no habitual del art. 153 del CP' "', para comprender su

relacion.

Desde la perspectiva juridico-penal, cabe la posibilidad de establecer un vinculo
entre el contenido del articulo 173.2 del CP y la MGF si atendemos a la logica que recoge

el precepto penal tras las sucesivas reformas que ha experimentado'*.

Especialmente nos interesa el extremo de la ampliacién de los sujetos pasivos de
manera que el tipo penal pueda realizarse por cualquier sujeto del nucleo familiar

entendido en sentido amplio'®.

Y ademas es de especial interés el extremo de la
habitualidad, que sera apreciada atendiendo al numero de actos de violencia que resulten
acreditados, asi como a la proximidad temporal de los mismos, con independencia de que

dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes victimas de las comprendidas

igualdad y derecho penal de género”, en BENITEZ OTUZAR, F.: Reforma del Codigo penal. Respuestas
para una sociedad del siglo XXI, I, Madrid, 2008, p. 89.

141 Cfr. CUADRADO RUIZ/ REQUEJO CONDE, “El delito de malos tratos en el ambito familiar, art.
153 Cp” en Rev La Ley, 9 junio 2000, p. 1 y ss.

142 En relacion a los preceptos mencionados sobre violencia doméstica habitual y no habitual del
Codigo Penal y su vinculacion con la MGF, véase el estudio minucioso de GARCIA GARCIA-CERVIGON,
J., en “La mutilacién genital femenina en el ordenamiento juridico: ;violencia intrafamiliar, delito de
lesiones o violencia de género?”, La Ley Penal, nim. 78, Seccion Legislacion aplicada a la practica, 2011,

pp- 2y ss, del que han partido estas reflexiones.

143 Exactamente el articulo 173 sanciona a quien ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea o
haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a ¢l por una analogo relacion de
afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion
o afinidad, propios del conyuge o conviviente, o sobre los menores e incapaces que con ¢l convivan o que se
hallen sujetos a la potestad, tutela o curatela, acogimiento o guarda de hecho del coényuge o conviviente, o
sobre persona amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el nticleo familiar, asi
como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o en centros

publicos o privados.
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en este articulo, y de que los actos violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en

procesos anteriores'**.

Al margen de la técnica penal utilizada, en mi opinion el peso cultural que subyace
a esta practica -definiéndola en todo caso como un ritual ancestral- nos desvincula de
manera absoluta de su consideracion como violencia de género en el sentido juridico-penal
que ésta adquiere en nuestro Codigo Penal. Si bien, algunos autores han considerado, que
pese a su complejidad, la MGF deberia ser considerada una manifestacion de la violencia
de género'*”. Esta tesis viene a valorar a la victima de la MGF como uno de los sujetos
pasivos del articulo 173 del Codigo Penal, sirviendo el acto de la mutilacion para

contabilizar un hecho violento en el seno familiar que integre la habitualidad.

No obstante, y en contra de esa postura, entiendo que el cardcter simbolico que
adopta el Derecho Penal en el tratamiento de la MGF, no debe llevarnos a concebir la
violencia de género de forma desarraigada de su contexto social y cultural, pues terminaria
por convertir eventualmente las politicas para la eliminaciéon de la violencia de género en

una herramienta ideolégica que dafia mas todavia a las personas afectadas'

144 La STS de 1 de junio de 2006 manifiesta que “lo relevante para apreciar la habitualidad, mas que la
pluralidad en si misma, es la repeticion o frecuencia que suponga una permanencia en el trato violento,

siendo lo habitual que la victima vive en un estado de agresién permanente”.

145 Cfr. GARCIA GARCIA-CERVIGON, J.: “La mutilacion genital femenina en el ordenamiento
juridico: ;violencia intrafamiliar, delito de lesiones o violencia de género?”, op. cit, p. 2. CUADRADO

RUIZ, M* A., “La mutilacion genital femenina ;Violencia de género?”, op. cit.

146 Cfr. LA BARBERA, M*.C.: “El enfoque de la interseccionalidad aplicado a las politicas para la
erradicacion de la mutilacion genital femenina”, en GARCIA CASTANO, F.J., y KRESSOVA, N.,
(Coords).: Actas del Congreso Internacional sobre Migraciones en Andalucia, Instituto de Migraciones,
Granada, 2011, p. 2193. La autora termina su intervenciéon en un intento de alejarse de la vinculacion de la
MGF a la violencia de género sefialando: “Desde esta perspectiva, utilizando un enfoque que mire a la
interseccion de género, raza cultura, y condicién econdémica en su interseccion, parece posible encontrar
alternativas posibles que permitan proteger a la salud de las nifias de origen africano en Europa sin

demonizar su cultura y sin crear nueva marginalizacion”.
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CAPITULO V. LAS LESIONES COMO MARCO GENERAL DEL DELITO DE
MUTILACION GENITAL.

1. Consideraciones previas.

En las péaginas siguientes procederé al estudio del articulo 149.2 del Cddigo
Penal, situado en el Titulo Il del Libro Il del Cédigo Penal, rubricado “De las
lesiones”, comprensivo de un elenco de conductas que cuentan con una nota en comun,

esto es, la lesion de la integridad corporal o la salud fisica o mental de las personas147.

Y aunque no es objeto de esta tesis doctoral realizar un estudio pormenorizado
“De las lesiones”, sino el desarrollo del articulo 149.2, conviene efectuar un pequefio
paseo por el recorrido que el legislador ha previsto para el delito de lesiones puesto que

dicho precepto se ubica en dicho Titulo III.

Se trata de un Titulo que pretende una regulacion completa de las conductas que
son tipificadas como lesiones, otorgando a los tribunales un menor margen de dificultad
hermenéutica al introducirse la interpretacion auténtica del elemento normativo

“tratamiento médico”, como verdadera columna vertebral de estas infracciones

147 Para MUNOZ CONDE, F., en Derecho Penal. Parte Especial, Valencia, 2015, p. 104, en un
planteamiento similar, establece que en el Titulo III del Codigo Penal se recogen una serie de conductas
cuya caracteristica principal, como se desprende de la redaccion del tipo basico del art. 147.1, es la
afectacion directa a la integridad corporal, o a la salud fisica o mental de las personas. En el mismo
sentido, sobre el elenco de delitos de lesiones recogidos en el Titulo III del Coédigo Penal, véase: ROMEO
CASABONA, C.M*, SOLA RECHE, E. y BOLDOVA PASAMAR, M.A (Coords).: Derecho Penal,
Parte Especial, Granada, 2016, pp. 72 y ss; GONZALEZ CUSSAC, J.L.: Derecho Penal, Parte Especial,
Valencia, 2016, pp. 101 y ss.; QUINTERO OLIVARES, G. (Coord.): Compendio de la Parte Especial
del Derecho Penal, Navarra, 2016, p. 79.: SILVA SANCHEZ, J.M?. (Dir.): Lecciones de Derecho Penal.
Parte Especial, Barcelona, 2015, pp. 75 y ss; SERRANO GOMEZ, A., SERRANO MAILLO, A,
SERRANO TARRAGA, M.D., y VAZQUEZ GONZALEZ, C.: Curso de Derecho Penal, Parte Especial,
Madrid, 2016, pp. 53-78.
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penales 148, aun cuando ha sido criticado por algiin sector doctrinal por establecer un

tratamiento sustancialmente distinto a los delitos contra la integridad fisica.

1.2.  El tipo basico de lesiones y el concepto de lesion.

En el articulo 147.1 del Coédigo Penal se recoge la figura basica del delito de

149.

lesiones, a partir del cual se construye todo el sistema "~ Por ello, muchos de sus

elementos tipicos son comunes a otras figuras de lesionessg,

En ¢l se establece que “el que, por cualquier medio o procedimiento, causare a
otro una lesion que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental, sera
castigado, como reo del delito de lesiones con la pena de prision de tres meses a tres
afos o multa de seis a doce meses, siempre que la lesion requiera objetivamente para su
sanidad, ademas de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirurgico.
La simple vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesion no se considerara

tratamiento médico”.

Como puede observarse, la accion prevista en el art. 147.1 del Codigo Penal
ofrece una descripcion abierta sobre los modos de causacion, “por cualquier medio o
procedimiento”, exigiéndose un determinado umbral de resultado de lesion, que como

un elemento objetivo, actia como un elemento delimitador de las demds figuras

148 Cft. MARTINEZ RUIZ, J., en Comentarios al Cédigo Penal. El propio articulo 147 plasma el
criterio objetivo de la gravedad de la lesion para su sanidad, reconociendo a las claras que “la simple
vigilancia o seguimiento facultativo y del curso de la lesion no se considerara tratamiento médico”. Cffr.

GIMBERNAT ORDEIG, E: Prologo al Codigo Penal, Madrid, 1995, pag. XXIII.

149 Vid. SILVA SANCHEZ, J.M®. (Dir.): Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, Barcelona,
2015, op. cit., p. 76.

150 Véase: ROMEO CASABONA, C.M?, SOLA RECHE, E. y BOLDOVA PASAMAR, M.A
(Coords).: Derecho Penal, Parte Especial, Granada, 2016, op. cit., p. 74.
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delictivas que como tipos atenuados se presentan en los puntos dos y tres del mismo

precepto’".

Se trata de un delito de resultado de medios indeterminados (como se ha
seflalado anteriormente “por cualquier medio o procedimiento™), por lo que no se
presenta ningun tipo de inconveniente para acoger cualquier modalidad comisiva,

incluida la comision por omision'*%.

Por otro lado, tanto el sujeto activo como pasivo, pueden ser cualquier persona,
incluidos todos los sujetos respecto de los cuales se han creado tipos especificos, con los
que el delito de lesiones entrara en una relacion de concurso de leyes que sera resuelto

en favor de aquellos mas especiales'>>.

En cuanto al resultado tipico, se hace necesario realizar dos apreciaciones
fundamentales: por un lado, la fijacién de un concepto de lesidn mayoritariamente

aceptado por la jurisprudencia y la doctrina; y por otro, la idoneidad de diferenciar entre

151 Vid. QUINTERO OLIVARES, G. (Coord.): Compendio de la Parte Especial del Derecho Penal,
Navarra, 2016, op. cit., p. 79. En el mismo sentido, ROMEO CASABONA, C.M?, SOLA RECHE, E. y
BOLDOVA PASAMAR, M.A (Coords).: Derecho Penal, Parte Especial, Granada, 2016, op. cit., p. 74; y
también CUADRADO RUIZ, M*.A.. “Las lesiones” en ZULGADIA ESPINAR, J.M y MARIN DE
ESPINOSA, E, (dir) Derecho Penal Parte Especial, Valencia 2011, p. 89.

152 Cfr. SILVA SANCHEZ, J.M®. (Dir.): Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, Barcelona,
2015, op. cit.,, p. 77. El autor sefiala que junto a las habituales agresiones fisicas directas y otras
modalidades violentas, pueden provocarse lesiones por las vias mas diversas: desde el suministro de un
medicamento a una subasta toxica, hasta la produccion de trastornos psiquicos por la exposicion
continuada al ruido, pasando por el contagio de enfermedades o la falta de atencidén a unos ancianos por

parte de su cuidador.

153 Cfr. ROMEO CASABONA, C.M%, SOLA RECHE, E. y BOLDOVA PASAMAR, M.A
(Coords).: Derecho Penal, Parte Especial, Granada, 2016, op. cit., p. 74, op. cit., p. 74. En este sentido, se
hace referencia a los articulos 486,2, 605,2, del Codigo Penal para referirse a los sujetos especiales. No
obstante, este apartado relativo a los sujetos, serd visto con mayor detencion en el capitulo

correspondiente a los sujetos del delito de mutilacion genital femenina.
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el tipo basico de lesiones y las lesiones leves del articulo 147.2 del Codigo Penal para su

necesaria delimitacion.

Comenzando por el concepto de lesion, es todo menoscabo de la integridad
corporal o de la salud fisica o mental154. Este concepto de lesion, engloba toda clase
de enfermedad en sentido amplio y al mismo tiempo cualquier perturbacion de la salud
mental. Asi, las lesiones psiquicas entraran a formar parte de los posibles resultados
tipicos del delito de lesiones, que pueden estar ocasionadas tanto por actos de violencia

fisica como por comportamientos sin incidencia corporal directa sobre la victima'>’.

En cuanto a la delimitacion del tipo basico de lesiones y las lesiones leves, se
trata de una frontera que ya se habia planteado con anterioridad a la LO 1/2015, en los
mismos términos, por ello estamos ante una cuestion que perdura en nuestro Derecho

Penal como una piedra angular dentro del delito de lesiones.

Asi, el resultado delictual del articulo 147.1 del Codigo Penal reclama que la
lesion requiera para su curacion de tratamiento médico quirdrgico, lo que obliga a
desligar tal concepto del de primera asistencia. En este sentido, por tratamiento se
entiende la sujecion del lesionado a un método o sistema de actos o comportamientos

destinados a obtener su curacion durante un periodo temporal méas o menos prolongado,

154 Una aclaracion necesaria es que la agresion fisica producida no debe producir una afectacion
corporal, pues en este caso se estaria hablando de un delito leve de maltrato de obra, como explica SILVA
SANCHEZ, en op. cit, p. 77, con ejemplos como claros. Ejemplos de delito de maltrato del art. 147.3 del
Codigo Penal: empujones, golpes, bofetadas, forcejeos, zarandeos y otros actos similares sin incidencia
corporal alguna. Ejemplos de delitos de lesiones leves del art. 147.2 del Coédigo Penal: conductas

parecidas, pero con menoscabo corporal (pequefias equimosis, arafiazos, erosiones 0 hematomas).

155 Véase: SILVA SANCHEZ, J.M®. (Dir.): Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial,
Barcelona, 2015, op. cit.,, p. 77, y CUADRADO RUIZ, M*A.: op. cit, p. 89. Y también,
SERRANO GOMEZ, A., SERRANO MAILLO, A., SERRANO TARRAGA, M.D., y VAZQUEZ
GONZALEZ, C.: Curso de Derecho Penal, Parte Especial, Madrid, 2016, pp. 53 y ss.
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y debe tratarse de un tratamiento objetivamente necesario, y, en consecuencia, resultara

la primera asistencia como insuficiente para obtener la curacion'™®.

Asi, las lesiones que precisen de la intervencion de un médico que disponga un
plan terapéutico destinado a posibilidad o acelerar la curacion, es decir, que en
definitiva precisen de un tratamiento médico, son mas graves y se subsumen en el
articulo 147.1. Por el contrario, los menoscabos que sanen espontaneamente, s6lo seran
constitutivos de delitos leves del articulo 147.2, asi como aquellos casos que requieran

de una tnica asistencia'>’.

Entiendo, siguiendo a ROMEO CASABONA, que la deficiente regulacion legal
de esta materia no ha dudado en utilizar como excluyentes los conceptos de primera
asistencia facultativa y tratamiento médico o quirurgico. Ello ha propiciado
innumerables posturas doctrinales, muchas de ellas dispares entre si, acerca de la
delimitacion de ambos conceptos. Y como sefiala el citado autor, la situacion no es
mejor en el ambito judicial, donde la jurisprudencia sobre esta cuestion es andrquica,
cadtica y contradictoria, en la que una misma actividad es considerada unas veces como

primera asistencia facultativa y otras como tratamiento médico o quirargico'*®.

156 Cfr.: QUINTERO OLIVARES, G. (Coord.): Compendio de la Parte Especial del Derecho Penal,
Navarra, 2016, op. cit., p. 80. Las aclaraciones que recoge este autor las considero imprescindibles para la
comprension de lo que es el tratamiento médico. Concretamente, cuando sefiala que se trata de un sistema
finalistico que se integra por actos médicos relacionados en términos generalmente consecuenciales si
bien cada uno de ellos debe incorporar una tasa de genuina necesidad para la obtencion de fin curativo.
Necesidad curativa que excluye, actos médicos destinados s6lo a vigilar o comprobar el éxito o
adecuacion de la primera asistencia o a complementar ésta, en cuanto no tendrian finalidad curativa

propia ni agregarian nada a la sanidad del lesionado.

157 Vid. SILVA SANCHEZ, J.M®. (Dir.): Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, Barcelona,
2015, op. cit., p. 77; y CUADRADO RUIZ, M*.A.: op. cit, p. 89. Por asistencia Unica, siguiendo al autor,
se entiende la simple exploracion y diagnostico, sin tratamiento posterior e, incluso, actos curativos de

muy escasa entidad que no se prolongan temporalmente o de naturaleza puramente preventiva.

158 Vid. ROMEO CASABONA, C.M*, SOLA RECHE, E. y BOLDOVA PASAMAR, M.A
(Coords).: Derecho Penal, Parte Especial, Granada, 2016, op. cit., p. 75.
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Por ultimo, para cerrar la sistematica del articulo 147, la mencion al apartado 3
del mismo recoge el tipo ultra-atenuado de lesiones, que sélo va a exigir un modo de
comision que comporte golpear o maltratar sin necesidad de causar lesion, entendida
como menoscabo fisico psiquico merecedor de primera asistencia facultativa o de
tratamiento médico o quirurgico para obtener la primera asistencia facultativa o de
tratamiento médico o quirdrgico para obtener la curacion. Y estas formas atenuadas
requieren precisamente para su persecucion, como condicion de procedibilidad,

denuncia de la persona agraviada o de su representante legal'>’.

1.3.  Evolucion historica en la regulacion de las lesiones.

Lo cierto es que nuestro Derecho Penal, experimenta una evolucion en la
regulacion de las lesiones que hasta 1989 es propia del derecho basado en las fuentes

romanas y germanicas, para a partir de esa fecha, adquirir un talante diferenciador.

Para el Derecho romano las lesiones, las lesiones formaban parte del concepto
amplio de iniuria, junto a las injurias reales y verbales, que eran caracterizadas por el
menosprecio que tales comportamientos provocaban en las personas. En cambio, para
las fuentes germanicas, el concepto de lesion era claramente desligado de las referencias
al honor y en la busqueda de su correspondiente valoraciéon econémica en el marco de la
composicion, conocidas como tarifas de sangre, se establecia una clara diferenciacion
en funcion de los diversos resultados producidos. En este sentido, en nuestro pais se
puede hablar de la influencia germénica durante la Edad Media, representado por el
cauismo extremado de la mayoria de los fueros municipales y regionales. Pero sera la

influencia romana la que perduraré en Las Partidas'®.

159 Cfr. QUINTERO OLIVARES, G. (Coord.): Compendio de la Parte Especial del Derecho Penal,
Navarra, 2016, p. 80.

160 Cfr. DIEZ-RIPOLLES, J.L, Los delitos de Lesiones, Valencia, 2001, epigrafe “Sistematica y

evolucion histérica”, p.1.
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El Cédigo Penal de 1848, inspirado en el Derecho Penal francés, recogia de forma
contradictoria la figura de las lesiones, en el Titulo VIII, “De los delitos contra las
personas”, bajo el Capitulo IV “De las lesiones”, a través de unos preceptos mas que
desfasados, a los que no se tardo en objetar de un lado la carencia de un concepto
genérico de lesiones, de otro: un excesivo casuismo tipologico que dificultaba la
determinacion del bien juridico protegido en las lesiones, y sucesivos problemas en la

determinacién de los medios comisivos'¢!.

Como sefiala DIEZ RIPOLLEZ, “se pas6 de 19 articulos, mas la castracion y las
lesiones mediante sustancias nocivas o venenosas, en el Codigo de 1822 a 7 preceptos
en el de 1848 (sustancialmente, dos figuras de mutilaciones, dos de lesiones graves, una

de menos graves y dos de leves)”.'®

Asi pues, la doctrina, de forma casi undnime esperaba conforme al

convencimiento de que era necesario en el ambito de las lesiones, una reforma'®. Sin

161 Cfr. PEREZ ALONSO, E.J, “El delito de lesiones. Notas criticas sorbe su reforma”, Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales (ADPCP), pag. 1, 1990. En el mismo sentido, véase también, el estudio
realizado por DIEZ-RIPOLLES, J.L, Los delitos de Lesiones, Valencia, 2001, epigrafe “Sistematica y
evolucioén histérica”, p.1, y la reflexion d¢ MUNOZ CONDE, op. cit, p.105, en esta direccion, como
puede verse: “la actual regulacion procede en parte del anterior Codigo Penal que se produjo en 1989 y
que modificé en profundidad la regulacion tradicional de estos delitos, reduciendo el casuismo que habia
caracterizado al Coédigo Penal anterior y eliminando alguno de los defectos mas sobresalientes de dicha

regulacion”.

162 Ibidem, p. 2.

163 Sobre la necesidad de la reforma del delito de lesiones con anterioridad a 1989, debemos irnos a
fuentes previas a la reforma del Codigo Penal de 1995 donde se recogen las primeras notas criticas
respecto de la idoneidad de un cambio en la regulacion de las lesiones, asi, de forma unanime contamos
con los estudios siguientes: ANTON ONECA, Notas criticas al Codigo penal. Las lesiones, en
“Homenaje al P. Pereda”, 1965; BERISTAIN IPINA, A.: “Observaciones acerca de las lesiones en el
Derecho penal espaiiol y comparado”, en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1971;
BERDUGO DE LA TORRE, El delito de lesiones. Salamanca, 1982 ; del mismo autor en: MUNOZ
CONDE - BERDUGO - GARCiA ARAN: La Reforma penal de 1989, Madrid,1989 y Bolx REIG en:
BOIX-ORTS-VIVES, La reforma penal de 1989 , Valencia, 1989.
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embargo, la regulacion de las lesiones de 1848 se mantuvo inalterable en lo sustancial

hasta la reforma de 1989.

La reforma de 1989 primero se propuso una modificacion legal tendente a
reducir el 4mbito de las faltas'® lo que ha llevado a cabo en la Reforma penal de 2015
suprimiendo las faltas, aunque convirtiendo algunas de ellas en delitos leves y la
introduccion de un cambio absolutamente sustancial en el tratamiento y consideracion de
las lesiones. Por parte de la doctrina, se considerd positiva la modificacion introducida

por la reforma de 1989.

Se lleg6 al Codigo Penal de 1995 con las lineas marcadas en 1989, resultando
muy satisfactorio la exclusion de figuras delictivas como las lesiones laborales o las
encaminadas a eximirse del servicio militar, cuya existencia eran de una complejidad
considerable de cara a su justificacion, pero se sigue observando un casuismo excesivo,

unido al tratamiento del consentimiento seguia siendo insatisfactorio.

1.3.1. Las lesiones en el Codigo Penal de 1995.

Pues bien, el Titulo III del Coédigo Penal de 1995, atiende a la siguiente 16gica

punitiva:
a) Un tipo basico de lesiones, recogido en el articulo 147165.

“El que por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion
que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental, serd
castigado como reo del delito de lesiones con la pena de presion de seis

meses a tres afios, siempre que la lesion requiera objetivamente para su

164 Veanse, DIEZ RIPOLLES, Los delitos de Lesiones, Valencia, 2001, p. 2, epigrafe I; QUINTERO
OLIVARES (dirc)., QUINTERO OLIVARES, G. (Coord.): Compendio de la Parte Especial del Derecho
Penal, Navarra, 2016, p. 78, PEREZ ALONSO, op cit, p. 610, MUNOZ CONDE, op. cit, p.105.

165 El articulo 147, queda redactado de la siguiente manera en el CP de 1995.
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sanidad, ademas de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico
quirurgico. La simple vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la

lesion no se considerara tratamiento médico”.
b) Un tipo privilegiado de lesiones, previsto en el apartado 2 del articulo 147166.

“No obstante, el hecho descrito en el apartado anterior sera castigado
con la pena de arresto de siete a veinticuatro fines de semana o multa de tres
a doce meses, cuando sea de menor gravedad, atendidos el medio empleado

o el resultado producido”.

¢) Los tipos agravados o cualificados, en funcion del medio empleado o de la cualidad

de la victima, contemplados en el articulo 148167:

“Las lesiones previstas en el apartado 1 del articulo anterior podran ser
castigadas con la pena de prision de dos a cinco afios, atendiendo al
resultado causado o riesgo producido: 1°. Si en la agresion se hubiesen
utilizado armas, instrumentos, objetos, medios métodos o formas
concretamente peligrosas para la vida o salud fisica o psiquica del
lesionado. 2°. Si hubiese mediado ensafamiento. 3°. Si la victima fuere

menor de doce afios o incapaz”.

Y en funcion de los resultados producidos, previstos en los articulos 149 y 150.
Caracterizados todos ellos por el comiun denominador de la comision delictiva con

caracter doloso.

166 El tipo privilegiado de lesiones, queda redactado de la siguiente manera: “No obstante, el hecho
descrito en el apartado anterior serd castigado con la pena de arresto de siete a veinticuatro fines de
semana o multa de tres a doce meses, cuando sea de menor gravedad, atendidos el medio empleado o el

resultado producido”.

167 El articulo 148, un poco mas extenso que los anteriores, integra la siguiente composicién con la

redaccion de 1995: <
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d) Una regulacion expresa de los actos preparatorios punibles de provocacion,

conspiracion y la proposicion para cometer delitos de lesiones, prevista en el articulo

151.

e) La prevision de un tipo atenuado en los articulos 156 y 157, y unas exenciones

aplicables a todas las figuras del Titulo III.

Pese a las continuas reformas operadas, especialmente en la de 1989, los delitos
de lesiones se caracterizan por seguir ocasionando problemas interpretativos vigentes y
la consiguiente inseguridad juridica que conlleva la “primera asistencia facultativa” y

tratamiento médico-quirtrgico”.

En las paginas siguientes pretendo llevar a cabo una exposicion detallada del
tipo cualificado “delito de mutilacion genital” en el Derecho espanol. Para ello
desarrollaré los criterios seguidos por la doctrina espafiola sobre el tema, asi como por

el propio Tribunal Supremo y por otros Tribunales.

1.3.2. Las lesiones tras la reforma penal de 2015.

1. Reformas esenciales.

Aunque la reforma del Codigo Penal efectuada este afio 2015 no afecta a la
redaccion del art. 149.2 CP regulador del delito de mutilacion genital, lo cierto es que en

lo relativo a las lesiones se introducen algunas modificaciones considerables.

Se perfila indiscutible para el desarrollo de esta tesis doctoral, contemplar,
siquiera de forma escueta, cudl es el nuevo panorama legislativo al que se somete el

tratamiento del delito de lesiones'®.

168 Véanse los trabajos que con imperiosa actualidad se han efectuado hasta el momento en relacion
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Los cambios proyectados en la reforma no son consecuencia de un
replanteamiento profundo del modelo legislativo adoptado en el Codigo Penal de 1995
(ya en buena parte anticipado por la reforma de 1989), sino de decisiones politico-
criminales y legislativas que afectan a la regulacion de las lesiones'®. Los puntos de la

reforma pueden sintetizarse, como sigue:

En primer lugar, se introduce un nuevo niimero 1 del articulo 147, que queda
retocado. Ademas, se suprime el parrafo segundo del mismo numero y todo el contenido
del namero 2. Se adicionan tres nuevos apartados, con nueva redaccion; resultando el

siguiente tenor literal:

1. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion que
menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental, serd castigado, como reo
del delito de lesiones con la pena de prision de tres meses a tres afios o multa de seis a
doce meses, siempre que la lesion requiera objetivamente para su sanidad, ademas de

una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirurgico. La simple

al tratamiento del delito de lesiones en el texto de la reforma penal de 2015. Concretamente:
GUMERSINDO GUINARTE, C. y CASTRO CORREDOIRA, M, “La reforma del delito de lesiones
(arts. 147, 152 y 147 CP)”, en Comentarios a la reforma del Cédigo Penal de 2015, Coords:
GONZALEZ CUSSAC, J.L , GORRIZ ROYO, E , MATALLIN EVANGELIO, A, Ed. Tirant lo Blanch,
marzo de 2015,; TAMARIT SUMALLA, J.M*., “Las lesiones”, en QUINTERO OLIVARES, G. (dirc):
Comentarios a la reforma penal de 2015, Navarra, 2015. Y También, ténganse en cuenta los estudios
realizados en relacion al Anteproyecto de reforma penal de 2012, por su incidencia en la reforma penal de
2015: CANCIO MELIA, M., “Delito de lesiones: consentimiento en la esterilizacién de incapacitados:
Art. 156 CP”, en ALVAREZ GARCIA, F. J., Estudio critico sobre el Anteproyecto de reforma penal de
2012, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, FERNANDEZ HERNANDEZ, A. y OLLOQUIEGUI
SUCUNZA, I, “Faltas de lesiones”, en ALVAREZ GARCIA, F. J., Estudio critico sobre el Anteproyecto
de reforma penal de 2012, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, GALDEANO SANTAMARIA, A.,
“Delitos de lesiones: art. 147 CP”, en ALVAREZ GARCIA, F. J., Estudio critico sobre el Anteproyecto de
reforma penal de 2012, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, MANZANARES SAMANIEGO, J. L., “La
supresion de las faltas penales”, en Diario La Ley , Num. 8171, M Seccion Tribuna, Afio XXXIV, Ed. LA
LEY, 16 Oct. 2013.

169 TAMARIT SUMALLA, J.M?, en TAMARIT SUMALLA, J.M?, “Las lesiones”, en QUINTERO
OLIVARES, G. (dirc): Comentarios a la reforma penal de 2015, Navarra, 2015, p. 347.
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vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesion no se considerard tratamiento

médico.

2. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion no incluida en

el apartado anterior, sera castigado con la pena de multa de uno a tres meses.

3. El que golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion, serd castigado con la

pena de multa de uno a dos meses.

4. Los delitos previstos en los dos apartados anteriores solo seran perseguibles mediante

denuncia de la persona agraviada o de su representante legal.

De la nueva redaccidon resulta que se rebaja el limite inferior de la pena de
prision a tres meses, de manera que podra imponerse ahora por un periodo de tres meses
a tres afios. Y se afiade, una sancidn alternativa; esto es, la posibilidad de optar por una

pena de multa de seis a doce meses'”’.

En este sentido, es destacable respecto de la redaccion anterior del articulo 147

del Cédigo Penal, la supresion de la modalidad atenuada del delito de lesiones en el art.

170 Sobre la trayectoria seguida en el debate parlamentario afectante a este articulo, véase el estudio
de GUMERSINDO GUINARTE, C. y CASTRO CORREDOIRA, M, “La reforma del delito de lesiones
(arts. 147, 152 y 147 CP)”, en Comentarios a la reforma del Cédigo Penal de 2015, Coords:
GONZALEZ CUSSAC, J.L , GORRIZ ROYO, E , MATALLIN EVANGELIO, A, Ed. Tirant lo Blanch,
marzo de 2015, epigrafe 22, p. 2, version online. Concretamente, resulta interesante cuando sefiala: “Este
inciso fue objeto de modificaciones respecto al texto del Proyecto inicial al transacionarse varias
enmiendas en el debate parlamentario en el Congreso (ntims. 145, del Grupo Parlamentario La Izquierda
Plural; 469, del Grupo Parlamentario Catalan Convergencia i Unio; 545, del Grupo Parlamentario Uniéon
Progreso y Democracia; y 661, del Grupo Parlamentario Socialista). La redaccion inicial que se proponia
en el Proyecto presentado por el Gobierno en las Cortes atendia genérica y exclusivamente “al medio
empleado y al resultado producido” como criterios de determinacion de la naturaleza y gravedad del
delito, eliminando la referencia a la constatacion de una primera asistencia facultativa o de tratamiento
médico y/o quirargico como criterios de determinacion de la gravedad de las lesiones. No parecia
conveniente, y asi lo entendid el legislador finalmente, prescindir del ya tradicional criterio objetivo de
naturaleza médica, aquilatado por la jurisprudencia, sobre todo si ese criterio iba a ser substituido por otro
que ofrece al interprete mayor incertidumbre sobre el alcance se la norma y, consiguientemente, menor

seguridad juridica”.
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147. 2, que atendia a la reducida entidad del resultado o la poca peligrosidad de la
conducta (por ejemplo, golpes, bofetadas, empujones, luxaciones, cortes que
provocaban pequefios traumatismos o empujones, fracturas, o esguinces), cuya
correspondencia es la logica de rebaja de pena privativa de libertad comentada en el

parrafo anterior y la introduccion de multa alternativa'”’",

En segundo lugar, al desaparecer las faltas con la reforma penal'’, queda
automaticamente suprimido el segundo parrafo del apartado 1 del art. 147, cuyo
contenido venia a castigar con prision de seis meses a tres afos a quien en el plazo de un
afo produjera cuatro veces la accion descrita en el art. 617 del CP, relativo a la falta de
lesiones. Pues bien, esta antigua falta pasa a constituirse como un delito leve, situdndose
en el apartado 2 del art. 147 del CP. Los hechos que se tipifican siguen siendo idénticos,

pero cambia la pena, que se presenta de forma agravada; desaparece como sancion

171 Cfr. SILVA SANCHEZ, J.M?. (Dir.): Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, Barcelona,
2015, op. cit, p. 77.

12 Esta supresion de las infracciones penales constitutiva de falta ya venia siendo solicitada por buena
parte de los operadores juridicos por la notoria desproporcién que existe entre los bienes juridicos que
protegen y la inversion en tiempo y medios que requiere su enjuiciamiento; pero también por la dudosa
necesidad de que conductas carentes en muchos casos de gravedad suficiente, deban ser objeto de un
reproche penal. No obstante, llama la atencion pues, que en el caso de la falta de lesiones no se ha
procedido en el proyecto ni a despenalizarla (lo que consideramos 16gico), ni a considerarla como delito
leve (lo que ya nos parece mas criticable), lo que se hace es agravar la conducta y pasar de ser una mera
falta a un delito menos grave. Es decir, tal y como esta ahora redactado el precepto, puede haber
conductas que antes fuesen consideradas como faltas que pasen a ser delitos menos graves. Vid.
ARMENTEROS LEON, M, “Aproximacion a la regulacion de los delitos leves en la proxima reforma del
Codigo Penal”, Diario La Ley, Nim. 8257, Seccion Doctrina, 24 de febrero de 2014, Afio XXXV, Ref. D-
60, Editorial LA LEY. Véase también FERNANDEZ HERNANDEZ, A, “Supresién de las faltas y
creacion de los delitos leves. Modificaciones del Codigo Penal”, articulo doctrinal, publicado en Editorial
Tirant lo Blanch, junio de 2015. En este estudio se recoge un analisis pormenorizado de la desaparicion
de las faltas como infraccion penal y la aparicion de los delitos leves, concretamente; se presenta como
piedra angular de la reforma de las lesiones el siguiente esquema: art. 617.1 CP 1995, falta de lesiones; se
convierte en el delito de lesiones leves del nuevo art. 147.2; art. 617.2 CP 1995, falta de malos tratos: se
convierte en delito leve de malos tratos; art. 621.1 CP, falta de lesiones por imprudencia grave:

desaparece, art. 621.3, falta de lesiones por imprudencia leve: desaparece.
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alternativa la pena de localizacion permanente y aumenta el limite superior de la pena

de multa, que ahora es de tres meses.

En tercer lugar, se adiciona como novedad un cuarto apartado en el articulo 147,
donde se recoge un requisito de perseguibilidad en funcion de la escasa gravedad que
constituyen las lesiones y malos tratos de obra de los apartados segundo y tercero del
articulo 147; asi, exclusivamente seran perseguibles mediante denuncia de la persona
agraviada o de su representante legal. De manera que estos supuestos quedan
circunscritos al ambito de los delitos de naturaleza semipublica, aduciéndose como
razon para la adopcion de esta medida criterios de economia procesal, intentando evitar
que un parte médico por lesiones de escasa entidad, obligue al juez de instruccion a
iniciar un procedimiento judicial'’?. Esta exigencia de denuncia previa para todos los
supuestos de lesiones del art. 147.2, ha sido considerada como desproporcionado e
injustificado por algin sector doctrinal, pues si se entiende que el bien juridico
protegido es la integridad corporal, seria aconsejable que no se extendiera mas alla de

los antiguos supuestos de falta del art. 617 y 2'".

1.3.3. Lareforma de las lesiones imprudentes del art. 152.

Las lesiones imprudentes, como se puede observar tras la redaccion nueva del
art. 152, en el siguiente tenor literal, han sufrido una considerable modificacion'™: ce
una modificacion significativa en la redaccion del art. 147 del CP regulador del tipo

basico de lesiones. La modificacion afecta al parrafo primero del nimero 1, que queda

172 Cfr. GUMERSINDO GUINARTE, C. y CASTRO CORREDOIRA, M, op. cit, p.3.
173 GALDEANO SANTAMARIA, A., “Delitos de lesiones: art. 147 CP”, en ALVAREZ GARCIA,
F. J., Estudio critico sobre el Anteproyecto de reforma penal de 2012, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,

2013, citado por GUMERSINDO GUINARTE, C. y CASTRO CORREDOIRA, M, op. cit, p. 3.

174 En cursiva la parte del articulo que ha sido modificada y adicionada. El resto se mantiene

inalterable a la redaccion del Codigo Penal de 1995.
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retocado. Ademas, se suprime el parrafo segundo del mismo niimero y todo el contenido
del numero 2. Se adicionan 3 nuevos apartados, con nueva redaccion; resultando el

siguiente tenor literal:

1. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion que
menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental, sera castigado, como reo
del delito de lesiones con la pena de prision de tres meses a tres afios 0 multa de seis a
doce meses, siempre que la lesion requiera objetivamente para su sanidad, ademas de
una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirargico. La simple vigilancia

o seguimiento facultativo del curso de la lesion no se considerara tratamiento médico.

2. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion no incluida en

el apartado anterior, sera castigado con la pena de multa de uno a tres meses.

3. El que golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion, serd castigado con la

pena de multa de uno a dos meses.

4. Los delitos previstos en los dos apartados anteriores s6lo serdn perseguibles mediante

denuncia de la persona agraviada o de su representante legal.

De la nueva redaccion resulta que se rebaja el limite inferior de la pena de prision a
tres meses, de manera que podra imponerse ahora por un periodo de tres meses a tres
afnos. Y se afiade, una sancion alternativa; esto es, la posibilidad de optar por una pena

de multa de seis a doce meses'”.

175 Sobre la trayectoria seguida en el debate parlamentario afectante a este articulo, véase el estudio
de GUMERSINDO GUINARTE, C. y CASTRO CORREDOIRA, M, “La reforma del delito de lesiones
(arts. 147, 152 y 147 CP)”, en Comentarios a la reforma del Cédigo Penal de 2015, Coords:
GONZALEZ CUSSAC, J.L, GORRIZ ROYO, E , MATALLIN EVANGELIO, A, Ed. Tirant lo Blanch,
marzo de 2015, epigrafe 22, p. 2, version online. Concretamente, resulta interesante cuando sefiala: “Este
inciso fue objeto de modificaciones respecto al texto del Proyecto inicial al transacionarse varias
enmiendas en el debate parlamentario en el Congreso (ntims. 145, del Grupo Parlamentario La Izquierda
Plural; 469, del Grupo Parlamentario Catalan Convergencia i Unio; 545, del Grupo Parlamentario Union
Progreso y Democracia; y 661, del Grupo Parlamentario Socialista). La redaccion inicial que se proponia
en el Proyecto presentado por el Gobierno en las Cortes atendia genérica y exclusivamente «al medio
empleado y al resultado producido» como criterios de determinacién de la naturaleza y gravedad del

delito, eliminando la referencia a la constatacién de una primera asistencia facultativa o de tratamiento
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En segundo lugar, al desaparecer las faltas con la reforma penall2, queda
automaticamente suprimido el segundo parrafo del apartado 1 del art. 147, cuyo
contenido venia a castigar con prision de seis meses a tres afos a quien en el plazo de un
afio produjera cuatro veces la accion descrita en el art. 617 del CP, relativo a la falta de
lesiones. Pues bien, esta antigua falta pasa a constituirse como un delito leve, situdndose
en el apartado 2 del art. 147 del CP. Los hechos que se tipifican siguen siendo idénticos,
pero cambia la pena, que se presenta de forma agravada; desaparece como sancion
alternativa la pena de localizacién permanente y aumenta el limite superior de la pena

de multa, que ahora es de tres meses.

médico y/o quirargico como criterios de determinacion de la gravedad de las lesiones. No parecia
conveniente, y asi lo entendio el legislador finalmente, prescindir del ya tradicional criterio objetivo de
naturaleza médica, aquilatado por la jurisprudencia, sobre todo si ese criterio iba a ser substituido por otro
que ofrece al interprete mayor incertidumbre sobre el alcance se la norma y, consiguientemente, menor

seguridad juridica”.

12 Esta supresion de las infracciones penales constitutiva de falta ya venia siendo solicitada por
buena parte de los operadores juridicos por la notoria desproporcion que existe entre los bienes juridicos
que protegen y la inversion en tiempo y medios que requiere su enjuiciamiento; pero también por la
dudosa necesidad de que conductas carentes en muchos casos de gravedad suficiente, deban ser objeto de
un reproche penal. No obstante, llama la atencion pues, que en el caso de la falta de lesiones no se ha
procedido en el proyecto ni a despenalizarla (lo que consideramos 16gico), ni a considerarla como delito
leve (lo que ya nos parece mas criticable), lo que se hace es agravar la conducta y pasar de ser una mera
falta a un delito menos grave. Es decir, tal y como esta ahora redactado el precepto, puede haber
conductas que antes fuesen consideradas como faltas que pasen a ser delitos menos graves. Vid.
ARMENTEROS LEON, M, “Aproximacion a la regulacion de los delitos leves en la proxima reforma del
Cébdigo Penal”, Diario La Ley, Num. 8257, Seccién Doctrina, 24 de febrero de 2014, Afio XXXV, Ref. D-
60, Editorial LA LEY. Véase también FERNANDEZ HERNANDEZ, A, “Supresion de las faltas y
creacion de los delitos leves. Modificaciones del Codigo Penal”, articulo doctrinal, publicado en Editorial
Tirant lo Blanch, junio de 2015. En este estudio se recoge un analisis pormenorizado de la desaparicion
de las faltas como infraccion penal y la aparicion de los delitos leves, concretamente; se presenta como
piedra angular de la reforma de las lesiones el siguiente esquema: art. 617.1 CP 1995, falta de lesiones; se
convierte en el delito de lesiones leves del nuevo art. 147.2; art. 617.2 CP 1995, falta de malos tratos: se
convierte en delito leve de malos tratos; art. 621.1 CP, falta de lesiones por imprudencia grave:

desaparece, art. 621.3, falta de lesiones por imprudencia leve: desaparece.
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En tercer lugar, se adiciona como novedad un cuarto apartado en el articulo 147,
donde se recoge un requisito de perseguibilidad en funcion de la escasa gravedad que
constituyen las lesiones y malos tratos de obra de los apartados segundo y tercero del
articulo 147; asi, exclusivamente seran perseguibles mediante denuncia de la persona
agraviada o de su representante legal. De manera que estos supuestos quedan
circunscritos al ambito de los delitos de naturaleza semipublica, aduciéndose como
razon para la adopcion de esta medida criterios de economia procesal, intentando evitar
que un parte médico por lesiones de escasa entidad, obligue al juez de instruccion a

iniciar un procedimiento judicial'’®

. Esta exigencia de denuncia previa para todos los
supuestos de lesiones del art. 147.2, ha sido considerada como desproporcionado e
injustificado por algin sector doctrinal, pues si se entiende que el bien juridico
protegido es la integridad corporal, seria aconsejable que no se extendiera mas alla de

los antiguos supuestos de falta del art. 617 y 2'7".

En conclusion, el recorrido por la configuracion legal de las lesiones en nuestro
Cddigo Penal realizado a lo largo de este capitulo es concebido en este trabajo como un
ejercicio imprescindible para adentrarnos en el marco genérico que el legislador ha

previsto para el delito de mutilacion genital femenina.

A lo largo de las paginas que siguen trataré de explicar en qué medida su
encuadre y configuracion ha sido realmente adecuado o, por el contrario, la propia
sistematica del delito de lesiones ya ofrecia respuestas al hecho de la mutilacion genital
femenina. La nota en comun con el delito de lesiones, la lesion de la integridad corporal
o la salud fisica o mental, se confirma en el delito de mutilacion genital femenina como
veremos; y es por ello que su estudio previo ha adoptado un cariz de absoluta

relevancia.

176 ~ Cfr. GUMERSINDO GUINARTE, C. y CASTRO CORREDOIRA, M, op. cit, p.3.
177 GALDEANO SANTAMARIA, A., “Delitos de lesiones: art. 147 CP”, en ALVAREZ GARCIA,

F. J., Estudio critico sobre el Anteproyecto de reforma penal de 2012, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2013, citado por GUMERSINDO GUINARTE, C. y CASTRO CORREDOIRA, M, op. cit, p. 3.
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CAPITULO VI. EL BIEN JURIDICO EN EL DELITO DE MGF.

1. El bien juridico-penal.

Para situar correctamente la cuestion del bien juridico protegido'™, conviene
hacer referencia brevemente al tratamiento que al mismo le ha ofrecido la teoria del
delito. En la misma, el concepto de bien juridico protegido se emplea en dos sentidos,

dando lugar a dos teorias bien diferenciadas:

a) en el sentido politico-criminal (de lege ferenda) de lo unico que merece ser
protegido por el Derecho Penal (en contraposicion, sobre todo, a los valores

solamente morales).

b) en el sentido normativo (de lege data) del objeto protegido por la norma penal

vulnerada de que se trate.

Ambas vertientes seran estudiadas a continuacion en su aplicacion directa al delito

de lesiones.

178 En opinién de MIR PUIG, S., “mas precisa seria la expresion bien juridico-penal, por lo que
seria mas deseable que se generalizara su uso”, vid. Derecho Penal, Parte General, Barcelona, 2015, p.
161. Por su parte, y en el mismo sentido, SILVA SANCHEZ, J.M, en Aproximacion al Derecho Penal
Contemporaneo, Barcelona, 1992, p. 275, entiende que hay que realizar una distincién entre “bien
juridico”, que puede ser objeto de tutela por cualquier rama del derecho, y “bien juridico penal”, que
debera ir acompafiado de una mayor exigencia de requisitos. Para el primero es suficiente con que los
ataques al mismo, se tornen relevantes en la esfera social en sentido dafioso; para el segundo se va mas
alla del plano social, trascendiendo de esta esfera y tornandose mas individual; por su parte, PEREZ

ALONSO, E, op. cit. p. 615, utiliza la expresion “bien juridicamente protegido”.
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2. El bien juridico protegido en las lesiones.

El bien juridico protegido del delito de mutilacion genital no queda, en principio,
al margen del que se sustancia para el resto de tipos de lesionesi79. Quiere decir que al
estar ubicado el delito de mutilacion genital junto a las lesiones, es imperativo el
conocimiento previo del bien juridico que se protege en las mismasigo, aunque analizaré

mas abajo las singularidades del bien juridico en el delito de MGF.

Asi, el Titulo IIT del Codigo Penal, bajo su rubrica “de las lesiones”, ha querido
homogeneizar la nota en comun del bien juridico protegido. Procede, por lo tanto,
preguntarnos, qué es lo que se esta protegiendo bajo este Titulo y qué es lo que el
legislador ha querido destacar, para posteriormente analizar los hechos caracteristicos de

la mutilacion genital femenina.

179 En el mismo sentido, -y partiendo de los escasos estudios estrictamente juridico-penales que
hasta el momento existen sobre la MGF-, lo expresa TORRES FERNANDEZ, M.E, “El nuevo delito de

mutilacion genital”, en Estudios Penales en Homenaje al profesor Cobo del Rosal, 2005, pag. 953 y ss.

180 Encontramos un estudio general del bien juridico protegido en el delito de lesiones en
BERDUGO GOMEZ, El delito de lesiones, Salamanca, 1982, p. , DIEZ RIPOLLES, J.L, y GRACIA
MARTIN, L (Coords): Comentarios al Codigo Penal. Parte Especial, tomo I, Valencia, 1997, pags. 118 y
ss. PEREZ ALONSO, E.J.: “El delito de lesiones. Notas criticas sobre su reforma”, en A.D.P.C.P., 1990,
pags. 615 y ss. DEL ROSAL BLASCO, B: “El nuevo tipo basico de los delitos de lesiones en el Cddigo
Penal (art. 420, parrafo primero)”, en C.P.C, num. 46, 1992, pags. y ss, MUNOZ CONDE, Derecho
Penal, parte especial, pag. 102, Valencia 2015, TAMARIT SUMALLA, J.M? “Titulo III. De las
lesiones”, en QUINTERO OLIVARES, G (dir) y MORALES PRATS, F. (Coord.), Comentarios a la
Parte Especial del Derecho Penal, Pamplona 1999, pag. 86 y ss, CUADRADO RUIZ, “Las lesiones” en
ZULGADIA ESPINAR, J,M y MARIN DE ESPINOSA, E, (dir) Derecho Penal Parte Especial, Valencia
2011, ALVAREZ GARCIA, 7., “Las Lesiones I”, en Derecho Penal Espafiol. Parte Especial, pag. 154,
Valencia 2010.
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Con este objetivo de delimitacion del bien juridico en las lesiones, encontramos
que tanto la doctrina como la jurisprudencia ofrecen respuestas variadas, siendo el bien
juridico protegido en las lesiones objeto de un paulatino estudio y crecimiento181; tanto
por unos sectores doctrinales como por otros, se ha intentado ofrecer precision y
amplitud a la materia que nos ocupa. Estas posiciones doctrinales pueden concretarse de

la siguiente manera:

En primer lugar, el bien juridico protegido en los delitos de lesiones es la
integridad corporal o fisica, postura en la que han coincidido casi siempre la doctrina
y la jurisprudencia, aunque ahora sea seguida por un minoritario sector doctrinal. El
cuerpo es entendiendo en su concreta plenitud anatémica-funcional interna y externa'™.
La jurisprudencia se acogié facilmente a esta comprension del bien juridico

protegido'®, a mi entender muy reduccionista pues deja atras la consideracién y puesta

181 Asi lo considera DIEZ-RIPOLLES en su obra Los delitos de lesiones, 2001, en su Epigrafe
namero II “El bien juridico protegido”. Concretamente, manifiesta: “el bien juridico protegido en estas
figuras ha sido objeto, especialmente en los ultimos decenios, de un progresivo enriquecimiento de
contenidos, que ha venido acompafiado de una continua ampliacion y precision de los efectos en que se
concreta materialmente la lesion de dicho bien juridico”. Otros autores como ALVAREZ GARCIA, F.J,
“Las lesiones 17, en Derecho Penal Esparfiol. Parte especial, Valencia 2010, p. 154, entienden, en sentido
menos positivo, que a la delimitacion del bien juridico protegido de las lesiones le ha acompafiado “una
inagotable batalla doctrinal” y una “contradictoria jurisprudencia”, que debe edificarse en todo caso a
partir de dos premisas: “1. El objeto juridico ha de construirse con la abstraccion suficiente como para
poder dar cobijo a muy diferentes realidades, desde el ejercicio de la mera violencia a la privacion de
porciones de la integridad corporal, desde la deformidad al quebranto por la enfermedad. 2. Se deben

abarcar tanto las lesiones fisicas como las psicologicas”.

182 En este sentido, véase: ROMEO CASABONA, C.M?* "Los delitos contra la integridad corporal
y la salud”, en CEREZO MIR, J, SUAREZ MONTES, R.F, Y ROMEO CASANOBA, C.M* (edits): El
nuevo Codigo Penal: Presupuestos y fundamentos. Libro Homenaje al profesor Doctor don Angel Torio
Lopez, Granada, 1999, pp. 925 y ss; MARTINEZ RUIZ, J, op. cit, p. 353, y DIEZ RIPOLLES, J.L., op.
cit, epigrafe II. “El bien juridico protegido”, p. 1.

183 De los andlisis jurisprudenciales que hasta ahora se han efectuado, véase el realizado por
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, op. cit, p. 15; DIEZ- RIPOLLES, op. cit, nota al pie num. 4 y
GARCIA GARCIA-CERVIGON, 7., op. cit, p. 29. A modo de sintesis: no es facil encontrar en la

jurisprudencia un criterio unitario sobre el bien juridico protegido. La tltima de las autoras sefialadas se
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en valor de la salud psiquica. Por lo que serd protegible en virtud de esta tesis
unicamente toda pérdida, inutilizacion, menoscabo o desfiguraciéon de cualesquiera
organos, miembros o partes del cuerpo, obviando, por completo, las secuelas

psicologicas que tales menoscabos suponen para la salud mental de la victima.

En segundo lugar, el bien juridico protegido en las lesiones es la integridad
corporal y la salud personal, y quienes la defienden no escatiman en considerar que en
todos los delitos de lesiones implican una disminucion en la integridad corporal y en la
salud. En esta tesitura, el término salud es indeterminado y susceptible a
interpretaciones pero, a mi entender, puede resolverse con la tesis d¢ MUNOZ CONDE
para quien la salud a la que se refiere el Codigo es tanto fisica como psiquica y el ataque
dirigido contra la salud es la enfermedadiss; entendida ésta como un proceso patoldgico,
consistente en una sucesion de fendmenos que duran mas o menos tiempo y culminan
bien en un estado curativo, o bien en enfermedad crénica o bien en la muerte. Esta tesis,

al referirse a la integridad corporal s6lo abarca al aspecto fisicoiss, no obstante, el

remite a la nada menos STS de 20 de diciembre de 1921 en la que por primera vez se da un concepto de
lesion definiéndolo como: “todo dafio o detrimento corporal causado violentamente y constitutivo, segun
sus distintas graduaciones, de herida, contusion, equimosis o erosion”. Poco a poco se produce una
evolucion considerando que la lesion es una disminucion de la integridad corporal o dafio a la salud, y a
partir de la sentencia de 1 de enero de 1971, la jurisprudencia adopta este concepto. Son constantes las
alusiones del TS a la “integridad fisica”, “integridad individual” o “integridad corporal” como bien
juridico protegido, que seria la linea seguida en esta corriente que exponemos en primer lugar. Véanse,
por ejemplo: en relacion al concepto de “integridad fisica”, la STS 17-3-1992 , la STS 21-5-1984, la SAP

de Cadiz 29-12-1997. Con caracter mas actual; se hacen eco del bien juridico “integridad fisica” la SAP

de Céceres 16-9-2015, la SAP de Pontevedra 15-9-2015 y la SAP de La Coruiia 10-9-2015.

184 Cfr. MUNOZ CONDE, F., op. cit, 2015, pag. 107. Véase también, en el mismo sentido:
CUADRADO RUIZ, M*. A., op. cit, p. 89.

185 En este sentido MUNOZ CONDE, F., op. cit, p. 107, sefiala “la integridad corporal se refiere

solo al aspecto fisico: el ataque a ella dirigido es la mutilacion o inutilizaciéon de algiin 6rgano o miembro

principal”.
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término salud, entendido en sentido amplioigs, puede solventar lo que podria
considerarse una carencia de esta tesis dualista, cual es la referencia a la integridad
psiquica, que entiendo que queda colmada con el término salud. Asi, siguiendo a DIEZ
RIPOLLES, “se debe considerar la adicién de la salud desde un principio como la via a
través de la cual se pueden incorporar explicitamente al ambito de proteccion las
alteraciones morbosas que no supongan una afeccion a la integridad anatdémica-

funcional, sin olvidar entre ellas a las de naturaleza psiquica™'"’.

Pero el término salud da pie a otras cuestiones que no son de facil solucion, por
su ambigiiedad y que la doctrina ha tratado de solucionar. Estoy de acuerdo con parte de
la doctrina en no abandonar criterios objetivos para abordar el concepto de salud, lo que
excluye cualquier apreciacion objetiva de la victima, pero no la dimension psiquica

frente a la fisica'®®

.Y en desacuerdo con el empleo de un término negativo de salud,
como la ausencia de enfermedad, que dejaria sin la posibilidad de incluir los supuestos

de deformidad, inaptitud laboral y cualquier tipo de incapacidad mental'®’

En tercer lugar destaca el sector doctrinal que apela a un concepto amplio de

salud, de manera que tanto la integridad corporal como la ausencia de enfermedad no

186 Para una concepcion amplia de la salud, véase, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, op. cit, p.
para quien al entender la salud en sentido amplio, lo que se trata de proteger en estos delitos es un solo
bien juridico: la salud (fisica o psiquica), que incluye también la integridad corporal, pues salud es
susceptible de ser atacada tanto produciendo una alteracion en su normal funcionamiento durante un
periodo de tiempo mayor o menor -supuesto de enfermedad o incapaces temporales- como causando un

menoscabo en el sustrato corporal.

187 DIEZ RIPOLLES, J.L, Los delitos de Lesiones, Valencia, 2001, op. cit, epigrafe II “El bien
juridico protegido”, p. 1.

188 Véase ROMERO CASANOBA, op. cit. p. 137.

189 Sin embargo, como sefiala MUNOZ CONDE, el concepto de salud empleado en el Codigo estd
constituido tanto por la enfermedad (ausencia de salud), como por la pérdida de miembros o mutilacion
de los mismos; pero el concepto de lesion abarca, ademads, resultados especificos, como la deformidad,
que son relevantes en la medida en que deriven de un atentado a la salud, entendida en sentido amplio

como posibilidad de participacion en el sistema social, en op. cit, p. 105.
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son mas que aspectos del bien juridico salud. Una concepcion amplia de la salud que
pueda abarcar todos los supuestos que se entienden integrados en la figura delictiva del
delito de lesiones, entendida como ausencia de enfermedad y de alteracion psiquica y
fisica, s6lo puede encajar y encontrar respaldo en la definicion que la propia
Organizacion Mundial de la Salud aporta como un estado de completo estado de
bienestar fisico, mental y social, reflejando una pluralidad de dimensiones y facetas

(anatomo-morfologica, psiquica, ecoldgica y socio-econémica)'”"

Finalmente, el sector doctrinal y jurisprudencial que va mas alld del concepto
amplio de salud y apuesta por el concepto de incolumidad corporal o personal. Para
los representantes de esta tesis'’' la cobertura semantica'’* de este término abarcaria

todas y cada una de las figuras delictivas del delito de lesiones.

Se trataria de una ampliacion considerable del bien juridico protegido a
situaciones y supuestos en los que no cabe estrictamente una proteccion a expensas del

bien juridico salud o integridad corporali93. Asi, el concepto de incolumidad personal

190  En este sentido véase: LOPEZ GARRIDO, D. y GARCIA ARAN, M.: El Cddigo Penal y la
voluntad del legislador. Comentario al Texto y al debate parlamentario, Madrid, 1996, p. 93; PEREZ
ALONSO, E.J, op. cit, p. 615 y CARBONEL MATEU, J.C., y GONZALEZ CUSSAC, J.L.: “Titulo IIL.
De las lesiones”, en VIVES ANTON, T.S. (Coord.): Comentarios al Cédigo Penal de 1995, vol. I,
Valencia, 1996, p. 788 y ss. CUADRADO RUIZ, M* A., "Protecciéon penal de la salud de los
consumidores" en Martos Nuiiez (Director) Proteccidn penal y tutela jurisdiccional de la salud publica y

el medio ambiente. Servicio de publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1997, pp. 111-134.

191 Tesis defendida en un primer momento por BERISTAIN IPINA, A.: “Observaciones acerca de
las lesiones en el Derecho penal espafiol y comparado”, en R.G.L.J, 1971, pp. 14 y ss. Y de la misma
opiniéon, TAMARIT SUMALLA, J.M?; La reforma de los delitos de lesiones, Barcelona, 1990, pp. 34 y

SS.

192 Para la Real Academia, la “incolumidad” es definida como “estado o condicién de incodlume.

Queda, a su vez, conceptuado “incélume” como “sano, sin lesion ni menoscabo”.

193 En este sentido BERISTAIN IPINA, op. cit, p. 32, aboga por el concepto de incolumidad para
abarcar a supuestos que no son estrictamente dafios en el sentido material del término sino alteraciones o
malestares derivados de una bofetada que no produce moratén, de salivazos en la cara, un ruido constante

0 en ocasiones un ruido constante.
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llega a obtener practicamente la consideraciéon de un derecho constitucional, que se
desdobla en una pluralidad de derechos: derecho a la integridad fisica (no ser privado de
ningun miembro u érgano corporal), derecho a la salud fisica y mental (no ser sometida
la persona a procesos de enfermedad que eliminen la salud), derecho al bienestar
corporal y psiquico (derecho a la persona a que no se le hagan sentir sensaciones de
dolor o de sufrimiento) y derecho a la propia apariencia personal (no ser desfigurada la
persona en su imagen externa)io4. Esta corriente doctrinal es minoritaria y no
comprende la respuesta del Codigo Penal a las figuras delictivas de lesiones. Es
susceptible, bajo mi punto de vista, de ser criticable pues su amplitud no sélo puede
obstaculizar la persecucion de la seguridad juridica a la que toda norma aspira, sino que
ademas se aleja del respeto de intervencion minima y de ratio legis y estructura tipica

de las figuras delictivas del delito de lesiones.

3. El bien juridico en el delito de mutilacion genital femenina.

3.1. Cuestiones previas. Puntualizaciones hacia la delimitacion del bien juridico

protegido en el delito de mutilacidn genital femenina.

Como se dijo en el inicio de este capitulo, el bien juridico protegido de la MGF,
en principio, no debe quedar al margen del que se sustancia para el delito de lesiones'””.
Su delimitacion, por lo tanto, trascurre por la adopcion de una de las tesis anteriormente

estudiadas sobre el bien juridico protegido en el delito de lesiones y paulatina

194 GARCIA GARCIA-CERVIGON, J.: Delito de lesiones. Tipos agravados y cualificados, Madrid,
2006, op. cit, p. 28.

195 Cfr. TORRES FERNANDEZ, E, “El nuevo delito de mutilacion genital”, en Estudios penales en
homenaje al profesor Cobo del Rosal, p. 12, Madrid, 2005, para quien el bien juridico en las lesiones
comprende la integridad corporal si bien no de manera auténoma sino vinculada al concepto de salud,

pues pueden haber pérdidas de sustancia corporal que se practiquen precisamente para mantener la salud.
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verificacion de sus presupuestos; a fin de cerciorarnos de si la formulacion adoptada
tanto por la jurisprudencia como por el Codigo Penal'”® vigente puede alcanzar la
comprension de todas las latitudes que constituyen los hechos caracteristicos de la MGF

., 19 .
como delito'”’ de lesiones.

De esta manera, adhiriéndonos a una de las tesis presentadas sobre el bien juridico
en el delito de lesiones, concretamente a la que propugna la integridad corporal y la
salud fisica y psiquica como bien juridico protegido en el mismo -a mi juicio la mas
acertada-; se advierte que para el caso del delito de MGF, la proteccion de la salud e
integridad corporal y psiquica, parecen no abarcar la amplitud de bienes juridicos que

resultan lesionados con las practicas del ritual de la ablacion.

Entonces, en el cometido de concretar los bienes juridicos afectados, es decir, de
. . . . . ., ., 1198
determinar los bienes que resultan lesionados en el delito de mutilacion genital ), se

han de seguir, necesariamente, dos vias:

21.) La previa determinacién de la proteccion constitucional que se dispensa
para la mujer en orden a los derechos y valores constitucionales que resultan

conculcados con el ritual de la ablacion.

12.) La consecuente determinacion de las consecuencias que para la mujer tiene
la realizacion del ritual de la MGF, comprensiva de otras lesiones, dafios, secuelas para
su salud, efectos secundarios a corto y largo plazo, y riesgos -lo cual vendra de la mano

de criterios estrictamente médicos-.

196 Véase el Titulo III del Libro II del Cédigo Penal, rubricado “De las lesiones™, arranca con el
articulo 147, que literalmente dice: “El que por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una

lesién que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental (...)”.

197 Recordamos aqui, aunque me detendré en este capitulo en ello, la parte estudiada en la
introduccion, de manera resumida, para recalcar que la MGF es causa de hemorragias graves y otros
problemas de salud tales como quistes, infecciones e infertilidad, asi como complicaciones en el parto y

un mayor riesgo de muerte de recién nacidos.

198 Cabe hablar ya aqui en sentido plural, y no como un tnico bien juridico protegido, como

veremos en los proximos epigrafes.
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Ambos puntos son desarrollados en los epigrafes que se presentan a
continuacion. Me he permitido, de esta manera, elaborar un esquema que no plasma el
método cléasico de delimitacion del bien juridico protegido, pero que en atencién a las
caracteristicas especiales del delito de mutilacion genital, conduce a un mejor estudio y

compresion del tema.

3.1.1. Garantias constitucionales de la proteccion penal en el delito de mutilacion
genital femenina determinantes en la delimitacion del bien juridico

protegido.

A la formulacion de este epigrafe llegamos una vez hemos situado las practicas
de la MGF como un trato degradante para la mujer, que afectan a su salud fisica y
psiquica, a su integridad fisica y su libertad sexual, pudiendo provocarle incluso la

muerte.

Sin llegar a confundir los bienes juridicos-penales con los derechos
fundamentales 199, los contornos constitucionales sobre los que se mueve la proteccion

penal de la MGF transcurren en torno a los siguientes preceptos:

En primer lugar, el articulo 15 de la Constitucion Espafiola:

“Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en
ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos

o degradantes”.

199 PORTILLA CONTRERAS, G, en “Principio de intervencion minima y bienes juridicos
colectivos”, CPC, niimero 39, 1989, p. 731, se contrapone a la tesis seguida por parte de la doctrina
espafiola que dotan a los derechos constitucionales de un papel fundamental en la delimitacion de los
bienes objeto de tutela penal, especialmente por GONZALEZ RUS, calificando de “confusion frecuente

entre derechos fundamentales y bienes juridicos”.
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Es evidente que, en primer lugar, lo que protege el art. 15, responde al siguiente

esquema de bienes juridicos protegidos:

1. La vida; bien juridico protegido en los delitos de homicidio y sus clases y el

delito de aborto.

2. La salud; pues a pesar de que el texto constitucional elude expresamente el
término para hacer referencia a la integridad fisica y psiquica, siendo éstos los

bienes juridicos protegidos en el delito de lesiones.

3. La integridad moral: bien juridico protegido en los delitos contra la integridad
moral y torturas en relacion con el derecho a no ser torturado ni a ser sometido a

tratados inhumanos o degradantes.

Y aunque no pueda decirse que en si mismo el derecho fundamental a la no
tortura o trato inhumano o degradante constituya un bien juridico, lo cierto es que ayuda
a la delimitacién de valores y limites que han de estar presentes en la fijacion del bien

juridico para el caso que nos ocupa de la MGF**.

Se trata de una proteccion constitucional, la del art. 15 CE, que atafie al individuo,
es decir, en nuestro caso a la mujer que ha sido victima de la MGF y que en ningun caso
puede considerarse como una proteccion dirigida al Estado de Derecho como ente titular

del poder punitivo®".

200 En el mismo sentido resulta interesante la postura adoptada por BARQUIN SANZ, J, en Los
delitos de tortura y tratos inhumanos o degradantes, Madrid, 1992, p., 222, en relacion al delito de
tortura. Para el autor “el articulo 15 de la Constitucion Espaiiola, al establecer que todos tienen derecho a
no ser sometidos a tratos inhumanos o degradantes, estd protegiendo un valor referido a las personas que

es preciso descubrir. Afirmar que este valor es el derecho a la no tortura, es no decir nada”.

201 En relacion con la tortura, procede traer a colacion en este punto la tesis seguida por parte de la
doctrina, sostenida en la idea de la proteccion que despliega el articulo 15 de la Constitucion Espafiola
como un bien juridico colectivo en el que se estd poniendo en peligro la consistencia del Estado,
concretamente a “la propia nocidon de Estado de Derecho lo que ha sido violentado”, QUERALT, J.J.,

Derecho Penal, Parte Especial, vol. I, Barcelona, 1987, pp. 776 y ss.

106



LA MUTILACION GENITAL FEMENINA: ASPECTOS JURIDICO-PENALES.

Se puede afirmar que todos los derechos citados en el art. 15 CE van a estar
involucrados, en mayor o menor medida, en la MGF. Y es ahora cuando debemos
detenernos en los bienes que expresamente menciona el articulo 15 de la Constitucion
Espaiiola por su relacion directa con el objeto de tutela de la MGF. Concretamente, el

precepto, garantiza en primer lugar, el derecho a la vida.

Sabemos que la MGF es una practica que puede llegar a producir la muerte de la
mujer o nifia, pues la hemorragia es la complicacion mas frecuente de la mutilacion, al
suponer ablacion del clitoris y de los labios menores la seccion de gran cantidad de
vasos sanguineos a través de los cuales fluye la sangre a elevada presion. En este
sentido, el hecho de que la mutilacion sea realizada por mujeres de edad avanzada, en
ocasiones con mala vision y peor pulso, puede causar una lesion de la arteria del clitoris,
que da lugar a una hemorragia, a veces tan importante que puede causar la muerte de la
nifia202. Por todo ello, no es descabello, hacer un alegato al bien juridico “vida” como

objeto de proteccion penal también en el delito de MGF.

Por su parte, el articulo 15 agota sus referencias concretas aludiendo a la
integridad fisica y a la integridad moral. Por lo que respecta a la integridad fisica, no
encontramos grandes problemas de ubicacién en cuanto a su tutela penal pues como
hemos estudiado en el primer epigrafe de este capitulo, la proteccion de la integridad

fisica se produce mediante el tipo de lesiones, junto a la salud.

En segundo lugar, el articulo 10 de la Constitucidén Espafiola:

“La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y los

derechos de los demas son el fundamento del orden publico y la paz

202 En el manual elaborado por MEDICUSMUNDI ANDALUCIA, La mutilacion genital femenina,
mas que un problema de salud, Granada, 2008, p. 32 y ss, entre las consecuencias de la MGF recoge
como complicacion inmediata y a medio plazo la hemorragia, que puede dar lugar a la muerte misma de

la nifia 0 mujer sobre la que se ha practicado la MGF.
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. 15203
social”"".

Si bien, debemos de antemano matizar que la dignidad humana no ha quedado
concebida en la propia Constitucion como un derecho fundamental, sino como un
principio rector. Nos encontramos con la dificultad de su definicion y al mismo tiempo
con su caracter fragil al margen del nucleo duro de derechos fundamentales. Una

dignidad “menguada” y por lo tanto “quebrada™*"*,

Pese a su desafortunada falta de definicion, en el camino hacia la proteccion
penal de la dignidad, quebrantada con la préactica de la MGF, no debemos dejarnos

llevar por un exceso de constitucionalismo que nos conduciria a abandonar su tutela.

La falta de un tratamiento constitucional mas garantista de la dignidad no debe
alejarnos de la labor necesaria de concrecion de su alcance tan necesario para la
proteccion o tutela penal que perseguimos. Por ello, “es preciso establecer su alcance,
delimitar de alguna manera su contenido, toda vez que, si bien es cierto que la dignidad
se nos presenta como un concepto altamente indeterminado, no es menos cierto que es
un principio rector vinculante para todos los que intervienen en la elaboracion y
aplicacion del Derecho, lo que requiere la adopcion de criterios que permitan delimitar

su alcance y, negativamente, los comportamientos apropiados para vulnerarla o ponerla

203 CUADRADO RUIZ, M* A., “;Cadena perpetua revisable?”, en La Tribuna, publicado el
20/03/2009 en todos los medios del grupo jolywww.diariodecadiz.es,www.diariodejerez.es y
www.europasur.es,www.eldiadecordoba.es,www.huelvainformacion.es,www.granadahoy.com,www.mala

gahoy.es,www.elalmeria.es,www.anuariojolyandalucia.com: ”Suelo comentarles a mis alumnos que lean a
la inversa este precepto ( el art. 10 de la CE) y se cuestionen como andamos de paz social, porque cuando
no hay paz social, cuando resurge la conflictividad, es porque la dignidad de la persona es pisoteada y

maltratada. Es el abono para que florezcan las injusticias, esas flores del mal, como diria Baudelaire.”

204 Vid. GUTIERREZ GUTIERREZ, I.: La dignidad de la persona y los derechos fundamentales,
Madrid, 2005, p. 214.  En nuestra Constitucion, la dignidad queda desprovista de la garantia reconocida
por el articulo 53.1 de la misma, a lo que hay que afiadir su consiguiente exclusion del &mbito del recurso

de amparo asi como de la proteccion reforzada del articulo 168.

108


http://www.europasur.es/#_blank
http://www.granadahoy.com/#_blank
http://www.anuariojolyandalucia.com/#_blank

LA MUTILACION GENITAL FEMENINA: ASPECTOS JURIDICO-PENALES.

en peligro™®.

Finalmente considero obligatorio resaltar el caracter universal de la dignidad
humana, como previa a la formulacion de cualquier carta constitucional de derechos.
Asi, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, piedra angular del sistema de
derechos humanos y constitucionales, en su articulo 1, sentencia que todos los seres

humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos.

En esta linea, convencida de que la dignidad es un bien al que se ataca con la
practica de la MGF?*, es conveniente sefialar que “el genuino marco referencial de los
bienes juridicos-penales viene dado antes que por los derechos fundamentales
reconocidos constitucionalmente, por los derechos humanos antepuestos a las

constituciones”?"’.

Finalmente, debido a que el ritual de la ablacion se practica en nifias, concluimos
este epigrafe, completando el escenario constitucional en el que se sitia la MGF con la
referencia al deber de proteccion de la infancia por parte de los poderes publicos, como

reza el art. 39 CE de la Constitucion:

205 Vid. ALAMO ALONSO, M, “La dignidad de la persona...”, op. cit, p. 11.

206 Para MEDICUSMUNDI ANDALUCIA, “sin duda la mutilacién genital femenina es un atentado
contra la seguridad, la integridad y la dignidad de las mujeres y nifias, y una clara violacion de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos”, en Mutilacién genital femenina: mas que un problema
de salud, Granada, 2008, p. 9. La misma referencia a la dignidad se recoge, en sentido parecido, en La
ablacién o mutilacion genital femenina. Guia préctica, p. 9 editada por PAZ Y DESARROLLO, en
colaboracion con el CENTRO DE ESTUDIOS E INVESTIGACION SOBRE LAS MUJERES. Por su
parte, La Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer, adoptada por NACIONES
UNIDAS en diciembre de 1993, viene a ser la aceptacion, en el plano internacional, de la existencia de un
fenomeno universal de violencia de género que afecta exclusivamente a las mujeres. Este reconocimiento
es un paso importante, una conquista necesaria, en tanto equipara la violencia en la vida publica a la que
se produce en el ambito de las relaciones familiares, y en la medida en que se reconoce que tales practicas
son un atentado a la dignidad humana que las mujeres detentamos por derecho propio, por el s6lo hecho

del nacimiento, por el mero hecho de nuestra humanidad.

207 ALAMO ALONSO, M, “La dignidad de la persona...”, op. cit, p. 12.
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“Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y

juridica de la familia.

¢ Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los
hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las
madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitard la

investigacion de la paternidad.

e[ os padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos
dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas

casos en que legalmente proceda.

e[Los niflos gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos

internacionales que velan por sus derechos”.

A continuacidn, se presentan las consecuencias del ritual de la ablacién en la
salud de la mujer, para posteriormente adentrarnos en una reflexion mas profunda sobre

el bien juridico protegido en la MGF.

3.1.2. Las consecuencias del ritual “ablacién” en la salud la mujer.

Anticipé que la tesis de la integridad corporal y la salud fisica y psiquica como
bien juridico protegido en el delito de lesiones, parecia resultar insuficiente o no del
todo completo en la biisqueda de los bienes que han de protegerse en el delito de

mutilacion genital femenina.

Pues bien, dejando de lado la implicaciéon cultural del ritual “ablacion”, estoy en
la conviccion de que la determinacion de los bienes juridicos que han de protegerse
mediante la prohibicion de la MGF en el Coédigo Penal, s6lo puede llevarse a cabo
atendiendo a criterios médico-cientificos que acrediten y delimiten las
consecuencias dafiinas de las acciones desarrolladas durante y después del ritual
gue producen en la salud de la mujer -o en su caso, de la nifia- en todas su vertientes
(fisica, psicoldgica y sexual), condicionandola y pudiendo causarle incluso hasta la

muerte.
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En este sentido, la enumeracion de las consecuencias para la salud de la mujer, se

pueden resumir en el listado que se acompafia a continuacion®”®, en donde se recogen

208 Siguiendo la sistematica del Manual de prevencion de la mutilacion genital femenina: buenas
practicas: Vid. Manual de prevencién de la mutilacion genital femenina: buenas précticas, p. 45 y ss. En
sentido similar, en la Nota descriptiva nim. 241 de la OMS, bajo el epigrafe “No aporta ningtin beneficio
a la salud, solo dafio”, se recoge un listado similar con las consecuencias de la MGF en la mujer. Para la
OMS, la MGF no aporta ningin beneficio a la salud de las mujeres y nifias, sino que la perjudica de
formas muy variadas. Como implica la resecciéon y dafio del tejido genital femenino normal y sano,
interfiere con la funcion natural del organismo femenino. Entre sus complicaciones inmediatas se
encuentran el dolor intenso, choque, hemorragia, tétanos, sepsis, retencion de orina, llagas abiertas en la
region genital y lesiones de los tejidos genitales vecinos. Las consecuencias a largo plazo pueden consistir
en: infecciones vesicales y urinarias recurrentes, quistes; esterilidad; aumento del riesgo de
complicaciones del parto y muerte del recién nacido. necesidad de nuevas intervenciones quirargicas, por
ejemplo, cuando el procedimiento de sellado o estrechamiento de la abertura vaginal (tipo 3 mencionado
anteriormente) se debe corregir quirtirgicamente para permitir las relaciones sexuales y el parto. A veces
se vuelve a cerrar nuevamente, incluso después de haber dado a luz, con lo que la mujer se ve sometida a
aperturas y cierres sucesivos, aumentandose los riesgos inmediatos y a largo plazo. Véase también, sobre
los efectos de la MGF: AMNISTIA INTERNACIONAL: “La mutilacion genital femenina...” op. cit, p.
13-26, CASAJONA GUERRERO, M., CARAVACA NIETO, E., y MARTINEZ MADRIGAL, M*1,:
“Una vision global de la mutilacion genital femenina”, en Matronas Profesién, 2012, p. 79; GALLEGO
ALVAREZ, M.A., y LOPEZ, M.I: “La mutilacion genital femenina. Revision y aspectos de interés
médico-legal”, en Cuadernos de Medicina Forense, vol. 16. nimero 3, 2010, pag. 148-149: con una
clasificacion también muy completa a través del criterio de las complicaciones en la salud a largo y corto
plazo. Asi, a corto plazo (hemorragia, infeccion y sepsis, oliguria, lesiones de los tejidos cercanos (urena,
vagina perineo y/o recto), dolor muy intenso, shok (muerte, bien por el dolor o por el shok hipovolémico),
anemia, ansiedad y terror), a largo plazo, tanto fisicas como psicologicas; KAPLAN MARCUSAN, A., y
MARTINEZ BUENO (coords.): Mutilacion genital femenina: prevencién y atencion. Guia para
profesionales, Associacié Catalana de llevadoras, Barcelona, 2004, pag. 17-19, realizan una clasificacion
de los efectos en consecuencias a inmediatas, consecuencias a largo plazo y a medio plazo, a su vez, en
complicaciones generales, complicaciones obstétricas, sexuales y ginecologicas; KAPAL MARCUSAN,
A., y BEDOYA MURIEL, M*.H, “Mutilacion genital femenina”, en VV.AA: Persecucion por motivos de
género y derecho de asilo: del contexto global al compromiso local. El sistema de asilo frente a la
violacién frente a la violacion de los derechos humanos de las mujeres y de las leshianas, gays,
bisexuales y transexuales, Comision de Ayuda al Refugiado en Euskadi, 2009, pag. 65-66, poniendo
especial énfasis en las consecuencias que la MGF produce en las mujeres infibuladas, es decir, aquellas
que han sufrido MGF del Tipo III; JIMENEZ RUIZ, ., ALMANSA MARTINEZ, P., PASTOR BRAVO,
M.M., y PINA ROCHE, F.: “Aproximacién a la Ablacion/Mutilacion Genital Femenina (A/MGF) desde

la enfermeria transcultural. Una revision bibliografica”, en Enfermeria Global, Revista trimestral de
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las siguientes consecuencias del ritual “ablacién” en la mujer:

1. FISICAS:

1.1.  Acorto plazo:

- Muerte de la nifia por colapso hemorragico o por colapso neurogénico debido al

intenso dolor y al traumatismo.
- dolor intenso.

- choque hipovolémico.

- choque séptico.

- hemorragia.

- tétanos.

- sepsis

Enfermeria, num. 28 octubre. 2012, pag. 402-408, realizacion una clasificacion de las consecuencias para
la mujer en fisicas (inmediatas y largo plazo), obstrético-ginecologicas, psico-sociales y sexuales;
RAMIREZ CRESPO, M.V y CARMONA RUBIO, A.B. (Coord.): “La Mutilacién Genital Femenina en
Espafia. Prevencion e intervencion”, Union Nacional de Asociaciones Familiares (UNAF), Zaragoza,
2011, pag. 18-20; LOZANO CARO, I., y NIEVES CRESPO, E., (Coords): “Guia para profesionales. La
mutilacion genital femenina en Espafia. Prevencion en intervencion”, UNAF, 2013, pag. 43-45,
distinguiendo entre consecuencias inmediatas y consecuencias a largo y medio plazo. Por su parte,
ORTEGA SANCHEZ, 1., en Esculpir el género. Nuevas fronteras de la mutilacion genital femenina, Iles
Balears, 2003, pp. 53-58, distingue ademads de las terribles consecuencias fisicas y psicologicas a las que
hacen referencia el resto de autores, importantes efectos sociales derivados del universo simbdlico y
material que lo conforma. Asi, junto al “Cuerpo fisico”, la autora habla del “Cuerpo social”; pues la MGF
convierte a la nifia en una mujer adulta, cumpliendo con la eficacia del ritual, esto es, la construccion de

una categoria sexual; la de “mujeres puras y aptas para el matrimonio y la maternidad”.
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- retencion de orina

- llagas abiertas en la region genital

- formacién de abscesos

- lesiones de los tejidos genitales vecinos
-crecimiento excesivo del tejido de cicatrizacion

- cicatrices de neuroma

1.2. Alargo plazo:

- incapacidad para sanar.

- infecciones vesicales.

- obstruccion cronica del tracto urinario
- infecciones urinarias recurrentes.

- piedras en la vejiga.

- incontinencia urinaria.

- aumento de susceptibilidad al VIH/SIDA, hepatitis y otras enfermedades

transmitidas por la sangre y de transmision sexual.

- infecciones de tracto reproductivo.

- enfermedades inflamatorias de la pelvis

- quistes.

- dismenorrea: dolor menstrual.

- hematocolpos: acumulacion de sangre menstrual en la vagina.
- hematémetra: acumulacion de sangre menstrual en el utero.

- anemia cronica, infertilidad y esterilidad

- aumento del riesgo de complicaciones del parto
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- parto obstruido
- fistula obstétrica
- incremento del riesgo de sufrir hemorragias e infecciones durante el parto.

- necesidad de nuevas intervenciones quirurgicas, por ejemplo, cuando el
procedimiento de sellado o estrechamiento de la abertura vaginal se debe corregir
quirargicamente para permitir las relaciones sexuales y el parto. A veces se vuelve
a cerrar nuevamente, incluso después de haber dado a luz, con lo que la mujer se
ve sometida a aperturas y cierres sucesivos, aumentandose los riesgos inmediatos

y a largo plazo.

PSICOLOGICAS

- Ansiedad.

- Terror.

- depresion

- estrés postraumatico

- desordenes mentales similares a los que padecen las nifas que han sido abusadas

sexualmente.
- ansiedad y fobia social.

- sindrome de la ansiedad-depresion enfocada genitalmente “geniatally focused
anxiety depression”, caracterizado por una constante preocupacion sobre el estado

de los genitales y el panico a la infertilidad.

- estado de colapso inducido por el intenso dolor, el trauma psicoldgico y el

agotamiento a causa de los gritos.
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3. SEXUALES.

- Dispareunia

- Disminucion del deseo sexual.

- Anorgasmia.

- Modificacion de la sensibilidad sexual.

- Vaginismo.

Y encuentro refuerzo a la elevada importancia de estas consecuencias de la MGF
en la mujer para la delimitacion del bien juridico protegido, en el hecho de que han sido
tenidos en cuenta como parte de los Fundamentos de Derecho en la -todavia no muy

prolija- jurisprudencia sobre MGF.

Asi, en la primera de las resoluciones en las que se produjo un tratamiento de la
MGF, la SAP de Teruel 26/2011%%, de 15 de noviembre de 2011, en su Fundamento de

Derecho Primero, se dice:

“La ablacion del clitoris persigue controlar la sexualidad de la mujer
y, ademas de la peligrosidad que conlleva pues las condiciones en que se
practica no suelen ser higiénicas, las afectadas padecen de secuelas durante
toda su vida: ademds del trauma, infecciones vaginales, lesiones renales,
depresion, ansiedad, tumores, impidiendo todo tipo de gozo sexual y

provocando dolor, en ocasiones extremo, en el momento de la penetracion y

209 La Audiencia Provincial de Teruel condena a los acusados, nacionales de Gambia, como autores
de un delito de lesiones por la mutilacion genital realizada a su hija menor. El recurso contra esta
Resolucion fue desestimado por el Tribunal Supremo con fecha 31 de octubre de 2012, que confirmé los
hechos y todos los fundamentos de derecho, entre los que se incluyen los relativos a los efectos de la

MGF.
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el parto”.

Por su parte, la SAP de Barcelona 42/2013%!, de 13 de mayo de 2013, en su

Fundamento de Derecho Primero, viene a decir:

“Ni que decir tiene que las consecuencias que se derivan de esta
mutilacion resultan evidentes y hasta espeluznantes, no sélo en el plano
fisico, destacando el dolor severo, el shock emocional, el coito doloroso, la
retencion de orina, las complicaciones en el parto, la ulceracion de la region
genital, hemorragias, e infecciones que pueden llegar a provocar incluso la
esterilidad, con un elevado indice de mortalidad-fetal. (...) A las secuelas
fisicas cabe asociar las psicologicas, como trastornos de caracter
psicoldgico, situaciones de ansiedad, depresion y sentimientos de
humillaciéon y miedo en el 4mbito de la sexualidad habitualmente ocasiona
frigidez, reduciendo y limitando sustancialmente la posibilidad de sentir

placer, llegando incluso a producir anorgasmia”.

En base al listado de consecuencias negativas en la salud fisica y psiquica de la
mujer y la nifa y los argumentos esgrimidos por la jurisprudencia, me encuentro en

condiciones de observar dos cuestiones:

1) Las consecuencias para la mujer del ritual de la “ablacion™ afectan a tres facetas
distintas de su vida, y pueden sintetizarse en tres grandes grupos: ‘“fisicas”,
“psicologicas” y “sexuales”, y 2) Las consecuencias del ritual ‘“ablacion” no se
producen Unicamente en el momento de la intervencion, sino que sus efectos y secuelas

211

son para toda la vida® " .De manera muy grafica lo expresa Khadi Diallo “no luchamos

210 La Audiencia Provincial de Barcelona condena a los acusados, nacionales de Gambia, como

autores de dos delitos de mutilacion genital femenina, realizada a sus dos hijas menores.

211 Vid declaraciones realizadas por la Dra. Nigeriana Olanyinka Koso-Thomas. Diario El Mundo,

de 26 de noviembre de 2000.
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contra el dolor en el momento de la operacidn, sino contra la mutilacion de nuestro

cuerpo®'?”,

Se perfila entonces el ritual “ablacion” como una practica que mutila la salud e
integridad de la mujer en todas sus vertientes, y que afecta ademas a su sexualidad. Y es
precisamente en estas multiples consecuencias donde encuentro apoyo para mi objeto de
estudio y asi sostener la tesis que vengo defendiendo y que postula la afectacion de la
MGF no sélo a la integridad fisica y psiquica de la mujer o nifia sino también a la
sexualidad, y consecuentemente, a su dignidad; entendida ésta como un bien para la
autorrealizacion del individuo, y que queda mermada tras la realizacion del ritual,

impidiendo el libre desarrollo de su personalidad y su libertad sexual.

La variedad de bienes juridicos tutelados que acabo de mencionar, trataré de
esbozarla a continuacion sin caer en una suerte de abstraccion que llegue a desvirtuar el
delito de lesiones en el que la MGF esta ubicada. Previamente se hace necesario abordar
su tratamiento constitucional como sede de la que parte la proteccion penal mas

elemental de derechos.

212 KHADI DIALLO, activista en la asociacion GAMS (Grupo de Mujeres para la abolicion de las
Mutilaciones Sexuales). Al haber sido sometida a la ablacion con 12 afios cuenta su experiencia y lucha

contra este ritual. Vid. Pagina Web http://www.unesco.org/courier/2001.
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3.2. La mutilacién genital femeninay el bien juridico dignidad de la persona.

3.2.1. Ladignidad de la persona como bien juridico: concepto y doctrina.

Deviene necesario colocar a la dignidad humana en el punto de mira de la
determinacion del bien juridico protegido en el delito de mutilacién genital femenina,
sobre todo si tenemos en cuenta que la MGF ha sido declarada por la ONU como una
practica que supone para la mujer una violacion de sus derechos a la salud, la seguridad
y la integridad fisica, al derecho a no ser sometidas a torturas y tratos crueles,
inhumanos o degradantes, y al derecho a la vida en los casos en que el procedimiento

acaba produciendo la muerte.

En este sentido, en el ambito espafiol, la dignidad de la persona es desplegada
sobre el Derecho Penal sobre todo a raiz de la afirmacion de la dignidad de la persona y
del reconocimiento del derecho fundamental a la integridad moral y la prohibiciéon de
las penas y tratos inhumanos y degradantes por la Constitucion de 1978 (articulos 10 y
15). La invocacién de la dignidad y su proyeccion en el Derecho Penal se ha traducido,
por ejemplo, en la afirmacién del principio politico-criminal de dignidad y en la
negacion de que pueda considerarse un Derecho positivo que infringiera gravemente el

“principio material de justicia, de validez a priori” de dignidad de la persona.

Pero tengamos claro que, frente a quienes niegan la consideracion de la dignidad
como bien juridico protegido®", no importa que ésta haya sido o no reconocida como
un derecho fundamental por la Constitucion, pues “el Derecho Penal ha de constituirse
desde el principio constitucional de la dignidad de la persona, de su reconocimiento

como ente autébnomo frente al Estado, cualesquiera que sean sus condiciones y

213 DIEZ RIPOLLES, JL, “El objeto de protecciéon del nuevo Derecho Penal sexual”, en Estudios de
Derecho Judicial, 21, 1999, p. 242, y el mismo en Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial, II,
Tirant lo blanch, Valencia, 2004, p. 242. “El concepto de dignidad es poco adecuado para caracterizar un
bien juridico”. Y GRACIA MARTIN, “El delito y la falta de malos tratos en el Codigo Penal espafiol de
19957, en Actualidad Penal, 1996, pp. 581 y s. “La dignidad humana no es un bien juridico”.
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caracteristicas”>",

Asi, del problema de la falta de definicion que ya comentabamos en el epigrafe
anterior debemos volver a hacernos eco. Resulta dificil para el Derecho Penal adoptar
una formula que pueda acoger todo el elenco de aspectos dignos de proteccion bajo el
amparo de la dignidad humana: la salud, la integridad fisica y moral, la libertad, la
incolumidad personal. Es por ello que me parece especialmente acertado el alcance que
ofrece PEREZ LUNO a la dignidad, al proponer que por un lado constituya una
“autodisponiblidad™, esto es, actuar sin interferencias o impedimentos externos,
realizando “las posibilidades de actuacion”; y por otro, constituya la
“autodeterminacion”, que tiene que ver “con la libre proyeccion historica de la razon

humana”?"

A todas luces se trata de un concepto con multiples facetas, y es precisamente su
caracter versatil, el que ofrece, a mi juicio, el engarce necesario para -bajo una sola
féormula- acoger de forma sintética un bien juridico tan complejo como el de la dignidad

humana, que es en esencia a lo que atentan las practicas de la MGF.

La flexibilidad del bien juridico dignidad cumpliria perfectamente con la funcién
que MUNOZ CONDE ha previsto para el bien juridico al identificarlo con los

presupuestos que la persona necesita para su autorrealizacion en la vida social*'°.

Pese a las criticas que ha recibido la idea de realizar una sintesis de los diversos
valores que integran la dignidad humana bajo una unica formulacion formal y que he

apuntado como idénea’'’; entiendo que el argumentario en contra no alcanza a

214 BUSTOS RAMIREZ, J, Los mitos de la ciencia penal del siglo XX: la culpabilidad y la
peligrosidad en la Ciencia del Derecho Penal ante el Nuevo Siglo. Libro Homenaje al profesor Cerezo
Mir, Madrid, 2002, p. 7.

215 PEREZ LUNO, E, Derechos humanos. Estado de derecho y constitucion, citado por GOMEZ
PAVAJEAU, CA, “La dignidad de la persona como fundamento del orden juridico. La teoria del sujeto de
derecho penal”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, volumen XXXIII, niumero 93. p. 34.

216 MUNOZ CONDE, F, Derecho Penal y Control Social, Jerez de la Frontera, 1985, pp. 19 y ss.

217 Especialmente: BOIX REIG, J.: Derecho Penal. Parte Especial, 2016, p. 222, se critica la
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comprender el caracter omnipresente de la dignidad humana como un todo capaz de
albergar una tutela penal suficientemente garantista y rigurosa. Una proteccion desde
luego amplia, que se sostiene por si misma, aunque haya que generar una construccion
mas detallada de qué actos son los que atentan contra la misma y que no deja de
encontrar el centro de gravedad de la proteccion “en el ambito de la justicia criminal, y

representa para ésta, por ello, una obligacion fundamental”?'®,

Esta obligacion fundamental de la proteccion de la dignidad en el &mbito de la
justicia criminal se ha visto reforzada por la consideracion de la dignidad humana como
uno de los objetos de especial proteccién proscrito por los instrumentos normativos
constitucionales e internacionales: al igual que ocurre con la tortura, los malos tratos, la

trata de personas o la esclavitud, la MGF encuentra un repudio universal.

Me convence RIVACOBA, y la firmeza que adquiere su tesis para el caso de la
MGTF, al diagnosticar el contenido de este repudio universal. Para el autor, “lo que se
repudia (...) es el tratamiento del hombre como cosa, el desconocimiento de su
dignidad, el someterlo a la accién implacable de las fuerzas naturales y violar lo mas

, L. . . . . . 219
intimo y constitutivo de su ser, es decir, su voluntad y su conciencia”.

pluralidad de valores susceptibles de integrase con la dignidad de la persona, y se apela la necesidad de
individualizar el objeto de tutela que ocupa un lugar central frente a los demads para conseguir la funcion

sistematica del bien juridico protegido.

218 ZIPF, Introduccién a la politica criminal, traduc. por Izquierdo Macias-Picavea, EDERSA,
Madrid, 1979, p. 41.

219 RIVACOBA Y RIVACOBA, M., “Crisis y pervivencia de la tortura”, en VV.AA., Estudios

Penales. Libro homenaje al Profesor. J. Anton Oneca, Salamanca, 1982, p. 807.
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3.2.2. La vinculacion entre la tortura y la MGF: la necesaria puesta en comun

para la determinacion del bien juridico protegido.

La vinculacion conceptual con la tortura propiciada por Naciones Unidas, también
se realiza en dos de las sentencias que en nuestro pais han estimado, a mi entender de
forma afortunada®’, la MGF como motivo de asilo, en las que se equipara la MGF con

la tortura. Veamos cada una de ellas:

Por una parte, la SAN, Seccion Primera, de 12 de enero de 2005, rec.
540/2003221, en su Fundamento de Derecho Cuarto, dice asi:

“Ello puesto que la mutilacién genital femenina es en realidad una manifestacion
de violencia sexual especificamente dirigida contra las mujeres o género femenino. (...)
La persecucion que manifiesta sufrir la recurrente a fin de ser objeto de violencia fisica
y sexual, por otra parte, reviste gravedad suficiente como para ser equiparada a la
tortura o a los tratos inhumanos o degradantes, y por tanto suponer una grave violacion

de los Derechos Humanos, tal y como pone de manifiesto, en multiples y reiterados

220 La estimacion se realiza en ambos casos a expensas de que en la legislacion vigente en el
momento del fallo, es decir, en el articulo 1.2 del Convenio de Ginebra, la persecuciéon por razones de
género (la jurisprudencia en este caso entiende que la MGF es una manifestacion de la violencia de
género), no esta prevista como una de las causas de persecucion. En ambos casos, la Sala, se acoge al
motivo de pertenencia a “un grupo social” para incluir la MGF como motivo de asilo, pues como dice de
forma literal: “Es ésta una categoria residual que se aplica a motivos de persecucion que no pueden ser
catalogados en los demas legalmente previstos (ni por razéon de raza ni de religion ni de nacionalidad ni
de opiniones politicas), que en ocasiones anteriores hemos aplicado, por ejemplo, a los homosexuales
rumanos ( Sentencia de 24 de septiembre de 1996) o a los periodistas argelinos ( Sentencia de 25 de
noviembre de 1997) y en la que encaja plenamente la situacion de la actora en cuanto la persecucion

denunciada por ella deriva directa e innatamente de su pertenencia al género femenino”.

221 La Sala estima el recurso contencioso-administrativo contra la Resolucion del Ministro del
Interior de 20 de mayo de 2003 que inadmite a tramite la solicitud para la concesion del derecho de asilo
en Espaiia de dofia Eugenia, nacional de Nigeria, que huye de su pais al no querer someterse al ritual de la

ablacion.
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informes, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, y segun
deriva también del articulo 2 de la Declaracion de la Eliminacion de la Violencia contra
las Mujeres. Se trata, por tanto, de torturas o tratos inhumanos y degradantes,
expresamente prohibidos en el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
de Roma, que por las razones expuestas podria encontrar cabida en la institucién de

asilo regulada en nuestras leyes”.

Y de otra parte, la SAN, Seccién Tercera, de 21 de junio de 2006, Rec.

1076/2003***, en su Fundamento de Derecho Segundo, expresa literalmente:

“Ha de considerarse, por tanto, que este tipo de practicas reviste gravedad
suficiente como para ser equiparada a la tortura o a los tratos inhumanos o degradantes,
e implica una grave violacion de los Derechos Humanos, expresamente prohibidas en el
articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de Roma y los principios y
derechos recogidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,

que puede tener cabida en la institucion de asilo regulada en nuestras leyes”.

Estas vinculaciones, me llevan a identificar tanto en el delito de mutilacion
genital femenina como en el delito de tortura, a la dignidad humana como uno de sus
bienes juridicos protegidos. No obstante, pese a su cercania, en aras a un ejercicio de
claridad y rigurosidad, es conveniente desvincular a la MGF de la tortura desde el punto

de vista juridico-penal.

En efecto, los elementos de la tortura quedan bien definidos por DIAZ PITA de

la siguiente manera: “la configuracion de la tortura como se deriva del articulo 1.1. de la

223
4

Convencién de Naciones Unidad de 1984, exige que se den los siguientes elementos:

222 La Sala estima el recuerdo contencioso-administrativo que impugna El presente recurso tiene por
objeto la Resolucion de la Subdireccion General de Asilo por delegacion del Ministro del Interior de 25
de julio de 2003 por la que se denego la solicitud de asilo de la recurrente, Mujer Nigeriana que alega la
amenaza de mutilacion genital por parte de la persona a la que fue entregada en matrimonio, habiendo

sufrido ya su hermana la ablacion del clitoris.

223 Expresamente este articulo establece: “a los efectos de esta convencion, de entendera por el
término “tortura”, todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona intencionadamente

dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero
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en primer lugar un elemento material, en segundo lugar, la cualificacion del sujeto
activo, y por ultimo, un elemento teleoldgico. El primero de ellos, es decir, el elemento
material, se refiere a la causacion de dolores o sufrimientos graves infligidos a una
persona, ya afecten a su integridad fisica, ya a su integridad moral. El segundo de ellos,
la cualificacion del sujeto activo, exige el caracter funcionarial de la persona que, media
o inmediatamente, lleva a cabo la mencionada causacion de dolores o cimientos. Y por
fin, el elemento teleologico que alude a unos fines u objetivos determinados, que se
persiguen por parte del funcionario como son, bien la obtencion de una informacion,
bien el castigo por la comision efectiva o simplemente presupuesta, de determinados

hechos”?**.

Se observa que el sujeto activo de la tortura es harto especial al requerir el
caracter funcionarial o de personal al servicio de la Administraciéon Publica, una
realidad subjetiva muy distinta a la que conlleva la practica de la MGF realizada en la
mayor parte de los casos por circunscisores tradicionales que suelen tener otras
funciones importantes en sus comunidades, como son las comadronas tradicionales sin
titulacion profesional22s, y que veremos mas adelante, en el capitulo dedicado al sujeto
activo. A juicio similar llega AMNISTIA INTERNACIONAL al denunciar el tardio
tratamiento internacional de Derechos Humanos otorgado a la MGF respecto de la
tortura, por el hecho de que “los perpetradores fueran particulares y no agentes del

Estado”?%°.

informacion o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o de intimidar o coaccionar a
esa persona o a otras, o por cualquier razon basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos
dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de

funciones publicas, a instigacion suya o con su consentimiento o aquiescencia”.

224 DIAZ PITA, M.M, “El bien juridico protegido en los nuevos delitos de tortura y atentado contra

la integridad moral”, Estudios Penales y Criminolégicos, XX, Santiago de Compostela, p. 12.

225 GARCIA BUENO, MP, Manual de Prevencion de la Mutilacion Genital Femenina, editado por
Confederacion Nacional de Mujeres en Igualdad, Madrid, 2014, pag. 41

226 AMNISTIA INTERNACIONAL, “La mutilacion genital femenina y los Derechos humanos”,

Informe.
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Asi las cosas, queda suficientemente claro que se debe abandonar la
vinculacion penal del delito de mutilacion genital femenina con el delito de tortura,
al menos desde el plano de la tipificacion penal. No obstante, algunos instrumentos
de derecho internacional, asi como otras categorias juridico-penales, ofrecen el hibrido
del “trato degradante” que encaja perfectamente con la MGF y que constituyen una nota
en comun con la tortura. Por lo que la remision y comparacion con la misma, sera en

todo caso, inevitable.

Ante este plano teorico esbozado que asumimos como propio, cabe ahora
referirnos de modo expreso y pragmatico al alcance que la dignidad adquiere en la

MGTF, en el epigrafe que sigue a continuacion.

3.2.3. Afectacidn de la préactica de la MGF al bien juridica dignidad de la persona.

Frente a la dificultad de concrecion teodrica del alcance de la dignidad, la
proteccion penal de la dignidad de la mujer en el delito de MGF pasa por fijar las
acciones atentatorias contra la misma, por un lado; y la determinacion de si el elemento
sentimental subjetivo de la mujer va a influenciar en la caracterizacion del acto de la

MGF como degradante o inhumano, por otro.

En cuanto a la primera cuestion, se trata de una labor de concrecion de acciones
atentatorias a la dignidad mediante el ritual “ablacion” que ya he llevado a cabo227. Y
de todas estas acciones constitutivas del ritual “ablacion”, queda claro que la dignidad
de la mujer entendida como un bien para la autorrealizacion del individuo, resulta

absolutamente mermada tras la realizacion del ritual, poniendo en peligro tanto su

227 Nos remitimos aqui al listado de consecuencias fisicas, psicologicas y sexuales, recogidas en el
epigrafe 2.3.2. “Hacia la determinacion del bien juridico protegido en el delito de mutilaciéon genital

femenina: estudio de las consecuencias del ritual “ablaciéon” en la mujer”.
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) . . s : 228 .
integridad fisica como psicologica y dejando graves secuelas™ que afectan ademas a su

sexualidad.

En relacion a la segunda cuestion, relativa a la percepcion subjetiva de la mujer
mutilada, entiendo muy acertada la posiciéon de ALAMO ALONSO al respecto, para
quien “la dignidad no depende de la mayor o menor resistencia a la degradacion ni de la
experimentacion de la propia degradacion ni de la presencia de sentimientos de
degradacion. El sentimiento de ser tratado indignamente puede variar de unos hombres
a otros. En este sentido, la conducta indignante, degradante, puede causar un mayor o
menor sentimiento subjetivo de degradacion, de abandono, de desolacion, de
aniquilacién del propio yo, en funcién de la mayor o menor resistencia de la victima.
Pero de ello no se deriva que la dignidad dependa de tales sentimientos, ni que deba ser
protegida en mayor o menor medida en funcidon de la intensidad de los sentimientos

subjetivos que la accién indignante produzca’**”

En este sentido, encontramos en la MGF nuevamente el obstaculo de la tradicion
cultural por la que es posible que algunas mujeres consideren que estan en la obligacion
de soportar la practica del ritual sobre su cuerpo, lo que no excluiria, bajo mi
consideracion, la preceptiva tutela penal amparada en la consideracion del bien juridico

protegido “dignidad”.

Pues bien, a modo de conclusion, podemos entender que alcanzamos a definir el
bien juridico protegido “dignidad de la persona” para el delito de MGF, mediante la
adecuada delimitacién de los comportamientos tipicos, que con su contenido singular y
distinto del de otros bienes juridicos esenciales, llena un espacio que se nutre de
conductas heterogéneas, que deben ser tenidas en cuenta por las legislaciones actuales y

las que se vayan a proyectar en el futuro.

228 Las graves secuelas que provoca son las lesiones, que han sido estudiadas a colacion de los

efectos de la MGF en la mujer.
229 ALONSO ALAMO, M, “Derecho Penal y dignidad humana. De la no intervencion contraria a la

dignidad a los delitos contra la dignidad”, Revista General de Derecho Constitucional, nim. 12, 2011, p.

27.
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4. Mutilacion genital femenina y bien juridico libertad e indemnidad sexual.

4.1. El bien juridico libertad sexual en la MGF.

Uno de los aspectos que pueden resultar mas extrafios desde el punto de vista
juridico-penal es el de la vinculacién de la MGF con la libertad sexual. Sin embargo, no
cabe duda a priori -desde la perspectiva estrictamente médica- de que la MGF afecta a

la sexualidad de la mujer hasta limites insospechables.

En este apartado, retomaré las consecuencias de la MGF en la mujer para
comprender el alcance de las mismas en su sexualidad, y posteriormente, adentrarme en
la formulacion doctrinal penalista que de la libertad sexual como bien juridico protegido

se ha efectuado; buscando, sin retorno, su encaje y vinculacion con la MGF.

Para comenzar, hallamos un primer obstaculo como es la vigencia del mito, que
pretende elevar a la MGF como un elemento positivo y potenciador de la sexualidad al
vincularla con fertilidad y el mantenimiento productivo y fructifero de la sexualidad. En
efecto, entre los mitos que rodean la practica de la ablacién, se encuentran los
relacionados con la vida sexual de la mujer. Entre ellos destaca la creencia de que la
MGF aumenta su fertilidad y protege la vida del recién nacido, evita las desviaciones
sexuales incluidas el adulterio y la prostitucion, siendo imprescindible para el

mantenimiento de la sexualidad?*°.

Sin embargo, al margen del mito y desmontandolo, se hace evidente que la MGF afecta
a la sexualidad. Su incidencia fue resumida en el epigrafe de delimitacion del bien

juridico protegido a través del estudio médico de sus consecuencias™' -con criterios

230 Alrededor de este mito, proliferan sentencias como la de Gad-al-Haq, Gad-al-haq'Ali: “Nuestra
época necesita la circuncision femenina debido a la mezcla de hombres y mujeres en las reuniones. Si la
nifia no ha sido circuncidada, se expone a gran cantidad de excitaciones que la empujaran al vicio y a la
perdicion de una sociedad sin frenos”. MEDISCUSMUNDI ANDALUCIA, op. cit, pag. 28. De especial
interés resulta el estudio realizado por ORTEGA SANCHEZ, 1, sobre la MGF en los mitos, en Esculpir el

género. Nuevas fronteras de la mutilacién genital femenina, Illes Balears, 2013, pp.62-76.

231 Sobre las consecuencias de la MGF, véase: supra, Capitulo VI. El bien juridico en el delito de
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puramente cientifico-médicos y psicologicos-, en las siguientes: dispareunia (dolor
durante las relaciones sexuales), disminucion del deseo sexual, anorgasmia,
modificacion de la sensibilidad sexual y vaginismo. A ello se le aflade menstruaciones
muy dolorosas. Y como intuimos, estas consecuencias perjudiciales, se agravan en el
caso de la infibulacion (MGF del tipo III) y de la pseudoinfibulacion (cierre producido
por la cicatrizacion en la MGF tipo II), en los que la penetracion vaginal puede ser
imposible sin reabrir la cicatriz’*?. Bajo estas circunstancias, los efectos sobre la
sexualidad convierten la primera penetracion en una dura y horrible experiencia
dolorosa, siendo para algunas mujeres el acto sexual algo muy doloroso para el resto de

233
sus vidas~".

Para mayor abundamiento, la OMS en su nota descriptiva nim. 241 de febrero
de 2010, denuncia que la MGF implica otras intervenciones quirtirgicas posteriores, por
ejemplo, corregir el estrechamiento de la abertura vaginal para permitir las relaciones

sexuales y el parto o volver a cerrar nuevamente después de haber dado a luz.

Sin embargo, para un mayor y mejor conocimiento del impacto de la MGF en la
sexualidad, es revelador el epigrafe “Efectos sobre la sexualidad”, de uno de los

documentos que he tomado como referencia”*:

“La mutilacion genital puede hacer que el primer acto sexual sea una terrible
experiencia para las mujeres. Puede ser extremadamente doloroso e incluso peligroso si

a la mujer se le debe practicar una incision. Para algunas mujeres, el acto sexual sigue

mutilacion genital femenina.

232 Junto al dolor vaginal que se ha dicho respecto de la apertura vaginal para la penetracion, se
presentan otros problemas derivados: “las mujeres cuya MGF se ha complicado con una fistula vésigo-
vaginal o recto-vaginal, pueden ser marginadas socialmente por su incontinencia urinaria o fecal”, véase

MEDICUSMUNDI ANDALUCIA, op. cit, pag. 35.

233 Véase ORTEGA SANCHEZ, 1.: Esculpir el género. Nuevas fronteras de la mutilacion genital

femenina, Universitat de les Illes Balears, 2013, op. cit, p. 54.

234 AMNISTIA INTERNACIONAL, “La mutilacion genital femenina y los derechos humanos.”,
op. cit. p. 25.
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siendo siempre doloroso. Aunque no sea asi, la importancia del clitoris para
experimentar placer sexual y conseguir orgasmos sugiere que la mutilacion que
ocasiona la amputacion parcial o total del clitoris debe afectar negativamente a la
satisfaccion sexual. Las consideraciones clinicas y la mayoria de los estudios sobre el
disfrute sexual de la mujer sugieren que éste se ve perjudicado por la mutilacion genital.
Sin embargo, un estudio descubrié que el 90 por ciento de las mujeres infibuladas a las
que se entrevistd dijo experimentar orgasmos. Los mecanismos que intervienen en el
goce sexual y el orgasmo aun no se conocen plenamente, pero se cree que ciertos
procesos compensatorios, algunos de ellos de caracter psicoldgico, pueden mitigar
algunos de los efectos de la ablacion del clitoris y de otras partes sensibles de los

genitales”.

En mi opiniodn, el texto nos invita a reflexionar sobre el impacto de la MGF no
tanto en la salud (bien juridico protegido en las lesiones) de la mujer sino en el disfrute
sexual (libertad sexual, bien juridico protegido en esos delitos) de la misma,
queriéndonos indicar que los genitales femeninos -y mas en concreto el clitoris- no son
la Unica fuente de placer sexual de la mujer. Si como se afirma, el 90% de las mujeres
infibuladas desarrollan otras maneras de experimentar placer sexual, es aqui donde cabe
ahora realizar la siguiente pregunta: ;Queda la sexualidad de la mujer absolutamente
anulada con la practica del ritual de la ablacion y la consecuente lesion de sus genitales

femeninos?

Porque en funciéon de cémo valoremos las consecuencias del ritual en la
sexualidad -que va unido a un inevitable concepto cultural y social sobre el papel del
clitoris- asi podremos acercarnos a nuestro objeto de estudio: la afeccion de la MGF a

la libertad sexual de la mujer.

En el afan de aclarar esta circunstancia, y teniendo en cuenta que son escasos los
estudios que hasta el momento se han realizado de forma expresa en el &mbito médico-
cientifico, encuentro un apoyo tedrico con las tesis de la Dra. Alvarez Degrori’>>, para

las que los referentes anatdmicos para la comprension y esclarecimiento de este tema

235 Véase, ALVAREZ DEGRORI, M*C., La mutilacion genital femenina y otros demonios,
Barcelona, 2001, pp 15-24.
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son fundamentales, y en que la gran complejidad tanto de la sexualidad humana asi
como de la anatomia y fisiologia sexual con las cuales interacciona ponen en riesgo
“universalizar” cualquier equivalencia basada en criterios estrictamente estructurales.
Asi, pese a que las lineas conceptuales aun aparecen oscuras en este tema, de las
descripciones realizadas sobre los procedimientos realizados para los diferentes tipos de

236
1

intervencion genita a través del ritual de la ablacion (circuncision, escision o

infibulacion), dice la Doctora:

“Resulta posible deducir que las técnicas rudimentarias generalmente utilizadas
en ambientes domésticos (e incluso hospitalarios) para los diferentes tipos de
intervencion genital femenina (circuncision, escision o infibulacidn) se circunscriben a
la parte externa del clitoris, sin que lleguen a comprometer las prolongaciones laterales
de los cuerpos cavernosos, ni las otras estructuras estériles mas profundas e
intraperineales como los bulbos vestibulares. Con esto, desde un enfoque estrictamente
anatomico, pretendo sefalar que la tendencia general a catalogar estas escisiones como
“radicales” es anatdmicamente incorrecta y, en consecuencia, también lo seria atribuir a
la supresion total del tejido erdgeno/eréctil genital la anorgasmia que pudiera provocar

esta intervencion genita1237.

Parece que la lesion al clitoris producida con el ritual ablacion no agota las
funciones orgasmico-sexuales del cuerpo femenino, y que el potencial orgasmico va

mucho mas alla de este 6rgano238. Me oriento entonces a entender que el estatus

236 Sobre los diferentes tipos de MGF, véase: Infra, Capitulo VI. El delito de mutilacion genital

femenina, epigrafe. 1.2.2.

237 Cfr. ALVAREZ DEGRORI, M®.C., La mutilacion genital femenina y otros demonios, Barcelona,
2001, op. cit, p. 18.

238 Para un mayor conocimiento desde el punto de vista fisiologico del funcionamiento del orgasmo
femenino, véase: MASTER, W.H., JOHNSON, V.E, y KOLODNY, R.C,: La sexualidad humana,
Barcelona, 1995, traduccion castellana de la 13? edicion revisada y ampliada, voliimen I, pp 88-89, en
concreto resulta de especial interés la siguiente idea: “desde el punto de vista fisiologico, todos los
orgasmos femeninos se atienen a las mismas pautas de respuesta refleja, sea cual fuere la fuente de
estimulacion sexual”.; en sentido similar, ALVAREZ DEGREGROI, M*C, op. cit, p. 18, a colacién de la

reflexion sobre la relevancia desde el punto de vista estrictamente anatomico del fragmento del clitoris
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otorgado al clitoris como Unico responsable del disfrute sexual es una muestra del
monopolio cultural occidental, que ademas delata en gran medida una concepcion de la
. . . C 1. 239 . e e .
sexualidad como algo estrictamente clitoridiano™”, muy reduccionista, que, a mi juicio,
choca con el afin modernista de nuestras sociedades, supuestamente informadas,

hedonistas e instruidas.

Y este alcance se ve reflejado en los propios medios de comunicacion que
centran los efectos mas adversos de la MGF en el control de la sexualidad y en la
disminucion de experimentacion de placer sexual de la mujer, en una monotonia casi
imperativa que nos conduce a pensar que la riqueza de la sexualidad de la mujer pende

unicamente del 6rgano sexual clitoridiano.

El mismo mensaje lanz6 Naciones Unidas a colacion del informe “Estado de la
poblacion”, publicado en nuestro pais el 20 de septiembre de 2000, refiriéndose a la

practica de la MGF en la modalidad de la infibulacion, de la siguiente manera:

“Esta terrible violacion de los derechos humanos de las nifias y las jovenes se

basa en creencias predominantes de que la sexualidad femenina debe ser controlada y la

extraido con la intervencién de los genitales femeninos, dice: “las interpretaciones derivadas de este
supuesto anatomicamente erréneo se asocian estrechamente a otro supuesto sobre la fisiologia del
orgasmo femenino, no menos erréneo que el anterior y basado en la creencia de que existen dos tipos de
orgasmo: uno clitoridiano y otro vaginal. Este error conceptual se origina en la teoria de Freud sobre los
estadios de la maduracion psicosexual femenina y las relaciones con los centros erégenos de la sexualidad
infantil y adulta, referidos al clitoris (estimulaciéon masturbatoria) y a la vagina (estimulacion coital)
respectivamente, ambas capaces de generar orgasmo”. Véase también, KAPLAN MARCUSAN, A,: La
nueva terapia sexual, 1. Tratamiento activo de las disfunciones sexuales, Madrid, 1974, pp. 19-103, y

SHERFEY, M.,J: Naturaleza y evolucién de la sexualidad femenina, Barcelona, 1974.

239 Para un mejor conocimiento del funcionamiento de la sexualidad mas alld de los drganos
genitales, véase el trabajo, desde el plano de la psicologia, de SANZ, J., Psicoerotismo femenino y
masculino, Barcelona, 2011, pp. 79-90, epigrafe “El placer y el orgasmo”; la autora pone en valor la
percepcion global del placer sexual frente a la inercia en considerar los genitales -tanto femeninos como
masculinos- como Unicos conductores al orgasmo. Véase también, en este sentido, desde la perspectiva de
la psicologia y el psicoanalisis: REICH, W.: La funcién del orgasmo, Buenos Aires, 1983, glosario, p. 295
y ss y MASTERS, W.H., y JOHNSON, V.E.,: Respuesta sexual humana, Buenos Aires, 1976, pp. 118-
126.
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virginidad preservada hasta el matrimonio”.

Ante este panorama, es ahora el méas adecuado momento de preguntarnos por la
delimitacion que la doctrina penal realiza y cémo acota conceptualmente el bien

Co 240 . - 241
juridico libertad sexual vinculado a los delitos sexuales™ . Entre ellas vamos a

240 En relacion a la determinacion del bien juridico protegido “libertad sexual” y su
complejidad, véanse los siguientes estudios: MUNOZ CONDE, F, “Los delitos contra la
libertad sexual (Titulo IX del Libro II del Cédigo Penal), en MUNOZ CONDE, F, BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE y GARCIA ARAN, M, La reforma del Cadigo Penal de 1989, afio,
Madrid, pp. 206-207; y Derecho Penal. Parte Especial, Madrid, 2015, p. 120 ; SERRANO
GOMEZ, A., SERRANO MAILLO, A., SERRANO TARRAGA, M.D., y VAZQUEZ GONZALEZ, C.:
Curso de Derecho Penal, Parte Especial, Madrid, 2016, pp. 165-178; DIEZ RIPOLLES, JL, El
Derecho penal ante el sexo, Barcelona, 1981, pag. 22-23; La proteccién de la libertad sexual.
Insuficiencias actuales y propuestas de reforma, Barcelona, 1985, p. 23; y “El objeto de
proteccion del nuevo Derecho Penal sexual”, en Estudios de derecho judicial (Delitos contra la
libertad sexual), nimero 21, 1999, p. 215-259. CARMONA SALGADO, C, Curso de Derecho
Penal espafiol. Parte Especial I, p. 227, LAMARCA PEREZ, C, “La proteccion de la libertad
sexual en el nuevo Coédigo Penal”, en Jueces para la Democracia, num. 27, 1996, pag. 50-61;
COBOS GOMEZ DE LINARES, M.A, “Los abusos sexuales”, en Ministerio Fiscal, Estudios
Juridicos VII, Madrid, 1997, p. 577-579; MAQUEDA ABREU, M.L, “La reforma de los delitos
sexuales: valoracion critica de sus criterios rectores”, en El nuevo Cddigo Penal y la Ley del
Jurado: actas del congreso de Derecho Penal y Procesal, Sevilla, 11 al 15 noviembre de 1996,
Sevilla, 1998, p. 79-86; MONGE FERNANDEZ, A, “De los abusos y agresiones sexuales a
menores de trece afios tras la reforma penal de 2010, en Revista de Derecho y Ciencias
Penales, numero 15, 2010, p. 87-88; CARUSO F ONTAN, “El bien juridico protegido en los
delitos sexuales. La moral sexual y sus implicaciones en el concepto de bien juridico”, en
Nuevas perspectivas sobre los delitos de libertad sexual, Valencia, 2006, epigrafe: Capitulo II,
p, 2-4.

241 Es en este tipo de delitos -delitos sexuales- en los que se ha recurrido permanentemente a la
libertad sexual como objeto del bien juridico protegido, una vez se han superado las viejas remisiones a la
honestidad y a la moral sexual, abandonadas por la doctrina mayoritaria. Hasta el Coédigo Penal de 1989,
nuestros codigos penales habian considerado estas conductas como “delitos contra la honestidad”, y asi se
agruparon una serie de delitos que engloban acciones deshonestas y que afectan a bienes juridicos de
distinta naturaleza, véase, GIMBERNAT ORDEIG, E, Estudios de Derecho penal, Madrid, 1990, p. 197 y

ss. La superacion del abandono de tales tesis, abandonando los conceptos de “moral sexual” y de “orden
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buscar el soporte necesario para afianzar nuestra tesis.

Lo primero que se debe sefialar es que la libertad sexual se engloba dentro de la
libertad entendida de forma general, pero el ejercicio de la propia sexualidad, y la
libertad a la disposicion del propio cuerpo, aparece como un bien juridico merecedor de
una proteccidon penal especifica, no siendo suficiente para abarcar toda su dimensioén

con la proteccion genérica que se concede a la libertad**.

En lineas generales, la libertad sexual es entendida como el derecho de la persona
a disponer sobre el momento, forma, medida y significado de su comportamiento
sexual. Significa que el titular de la misma reserva su comportamiento sexual conforme
a motivos propios en el sentido de que es ¢l quien decide sobre su sexualidad, sobre
c6mo, cuando y con quién mantener relaciones sexuales**.

244
1 5

Esto lo traducimos, siguiendo a un determinado sector doctrina como la

autodeterminacion personal en el ambito sexual. Es decir, como una autodeterminacion

245
1

sexua entendida como lo que s6lo genuinamente una persona puede disponer, en

moral sexual” es aplaudida por MUNOZ CONDE para quien “se correria el peligro de convertir el
Derecho penal en esta materia en un instrumento ideoldgico mas propio de la Inquisiciéon que de un
moderno Estado pluralista y democratico”, en Derecho Penal. Parte Especial, Valencia, 2015, pp. 196 y

SS.

242 Vid. MUNOZ CONDE, “Delitos contra la libertad ¢ indemnidad sexuales”, Derecho Penal.
Parte Especial, Valencia, 2015, p. 217.

243 Véase BORJA JIMENEZ, Curso de Politica Criminal, Valencia, 2003, p. 156. Y
también: SERRANO GOMEZ, A., SERRANO MAILLO, A., SERRANO TARRAGA, M.D., y
VAZQUEZ GONZALEZ, C.: Curso de Derecho Penal, Parte Especial, Madrid, 2016, pp. 149.

244 Para la tesis de la autodeterminacion sexual, véase: BORJA JIMENEZ, op. cit. p. 156; FISHER
ZSTW 112, 2000, pag. 87, y el estudio realizado por MONGE FERNANDEZ, A, op. cit, p. 53, en el que
se recoge la semejanza con la tesis seguida por el Codigo Penal aleman donde a partir de la 33" Ley de
modificacion del Codigo Penal 29 y la 6 Ley para la Reforma del Derecho Penal 30 se determina el
reconocimiento del bien juridico individual, personal de la autodeterminacién sexual como el fondo

decisivo de la proteccion penal.

245 Puede verse como el concepto de autodeterminacion sexual aparece recogido de forma clara por
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relacion a su sexualidad y a su cuerpo desde su libre voluntad, su propia voluntad**’.

La autodeterminacion sexual no deja de ser un concepto positivo de la libertad
sexual que traemos a colacion, en resumidas cuentas, entendiéndola como la capacidad
de la mujer para el disfrute de su cuerpo sin restricciones en su potencial y capacidad. Y
que en el caso de la MGF asaltan las alertas y las dudas quedando su virtualidad

frustrada en las mujeres sobre las que se ha practicado el ritual de la ablacion.

En sintesis, y para no perdernos de la idea principal, se nos presenta un concepto
de libertad sexual en el sentido de una potencialidad y capacidad de crecimiento y de
autorrealizaciéon de la mujer, que pese a que la lesion del clitoris no supone una
anulacion total del placer sexual, se ve frustrado de manera evidente con el ritual de la
ablacion. La tesis -que ademds comparto- sobre la generalidad de la sexualidad como
algo que va mas alla de los genitales, no es obstaculo, sin embargo, para considerar que
la MFG limita, como minimo, y condiciona, el placer sexual de la mujer y que tras ella

existe un control intencionado de su sexualidad®*’.

la jurisprudencia. Por ejemplo, en las SAP Madrid, 9 febrero 2010 (LL 53250/2010); SAP de Lleida,
Seccion la, 3 de febrero 2010 (LL 37939/2010). Y de manera mas reciente, en la STS de 17 de
septiembre de 2015, en la que se utiliza la expresion “autorrealizacion en el terreno sexual”; en el mismo
sentido la SAP de Barcelona 463/2015 de 26 de mayo de 2015, la SAP de Toledo 9/2015 de 1 de abril de
2015, la SAP de Zaragoza 115/2014 de 30 de diciembre y la SAP de Les Illes Balears 30/2015 de 4 de
marzo de 2015.

246 La doctrina alemana, representada por OTTO, consolido la tesis de que no se protege un orden
sexual establecido, sino un bien juridico individual como es la autodeterminacion sexual en el contexto de
un orden social determinado. Asi, ubico los delitos contra la autodeterminacion sexual, en los “delitos
contra los fundamentos social éticos de la vida de la colectividad” (“Delikte gegen die sozialethischen
Grundlagen des Gemeinschaftslebens”) y por ello, entre los “delitos contra los bienes de la

universalidad”, véase MONGE FERNANDEZ, A, op. cit, p. 54.

247 En relacion al control de la sexualidad, resulta especialmente esclarecedor el estudio realizado
por ORTEGA SANCHEZ, 1, op. cit, pp. 74-76, concretamente el epigrafe “La socializacion de la
sexualidad”. Segtin explica la autora la identidad que persigue la MGF supone para la mujer la pérdida de
un organo directamente relacionado con el placer y el deseo sexual. El mito constituye un sistema social
de control de la sexualidad de las mujeres. Siendo una de las tendencias que se observan en el analisis

comparativo cultural es que la sexualidad esta al servicio del grupo, esta socializada. Y asi, para la autora
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Esta tesis, se encuentra avalada por la reciente y escasa jurisprudencia sobre
MGEF. Llama la atencidén como las repercusiones de la ablacién en la sexualidad de la
mujer han sido destacadas, aunque con cierta ligereza y desde luego desde un plano
muy poco riguroso, por la doctrina jurisprudencial. Pese a que el planteamiento no es el
mas adecuado, la alusion a la sexualidad denota un plus de sensibilidad con el tema que
abordamos, y sobre todo, son incuestionables los efectos negativos en el plano sexual.

Veamos:

En primer lugar, la SAP de Teruel 26/2011, de 15 de noviembre de 2011, sehala a

este respecto en su Fundamento de Derecho Primero:

“La ablacion del clitoris persigue controlar la sexualidad de la
mujer... (...), impidiendo todo tipo de gozo sexual y provocando dolor, en
ocasiones externo, en el momento de la penetracién y el parto” y La
ablacion sexual de es la mutilacion de parte de los genitales externos
femeninos para evitar sentir placer sexual, con la finalidad de que pueda
llegar virgen al matrimonio, puesto que, si no es de este modo, la mujer

puede ser rechazada”.

En el mismo sentido se pronuncia la SAP de Barcelona 42/2013, de 13 de mayo

de 2013, en su Fundamento de Derecho Primero:

La ablacion sexual de es la mutilacion de parte de los genitales
externos femeninos para evitar sentir placer sexual, con la finalidad de que
pueda llegar virgen al matrimonio, puesto que, si no es de este modo, la

mujer puede ser rechazada.

Por lo tanto, en atencion a la concepcidon doctrinal-penal que he elegido, no me

aventuro si considero que la libertad sexual es uno de los bienes juridicos que han de

-tesis a la que me adhiero por sentido comun-, la socializacién de la mujer es un factor importante de la
subordinaciéon de la mujer que se deriva del esfuerzo del sistema social patriarcal por controlar la

procreacion.
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protegerse en la MGF.

Sin embargo, la tesis de la libertad sexual como bien juridico protegido en la
MGTF, que, en resumidas cuentas, la entendemos y traducimos como capacidad de
autodeterminacion sexual, no nos sirve para los casos en los que la MGF es realizada

. 248
sobre nifias menores de edad“™.

Resulta dificil asumir y entender que las menores puedan ostentar plena libertad
sexual en el sentido formulado del término por la acepcion juridica®®’, por ello debemos
acudir a un concepto aportado por la doctrina italiana y acogido ampliamente por la

doctrina espafiola, mas apropiado para el caso: la indemnidad sexual®’.

248 Y es precisamente a las nifias a quienes se le realiza en mayor porcentaje que a las mujeres
adultas la MGF. En la Nota Descriptiva numero 141 de la OMS, en el apartado “Datos y cifras”, se estima
que unos 140 millones de mujeres y nifias sufren en la actualidad las consecuencias de la MGF, y que en
la mayoria de los casos se practican en la infancia, en algiin momento entre la lactancia y los 15 afios. Se

calcula que en Africa hay 92 millones de mujeres y nifias de mas de 10 afios que han sido objeto de MGF.

249 En este sentido, y aunque entraremos en el debate en lineas mas abajo, véase: ORTS
BERENGUER, E. y SUAREZ - MIRA RODRIGUEZ, C., Los delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales, Valencia, 2001, pag. 18 y ss. Para ellos, los menores ostentan libertad sexual pero su
“especialidad” impide que no se les reconozca, que no se les suponga capacidad suficiente para gestionar
el impulso sexual. De ahi surge una tutela cualificada por parte del Estado, que no entra a valorar y
pronunciarse sobre la libertad sexual de menores, sino que se instala en una presuncion “iuris et de iure”

en virtud de la cual no tienen capacidad suficiente para relacionarse con adultos.

250 La indemnidad sexual fue incluida con la Reforma del Codigo penal de 1999, junto a la ribrica
del que actualmente es el Titulo VIII, en el que se incluyen ataques muy diversos a la libertad sexual.
Tradicionalmente la doctrina espafiola ha considerado que los menores de edad carecian de
autodeterminacion sexual. A favor de la conceptualizacion de la indemnidad sexual: Cobo del Rosal fue
pionero en introducir en la doctrina espafiola el concepto de “indemnidad sexual” en sustitucion de
“tangibilidad sexual”, vid. COBO DEL ROSAL, M, “El delito de rapto”, en COBO DEL ROSAL, M
(director), en Comentarios a la Legislacion Penal, Madrid, 1983, pp. 392 y ss.; LAMARCA PEREZ: El
sistema penal de proteccion de la libertad e indemnidad sexual, La Ley Penal, 2007, ORTS
BERENGUER y ROIG TORRES, Las recientes reformas de los delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales, Valencia, 2001; ROPERO CARRASCO, J, “Reformas penales y politica criminal en la

proteccion de la indemnidad sexual de los menores”, Estudios Penales y Criminologicos, num. 34, 2014.
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Y es que si algo caracteriza a los menores de edad es carecer de autonomia para
determinar su comportamiento sexual, existiendo actualmente en nuestro entorno
cultural una especie de consenso no escrito sobre la “intangibilidad o “indemnidad” que

. 251
frente a la sexualidad de terceros debe otorgarse a las menores™ .

4. 2. La indemnidad sexual en la MGF.

No obstante, se hace necesario abrir un pequefio paréntesis para apuntar como el
bien juridico de la indemnidad sexual no ha contado con una trayectoria pacifica en la
doctrina, de manera que existen autores que no estan de acuerdo con su formulacion.
Para ellos, la indemnidad sexual no cuenta con entidad propia y es un valor siempre en

252.
1

relacion con la libertad sexua Para algunos de estos autores, al ser el consentimiento

del menor completamente irrelevante, el sujeto activo que abusa del menor lo hace con
desprecio de una voluntad que es invalida: al no existir la libertad del menor, “la

involucracion sexual de la victima en la accidn sexual del sujeto no es libre”*>.

251  Vid. MUNOZ CONDE, F, op. cit, p. 217.

252 Entre estos autores se encuentra DIEZ-RIPOLLES: “La proteccion de la libertad”, op. cit, p.
128, para quien el concepto de libertad sexual es suficiente también para los menores, pues comprende “la
de aquellos individuos que no estan transitoriamente en condiciones de ejercerla” y del mismo autor “El
objeto de proteccion del nuevo Derecho penal sexual”, en Delitos contra la libertad sexual, Estudios de
Derecho Judicial nim 21, Madrid, 2000, p. 217 y ss; ORTS BERENGUER, E,. y SUAREZ - MIRA
RODRIGUEZ, C.: “Los delitos contra la libertad...”, op. cit, p, 19 y ss; BUENO ARUS, F.: “Analisis
general de las tultimas tendencias politico-criminales en materia de delitos sexuales. Justificacion de la
reforma espafola de 19997, en Delitos contra la libertad sexual, Estudios de Derecho Judicial naim. 21,
Madrid, 2000, p. 271; BOLDOVA PASAMAR, M.A.: “Art. 189” en DIEZ RIPOLLES. J.L y ROMEO
CASABONA, Comentarios al Cddigo Penal. Parte Especial, vol. II, Valencia, 2004, edit. Tirant lo
Blanch, p. 524.

253 Cfr. ROPERO CARRASCO, J: “Reformas penales y politica..”, op. cit, p.. 245; PRATS i
CANUT, J.M.: “Aspectos penales de la explotacion de la infancia”, en VILLAGRASA ALCAIDE, C.,
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Sin embargo, a mi juicio, poner en cuestionamiento la entidad de la indemnidad
sexual supone asumir un menoscabo para el tan necesario e importante crecimiento del
menor -en nuestro caso, de la menor mutilada-. Si no dotamos a la indemnidad sexual
de un contenido especifico al margen de la libertad sexual, estamos obviando el interés
primordial que con este bien juridico se intenta proteger: el bienestar psiquico del
menor. Un bienestar que transcurre por el entendimiento normal y el descubrimiento del
fenomeno de la sexualidad, asi como en la forma de afrontarla y asumirla®*; que queda
totalmente frustrado con la extirpacion total o parcial de los genitales femeninos de la
menor, en el caso de la MGF. La indemnidad sexual, en estos términos no viene mas
que a proteger el derecho constitucional al libre desarrollo de la personalidad (articulo
10 de la Constitucion espafiola, CE) con el deber de proteccion de la infancia por parte

de los poderes publicos (arts. 39 y 49 CE)>”.

En este sentido, y en orden a no caer en inevitables comparaciones; se ha de
aclarar que la indemnidad sexual ha sido introducida en la doctrina penal para poner en
valor la proteccion del menor en relacion a los delitos sexuales -siendo el mas
caracteristico el abuso sexual-. Y claro, la MGF comprende un contexto cultural y unos
hechos caracteristicos muy distintos a los que tienen que ver con los delitos de indole

sexual, como lo ha recogido expresamente -a colacioén del estudio de lesividad en los

Explotacién y proteccién juridica de la infancia, 1998, edit. CEDECS, pp. 118-119. En contra, sin
embargo, ORTS BERENGUER, E. y SUAREZ - MIRA RODRIGUEZ, C., “Los delitos contra la
libertad...”, op. cit, pp. 18 y ss.; MENDOZA CALDERON, S., El Derecho Penal frente a las formas de

acoso a menores, Valencia, 2014, pp.. 151 y ss.

254 Cfr. ORTS BERENGUER, E. y SUAREZ - MIRA RODRIGUEZ, C., Los delitos contra la
libertad..., op. cit, pag. 20. Ademas, en la linea de conferir un contenido propio a la indemnidad sexual,
véase: MENDOZA CALDERON, S.: El Derecho Penal frente a las formas de... op. cit., pp. 183 y ss;
GARCIA VALDES, C.: “Acerca del delito de pornografia infantil”, en CORTES BECHIARELLI,
OCTAVIO DE TOLEDO y GURDIEL SIERRA, Estudios Penales en recuerdo del profesor Ruiz Anton,
Valencia, 2004, p. 414, que llega a sefalar la necesidad de proteger la dignidad de la persona -del menor-

y de los derechos que le son inherentes a la misma.

255 Cfr. RAGUES i VALLES, R., en SILVA SANCHEZ, J.M. (dir.), Lecciones de Derecho Penal.
Parte Especial, Barcelona, 2011, p. 71.
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abusos sexuales a menores- ROPERO CARRASCO, en una interesante comparacion

entre los abusos sexuales a menores y la MGF:

“En mi opinion, por tanto, hay nuevamente que rechazar las teorias que
relativizan la lesividad de los abusos sexuales sobre la base de supuestas
diferencias culturales. En contra de lo sefialado podria argumentarse que
mientras que en los casos de mutilacion genital femenina el dafio causado es
evidente: el dolor de la intervencion, la mutilacion, dolores en la zona,
quistes, afectacion a la capacidad de experimentar placer sexual, etc., en el
caso de abusos sexuales a menores no basta con indicar que no se ha
probado que sean buenos, sino que hay que demostrar que son lesivos. Otra
vez, el discurso nos conduce a la necesidad de determinar la lesividad de

estos comportamientos”25 6,

De la lectura de este texto, se observa que tanto el contexto social y cultural, asi
como la lesividad de la MGF en relacion al abuso sexual es bien diferente. Por
consiguiente, es comprensible que tal grado de diferenciacién nos pueda llevar a pensar

que en la MGF no se produce un ataque a la indemnidad sexual de la menor mutilada.

256 Vid. ROPERO CARRASCO, J.: “Las reformas penales y la politica criminal...”, op. cit, p. 238.
La autora continua sefialando: “A nadie se le escapa que una parte del dafio asociado a una determinada
vivencia se ve modulado por la comprension social de la misma. Segun sefialan algunas de las mujeres
africanas que se han atrevido a hablar sobre la mutilaciéon genital femenina, superado el momento
traumatico de la intervencidn directa, se sintieron en parte emocionalmente consoladas por el acogimiento
social e incluso experimentaron un bienestar asociado a la idea de que la practica les habia proporcionado
una “pureza fisica” de la que carecian. Estas mujeres, al padecer después las secuelas, y al entender la
agresion sufrida desde una perspectiva cultural diversa, sufrieron nuevos dafios emocionales, afiadidos a
los que ya habian sufrido. Sin embargo, aun siendo cierto que la respuesta social incorpora una dimensioén
concreta a cualquier vivencia, esto, como intentaré mostrar después, no elimina la lesividad inmediata y
mediata derivada de otros factores. Por otro lado, demostrada la dafiosidad de una determinada actuacion,

la tradicion o la cultura no pueden ser invocadas para relativizar el dafio”.
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Entonces, procede preguntarse, ;qué tiene que ver la indemnidad sexual del
menor en los delitos sexuales con la indemnidad sexual de las menores mutiladas

en la MGF? ¢Estamos haciendo referencia al mismo bien juridico protegido?

Alcanzamos a responder esta pregunta cuando consideramos a la indemnidad
sexual como una coartada a la libertad sexual futura del menor. Cuando sin percatarnos
en las diferencias culturales y en la especialidad del resultado lesivo, nos damos cuenta
de que en un caso como en otro se ha producido una merma en el desarrollo de su
personalidad y en su desarrollo sexual. En el caso de la MGF los dafios son evidentes
(quistes, dolores vaginales, dolores en la penetracion, condicionamiento y afectacion a
la capacidad sexual y de sentir placer, anorgasmia, etc); y en el caso de los abusos a
menores -aunque se ha cuestionado su repercusion en el menor™ - también es evidente
su incidencia en el desarrollo sexual, al tratarse de una agresion sexual intimidatoria,

violenta y traumatica.

Es decir, tanto en un caso como en el otro, la lesividad alcanza un nivel

penalmente relevante. En ambos casos las menores son expuestos a una situacion de

257 La lesividad de los abusos sexuales ha sido discutida cuando ha mediado consentimiento
explicito o implicito por parte del menor en base a considerar que en estos casos, la afectacion no es tan
traumadtica. Sin embargo, el resultado lesivo no debe quedar al arbitrio de como se sienta la victima. Es la
psicologia, la medicina, la psiquiatria y las investigaciones realizadas en estos ambitos las que ofrecen un
inequivoco cuadro de repercusiones: depresion, desarrollo de conducta agresiva, sexualizacion excesiva,
comportamientos sexuales andmalos, estrés postraumatico, ansiedad, etc. Cada vez son mejores los
métodos para la averiguacion de las secuelas y valoracion del dafio en estos supuestos, siguiendo indices
reconocidos en la psicologia clinica. El analisis cientifico en rigor nos da cuenta de que se han de tener en
cuenta las secuelas en los abusos sexuales, sin que haya que poner en duda su resultado lesivo. Vid.
ECHEBURUA, E. y DE CORRAL, P, “Secuelas emocionales en victimas de abuso sexual en la
infancia”, Cuaderno de Medicina Forense, n° 12, 2006, pp. 79 y ss; CORTES ARBOLEDA, MR, y
CANTON DUARTE, J.: Malos tratos y abuso sexual infantil, Madrid, 1997, pp.174 y ss; y como obra de
referencia para comprender “el sindrome del nifio maltratado”, véase, por su importancia y su presencia
en los estudios sobre abuso sexual a menores, el trabajo del médico-pediatra Henry Kempe, en KEMPE,
C.H, SILVERMAN, F.N, STELE, B.F, DROEGEMUELLER, W, SILVER, H.K.: “The battered child
sindrome”, Journal of theAmerican Medical Association, 1962, pp. 17-24; tenido en cuenta por CORTES
ARBOLEDA, M.R. y CANTON DUARTE, J.: Malos tratos y abuso sexual infantil, op. cit, pp. 2-3; y
ROPERO CARRASCO, J.: “Las reformas penales y la politica...”, op. cit, p. 237.
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maxima vulnerabilidad, derivada de exponer su cuerpo sin conocimiento de lo que esta
sucediendo, sin consentimiento (o emitiéndolo de forma confusa y forzada), y

sometiéndose a una situacion absolutamente indeseada.

Recapitulando, el concepto de indemnidad sexual que vengo defendiendo como
bien juridico protegido en la MGF producida a nifias menores de edad, tiene que ver con
la defensa de una futura libertad sexual y el derecho a un normal desarrollo de la

personalidad que en la edad adulta se traducira en libertad de comportamiento sexual®®.

En atencion a este concepto de indemnidad sexual, entiendo que la proteccion de
las menores mutiladas debe orientarse a evitar dafios y secuelas que repercutan de forma
negativa en el desarrollo futuro de su sexualidad; concretamente para que cuando sean

adultas no se ven condicionadas y limitadas en su comportamiento sexual®’.

Asi, pretendo concluir que la indemnidad sexual tendra un doble sentido para el
caso de la MGF; en primer lugar, como el derecho de las nifias a no verse involucradas

y sometidas al ritual de la ablacion; en segundo lugar, en sentido mas amplio, inclusivo

258 En la linea de este planteamiento, véase: MUNOZ CONDE, F, “Derecho Penal. Parte Especial”,
op. cit, Valencia, 2015, pag. 217, para quien al no poderse proteger la libertad del menor, que no existe en
estos casos, lo que se defiende es la libertad futura o la normal evolucion y desarrollo de su personalidad
para que cuando sea adulto decida en libertad su comportamiento sexual; GARCIA ALVAREZ, P.: “El
menor como sujeto pasivo de delitos, con especial referencia a los delitos contra la libertad e indemnidad
sexual y los cambios en ellos introducidos por el Proyecto de Ley Organica de 20 de septiembre de
20137, Revista General del Derecho Penal, n° 20, 2013, pp. 18-19, la autora explica de una manera clara

13

la idea de la afectacion a una libertad sexual futura, repercutiendo en el equilibrio del menor, asi: “el
punto de partida del tratamiento diferenciado que reciben los menores de edad en este caso radica en que
el ejercicio de la sexualidad con ellos se prohibe en la medida en que se entiende que ciertas conductas de
caracter sexual o relacionadas con el sexo pueden afectar a la evolucion y desarrollo de su personalidad y
producir en ella alteraciones importantes que incidan en la vida o el equilibrio psiquico del menor en el
futuro”; RAMON RIBAS, E.: Minoria de edad, sexo y derecho penal, Navarra, 2013, p. 17; CARUSO
FONTAN, V.: “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales y proteccion del menor”, Revista Penal,
n° 28, 2011, pp. 32 y ss; LAMARCA PEREZ, C.: “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, en

LAMARCA PEREZ (coord.), Derecho Penal. Parte Especial,Madrid, 2011, p. 162.

259 Sobre la prevencidon, se encuentra desarrollado en el Capitulo IV. Cuestiones previas,

introduccion.
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de la proteccion de la formacion del desarrollo de la personalidad y de sexualidad de la

menor.

5. Toma de postura.

Durante el desarrollo de este capitulo he tratado de exponer cémo el bien juridico
protegido en el MGF no puede delimitarse si no es a través del estudio de las evidentes
consecuencias en la salud de la mujer; tanto fisica como psiquica, asi como en su propia

libertad sexual.

Consecuentemente, se ha abierto ante mi un elenco de bienes juridicos que
deben ser tutelados mediante la prohibicion de la MGF. Y esta variedad de bienes
juridicos me lleva a considerar que la MGF es un delito “pluriofensivo”260. Esta
caracterizacion la explica el hecho de que su prohibiciéon ha de proteger una serie de
intereses y valores como la salud fisica y psiquica, la integridad corporal, la dignidad y
la libertad sexualidad, o indemnidad sexual en el caso de las ninas.

Desgraciadamente, la MGF al igual que la tortura supone infringir

deliberadamente fuertes dolores y sufrimientos cuyos efectos pueden costar la vida®®'.

260 Cfr. DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L, El delito de tortura. Concepto. Bien juridico y
estructura tipica del articulo 204 bis del Cddigo Penal, Barcelona, 1990, pag. 25 y ss. Del mismo modo,
y en relacion al concepto y naturaleza del “delito pluriofensivo”, véase la SAP de Vizcaya de 16 de mayo
de 2001, en cuyo Fundamento de Derecho Segundo, literalmente define los delitos pluriofensivos como
“aquellos que protegen al mismo tiempo varios bienes juridicos”, en idénticos términos se pronuncia la
SAP de Valencia de 17 de noviembre de 2005 y la SAP de Madrid de 9 de julio de 2015. En términos
similares, pero de redaccion diferente la SAP de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 28 de julio de

2015, “es un delito pluriofensivo donde se protege mas de un bien juridico”.

261 De la misma opinion ADAM MUNOZ, MD, La mutilacién genital femenina y sus posibles

soluciones desde la perspectiva del derecho internacional privado, p. 31.
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CAPITULO VII. EL DELITO DEL ARTICULO 149.2.

ANTECEDENTES

1. Consideraciones preliminares.

Para comenzar el estudio del delito de mutilacidon genital recogido en el articulo
149.2 del Codigo Penal, entiendo imprescindible recorrer, de forma retroactiva, el

camino que ha seguido el Cédigo Penal hasta alcanzar la actual tipificacion.

El tipo penal de MGF fue introducido en nuestro Codigo Penal por primera vez a
instancia de la Ley Orgénica 11/2003, de medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracion de los extranjeros (en adelante Ley
11/2003)** que vino a reformar de forma considerable el Codigo Penal hasta entonces
vigente. Es a partir de entonces cuando se puede hablar rigurosamente de la
“mutilacion genital” como un delito integrado en el ambito de las lesiones recogido en

el art. 149.2, con su propia conducta tipica.

La Ley 11/2003, al igual que el resto de leyes, aparece con una funcion
propiamente reparadora, de respuesta a la sociedad de su momento y a su

problematica®®”, y es — a su vez-, instauradora de una figura delictiva que no existia y

262 Esta Ley se suma a las reformas penales del afio 2003, y es justificada en su propia Exposicion
de Motivos como una iniciativa que no debe considerarse aisladamente sino integrada en el Plan de
lucha contra la delincuencia presentado por el Gobierno el dia 12 de septiembre de 2002, integrado por
un conjunto de reformas tanto organizativas como legislativas. La estudiaremos mas adelante. No
obstante, para un conocimiento mas extenso de las implicaciones y alcance de lo que se puede llamar
“Reforma Penal de 2003”, Véase también: DIEGO DIAZ-SANTOS, M R. (Coords)., La reforma penal

a debate, Salamanca, 2004.

263 A grandes rasgos, en su Exposicion de Motivos desde el primer momento quiere indicarnos la
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que se convierte en un imperativo para el legislador. Por lo pronto, nos hace pensar que
en nuestro pais habiamos permanecido, al menos juridico-penalmente, ajenos a este
ritual ancestral, del que s6lo nos hemos percatado con la llegada abundante de personas

de otras culturas y entornos geograficos, producto de los flujos migratorios***.

En cualquier caso, es una Ley que marca un antes y un después en el tratamiento
juridico-penal de la mutilacion genital femenina, erigiéndose en eje sobre el que pivota
el estudio de la conducta tipica y sus fronteras y que me sitia en la necesidad de aplicar
de forma pragmatica de la metodologia del “antes y después”. Por ello, el analisis del
delito de mutilacion genital ha de discurrir por dos orientaciones esenciales: 1) El
estudio de la incriminacion de la mutilacion genital previo a la aprobacion de la LO

11/2003; y 2) El estudio de la mutilacion genital como delito de lesiones tras la LO
11/2003.

Estos dos puntos nos introduciran de lleno, inevitablemente, en el debate

doctrinal sobre la idoneidad-necesidad de un nuevo tipo de mutilacion genital en

necesidad de acoplarse a la realidad social de su tiempo. Asi: “la realidad social ha puesto de manifiesto
que uno de los principales problemas a los que tiene que dar respuesta el ordenamiento juridico penal es
el de la delincuencia que reiteradamente comete sus acciones, o lo que es lo mismo, la delincuencia
profesionalizada. Son numerosos los ejemplos de aquellos que cometen pequefios delitos en un gran
numero de ocasiones, delitos que debido a su cuantia individualizada no obtienen una respuesta penal

adecuada”.

264 La realidad de los flujos migratorios como piedras angulares de la importacion de esta practica
ritual en nuestro pais ya ha sido advertida en algunos trabajos sobre MGF desde el plano juridico. Cffr.
VALLEJO PENA, C., “Mutilaciéon genital femenina: violencia de género con nuevas trabas para su
persecucion en Espafia”, Revista de Estudios Juridicos, n® 14, 2014, p. 6; SERRANO TARRAGA, M?
D., “Diversidad Cultural y Ordenamiento Juridico Penal: el delito de mutilacion genital femenina en el
Cédigo Penal espafiol”, en REGUEIRO GARCIA, M*.T y PEREZ ALVAREZ, S. (direcs)., Gestion de
la diversidad cultural en las sociedades contemporaneas, Valencia, 2014, p. 395; ROPERO
CARRASCO, J., op. cit, 2001, p. 1395; TORRES FERNANDEZ, E,: “El nuevo delito de mutilacion...”,
op. cit. p. 3. Y en relacion con otros delitos como el de Matrimonios forzados, Cfr, CUADRADO RUIZ,
M? A., “Violence against women. Forced marriages” en VII IFCCLGE, Paper Collection, Beijing, 2015,
p. 235 y ss; CUADRADO RUIZ, M* A.,“El delito de matrimonio forzado” en PEREZ ALONSO, E.; El

Derecho ante las formas contemporaneas de esclavitud, Valencia, 2017, pp. 497-518.
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nuestro Derecho penal, asi como en la valoraciéon inexcusable del cambio

consustancial en nuestro Codigo Penal tras la LO 11/2003.

Sea dicho que, como sucede con la creacion de todo nuevo tipo delictivo, la
definicion y dilucidacion de su ambito dentro del Codigo Penal a través de las
conductas que con ¢l se quieren prohibir, conlleva un esfuerzo que trataré¢ de afrontar
en los siguientes epigrafes; a sabiendas de que la delimitacion de los contornos y
fronteras con otros tipos penales serd una constante suerte de contradiccion. En todo

caso, se hace necesario concretar cual es su &mbito y conducta tipica propios.

2. La incriminacion de la mutilacion genital femenina previa a la LO
11/2003.

El desarrollo de este epigrafe se encuentra a todas luces destinado a iniciarse con
el siguiente preambulo interrogativo: (Existia en el Codigo Penal algun tipo penal con
anterioridad a la LO 11/2003 con el que pudiera castigarse penalmente el ritual de la

ablacion?

La respuesta es rotundamente afirmativa: el castigo de la ablacion ya era posible
llevarlo a cabo por medio de las figuras existentes de lesiones, el art. 149 CP.
Significa que en nuestro Codigo Penal no existian lagunas punitivas por las que

quedare impune la mutilacion genital a mujeres y nifas.

En efecto, si se tiene en cuenta la regulacion en aquel entonces vigente del

delito de lesiones*®> cualquier ritual de ablacion llevado a cabo en Espafia, hubiera

265 Concretamente, el art. 149, establecia lo siguiente: “El que causare a otro, por cualquier medio
o procedimiento, la pérdida o inutilidad de un 6érgano o miembro principal, de un sentido, la impotencia,
la esterilidad, o una grave enfermedad somadtica o psiquica, sera castigado con la pena de prision de seis

a doce afios”. Y por su parte, el articulo 150, establecia lo siguiente: “El que causare a otro la pérdida o
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resultado constitutivo de delito. La legislacion penal ya ofrecia instrumentos para
penar y castigar estas conductas®®’, de manera que a ese encaje de nuevas conductas
tipicas en los tipos ya existentes podriamos llamarlo “acomodacion del Codigo Penal”
a las conductas importadas por otras culturas, como ha ocurrido en el modelo francés,

sin necesidad de llegar a una reforma penal.

Mas en concreto, la solucidon -seguida por buena parte de la doctrina- pasaria
por considerar la mutilacién genital femenina integrada en las conductas del articulo

267 .o S .
1497’ indicado para las formas de lesion més graves, considerando en ese caso a los

inutilidad de un 6rgano o miembro principal, o la deformidad, sera castigado con la pena de prision de

tres a seis afios”.

266 Vid. CAMARA ARROYO, S.: SERRANO CAMARA, S,: “La legislacién y jurisprudencia
penal espafiola sobre la ablacion. El tipo cualificado de lesiones del Art. 149.2”, Anuario de Derecho

Eclesiastico del Estado, Num. 30, 2014, p. 861.

267 En linea con esta opinién, sobre la inclusion de la MGF en la anterior redaccion del art. 149,
véase: ROPERO CARRASCO, J.: El Derecho Penal ante la Mutilacién genital femenina”, Revista La
Ley, nim. 5383 de 26 de septiembre de 2001, pp 1396 y 1398; VAZQUEZ GONZALEZ, C.:
Inmigracién, diversidad y conflicto cultural. Los delitos culturalmente motivados cometidos por
inmigrantes, 2010, p. 170; LLABRES FUSTER, A.: “El tratamiento de la mutilacion genital femenina
en el ordenamiento juridico-espafiol”, en DE LUCAS MARTIN, J.: Europa: derechos, culturas,
Valencia, 2006, p. 77; ADAM MUNOZ, M*D.: La mutilacion genital femenina y sus posibles
soluciones desde la perspectiva del derecho internacional privado, Cérdoba, 2003, p. 73: de la misma
autora: “La respuesta del ordenamiento juridico..”, op. cit, p. 1483; GARCIA ARAN, M.: “Prevenir las
mutilaciones sexuales”, El Periddico, mayo de 2011; KAPLAN MARKUSAN, A., y BEDOYA
MURIEL, M*H.: “Las mutilaciones genitales femeninas en Espafia: una visiéon antropolodgica,
demografica y juridica”, en De Lucas (coord.), Europa, derechos culturas (Col. Derechos Humanos,
nim. 10), Valencia 2006, op. cit, p. 45; MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, op. cit,
p. 108; GARCIA-GARCIA-CERVIGON, J.: “La mutilacién genital femenina en el ordenamiento
juridico ¢violencia intrafamiliar, delito de lesiones o violencia de género?”, La Ley Penal, num. 78,
Seccion Legislacion aplicada a la practica, enero 2011, p. 58; SERRANO CAMARA, S,: “La
legislacion y jurisprudencia penal espafiola sobre la ablacion. El tipo cualificado de lesiones del Art.

149.2”, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, Ndm. 30, 2014., p. 865.
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miembros genitales femeninos como 6rganos principales®® al igual que ocurria con
los érganos genitales masculinos®®. Por esta via, la conducta tipica estaria definida
dentro del castigo previsto en el art. 149, para quien “causare a otro, por cualquier
medio o procedimiento, la pérdida o inutilidad de un 6érgano o miembro principal, o de
un sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad, o una grave

enfermedad somatica o psiquica”.

Pero incluso para el supuesto de no ser considerados como tales®”’ -labor

268 En el mismo sentido, sobre la inclusion del clitoris como miembro, véanse:;, ROPERO
CARRASCO, J., op. cit, 2001, p. 1398, la autora apostilla la existencia de una soluciéon punitiva para la
MGEF a través del art. 149, si bien, ante la duda de si los 6rganos genitales femeninos no sean 6rganos
principales, o se entienda que las mutilaciones genitales no causan una grave deformidad, abre el debate
de una posible reforma penal, un extremo muy logico si tenemos en cuenta el afio de publicacion de este
estudio. Ademas, vid: TAMARIT SUMALLA, J.M*.: La reforma de los delitos de lesiones, (andlisis y
valoracion de la reforma del codigo Penal del 21 de junio de 1989), Barcelona, 1990, pp. 142-144;
DIEZ RIPOLLES, J.L.: Los delitos de lesiones, op. cit, pp. 89 y 102; ARROYO DE LAS HERAS, A., y
MUNOZ CUESTA.: Delito de lesiones, Madrid, 1993, p. 108.

269 Destacable es la opinién de TORRES FERNANDEZ, M.E.: “La mutilacién genital femenina:
un delito culturalmente condicionado”, en ponencia ofrecida en el Seminario “Mutilacion Genital
Femenina: aplicacion del derecho y buenas practicas en su prevencion”, celebrado en la Universidad de
Valencia los dias 30 y 31 de octubre de 2008, p. 10, sobre la consideracion del clitoris como d6rgano
principal, asi “con anterioridad a la tipificacion expresa del delito de mutilacion sexual, la amputacion
de cualquiera de los 6rganos sexuales masculinos se estimaba como privacion de miembro principal,
mientras que la ausencia de jurisprudencia respecto de la ablacion de clitoris nos impide conocer si tal
organo tenia o no la consideracion de principal”. A favor de esta consideracion se posiciono también la
FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Sin embargo, entre las posturas doctrinales que han atisbado
cierto riesgo de producir inseguridad juridica, se encuentra HERRERA MORENO, M.,
“Multiculturalismo y tutela penal: a propdsito de la problematica sobre la mutilacion genital femenina”,

Revista de Derecho Penal, n° 5, 2002, pp. 66-67.

270 Sobre la no consideracion del clitoris como miembro, considero muy ilustrativa y orientativa la
opinion de CARBONELL MATEU, J.C y GONZALEZ CUSSAC, J.L, en VV.AA.: Derecho Penal.
Parte Especial, Valencia, 2008, p. 138: “solo una concepcién que permita considerar el clitoris como

organo no principal, entenderia que la conducta no estaba ya incluida en el nimero primero”.
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interpretativa que corresponderia en todo caso a los jueces-, alin nos quedaria la salida

del art. 150, aunque aceptando su tratamiento de lesiones menos graves.

Esta doble posibilidad incriminatoria calé en el debate doctrinal previo a la
reforma del Codigo Penal a través de la LO 11/2003 y fue madurando, como queda

reflejado en algunas posturas:

“;Cudl es la forma juridica mas adecuada para combatir la mutilacion
genital femenina?” (...) “es preciso hacer notar que las mutilaciones
genitales ya se encuentran castigadas en el Codigo penal vigente, pues
pueden ser incluidas en los articulos que tipifican las lesiones. La tnica
duda aparece a la hora de determinar si el tipo de lesiones graves
aplicables es el del articulo 149 (lesiones mas graves) o el del articulo 150

. 271
(lesiones menos graves)””’".

Con mayor grado de intensidad, se afirma la idoneidad del Cédigo Penal para la
sancion de la mutilacion genital femenina a través del delito de lesiones donde es
posible identificar la conducta tipica de la mutilacién genital femenina, a sélo dos afos

antes de la reforma de 2003. Asi:

“Lo segundo que sorprende es que se afirme la indefinicion de la
Ley sobre esta practica. Realmente, ;alguien puede creer que el Codigo
Penal no sanciona una mutilacion de este calibre? Desde luego, al definir y

sancionar los delitos de lesiones, el Cddigo Penal no menciona la palabra

271 ROPERO CARRASCO, J., “La mutilaciéon genital femenina: una lesion de los derechos
fundamentales de las nifias basada en razones de discriminacién sexual”, en Curso de Derechos
Humanos de Donostia-San Sebastian, Vol. 4, 2003, pp. 355-386. Esta preocupacion por un mejor encaje
incriminatorio, ya fue reflejado previamente en el estudio de la misma autora del afio 2001, “La
respuesta del derecho penal...”, op. cit, p.1398, expresado del siguiente modo: “es preciso decidir si
seria conveniente una reforma legal que incluyera expresamente en este tipo de lesiones a la MGF, o si
por el contrario resulta preferible prescindir de esa especificacion, dejando en manos de los jueces la

interpretacion sobre si el tipo a aplicar es el mas grave del art. 149 o el menos grave del art. 150”.
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clitoris, de la misma forma que no se cita el pene, las piernas, los brazos o
cualquier otro miembro del cuerpo cuya amputacion directa seria, sin lugar
a dudas, delictiva. El Codigo Penal evita razonablemente enumerar todos
los miembros del cuerpo humano e impone prision de seis a doce afios “a
quien causare a otro la pérdida o inutilidad de un 6rgano o miembro
principal”, y prisiéon de seis a tres afios, si se tratare de un “o6rgano o
miembro no principal”, valore el lector si el clitoris debe ser considerado o
no como un érgano principal pero su causar su pérdida o inutilidad es hoy,

en Espaiia, delito”?"%.

Estas opiniones doctrinales asi como las demas resefiadas, nos hacen volver al
tema nuclear que subyace a toda esta exposicion, y que busca la concrecion de la
conducta tipica del delito de mutilacion genital femenina, y asi, podemos concluir este
epigrafe que con anterioridad a la LO 11/2003, el Cédigo Penal contaba con el
sustento sobre el que castigar la ablacion; ya fuera a través del art. 149 o 150 CP,

segun fuera considerado el 6érgano del clitoris.

A continuacion, analizaremos la evolucion del nuevo delito de mutilacion

genital.

272 GARCIA ARAN, M., “Prevenir las mutilaciones sexuales”, en El Periodico, 9 de mayo de
2001. Del mismo modo, la reconduccion de la MGF a los delitos de lesiones en término parecidos, se
encuentra por ejemplo en las Conclusiones de KAPLAN MARKUSAN, A. HELENA BEDOYA, M?.,,
FRANCH BATLLORI, M., MERINO TEJADA, M., en “Avances interdisciplinares en el conocimiento
de los procesos de cambio en integracion social: la situacion de las mutilaciones genitales en Espafia”,
que presentd como ponencia en el III Congreso sobre la inmigracion en Espafia, que forma parte de:
GARCIA CASTANO, J.M., MURIEL LOPEZ, C., La inmigracion en Espafia: contextos y alternativas,
Vol. II. Ponencias, Granada, Laboratorio de estudios Interculturales, 2002, p. 310, cuando dice: “Existe
un marco del derecho espafiol que de una parte obliga a la Administracion a la proteccion a la infancia,
mediante la informacion y la prevencion, y por otra, una via judicial para castigar como un delio de

lesiones cualquier ataque contra la integridad fisica y psiquica de las mujeres”.
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3. La evolucion del delito de mutilacion genital: toma de conciencia, primeras

iniciativas legislativas y tramitacion parlamentaria de la LO 11/2003.

3.1 Toma de conciencia.

En nuestro pais, los primeros casos detectados de MGF se remontan a la Cataluia
de 1993°”. Su conocimiento tuvo lugar a través de los profesionales de la salud,
extendiéndose a Baleares, y posteriormente a Aragon. Fueron los pediatras y ginecologos
de Catalufia quienes presentaron las primeras denuncias sobre mutilacion genital
femenina, aun cuando no existia conciencia social sobre este problema, de manera que el
efecto inmediato era el archivo de las mismas. En todos los casos denunciados, se trataba
de intervenciones rituales sobre el cuerpo de mujeres y nifias inmigrantes procedentes de

distintas zonas de Africa Subsahariana, de forma indistinta®"™.

273 Véase: KAPLAN MARKUSAN, A., TORAN MONSERRAT, P., BERMUDEZ ANDERSON,
K., CASTANY FABREGAR, M®J.: “Las mutilaciones genitales femeninas en Espafia: posibilidades de
prevencion desde la atencion primaria de salud, la educacion y los servicios sociales”, en Migraciones,

2006, num. 19, p. 202.

274 En 2002, un afio antes de la aprobacion de la LO 11/2003, se presenta al III Congreso sobre
inmigracion en Espaiia por la antropologa KAPLAN y su equipo, los datos de los paises de los que
procedian los inmigrantes vinculados al ritual de la ablacion. Puede considerarse como un primer paso
para la elaboracion de un “mapa de la mutilacion femenina en Espafia”, arrojando los siguientes datos:
“La poblacion extranjera procedente de Africa proviene en un 83% del Magreb y los procedentes de
paises subsaharianos representan el 17% restante, siendo Senegal (11.553) y Gambia (9.318) las
nacionalidades mas importantes, seguido de Nigeria (5.111), Mali (2.785) y Ghana (2.641). Cabe
destacar que es en dichos paises donde tradicionalmente existe la practica de las MGF. La presencia de
mujeres de estos colectivos subsaharianos representan el 27,97% sobre el total de la poblacion
subsahariana, mientras que para Africa del Norte la presencia de mujeres es mayor (31,18%)”, recogido
en KAPLAN MARKUSAN, A. HELENA BEDOYA, M., FRANCH BATLLORI, M., MERINO
TEJADA, M., en “Avances interdisciplinares en el conocimiento de los procesos de cambio en
integracion social: la situacion de las mutilaciones genitales en Espafia”, presentado como ponencia en
el III Congreso sobre la inmigracion en Espaiia, y recogido en GARCIA CASTANO, F.J y MURIEL
LOPEZ, C. (Eds): La inmigracion en Espafia: contextos y alternativas, Granada, 2012, op. cit, p. 295.
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Sin embargo, hasta primeros de 2001, la MGF y su problematica no alcanza una
mayor relevancia piblica’”. Impulsado por el papel de ginecélogos y pediatras®’®,
como ya se ha sefialado, la publicidad por los medios de comunicaciéon de estos hechos
ha sido detonante para que el debate social y politico se produjera, hasta llegar a la

preocupacion juridico-legislativa y la aparicion de los primeras propuestas de ley.

3.2. Primeras iniciativas legislativas.

Hay que remontarse al afio 1997 para encontrarnos con la primera iniciativa

legislativa que pretende ahondar en la lucha contra la mutilacion genital femenina.

Concretamente, la Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Socialista en
tal ano, insta al Gobierno, a iniciativa de la Comision Mixta de los Derechos de la
Mujer, a promover politicas encaminadas a la erradicacion, a nivel internacional de la

practica de la MGF?””. En esta proposicion se tenia presente la soluciéon que aportaba

275 ROPERO CARRASCO, J.. “El derecho penal ante 1a...”, op. cit, p. 1395.

276 Fueron los pediatras y ginecologos de Catalufia quienes presentaron las primeras denuncias
sobre mutilacion genital femenina, aun cuando no existia conciencia social sobre este problema, de
manera que el efecto inmediato era el archivo de las mismas. Véase, por ejemplo, la noticia publicada
en El Pais con fecha 30 de abril de 2001, con el titular: “Un pediatra de Girona evita la ablacion a una
nifia senegalesa de cuatro afios”. Asi: “el Doctor Ruiz pregunt6 casualmente por la salud de una nifa
africana a una pariente de la pequefia, que habia acudido a la consulta para vacunar a su hijo. Cuando
ella le hizo saber que dentro de dos semanas la nifia viajaria a Senegal, Ruiz pensé inmediatamente en la
posibilidad de una ablacion(...). Ruiz advierte que es fundamental seguir la evolucion del caso, para

evitar que la ablacion pueda tener lugar en el futuro”.

277 Cfr. SERRANO TARREGA, M*.D,: “Diversidad cultural y ordenamiento juridico penal: el
delito de mutilacién genital femenina en el Codigo Penal espafol”, en REGUEIRO GARCIA, M*T. y
PEREZ ALVAREZ, S.: (Directs): Gestion de la Diversidad cultural en las sociedades contemporaneas,
Valencia, 2014, pp. 400-405. Véase también para la narracion de las primeras iniciativas legislativas y la
tramitacion parlamentaria de la Ley 11/2003: ADAMS MUNOZ, M*D.: “La mutilaciéon genital
femenina...”, op. cit, pp 74-76; TORREZ FERNANDEZ, E.: “El nuevo delito de mutilacién...”, op. cit,
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el Codigo Penal con los articulos 149 y 150, que estaban ademas en la palestra
doctrinal de aquel momento; si bien, se introduce una inquietud un tanto novedosa
para el tratamiento de la mutilacion genital femenina: esto es, si es el derecho penal un
instrumento adecuado para la lucha con la misma, y aportando la propuesta de acudir a
otros menos estigmaticos para erradicar la practica de la ablacion: desarrollo de
campafias de educacioén, mejora de la vida de las mujeres y avances en el dmbito

socioecondmico y cultural®’®.

Y aunque esta Proposicion no resulté aprobada en el Congreso, en el momento
de su rechazo, la Comision Mixta de los Derechos de la Mujer®”, insta al Gobierno a
permanecer en todos los foros internacionales relativos a la lucha contra la MGF en
colaboracion con las ONGs que ya desarrollaban campafias de informacion y
asistencia sanitarias en el &mbito de campafias y programas dirigidos a la erradicacion

de la mutilacién genital femenina®*’.

Posteriormente, hay que esperar al afio 2001, para encontrarnos con nuevas

.. 281 .
Proposiciones no de Ley™, presentadas por los siguientes grupos:

1.Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario
Socialista, por la que se insta al Gobierno a llevar a cabo todas aquellas

acciones que contribuyan a la erradicacion de la mutilacion genital

pp. 950-953.

278 Véase: Boletin Oficial de las Cortes Generales. Seccion Cortes Generales. Serie A, nim. 121,

de 17 de septiembre de 1997.

279 Sesion de la Comision Mixta de los Derechos de la Mujer de10 de noviembre de 1998.

280 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Seccion Cortes Generales, Serie A. Num. 278, 22 de
diciembre de 1998, p. 2.

281 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Serie D, nim. 179, 21 de
mayo de 2001, pp. 5a 8.
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femenina®**. Esta proposiciéon no de Ley, se marca una serie de objetivos, entre
los que destacan la proposicion de modificaciones legales que resulten
necesarias para que Juzgados y Tribunales espafioles sean competentes para
enjuiciar a las personas responsables, por accion u omision de la practica de la

mutilacion genital femenina®”’.

2. Proposicion no de Ley del Grupo Mixto, para la puesta en marcha de un
plan de prevencion destinado a evitar la mutilacion de los genitales femeninos™*. Esta
Proposicion no de Ley se encamina a una solucién al margen del derecho penal, no

tanto en una respuesta punitiva como en presentar soluciones desde la prevencion y el

282 Véase: Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Serie D, nim. 179,

21 de mayo de 2001, pp. 5 y 6. Numero de Expediente 162/000290.

283 Los objetivos quedan recogidos como sigue: 1. Redoblar los esfuerzos para dar cumplimiento a lo
acordado en la Proposicion no de Ley aprobada por la Comision Mixta de Derechos de la Mujer el 10
de noviembre de 1998 para erradicar la mutilacion genital femenina y a poner en practica las
recomendaciones que sobre esta materia ha elaborado el Comité para la Igualdad entre Hombres y
Mujeres del Consejo de Europa aprobado por la Asamblea Parlamentaria el dia 19 de abril de este
mismo afio, y en especial las referidas a informacioén, educacion y formacion. 2. Desarrollar medidas
especificas de prevencion dirigidas a las familias inmigrantes, sobre todo a través de los centros de
asistencia sanitaria, social y educativa. 3. Fomentar la ayuda exterior a aquellos paises que han adoptado
medidas legislativas y administrativas que prohiben y sancionan la practica de la mutilacion genital
femenina, y promover programas educativos y sociosanitarios, en aquellos otros donde la mutilacion es
habitual, dirigidos a prevenir y trabajar contra esta practica. 4. Conceder una proteccion adecuada a las
mujeres y las nifias que se hayan visto obligadas a abandonar su pais de origen para evitar ser victimas
de una mutilaciéon genital. 5. Proponer las modificaciones legales que resulten necesarias para que
Juzgados y Tribunales espafioles sean competentes para enjuiciar a las personas responsables, por
accién u omision, de la practica de la mutilacion genital femenina, siempre que las mismas se
encuentren en Espafia, sea cual sea el lugar donde se haya llevado a cabo la mutilacion. 6. A que, en uso
de las facultades que el articulo 8.1 del Estatuto Orgéanico del Ministerio Fiscal, interese del Fiscal
General del Estado que promueva ante los Tribunales las actuaciones pertinentes, en defensa del interés

publico, para que se persigan y enjuicien a las personas responsables de mutilacion genital femenina”.

284 Véase: Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Serie D, nim. 179,

21 de mayo de 2001, p. 7. Numero de Expediente 162/000291.
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refuerzo en el conocimiento de la salud sexual y reproductiva de la mujer, asi como de
realizar un trabajo a fondo en educacion y valores, que capten la gravedad de la MGF.
Concretamente, se propone los siguientes objetivos cruciales como el desarrollo de un
plan de prevencion e informacion sobre MGF, y la adopcion de toda una serie de

. ., . ., 285
medidas que contemplen la creacion de redes que redunden en la idea de prevencion.

3. Proposicion no de Ley del Grupo Parlamentario Catalan (Convergencia i
Unio), por la que se insta al gobierno a que adopte medidas para eliminar la practica de

la mutilacion genital femenina®®.

Los objetivos que asume esta Proposicion no de Ley, pueden resumirse en un
enorme ¢énfasis en el aspecto de la prevencién a través de mecanismos como la

., N .28
cooperacién en el desarrollo de campafias preventivas™ .

285 Concretamente: 1. Desarrollar un plan de prevencion e informacion destinado a evitar la
mutilacion genital femenina a través del conocimiento de sus consecuencias y peligros y a sensibilizar
a las poblaciones afectadas. 2. Acometer las actuaciones necesarias, en colaboracion con los grupos de
mujeres que estan luchando contra esta practica, para establecer programas de educacion, salud y
sociales, mediante formacion de profesionales de estos ambitos. Las actuaciones irdn orientadas
especificamente a las mujeres como agentes y protagonistas de la ablacion, y también se atenderd a la
sensibilizacion de los hombres en los nuevos valores de la salud reproductiva y sexual de las mujeres. 3.
Crear puntos de consulta para aquellas personas interesadas en la cuestion, especialmente para las
mujeres procedentes de paises en los que se lleva a cabo esta practica. 4. Dotar de los medios materiales
y financieros adecuados para abordar las campafias de capacitacion, informacion, educacion y
prevencion de todos aquellos profesionales que puedan atender a las personas que han sido o pueden ser
objeto de una mutilacion genital. 5. Establecer redes de intercambio de informacion y experiencias para

profundizar en el conocimiento de estas practicas y dar mas fuerza a las iniciativas que se adopten.

286 Véase: Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Serie D, nim. 179,

21 de mayo de 2001, pp. 8 y 9. Numero de Expediente 162/000292.

287 Destacamos, por su importancia, los objetivos siguiendo el orden de enumeracion de la
Proposicion: 1. Elabore el Gobierno un programa global de prevencion, dotandolo del correspondiente
presupuesto, encaminado a evitar la practica de la mutilacion genital femenina entre los colectivos que
la tengan arraigada como una tradicion cultural, que contemple desde la perspectiva de la integracion

social de la inmigracién, como minimo, las siguientes medidas: a) La realizacion de campafias de
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4. Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Popular,
sobre medidas tendentes a la erradicacién de la mutilacién genital femenina®®®,

que apuesta por un concurso de medidas?®°.

prevencién, informacién y de que alguna nifla o joven va a ser sometida a dichas préacticas,
incorporando los canales de comunicacién adecuados para que aquellas personas que lo deseen puedan
denunciar dichas situaciones, todo ello con las correspondientes garantias del derecho a la intimidad. c)
La puesta en marcha de todos los mecanismos necesarios para que las administraciones competentes
puedan disponer de datos para detectar e identificar el alcance de este problema, los supuestos concretos
en los que se consuma la practica de la mutilacion genital femenina dentro del territorio espafiol, asi
como aquellos que se llevan a cabo por quienes, residiendo en el mismo, realizan viajes para realizar
dicha practica en el extranjero. d) La elaboraciéon de un protocolo de conducta dirigido a aquellos
colectivos o profesionales que tengan mas contacto con la poblaciéon inmigrada que tienen arraigada
dicha practica, para que puedan canalizar con mas rapidez la informacion relativa a la consumacion de
dichas practicas a la administracion competente. Este programa debera elaborarse sin perjuicio de las
competencias que tengan asumidas las distintas Comunidades. 2. Dentro del marco de lo establecido en
la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades en Espafia y su integracion social, otorgue con la maxima celeridad posible,
los correspondientes permisos de residencia temporal por razones humanitarias o circunstancias
excepcionales, al objeto de dar una especial proteccion y acogida a las mujeres o nifias que aleguen el
riesgo de la ablacion. 3. Efectie un profundo estudio y analisis de la legislacion espafiola, y si es
necesario plantee la posibilidad de proponer su modificacion para que esta practica sea perseguible
penalmente, tanto si residentes en el Estado espaiiol la realizan en el territorio del Estado, como fuera
del mismo, ¢ interese del Fiscal General del Estado que dé las oportunas instrucciones, en defensa del
interés publico, para que se persigan y enjuicien a las personas responsables de la mutilacion genital
femenina. 4. En uso de su potestad reglamentaria de la Ley 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su

integracion social, efectue el correspondiente desarrollo”.

288 Véase: Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Serie D, nim. 188,

de 1 de junio de 2001, pp., 14 y 15.

289 Entre las medidas indicadas, destacan: a) Estudie si es posible modificar algin aspecto del
tratamiento legal de estas conductas para su mas eficaz persecucion. b) Interese al Fiscal general del
Estado que, en defensa del interés publico, dicte las instrucciones necesarias para que se preste la mayor
atencion a la persecucion de estas conductas. c¢) Valore la posibilidad de exigir a los solicitantes de

permisos de residencia la declaracion formal de que no ejecutardn ni favoreceran estas practicas dentro
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5. Proposicion no de Ley del Grupo Federal de lzquierda Unida sobre
adopcion de medidas para combatir la practica de la ablacion o mutilacion

genital femenina®"’

. Esta proposicion, se plantea el reto de la persecucion de la MGF,
mediante, entre otras, la introduccion de sanciones penales, civiles, laborales y

administrativas en las legislaciones nacionales®".

Todas estas Proposiciones no de Ley, que como se puede observar, coinciden en
lo elemental y en el enfoque preventivo de la MGF, ademas de asumir que el Derecho

penal no puede ser la unica herramienta para su erradicacion, fueron finalmente

o fuera del territorio espafiol.

d) En colaboracion con las Comunidades Auténomas, desarrolle programas sanitarios, sociales
y educativos destinados a prevenir la mutilacion genital femenina entre la poblacion de riesgo. ) En
colaboracion con las Comunidades Autéonomas, dote a los distintos colectivos profesionales de la
formacion y los protocolos de actuacion necesarios, a fin de poder prevenir y tratar la referida practica.
f) Incida en la elaboracion de programas especificos de educacion para la salud de la mujer inmigrante.
g) Siga colaborando con las diversas Organizaciones Internacionales y, en su caso, se fomente la
cooperacion con aquellos paises beneficiarios de las ayudas, que han adoptado medidas legislativas y de

gobierno tendentes a la erradicacion de la mutilacion genital femenina.

290 Véase: Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Serie D, nim. 188,

de 1 de junio de 2001, p. 8.

291 Concretamente, las siguientes: 1. Promover una regulacion legal mas efectiva y aplicar las
leyes actuales de forma que proteja a las nifias y mujeres contra toda forma de violencia, incluyendo la
mutilacién genital. 2. Introducir sanciones penales, civiles , laborales y administrativas en las
legislaciones nacionales, o reforzar las vigentes, con el fin de reparar los dafios causados a las mujeres y
las niflas victimas de cualquier tipo de violencia. 3. Organizar y financiar campafias de informacion y
programas de educacién y formacion a fin de sensibilizar a las nifias y niflos, a mujeres y hombres,
acerca de los efectos negativos personales y sociales de la violencia en la familia, en la comunidad y en
la sociedad, ensefiarles a comunicarse sin violencia y asesorar a las victimas potenciales, de modo que
puedan proteger a otras personas de dichas agresiones. Subsanar el vacio juridico existente en nuestra
legislacion sobre asilo y refugio para incorporar la variante de sexo-género, determinante en la mayoria
de solicitudes de refugio de mujeres, y aceptar sin ambigiiedades que el temor a la mutilacion genital

constituye un motivo fundado para la concesion del asilo.”
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reunidas por sus respectivos grupos politicos en una enmienda transaccional®?. De
suma importancia esta enmienda transaccional, en cuanto denota el esfuerzo colectivo
de los Grupos parlamentarios por encima de ideologias politicas para la lucha contra la
MGF?*** que fue aprobada por el Pleno del Congreso de los Diputados con fecha 19 de
junio de 2001%**.

292 Véase: Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Serie D, nim. 205,

de 26 de junio de 2001, p. 11.

293 Véase: “Acuerdo unanime en el Congreso para frenar la practica de la ablacion”, Diario El
Pais, de 20 de junio de 2001, version digital, donde puede leerse: “todos los grupos politicos pactaron

ayer agrupar las seis iniciativas parlamentarias contra la mutilaciéon genital femenina en una”

294 Como puntos fundamentales de la enmienda transaccional, pueden destacase, (el subrayado es
nuestro): “a) En el seno de la Comisiéon Técnica que estd revisando el sistema de penas del Codigo
Penal, efectue un analisis de la legislacion espafiola y estudie las posibles modificaciones legislativas a
fin de que éstas practicas resulten sancionadas adecuadamente, sea cual sea el lugar donde se hayan
llevado a cabo y siempre que las personas responsables se encuentren en Espaiia. b) Interese del Fiscal
General del Estado que dicte las instrucciones oportunas con el fin de que se persigan y enjuicien a las
personas responsables de mutilacion genital femenina. c) En uso de su potestad de ejecucion de la Ley
8/2000, de 22 de diciembre, de Reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, se informe obligatoriamente a quien
solicite permiso de residencia, ademds de sobre sus derechos y deberes, de que la practica de la
mutilacion genital femenina es un delito perseguido penalmente en nuestro pais. d) En colaboracion con
las Comunidades Auténomas y con las organizaciones no gubernamentales, desarrolle programas
sanitarios, sociales y educativos destinados a prevenir la mutilacion genital femenina entre la poblacion
de riesgo. e) En colaboracion con las Comunidades Auténomas dote a los distintos colectivos
profesionales de la formacion y los protocolos de actuacion necesarios a fin de poder prevenir y tratar la
referida practica. f) En colaboracion con las Comunidades Auténomas, estudie la incidencia de este
problema, aun en los casos en que esta practica sea realizada fuera de nuestras fronteras por residentes
en Espaiia y, en particular, articule procedimientos para posibilitar la deteccion de situaciones de riesgo,
incorporando los canales de comunicacion adecuados que posibiliten las correspondientes denuncias,
todo ello con garantia del derecho a la intimidad. g) Siga colaborando con las diversas organizaciones
internacionales en la promocion y evaluacion de las resoluciones y programas destinados a prevenir y
tratar esta practica, y, en su caso, se fomente la cooperacion con aquellos paises beneficiarios de las
ayudas que han adoptado medidas legislativas y de gobierno tendentes a la erradicacion de la mutilacion
genital femenina. h) Desarrolle la Proposicion no de Ley aprobada en el seno de la Comision Mixta de

los Derechos de la Mujer relativa «a utilizando los instrumentos previstos en los ordenamientos
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El texto transaccional®’, como fruto del consenso de todos los partidos
politicos, se sostiene en la afirmacion de que es incuestionable que la MGF se puede
incluir en el articulo 149 del CP en el ambito de las lesiones graves, si bien, se apela a
que la comision técnica considere una formulacion mas explicita de la misma para
garantizar su correcta conceptualizacion penal y para impedir que estas lesiones
puedan ser valoradas como menos graves. Al mismo tiempo, se insta a la comision
técnica con competencia en la revision del sistema penologico para que efectiie un
analisis de la pena en el caso de la MGF, abriendo la brecha del debate de la
persecucion de la misma en cualquiera haya sido el lugar donde se ha efectuado la

ablacion®®

. Reforzando en todo caso, lo que era una nota en comun en cada una de las
Proposiciones no de Ley que lo conforman, la necesidad de impulsar programas de
ayuda a mujeres dirigidos a concienciar a la poblacion, medidas preventivas e

informacion a la poblacion.

Un poco mas tarde, con fecha 1 de junio de 2001, se presenta en el Senado una
Proposicion de Ley para la reforma del articulo 23.4 de la LO 6/1995, de 1 de julio,
del Poder Judicial y del articulo 149 de la LO 10/95, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal, con la intencion de garantizar la persecucion de la MGF en Espafia. Las dos
grandes modificaciones introducidas por esta Proposicién de Ley>’, giran en tornos a:
1) la inclusién expresa de la mencién a la mutilacion genital femenina en el articulo

149 del Codigo Penal, al objeto de aumentar la seguridad juridica y unificar la

juridicos, mantenga y refuerce la proteccion a las mujeres que hayan sido obligadas a abandonar su pais

de origen debido a cualquier forma de violencia de género”.

295 Véase: Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Cortes Generales, 19 de junio de
2001, num. 92.
296 Se abre en ese momento el debate sobre la extension del principio de justicia universal a los

supuestos de MGF, y que veremos en el apartado correspondiente al mismo.
297 Esta Proposicion de Ley es presentada por el Partido Socialista ante el Senado. Véase: Boletin

Oficial de las Cortes Generales. Senado. Serie III A, de 1 de junio de 2001, nim. 14 (a).Vid infra
CAPITULO XIII Perseguibilidad y Derecho de asilo.
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interpretacion de los Tribunales en el sentido de calificar en todo caso como grave la
deformidad o mutilacion de un 6rgano principal, las mutilaciones genitales femeninas:
y 2) para incluir la mutilacion genital femenina en el principio de justicia universal a
través de la modificacion del articulo 23.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
siempre que las personas responsables se encuentren en nuestro pais. En este sentido,
es de destacar que esta Proposicion de Ley incluia la propuesta de Jueces, Magistrados
y Fiscales, sobre la necesaria reforma de la legislacion espafnola para poder perseguir

la MGF fuera de nuestras fronteras>"®.

Ser4 en Sesion del Pleno del Senado de 21 de junio de 2001 cuando se discuta
sobre esta Proposicion de Ley*”’, quedando aprobado unicamente el punto relativo a la
propuesta de reforma del articulo 149 del CP, rechazando el relativo a la reforma de la
Ley Organica del Poder Judicial y consiguientemente quedando la Propuesta de Ley
renombrada bajo la ribrica: “Reforma del articulo 149 de la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre del Codigo Penal q fin de introducir una cldusula interpretativa sobre

la represion de la mutilacion genital femenina®®.

298  Sobre esta Proposicion de Ley, véase: SERRANO TARREGA, M?, D.: “Diversidad cultural y
ordenamiento juridico penal: el delito de mutilacion genital femenina en el Codigo Penal espaiiol”, en:
REGUEIRO GARCIA, M*. T., y PEREZ ALVAREZ, S. (Direct): Gestion de la diversidad cultural en
las sociedades contemporaneas, Valencia, 2014, p. 405; ROPERO CARRASCO, J.: “El Derecho Penal

ante la mutilacion genital femenina”, op. cit, p. 1396.

299 Véase: Cortes Generales. Diario de Sesiones del Senado, VII Legislatura, nim. 52, de 21 de
junio de 2001.

300 Véase: Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Serie B:
Proposiciones de Ley de 23 de julio de 2001, nim. 161, p.p. 1 y 2. La Proposicion de Ley, partia en su
Preambulo de dos premisas: a) que el fendmeno de la mutilacion genital femenina constituye un crimen
que afecta a mas de ciento treinta y cuatro millones de mujeres, se practica de forma legal y abierta en
veinticinco paises y en otros cuarenta se tolera de forma encubierta. b) la brutalidad de los métodos
empleados para la practica de la mutilacion, cuyas secuelas son permanentes. c) los aumentos de las
intensas corrientes migratorias estan acrecentando la proximidad de estas practicas y la sensibilidad
ciudadana frente a ellas. d) se han presentado o estan en curso diversas iniciativas parlamentarias. e) en
la Proposicion no de Ley del Grupo Parlamentario Catalan, CIU, se solicita un profundo estudio y

analisis de la legislacion espaiiola, y si es necesario, que se efectien modificaciones para que esta
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Finalmente, esta Ley no llegd a aprobarse, pese a los intentos fallidos de
Propuestas no de Ley, y el caracter mas contundente de esta Propuesta de Ley. Seguia
la mutilacion genital femenina y su conducta tipica aun en un estado de imprecision,

en una suerte interpretativa para los aplicadores del Derecho y para el legislador.

3.3.  LaLO 11/2003: tramitacion y aprobacion.

3.3.1. Tramitacién parlamentaria®”.

El triste éxito de los Grupos Parlamentarios tras la presentaciéon de las
Proposiciones no de Ley antes vistas, asi como de la Propuesta de Ley presentada por
el Grupo Socialista, fue finalmente reconducido primero con un informe de la Fiscalia
General del Estado sobre lo que se presentd como Anteproyecto de la LO 11/2003 de

reforma del Cédigo Penal®*?, que calificaba como adecuado la inclusion especifica de

practica sea perseguida penalmente con independencia del lugar donde se realice. f) la proposicion
legislativa afecta al Cédigo Penal, articulo 149. Cfr: ADAM MUNOZ, M*.D.: La mutilacién genital
femenina y sus posibles... op. cit, p. 75, por su cercania temporal con el momento en que se presenta
esta Proposicion de Ley, concretamente la autora dice: “la cual tiene su origen en el Senado y

actualmente se encuentra en tramite de ponencia en el Congreso de los Diputados”.

301 Véase: TORRES FERNANDEZ, E.: “El nuevo delito de mutilacion...”, op. cit, p.p. 950 y 951;
SERRANO TARREGA, M*.D.: “Diversidad cultural y ordenamiento juridico penal...”, p.p. 404 y 405;
ADAM MUNOZ, M*.D.: La mutilacion genital femenina y sus posibles..., op. cit, p.p. 75 y 76.

302 Para un conocimiento mas extenso de las implicaciones del Anteproyecto de 2003, véase:
ROCA AGAPITO, L.: “Los anteproyectos de 2003 de modificacion del Cddigo Penal. Una primera
lectura de la regulacion del sistema de penas”, La Ley, num. 5731, de 4 de marzo de 2003, p. 2. Véase
también en relacion a la revision de las penas que suponia el Anteproyecto: Diario El Pais de 20 de
junio de 2002, las declaraciones del entonces Ministro de Justicia iban dirigidas a manifestar que en su
departamento se estaba trabajando en la revision de penas previstas para que quienes cometan el delito
de mutilacion genital femenina sean castigados de forma desproporcionada por esta practica que atenta
de manera grave contra la dignidad de la mujer; si bien, apunta, esta revision se estaba realizando en el

marco de una revision del sistema global de penas, ya que no era conveniente a su juicio, hace
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la mutilacion genital femenina como figura delictiva auténoma dentro del Codigo
Penal; y después, por el Consejo General del Poder Judicial, que entiende que la
practica delictiva de la mutilacidon genital femenina debe combatirse con firmeza pues
atenta contra la dignidad humana.

La andadura parlamentaria del Proyecto de la LO 11/2003°*

, hos aporta claves
para comprender la definitiva tipificacion de la mutilacién genital femenina como
delito autonomo, lo que redunda de manera inevitable en la configuracion de la
conducta tipica, objeto de este capitulo. Por ello, para ir de forma directa al fondo del
asunto, conviene recurrir a la propuesta de reforma del articulo 149 del CP que realiza,
muy distinta a la que finalmente se aprueba con el texto definitivo de la LO 11/2003 y
que corresponde al Cdédigo Penal que hoy conocemos como vigente. Asi, el Proyecto,

se plantea introducir la siguiente conducta tipica en relacion al delito de mutilacion

genital femenina:

“El que causare a una mujer, cualquiera que fuere su edad, la ablacién del clitoris u
otra mutilacion genital en cualquiera de sus manifestaciones sera castigado con la pena
de prision de seis a doce anos. Si la victima fuere menor o incapaz, sera aplicable la
pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento por tiempo de cuatro a diez afios, si el Juez lo estima adecuado

al interés del menor o incapaz304.

La propuesta del Proyecto de Ley realiza, a mi juicio, de forma muy acertada,

modificaciones aisladas. Y se posiciond en la postura de buena parte de la doctrina: la ablacién ya tiene

respaldo en el Codigo Penal como delito grave.

303 Véase: Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. VII Legislatura.
Serie A: Proyectos de Ley, 21 de marzo de 2003, nim. 136-1.

304 Véase: Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. VII Legislatura.

Serie A: Proyectos de Ley, 21 de marzo de 2003, num. 136-1, p. 5, punto Sexto: “modificaciéon del
articulo 149 del Codigo Penal”.
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una delimitacion de la conducta tipica al incardinar la figura delictiva inicamente a los
comportamientos que estdn basados en intervenciones rituales sobre el cuerpo de la
mujer como consecuencia de practicas culturales ancestrales. Utilizar el término
“ablacion del clitoris” o “cualquier otra mutilacion genital” obedece a las razones que
han dado pie a la motivacion de reforma del articulo 149; y es que esta reforma se

justifica en la necesidad de erradicar la practica de la mutilacién genital femenina®®”.

En este sentido, fueron varias las enmiendas que, dirigidas a la definicion mas
exacta de la conducta tipica, introdujeron matices mas precisos en cuanto a la conducta

de mutilar. Como puede verse:

“El que causare la extirpacion total o parcial y/o cualquiera otra parte de

los o6rganos genitales externos femeninos, sera castigado con pena de

prision de 6 a 12 afios™*".

305 Supra, véase motivacion de las Proposiciones no de Ley estudiadas anteriormente.

306 Véase: Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Serie A:
Proposiciones de Ley, 13 de mayo de 2003, nim. 136-8. Se trata de la Enmienda Num. 22, presentada
por el Grupo Parlamentario Vasco, sustituyendo la expresion “mutilaciones genitales” por las de
“extirpacion total o parcial o cualquier de otra parte de los genitales femeninos”. La enmienda se
justifica en que “mutilaciones genitales femeninas es el nombre que se da en nuestro pais a unas
practicas o ritos desarrollados en tres fases diferentes marcadas en el tiempo, la segunda de las cuales
consiste en la extirpacion total o parcial del clitoris y/o los 6rganos genitales externos. Mutilaciones
genitales femeninas es por tanto un concepto amplio mientras que la perseguibilidad de la Ley Penal
solo puede extenderse a la extirpacion total o parcial del clitoris y/o cualquier otra parte de los genitales
femeninos externos, tinico acto que constituye una lesion y causa la inutilidad de un 6rgano o miembro
principal de las mujeres, conforme al articulo 149 del Codigo Penal”. En el mismo sentido, véase la
Enmienda nim. 74 del Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida en la p. 50, asi como la
Enmienda del mismo grupo Parlamentario en la p. 53, ambos del mismo Boletin Oficial. Por su parte,
el Grupo Parlamentario Mixto, introdujo las Enmiendas nim. 45, 46 y 55. Se encuentran en el mismo
Boletin de las Cortes Generales que las anteriores enmiendas y redundan en los mismos extremos: la
sustitucion del término “mutilacién genital femenina” por “extirpacion total o parcial del clitoris o de
cualquiera otra parte de los genitales femeninos externos”, y la consideracion de practicas contrarias al
ordenamiento juridico espafiol y a los Derechos humanos, expresado en los siguientes términos: “La

aparicion de las mutilaciones genitales femeninas, practicas con elementos contrarios al ordenamiento
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3.3.2 Aprobacion.

Se observa que las enmiendas presentadas bajo la formula antes expuesta,
aspiraban a una concrecion de la conducta tipica bajo la sustitucion de la formula
“mutilacion genital” por “extirpacion total o parcial del clitoris y/o cualquier otra parte
de los genitales externos femeninos”, al considerar que la especificidad de la
extirpacion del clitoris es absolutamente incardinable en el &mbito de las lesiones al
constituir la inutilidad de un o6rgano principal descrita en el parrafo primero del

articulo 149, frente al caracter genérico del término “mutilacion genital”.

Sin embargo, la soluciéon adoptada por la LO 11/2003, finalmente adopto la
formula genérica de “mutilacion genital”, en los términos de la actual regulacion del
Cdodigo Penal, debido al contenido de una de las enmiendas presentadas. Entre los

motivos del cambio se alegaba:

“Mostramos nuestra satisfaccion, como he dicho, porque nuestra
enmienda niumero 141 fue admitida en ponencia ya que trasladaba una
preocupacion de mi grupo parlamentario en el sentido de que creiamos
mas adecuada una redaccidn neutra, no referida inicamente a la mutilacion
genital femenina sino a la mutilacion genital en cualquiera de sus
manifestaciones, tal como se exponia en la redaccion del anteproyecto.

Aunque las précticas detectadas que motivan esta precision normativa se

juridico espafiol y a los derechos humanos que estan presentes en algunos grupos de poblacidon
inmigrante residente en el Estado espafiol. Asi, como novedad igualmente resefiable se tipifica dentro
del Codigo Penal de forma especifica el delito la extirpacion total o parcial del clitoris o de cualquier
otra parte de los genitales externos femeninos”. Véanse también las Enmiendas presentadas en el
Senado por el Grupo Parlamentario Mixto en: Boletin Oficial de las Cortes Generales. Senado. Serie II:
Proyectos de Ley, 10 de septiembre de 2003. Num. 138-c. Concretamente las Enmiendas nam. 6, 39 y
84 del mencionado Grupo Parlamentario, recogidas en las pp. 19, 28 y 43 respectivamente, que vienen a

aportar los mismos extremos que las enmiendas presentadas en el Congreso.
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refieren a la mutilacion genital femenina, creiamos que la normativa debia
contemplar una situacion neutra como la que se proponia en nuestra
enmienda y como la que se preveia en el anteproyecto. El hecho de
precisar la tipificacion de la mutilacion de 6rganos genitales femeninos
unicamente podria llevar al efecto no querido de que una mutilacion
genital masculina no quedara penada ni por el parrafo primero del articulo,
ya que los 6rganos genitales se trataban en el segundo apartado, ni en el

segundo apartado porque sélo se aludia a los femeninos™*"”.

Asi las cosas, la conducta tipica que procedemos a estudiar a continuacion

viene determinada por el articulo 149.2 del Codigo Penal como pasamos a examinar.

Anélisis tipo objetivo

1. Ladelimitacion de la conducta tipica.

1.1. Consideraciones previas.

La LO 11/2003, vino a incorporar por primera vez el delito de mutilacion
genital en nuestro Derecho. Su introduccidén concreta por si misma un ambito tipico
propio, como ya anticipé anteriormente, que no estd exento de imprecisiones y de
contornos por aclarar como veremos en las paginas que siguen.

No obstante, un ligero repaso de la evolucion del delito de mutilacién genital
femenina a través de la tramitacion parlamentaria del Proyecto de Ley Organica
11/2003 y de la puesta en valor del contexto social en que se produjo, se ha
conformado ante mi como un paso previo necesario a fin de entender y de encontrar

cudles son las razones que han orientado y estimulado la tipificacion del delito de

307 Se trata de la Enmienda Numero 141 del Grupo Parlamentario Catalan (CIU), que se incorpora
a la Ponencia del dia 11 de junio de 2003. Véase de manera mas extensa: Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados. Comisiones. VII Legislatura. Afio 2003, nim. 776, Comisiéon de Justicia e

Interior, que tuvo lugar el martes 17 de junio de 2003.
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mutilacion genital como un nuevo delito.

El recorrido que hemos realizado hasta llegar a la delimitacion de la conducta
definida en el actual Codigo Penal nos muestra, como minimo, que la formulacion del
nuevo tipo no ha estado exenta de polémica y de contrariedades incluso de su
introduccién; y por otro lado, conduce invariablemente a cuestionarme si la formula

utilizada ha sido la més adecuada, extremo que veremos mas adelante.

De manera literal el Cédigo Penal, en el art. 149.2, recoge la siguiente
conducta tipica:

“El que causara a otro una mutilacion genital en cualquiera de sus

manifestaciones sera castigado con la pena de prision de seis a doce afios.

Si la victima fuera menor o persona con discapacidad necesitada de

especial proteccion, serd aplicable la pena de inhabilitacion especial para

el ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela, guarda o acogimiento

por tiempo de cuatro a diez afios, si el juez lo estima adecuado, al interés

del menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion”.

Ante esta afirmacion punitiva, y siguiendo el contenido de la literalidad

expuesta, son dos las cuestiones que deben resolverse:

1) ¢Qué es la accién de la mutilacién genital y por lo tanto su
comportamiento (activo)?, y
2) ¢cudles son sus “manifestaciones”? La conducta tipica quedara

definida una vez se hayan resuelto estas preguntas.

1.2. Comportamiento activo. La accién de mutilar genitalmente.

El Codigo Penal en el art. 149.2 utiliza el verbo tipico “causar” ligado al acto

de “mutilar genitalmente”. Asi, la expresion empleada “el que causare a otro una
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mutilacion genital” viene a identificar el comportamiento (activo) en el delito que nos

ocupa con la accion de mutilar.

Por lo pronto, en el cometido de abordar el comportamiento activo de la
conducta tipica, observo que la féormula utilizada por el Codigo Penal me ubica a
priori en una tesitura ambivalente; en cuanto se ha de realizar un ejercicio previo ¢
interpretativo de discriminacion de la mutilacion genital masculina, por un lado; y de
la desvinculacion de otras “mutilaciones” distintas al ritual de la ablacion; si aspiro a
entender -como es mi intencion- que el legislador con la reforma penal a través de la
LO 11/2003, lo que ha querido sancionar es la conducta que trae causa del ritual de la
ablacion o intervencion del cuerpo de la mujer por razones culturales y no otros

supuestos.

Entonces, previo al ejercicio de definicion de la accion de mutilar, se debe
acotar el estrecho margen conceptual que abarca la mutilacion genital femenina,
desligandola y poniéndola en relacion con la masculina y de cualquier otro tipo de
intervencion sobre el cuerpo (objeto material). Para ello, es conveniente definir la
mutilacion genital femenina, delimitar sus modalidades y posteriormente hacer la

discriminacion a la que me he referido anteriormente.

1.2.1. La mutilacién genital femenina: concepto.

En el acercamiento a la delimitacioén de la accion de mutilar a una mujer o una
nifia se impone, de manera infranqueable, la necesidad de adoptar un nombre para
llamar al ritual de la ablacién o intervencidn ritual sobre el cuerpo de la mujer. La
terminologia de este procedimiento ha ido cambiando, evolucionando, hasta llegar al

concepto que es empleado hoy por nuestro Codigo Penal.

En un primer momento, cuando comenz6 a hablarse de esta practica mas alla

de las sociedades que tradicionalmente la llevan a cabo, se hablaba de “circuncision
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femenina”, dando pie a establecer un paralelismo con la circuncision masculina;

creando una confusion entre estas practicas tan distintas>*.

Desde distintos ambitos académicos y activistas que se opusieron al término
“mutilacion”, la expresion con mas frecuencia utilizada ha sido el de “Female Genital
Cutting”, que puede traducirse como “cortes genitales femeninos”. Esta denominacion
fue considerada mas acertada en 1996, introducida por el United Nations Population
Fund (UNPFA) al entender que es una forma mas respetuosa de referirse, no a la
intervencion, sino a la poblacion que la ejecuta, evitdndose la estigmatizacion o los
juicios morales sobre la précticaSOg. Esta expresion ha sido utilizada en los documentos
oficiales de la United States Agency for International Development (USAID)*'. Sin
embargo, se puede decir que este término no ha tenido éxito, no ha sido difundido

entre los paises de habla inglesa.

Desde los foros internacionales, se propone la expresion Mutilacion Genital
Femenina, que llega a producir un cambio mucho mas alld de su orientacion
terminologica. Por primera vez se adopta este término en 1990 en la Tercera
Conferencia del Comité Interafricano sobre practicas tradicionales que afectan a la
Salud y al Nifo, celebrado en Addis Abeba. Pero lo mas determinante fue la
recomendacion de la OMS en el ano 1991, para que Naciones Unidas adoptara esta
terminologia y desde entonces ha sido ampliamente utilizada en todos los documentos

de la Organizacion.

308 Véase: LEWNES, A. (Ed.): Cambiar una convencidn social: la ablaciéon o mutilacion genital
femenina, UNICEEF, edicion de BERNARD & CO, Siena, 2005, p. 9.

309 Cfr. KAPLAN, A., TORAN, P, BERMUDEZ, K., Y CASTANY, M®].: “Las mutilaciones

genitales femeninas en Espafia”, op. cit. p. 191.
310 Véase, anexo a: “Female Genital Mutilation/Cutting: United States Government's Response”.

https://www.usaid.gov/news-information/fact-sheets/female-genital-mutilation-cutting-usg-response.

Ultima consulta en fecha 11 de noviembre de 2015.
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Con la expresion “mutilacion” se subraya la gravedad del acto y se enfatiza en
que con ¢l se estd amputando una parte funcional y sana del organismo femenino, y a
su vez, viola los derechos humanos de las nifias y mujeres al atentar contra sus
derechos mas fundamentales, de ahi que la expresion se haya empleado también
paralelamente por mayoria de los especialistas en temas de conflictos culturales y

derechos humanos®'".

No obstante, ante el riesgo de “endemoniar” a determinadas culturas, religiones
y comunidades, el Relator Especial de la ONU sobre Practicas Tradicionales, en 1999,
lanz6 un mensaje de tacto y cuidado en relacion a las actividades en esta area en
particular. La consecuencia es que el término ablacion se ha venido usando con mayor

frecuencia para evitar la alineacion de determinadas comunidades®'?.

Sin embargo, se ha de reconocer que la palabra “mutilacion” puede resultar
agresiva incluso poco respetuosa con las culturas, de manera que se han introducido
otras formas de llamar al ritual de la ablacion. Concretamente, por el respeto a
culturas afectadas por estas practicas, se utiliza también el término ‘“Practicas
tradicionales perjudiciales que afectan la salud de las mujeres y de las nifias”, como

concepto que define una accion®".

Desde el relativismo cultural, el término mutilacion se ha considerado un

prejuicio etnocéntrico, que impide tratarlo como una practica ancestral cuya

311 Véase sobre la positivacion de los Derechos Humanos Bésicos en un marco especifico, la obra
de BENHABIB, S., “Otro universalismo, sobre unidad y diversidad de los derechos humanos”,

Isegoria, Revista de Filosofia Moral y Politica, naim. 39, 175 — 203. 2008.

312 LEWNES, A. (Ed.): Cambiar una convencion social: la ablacién o mutilacion genital
femenina, UNICEEF, edicion de BERNARD & CO, Siena, 2005, p. 10.

313 Cfr. KAPLAN, A., TORAN, P, BERMUDEZ, K., Y CASTANY, M*].: “Las mutilaciones
genitales femeninas en Espafia”, op. cit. p. 192. También: KAPLAN, A. Y SALAS SEOANE, N.:
“Definiciones, terminologia y tipos de MGF”, en en KAPLAN MARCUSAN, A. y NUNO GOMEZ, L.
(Dir).: Guia multisectorial sobre Mutilacion Genital Femenina, Madrid, 2017, pp. 29-33
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realizacion no tiene por objeto “mutilar” a las hijas sino integrarlas en la comunidad y
que ademads redunda en la dignidad de las nifas y en la de su familia en cuanto

determina sus posibilidades de contraer matrimonio®'*.

Utilizar el término “mutilaciéon” obedece a un prisma occidental, segin esta
tesis relativista, que muestra la insensibilidad ante una cultura desconocida y acarrea
un ejercicio de subestimar al otro, de no tener en cuenta el efecto negativo que produce
cambiar el nombre de las practicas culturales en aquellas culturas que conceden una
importancia tan profunda a los nombres que se celebran ceremonias para

315
establecerlos™ .

Al poner un nombre desde el prisma occidental, nos olvidamos de las
cuestiones de identidad, cultura y normas sociales que estan aparejadas en estas
practicas. Es entonces cuando cabe preguntarnos, ;cémo es percibida la MGF por las

comunidades que la practican? La respuesta estd en comprender que las comunidades

314 Cfr. ORTEGA SANCHEZ, I.: Esculpir el género. Nuevas fronteras de la mutilacion genital
femenina, op. cit, p. 31 y ss. Para la autora, el término mutilacion conlleva un juicio moral y estigmatiza
a sus practicantes, al no tener en cuenta las racionalizaciones que cada comunidad aplica a la accion de
extirpacion, que implican significados mas complejos que la mera accién de mutilar con la intencion de

perjudicar a sus hijas.

315 Cfr. LA BARBERA, M.C.: “Intervenciones sobre los genitales femeninos. Entre el bisturi de
plastico y el cuchillo ritual”, Revista de Dialectologia y Tradiciones Populares, 2010, vol . LXV, num.
2, pp- 470 y ss. Para la autora, “por mutilacion se entiende lisiar o cortar una extremidad u 6rgano”, por
lo que uso implica un inequivoco juicio de valor. Enfatiza que desde la perspectiva occidental, estas
practicas son solo causa de enfermedades, irreparable desfiguracion del cuerpo y privacion permanente
de la integridad fisica. Véase también, citados por la autora: THIAN, A.: Speak Out, Black Sisters:
Feminism and Oppresion in Black Africa, Londres, 1986, p. 80, donde realiza una denuncia de la falta
de conciencia occidental en cuanto el juicio emitido se basa en criterios que no guardan relacion
alguna con la mentalidad de los pueblos sometidos a su consideracion y que vienen a atacar a los
africanos de manera similar a como lo hizo el colonialismo. Para una critica sobre el papel de la
antropologia a la hora de criticar e interpretar los simbolos rituales de una sociedad mas profunda que
los propios actores, véase: TURNER, V.: The forest of Symbols: Aspects of Ndembu Rituals, Ithaca,
1980, p. 29.
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que las practican no la perciben como una mutilacion, sino mas bien como
modificaciones de los 6rganos genitales realizadas; y son llamadas con el nombre de

“circuncision femenina”; para hacer hincapi¢ en la dimension inherentemente

iniciatica de estas practicas’'®.

Como expresiones alternativas producto de esta tesis relativista, se han

utilizado algunas como “operacion genital femenina™'’, “cirugia genital femenina®'®,

9319 1”320
s

“modificaciones de los genitales femeninos”” ~, “modificaciéon corpora 0
“intervenciones rituales sobre los genitales femeninos”. Esta ultima expresion,
considero que es suficientemente adecuada, y que deberia ser tenida en cuenta tanto en

el plano juridico como politico y antropologico®?.

316 Cfr. LA BARBERA, M.C.: “Intervenciones sobre los genitales femeninos...”, op. cit, p. 471.
Ademas: CIMINELLI, M?.L.: “Le ragioni culturali delle mutilazioni genitali femminili: note critiche

sulla definizione di Mgf dell'Oms/Who”, La Ricerca Folklorica 46, p. 39 y 50.

317 Término acufiado por WALLEY, C.: “Searching for voices: Feminism, Antropology, and the
Global Debate over Female Genital Operations”, Cultural Anthropology, 1997, nim. 12 (3), pp. 405-
408.

318 Para conocer el empleo de esta expresion, véase: OBEMEYER, C.: “Female Genital Surgery:
The Known, the Unknown, the Unknowable”, Medical Antropology Quarterly, 1999, num. 13 (1), pp.
79-106.

319 Vid: FUSACHI, M.: | segni sul corpo. Per un‘antropologia delle modificazioni dei genitali
femminili, Turin, 2003. De la misma autora, FUSSACHI, M.: “Humanitarian Bodies: Gender, Moral
Economy and Genitals Modifications in Italian Inmigration Policy”, en Cathier d'etudes africaines,
2015. Y recientemente, FUSACHI, M.: “Algunas formas de MGF del Tipo IV cuyo aspecto dafiino es
cuestionable”, en KAPLAN MARCUSAN, A. y NUNO GOMEZ, L. (Dir).: Guia multisectorial sobre
Mutilacién Genital Femenina, Madrid, 2017, pp. 167-168.

320 Sobre la alternativa mostrada al término mutilacién con la expresion “modificacion corporal”,
véase: EL FATI, M.: “Mujeres egipcias en perspectiva, ;Derechos o practicas?”, Quaderns de la
Mediterrania, 2007, nim. 7, pp. 143-148.

321 Esta expresion ha sido introducida por La Barbera, M.C, y la comparto en la medida en que
ponen en valor el término “intervencion” que aunque no nos vale para el aspecto juridico, desde el
punto de vista antropoldgico, es utilizable también para las intervenciones quirurgicas y estéticas,
permitiendo establecer un paralelismo entre todas ellas. Ademas, la forma plural sugiere la variedad
incluida bajo esa denominacion. Por ultimo, el adjetivo “ritual” alude a la funcion socio-simbdlica que
estas practicas desempefian. Véase: LA BARBERA, M.C.: “Intervenciones sobre los genitales
femeninos”, op. cit, p. 474.
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Sin embargo, la teoria relativista no ha sido tenida en cuenta a nivel
internacional, en el que ha calado de forma radical la lucha feminista por los derechos
de las mujeres, convirtiéndose asi, el término “mutilacion” en la expresion oficial para

referirse al ritual de la ablacion en el mundo, abanderada por la OMS*%.

Aunque se han empleado varios conceptos para determinar con precision en
qué consiste la Mutilacion Genital Femenina, la OMS entiende que la MGF abarca
todos los procedimientos que conllevan una ablacion parcial o total de los genitales

femeninos externos u otra lesion causada a los mismos por motivos no médicos™*%.

Esta definicion, que ha sido seguida por buena parte de los autores aunque con
ligeras modificaciones®**, nace de la Declaracion conjunta de la OMS, UNICEF y
FNUAP de abril de 1997, en la que se acuerda llamar MGF a las denominaciones de
los diferentes tipos de mutilaciones genitales asi como su clasificacion. Se acuerda

definirla teniendo en cuenta la siguiente orientacion:

322 La OMS y la Conferencia Internacional de el Cairo de 1994, se han decantado por esta
orientacion de la “mutilacion” genital femenina, sin usar otro término, sin aceptar las posturas
relativistas, al entender que estas practicas no pueden encontrar justificacion en el relativismo cultural;

todo lo contrario, se ha luchado en todo momento por su erradicacion.

323 Cfr. OMS: Informe de la Secretaria. Mutilaciéon Genital femenina. 61* Asamblea Mundial de la
Salud, 20 de marzo de 2008. Documento A61/11, parrafo. 1,

324 Véase como la mayoria de los autores que han efectuado estudios desde el ambito juridico
siguen la definicion de MGF introducida por la OMS, asi: ROPERO CARRASCO, J.: “El derecho
penal ante la mutilacién genital femenina”, op. cit, p. 1393; ADAM MUNOZ, M?D.: “La mutilacién
genital femenina y sus posibles soluciones desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado”, op.
cit, p. 23; de la misma autora: “La respuesta del ordenamiento juridico espaiiol ante la mutilacion
genital femenina”, op. cit, p. 1480; CAMARA ARROYO, S.: “La legislacién y la jurisprudencia penal
espafiola sobre ablacion”, op. Cit, p. 830 y 831; MARCOS DEL CANO, A.M".: “Los derechos de la
mujer y la cultura: jun conflicto?”, en MARCOS DEL CANO, A.M? (Coord): Inmigracion,
multiculturalismo y Derechos Humanos, Valencia 2004, p. 241. De manera similar también: TORRES
FERNANDEZ, M. E.: “El nuevo delito de mutilacion genital”; op. cit, p. 945.

171



LA MUTILACION GENITAL FEMENINA: ASPECTOS JURIDICO-PENALES.

“Las mutilaciones sexuales femeninas designan todas las
intervenciones que conllevan una ablacion total o parcial de los 6rganos
genitales externos femeninos que sean practicados por razones culturales u

otras y no con fines terapéuticos”.

Otros autores, en cambio, han optado por seguir la definicion propuesta por el

Fondo de Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), como:

“Una variedad de practicas que suponen la extirpacion total o
parcial de los genitales externos o su alteracion por razones que son de

indole médica™>%.

Por su parte la Organizacion Internacional Amnistia Internacional, simplifica el

concepto de MGF a:

“Extirpacién parcial o total de los 6rganos genitales femeninos”*%.

325 Se trata de una definicién recogida en SHELL-DUNCAN, B. y HERNLUND, Y.: “Female
“circumcision” in Africa: Dimension Of Practice and Debate”, en SHELL-DUNCAN, B. y
HERNLUND, Y. (Eds.): Female “circumcision’ in Africa: Culture, Controversy and Change, Londres,
2000, pp. 3 y ss. Véase también, como la definicion viene recogida por los siguientes autores:
LEWNES, A. (Ed.): Cambiar una convencion social: la ablacién o mutilacién genital femenina,
UNICETF, edicion de BERNARD & CO, Siena, 2005, p. 9, epigrafe “Qué es la A/IMGF”; GARCIA
GARCIA-CERVIGON, J.: “La mutilacién genital femenina en el ordenamiento juridico: ¢violencia

familiar, delito de lesiones o violencia de género?”, op. cit, p. 52.

326 Véase: AMNISTIA INTERNACIONAL, “La mutilacién genital femenina y los derechos
humanos”, op. cit, p. 21. Esta definicién, se recoge también en: MENENDEZ MENENDEZ, M.1.; “El
cuerpo encarnado y las intervenciones sobre la diferencia sexual: mutilaciones genitales desde un
enfoque postcolonial”, Revista de Antropologia Social, 2014, nimero 23. p. 296, aunque afnadiéndole
“en paises africanos”: “la mutilacion genital femenina desde el punto de vista occidental se identifica
con las practicas rituales de extirpacion de los genitales femeninos en paises africanos”. Como puede

observarse, el término extirpacion no abarca la totalidad de modalidades que pueden constituir la MGF.
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Desde el plano de la antropologia, se insiste en resaltar los aspectos culturales y
sociales de la MGF. Asi, ha sido definida como “la extirpacion total o parcial de los

organos genitales femeninos por razones culturales, sociales y no terapéuticas™ >’

Para las ciencias de la salud, tanto desde el punto de vista de la enfermeria
como de la medicina, se observa como la definicién engloba, salvo con ligeras

variaciones, el concepto de la OMS>*,

Una ligera reflexion en torno a las definiciones aportadas: las diferencias entre
ellas son practicamente irrelevantes, manteniendo un significado andlogo. No obstante,
se aprecian matices que pueden resultar importantes para la calificacion juridica de la
conducta tipica. Y esto es asi: en la primera definicion de la MGF otorgada por la
OMS, se observa cémo se emplea el término “lesion causada a los mismos por
motivos no médicos”’; mientras en el concepto dado por UNICEF se emplea el término
“alteracion por razones de indole médica”. Por su parte la definicion de Amnistia
Internacional realiza una simplificacion de la MGF a la extirpacion mediante el

término “extirpar”, dejando de lado otras practicas menos invasivas.

En cualquier caso, todas las definiciones, incluso la que hemos adoptado como

En el mismo sentido, es recogida en: MARCHAL ESCALONA, N.: “La proteccion en Espaiia de las
mujeres y niflas inmigrantes frente a la mutilacion genital femenina”, op. cit, p. 2, epigrafe 11, version

online.

327 Vid: KAPLAN, A, TORAN, P, K. BERMUDEZ y CASTANY, MJ., “Las mutilaciones

genitales femeninas en Espafia”, op. cit, p. 191.

328 Véanse: GALLEGO ALVAREZ, M*A., y LOPEZ, M® I.: “Mutilacién genital femenina.
Revision y aspectos de interés médico legal”, en Cuadernos de Medicina Forense, N° 16 (3), 2010, P.
147, si bien, matizando “procedimientos quirtrgicos”; VELASCO JUEZ, C.: “Practicas tradicionales
que vulneran los derechos de las mujeres: mutilaciones sexuales femeninas”, Matronas Profesion, 2000,
nam. 1(2), p. 11; CASAJOANA GUERREO, M., CARAVACA NIETO, E., MARTINEZ MADRIGAL,
M?.: “Una vision global de la mutilacién genital femenina”, Matronas Profesion, 2012, niimero 13 (3-
4), p. 76.
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mas adecuada, conllevan diferentes grados o formas de llevar a cabo la MGF, asi
como diferentes modulaciones en la afectacion a los genitales femeninos que
repercutirdn en la construccion del delito de mutilacion genital como veremos en
las proximas paginas. Pero, antes de nada, sigue siendo necesario establecer ain mas
profundidad en el estudio del ritual de la ablacidn, a través de los tipos de mutilacion
genital femenina, un estudio imprescindible para la valoracién del tipo penal que se ha
recogido finalmente en el articulo 149.2 del Cddigo Penal, sobre todo teniendo en

cuenta su caracterizacion como delito de resultado.

1.2.2. Tipos de Mutilacion Genital Femenina.

Partiendo de la definicion aportada por la OMS, la MGF comprende todo
procedimiento que incluye la extirpacion total o parcial de los genitales externos

femeninos, basdndose en una prescripcion ritual o en una tradicion ancestral.

Pues bien. Las formas de MGF, son diversas. La clasificacion de los tipos de
MGF que se utiliza a nivel internacional es la propuesta por la OMS, UNICEF,

UNFPA y UNIFEM®®, todas ellas basadas exclusivamente en la intervencion

329 Sobre los tipos de MGF, véanse, los siguientes trabajos, en los que se sigue el criterio de la
OMS: KAPLAN, A. Y SALAS SEOANE, N.: “Definiciones, terminologia y tipos de MGF”, en en
KAPLAN MARCUSAN, A. y NUNO GOMEZ, L. (Dir).: Guia multisectorial sobre Mutilacién Genital
Femenina, Madrid, 2017, pp. 29-33, KAPLAN MARCUSAN, A., TORAN MONSERRAT, P,
BERMUDEZ ANDERSON, K. y CASTANY FABREGAS, M"].: “Las mutilaciones genitales en
Espafia”, op. Cit, p. 192; HERRERA MORENO, M.: “Multiculturalismo y tutela penal: a proposito de
la problematica sobre mutilacion genital femenina”; op. Cit, p. 53; ROPERO CARRASCO, J.: “La
mutilacion genital femenina: una lesion de los derechos...”; op. cit, p. 356; de la misma autora: “El
derecho penal ante la mutilacion genital femenina”; op. cit, p. 1393; TORRES FERNANDEZ, E.: “El
nuevo delito de mutilacion genital”, op. cit. p. 936; PEREZ GONZALEZ, C.: “La proteccion en Espaiia
de las mujeres y nifias inmigrantes frente a la MGF”, op. Cit, epigrafe XI, versioén online; MENENDEZ
MENENDEZ, M.1.; “El cuerpo encarnado y las intervenciones sobre la diferencia sexual: mutilaciones

genitales desde un enfoque postcolonial”, op. Cit., p. 297; CASAJOANA GUERREO, M., CARAVACA
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quirtirgica, sin tener en cuenta las tipologias rituales™.

En la Declaracion conjunta OMS/UNICEF/UNFPA se clasifica la mutilacion
genital femenina en cuatro tipos. El uso de esta clasificacion durante el altimo decenio
ha puesto de manifiesto algunas ambigiiedades, por lo que en la clasificacién que aqui
se presenta se incorporan modificaciones para responder a determinadas inquietudes y
carencias, pero se mantienen los cuatro tipos. Ademas, se han creado subdivisiones
para describir de forma mdés minuciosa los diferentes procedimientos cuando es

necesario.

Por lo general la extension de la ablacion del tejido genital aumenta del tipo 1
al tipo III, pero hay excepciones. La gravedad y el riesgo estan estrechamente
vinculados con la extension anatdmica de la ablacion, asi como con la clase y cantidad

de tejido escindido, que pueden variar de un tipo a otro.

El tipo IV comprende una gran variedad de practicas en las que no se secciona
tejido de los genitales. Si bien la investigacion sobre la mayoria de los tipos es
limitada, las practicas del tipo IV parecen por lo general conllevar menos dafios o

riesgos que las de los tipos I, II y III, que consisten en la reseccion de tejido genital®®'.

NIETO, E., MARTINEZ MADRIGAL, M*.: “Una vision global de la mutilacion genital femenina”,
Matronas Profesion, 2012, numero 13 (3-4), p. 76. VELASCO JUEZ, C.: “Practicas tradicionales que

vulneran los derechos de las mujeres: mutilaciones sexuales femeninas”, op. cit, p. 12.

330 Cfr. ORTEGA SANCHEZ, 1.: “Esculpir el género. Nuevas fronteras de la mutilacion genital

femenina”; op. cit, p. 39 y ss.

331 Vid. OMS, Salud sexual y reproductiva:

http://www.who.int/reproductivehealth/topics/fgm/overview/es/
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Tipologia completa con subdivisiones:

oTipo I: Clitoridectomia®®

. Reseccion parcial o total del clitoris y/o del prepucio.
En ella se distinguen dos categorias:

1.a) la reseccion del capuchon o prepucio del clitoris solamente;

1.b) la reseccion del clitoris con el prepucio.

Este tipo es llamado también circuncision sunna.

oTipo I1: Escision®® acompaiiada de ciertos rituales®**.

oTipo I11: Infibulacién®*. Consiste en el estrechamiento de la abertura vaginal con la

332 La forma maés frecuente de realizarlo es tirar del clitoris y cortarlo con un objeto cortante de un
solo golpe. Si sangra, se coloca una grasa o cualquier sustancia que pueda frenar la hemorragia. Si es
practicada por personal sanitario puede que se coloquen dos puntos de sutura para frenar la hemorragia
de la arteria clitoridea. Cfr. VELASCO JUEZ, C.: “Practicas tradicionales que vulneran los derechos de

las mujeres: mutilaciones sexuales femeninas”, op. cit, p. 12.

333 La importancia de la escision es muy variada; a veces, si la extirpacion de los labios menores
es importante, puede provocar alteraciones en la uretra. La cicatrizacion puede acompanarse por un
acercamiento de la pared vaginal y llagar a ser una pseudoinfibulacion. A este tipo de practica

corresponde la mayoria de las mujeres mutilada en Africa.

334 Cfr. ORTEGA SANCHEZ, 1.: “Esculpir el género. Nuevas fronteras de la mutilacion genital
femenina”; op. Cit. p. 40. En este sentido, la autora recuerda a Boddy que menciona como variante de la
infibulacion, las pseudocircuncisiones de Egipto y Norde del Sudan practicas en las hijas de la élite
educadas al modo occidental para simular la infibulacion, de manera que no sean recriminadas por las
mujeres ortodoxas del linaje ni por sus propias compaiieras en los colegios. Véase: VELASCO
MAILLO, H.M.: Cuerpo y espacio. Simbolos y metéfora, representacion y expresividad de las culturas,
Madrid, 2007, p. 103. Sobre infibulaciéon véase también: KAPLAN, A. Y SALAS SEOANE, N.:
“Definiciones, terminologia y tipos de MGF”, en en KAPLAN MARCUSAN, A. y NUNO GOMEZ, L.
(Dir).: Guia multisectorial sobre Mutilacion Genital Femenina, Madrid, 2017, pp. 29-33

335 En esta modalidad para que cicatrice la herida, se acercan los bordes de los labios mayores y se
mantienen unidos mediante espinas o puntos de sutura. Posteriormente se atan las piernas juntas durante
dos o seis semanas. Cuando cicatriza la herida, se forma una especie de capuchdn que cubre la uretra y
parte de la vagina, lo que constituye un obstaculo para las relaciones sexuales. Por ese pequefio orificio

que queda, saldrd al exterior la orina y la menstruacién. Segin el orificio, a veces no es posible
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creacion de un sello mediante el corte y la recolocacion de los labios menores y/o
mayores, con o sin escision del clitoris. Existen dos modalidades de la misma: 1) la
reseccion y recolocacion de los labios menores; y 2) la reseccion y recolocacion de los
labios mayores.

Este tipo también es denominado como circuncision faradnica y podria extenderse a
otras fuentes, como la introcisién o episiotomia tradicional, que es definida como “el

9336

desgarro del orificio vaginal con la mano o con un utensilio de doble filo y la

traquelotomia tradicional, que consiste en la “ablacion de parte del cuello del utero de

. "3
las mujeres casadas .

eTipo V3% Todos los demas procedimientos lesivos de los genitales femeninos con

mantener relaciones: existen casos descritos en los que ha sido necesario la abertura por el marido, una
mujer de la familia o una partera tradicional que realizé la mutilacion. En algunos paises es costumbre
que la mujer sea infibulada después del parto, practica que supone entre el 15% y el 20% del total de
mutilaciones. Se practica en algunos paises como Eritrea, Egipto, Sudan, suponiendo en otros paises el
80-90% de todas las mutilaciones (Djibuti, Somalia, Sudan). Cfr. VELASCO JUEZ, C.: “Practicas
tradicionales que vulneran los derechos de las mujeres: mutilaciones sexuales femeninas”, op. cit, p. 12.
En este sentido, apunta ORTEGA SANCHEZ, I, en “Esculpir el género. Nuevas fronteras de la
mutilacion genital femenina”; op. cit. p. 40, que la infibulacion requiere de una “desinfibilacion” el dia
de la boda para permitir la relacién sexual que, en ciertas comunidades, lleva a cabo el propio marido
con un cuchillo y también requiere otros cortes posteriores para posibilitar los partos, después de los

cuales la comadrona vuelve a suturar.

336 Véase: MORA, L.M y PEREIRA, V.: Mujeres y solidaridad. Estrategias de supervivencia en el
Africa Subsahariana, Madrid, 1999, p. 124.

337 Cfr. MARTI, J.: La cultura del cuerpo, Barcelona, 2008, p. 50.

338 Véase, sobre el Tipo IV: FUSACHI, M.: “Algunas formas de MGF del Tipo IV cuyo aspecto
dafiino es cuestionable”, en KAPLAN MARCUSAN, A. y NUNO GOMEZ, L. (Dir).: Guia
multisectorial sobre Mutilacién Genital Femenina, Madrid, 2017, PP. 167-168; KAPLAN, A. Y SALAS
SEOANE, N.: “Definiciones, terminologia y tipos de MGF”, en en KAPLAN MARCUSAN, A. y
NUNO GOMEZ, L. (Dir).: Guia multisectorial sobre Mutilacion Genital Femenina, Madrid, 2017, pp.
29-33

177



LA MUTILACION GENITAL FEMENINA: ASPECTOS JURIDICO-PENALES.

fines no médicos, tales como la puncion, perforacion, incision, raspado o cauterizacion
para quemar el clitoris y los tejidos de alrededor. La OMS se referia con este apartado
a un cajon de sastre, a una serie de practicas que por su naturaleza son inclasificables,
y a las que se pueden afiadir: estiramientos del clitoris, cosido del clitoris o los labios o
ambos, el rapado del orificio vaginal, cortes en la vagina o introduccioén de sustancias
corrosivas o reseccion parcial o total del clitoris y los labios menores, con o sin
escision de los labios mayores.
Se han empleado las siguientes dos subdivisiones:

1) la reseccion de los labios menores solamente;

2) la reseccion parcial o total del clitoris y de los labios menores; y

3) la reseccion total o parcial del clitoris, los labios menores y los labios

mayores.

Como quiera que, desde el punto de vista criminoldgico, los modos
mutilatorios son muy diversos, la OMS advierte que la practica que se realiza con
mayor frecuencia es la clitoridectomia y la escision de los labios menores,
practicamente en el 80% de los casos; mientras que el procedimiento més victimizante
y riguroso como es la infibulacion, constituye el 15% de los supuestos.

Asi pues, como acabamos de estudiar, existen al menos cuatro modalidades de
MGTF, frente a la simplicidad con la que el Codigo Penal se refiere a la misma con la
expresion “en cualquiera de sus manifestaciones”, extremo éste que serd analizado en

los siguientes epigrafessso.

1.2.3. Exclusion en el tipo penal de la mutilacion genital masculina.

Llama la atencion como la redaccion del nuevo tipo penal omite el término

339 Vid. HERRERA MORENO, M.: “Multiculturalismo y tutela penal: a proposito de la

problematica sobre mutilacion genital femenina”, op. cit., p. 53, “aspectos criminoldgicos”.
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“femenino” situado en el texto inmediatamente después de mutilacion genital340 0 una
referencia a la mujer’*'. Ante tal omision no es descabellado inferir que la mutilacion
a la que hace referencia el tipo penal se refiere, a priori, indistintamente a mujeres y a
hombres como sujetos pasivos>** ya que ambos podrian ser titulares del bien juridico

protegido en la Titulo III, Libro II Cp., De las lesiones.

Sin embargo, entiendo que esta férmula empleada entra en una absoluta
contradiccion con el fundamento que dio origen a la tipificacién expresa y autonoma

del delito de mutilacion genital a través de la LO 11/2003, cual es la proteccion de las

343

nifias y mujeres sobre las que se practica el ritual de la ablacion™". Para conocer con

340  En el mismo sentido: VAZQUEZ GONZALEZ, C.: Inmigracion, diversidad y conflicto social,
op. cit, p. 171; SERRANO TARREGA, M*D.: “Diversidad cultural y ordenamiento juridico penal...”,
op. cit, p. 406.

341 La referencia a la mujer si figuraba en la primera redaccion del precepto. Véase Boletin Oficial
de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Serie A, nim. 136-1, de 21 de marzo de 2003, p. 5,
en el que al referirse al articulo 149, parrafo 2, se recoge: “El que causare a una mujer, cualquiera que
fuere su edad, la ablacion del clitoris u otra mutilacion genital en cualquiera de sus manifestaciones sera
castigado con la pena de prision de seis a doce afios. Si la victima fuere menor de edad o incapaz, sera
aplicable la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda
0 acogimiento por tiempo de cuatro a diez afios, si el Juez lo estima adecuado al interés del menor o

incapaz”.

342 Para TORRES FERNANDEZ, M*E.: “El nuevo delito de mutilacion genital...”, op. cit, p. 105,
“la interpretacion literal del precepto llevaria a incluir la mutilaciéon genital de los varones”. En el
mismo sentido: CAMARA ARROYO, S.: “La legislacion y la jurisprudencia penal espaiola sobre la
ablacion”, op. cit, p. 866.

343 De la misma opinion: MAQUEDA ABREU, M®L., “;Es la estrategia penal una solucion a la
violencia contra las mujeres? Algunas respuestas desde un discurso feminista critico”, InDret. Revista
para el analisis del Derecho, 2007, namero 4, pp 13 y 14. Lo expresa de manera muy clara: “En este
pais el debate penal quedo abierto por la creacion de la Ley 11/2003 de un tipo penal de mutilacion
genital, que pese a la indeterminaciéon de los sujetos, se sabia pensado para reprimir los casos de
mutilacion sexual femenina, como detallaba explicitamente su exposicion de motivos”. Asi, en la misma
linea que la autora, véase: ACALE SANCHEZ, M.: La discriminacion hacia la mujer por razon de
género en el Codigo Penal, Madrid, 2006, p. 181; VAZQUEZ GONZALEZ, C.: Inmigracion,
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exactitud la finalidad de la norma al introducir el delito de mutilacién de forma

autébnoma, puede leerse de forma literal en su Exposicion de Motivos:

“Asi, como novedad igualmente resefiable, se tipifica el delito de mutilacion
genital o ablacion. Y ello porque la mutilacion genital de mujeres y nifias es una
practica que debe combatirse con la méaxima firmeza, sin que pueda en absoluto
justificarse por razones pretendidamente religiosas o culturales. Esta reforma ya habia
sido planteada en el seno de las Cortes a través de una proposicion de ley que
pretendia introducir una clausula interpretativa sobre la represion de la mutilacion

genital femenina™>**.

Del texto, queda en evidencia que la finalidad de introducir el delito de
mutilacion genital -incluso llega a afiadir “o ablacién”- es claramente para combatir
con firmeza la practica del ritual ancestral en mujeres y nifias. Por lo que, aun
desconociendo los motivos de la omision del adjetivo “femenina”, adhiriéndome al
espiritu de la Exposicion de Motivos de la LO 11/2003, asi como al criterio

interpretativo introducido por el Derecho civil**®, 1a aplicacion del articulo 149.2 del

diversidad y conflicto social, op. cit, p. 172; SERRANO TARREGA, M*. D.: “Diversidad cultural y

ordenamiento juridico penal.”, op. cit, p. 406.

344 Punto IV - 3° de la Exposicion de Motivos de la Ley 11/2003, BOE niimero 234 de 30 de
septiembre de 2003. Ademas, se afade un inciso determinante de la vinculacion de la tipificacion penal
del delito de mutilacion genital con el ritual de la ablacion -y no a otro tipo de mutilacion-, al referirse a
los padres de las nifias como responsables de que a sus hijas se les practique la ablacion: “En la actual
reforma se modifica el articulo 149 del Cddigo Penal, mencionando expresamente en su nuevo apartado
2 la mutilacioén genital, en cualquiera de sus manifestaciones, como una conducta encuadrable entre las
lesiones de dicho articulo, castigadas con prision de seis a 12 afios. Se prevé, ademas, que, si la victima
fuera menor de edad o incapaz, se aplicard la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la
patria potestad, si el juez lo estima adecuado al interés del menor. En la mayoria de las ocasiones, son
los padres o familiares directos de la victima quienes la obligan a someterse a este tipo de mutilaciones
aberrantes, por lo cual la inhabilitacion especial resulta absolutamente necesaria para combatir estas

conductas y proteger a la nifia de futuras agresiones o vejaciones”.

345 El articulo 3 del Cddigo Civil establece: “Las normas se interpretaran segun el sentido propio

de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad
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Codigo Penal relativo al delito de mutilaciéon genital entiendo que se aplicara
exclusivamente a aquellos casos en los que se produzca una mutilacion a causa del

ritual de la ablacion, del que solo pueden ser sujetos pasivos las mujeres y las nifias®*.

Pero atn en el caso de que el legislador haya querido incluir las mutilaciones
genitales masculinas y la omision del adjetivo “femenina” haya sido consciente,
considero fundamental abrir un paréntesis aclaratorio sobre el alcance de la mutilacion

masculina, y, al parecer, equivoco en su denominacion.

1.2.3.1. Paralelismo con la circuncision masculina.

Sin animo de realizar un estudio pormenorizado en las profundidades de la
historia de la medicina y concretamente del tratamiento a lo largo de la historia desde
la antigliedad, de los 6rganos sexuales a través de procedimientos e intervenciones en
muchos casos médicas y quirrgicas, es el momento de hablar de la circuncision

masculina, y su relacién con la mutilacion genital femenina™*’.

Tanto en un caso como en otro se trata de intervenciones en los genitales que
forman parte de tradiciones y también de preceptos religiosos y que tienen en comun

la nota del enraizamiento en las tradiciones culturales de un gran niimero de pueblos

social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de

aquellas”.

346  De la misma opinién: VAZQUEZ GONZALEZ, C.: Inmigracion, diversidad y conflicto social,
op. cit, p. 172.

347 Un estudio médico minucioso y especialmente interesante sobre la relacion entre la mutilacion

genital femenina y la circuncision masculina es el que ha realizado ALVAREZ DEGREGORI, M*.C., en

la obra ya citada de la autora, Sobre la mutilacion genital femenina y otros demonios, p.p. 25 a 74.

181



LA MUTILACION GENITAL FEMENINA: ASPECTOS JURIDICO-PENALES.

del mundo.

La circuncision se encuentra en paralelo con la mutilacion genital femenina, en
tanto que en las mimas sociedades donde se practica la ablacion, es comun la
existencia de la circuncison masculina. Esta una de las primeras cirugias que se
practicaron en la historia de la medicina. Las primeras imagenes disponibles sobre la

circuncision se encontraron en Egipto, 2300 afios antes de Cristo.

Se practica entre judios y musulmanes para seguir el ejemplo de Abrahan®*®.
Actualmente, en todas las partes del mundo -en todos los continentes- es practicada.
Asi, todos los coptos de Egipto, Etiopia y Sudéan circuncidan a sus nifios. Incluso el
66% de los nifios estadounidenses son circuncidados, independientemente de la
religion que practiquen. En Europa, probablemente entre el 2 y el 5% de la poblacion
masculina estd circuncidada, en Australia el 10% y en Canada el 25%. En resumen y
para simplificar, alrededor de 13.000.000 de nifios son circuncidados anualmente en el

349

mundo™. Y por supuesto, en Estados Unidos, donde se practica de forma rutinaria en

, .y . 350 , .
la mayoria de los varones recién nacidos de los EEUU""", por razones terapéuticas y

348 Cfr: CAMPOS ARIAS, A. y ERAZO, E.: “Circuncisiéon masculina y la utilidad en la
prevencion de infeccion por VIH”, en Duazary. Revista de la Facultad de Ciencias, 2013, Vol. 10,
nam. 1, p. 34. Especialmente resulta de interés para el punto que estudiamos ahora, la aclaracion de que
el Coran no prescribe la circuncision explicitamente, pero ésta se sigue entre musulmanes porque
Abrahan se la practicod y los musulmanes lo consideran uno de los profetas precedentes a Mahoma. En
esto contrasta con el cristianismo. Segun la tradicion Cristiana, a Jesus le practicaron, igualmente, la
circuncision, no obstante, la circuncision no es una tradicion u obligacion en todos los grupos de
cristianos alrededor del mundo. En este sentido, véanse también: PROVENCIO—VAZQUEZ, E,y
RODRIGUEZ, A.: “Circumcision revisited”, Journal Special Pediatric Nursing, num. 14, pp. 295-297;
ABU-SAHLIEH S.A.: “No distinction between male and female circumcision”, Journal of Medical
Ethics, 1995, nam. 21, pp. 311-312; SANTOS, D., SANTOS, M., y VALER, M.P.: “La circuncision en
el arte religioso”, Archivos Espafioles de Urologia, 2005, Tomo. 58, Numero 7, p.p. 597-603.

349 ADAM MUNOZ, M D.: “La respuesta del ordenamiento juridico frente a la mutilacion genital

femenina”, op. cit, p. 6.

350 Segun la National Orgaization to Halt the Abuse and Routine Mutilation of Males, la

circuncision masculina es practicada por el 60% de los americanos. Véase: “Statistics on Human
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de prevencion de infecciones (como el VIH, problemas renales, infecciones de tracto
urinario) cuya idoneidad esta empezando a ser cuestionada, y no esta demostrada.
Desde el ambito médico se han alzado voces discutiendo esta practica en los

hospitales, comenzando por la Asociacion Médica Americana (AMA)*".

La circuncision practicada al hombre adquiere el cariz de un ritual tradicional
en las culturas de los pueblos, siempre con razones de indole diversa, pero con la
connotacién cultural y/o religiosa en todo caso®™>.  En este sentido, en el mundo
hebreo es un signo de identidad y un rito que simboliza la alianza de Yahvé con
Abraham y su descendencia (Génesis 17); asi los judios tienen el deber de circuncidar
a todos los varones mediante un acto ceremonial (brit-mild), que tiene lugar entre el
sexto y el octavo dia del nacimiento y lo realiza el mohel, persona autorizada que ha
recibido la instruccion adecuada, mientras el nifio es sostenido por el padrino, que
suele ser el abuelo. Entre los musulmanes es una costumbre inmemorial, que proviene
de ritos preislamicos aunque no estd recogida en el Coran. Tiene también un sentido
ritual y se lleva a cabo en todo el mundo islamico a una edad variable que oscila entre

: S 353
los tres y los siete afios™".

Genital Mutilation”, cuadro comparativo entre la circuncisiéon masculina y la femenina, disponible en:

http://www.noharmm.org/HGMstats.htm

351 Véase: ALVAREZ DEGRORI, M*.C., La mutilacion genital femenina y otros demonios,
Barcelona, 2001 y los trabajos realizados por la Asociacion Médica Americana (AMA):

https://www.ama-assn.org/

352 La circuncisién se practica, por ejemplo, en muchas tribus Bantues africanas, y al mismo
tiempo en contextos tan distintos como puede ser Filipinas, también existe una constante llamada a la
practica de la circuncision en los hombres por motivos diversos, entre ellos el transito necesario para
alcanzar la masculinidad, y por lo tanto, pasar a la edad adulta. Para un mayor conocimiento, véase:
DOYLE, D.: “Ritual cicumcision a brief history”, The Journal of The Royal College of Physicians of
Edinburgh, 2005, Vol. 35/3, pp. 279- 285; LEE, R.: “Circumcision practice in the Philippines:
community based study”, Sexually Transmitted Infections, 2005, Vol 81, p. 91.

353 Cfr. MORENO ANTON, M.: “La libertad religiosa del menor de edad en el contexto
sanitario”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, 2011, nam. 15,

p. 110, (Ejemplar dedicado a: El menor ante el derecho en el siglo XXI, coord. por Julio Diaz-Maroto y
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El principal paralelismo entre la MGF y la circuncision masculina es, en
términos culturales y sociales, que tanto una como otra forman parte del rito de
paso a la edad adulta, lo que significa que con independencia de que estemos
hablando de una pubertad social y no fisioldgica, este ritual permite a los nifios y a las
nifas el acceso futuro al mundo de los adultos. Y como en muchas culturas, ese mundo
de adultos estd claramente definido y diferenciado entre el mundo secreto de las
mujeres y el mundo secreto de los hombres. La circuncision funciona a modo de
“marca” que llevan de por vida y simboliza que su unidad del grupo también serd de
por vida. Se trata de una cuestion de pertenencia, estas dentro o estas fuera®>*.

Ante el paralelismo social y cultural tan evidente, se debe aportar una
definiciéon clara de la circuncision masculina para conocer si verdaderamente
existe una distincion con la MGF. Y sobre todo, las posturas que en la actual doctrina

se estan dando.

A la circuncisiéon masculina se le conoce con la expresion clinica de la

postectomia, y consiste en la retirada del prepucio, es decir en su extirpacion total o

. 1355
parcial™™.

Villarejo y Alma Maria Rodriguez Guitian).

354 KAPLAN MARKUSAN, A.: “Mutilaciones genitales femeninas: entre los derechos humanos y
el derecho a la identidad étnica y de género”, op. cit, p. 203; y de la misma autora: “Las mutilaciones
genitales femeninas en Espafia”, op. cit. p. 201. Y entre las distinciones entre ambas, la autora sefiala en
ambos estudios la misma idea: una de las diferencias fundamentales que existe entre ambas
circuncisiones viene dada por el caracter religioso que estas culturas confieren a cada una de ellas. La
circuncision masculina dicen que es una obligacion emanada del Coradn, por tanto, tiene caracter
preceptivo. Todos los hombres musulmanes, al igual que los judios, estan circundados, mientras que no
todas las mujeres musulmanas lo estan. La circuncision femenina es sunna, es decir que forma parte de

la tradicion y so6lo tiene caracter recomendatorio y no obligatorio, es una practica pre-islamica.

355 Sobre circuncision masculina véase el extenso y destacable trabajo realizado por FELIZ
BALLESTA, M* A.: “El régimen juridico acordado en Espaia sobre las peculiaridades culturales de las
Confesiones religiosas minoritarias”, en Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado (ADEE), XVI,

2000, pp. 182-192, de donde se ha obtenido la definicion de la circuncision que acabamos de aportar.
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Por su parte, el Diccionario de la Real Academia, la define como:
“Accion y efecto de circuncidar a alguien, practica ritual en varias

religiones™**.

Desde diferentes ambitos, se ha sefialado la improcedencia y la inoportunidad

de ofrecer un tratamiento diferenciado a la MGF y la circuncision.

En este sentido, el jurista palestino Sami Aldeeb Abu-Salieh, como especialista
en derecho comparado™’ advierte del disparate que desde el punto de vista juridico
supone establecer distinciones entra la circuncision femenina y la masculina, en cuanto
ambas son verdaderas agresiones de Organos sanos que en ambos casos dafia la
integridad fisica de las nifias o niflos cualquiera que sea su motivacion. Especialmente
critica el cuidado que se tiene en la evitacion del término “mutilacién” por parte de los
médicos para referirse a la circuncision masculina porque al tratarse de una cuestion
religiosa fundamental para el Judaismo, podrian ser tachados de antisemitas. En
términos generales su tesis se basa en la falta de argumentos para justificar la
distincion entre la circuncision masculina y femenina, al tiempo que realiza una critica
ferviente a las organizaciones internacionales y no gubernamentales que disocian a una

y otra dando pie a la legitimidad de la circuncision masculina. Y asi, dice:

“No existe ninguna razéon que justifique la distincion entre
circuncision femenina y circuncision masculina. El Doctor Zwang va
todavia mas lejos. Afirma: "no se podra nunca acabar con la circuncisién

femenina si se continua practicando la circuncision masculina. ;Como

356 Diccionario de la Real Academia Espafiola, DRAE. Primera acepcion. Junto a ella se han
incorporado 4 acepciones. Aunque la mas valida, bajo mi punto de vista es la primera de ellas, elegida
para exponer esta tesis; llama poderosamente la atencion la numero 4, al decir: “practica quirtrgica para

corregir fimosis”.

357 El autor forma parte del Swiss Institute of Comparative Law, en Lausana, Suiza.
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quiere convencer a un africano que no circuncide a su hija si le permite
circuncidar a su hijo?. Por tanto, no queda mas remedio que condenar la
actitud de las organizaciones internacionales y no-gubernamentales en
disociar estos dos tipos de mutilaciones, legitimando la circuncision

. 5358
masculina””"°.

En el plano médico, la doctora DEGREGORI, desde el prisma de la
observacion critica plantea la contradiccion que podria suponer encontrar una familia
africana inmigrante en Europa para la cual circuncidar a su hijo es aceptable y a su hija
legal y moralmente penalizado. La doctora basandose en los datos presentados por
NOHARMM™” viene a poner en tela de juicio la escasa relevancia que se le da por
parte de la ONU vy el resto de organizaciones internacional al riesgo que para la salud
de los nifios supone la practica de la circuncision masculina. Asi, sehala:

“La circuncision masculina aun cuando sea realizada en el &mbito
sanitario, tampoco estd exenta de riesgos. Los datos sobre la mortalidad
infantil debida a complicaciones de la circuncision “prolifactica” del
recién nacido aparecen publicados de forma esporddica en la literatura
médica, pero las complicaciones y efectos secundarios indeseados nutren
una extrema lista bibliografica. (...) Norham estima que trece millones de
circuncisiones masculinas anuales en el mundo podrian traducirse en una

cifra que oscilaria entre 26 y 541 muertes infantiles por afio”.**

358 El citado texto se encuentra en el precioso estudio realizado por ALDEEB ABU-SAHLIEH, S.:
“Legitimacion de la circuncision masculina y femenina”, en Revista de Derecho Privado, num. 14,
1994, p. 195, Universidad de los Andes. El autor realiza un excelente trabajo sobre el tratamiento de la
circuncision masculina y la MGF tanto por el derecho isldmico como por la religion en general. Del
mismo autor véase también: Male and female circumcision: Religious, medical, social and legal
debate, Createspace (Amazon), Charleston, 2* edicion, 2012; y “To mutilate in the name of jehovah or
allah legitimization of male and female circumcision”, CIRP, Medicine and Law, Volumen 13, julio de
1994, pp. 575-622.

359 Véase: NOHARMM: Estimated Worldwide Incidence of Male Circumcision Complications, on

line: http://www.noharmm.org/incidenceworld.htm

360 Véase: ALVAREZ DEGREGORI, M*. C.: La mutilacién genital femenina y otros demonios,
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A mi juicio, para concluir este apartado, y extrapolando la polémica al ambito
penal, entiendo que a pesar de las divergencias doctrinales entre el paralelismo entre la
MGEF vy la circuncision masculina, la respuesta penal del delito de MGF recogido en
el articulo 149.2 del Codigo Penal alcanza a la practica mutilatoria realizada en
los drganos genitales femeninos. Pues a pesar de que su interpretacion literal nos
puede conducir a incluir en el tipo penal también a las mutilaciones genitales
masculinas, por la indeterminacion del sujeto pasivo que el tipo presentassi. Si bien,
esta dualidad de sujetos pasivos viene a chocar de forma directa con las razones
propias que la LO 11/3003 esgrimi6 para la introduccién del tipo penal auténomo de
MGEF. Por esta razdn referente a la equiparacion en cuanto a la gravedad de la accion
de las mutilaciones genitales femeninas con las masculinas, para un sector doctrinal, el
tipo penal debe ser en todo caso reconducido a una interpretacion restrictiva y
coherente con la politica criminal que lo informa y referirse de forma exclusiva al

ritual de la ablacion®®.

Asi no solamente se cumple con fidelidad con las razones estipuladas en la

Exposicion de Motivos de la Ley 11/2003, en el que se indicaba de forma expresa que

op. cit., p. 54.

361 En sentido contrario, véase: TORRES FERNANDEZ, M.E.: “La mutilacion genital femenina:
un delito culturalmente condicionado”, en ponencia ofrecida en el Seminario “Mutilacion Genital
Femenina: aplicacion del derecho y buenas précticas en su prevencion”, celebrado en la Universidad de
Valencia los dias 30 y 31 de octubre de 2008, p. 13. Puede decirse pues, que la expresion mutilacion
genital describe la amputacion de los organos sexuales externos, y dado que el tipo se refiere a la
conducta como causar a otro, siendo éste un tercero indiferenciado formulado al igual que en el tipo
basico de lesiones, la mutilacion del tipo de 149.2 puede ser tanto de un hombre como de una mujer. Tal
conclusion se ve reafirmada al definirse el resultado del delito como “mutilacion sexual en cualquiera
de sus manifestaciones”, lo que permite incluir cualquier hecho que tenga como efecto la escision de un
organo sexual, ya sea masculino o femenino, pues en ambos casos se trata de la manifestacion de una

amputacion sexual.

362 Vid. En el mismo sentido: SERRANO CAMARA, S.: op. cit, p. 866; VAZQUEZ
GONZALEZ, C.: op. cit, p. 172; ADAM MUNOZ, M*.D.: op. cit, p. 1483.
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el nuevo delito de mutilacion genital se habia introducido para combatir la lacra de la
MGF en mujeres y nifias de todo el mundo; sino también se deja la posibilidad de
castigar la circuncision masculina por un cauce que entiendo mas acertado desde el
punto de vista penal, esto es, por la via de la pérdida o inutilidad de un 6rgano o

miembro principal, impotencia o esterilidad*®*

1.2.4. Otras mutilaciones genitales femeninas: mutilaciones genitales

“aceptadas”.

Entiendo que en la delimitacion de la conducta tipica se hace absoluta
necesidad poner en relacion el ritual ancestral de la MGF con las intervenciones
quirurgicas estéticas en los genitales femeninos que traen su origen en occidente para

la modificacion del cuerpo.

Al plantearse la cuestion de si las modificaciones de los genitales femeninos
son una practica andmala exclusivamente africana, vale la pena recordar que la
clitoridectomia (remocidn del clitoris) y la histerectomia (eliminacion de ovarios y
utero) se realizaron en la Inglaterra victoriana del siglo XIX como soluciones
quirurgicas para curar comportamientos sexuales femeninos considerados anomalos y
sintomas de trastornos mentales. En concreto, se utilizaban para el tratamiento de la
masturbacién, de la inclinacion lesbiana, de la hipersexualidad y de la histeria. Hay
constancia de que en EEUU hasta el afio 1905 para prevenir la masturbacion se cosian
juntos los labios vaginales. Ademas, hasta el 1935 se utilizé la clitoridectomia en los
hospitales psiquiatricos para tratar la epilepsia, la catalepsia, la melancolia e incluso la

cleptomania’®®*.

363 Véase en el mismo sentido: SERRANO GOMEZ, A., y SERRANO MAILLO, A.: Derecho
Penal. Parte Especial, Madrid, 2010, pp. 109-110.

364 Cfr: LA BARBERA, M*.C.: “Cuerpo femenino y Diversidad Cultural. El caso de la mutilacion
genital femenina”, en AGUADO ODINA, T., y DEL OLMO, M. (Editoras): Educacion Intercultural.
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No debemos obviar ni cerrar los ojos al hecho de que en occidente se realizan
practicas de modificacion corporal con el fin de adaptar el cuerpo de la mujer a

normas patriarcales que afectan a los mismos organos que la MGF>%

. Y aunque esta
cuestion sera tratada con mayor detenimiento y profundidad en el estudio del
consentimiento en la MGF3e6, ahora nos referimos a la tipologia de cirugias que se

estan llevando a cabo.

Concretamente nos estamos refiriendo a la vaginoplastia, la labioplastia y las
mutilaciones genitales por reasignacién de sexo’®” La vaginoplastia consiste en
modificar el didmetro de la vagina, ya sea para ensancharla o estrecharla. Por su parte,
la labioplastia reductora consiste en la reseccion de parte de los labios menores cuando

se considera su tamafio “anormal”, “asimétrico”, o “colgante”.

Y es que la cirugia pléstica genital es un fenomeno que ha aumentado de forma
inquietante en los ultimos afios, principalmente en Europa y Estados Unidos. Asi, la
Sociedad Americana de Cirugia Plastica y Estética (ASAPS) ha registrado unas 400
jovenes menores de 18 afios que se sometieron a una labioplastia en 2015, lo que
representa un aumento del 80% con respecto a las 222 menores intervenidas en 2014.
Por otro lado, un informe britdnico de 2013 desveld que el nimero de labioplastias
realizadas por el Servicio Nacional de Salud se habia quintuplicado en una década. El

motivo de estas operaciones o intervenciones en los genitales se llevaron a cabo

Perspectivas y propuestas, 2009, pp. 345 y ss.

365 Cfr: EHRANREICH, N., y BARR, M.: “Intersex Surgery, Female Genital Cutting, and the
Selective Condemnation of Cultural Practices”, Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review, Vol.
4,2005, p.p. 91 y ss.

366 Infra: Capitulo VIII: “El consentimiento en la mutilacion genital femenina”.

367 Sobre este tipo de mutilaciones, véase el estudio critico de ORTEGA SANCHEZ, 1.: op. cit.,
pp. 147-152.
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principalmente por razones estéticas y no médicas.*®.

Y junto a ellas, la mutilaciéon genital femenina por reasignacion de sexo, que es
la que se produce en aquellos casos en los que nace una persona cuya anatomia sexual
no puede identificarse de manera clara con una de las dos categorias del sistema

binario que como categorias basicas establece la sociedad occidental®®.

Y todas las de la categoria del tipo IV de la oMS?" que no son estrictamente
coincidentes con el ritual ancestral de la ablacion, cuya adaptacion y desglose ha sido

presentado por la antropologa Adriana Kaplan y puede verse como sigue:

TIPO IV: Incluye diversas practicas, de severidad variable, sobre el area genital

y sin finalidad terapéutica (piercing, dry sex, streching, scraping, cauterizacion del

oo 371
clitoris, etc)®’".

368 Cfr.: KAPLAN, A. Y SALAS SEOANE, N.: “Definiciones, terminologia y tipos de MGF”,
en en KAPLAN MARCUSAN, A. y NUNO GOMEZ, L. (Dir).: Guia multisectorial sobre Mutilacion
Genital Femenina, Madrid, 2017, p. 33; y FUSACHI, M.: “Algunas formas de MGF del Tipo IV cuyo
aspecto daifiino es cuestionable”, en KAPLAN MARCUSAN, A. y NUNO GOMEZ, L. (Dir).: Guia
multisectorial sobre Mutilacion Genital Femenina, Madrid, 2017.

369 Véase: ORTEGA SANCHEZ, I.: Esculpir el género, op. cit., p. 131. Sobre este tipo de
mutilacion genital femenina, supone que los equipos médicos determinaran cual de los dos géneros,
hombres o mujer, se asigna al bebé intersexual y ponen en marcha un procedimiento de intervencion
quirurgica genital por parte de un equipo de cirugia pediatrica. Para referirse a este tipo de
intervenciones, Cheryl Chase emplea desde una perspectiva critica el término “mutilacion genital

intersexual”.

370 Segun la actualizacion presentada en febrero de 2016 por la OMS en su nota descriptiva de
dicha fecha, puede definirse el tipo 4 de la mutilacion genital femenina, como sigue: “Tipo 4 - Todos los
demas procedimientos lesivos de los genitales externos con fines no médicos, tales como la perforacion,

incision, raspado o cauterizacion de la zona genital”.
371 Presentacion de la antropdloga ADRIANA KAPLAN del Tipo IV en la Conferencia sobre

mutilacién genital femenina, celebrada en Granada con fecha octubre de 2016, en la Facultad de

Ciencias Politicas.
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Es el momento de preguntarse, ;Hasta qué punto las alteraciones quirtrgicas de
los genitales realizadas en los paises occidentales se diferencian con respecto a los
cortes rituales de los genitales femeninos? Y por otro lado, ;podemos entender
incluidas este tipo de mutilaciones genitales en el tipo penal del articulo 149.2 del

Codigo Penal?

En cuanto a la primera pregunta me remito al estudio del consentimiento en la
MGF, en donde realizo una reflexién sobre sus diferencias y su solucion desde el

Derecho penal®’.

Por su parte, respecto de la segunda pregunta, como se verd’>, quedan fuera
del ambito de aplicacion del delito de mutilacion genital del articulo 149.2, en tanto
que, para este tipo de intervenciones, a través de la figura del consentimiento
informado, el médico facultativo que las realice quedard exento de responsabilidad y

no podré considerarse su tipicidad en el &mbito de las lesiones.

1.2.5 La SAP 735/2013 de Barcelona como piedra angular en la definicion del
tipo penal del art. 149.2.

Ante las multiples posibilidades descritas, la Audiencia Provincial de
Barcelona, Secc. 20%, en SAP 735/2013, de 14 de junio, ha considerado que las tnicas
conductas de mutilacion genital castigadas penalmente a través del delito previsto en
el art. 149.2 del Codigo Penal son aquellas en las que el autor realiza dichas practicas

. , .. 374
por motivos de indoles religiosa o cultural®’*.

il

372 Infra: Capitulo VIII: “El consentimiento en la mutilacion genital femenina”.

373 Infra: Capitulo VIII: “El consentimiento en la mutilacioén genital femenina”.

374 Véase: Jurisprudencia, LA LEY , Numero. 119369/2013.
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La Sentencia, sienta un importante precedente y viene a resolver nuestro
dilema, a mi juicio, de manera satisfactoria. Ante los hechos probados sobre los que se

fundamenta:

“El acusado, tras iniciar una relacion sexual con su pareja, sin que se pudiera
determinar si fue con o sin el consentimiento de ésta, en el curso de la misma propind
un fuerte mordisco en los genitales de la mujer con el &nimo de atentar contra su
integridad fisica, que ante el intenso dolor comenz¢ a gritar arrancandole una parte de
los mismos, resultando la mujer con lesiones consistentes en herida abierta con
ablacion parcial del clitoris y labios menores, en concreto, con ausencia total del labio
menor derecho, de las 2/3 partes del labio menor izquierdo y de la parte inferior del
capuchon del clitoris, requiriendo para su curacion de tratamiento médico y restando
como secuela en la mujer un perjuicio estético medio por la amputacion de parte de
sus genitales, sin que se hubiera visto afectada su funcionalidad para la obtenciéon de

placer sexual”.

Me parece interesante analizar y poner en consideracion la argumentacion de la
AP de Barcelona por la que considera que el caso objeto de enjuiciamiento no era de
aplicacion al delito de mutilacion genital cuando del art. 149.2 CP, como solicitaba

el Ministerio Fiscal.

En su Fundamento de Derecho Tercero, recurre a la Exposicion de Motivos
de la LO 11/2003, de 29 de septiembre para reducir el supuesto Unicamente a
supuestos en los que la mutilacion genital es realizada por motivos religiosos o
culturales, de donde se infiere que se esté refiriendo de forma expresa a la ablacion. Es

interesante acudir a los términos exactos con los que realiza la formulacion375, que

375 Como puede verse en la literalidad de la Sentencia: “En cuanto a la calificacion juridica que
merecen los hechos declarado probados, no se comparte la efectuada por el Ministerio Fiscal, al
entender que el apartado 2 del art. 149 del Coédigo Penal no se refiere a supuestos como el de autos.
Efectivamente, dicho apartado fue introducido por la Ley Orgéanica 11/2003, de 29 de septiembre, cuya
rubrica es "de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
social de extranjeros" y, de forma clara, en su Exposicion de Motivos, al justificar la introduccion del

precepto expresado, se refiere a "la existencia de formas delictivas surgidas de practicas contrarias a
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viene a entender que el supuesto de hecho enjuiciado no se estd en el ambito de
aplicacion del articulo 149.2 del Codigo Penal circunscribiendo la prohibicion de la
mutilacion genital unicamente a los supuestos del ritual de la ablacion, por ser una
practica que expresamente se ha contemplado en la Exposicion de Motivos de la Ley
11/2003, al sefalar de forma literal que "la existencia de formas delictivas surgidas de
practicas contrarias a nuestro ordenamiento juridico", afirmando que "la mutilacion
genital de mujeres y nifias es una practica que debe combatirse con la maxima firmeza,
sin que pueda en absoluto justificarse por razones pretendidamente religiosas o

culturales".

Muy a pesar de las criticas realizadas a la Sentencia en cuestion®’®, entiendo
que su criterio de delimitacion es muy acertado y que al fin sienta las bases en el
ambito penal para encuadrar las intervenciones genitales rituales en un tipo
penal especifico. Esta claro que el criterio de interpretacion historico que emplea la
Sala no esta dotado de toda la fuerza que se espera en un ambito punitivo tan
estigmatico como el ordenamiento juridico penal, pero lo cierto es que gracias a esta
delimitacion jurisprudencial -muy atrevida, a mi juicio- todas las contradicciones de
la redaccion del tipo penal del art. 149.2 CP parecen haber sido reconducidas de forma
sencilla y con firmeza hacia una solucidn satisfactoria con el espiritu final de la Ley

que dio origen a la introduccion de este tipo penal.

nuestro ordenamiento juridico", afirmando que "la mutilacion genital de mujeres y nifias es una practica
que debe combatirse con la méxima firmeza, sin que pueda en absoluto justificarse por razones
pretendidamente religiosas o culturales". Es decir, el precepto tiene por objeto inicamente combatir esas

inaceptables practicas culturales, pero no supuestos como el de autos”.
376 Véase: JERICO OJER, L.: “A vueltas con la mutilacion genital femenina (articulo 149.2 CP):

(aplicacion exclusiva del delito s6lo cuando existan motivos religiosos o culturales?”, Diario La Ley,

Num. 8206, Seccion Tribuna, 5 de diciembre de 2013.
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1.2.6. La expresién “en cualquiera de sus manifestaciones” como generalidad

indeterminada de la conducta tipica.

El art. 149. 2 establece que “el que causard a otro una mutilacién genital en
cualquiera de sus manifestaciones sera castigado con la pena de prision de seis a 12
afnos”.

Llama poderosamente la atencioén que el legislador pese a conocer las diversas
modalidades de MGF conceptualizadas que acabamos de ver anteriormente, con
efectos mas o menos graves y con secuelas distintas en el cuerpo de la mujer o de la
nifa, se ha decantado por tratar a todas por igual, con independencia de la gravedad de

la lesion y sin distincion de la tipologia ofrecida por la OMS.

Ello implica un igual tratamiento por igual a todos los tipos de MGF, y ademas,

la ausencia absoluta de una baremacion sobre la gravedad de la lesion.

Asi las cosas, el Cddigo Penal castiga la MGF “en cualquiera de sus
manifestaciones”, cuando se trata de un fendémeno tan heterogéneo hasta llegar a

incluir la mutilacién simbdlica®’”.

Comenzando por las de menos gravedad, se encuentran las mutilaciones
simbdlicas, como acabo de indicar, que no suponen una verdadera lesion de la
integridad fisica de la mujer o de la nifia, al menos, no con la suficiente intensidad
como para accionar la intervencion del lus Puniendi, y mucho menos hacer uso de un
tipo agravado®’®. Esto podria suponer, una infraccion del mandato constitucional de

legalidad®”.

377 Cfr. SERRANO MAILLO, A.: “El secuestro de la mutilacién genital femenina, devolviendo la

vOZz a sus protagonistas”, op. cit, p. 651.

378 Vid: CAMARA ARROYO, S.: “La legislacion y jurisprudencia penal sobre ablacion”, op. cit,
p. 868.

379 Vid: SERRANO MAILLO, A.: “El secuestro de la mutilacion genital...”, op. cit, p. 651.
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A ellas hay que afadir, por encontrarse en semejante tesitura, la modalidad IV
de la clasificacion de la OMS, que presenta dudas respecto de las posibilidades de
incardinacion en el art. 149.2 CP toda vez que se trata de un conjunto de variadas
técnicas, incision, puncion, quemaduras, abrasion quimica, de las que no se precisa
especificamente su idoneidad para producir estrictamente el resultado descrito de
amputacion, siquiera sea parcial, de los Organos sexuales externos, no cabria
estrictamente decir que se trata de una modalidad de mutilacion®®’.

La modalidad 1y 11°*!

provocan en la integridad mujer una lesion de gravedad
parecida en cuanto se produce una clitoridectomia en sentido estricto, o lo que

normalmente se conoce como mutilacion genital.

En cambio, la que mayor gravedad reviste es la modalidad 111, infibulacion,
que como vimos, consiste en el estrechamiento de la abertura vaginal con la creacion
de un sello mediante el corte y la recolocacion de los labios menores y/o mayores, con
o sin escision del clitoris, que puede llegar a provocar incluso la muerte de la mujer.

Como puede verse, es cuestionable la formulacion de la conducta realizada por
el legislador, que equipara los resultados lesivos de las modalidades mas lesivas de
MGEF (Infibulacion) con las ablaciones simbdlicas y las modalidades del grupo IV.
Entiendo que esta tendencia incriminatoria fue un intento por parte de nuestro

legislador de adaptarse a la normativa de la Union Europea®®?, principalmente a los

380 No obstante, en este caso, se ha interpretado que su tipicidad en el seno del articulo 149.2 CP
en cuanto se trate de lesiones de una entidad equiparable en sus efectos sobre la capacidad sexual a la
efectiva amputacion del clitoris Cfr.. TORRES FERNANDEZ, E.: “El nuevo delito de mutilacién
genital”, op. cit, p. 955.

381 La modalidad I y I es la clitoridectomia en sentido estricto.

382 Cfr. SILVA CUESTA, A.: “La mutilaciéon genital femenina: De los Derechos Humanos a la

tipificacion penal”, op. cit., p. 25.
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mandatos recogidos en la Resolucion del Parlamento Europeo de 24 de marzo de
2009, que viene a prescribir el castigo de las formas simbodlicas de MGF con el
objetivo de erradicar de forma tajante cualquier manifestacion de la MGF en el &mbito

de 1a UE*®,

1.2.7. Recapitulacion y toma de postura.

Tras este largo recorrido con pretensiones de delimitar la conducta tipica,
merece la pena, a efectos de concentrar las ideas de cada subepigrafe, realizar una

pequeiia recapitulacion a fin de enfatizar con mas coherencia la toma de postura.

Asi, en nuestro ordenamiento juridico la mutilacion genital femenina
actualmente se encuentra penalmente contemplada junto a los delitos contra la
integridad fisica de las personas, como un tipo cualificado de lesiones en el art. 149.2

del Cédigo Penal.

Para conocer las razones por las que se introdujo la regulacion penal especifica
de la MGF, debemos remitirnos en primer lugar a la Proposicion de Ley que tuvo su
origen en el Senado para la reforma del articulo 149 de la LO 10/1995, de 23 de

noviembre, del Codigo Penal®**

. En ella, se argumentaba a favor del tratamiento penal
especifico de la mutilacion genital femenina, la existencia de un “consenso cientifico
en incluir dentro de este precepto los supuestos de mutilacion genital femenina, al
considerar que semejantes practicas provocan la inutilidad de un 6rgano o miembro
principal. Pero también es cierto que desde diversos d&mbitos se viene sosteniendo, y

parece razonable, que se incrementaria la seguridad juridica frente a posibles

383 Supra. Capitulo II. Marco legal Internacional: mutilacion genital femenina y Derechos

Humanos.

384 BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie B: Proposiciones de Ley de 23 de
julio de 2001, niim. 161. 1y 2.
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interpretaciones dispares de los Tribunales si se recogiera de manera expresa la
tipificacion de estas practicas™®. Y se presentaba como articulo unico de
modificacion del art. 149 del Codigo Penal, con la introduccidon de un segundo parrafo
que quedaria de la siguiente manera: “en todo caso se considerara comprendida en el

parrafo anterior la mutilacion genital femenina en cualquiera de sus manifestaciones".

La tipificacion penal especifica de la MGF finalmente se introdujo con la LO
11/2003 de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros, justificando la
necesidad de tipificar la mutilacion genital femenina en la necesidad de erradicar
“practicas contrarias a nuestro ordenamiento juridico”, y por ello, “debe combatirse
con firmeza, sin que pueda en absoluto justificarse por razones pretendidamente

culturales o religiosas”.

Asi, la mutilacion genital femenina queda recogida como un nuevo delito en el

art. 149.2 CP, con el siguiente tenor literal:

“El que causare a otro una mutilacion genital en cualquiera de sus
manifestaciones serd castigado con la pena de prision de seis a doce afos. Si la victima
fuera menor o incapaz, sera aplicable la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio de la patria potestad, la tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de

cuatro a diez afios, si el juez lo estima adecuado al interés del menor o incapaz”.

385 El Preambulo de la Proposicion encontramos las razones de su impulsion: a) que el fendmeno
de la mutilacion genital femenina es un crimen que afecta a mas de ciento treinta y cuatro millones de
mujeres, se practica de forma legal y en otro cuarenta millones y se tolera de forma encubierta; b) la
brutalidad de los métodos empleados para la practica cuyas secuelas son permanentes; ¢) el aumento de
las intensas corrientes migratorias estan acrecentando la proximidad de éstas practicas y la sensibilidad
ciudadana frente a ellas; d) se han presentado o estdn en curso diversas iniciativas parlamentarias; e) en
la Proposicion no de Ley del Grupo Parlamentario Catalan, CIU, se solicita un profundo estudio y
analisis de la legislacion espafiola y si es necesario, que se efectien modificaciones para que esta
practica sea perseguida penalmente con independencia del lugar donde se realice; f) la proposicion

legislativa afecta al 149 del Codigo Penal.
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Al respecto del precepto, pese a la postura de un importante sector doctrinal
para el que la MGF debia incluirse en la anterior relacion del delito agravado de
lesiones386, a partir de 2003 en nuestro pais el Codigo Penal contempla la autonomia
penal de la MGF, correspondiendo a un delito gravisimo o de “lesiones

38 . .., . ~ .
37 castigando con penas de prision de seis a doce afios. En cualquier

superagravadas
caso, un analisis del tipo nos conducira a la valoracion de la formula empleada por el

legislador, como puede verse a continuacion.

Se aprecia, en primer lugar, la generalidad e indeterminacion del precepto, al
omitir en su terminologia el adjetivo “femenina”>*®*. La interpretacion literal nos lleva
a incluir en el tipo penal también a las mutilaciones genitales masculinas equiparando
en cuanto a la gravedad de la accion las mutilaciones genitales femeninas con las
masculinas; para un sector doctrinal, el tipo penal debe ser en todo caso reconducido a
una interpretacion restrictiva y coherente con la politica criminal que lo informa y

referirse de forma exclusiva al ritual de la ablacion®.

386 En relacion a la inclusion de la MGF en la anterior redaccion del art. 149 CP, véase: ROPERO
CARRASCO, J.: “El derecho penal ante la mutilacién genital femenina”, op. cit., p. 1396; ADAM

>

MUNOZ, M*D.: “La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones...”, op. cit., p. 1483;
LLABRES FUSTER, A.: “El tratamiento de la mutilacién genital femenina en el ordenamiento juridico-
espanol”, en DE LUCAS MARTIN, J.: Europa: derechos, culturas, Valencia, 2006, p. 108; en la misma
obra: KAPLAN MARCUSAN, A., y BEDOYA MURIEL, M*H: “Las mutilaciones genitales
femeninas en Espafia”, p. 45; VAZQUEZ GONZALEZ, C.: Inmigracion, diversidad y conflicto
cultural. Los delitos culturalmente motivados cometidos por inmigrantes, op. cit, 2010, p. 170;
GARCIA ARAN, M.: “Prevenir las mutilaciones sexuales”, El Periddico, mayo de 2011; GARCIA-
GARCIA-CERVIGON, J.: “La mutilacion genital femenina en el ordenamiento...”, op. cit, p. 58;

SERRANO CAMARA, S.: “La legislacion y jurisprudencia...”, op. cit, p. 865.

387 Cfr: GARCIA VALDES, C., MESTRE DELGADO, E., FIGUEROA NAVARRO, M*C.:
Lecciones de Derecho Penal. Parte especial, Madrid, 2011, pp. 44 y 48.

388 Vid. VAZQUEZ GONZALEZ, C.: Inmigracion, diversidad y conflicto cultural. Los delitos
culturalmente motivados cometidos por inmigrantes, op. cit, p. 171; CAMARA ARROYO, S.: op. cit,
p. 866.

389  Vid: SERRANO CAMARA, S.: op. cit, p. 866; VAZQUEZ GONZALEZ, C.: op. cit, p. 172;
ADAM MUNOZ, M*D.: op. cit, p. 1483.
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En segundo lugar, resulta francamente discutible e imprecisa la expresion “‘en
cualquiera de sus manifestaciones”, proporcionando un trato por igual a todas las
modalidades de MGF. Sin embargo, ya vimos al inicio que no todas las tipologias
producen el mismo resultado lesivo en el cuerpo de la mujer o de la nifia. Esta
circunstancia adquiere relevancia si tenemos en cuenta que existen modalidades
simbolicas de MGF que no implican una auténtica lesion a la integridad fisica, de
minima entidad lesiva pero que quedarian bajo el amparo de las lesiones graves del
art. 149.2 previsto para la MGF en cualquiera de sus manifestaciones. Este extremo ha
sido expresamente criticado, puesto en tela de juicio, pues ello acarrearia una

correlativa infraccion del mandato constitucional de legalidad390.

Sin embargo,
estamos lejos de alcanzar una politica criminal mas acorde al principio de intervencion
minima del Derecho penal cuando la normativa comunitaria europea alcanza a
desarrollar la misma orientacion punitiva®®', al considerar necesario la incriminacion
de las formas simbolicas de MGF con el objetivo de limitar o justificar esta practica

culturalmente condicionada en la UE>*%.

La cuestionable formulacion realizada por el legislador, que equipara los resultados lesivos
de las modalidades mas lesivas de MGF (Infibulacidén) con las ablaciones simbolicas y las
modalidades del grupo IV, esta claramente motivada por la normativa de la Unién Europea,
principalmente a través de la Resolucion del Parlamento Europeo de 24 de marzo de 2009, que
viene a prescribir el castigo de las formas simbdlicas de MGF con el objetivo de erradicar de

forma tajante cualquier manifestacion de la MGF en el ambito de la UE.

A mi juicio, en este punto es donde se encuentra la mayor fisura del art. 149.2
CP dificultando de forma notoria la delimitacion de la conducta tipica. Su orientacion

politico-criminal viene a invadir y sobrepasar los limites del principio de intervencion

390 Cfr. SERRANO MAILLO, A.: “El secuestro de la mutilacién genital femenina: devolviendo la
voz a sus protagonistas”, Recension a V. Barungi y H. Twongyeirwe (Eds.): Beyond the dances. Voices
of women on female genital mutilation. Kampala: FEMRITE.2009, en Revista de Derecho UNED,
Num. 7, 2010, p.651.

391 Véase: art. 22 de la Resolucion del Parlamento Europeo, de 24 de marzo de 2009.

392 Cfr. CAMARA ARROYO, S.: “La legislacién y la jurisprudencia penal espafiola sobre
ablacion...”; op. cit, p. 868.
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minima del Derecho Penal, provocando un exceso punitivo que no favorece bajo
ningun concepto el tratamiento juridico del problema de la MGF. La estrategia
politico-criminal empleada, lejos de ahondar en la prevencién y en criterios de
mediacion siembra el sesgo del ataque a la cultura “del otro” y a su constante

criminalizacion.

En consecuencia, parece prudente sugerir una interpretacion restrictiva del art.
149.2 CP cifiéndose al concepto de mutilacion (amputacion total o parcial),
englobando en ¢l también su vertiente funcional por la que ha de entenderse también la
incapacidad del 6rgano, asi como los dafos (lesiones) graves en los genitales

femeninos>"".

1.3.  Comision por omision.

1.3.1. Planteamiento.

Para completar el estudio de la conducta tipica en el delito de mutilacion
genital femenina, una vez se ha abordado el comportamiento activo -la accion- , se
hace necesario ahora analizar la comision por omision, en tanto que del mismo modo

que la accion, puede producir resultados socialmente nocivos™".

393 Cfr.. CAMARA ARROYO, S.: “La legislacion y jurisprudencial penal espafiola sobre la
ablacion”, op. cit, p. 868. De la misma opinion: VAZQUEZ GONZALEZ, C.: Inmigracion. Diversidad
y Conflicto..., op. cit, p. 172; SERRANO MAILLO, A.: “El secuestro de la mutilacion genital
femenina”, op. cit, p. 651; SILVA CUESTA, A.: “Mutilacion genital femenina: de los Derechos

Humanos a la tipificacion penal”, op. cit., p. 25.
394 Se explica por contraposicion al comportamiento activo, pues acciéon y omision son las dos

formas de ueden servir de bcomportamiento humano que pase al delito. Véase: MUNOZ CONDE, F.,
y GARCIA ARAN, M.: Derecho Penal. Parte General, Valencia, 2015, 9* edicion, pp. 258 y ss.
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Aunque la fundamentacion y los limites de los delitos de comision por omision
han estado tanto antes como ahora poco claros>”>, podemos comenzar diciendo que la
diferencia entre accion y omision radica en el tipo de norma infringida: en el delito de
omision se infringe una norma de cardcter imperativo mientras en el delito de accién
se infringe una norma de caracter prohibitivo. La omision consiste, pues, en no realizar
una accion que es ordenada por una norma bajo la amenaza de una pena. Omision que
puede adoptar dos formas: omision pura o propia y omision impropia o comision por
omision®”°.

En el caso del delito de mutilacion genital del articulo 149.2 nos encontramos
que, como lesion se trata de un delito de resultado, al que podria aplicarse la formula
del art. 11CP para hablar de comision por omision, en la que no basta con la omision
de la accion esperada por el ordenamiento juridico, estando el sujeto en posicion de

397

garante™ ', sino que la omision debe equivaler segun el texto de la Ley, a la accion,

398

esto es la mutilacion que origina , que exige ese resultado” . En sentido contrario, en

los tipos de omisidn pura, el legislador no incluye la produccion del resultado entre los

395 Véase: CUADRADO RUIZ, A.: “La comisiéon por omisiéon como problema dogmatico”,
ADPCP, Vol. L, 1997, p. 387.

396 Cfr. SANZ-DIEZ DE ULZURRUN LLUCH, M.: “La comisién por omisiéon en el Codigo
Penal de 19957, Diario La Ley, Seccion Doctrina, 1999, Ref. D-35, tomo 1, p. 1 y 2. En el mismo
sentido, CUADRADO RUIZ, A., en “La comision por omisiéon como problema dogmatico”, op. cit, p.
389, dice: “La infracciéon de la norma prohibitiva da lugar a los delitos de comision, mientras que la
infraccion de la norma imperativa o de mandato constituye una omisiéon. La norma prohibitiva se
obedece mediante la omision de la accion prohibida y la norma preceptiva o de mandato mediante la

ejecucion de la accion descrita”.

397 CUADRADO RUIZ, M* A., “ La posicion de garante”, en Rev. De Derecho penal y
Criminologia, n° 6, afio 2000, pp. 11-68.

398 CUADRADO RUIZ, M*.A.: “La comision por omision como problema dogmatico”, op. cit,
p. 400.
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elementos del tipo, y en consecuencia, no se convierte la evitacion del resultado en un

deber del omitente>””.

Siempre existira el dilema y la complicada tarea de determinar si realmente es

. ., ., . : L1 400
posible la comision por omision en los delitos de la parte especial del Codigo Penal

en los que no se ha previsto esta forma de comision — a través de la no realizacion de

una conducta que no evita la produccion del resultado-.

Y con ello nos metemos de lleno en un terreno especialmente complejo en el
que no es facil adoptar una postura incontestable, en la medida en que no existe
acuerdo doctrinal y jurisprudencial para definir cuando estamos ante una comisioén por
omision, a pesar de los esfuerzos del legislador de 1995 por cerrar esta cuestion™
mediante la introduccion, en el articulo 11 CP, de una cldusula de equivalencia; que
viene a resolver de un plumazo todas las especulaciones doctrinales. El precepto
equipara con caracter general la omision con la accion, en los supuestos que concurran
los requisitos que en ¢l se establecen: posicion de garante del omitente e identidad

estructural entre la accién y la omision. Veamos. Segun el articulo 11 CP**%;

“Los delitos que consistan en la produccion de un resultado solo se entenderan
cometidos por omision cuando la no evitacion del mismo, al infringir un especial
deber juridico del autor, equivalga, seglin el sentido del texto de la ley, a su causacion.

A tal efecto se equiparard la omision a la accion:

399 Cfr: JESCHECK, H.: Tratado de Derecho Penal. Parte General, 4*. Ed, 1993, p. 551.

400 Entre los que se encuentra el delito de mutilacion genital femenina del articulo 149.2 del

Cddigo Penal.

401 ROPERO CARRASCO, J.: “La mutilacion genital femenina: una lesion de los derechos...”, op.
cit, p. 368.

402 Redactado conforme al nimero ocho del articulo tnico de la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, por

la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal («B.O.E.» 31 marzo).
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a) Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar.
b) Cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien

e g . . ., .y, 403
juridicamente protegido mediante una accién u omision precedente™ .

La innovacion legislativa fue recibida con grandes recelos por parte de la

doctrina®®. Por un lado, estan quienes han considerado muy confuso el precepto unido
. . . .. . 405

a la ausencia de criterio para regular los supuestos de injerencia” - Y por otra, que

suelen coincidir con los anteriores, quienes consideran que no era necesario la

introduccion del articulo 11 en el Codigo Penal, bajo el riesgo siempre de una

extension y ampliacion constante de los supuestos de comision por omision punible*®.

403 Para un analisis mas extenso y pormenorizado de la repercusion y complejidad del articulo 11
CP en el derecho penal espafiol, véase: SILVA SANCHEZ, J.M*.: “Apuntes sobre el contexto historico-
dogmatico del articulo 11 del Codigo Penal”, Diario La Ley, Seccion Doctrina, 1996, Tomo 5, Ref. D-
313, p. 1 y ss de su version online. El autor comienza analizando de manera pormenorizada, tres
cuestiones, que segun su opinioén corresponden a diversas decisiones de politica legislativa como la de
proceder a una regulacion legal expresa de los presupuestos de imputacion a titulo de comision por
omision, a la inclusién de una tnica cldusula en la Parte General y a la de abordar el problema de la
omisioén por omision desde una perspectiva mixta, que mezcla la fundamentacion de tal estructura de
imputacion en la infraccion de un deber cualificado de evitar el resultado y su fundamentacion en la
constatacion de una auténtica equivalencia con la omision activa, CUADRADO RUIZ, M* A., “ La
posicion de garante” en Rev. De Derecho penal y Criminologia, n° 6, aflo 2000, pp. 11-68;

CUADRADO RUIZ, M* A.: “La comision por omisiéon como problema dogmatico”, op. cit, p. 400.

404 Cfr. SANZ-DIEZ DE ULZURRUN LLUCH, M.: “La comisién por omisiéon en el Codigo

Penal de 19957, op. Cit, p. 6, y los autores citados por la misma.

405 Véase: SILVA SANCHEZ, J.M.: “La regulacion de la imprudencia de la comision por omisién
en el nuevo Cédigo Penal”, en M6n Juridic, mayo/junio 1996, p. 64, donde el autor habla de la
imprecision con que la comision por omision ha sido prevista en el articulo 11 del Coédigo Penal, propia
de una defectuosa redaccion del precepto que no sabe si se esta refiriendo a la comision por omision del
proyecto de 1992, basada en la equivalencia estructural; o bien al proyecto de 1994, basado en la
infraccion de deberes formales; en sentido similar, véase: GIMBERNAT ORDEIG, E.: “Diatriba del
nuevo Cddigo Penal”, en La Ley, 1996, num. 3, p. 1334.

406 Sostienen esta postura quienes entienden que la comision por omision podria ser reconducida a
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Por todo ello, parece aconsejable conjurar los riesgos que contiene el precepto
haciendo wuna interpretacion del mismo que, inspirada en el principio de

proporcionalidad, resulte lo mas restrictiva posible*"’.

1.3.2. Lacomisién por omision en la MGF.

En primer lugar, habria que preguntarse si cabria hablar de mutilacion genital
femenina en comision por omision. Qué omisioén seria equivalente a la accion que
diese lugar al resultado de mutilacion, por parte de un sujeto que sea garante de la
integridad, salud, dignidad, de la nifia o0 mujer.

Para el estudio concreto y especifico de la comisién por omision en el delito de
mutilacion genital femenina*®®, debemos comenzar haciéndonos una primera pregunta:
si la ablacion es realizada por parteras y mujeres que se dedican a esta actividad siendo
ellas quienes ejecutan la mutilacion, ;son responsables en comision por omision los

padres de la menor mutilada al no impedir que la ablacion sea realizada?

través de su indicacion en los tipos de la parte especial del Codigo Penal. Entre ellos, véase: LUZON
PENA, D.M.: “Participaciéon por omisién y omision de impedir delitos”, en La Ley, 1986, nim. 3, p.
541; RODRIGUEZ MOURULLO, G.: “La cldusula general sobre la comisién por omisién”, en
Homenaje al Prof. Dr. D. Juan del Rosal, 1993, pp. 73 y ss; SILVA SANCHEZ, J.M.: op. cit, p. 62.

407 Adpvierten el riesgo de una interpretacion extensiva de la comision por omision: MORALES
PRAT, F, en QUINTERO OLIVARES, G.: Comentarios al nuevo Cddigo Penal, 1996, p. 89; VIVES
ANTON, T. S.: Comentarios al Codigo Penal de 1995, Vol. 1, 1996, p. 84.

408 De manera genérica y sin entrar en un estudio pormenorizado y analitico, VALLEJO PENA,
C., en “Mutilacion genital femenina: violencia de género con nuevas trabas para su persecucion en
Espafia”, op. cit, p. 9, rubrica un subepigrafe con el siguiente titulo: “La autoria del delito tanto por
accion como por omision”, en el que la autora apunta que “puede encuadrarse la conducta en la
comision por omision del articulo 11 del Coédigo Penal”, cuando concurran los pardmetros que ese

articulo exige.
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Se debe responder, en primer lugar, trayendo a colacion la descripcion del
escenario en el que se produce la practica del ritual: los padres son quienes contactan
con la partera o mujer encargada de practicar la ablacion, pagan para su practica y
exponen a la menor a someterse a todo el proceso de mutilacion. En este sentido, el
padre y la madre no acttian del mismo modo. En el caso de la madre, suele ser quien
sostiene a la menor mientras le es practicada el corte de sus genitales, convirtiéndose
en una verdadera cooperadora en la fase de ejecucion de los hechos. Sin embargo, en
el caso del padre, su intervencion activa en el momento del ritual no consta*®, es una
ausencia absoluta reforzada por la idea de que la ablacion es “cosas de abuelas™*'’, o
asunto propio de mujeres. Bajo esa circunstancia, es practicamente imposible la
implicacion del padre. Por tanto, el planteamiento al que nos avoca esta premisa es
hacia la posibilidad de que el padre -y por ende, la madre también cuando no haya
intervenido en la ejecucién de la mutilacion- pueda responder como cooperador

necesario de la mutilacidn genital femenina en comision por omision®'".

409 La presencia de los hombres en la ceremonia del ritual es raro que se produzca. Véase:
AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacion genital femenina y los derechos humanos. Infibulacién,
escisién y otras practicas de iniciacién, op. cit; HERRERA MORENO, M.: “Multiculturalismo y tutela

penal: a proposito de la problematica sobre mutilacion genital femenina”, op. cit, p. 80.

410 Véase: ROPERO CARRASCO, J.: “El derecho penal ante la mutilacion genital femenina”, op.
cit: y de la misma autora: “La mutilacion genital femenina, una lesion de los derechos fundamentales de
las nifas...”, op. cit, p. 368 y ss; HERRERA MORENO, M.: “Multiculturalismo y tutela penal: a
proposito de la problematica sobre mutilacion genital femenina”, op. cit, 80; IRUJO, J.M".: “Cientos de
nifias que viven en Espafia son mutiladas sexualmente”, Diario El Pais, 29 de abril de 2001, donde se
recoge el relato del fiscal: “Ladislao Roig, teniente fiscal de Baleares, describe asi el proceso: 'La
madre nos miraba al juez y a mi como si fuéramos bichos raros que invadiamos su intimidad. El padre

decia que era cosa de las abuelas”.

411 Para Herrera Moreno no es posible la incriminacion al padre en comision por omision. Segun
la autora: ““(...) mas correoso se presenta el calificar la intervencion del padre, y su responsabilidad. La
figura de un progenitor altamente interesado, en abstracto, pero distraidamente ausente de los avatares y
pormenores del caso concreto elude bonitamente cualquier intento de responder a las exigencias de la
equiparacion entre accion y omision del art. 11 del Codigo Penal”. Cfr. derechos fundamentales de las

nifias...”, op. cit, p. 368 y ss; HERRERA MORENO, M.: “Multiculturalismo y tutela penal: a propdsito
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Si como hemos visto anteriormente en el planteamiento inicial, segin la
mayoria de la doctrina para la imputacion del resultado en comisién por omision se

requieren dos requisitos:

1) la presencia de una posicion de garante (ya la consecuente vulneracion del
deber de garantia que se deriva de la misma) y

2) identidad estructural entre la accion y la omision, en el caso que
estudiamos se observa un claro deber de garante de los padres respecto de su

hija menor.

Dicho de otra manera, los padres en este caso son los responsables de la
proteccion y salvaguarda de los bienes juridicos de su hija, como se deriva del

112, Con ello

ejercicio de la patria potestad, recogido en el articulo 154 del Codigo Civi
se esta dando cumplimiento a uno de los requisitos del articulo 11, en su apartado a):

“cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar”.

Pero ademas, puede anunciarse con total certeza que también se cumple el
requisito de la letra b) del articulo 11, cual es: “cuando el omitente haya creado una
ocasion de riesgo para el bien juridico protegido mediante una accién u omision
precedente”. Asi pues, este criterio del que se infiere un debe de actuar precedente, -o

lo que es lo mismo, un deber de injerir-., para el caso de los padres de la mejor que han

de la problematica sobre mutilacion genital femenina”, op. cit, 80.

412 Establece el articulo 154 del Cédigo Civil que: “los hijos no emancipados estan bajo la patria
potestad de los progenitores. La patria potestad, como responsabilidad parental, se ejercera siempre en
interés de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y
mental. Esta funciéon comprende los siguientes deberes y facultades: 1) Velar por ellos, tenerlos en su
compaiiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral. 2) Representarlos y administrar
sus bienes. Si los hijos tuvieren suficiente madurez deberan ser oidos siempre antes de adoptar
decisiones que les afecten. Los progenitores podran, en el ejercicio de su funcion, recabar el auxilio de
la autoridad”. Redactado por el apartado ocho del articulo segundo de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de

modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia. (BOE, 29 de julio de 2015).
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encargado la practica de la ablacion a una mujer experta en el ritual, deberia traducirse
en la obligacion de evitar que el riesgo se convierta en lesion. Si los padres no impiden
que el riesgo se convierta en mutilacion genital femenina, pueden responder por el

. . . .., .., 413
resultado producido en calidad de autores del mismo en comision por omision™ ~.

La segunda cuestion que debemos plantear en este apartado es en relacion a
la suficiencia del deber de garante: ;es suficiente no cumplir con el deber de garante
para afirmar la responsabilidad por el resultado en comision por omision?
Remitiéndonos, en primer lugar, al articulo 11 del Codigo Penal, encontramos una
primera respuesta: no basta con que se haya vulnerado un deber de garante sino que
ademas la infraccion de ese “especial deber juridico del autor, equivalga, seglin el
sentido del texto de la ley, a su causacion”. Pues bien, no es tan sencillo escarbar la
respuesta por la que ligeramente, en principio, podriamos considerar que tanto el padre
como la madre de la menor mutilada responden por las lesiones causadas a su hija a
titulo de autores en comision por omision. Es decir, como si fueran ellos quien
activamente las han causado. Sin embargo, el asunto realmente se complica cuando
observamos que la produccion del resultado lesivo sobre los genitales (en muchos
casos, de la menor), se debe a la intervencion -en todo caso- de una tercera persona
ajena a los padres (la pareja o mujer encargada de la ablacion), que es quien
verdaderamente lleva a cabo la mutilacion. No se cumple la premisa de que el
resultado se ha causado por la omision de responsabilidad de sus padres. Por el
contrario, éstos se mantienen impasibles ante el acto de la mutilacion llevada a cabo

por la partera,*'* resultando mas bien participes en omision, que autores directos. Esta

413 De la misma opiniéon: ROPERO CARRASCO, J.: “La mutilaciéon genital femenina: una lesién

a los derechos fundamentales”, op. cit, p. 369.

414 Podemos encontrar de manera grafica un ejemplo, que nos ayuda a ver con mas claridad este
supuesto. “Cuando los padres deciden no anudar el cordon umbilical del recién nacido, causando su
muerte, resulta inobjetable que estos respondan por un homicidio en comision por omision. Sin
embargo, si lo que hacen es asistir impasibles a la acciéon de un tercero que causa activamente la muerte
del nifio asfixiandole, ;responden unicamente a titulo de participes, por omision, en la accion de este

tercero?, Cfr. ROPERO CARRASCO, J.: op. cit, p. 370.
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circunstancia me lleva a pensar que puede ser un sinsentido el incriminar a los padres
en comision por omision por el delito de mutilacion genital femenina cuando es

realizada por una tercera persona.

En sentido contrario a lo que creo, el Tribunal Supremo no ha dudado en
castigar a titulo de autor al padre o madre que sin hacer nada para evitarlo, asiste
impasible, a la conducta de terceros que lesionan bienes juridicos de sus hijos, sobre

los que tienen un deber de garante*'”.

La cuestion radica en determinar que los padres de la menor son en todo caso

16 _con las consecuencias que acarrea la incriminacién en

responsables penalmente
delitos cultualmente condicionados-*'"-, pero poniendo siempre, a la hora de fijar la
responsabilidad penal, el punto de mira en el interés de la menor. Tengamos en cuenta
que la incriminacion en comision por omision conllevaria la misma respuesta desde el
punto de vista de la pena que el comportamiento activo del delito. Los padres

responderian con penas de prision de 4 a 12 afios.

Se abre, de esta manera, el debate sobre si es conveniente que los padres de la
menor sean condenados como autores. Basicamente porque el Derecho penal ha de
tener en consideracion a las victimas -mas cuando se trata de menores- y su especial

vulnerabilidad: en este caso nos encontrariamos con una menor que ademas de haber

415 Véanse las STS de 28 de junio de 1999, en la que la madre responde por las lesiones
infringidas por el padre al menor. En linea similar, STS, de 13 de octubre de 1999, STS, de 26 de junio
de 2000.

416 No olvidemos que son los padres quienes ostentan el verdadero control sobre sus hijos,
salvaguardando sus bienes juridicos, y creando una dependencia absoluta de sus hijos respecto a ellos,

en cuanto al hacer o no hacer.

417 Seamos conscientes de que, como sefiala Vazquez Gonzalez, “los padres que continflan
realizando esta practica, lo hacen siguiendo sus costumbres sociales y culturales, pensando en el “bien”
de sus hijas, sin desatenderlas ni maltratarlas de ninguna otra forma”. Cfr. VAZQUEZ GONZALEZ.:

Inmigracion, diversidad y conflicto cultural, op. cit., p. 181.
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sufrido una lesion importante como es la mutilacion genital, también se quedaria
privada de sus padres -si son condenados como autores-, en un contexto social

complicado, normalmente de marginacion al pertenecer al colectivo de inmigrantes.

Asi las cosas, bajo mi juicio, se acudird a la incriminacién en comision por

omision -Unicamente- en los siguientes supuestos:

- En cuanto a la madre: si no colabora en el desarrollo de la realizacion de la
ablacion418 -del hecho principal-, pero realiza actos previos para la
preparacion del delito -como encargar a la partera la ablaciéon para un
determinado dia, propiciar el lugar para su realizacion, etc-, y luego omite el
deber de garante impidiendo la mutilacion, podra ser castigada en todo caso
como cooperadora, quedando abierta la posibilidad de ser castigada también

. .., . ., 419
como autora de las lesiones en comision por omision™ .

- En cuanto al padre: no hay diferenciacion respecto del tratamiento para la
madre, si llegamos a demostrar que ha participado activamente (o no ha
hecho nada por impedirlo) en la preparacion del delito o en la ejecucion del
mismo. Si no ha intervenido activamente en ninguna de las fases, s6lo nos
queda el recurso a la responsabilidad por omision*’, ya sea como autor o
como participe. En este caso, especialmente habrd que demostrar la

vulneracion del deber de garante y el conocimiento de los hechos. Y para

418 No suele ser muy normal que la madre no colabore con la partera, aunque puede ocurrir que
sea un familiar cercano quien realice todo el tramite de la ablacion hasta su produccion, limitdndose la
madre a permitirlo. Para el caso de que intervenga activamente, ya veremos en el siguiente capitulo la
valoracion que adquiere este nivel de participacion cuando es en sentido contrario, es decir: cuando la

madre colabora de forma activa en la mutilacién colaborando con la partera hasta el ultimo momento.
419 La solucion al concurso de normas, vendria dada, en principio, por el principio de
subsidiaridad a favor de la autoria omisiva. No obstante, serda completado en el capitulo

correspondiente.

420 En sentido contrario, de negar la comision por omision del padre: véase supra nota 88.
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probar el dolo bastard con que el padre sea consciente del riesgo de
produccion del resultado, de la existencia de su deber de garante y las
consecuencias de su omision, aunque no tenga un conocimiento exacto de las

.. . ., 421
condiciones en las que se desarrolla la intervencién™ .

1.3.3 La respuesta de la jurisprudencia a la comisién por omision en el delito de

mutilacién genital.

Como ya se ha sefialado, nuestra jurisprudencia no ha sido especialmente prolifica
en lo que respecta al delito de mutilacion genital*?.

Esta circunstancia redunda en el tratamiento que ahora nos ocupa de la comision
por omision. Ya se ha advertido, por parte de la doctrina, que “el legislador se haya
decantado por tipificar la mutilacion genital femenina mediante una figura en la que
prevalece el desvalor del resultado, sin apenas ser valorado el desvalor de la accion. A
la hora de fijar el marco penal al delito de mutilacién genital femenina, s6lo ha tenido
en cuenta el resultado que el delito produce en las victimas, pero no ha tenido en cuenta

el grado de culpabilidad del autor”**.

La jurisprudencia®*, en este sentido, no ha ofrecido un tratamiento uniforme

respecto de la comision por omision.

421 De la misma opinion: ROPERO CARRASCO, J.: “La mutilacion genital femenina: una lesion

a los derechos fundamentales de las nifias”, op. cit, p. 372.

422 Algo totalmente razonable por los motivos que ya se han evidenciado a lo largo de este
trabajo: se trata de una practica que es realizada en una absoluta clandestinidad y ademads tiene la
legitimacion o refrendo severo de la cultura en las sociedades donde es practicada.

423 VAZQUEZ GONZALEZ, C.: Inmigracion. Diversidad y Conflicto..., op. cit, p. 176.

424 Representada por la SAP de Teruel 26/2011, de 15 de noviembre de 2011; la SAP de
Barcelona 42/2003, de 13 de mayo; y la SAN de 4 de abril de 2013.
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En la SAP de Teruel 26/2011, de 15 de noviembre de 2011, no se trata, a mi
juicio, de manera clara y con la rigurosidad que exige la técnica punitiva, el tema de la

autoria en comision por omision.

Primero, da por sentado que la ablacion ha podido realizarse “de manera directa

o indirecta” por los padres:
“No ofrece duda a este Tribunal que los procesados extirparon el
clitoris de la menor, bien directamente o bien a través de persona de

identidad desconocida, pero con su beneplacito”.

De donde se infiere que el Tribunal ha barajado la posibilidad de la existencia
de una tercera persona como autora directa de la ablacion*®, con el beneplacito de los
padres, en todo caso. Sin embargo, el proceso de determinaciéon de las fases de
ejecucion y por ende de participacion en los hechos, es absolutamente ignorado por la
Sala, que resuelve de manera simplista sentenciando la autoria de los padres sin

pronunciarse sobre la omision.

En mi opinién, el Tribunal debid precisar que la existencia de una tercera
persona en la ejecucion del delito conlleva el tratamiento en comisidon por omision
respecto de la autoria de los padres; que también debi6 tratarla de forma individualizada
para cada uno de ellos, comprobando si en el acto de la mutilaciéon se encontraban

ambos progenitores o unicamente la madre como viene siendo habitual.

Por el contrario, en su Fundamento Juridico Tercero, la Sentencia de la Sala,

resuelve de un plumazo la cuestion, negando otras posibilidades incriminatorias:

“De tal delito de Ilesiones, mutilacion genital, resultan
responsables, en concepto de autores, los acusados MM y NM, al haber
realizado directa y materialmente los hechos que lo constituyen tal como

se deduce de lo expuesto en los fundamentos juridicos de la presente

425 Como ya se ha explicado en otros apartados, sabemos que la ablacidon corre a cargo de una

partera y casi nunca son los padres los que la ejecutan de forma directa.
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resolucion”.

Por el contrario, la SAP de Barcelona 42/2003, de 13 de mayo de 2013, ofrece
un planteamiento mas acorde con la autoria en comision por omision en su Fundamento
Juridico Segundo, rubricado “De la calificacion juridica de los hechos”, como puede

VErse:

“(...) Este Tribunal Enjuiciador no alberga ningun atisbo de duda
acerca de la autoria de los acusados, ya lo fueren a titulo de autores
materiales directos, ora como autores indirectos eficaces de las lesiones
mutilantes causadas a sus hijas, menores de edad, al amparo de lo
dispuesto en los arts. 28 y 29 del Codigo Penal, en relacion con el tipo
penal aplicable al caso, esto es ,el art. 149.2° del Coédigo Penal , o, en su
caso, la autoria quedaria insita en el tipo penal de omision previsto en el
art. 11 del Codigo Penal ,al exponer a sus hijas al inevitable peligro de

que les fuera practicada la aberrante y deleznable lesion genital.”

No obstante, la alusion a la comisién por omision no deja de ser para el Tribunal
una posibilidad incriminatoria, para cuya aplicacion ha de darse una serie de requisitos,

como expresamente menciona:

“1°.- Produccion de un resultado de lesion o peligro.

2°.- Omision de una accioén que se encuentre en relacion de causalidad hipotética
con la evitacion del resultado.

3°.- Que el omitente esté calificado para ser autor del tipo activo que se trate,
requisito este fundamental en los delitos especiales.

4°.- Que el omitente hubiese estado en condiciones de realizar voluntariamente la
accion que habria evitado o dificultado el resultado y.

5°.- Que la omision del sujeto suponga la infraccion de un deber juridico de
actuar, bien como consecuencia de una especifica obligacion legal o contractual, bien
porque el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien juridicamente

protegido mediante una accidén u omision precedente. Datos, todos ellos, concurrentes
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en el caso”*°,

Se puede observar como la Sala apela a los requisitos ya estipulados en el
Cddigo Penal y que vienen a suponer en este caso, una especial atencion al deber de los
padres de proteger y tutelar a la menor, en todo caso, esperando de ellos su negacion a
realizacion del ritual de la ablacion sobre la pequeiia.

El Punto 5° de los sefialados por el Tribunal, es, bajo mi criterio, el que
determina que efectivamente el delito se ha cometido en comision por omision,
circunstancia que viene reforzada mas abajo, cuando a colacion del error de
prohibicién, en el Fundamento Juridico Numero 4, se recalca la especifica posicion de
garante de los padres, siendo éste el criterio de la incriminacién por omisién, como
puede verse:

“Ambos progenitores ostentaban una especifica y consustancial
posicion de garantes respecto a sus hijas, menores de edad, y la autoria en

base a la omision de sus funciones viabiliza la culpabilidad penal”**’.

Con estas alusiones a la omision, el Tribunal parece tener claro que la
incriminacion ha de realizarse en comision por omision. Sin embargo, pese a todo,
sorprende que en el Fallo no se haga referencia a la misma, culpando a los padres del

delito de mutilacion genital como autores directos y activos:

“Que debemos condenar y condenamos a los acusados (..) como
autores, cada uno de ellos de dos delitos de mutilacién genital femenina,
extirpacion del clitoris, precedentemente definidos, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de
seis afios de prision para cada uno de ellos, por cada uno de los delitos por

el que han sido acusados y condenados”.

426 Aunque el Tribunal no lo menciona expresamente, esta haciendo referencia al contenido literal

del articulo 11 del Cédigo Penal.

427 Resulta curioso a lo largo de este Fundamento Juridico Nimero 4 no se vuelve a hablar mas
de la comision por omision del delito de mutilacion genital femenina, siendo esta referencia la tinica

apuntada en todo el texto de la Resolucion Judicial.
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2. Medios de comision.

Los utensilios que se emplean son tan variados como lo son las personas

ejecutoras del corte y las caracteristicas socio-econdémicas de la familia.

Son utilizados, la mayor parte de las veces, cualquier objeto corto-punzante
como pueden ser: tijeras, cuchillas de afeitar, trozos de cristal, piedras afiladas, latas
de aluminio, navajas, hojas de bisturi o cualquier otro tipo de objeto cortante, que por

lo general no cumple ninguna medida de antisepsia.

Ademés, cuando la operacion se realiza en grupo, rara vez se cambia de
instrumento entre una nifia y otra, siendo este un factor favorecedor de transmision de
infecciones como VIH-SIDA, o de la hepatitis A y B (VHA y VHB) (Bayo y otros,
2003)*®. Lo que evidentemente, a su vez, podria dar lugar a otro delito de lesiones

dolosas o imprudentes.

Los instrumentos mas empleados para realizar el corte son lancetas, hojas de
afeitar o cuchillos. Generalmente, se utiliza el mismo utensilio para cortar a varias
ninas. Posteriormente, la herida producida se cura con hierbas y otros procedimientos

tradicionales.

428 Bayo, A., GONZALEZ, I, ROMAN, A., RODRIGUEZ, A., GRAU, S., MARINA, S., &
TARANCON, 1., “La mutilacién genital en la mujer del siglo XXI”. Progresos de Obstetricia y
Ginecologia, 46(6), 2003, pp. 257-266; JIMENEZ RUIZ, 1., Enfermeria y cultura: las fronteras del

androcentrismo en la Ablacién/Mutilacion genital, Tesis Doctoral, op. cit. p. 79.
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3. El resultado.

El resultado del delito de MGF son las secuelas que el ritual deja en la salud, en
la integridad fisica y psiquica de la mujer. Su alcance fue estudiado con detalle en el

estudio del bien juridico protegido, donde nos remitimos™**’.

4. La relacion de causalidad.

La relacion de casualidad estd presente en todos los delitos del Codigo Penal,
pero en los de resultado, como es el caso del delito de mutilacion genital femenina (y

de las lesiones en su totalidad), adquiere una mayor relevancia.

En los delitos de resultado cuando, en el momento que el legislador incorpora a
la descripcion del tipo la exigencia del mismo, es imprescindible la relacion de
causalidad entre el comportamiento tipico y el resultado. La acciéon (u omision) debe
ser causa del resultado, y correlativamente, este efecto de aquella43 0 O, dicho de otro
modo, “entre la accion realizada por el sujeto y el resultado tipico, tiene que existir, sin
embargo, al menos una relaciéon de causalidad, apareciendo ésta como elemento del

. 5431
tipo”™ .

429 Supra. Capitulo VI, epigrafe 3.1.2.

430 Véase: GOMEZ RIVERO, C. (Dirc): Nociones Fundamentales de Derecho Penal, op. cit., p.
185. Y la doctrina en general se refieren a la necesidad de la relacion de causalidad en los delitos de
resultado como son las lesiones. Destaca la concepciéon que presenta MUNOZ CONDE, F.: op. cit, p.
258, como presupuesto minimo en los delitos de resultado para exigir una responsabilidad por el

resultado que se ha producido.

431 GARCIA GARCIA-CERVIGON I.: Delito de lesiones, op. cit., p. 197.
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La relacion de causalidad ha contado con una evolucién doctrinal, reflejada a

su vez en la jurisprudencia, de la que no quedan al margen los delitos de lesiones.

Pero no voy a caer, como sefiala Muiioz Conde, en el exceso de importancia
que la doctrina ha dado a la relacion de causalidad, maxime en un delito de resultado
como es la MGF, para los que no existe ninguna duda de que es necesaria la
concurrencia de la relacion de causalidad para apreciar el tipo penal. No hay duda de

que la causa del resultado tipico en nuestro caso es la acciéon de mutilar.

5. Los sujetos de la MGF.

5.1. Consideraciones previas.

Para el Derecho penal, cualquier tipo penal supone la presencia de sujetos que
se encuentran relacionados: el sujeto activo es quien realiza el comportamiento tipico
y el sujeto pasivo es en quien recae la actuacion del sujeto pasivo. Hablar de sujetos es

en definitiva estar haciendo mencion a personas.

Pues bien, el delito de lesiones cumple con esta correlacion de sujetos, y la
conducta tipica es definida a través de la existencia de un sujeto activo y otro pasivo
como ejes sobre los que se asienta la comision de los hechos delictivos al igual que
ocurre en todo delito; esto es, como persona que lleva a cabo la accion descrita en el
tipo y persona sobre la que recae dicha accion y titular del bien juridico que se va a

poner en peligro**.

De la descripcion del articulo 149.2, no se observa la exigencia de especialidad
en la cualidad o condicién de sendos sujetos, activos y pasivos. Su manera de

enunciarse de forma genérica “‘el que causara a otro una mutilacion genital en

432 No obstante, el binomio “sujeto activo y sujeto pasivo” no parece tan simple para algunos
autores. Por ejemplo, para Mir Puig, habria que afiadir al Estado, configurando los elementos subjetivos
en una triple vertiente, ostentando el Estado la facultad de reaccionar con una pena. Véase, MIR PUIG,

S, Derecho Penal. Parte General, Barcelona, 2015, p.197.
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59433

cualquiera de sus manifestaciones(...) nos conduce a la observacion de los

elementos subjetivos del delito de lesiones, en su tipo basico del articulo 147+,

En el delito de lesiones Unicamente puede ser sujeto activo la persona fisica,
hombre o mujer. Y sujeto pasivo y objeto material en estas figuras lo es todo ser
humano con salud. En consecuencia, no lo son los seres humanos carentes de vida, ni
tampoco aquellos que sélo poseen vida dependiente”, ya que no se puede lesionar a

una persona en la cual la vida ha sido anteriormente establecida®®.

No serdn sujetos pasivos del delito de lesiones del Titulo III del Libro II,
aquellas personas que gocen de proteccion especial politica o administrativa en otros
preceptos del Codigo Penal como el Rey, sus ascendientes y descendientes, la Reina
consorte, consorte de la Reina, Regente, Jefe de Estado extranjero o persona
internacionalmente protegida por un Tratado, los miembros del Gobierno o

parlamentarios del Estado o de las Comunidades Autonomas, miembros del Consejo

e la ausencia del adjetivo “femenina” a continuacion de “mutilacion”, ya nos hemos hecho
433 De 1 del adjetivo “fi ” t de “mutil ” h hech

cargo a lo largo de este capitulo.

434 A modo de recordatorio, es preciso reproducir el contenido del tipo bésico tal y como lo
enuncia el CP: “El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion que menoscabe
su integridad corporal o su salud fisica o mental, sera castigado, como reo del delito de lesiones con la
pena de prision de tres meses a tres afios 0 multa de seis a doce meses, siempre que la lesion requiera
objetivamente para su sanidad, ademas de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o
quirdrgico. La simple vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesién no se considerara

tratamiento médico”™.

435 DIEZ RIPOLLES, El delito de lesiones, El mismo criterio sigue Romeo Casabona para quien
el sujeto pasivo debe ser un sujeto “ya nacido”, ROMEO CASABONA, C, “Los delitos contra la
integridad moral y la salud”, en Cerezo Mir y otros, El nuevo Cbdigo Penal: presupuestos y

fundamentos. Libro homenaje al profesor Doctor don Angel Torio Lopez, Granada 1999, pag. 926 y ss.
436 Véase GARCIA GARCIA-CERVIJON, J, El delito de lesiones, Madrid, op.cit, pag. 31, con un

excelente analisis comparado respecto a la doctrina francesa en este tema, que sigue el mismo criterio.

RASSAT, M.L, Droit Penal Spécial. Insfractions des et contre les particuliers, Paris, 2001, pag. 279.
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General del Poder Judicial, magistrados del Tribunal Constitucional, la autoridad o sus

agentes o funcionarios piblicos o quienes le auxilien, o una fuerza armada®’.

5.2.  Los sujetos en el delito de mutilacion genital femenina.

5.2.1. Elsujeto activo.

La expresion “el que causare a otro (..)” utilizada por el CP en el articulo
149.2 para hacer referencia expresa al sujeto activo del delito de mutilacion genital,
cae en una suerte de simplicidad que no aporta -ni a lo lejos- la especificidad que
requiere ser el autor del delito de mutilacion genital circunscrita al ritual de la

ablacion.

A continuacién, se introducen las siguientes especificaciones en relacion al

sujeto activo.

5.2.2. Persona encargada de llevar a cabo la MGF.

Es aqui donde cabe preguntarse: ¢quién realiza el ritual de la MGF a las

nifias y mujeres? Es decir, ¢quién es la persona encargada del ritual?

Normalmente, quienes llevan a cabo el ritual de la MGF son practicantes

.. . 438 .
locales que heredan tradicionalmente esta capacidad™”, son mujeres que suelen

437 Vid. Las referencias efectuadas en general a la especialidad de estos sujetos por DIEZ
RIPOLLES, J.L, El delito de lesiones, Madrid, 1997, GARCIA GARCIA-CERVIJION, J, El delito de
lesiones, Madrid, 2003, pag. 31, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, El delito de lesiones,
Salamanca, 1982, pag. 88.

438 En linea coincidente con estas caracteristicas, Adam Mufoz, recoge: “La persona que realiza la
mutilacion suele ser una anciana, que a su ver ha heredado el oficio de su madre, una partera, una

curandera, o incluso, a veces, lamentablemente las menos, el personal cualificado”, en ADAM
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disfrutar de una situacion especial en la sociedad tradicional y reciben un pago por sus

Servicios.

A pesar de estar configurado como un delito comun, y por lo tanto cualquier
persona puede ser sujeto activo del delito de MGF, la practica del ritual recae sobre
una mujer, que, en la mayor parte de los casos, ejerce también de partera en la

.1 1439
comunidad

, 0 bien es una anciana con gran experiencia en la intervencion. Lo cierto
es que no suelen disponer de formacion sanitaria, ya que el aprendizaje ha sido
transmitido de madres a hijas como si se tratara de una profesién**’. La realizacion
del ritual resulta ser un servicio muy valorado y muy bien remunerado

econOmicamente.

Estas mujeres suelen ser consideradas como “purificadoras” o “salindanas”, y
quedan perfectamente representadas en la magnifica pelicula MOOLAADE del
cineasta africano Osmane Sembébe. Las purificadoras o sacerdotisas dirigen los
rituales de paso de las nifias haciendo uso y defensa de la tradicién para conservar sus
privilegios**'. Su posicion social se encuentra bien asentada, constituyendo una de las

dificultades mas fuertes para la erradicacion de la MGF desde el conteniente africano.

MUNOZ, MD, La mutilacion genital femenina y sus posibles soluciones desde la perspectiva del
derecho internacional privado, Cordoba, 2003, p. 26. Y también Medicusmundi Andalucia: “la
intervencion generalmente es realizada por una mujer designada especialmente para esta tarea. Esta
mujer que en muchas ocasiones ejerce también de partera tradicional, suele ser muy respetada en la
comunidad y, con frecuencia, de edad avanzada”, en MEDICUSMUNDI ANDALUCIA, Mutilacion

genital femenina, mas que un problema de salud, Granada, 2008, p. 26.

439 Guia para profesionales. La mutilacion genital femenina en Espafia, UNAF, Madrid, 2012,
p-20. http://unaf.org/wp-content/uploads/2015/10/Guia-MGF-2015.pdf

440 JIMENEZ RUIZ, I: Enfermeria y cultura: las fronteras del androcentrismo en la

Ablacién/Mutilacion genital, tesis doctoral, 2015, p. 104.

441 Véase ALMAZAN TOMAS y ORTEGA SANCHEZ, “La mutilacion genital femenina en
Africa: Mooladé (2004), de Osmae Sembébe”, Quaderns de cine, nim. 7, 2011, p. 55 y ss. De manera
clara y con actitudes y posturas no colonialistas ni etnocéntricas, este estudio narra, desde el punto de

vista antropologico, la idoneidad y el acierto de la aparicion de la pelicula “Mooladé” creada y generada
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En Somalia, por ejemplo, se llaman Gudniin, en Egipto, Saya, y en Gambia,
Ngnangsimbah. Por realizarlo las comadronas reciben un salario con el que
sobreviven, incluso mujeres importantes en las comunidades, y algunas nifias reciben

442
el nombre de su comadrona™™~.

Cuando el procedimiento forma parte de un rito iniciatico se les atribuye el rol
de “madre de las iniciadas” (Ngnangsimbah) a la encargada de llevarlo a cabo. La
Ngnangsimbah es la responsable de supervisar y guiar espiritualmente al grupo,
ademas de realizar la operacion. Estas ancianas suelen ser mujeres muy respetadas e
incluso temidas en algunas comunidades, pues se les atribuyen poderes sobrenaturales
como captar la presencia de los malos espiritus, son llamadas kufanungte (cabeza

grande)**.

En algunas zonas de Africa como en Mali o en Senegal las encargadas de
realizar el corte son de la casta de los herreros. Lo cierto es que MGF se realiza
normalmente por mujeres, es infrecuente que los hombres efectien el rito de la
ablacion. Segln la tradicion, el ritual se realiza exclusivamente entre mujeres y
constituye la manera de transferir la cultura femenina de una generaciéon a la

siguiente***.

desde Africa para abordar la lucha contra la mutilacion genital femenina desde el paradigma social
africano. Asi, sefiala: “en Moolaadé, Sembéne muestra una profunda admiracién por las mujeres
africanas y recoge las diferentes voces en torno a la mutilacion genital femenina como una
manifestacion de la Iucha por el poder entre distintas instancias, una de las cuales es la de las

purificadoras, que tratan de preservar su estatuto privilegiado”.

442 Manual de prevencién de la mutilacidn genital femenina: buenas practicas, Confederacion
Nacional de Mujeres en Igualdad, Madrid, 2014, p. 40.
http://www.gobiernodecanarias.org/educacion/dts/publicaciones_ceus/pdf/manual prevencion MGF.pd

f

443 JIMENEZ RUIZ, 1.: Enfermeria y cultura: las fronteras del androcentrismo en la
Ablacion/Mutilacion genital, tesis doctoral, 2015, op. cit., p. 79.

444 LA BARBERA, M.C, “Mujeres, migracion y derecho penal”, Sortuz. Ofiati Journal of Emergent
Socio - legal Studies, Volume 4, Issue 1, 2010, p. 39.
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Sin embargo, en las recientes investigaciones sobre MGF aparecen datos donde
es realizada por figuras masculinas, como pueden ser curanderos, barberos, brujos o

chamanes e incluso médicos especializados**.

También han comenzado a darse casos en que practicantes médicos como las
parteras capacitadas y las enfermeras se han hecho cargo de la MGF, una practica que
ha aumentado en algunos paises durante los altimos diez afios**. Asi, mas del 18%
de las MGF son practicadas por dispensadores de atencion de salud, en condiciones

sanitarias precarias, en camastros o en el suelo*"’.

Sobre la realidad de las personas que realizan la MGF, he entendido
enriquecedor traer a colacion una serie de testimonios fruto del trabajo de campo

. 448
desde el plano de la enfermeria, como pueden verse:

- “Es una vieja que estd en el pueblo y que es su trabajo hacerlo. Se lo
hace a tu abuela, a tu madre, a tus tias. Es alguien que estd afectada a la

familia y que su trabajo es hacerlo. Si se muere, una de sus hijas lo sigue.

445 JIMENEZ RUIZ, 1.. Enfermeria y cultura: las fronteras del androcentrismo en la

Ablacion/Mutilacion genital, tesis doctoral, 2015, op. cit, p.103.

446 UNICEF, “Hoja de datos. Mutilacién/excision femenina”, pag. 2. Recurso electronico. Vid.

http://www.unicef.org/spanish/infobycountry/files/genitalfemenina.pdf

447 Vid. PASTOR BRAVO, ALMANSA MARTINEZ, BALLESTEROS MESEGUER y PASTOR
RODRIGUEZ, “Contextualizacion de la mutilacién genital femenina desde enfermeria. Anlisis
videografico”, Revista Electrénica Trimestral de Enfermeria, en la seccion “Enfermeria y perspectiva
de género”, niimero 25, 2012. El trabajo se centra en analizar una serie de documentos audiovisuales
referentes al ritual que envuelve a la mutilacion genital femenina. El tipo de estudio realizado es una
revision cualitativa de diez documentos videograficos encontrados en la red. Cuatro de ellos disponibles
en inglés y seis en castellano o subtitulados al castellano. La recogida de informacion se realizd entre
los meses de enero a mayo de 2011. En el material audiovisual se constata la idea anteriormente

apuntada de la realizacion del ritual exclusivamente por mujeres.

448 JIMENEZ RUIZ, I.: Enfermeria y cultura: las fronteras del androcentrismo en la

Ablacion/Mutilacion genital, tesis doctoral, 2015, op. cit, p.103.
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Fue una mujer mayor, cuando me lo hizo tenia casi 70 afos creo. No hay
que pagarle, pero hay que darle muchos regalos, oro, ropa... no te dice
dame 50 o dame esto, pero puede sacar mucho mas porque cada uno le da
algo. Porque es como un miembro de la familia que esta ahi, entonces no

pide dinero”.

- “Es una mujer mayor, tiene cuchillo y corta, es su profesion, ta la pagas

y ella lo hace”
- “Es una mujer muy importante. Tiene Don”.

- “Es una mujer mayor que lo ensefian como si fuera el médico. Si esta
con las mujeres es como si ella fuese médica pero no ha estudiado nada
para hacerlo. Lo hacen gratis. La llaman un nombre especial que quiere

decir como la jefa y todos los que no saben vienen para consultarle a ella”.

Finalmente, como sefiala Fusaschi, debido al abordaje de la MGF como una
cuestion de salud que esta presente en muchos proyectos de cooperacion, la practica
ha experimentado un proceso de biomedicalizacién en algunos contextos geograficos,
no solo africanos, como puede ser en Indonesia. Y aunque las y los
escisores/circuncidadores -especialmente en las areas urbanas-, son personas con
conocimientos bésicos de biomedicina que reciben a veces un pequeiio salario (en
general insuficiente para vivir), por lo que el factor econdmico juega un papel muy
relevante en el funcionamiento de este ritual “modernizado”. En contextos
geograficos de empobrecimiento estructural, como en el Cuerno de Africas, su
supervivencia depende de este pequefio ingreso. En este sentido, los programas de
intervencion centrados en “volver a formar” a las escisoras/circuncidadoras (por
ejemplo, con proyectos de microcréditos) no siempre logran dotarlas de una

alternativa profesional sostenible**.

449 FUSACHI, M.: “Estatus de las mujeres escisoras/circuncidadoras”, en KAPLAN
MARCUSAN, A. y NUNO GOMEZ, L. (Dir).: Guia multisectorial sobre Mutilacion Genital Femenina,
Madrid, 2017, pp. 172-173.
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5.2.3.  Sujeto pasivo de la mutilacion genital femenina.

El sujeto pasivo de la mutilaciéon genital femenina son las nifias que son
lesionadas al realizarle la ablacion, y en su caso, sobre las mujeres en edad adulta. En
este sentido, el articulo 149.2 del Codigo Penal, se refiere asimismo a las menores con

la expresion “si la victima fuere menor de edad...”.

Aunque la edad de realizacion de la A/MGF varia segiin los grupos étnicos,
localizacion geografica y lugar de residencia®’, normalmente se realiza sobre en nifias
y adolescentes de 4 a 14 afios de edad. Sin embargo, en algunos paises hasta la mitad
de los casos de A/MGF se realiza en recién nacidas de un afo, inclusive un 44% de

Eritrea y un 29% en Mali*".

Se pueden encontrar cortes genitales desde nifias de pocas semanas de vida,
hasta mujeres en la edad adulta o antes del matrimonio, como en Mali o Nigeria, ya
que puede ser una exigencia del marido o de la futura suegra para que sea aceptada en
la familia. Por lo general, se prefiere la edad entre los cuatro y ocho afios, ligada

.. e . ., 452
normalmente a una ceremonia ritual de iniciaciéon™~.

450 JIMENEZ RUIZ, I.. Enfermeria y cultura: las fronteras del androcentrismo en la
Ablacion/Mutilacion genital, Tesis Doctoral, op. cit., p. 78. También, véase: PASTOR BRAVO,
ALMANSA MARTINEZ, BALLESTEROS MESEGUER y PASTOR RODRIGUEZ,
“Contextualizacion de la mutilacion genital femenina desde enfermeria. Analisis videografico”, Revista
Electrénica Trimestral de Enfermeria, en la seccion “Enfermeria y perspectiva de género”, op. cit., p.
11.

451 UNICEF, “Hoja de datos. Mutilacion/excision femenina”, p. 2. Recurso electronico. Vid.

http://www.unicef.org/spanish/infobycountry/files/genitalfemenina.pdf

452 AMNISTIA INTERNACIONAL, Informe: “La mutilacion genital femenina y los Derechos

Humanos. Infibulacion, excision y otras practcias cruentas de iniciacién”, op. cit. p. 35.
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La tendencia actual es a la realizacion temprana del ritual. La motivacion de
esta tendencia no esta del todo clara y la bibliografia apunta a diferentes hipétesis*>.
Generalmente se atribuye como causa principal de este cambio a la creciente
implantacion de legislacion prohibitiva de estas practicas tradicionales, tanto en el
ambito juridico de los paises en los que su prevalencia es elevada como en el ambito

internacional.

Otra explicacion con buena aceptacion entre la bibliografia consultada, es que
practicarla en edades mas tempranas supone una mejor predisposicion, por parte de las
mujeres, para trasmitirla a generaciones posteriores, ya que el recuerdo traumatico del
acto no queda fijado en su mente de forma perjudicial. También contribuye el hecho
de que realizarla en edades tempranas facilita la intervencion, por la menor resistencia

de las nifias**.

En los casos de victimas menores la pena establecida, si el juez lo estima
adecuado para el interés del menor, es la de inhabilitacion especial para el ejercicio de
la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de cuatro a 10
afios, si el juez lo estima adecuado al interés del menor o persona con discapacidad

necesitada de especial proteccion.

453 JIMENEZ RUIZ, 1., Enfermeria y cultura: las fronteras del androcentrismo en la

Ablacién/Mutilacion genital, Tesis Doctoral, op. cit., p. 18-79.

454 AMNISTIA INTERNACIONAL, Informe: “La mutilacion genital femenina y los Derechos

Humanos. Infibulacién, excision y otras practicas cruentas de iniciacion”, op. cit. p. 65.
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Analisis del Tipo Subjetivo.

1. El tipo subjetivo en el delito de MGF. Introduccion.

Como cualquier tipo delictivo de los regulados en el Codigo Penal, la MGF
también contempla la doble vertiente: objetiva y subjetiva®>. Y como ocurre en los
demas tipos cualificados de lesiones, la dualidad entre el tipo objetivo y subjetivo se

hace necesaria para la fundar la responsabilidad del sujeto, dolosa o imprudente.

Quiere decir que no es suficiente con la realizacion de la mutilacion, sino que
se precisa que los autores de la mutilacion ademas de realizar la accion de mutilar

cuenten con el elemento del dolo o la culpa.

Precisamente el grado de conocimiento y la voluntad de los padres, aunque sea
resultado de una préctica cultural o tradicional, es fundamental en este tipo delictivo, y
esta voluntad ha de tomarse en consideracion para el tratar en su sede mas adecuada,

cual es, el tipo subjetivo.

El tipo subjetivo se refiere al contenido de la voluntad que rige la accion y se

puede diversificar en dos aspectos™*®

455 Sobre el tratamiento del tipo subjetivo en la Teoria del Delito, véase: MUNOZ CONDE, F:
Derecho Penal. Parte General, op. cit., p. 265, del MISMO AUTOR: Derecho Penal. Parte Especial,
op. cit., p.p. 91-116; ALAMO ALONSO, M.: “Notas para un tratamiento diferenciador del m al
llamado dolus generalis”, en Homenaje a Rrodriguez Mourullo, Madrid, 2005; CORCOY BIDASOLO.:
“El limite entre el dolo y la imprudencia”, en RDP, 1985; GARCIA GARCIA-CERVIGON.: “El dolo
eventual en el Derecho espafiol. Algunos aspectos doctrinales y jurisprudenciales”, en RDPC, 1996; de
la MISMA AUTORA: El delito de lesiones, op. cit., pp. 208 y ss.; GOMEZ RIVERO, C. (Dirc):
Nociones Fundamentales de Derecho Penal, op. cit., pp. 109 y ss.; Y concretamente sobre el tipo
subjetivo en las lesiones, véase: ROMEO CASABONA, C. (Coord.).: Derecho Penal. Parte Especial,
op. cit.,; GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Coord): Derecho Penal. Parte Especial, op. cit.; SILVA
SANCHEZ, J.M*.: Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial,; op. cit., p.p 75-93.

456 Vid. GOMEZ RIVERO, C. (Dic): Nociones Fundamentales de Derecho Penal. Parte General,
op. cit, p. 199.
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“1l- Descripcion de las exigencias volitivas relacionadas con la
voluntariedad y finalidad de la accion, concretadas en la exigencia de que
el comportamiento se realice a titulo de dolo o de imprudencia (articulo 10

Codigo Penal).

2- Exigencia de determinados estados animicos o tendencias, que se

concretan en los elementos subjetivos del injusto”.

De la lectura de estos dos aspectos, se observa que es necesario que se
produzca una auténtica coincidencia entre la finalidad perseguida por el autor asi como
del hecho tipico, para hablar de un verdadero tipo doloso, con la concurrencia

correspondiente de dolo.

No obstante, a pesar de la claridad con la que la teoria del delito define estos
dos aspectos, con MUNOZ CONDE entiendo que esta vertiente subjetiva es la mas
dificil de probar y a su vez difusa, ya que refleja una tendencia o disposicion subjetiva
que se puede deducir, pero no observar. Admitiendo, ademas, gradaciones457. Pero el
autor, ya sienta las bases, con esta advertencia, de lo que serd estudiado en este
capitulo de manera paralela: la importancia de la distincién entre el dolo y la
imprudencia. Asi, entre los supuestos en los que el fin del autor coincide exactamente
con el resultado prohibido en el tipo y aquellos otros en los que el fin que se pretende
por el autor es absolutamente irrelevante desde el punto de vista juridico-penal, pero
en los que se desaprueba la forma de utilizacion de los medios elegidos para conseguir
este fin o la imprevision de los efectos concomitantes, hay diferencias evidentes que
merecen una distinta valoracion. De ahi, la necesidad de introducir una clara
diferenciacion entre tipo de lo injusto realizado dolosamente y tipo de injusto realizado

imprudentemente.

El abordaje de esta distincion en el ambito de la MGF lo estudiamos a

: . o . 458
continuacion, en los siguientes epigrafes™ .

457 Cfr. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte General, op. cit., p. 265.

458 Ibidem, p. 266: Para Muiioz Conde, la distincién entre dolo e imprudencia también repercute
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2. El dolo en el delito de MGF.

2.1. El concepto de dolo y sus elementos: breves referencias.

El a&mbito subjetivo del tipo de injusto de los delitos dolosos esta constituido

por el dolo™”.

El dolo es la conciencia (conocimiento, saber) y la voluntad (querer) de realizar
los elementos del tipo objetivo de un delito. Es decir, el sujeto no s6lo sabe lo que va a

hacer sino que ademas quiere hacerlo*®.

Para MUNOZ CONDE, el Cédigo Penal, aunque utiliza la expresion “dolosa”
en el articulo 10, mas adelante emplea expresiones mas coloquiales, que equivalen en
la definicion de algunos delitos, como “intencionadamente” (arts. 270.2, 275, 277 y
408) o “a sabiendas” (articulos 320, 322, 329 y 404), haciendo especial hincapié en los
aspectos volitivos o intelectivos, sin que ello implique renunciar a ninguno de los

dos*¢!.

De ahi se infiere la existencia de dos elementos esenciales de la definicion de

dolor: uno intelectual y otro volitivo.

en otros problemas y categorias de la Teoria del Delito. Asi, por ejemplo, el nivel de exigencia para la

imputacion objetiva de un resultado es menor en el delito doloso que en el imprudente.

459 Vid. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte General , op. cit., p.- 267.

460 Definiciéon acufiada por GOMEZ RIVERO, C. (Dirc): Nociones Fundamentales de Derecho
Penal, op. cit., p. 199. En el mismo sentido, MUNOZ CONDE, F.;.: op. cit., p. 267: “el dolo se

entiende simplemente como la voluntad y la conciencia de realizar el tipo objetivo de un delito”.

461 Cfr. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte General , op. cit., p. 267.
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El elemento intelectual, implica el conocimiento por el sujeto de todos los
elementos que conforman el tipo objetivo; conocimiento que se extiende tanto a la

relacion de causalidad, a las posibles formas de comision y al resultado.

Por su parte, el elemento volitivo, que va mas alla del conocimiento exhaustivo
del tipo objetivo, e implica querer realizarlo. Una intencién que va mas alld de un
simple deseo y que supone la aceptacion de cada una de las consecuencias que se

deriven de la accion.

A continuacion, estudiamos brevemente las clases de dolo.

2.2. Clases de dolo.

El dolo admite graduaciones, segin la base de concurrencia de los elementos
antes mencionados. Puede ocurrir que el sujeto tenga pleno conocimiento y voluntad,
o bien Unicamente uno de ellos, la doctrina habla asi de dolo directo y de dolo

eventual.

El dolo directo, diferencia a su vez dos modalidades, segun la intencion del
sujeto coincida plenamente con el resultado producido o bien éste sea medio necesario

para lograr su objetivo principal. Asi, se distingue ente:

- Dolo directo de primer grado, en este caso el sujeto pretende la

realizacion del hecho tipico que se ha propuesto con su accion.

- Dolo directo de segundo grado, en el que el resultado no es en si el
objetivo directo del comportamiento del sujeto, pero se lo representa como
consecuencia necesaria e inevitable de la accion que realizard para

alcanzar el objetivo que realmente pretende*®.

462 Vid. GOMEZ RIVERO, C. (Dirc): Nociones Fundamentales de Derecho Penal. Parte
General,: op. cit., p. 202.
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- Por su parte, en el dolo eventual*®

, el sujeto mas que perseguir la
produccion del resultado tipico lo que hace es representarlo como una
posibilidad o probabilidad, actha y admite que su realizacion es
unicamente eventual. El sujeto admite la produccion del hecho tipico y lo

acepta como un riesgo, aunque le es indiferente su realizacion.

2.3. El dolo en las lesiones y en particular en la mutilacion genital femenina.

Siguiendo a GARCIA GARCIA-CERVIGON, el Coédigo Penal de 1995
supuso un cambio importante en el tratamiento de las lesiones al respetar el principio
de culpabilidad, con una pretendida regulacion mas respetuosa con el principio de
culpabilidad, pues la legislacion anterior a 1989 se basaba en un sistema determinado
por el resultado, siendo la ley de 1989 la que trae una verdadera incidencia en el tipo
subjetivo del delito de lesiones, implicando la superaciéon de dificultades en la
problemética que dogméaticamente planteaba el tema del dolo. Pero antes de la reforma

mencionada también hubo proyectos que incidian en el tema del dolo*®*.

El catalogo de lesiones en funcion del tipo subjetivo, podria ser el introducido

por BERDUGO DE LA TORRE, distinguiendo entre tres niveles de lesiones:

463 Sobre la estrecha vinculacion entre la tentativa y el dolo eventual, véase el estudio
pormenorizado de GOMEZ RIVERO, C.: “Tentativa y dolo eventual: bases para su convivencia”,

Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 2013, pp. 159-204.

464  Cfr. GARCIA GARCIA-CERVIGON, J.: Delitos de lesiones, op. cit., p. 207. Recoge la autora
que la doctrina tras la reforma de 1989 admitia un dolo genérico de lesionar en el art. 420, en la
redaccion de 1989, quedarian comprendidos los resultados queridos y los que son consecuencia del azar,
lo cual resulta contrario al principio de culpabilidad y no se puede olvidar que si hubiera dolo directo de

causar algtn resultado especifico serian de aplicacion los articulos 418 6 419.
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1. Lesiones graves producidas por comportamiento imprudente,
independientemente de que el comportamiento falto de cuidado sea de por

si relevante penalmente (art. 156.2);

2. Lesiones dolosas con resultado grave causado con dolo eventual (art.

150.2);

3. Lesiones dolosas con resultado grave causado por dolo directo (arts.

152y 152)*.

Lo cierto es que la legislacion espanola requiere para el tipo basico del articulo
147 del Codigo Penal, el dolo. El dolo que se exige es aquel que tiende a menoscabar
la salud fisica o mental y la integridad corporal de la victima*®, sin mayor

complejidad.

En el caso concreto de la MGF, al estar inserto en el articulo 149 del Codigo
Penal, como el resto de tipos del precepto, el dolo admitido por la doctrina es

generalmente el directo y eventual*®’.

Aunque el dolo eventual pudiera presentar alguna duda respecto de su

aplicacion, lo cierto es que la mayoria de la doctrina e incluso la jurisprudencia, se

465  BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE.: op. cit, p. 404; citado también por GARCIA GARCIA-
CERVIGON, I.: op. cit., p. 223.

466  Vid. GARCIA GARCIA-CERVIGON, J.: Delito de lesiones, op. cit., p. 208. La autora entiende
que los tipos agravados son dolosos, pero es preciso matizar cada uno de ellos. Actualmente los dos
criterios delimitadores para la aplicacion de las agravaciones son el riesgo producido o el resultado

causado, entiende que son elementos que deben abarcarse por el dolo del agente.

467 Asi: MUNOZ CONDE, F.: “Es evidente que la imputacién a titulo de dolo de los resultados
cualificantes o, simplemente, de la necesidad de tratamiento médico o quirurgico para la calificacion de
la lesion como delito solo puede en la medida en que el tribunal sentenciador, tras la correspondiente
valoracion de la prueba, llegue al convencimiento de que realmente se dio el dolo, siquiera sea con la
formula del dolo eventual”. Y en la misma linea: ROMEO CASABONA, C.M* (Coord).: Derecho
Penal. Parte Especial, op. cit., p.102 : Para el autor, el dolo tiene que abarcar los elementos del tipo y

podra ser directo o eventual.
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inclina en la aplicacion del dolo eventual a los casos de lesiones. Asi, SILVA
SANCHEZ seifiala que tanto el tipo basico de lesiones como sus diversas modalidades

468
1

pueden realizarse por dolo eventual™, por lo tanto, en principio seria también

extensible a la MGF.

Ahora bien, la mayoria no coincide en la determinacion del dolo en cuanto a su
caracter genérico o especifico. Por una parte, es suficiente para el delito del articulo
149, y por lo tanto para la MGF, el dolo genérico sin necesidad de exigir un dolo
especifico; por otro lado, otro sector doctrinal entiende que las conductas del articulo
149 si se diferencian de las lesiones en general es en la calidad del dolo y no en la
objetividad del dafio; de manera que en el delito del articulo 149 se exige un dolo
especifico, frente al genérico vulnerandi de las demas lesiones, en las que el resultado,

aungue querido y previsto, no est4 ordenado a un fin determinado®*®.

Para nuestro objeto de estudio, se observa que el legislador en el articulo 149.2
al referirse al delito de mutilacion genital, no ha utilizado ninguna expresion similar a
“el que de proposito”, “el que con intencién”, no podemos admitir por lo tanto un
dolo especifico, sino mas bien al delito de mutilacion genital femenina se le exige

un dolo genérico.

En todo caso, lo que no se puede admitir es que el dolo se exija solo respecto
de la accion inicial de causar una lesion, bastando para imputar el resultado la
conexion casual entre éste y la accion, pues este infringiria el principio de culpabilidad

o tratarfa por el mismo rasero las distintas formas de imputacién subjetiva*’.

468 Vid. SILVA SANCHEZ, J.M*.: Lecciones de Derecho Penal, Parte Especial, op. cit., p. 79.

469  Mas ampliamente, GARCIA GARCIA-CERVIGON, J.: op. cit., p. 210. A este respecto sefiala
la autora: “existen posiciones encontradas sobre la admision del dolo genérico y especifico en los tipos
agravados y cualificados: la mayor parte de los penalistas se inclina por la admision del primero y la

inadmision del segundo”.

470 Cfr. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte General, op. cit., p. 118.
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En este sentido, entiendo con ROMEO CASABONA que el dolo, en la MGF,
asi como en el resto de lesiones, debe abarcar los elementos del tipo no sélo la accion
u omision tipica, sino la produccidon de un menoscabo de la integridad corporal o de la

salud fisica de la menor*’".

Finalmente, en aquellos casos en los que la accion dolosa inicial de los padres
de la menor vaya acompafiada de unos resultados de lesiones mas graves que el
pretendido, esto es, que se produzca una mutilacion de una indole mucho mas daiiina,
la solucidn ideal seria aplicar la solucidon correcta es aplicar la técnica del concurso
(ideal) entre la lesion dolosa inicial y la realmente producida por imprudencia*’* Si la
MGEF se realiza a una mujer adulta con consentimiento de ésta habria que aplicar el art.

155 Cp., imponiendo la pena inferior en uno o dos grados*”.

2.4. Eldoloen la jurisprudencia sobre MGF.

En la escasa jurisprudencia sobre MGF que contamos, nuestros tribunales de
justicia no han dudado bajo ninglin concepto en apreciar el dolo en los progenitores de
la menor que ha sido sometida a esta practica lesiva. La condena en concepto de

autoria a los padres, en modalidad dolosa, puede verse como sigue a continuacion:

471 Vid. ROMEO CASABONA, C.M* (Coord.): Derecho Penal. Parte Especial.: op. cit. p.85.

472 Aplicado a la MGF en la logica que recoge MUNOZ CONDE para los delitos de lesiones en
general, pues como indica el autor en los casos en los que una accion dolosa inicial de lesionar vaya
acompafiada de un resultado de lesiones mas graves que el querido, directa o eventualmente, la solucion
correcta es aplicar la técnica del concurso (ideal) entre la lesion dolosa inicial y la realmente producida

por imprudencia. Todo ello en Derecho Penal, Parte Especial., op. cit., p. 102.

473 Infra. Capitulo VII. El Consentimiento en la mutilacion genital femenina.
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En la SAP de Teruel de 15 de noviembre de 2011474, la Sala refuerza la

intencionalidad de los padres en los Fundamentos de Derecho cuando afirma:

“No ofrece duda a este Tribunal que los procesados extirparon el clitoris
de la menor, bien directamente o bien a través de persona de identidad

desconocida, pero con su beneplacito”*">.

La Sala fundamenta el dolo de los padres en pruebas contundentes como el
Informe del pediatra, que considera un elemento decisivo para determinar la voluntad

de los padres de realizar la ablacion a su hija menor*’.

474 Recordemos que en este caso la Audiencia Provincial condena a los acusados, nacionales de
Gambia, como autores de un delito de lesiones por la mutilacion genital realizada a su hija. Declara que,
conforme al informe pericial realizado, no existe duda que cuando se realiz6 el hecho controvertido la
nifia ya se encontraba residiendo en Espafia con sus padres, habiéndose practicado la mutilacion bien
por éstos o a través de personas de identidad desconocida, pero contribuyendo aquéllos eficazmente a
tal fin. Alegandose por la defensa la existencia de error de prohibicion, la Sala lo desestima por lo se
refiere al padre de la menor, toda vez que tenia conocimiento de la antijuricidad de la norma que
sanciona la mutilaciéon genital femenina al formar parte de la cultura de Espaiia, pais en el que lleva
viviendo desde hace mas de diez afos, teniendo un perfecto conocimiento del idioma y relaciéon con

personas ajenas a su nacionalidad

475 Recogido en el Fundamento de Derecho Primero, parrafo 5°.

476 Asi, expresado por la Sala, la prueba es determinante para acreditar el dolo de los padres: Y se
llega a esta conviccion porque las pruebas practicadas en el juicio son contundentes en este sentido:
Erica fue llevada al Centro de Salud el dia 7 de septiembre de 2009 por su madre Eva Maria donde la
pediatra Dra. Maria Purificacion le realizoé una revision somera porque la finalidad era la vacunacion,
razoén por la que fue remitida a enfermeria sin haberle llegado a hacer una exploracion minuciosa.
Posteriormente, en fecha 20 de noviembre de 2009, la procesada llevo a Erica al Centro de Salud para
que le fuera realizada la revision de los seis meses, siendo atendida por la mencionada pediatra, la cual,
siguiendo el protocolo marcado dentro del programa "Nifio sano", efectudé un examen detallado de la
nifia que incluia la exploracion de sus genitales, y no observando la doctora nada anormal en los

mismos lo hizo constar asi en su informe: "Genitales externos: Normal".
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Por su parte, en la Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 9a,
42/2013 de 13 de mayo, repite el mismo esquema que la anterior sentencia, afirmando
de forma rotunda la autoria de los padres de la menor, sin dudar de la intencionalidad;

de la voluntad de los mismos, y por tanto del dolo, de realizar la MGF a su hija.

En este caso la prueba testifical es determinante para el Tribunal para

477 M4s exactamente se refiere

478

determinar la culpabilidad de los padres a titulo de dolo
a la constatacion de los hechos a raiz del informe de la matrona™'®. No cabe la menor

duda para la Sala de la intencién de los padres de realizar la ablacion a su hija.

477 Dice expresamente la Sala, en su Fundamento de Derecho Tercero: “La prueba testifical ha
sido enormemente ilustrativa y esclarecedora para conformar la intima y certera conviccion de

culpabilidad de ambos acusados por parte de este Tribunal”.

478 Por la entidad que la Sala otorga a la prueba testifical para acreditar y confirmar el dolo de los
padres, entiendo de vital importancia reproducir aqui los términos y el contenido de su contenido en la
Sentencia: “En efecto, la testigo, Sra. Mercedes ,a la sazon comadrona ,depuso en el plenario, reiterando
con declarado en la fase de instruccion ,que visualizo en la exploraciéon ginecologica efectuada a las
menores que no habia anomalia alguna en los 6rganos genitales externos de las nifias y precisé que los
mismos se hallaban integros ,y puso de relieve la falta de colaboracion de la madre ,remisa, renuente, a
la practica de la exploracion, ofreciendo cierta resistencia. Puntualiz6 la testigo que esa exploracion fue
recabada por los Servicios Sociales, a modo de prevencion. Dijo que las nifias acudieron acompafadas
de su madre, la procesada y que llegaron a ser citadas hasta en dos ocasiones, sin comparecer. La
testigo, Amparo, atestigud que intervino, en su calidad de Auxiliar de Clinica, el dia 5 de julio de 2010,
en la exploracion clinica de las nifias, las cuales acudieron acompafiadas de su madre. Dijo que la nifia a
la que vio, hablaba poco, se mostraba ostensiblemente reticente a ser explorada, reacia a ello, y que
costd efectuar la exploracion. Por su parte, la médico ginecdloga, Sra. Isabel, en el plenario, manifesto
que el dia 5 de julio de 2010 practico la exploracion genital de las menores, las cuales fueron remitidas
por los Servicios Sociales ante el riesgo de que pudieran acudir, viajar, a su pais de origen y que les
pudieran practicar una mutilacion genital. Dijo la Dra. que costd colocar en la camilla a las nifias y que
tras vencer su inicial oposicion y resistencia, se comprobd que sus organos genitales externos eran
normales, estaban integros. Sin embargo, en fecha 20 de enero de 2011, se detectd la anomalia, la
alteracion de los dichos 6rganos genitales externos que aparecian mutilados, ratificandose en el informe

emitido obrante en las actuaciones”.
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Por ultimo, la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Num.
9/2013, de 4 de abril479, refuerza la idea del dolo en la acusada, sobre la que no
existe ninguna duda para el Tribunal, siendo ademds determinante para probar el dolo,
el testimonio del enfermero. Como puede verse, el esquema se repite respecto de las

. . NPT 480
dos anteriores resoluciones judiciales™ .

479 Recordemos que se trata del caso de una extirpacion del clitoris causada a una menor
inmigrante directamente por la acusada -su madre-, o por otra persona con su consentimiento, antes de
venir a Espafia, como consecuencia de motivos religiosos y culturales imperantes en las zonas rurales de
Senegal. Secuela consistente en una sinequia o adherencia de labios menores que obtura los orificios

uretral externo y vaginal.

480 Puede leerse en el Fundamento de Derecho Primero de la citada Sentencia, respecto de la
prueba testifical del enfermero: La declaracion testifical del enfermero que entrevistd a los padres y
estuvo en el reconocimiento pediatrico, aclar6 ciertos datos, resultando que algunas de sus
manifestaciones resultaron abiertamente contrarias a las declaradas por la acusada. En efecto, manifestod
recordar la exploracion de Rosana, una nifia de 3 afios, a la que se le aplico el protocolo de nifios
inmigrantes sanos, detectando entonces la lesion. Recordo haber hablado con el padre, toda vez que la
madre no podia expresarse ni en catalan ni en castellano, haciendo el marido de intérprete. Afadio, que
cuando les inform¢ de la lesion de la nifia, se apercibié de que no hubiera ninguna reaccion de especial
sorpresa en los padres; apreciacion que resultd corroborada cuando el padre manifestd que la ablacion
sufrida era un hecho cultural en Africa; por lo tanto, hablaron de ella con normalidad. Ademas, al
insistir el Ministerio Fiscal en preguntar el testigo acerca de mas detalles sobre este ultimo extremo, en
concreto, sobre si recordaba que la acusada manifestara que ella también habla sido objeto de la misma
mutilacion, -tras mostrarse reacio a contestar por entender que su respuesta podia poner de manifiesto
datos confidenciales efectuados por los pacientes o por quienes acompafian a una paciente menor de
edad, en el estricto ambito de una visita médica,- y ser disipadas sus dudas por el representante de la
accion penal, en el sentido de hacerle saber que su declaracion se encontraba legalmente protegida por
cuanto se trataba de averiguar la perpetracion de un delito, contestd, sin género de dudas, que
efectivamente la acusada manifestd que ella también sufrié la, misma lesiéon como consecuencia de las

costumbres imperantes en ese aspecto en las zonas rurales de su pais.
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3. La imprudencia.

3.1. Breves notas introductorias para su estudio en el caso de la MGF.

La pregunta que abre este epigrafe es la siguiente: ;puede la MGF cometerse
por imprudencia? ;Es juridicamente factible considerar de alguna manera la MGF

como una lesién imprudente?

Para responder a esta pregunta, previamente habria que sentar unas minimas
notas sobre el alcance de la imprudencia. Asi, es la Teoria del Delito quien se encarga
de calificar la imprudencia, pudiendo ser considerada como la realizacion de una
conducta que contraviene las exigencias del cuidado, realizada por mera negligencia o
descuido, sin que exista, por tanto, intencionalidad alguna respecto a los resultados

que de ella se deriven™'.

Siguiendo a Gomez Rivero, la realizacion descuidada de una accién tipica
puede deberse a dos circunstancias principalmente. Su estudio, bajo mi punto de vista,
es fundamental para valorar si en el caso de la MGF puede existir identidad en la

fenomenologia de casos:
. ., . . ., 482.
- Descuido en la valoracion del peligro que encierra la accion

- Negligencia en la apreciacion de la concurrencia de los elementos
facticos de la conducta que determinan su tipicidad. Que se corresponde en

los casos de error de tipo.

Asi, la imprudencia483 se presenta como un elemento esencial en la valoracion

de la conducta, y su estudio debe realizarse en la secuencia que la analiza desde un

481 Vid. GOMEZ RIVERO, C. (Dirc): Nociones Fundamentales de Derecho Penal. Parte
General, op. cit., p. 215.

482 Por ejemplo: dejar por olvido en la ventana un objeto peligroso un dia de viento.

483 Para un estudio detallado de la imprudencia en las lesiones, véase: PEREZ ALONSO, E.: “El
delito de lesiones. Notas criticas sobre su reforma”, op. cit., p. 630-631; MUNOZ CONDE, F.: Derecho
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punto de vista objetivo: la tipicidad. Por ello, al igual que el dolo, la imprudencia

integra el tipo subjetivo del delito.

3.2. Sobre la posibilidad de apreciar la imprudencia en el caso de la MGF.

De antemano y atendiendo a tal descripcion de la modalidad imprudente del
delito y a las breves notas introducidas en el epigrafe anterior, resulta dificil imaginar
que el delito de MGF pueda contar con una faceta imprudente. Mas que nada porque el
sujeto activo (los padres de la menor), en todo caso, realiza una serie de actos y
preparativos que conducen a la materializacion del ritual de forma inequivoca, con

voluntad e intencion de realizarlo.

De nuevo, reitero, al igual que ocurria en el dolo eventual, podria hablarse de
imprudencia cuando el padre o madre de la menor, pretendiera realizar a su hija una
modalidad de MGF en un grado menor al que finalmente resulta producido. Por
imprudencia se realiza una mutilacion de mayor gravedad, sin embargo, no es factible
este supuesto imaginario en tanto que el tipo actual de MGF castiga con la misma pena

todas las modalidades de MGF484.

Pero, no obstante, en el caso de que estimaramos el delito de MGF por

imprudencia, cabria la estimacion de la pena prevista para las lesiones imprudentes*®’,

Penal. Parte Especial, op. cit., p. 102; SILVA SANCHEZ, J. M®. (Dirc).: Lecciones de Derecho Penal.
Parte Especial., op. cit., p. 86-87; GONZALEZ CUSSAC, J.L (Coord.): Derecho Penal. Parte
Especial., op. cit., epigrafe 5. “Actos preparatorios e imprudencia”; ROMEO CASABONA, C.M*

Derecho Penal. Parte Especial., op. cit., epigrafe 4 del capitulo dedicado a las lesiones “Modalidades

imprudentes”.
484 Véase: analisis del tipo penal. Supra: p. tipo objetivo en este capitulo
485 Sobre el castigo de las lesiones imprudentes, destaco por su importancia el estudio de MUNOZ

CONDE, en Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., p, 102.: ROMEO CASABONA, C.M*. (Coord).:
op. cit., en su epigrafe 4, bajo la rubrica “Modalidades imprudentes”; GONZALEZ CUSSAC, J.L.:

Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., p.: Debe destacarse la reflexion de este autor respecto de las
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en el art. 152 Cp., en atenciodn al riesgo creado y al resultado producido. El propio art.

152 modula esa pena en los siguientes apartados:

1. El que por imprudencia grave causare alguna de las lesiones previstas en los
articulos anteriores sera castigado, en atencion al riesgo creado y el resultado

producido:

1.° Con la pena de prision de tres a seis meses o multa de seis a dieciocho

meses, si se tratare de las lesiones del apartado 1 del articulo 147.

2.° Con la pena de prision de uno a tres afos, si se tratare de las

lesiones del articulo 149.

Por tanto, en cuadrandose la MGF en el art. 149.2 del Coédigo Penal, la pena
que en su caso habria que imponer si se llegara a producir dicha lesion por ablacion

imprudente seria una pena de prisién de uno a tres afios.

4. Toma de postura.

Respecto del dolo, entiendo con la mayoria de la doctrina a lo largo de este
capitulo estudiada, que en el caso de la MGF no es posible admitir la concurrencia de
un dolo especifico, sino mas bien incardinarlo en la exigencia del dolo genérico, pues

asi se desprende de la propia configuracion del articulo 149.2 del Codigo Penal.

penas, para el mismo la imprudencia en el articulo 152, con referencia especifica a cada uno de los
resultados previstos por los correspondientes delitos dolosos, y la adecuacion de las penas a los mismos
viene a resolver definitivamente la adecuacion al principio de culpabilidad de la regulacion juridico-
penal de las lesiones. Por otra parte, las lesiones leves no admiten la modalidad imprudente de ninguna
clase, mientras que las menos grave sélo se castiga respecto de los tipos agravados por el resultado (arts.

149 y 150): no es delito respecto de las lesiones comunes del tipo basico del articulo 147.
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En todo caso, en la apreciacion del dolo en el delito de MGF, lo que se debe
considerar es su exigencia no solo respecto de la accion inicial de causar la lesion en la
menor, sino que la imputacion a titulo de dolo deber ser comprensiva de todo el elenco
de acciones llevadas a cabo por los padres de la menor, todo ello en respeto siempre
del principio de culpabilidad que no conlleve considerar bajo el mismo rasero las

distintas formas de imputacion subjetiva.

En el caso de la imprudencia, como comenté anteriormente, es harto
infrecuente o practicamente imposible filtrar el delito de MGF por la via de su faceta
imprudente, principalmente porque los padres de la menor, en todo caso, realizan una
serie de actos y preparativos que conducen a la materializacion del ritual de forma
inequivoca, con voluntad e intencion de realizarlo, como asi lo ha constatado la

jurisprudencia analizada.

No obstante, podria considerarse, muy remotamente, un apice de imprudencia
cuando los padres de la menor pretendan realizar a su hija una modalidad de MGF
menos grave que la que finalmente resulta materializada. Lo que a su vez es inviable
con el Coédigo Penal en la mano, pues como se ha explicado a lo largo de este trabajo,

el articulo 149.2 castiga con la misma pena todas las modalidades de MGF.
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CAPITULO VIII. EL CONSENTIMIENTO EN LA MUTILACION GENITAL
FEMENINA.

Las ideas de merecimiento de “justicia™,
como bien en si mismo, e incluso de proporcién
entre culpa y castigo, se encuentran demasiado

profundamente enraizadas en nuestro pensamiento
ético como para descartarlas a la ligera,
independientemente de cualquier esfuerzo

por racionalizarlas.

Ewing, The morality of punishment, 1929, p. 45.

1. Algunas consideraciones acerca el consentimiento

Dada la relevancia que el consentimiento adquiere en el tratamiento juridico-
penal de la MGF, comenzamos con algunas referencias necesarias para su
conocimiento. Esto es, se ha de proceder a determinar qué caracteristicas debe poseer
todo consentimiento que pretenda ser relevante en las conductas de MGF. Debemos
preguntarnos, por lo tanto, por cual es el ambito en el que se hace efectivo y en qué
medida, sobre todo porque en el art. 149. 2 del Codigo Penal se alude especificamente

a las victimas “menores de edad”.

Hablar de consentimiento de antemano nos predispone a entender que adquirira
potencialidad cuando la persona disponga plenamente de su salud fisica y psiquica,
esto es, del bien juridico. No obstante, previamente se hacen necesarias algunas

aclaraciones preliminares al estudio del consentimiento en el ambito de la MGF.*®

486 Véanse los estudios sobre el consentimiento realizados por: MUNOZ CONDE, F., op. cit, p.p.
342-346; y del MISMO AUTOR: “Algunas cuestiones relacionadas con el paciente y el tratamiento
médico”; en Homenaje a Diaz Pita, Valencia, 2008; DIEZ RIPOLLES, J.L.: El delito de lesiones, op.
cit, epigrafe X, p. 1; ARMAZA GALDOS.: “La eximente por consentimiento del titular del bien
juridico”, RDPC, 1998; BONET STEVA,: La victima del delito (La autopuesta en peligro como causa
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Comenzando por el principio, la Real Academia de la Lengua define consentir
como "permitir algo o condescender en que se haga", y afiade: "dicho de una cosa,

soportar, tolerar algo, resistirlo"**’.

Cuando en el Derecho penal se habla del consentimiento del titular del bien
juridico, se hace referencia, por un lado, a los supuestos en los que dicho titular se
resigna y permite que un tercero afecte al bien juridico que le pertenece, acomodando
su voluntad a la de ese tercero. Pero se emplea el mismo vocablo, consentir, con un

sentido algo distinto al del verdadero significado del término, para designar aquellos

de exclusion del tipo del injusto), Madrid, 1999; CANCIO MELIA.: “La exclusion de la tipicidad por
responsabilidad de la victima (“imputacion de la victima”), RDPC, 1998; y también del MISMO
AUTOR: Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho penal. Estudio sobre los ambitos de
responsabilidad penal de victima y autor en actividades arriesgadas, Barcelona, 1998; CORCOY
BIDASOLO.: Relevancia del consentimiento. “El consentimiento y la competencia para la imputacion
subjetiva y objetiva”, ADP, 1996; y del MISMO AUTOR: “Consentimiento y disponibilidad sobre
bienes juridicos personales. En particular: eficacia del consentimiento del paciente en el tratamiento
médico quirargico”, en Homenaje a Torio, Granada 1999; DE LA MATA BARRANCO.: “El
consentimiento presunto ante comportamientos realizados en interés propio”, en Politica criminal y
nuevo Derecho penal, libro homenaje a Claus Roxin, SILVA SANCHEZ (edit), Barcelona, 1997,
LAURENZO COPELLO.: “La relevancia del consentimiento informado en el ambito sanitario”, en
Homenaje a Diaz Pita, Valencia, 2008; LUZON PENA, D.M.: “Caso fortuito y creencia razonable: error
objetivamente invencible y consentimiento presunto como causa de exclusion o justificacion de la
tipicidad penal”, RGDP, 2008, y del MISMO AUTOR: “El consentimiento en derecho penal: causa de
atipicidad, de justificacion o de exclusion solo de la tipicidad penal”, Revista General de Derecho Penal,
nim. 18, 2012; PEREZ MARIN.: “Sobre el consentimiento del sujeto pasivo en las diligencias de
investigacion corporal”, CPC, 2008; SEGURA GARCIA.: El consentimiento del titular del bien
juridico en derecho penal, Madrid, 2008; SERRANO MAILLO.: La compensacion en Derecho penal,
Madrid, 1996; ZAMORA JIMENEZ, A.: “Bien juridico y consentimiento en Derecho penal”, en Letras
Juridicas, nim.6, 2008; CHANG KCONT, R: “Naturaleza juridica del consentimiento de bienes
juridico-penales: un andlisis a la luz de la constitucién”, en Revista de Derecho Themis, nim. 65, 2015;
RIOS ARENALDI, J.: “El consentimiento en Derecho Penal”, Politica Criminal nam.1, 2006;
CORREA SARMIENTO, A.: “Fundamento del Consentimiento presunto como causa de justificacion en
el Derecho penal”, en Prolegémenos, Derechos y valores, nam. 20, 2007; ESCUDERO GARCIA-
CALDERON, B.: El consentimiento en derecho penal, Madrid, 2014.

487 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Consulta virtual.
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casos en los que el titular no se limita a soportar que otro interfiera en su bien juridico,

sino que es ¢l quien realmente desea que esa injerencia tenga lugar. ***

Se hablaria entonces de “consentimiento del interesado”, en el que es posible
que el tercero tenga interés también en esa injerencia, pudiendo ser incluso quien
ostente un verdadero deseo de avenirse a la voluntad del primero, el que tolere y por lo
tanto consienta realizar la injerencia. Se ve, como ejemplo en el caso del homicidio a

peticion489.

Desde este punto de vista puramente etimologico, el empleo del término
“consentir” por la doctrina penal se ha utilizado para hacer alusion a la aceptacion por
parte del titular del bien juridico a que otro lo afecte490. Distinta cuestion es la
relativa a la de todos aquellos supuestos en los que esta voluntad de afectar al propio
bien juridico no se da pero si en el curso causal peligroso que conduce a dicha

afectacion.

Parece que por consentimiento se han entendido cosas totalmente

heterogéneas491, supuestos, en todo caso, bien diferenciados**:

438 Véase: ESCUDERO GARCIA-CALDERON, B.: El consentimiento en derecho penal, Madrid,
2014, epigrafe 1, Parte 1, version online, portal Tirant Lo Blanc.

489 ESCUDERO GARCIA-CALDERON, B.: op. cit, epigrafe 1, p. 1; y por referencias de la
misma autora, QUINTANO RIPOLLES, A.: "Relevancia del consentimiento de la victima en materia

penal", en ADPCP, tomo II, fasc. II, 1950, pag. 326) defini6 como "declaracion de la coincidencia

(Ubereinstimmung) de una voluntad con otra ajena".

490 Véase como ésta es la postura mds aceptada por la mayor parte de la doctrina en CANCIO

MELIA, M.: Conducta de la victima e imputacion objetiva en el Derecho penal,

491 BINDING, K.: Handbuch des Strafrechts, edit. Duncker & Humblot, Leipzig, 1885, pag. 711.

2 yéase: ESCUDERO GARCIA-CALDERON, B.: El consentimiento en derecho penal, Madrid, 2014,

epigrafe 1, Parte 1, version online, portal Tirant Lo Blanc.
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1) Aquellos casos en los que hay deseo y voluntad de que el resultado se

produzca.

2) Aquellos otros casos en los que el resultado no se desea, pero se

soporta.

3) Y aquellos casos en los que el titular del bien juridico no desea de
ninguna manera que el resultado se produzca, pero si bien se expone al
mismo mediante la realizacion de una conducta peligrosa que conlleva en

si riesgos.

Como quiera que, la complejidad del consentimiento se expone y visualiza a priori,
conduciéndonos a su propio origen desde el que comenzd a adquirir virtualidad. En este
sentido, no podemos ignorar que ya en el Derecho romano, en tiempos de Ulpiano, se
reconoce al consentimiento del titular del derecho o interesado como elemento de afectacion
del delito afirméndose: “nulla iniuria est, quae in volentem fiat”, es decir, no existe injuria
para el que ha consentido*”*, de donde se infiere el concepto de “inuria” tanto la que lo es en
sentido estricto como cualquier otra lesion de los derechos de la personalidad, en las que se

entiende incluidas la libertad y la vida494.

493 ULPIANO, Digesto, Libro XLVII, tit. X, 1. Ulpianus 5.

494 Cfr. RIOS ARENALDI, J.: op. cit, pp. 5 y 6; en el mismo sentido: LUZON PENA, D.M, op.
cit, p. 1.: “desde el Derecho romano, donde se recoge en el Digesto (libro 47. 10.1.5) la regla de
Ulpiano “nulla iniuria est, quae in volentem fiat” (no es injuria, injusto lo que se hace al que lo quiere),
se ha consagrado como principio juridico general la conocida maxima juridica “volenti non fit injuria” :
al que lo quiere no se le hace injuria, injusto”. Y en un sentido mas ecléctico, destaca el estudio de las
teorias de Ulpiano realizadas ESCUDERO GARCIA-CALDERON, B.; op. cit. Epirafe I, p. 2, como
puede verse: “Ulpiano sentencid en el Digesto: "Nulla iniuria est, quae in volentem fiat".
Tradicionalmente este aforismo ha sido considerado como el més alto reconocimiento de la capacidad
de disposicion del individuo sobre sus propios bienes y, por extension, sobre las sanciones que
corresponderian a la lesion de los mismos. No obstante, su alcance es discutido. En efecto, unas lineas
antes aclaraba Ulpiano: "Iniuria ex eo dicta est, quod non iure fiat; omne enim, quod non iure fit, iniuria
fieri dicitur. Hoc generalitater; specialiter autem iniuria dicitur contumelia". Distinguia, por tanto,
Ulpiano dos tipos de injuria: una, en sentido amplio, como aquello queno tiene que ver con lo juridico,
el equivalente a injusto, lo non iure factum otra en sentido estricto, como lesion del honor. A cual de

ellas se referia con su maxima "nulla iniuria est, quae in volentem fiat", ha sido objeto de controversia,
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No obstante, su reconocimiento en Derecho positivo varia en cuanto a los

derechos disponibles y su alcance y amplitud segtn las épocas y paises™”.

El consentimiento del sujeto pasivo es la Unica causa de justificacion no citada
expresamente del art. 20 del Codigo Penal496 ni en ningun otro precepto de la parte
general. Verdaderamente el Codigo Penal solo lo menciona de forma expresa en el
articulo 155 para negarle eficacia eximente en las lesiones y darle un efecto
atenuatorio de la pena. Sin embargo, en la parte especial, el Codigo Penal otorga de
forma expresa o tacita eficacia al consentimiento del titular del bien juridico protegido
como elemento del tipo de injusto del delito en cuestion®’. Son casos en los que el
Ordenamiento juridico otorga al titular del bien juridico plena disponibilidad sobre el
mismo. Por ejemplo, en los delitos de allanamiento de morada, de hurto, o de agresion
sexual, en los que el delito se concibe y define con la oposicion de la victima. Sin
embargo, no es el caso en el delito de lesiones y tampoco en el del art. 149,2 del

Codigo Penal.

porque si bien algunos autores identificaban iniuria con cualquier tipo de lesion de la personalidad esto
es, de acuerdo con una interpretacion en sentido amplio, lo cierto es que Ulpiano elabor6 su brocardo al
ocuparse del supuesto de que alguien vendiera a uno de sus hijos como esclavo con su consentimiento.
Si el hijo consentia en su venta, la actio iniuriarum sélo podia ser ejercitada por el padre. Por tanto,
como lo tnico que lesionaba esta venta era la honra de la casa paterna, parece mas logico pensar que

Ulpiano se referia a la iniuria como lesion del honor, esto es, en sentido estricto”.

495 LUZON PENA, D.M.: op. cit, p. 2. Para el autor una excepcién es el Codigo Penal portugués.,

en su articulo 38.

496 MUNOZ CONDE, F.: op. cit, 2015, p. 342.

497 MUNOZ CONDE, F.: op. cit, 2015, p. 342; en el mismo sentido LUZON PENA, D.M: op. cit,
p. 2.
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1.2. El consentimiento como causa de exclusion de la tipicidad o de justificacion

segun el bien juridico afectado.

La referencia al consentimiento en algunos tipos penales de forma expresa o
tacita, conlleva su caracterizacion mas como causa de exclusion de la tipicidad, que

como causa de justificacion.

El criterio para la determinacion de la eficacia del consentimiento vendra
determinado por como se sitia el bien juridico frente al mismo. En este sentido, el
legislador no aclara ni resuelve cudles bienes juridicos son disponibles y cuales
indisponibles. Serd necesaria una labor de revision de la doctrina en el intento de
introducir los criterios necesarios para determinar de forma correcta los criterios sobre

la disponibilidad e indisponibilidad del bien juridico®®.

Para LUZON PENA™*’, que adopta en lo fundamental la tesis de Giinther, se
muestra partidario de introducir una categoria intermedia entre las causas de exclusion
del tipo y las causas de exclusion de la tipicidad. Parte de una concepcion del tipo
como tipo global de injusto, que esta compuesto por una parte positiva (el tipo en
sentido estricto), y otra negativa (la ausencia de causas de justificacion), y plantea
distinguir entre las causas de exclusion de aquel tipo en sentido estricto y las causas

que excluyen el tipo negando la existencia de una causa de justificacion. Las primeras

498 Cfr. ZAMORA JIMENEZ, A.: op. cit, pp. 14-16, para quien, siguiendo a ANTON ONECA, los
bienes susceptibles de ser disponibles por su titular, segiin opinién de Anton Oneca, el consentimiento
es eficaz en la mayor parte de los delitos contra la propiedad (excluyendo la usura), siendo incompatible
en delitos contra el honor, la libertad (detencién ilegal, allanamiento de morada, coacciones) y con
algunos contrarios a la honestidad individual (violacién, abusos deshonestos, etc.). En sentido similar,
de acuerdo con la opiniéon de Bacigalupo, el ambito de eficacia del consentimiento depende, en gran
parte, del poder de decision que el orden juridico otorgue sobre el mantenimiento del bien juridico al
particular que es titular del mismo, reconociendo validez al consentimiento otorgado sobre la posesion,
la propiedad, el patrimonio, y, en general, la libertad personal (incluyendo la libertad sexual) y la

integridad corporal (en el sentido del delito de lesiones) cuya comision dolosa es fuertemente discutida.

499  LUZON PENA, D.M.: op. cit, p. 3-4.
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son las causas de atipicidad en sentido estricto, mientras que las segundas constituyen

causas de atipicidad en sentido amplio®®.

Siguiendo su propio esquema, establecemos la siguiente escala de eficacia del

consentimiento segun el bien juridico de que se trate:
1) No eficacia en delitos contra bienes juridicos supraindividuales.

Al tratarse de un sujeto pasivo que comprende a mas de una persona afectada, esto es,
la comunidad, que como tal no puede emitir un consentimiento. En caso de que el
Estado permitiese sobre tales bienes comunitarios en representacion de la comunidad,
estariamos ante una “autorizaciéon judicial” y no sobre la figura en si del

consentimiento.

500  Cfr: ESCUDERO GARIA-CALDERON,C.: op. cit, Parte 1. Capitulo 3, “La funcién del
consentimiento en el delito: la cuestion debatida”, p. 5. La autora desarrolla, junto con las demas teorias
sobre el consentimiento, de manera resumida la teoria de LUZON PENA, principalmente en como es
finalmente categorizado el tipo penal tras la asuncion de la teoria del consentimiento por ¢l defendida.
Asi, siguiendo al Profesor, “entre las causas de atipicidad en sentido estricto habria que establecer una
diferenciacion. Por un lado existirian supuestos en los que la conducta no es ni tan siquiera
juridicamente relevante (es decir, aquellos para los que la doctrina tradicional emplea la expresion
"causa de atipicidad"), que constituirian causas de exclusion del tipo indiciario (de todo injusto) o
causas de atipicidad por ausencia de toda relevancia juridica. Por otro lado, existirian casos en los que la
conducta si es juridico-penalmente relevante y no esta justificada, pero su gravedad no es la suficiente
para constituir un injusto penal. En este segundo supuesto, que denomina "causas de exclusion solo del
tipo penal" operarian los supuestos de ilicitos insignificantes, de adecuacion social pero no juridica, de
tolerancia social, de inexigibilidad penal general y -lo que a nosotros nos interesa- el consentimiento no
totalmente valido pero penalmente relevante. Este consentimiento se daria en dos supuestos: cuando el
consentimiento no es juridicamente valido, por defecto en la voluntad, por no darse la edad requerida o
por carecer el titular de capacidad de obrar o de competencia juridica, pero constituye una
manifestacion de la voluntad en la que concurre una suficiente capacidad de comprension; y, en segundo
lugar, aquellos supuestos en los que el tipo se conforme con ese consentimiento de caracter factico, ya
sea porque lo establece de manera expresa, como en los delitos sexuales, o bien porque se pueda deducir
de la interpretacion del tipo que ello le resulta suficiente, como sucede con el allanamiento de morada,
los delitos contra la intimidad en general y las detenciones ilegales. En todos estos supuestos, el

consentimiento excluiria el injusto penal, pero no el injusto extrapenal”.
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2) Eficacia en la mayoria de delitos contra bienes juridicos individuales.

En estos delitos el consentimiento de su titular suele ser eficaz como eximente en la
mayoria de los casos. En unos, porque asi lo dice la norma expresamente; y en otras
porque asi se desprende de la interpretacion del tipo correspondiente y de principios
juridicos generales (eximente implicita en el tipo o supralegal, segun se prefiera). En
ambos supuestos, la persona es titular del bien juridico considerado por el
ordenamiento juridico como disponible, cuya caracteristica principal es que la persona
puede renunciar a su proteccion (con plena validez juridica o al menos con eficacia

excluyente de la tipicidad penal de la conducta del tercero).
3) No eficacia en algunos delitos contra bienes juridicos individuales.

El ordenamiento juridico considera indisponibles algunos bienes juridicos
personales, invalidando la eficacia del consentimiento. No serd, por lo tanto, valido el
consentimiento al considerarse que prevalece juridicamente el interés comunitario
sobre la voluntad del sujeto pasivo. En unos casos, porque se trata de bienes juridicos
basicos y esenciales de la persona y ademas son irreparables como la vida, o
reparables como la integridad fisica y psiquica y la salud que serian bienes juridicos

lesionados por la MGF.

No es valido para el ordenamiento juridico la destruccion de los mismos,
incluso pudiendo presumirse que de darse ese consentimiento se ha realizado bajo
abusos para obtenerlo. Asi, no sera valido en el homicidio, asi como tampoco en las
lesiones constitutivas de delito, salvo en los trasplantes de 6rganos, esterilizaciones o

cirugia transexual, como veremos mas adelante.

En otros casos, se trata de bienes juridicos individuales, en los que no obstante
se aprecia como el ataque a los mismos afectard simultdneamente a intereses o bienes
juridicos supraindividuales, sobre los que el particular no puede disponer. En estos
supuestos no sera valido el consentimiento. Por ejemplo, en la sustraccion del estado
civil de un tercero, o en la sustraccion de una cosa propia o sujeta a utilidad social o

cultural.
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1.2. El consentimiento en las lesiones.

1.2.1. El consentimiento en las lesiones en el Cédigo Penal de 1995.

Llegados aqui, debemos analizar cual es la funcion que cumple el
consentimiento concretamente en el delito de lesiones, y su ubicacion dentro del
Cdodigo penal de 1995, a través del articulo 155 y 156. Sobre todo, en el art. 155 Cp.,
para los supuestos en los que una mujer mayor de edad consintiera en ser mutilada

genitalmente.

El planteamiento que el Cddigo Penal de 1995 presenta en relacion al
consentimiento en las lesiones no es para algun sector doctrinal objeto de completa
aceptacion; por cuanto se considera que no viene a zanjar el debate previo entre las
dos tesis en conflicto: sobre la de reconocer o negar plenos efectos al consentimiento

. . ., . 501
del lesionado sobre la relevancia penal de la lesion producida por un tercero™ .

1.2.2.  Eficacia del consentimiento en las autolesiones y lesiones consentidas.

En este sentido, el Codigo Penal de 1995 reconoce plena eficacia a las

autolesiones;-se reconoce plena disponibilidad de la salud e integridad personal.

501 Véase: BERDUGO DE LA TORRE, I.: “El consentimiento en las lesiones veinte afios
después”, en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos: “in memoriam”, Madrid, 2001, p.p 47 y ss; del
MISMO AUTOR: “El consentimiento en las lesiones”, en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 14,
1981, p.p 203 y ss, que aparece publicado como capitulo en la monografia “El delito de lesiones”,
Salamanca 1982. En este sentidlo, BERGUGO hace referencia a las criticas al tratamiento del
consentimiento en las lesiones en el nuevo Codigo Penal indicando como obras de referencia, en
relacion a las obras publicadas en el tiempo posterior a 1995 las de MUNOZ CONDE, F.: Derecho
Penal, Parte especial, 12 edic., Valencia 2000, y en VIVES-BOIS, CARBONELL, ORTS, GONZALEZ
CUSSAC: Derecho Penal, Parte especial, 3* edic., Valencia, 1999.
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En el caso de las autolesiones, el Codigo Penal considera impunes los
comportamientos autolesivos, siendo cada vez mas estimada su impunidad por parte
de la doctrina, lo que manifiesta que existe en alguna medida un derecho a disponer de
la propia salud e integridad personal502. La impunidad de las autolesiones alcanza
también a la participacion en las mismas, de manera que sera impune quien participe

en la autolesion.

1.2.3. Eficacia del Consentimiento en las lesiones consentidas constitutivas de delito.

Las lesiones constitutivas de delito consentidas dolosas o gravemente
imprudentes, el Codigo penal de 1995 prevé una atenuacion obligatoria de la pena en
uno o dos grados, cuando concurre el consentimiento valida, libre y espontaneamente

y expresamente emitido del ofendido™®.

1.3. El consentimiento en las lesiones tras la reforma penal de 2015.

La reforma penal de 2015 afecta un tema de crucial importancia, como es el del
consentimiento en las lesiones, y que como veremos posteriormente, incidira en el

estudio pormenorizado del consentimiento en el delito de mutilacion genital.

El art. 156 del CP, queda redactado como sigue™*:

502 Véase: DIEZ RIPOLLEZ, J.L,: op. cit. Epigrafe IX, “El consentimiento en las lesiones y el
articulo 155”, p. 2. El autor cita a QUINTANO RIPOLLES, BUSTOS RAMIREZ y DE TOLEDO
UBIETO, como maximos exponentes dentro de la doctrina en la tesis de la estimacion de la impunidad

de las autolesiones.

503 GOMEZ RIVERO, M.C.: Nociones fundamentales de Derecho Penal. Parte especial, op. cit.,
p. 70.

504 En cursiva la parte del articulo que ha sido modificada y adicionada. El resto se mantiene

inalterable.
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“No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el consentimiento
valido, libre, consciente y expresamente emitido exime de responsabilidad
penal en los supuestos de trasplante de 6rganos efectuado con arreglo a lo
dispuesto en la ley, esterilizaciones y cirugia transexual realizadas por
facultativo, salvo que el consentimiento se haya obtenido viciadamente, o
mediante precio o recompensa, o el otorgante sea menor de edad o carezca
absolutamente de aptitud para prestarlo, en cuyo caso no sera valido el

prestado por éstos ni por sus representantes legales.”

2. Mutilacién genital femenina y consentimiento.

2.1.  Consideraciones previas

Situandonos, tras la introduccion del consentimiento en las lesiones, en un
plano de aplicacion concreta al objeto de estudio que nos ocupa, resulta que la
incidencia del consentimiento en la MGF es una cuestion compleja, que suscita no
pocos problemas de planteamiento e interpretacion. Pero no vamos a negar que para la
problematica de la MGF el consentimiento obtiene el mismo y Unico efecto que en el
caso de las lesiones, esto es: el unico efecto que se le concede es el de atenuar — si
procede- la responsabilidad penal del tercero interviniente, en el art. 155 del Codigo

Penal.

Entonces para abordar el tratamiento del consentimiento en la MGF sera
necesario realizar una distincion fundamental, segiin la MGF sea practicada en nifas
menores de edad o en mujeres adultas, o a personas discapacitadas a sabiendas de que
la mayoria de los casos la MGF es realizada en menores de edad, esto es, en edades

muy tempranassos'

No obstante, el matiz de la mayoria de edad repercutird en la validez del

consentimiento, COMo veremos a continuacion.

505 Supra: Capitulo VII. Epigrafe 5.
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2. 2. El consentimiento en la menor mutilada.

2.2.1. El derecho de las menores a ser escuchadas sobre los asuntos que les
afectan con caracter general.

Decia Oscar Wilde que el testimonio de un menor se debe siempre tener en cuenta
y no poner tanto en duda sus verdades506. Asi, de antemano cabe preguntarnos si la
nifia antes de ser mutilada deberia ser escuchada, tenida en cuenta, y para ello
recurrimos de manera inalterable al articulo 12 de la Convencion de los Derechos del

Nifio, que estipula lo siguiente:

"1. Los Estados partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en
todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta

las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado,
en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado,

en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional."

Este precepto es de vital importancia en la caracterizacion del consentimiento
en la MGF -aunque como veremos, en el dmbito penal su alcance serd restrictivo-,
pues supone un enorme cambio en la valoracién médica y legal de las capacidades de

la nifia, en cuanto a sus derechos y sus obligaciones se refiere.

Por lo pronto, la nifia que va a ser mutilada tendra con caracter general derecho

a expresar libremente su opinion respecto de los asuntos que le afecten, en este caso,

506 Recogido en: ROMEO MALANDA, S.: “El valor juridico prestado por los menores de edad en

el ambito sanitario”, Diario La Ley, Seccién Doctrina, 2000, Ref. D-251, tomo 7.
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sobre una practica en su cuerpo como es la MGF, a ser oida respecto de la misma, y

que su opinion se tenga en cuenta en funcion de la edad y madurez.

Los Estados, por su parte "garantizaran" el derecho de la nifia a expresar su
opinion libremente. Y como se desprende del andlisis juridico del Comité de los
Derechos del Nifio de Naciones Unidas en relacion al derecho del nifio a ser
escuchado507, “garantizar” es un término juridico de especial firmeza, que no deja
margen a la discrecién de los Estados partes. Por consiguiente, los Estados partes
tienen la obligacion estricta de adoptar las medidas que convengan a fin de hacer
respetar plenamente este derecho para todos los nifios. Esa obligacion se compone de
dos elementos destinados a asegurar que existan mecanismos para recabar las
opiniones del nifio sobre todos los asuntos que lo afectan y tener debidamente en

cuenta esas opiniones.

Del mismo analisis juridico se desprende que los términos de la expresion “que
est¢ en condiciones de formarse un juicio propio”, no deben verse como una
limitacion, sino como una obligacion para los Estados partes de evaluar la capacidad
del nifio de formarse una opinion auténoma en la mayor medida posible. Eso significa
que los Estados partes no pueden partir de la premisa de que un nifio es incapaz de
expresar sus propias opiniones. Al contrario, los Estados partes deben dar por
supuesto que el nifo tiene capacidad para formarse sus propias opiniones y reconocer
que tiene derecho a expresarlas; no corresponde al nifio probar primero que tiene esa

. 11508
capacidad™".

Finalmente, para cerrar este apartado sobre el derecho genérico de la nifia a ser
escuchada, y que por aplicacion extensiva lo he relacionado directamente con el caso
que nos ocupa de la nifia que va a ser mutilada, es importante determinar la edad en la

que se entiende que debe ser escuchada. En este sentido, el Comité de los Derechos

507 Véase: COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, NACIONES UNIDAS, Convencion
sobre los Derechos del Niflo, “Observacion General Numero 127, EI Derecho del nifio a ser escuchado,

2009, pp 9 v ss.

508 Ibidem, p. 9.
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del Nifio, no impone ningun limite de edad al derecho del nifio a expresar su opinioén y
desaconseja a los Estados partes que introduzcan por ley o en la practica limites de
edad que restrinjan el derecho del nifio a ser escuchado en todos los asuntos que lo

afectan®®

2.2.2. Lainvalidez del consentimiento de la menor mutilada.

El articulo 155 del Cédigo Penal es contundente cuando dice ““no sera valido el

consentimiento otorgado por un menor de edad o persona con discapacidad necesitada

5933510

de especial proteccion Por lo que, en una primera aproximacion, no hay

consentimiento valido en el caso de las menores mutiladas. Si una nifia o una mujer

509 A ese respecto, el Comité subraya lo siguiente: en primer lugar, en sus recomendaciones a raiz
del dia de debate general sobre la realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia celebrado
en 2004, el Comité subrayd que el concepto del nifio como portador de derechos esta "firmemente
asentado en la vida diaria del nifio" desde las primeras etapas. Hay estudios que demuestran que el nifio
es capaz de formarse opiniones desde muy temprana edad, incluso cuando todavia no puede expresarlas
verbalmente. Por consiguiente, la plena aplicacion del articulo 12 exige el reconocimiento y respeto de
las formas no verbales de comunicacion, como el juego, la expresion corporal y facial y el dibujo y la
pintura, mediante las cuales los nifios muy pequefios. En segundo lugar, el nifio no debe tener
necesariamente un conocimiento exhaustivo de todos los aspectos del asunto que lo afecta, sino una
comprension suficiente para ser capaz de formarse adecuadamente un juicio propio sobre el asunto. En
tercer lugar, los Estados partes también tienen la obligacién de garantizar la observancia de este derecho
para los nifios que experimenten dificultades para hacer oir su opiniéon. Por ejemplo, los nifios con
discapacidades deben tener disponibles y poder utilizar los modos de comunicacién que necesiten para
facilitar la expresion de sus opiniones. También debe hacerse un esfuerzo por reconocer el derecho a la
expresion de opiniones para los nifios pertenecientes a minorias, nifios indigenas y migrantes y otros
nifios que no hablen el idioma mayoritario, demuestran capacidad de comprender, elegir y tener

preferencias.

510 A lo que anade la Reforma penal de 2015: “o una persona con discapacidad necesitada de

especial proteccion”.
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discapacitada®'' da su consentimiento a la mutilacién genital femenina se entendera

que éste no tiene eficacia, que practicamente no se ha dado, no ha existido.

Por las edades en las que es practicada la MGF, normalmente bebés, o incluso
en estadios de la infancia mas avanzada, es evidente que son los padres quienes, en
posicion de garante, entregan a sus hijas para ser mutiladas a través del ritual ancestral

de la MGF.

Lo que opine la menor o la persona discapacitada a la hora de “consentir”— si
es que se produce una opinidon- no es tenido en cuenta, ni mucho menos posee con
capacidad para detener la MGF. Normalmente las escenas de la ablacion suelen quedar
marcadas como secuencias de terror en la memoria de las nifias, pero puede ocurrir
que una vez la menor llega a la edad adulta, convencida de la legitimacion cultural de
la practica -cosa que es muy frecuente->'> convalide el consentimiento. En este caso,

no se debe entender desplegados los efectos del consentimiento” .

La ulterior negacion del dafio nos lleva mas a concebir esta cuestion como un
asunto de antijuridicidad, que se localiza en la diferente concepcion del bien
juridico®', pero no nos aporta nada en el plano del consentimiento, la pena seguiria

siendo la misma, y no cabria de ninguna manera un tipo de atenuacion.

1 Establece el articulo 25 del Cddigo Penal, en relacion a las personas discapacitadas, lo siguiente: “A
los efectos de este Codigo se entiende por discapacidad aquella situacién en que se encuentra una
persona con deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales de caracter permanente que, al
interactuar con diversas barreras, puedan limitar o impedir su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demas. Asimismo, a los efectos de este Cddigo, se
entendera por persona con discapacidad necesitada de especial proteccion a aquella persona con
discapacidad que, tenga o no judicialmente modificada su capacidad de obrar, requiera de asistencia o
apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y para la toma de decisiones respecto de su persona, de

sus derechos o intereses a causa de sus deficiencias intelectuales o mentales de caracter permanente”.

512 Normalmente las mujeres mutiladas son las que también mutilan a sus hijas, por lo que de

cierta manera estan confirmando como valida la ablacion.

513 De igual opinion: HERRERA MORENO, M.: op. cit., p. 70.

514 Véase: HERRERA MORENO, M.: op. cit. p. 71. En este sentido, la autora sefiala que la
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(Puede la menor alegar su propia voluntad como fundamento para la

realizacion de la MGF?

Al margen de las consideraciones juridico-penales, pues como hemos visto, el
consentimiento en la menor es invalido, si la menor expresa claramente, en el ejercicio
de su libertad personal, de conciencia y religiosa, que desea ser sometida a la

mutilacion genital, la cuestion se complica®"”.

Observamos en un primer momento que la hipdtesis de que la nifia disponga a
través de una decision benévola con la mutilacion, de su propio cuerpo, viene a chocar
con los derechos constitucionales516 que protegen a las menores frente a la practica
de la MGF, como los que indican el art. 10.1, relativo a la dignidad de la persona, el
art. 39 que tiene que ver con la proteccion del interés prevalente del menor, pero sobre
todo, el Derecho a la integridad fisica y moral de la menor, garantizado en el articulo

15 de la CE, que a su vez prohibe tratos inhumanos y degradantes.

Cabria, para finalizar, establecer, por agotar todas las posibilidades, el

paralelismo que se encuentra en las intersecciones entre el reconocimiento del derecho

proteccion de la salud e integridad de las personas se erige en categoria supernormativa, que es
aquilatada en modo muy diferente en una y otra orilla de la sociedad multicultural. Asi, establece un
cuadro comparativo entre la nocidon de salud en la cultura occidental y en la sociedad donde se practica
la mutilacion genital femenina. En el primer caso los tribunales han valorado la salud como ausencia de
enfermedad, incolumidad, y en términos mas complejos, como estado de bienestar bio-psico-social;
mientras en las culturas donde se practica la mutilacion, sefiala la autora que el bienestar y la salud no
constituyen estados sino situaciones personales: se conciben en términos relacionales, de interaccion y
armonia con el entorno social, sin integrar categorias fisicas. Véase, también citado por la autora, sobre
los diferentes modos de concebirse las complejas relaciones individuo-salud-enfermedad, el estudio de
LAIN ENTRALGO, P.: “Salud y perfeccion del hombre”, en Ser y conducta del hombre, Espasa Calpe,
Madrid, 1996, pp. 167-185.

515 VALERO, A., y FLORES, F.: “La respuesta del Derecho ante las mutilaciones genitales

femeninas: una primera aproximacion desde el Derecho Constitucional”, p. 57.

516 Ver la dimension constitucional de la MGF. Supra, Capitulo VI. El bien juridico protegido en el

delito de mutilacion genital femenina.
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de conciencia y libertad religiosa. Exponen autores como Valero y Flores, que en
aquellos supuestos en los que la menor manifieste su voluntad de someterse a la MGF,
la solucion vendria dada con base en la dignidad de la menor y en su interés
prevalente, pues “la mutilacion genital femenina constituye un grave atentado contra
los derechos constitucionales de las menores a las que se le practica, que en ningin
caso puede justificarse por el respeto a la libertad de conciencia de quienes la realizan
o en atencion a la tradicion cultural a la que responde. (...) La preponderancia de la
menor de edad a su integridad fisica y mental frente a un acto de manifestacion de la
libertad de conciencia de quien es titular de su patria potestad, de quien ostenta su
guarda y custodia, o inclusive frente a la libertad de conciencia de ella misma -en los
supuestos en que ésta hubiese otorgado algiun tipo de consentimiento para su
perpetracion-, tiene su fundamento, en primer lugar en la propia dignidad de la
persona concebida como un sustrato ineludible de los demas derechos

fundamentales™'”.

La soluciéon vendria dada con base en la dignidad del menor y en su interés
prevalente. Asi, segun la STC 154/2002, para la que el reconocimiento excepcional de
la capacidad del menor respecto de determinados actos juridicos, como los que acaban
de ser mencionados, no es de suyo suficiente para por via de equiparacion, reconocer
la eficacia juridica de un acto -como el ahora contemplado- que, por afectar en sentido
negativo a la vida, tiene como notas esenciales, la de ser definitivo, y en consecuencia,

irreparable’'®.

517 Citado por CAMARA ARROYO, S.: “La legislacion y jurisprudencia penal espafiola sobre la
ablacion. El tipo cualificado de lesiones del Art. 149.2”, op. cit., p. 855.

518 Establece el Tribunal Constitucional en la referida sentencia que “es cierto que el
Ordenamiento juridico concede relevancia a determinados actos o situaciones juridicas de la menor de
edad.... También cabe sefialar diversos actos conducentes a la creacion de efectos juridicos o a la
formalizacion de determinados actos juridicos, como son, entre otros, los relativos a la capacidad para
contraer matrimonio, para testar para testificar, para ser oido a fin de otorgar su guarda o custodia a uno
de los progenitores. Y asimismo, en el ambito penal, para la tipificacion de determinados delitos...
Ahora bien, el reconocimiento excepcional de la capacidad del menor respecto de determinados actos
juridicos, como los que acaban de ser mencionados, no es de suyo suficiente para por via de

equiparacion, reconocer la eficacia juridica de un acto -como el ahora contemplado- que, por afectar en
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2.3. El consentimiento en la mujer adulta mutilada.

Considerando el encuadre que el Codigo Penal otorga a la mutilacion genital
femenina dentro del delito de lesiones, en aplicacion directa de la solucion que ofrece
para el consentimiento en el mismo”" parece claro que para la MGF por via del
articulo 155, el consentimiento de la mujer mutilada si es valida, libre, espontanea
y expresamente emitido, dara lugar a la imposicion de la pena inferior en uno o

dos grados.

De acuerdo con esta regla, el consentimiento de la mujer adulta mutilada
solo atenuaria la pena, pero en ningun caso llegaria a excluir la relevancia penal de la

lesion del bien juridico, y con ello, la tipificacion de la conducta.

A la mujer mutilada se le niega de esta manera la capacidad para disponer

de su salud e integridad corporal®®

, y con ello el legislador ha querido establecer
una clara diferenciacion respecto de los casos recogidos en el articulo 156 del Codigo
Penal, referidos a la cirugia transexual (cambio de sexo) y esterilizacion o trasplante
de 6rganos en los que cuando media consentimiento valida y libremente expresado de
la persona intervenida (aqui no es muy l6gico hablar de “ofendido™) éste funciona a

modo de justificacion, eximiendo de toda responsabilidad penal.

Asistimos por lo tanto a una evidente limitacion de la relevancia del
consentimiento en nuestro Codigo penal, que solo puede funcionar como eximente
de la responsabilidad penal en los tres supuestos tasados del articulo 156, pero que sin
embargo queda al margen de recoger, ni por asomo, un efecto parecido para el caso de

la MGF.

sentido negativo a la vida, tiene como notas esenciales, la de ser definitivo, y en consecuencia,

irreparable”.

519 Véase: supra, en este Capitulo VII, epigrafe 1.2 “El consentimiento en las lesiones”.

520 Véase: MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal, parte especial, op. cit., 2016, p. 105.

258



LA MUTILACION GENITAL FEMENINA: ASPECTOS JURIDICO-PENALES.

Parece claro que el legislador ha entrado en un circulo vicioso limitando la
relevancia del consentimiento a la naturaleza de la lesion producida, y valorando qué
lesiones son susceptibles de producir la completa exencién de la pena, o bien
unicamente una atenuacion. En atencidn a estas ldgicas, sera penalmente aceptado el
consentimiento en los casos de cirugia transexual o esterilizacion, pero no en el caso

de la mutilacion genital femenina.

Y todo apunta a aceptar que esta cuestion de otorgar relevancia a unos casos si
y a otros dos, s6lo podra resolverse por la via de la valoracion moral no del todo
compatible con el derecho al libre desarrollo de la personalidad que consagra el

articulo 10 de la Constitucién>2'.

En este sentido, asaltan las dudas cuando ante la invalidacion del
consentimiento de una mujer adulta que por razones de distinta indole consiente ser
mutilada, y ante lo que puede parecer una defensa a ultranza de la impunidad de la
mutilacion, se plantea la siguiente pregunta: ;qué otra cosa sino el consentimiento
puede justificar una operacion de cirugia estética consistente en reducir o aumentar
pechos, recortar la nariz, eliminar arrugas o extraer toda una dentadura natural aunque
sea fea, para sustituirla por unos dientes de porcelana o una dentadura postiza?’**

Dejamos la pregunta abierta, que sera desarrollada mas adelante, en el siguiente

epigrafe.

Claro que esto nos situa en la consideracion de la MGF como un crimen o
delito, a diferencia de las otras lesiones sobre el cuerpo de la mujer que son
consideradas como simples “intervenciones”.  Es decir, nuestras sociedades
occidentales y por lo tanto nuestros legisladores, vinculan el imaginario del crimen
con la mujer negra mutilada; mientras en las otras mujeres de piel blanca y con

posibilidad econémica para modificar sus Organos genitales en un quiréfano, los

521 MUNOZ CONDE, F,; Derecho Penal, parte especial, op. cit, 2015, p. 106.

522 Véase: MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte especial, op. cit, 2015, p. 105.
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términos empleados quedan al margen de la prohibicion, de la tipificacion penal, del

crimen y de lo no permitido por el Estado™>.

Ante esta tesitura, la mujer africana al amparo de nuestro ordenamiento juridico,
no puede disponer de su propio cuerpo. Y esto se debe a que no cabe mas que aceptar
que la ausencia en nuestra ley fundamental de un pronunciamiento sobre Ila
disponibilidad de la salud e integridad personales, de modo que de ella solo cabe
deducir la no ilegitimidad constitucional de su ejercicio, quedando deferida la
determinacion de su ambito de eficacia a la legislacion ordinaria, como en efecto se ha

hecho a través del art. 155 del Codigo Penal®*.

La indisponibilidad del propio cuerpo por la mujer africana se muestra ante mi
como una soluciéon indisoluble de nuestro ordenamiento juridico, que no es
precisamente compartida por algunos autores cercanos a nuestro entorno para el caso
concreto de la MGF, ni tampoco por otros del nuestro para el caso de los delitos de
lesiones, que si bien no acaban de dotar al consentimiento de relevancia total si le

atribuyen cierta relevancia parcial apoyada en nuestro texto constitucional.

Comenzando por estos segundos, partidarios de otorgar relevancia parcial al
consentimiento como Romeo Casabona, la disponibilidad sobre la propia salud e
integridad personales puede contribuir al desarrollo de la personal, pero las
intervenciones de terceros consentidas serdn licitas siempre que, al tratarse de lesiones
socialmente reconocidas o carentes de dafnosidad social, garanticen el respeto propio

de un Estado social y la prohiban de tratos inhumanos o degradantes’*.

Para los autores cercanos a nuestro entorno como Fachi, presenta bastantes
dudas el castigo o prohibicion de la MGF en aquellos supuestos en los que se otorga el

libre consentimiento por parte de una mujer adulta para realizar la intervencion. Asi,

523 Se desarrolla este punto mas adelante, en el epigrafe 2.4.3.

524 En el mismo sentido, para el delito de lesiones véase: DIEZ RIPOLLES, J.L: El delito de

lesiones, op. cit, p. 25, version online.

525 Cfr.. ROMEO CASABONA, en op. cit., p. 41.
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recuerda aquellos casos de la ley federal estadounidense y también canadiense que
consideran punibles Unicamente aquellas MGF que son practicadas sobre nifias

menores de edad:

“Parece dificil vetar una intervencion con un significado cultural tan
arraigado como las mutilaciones genitales a una mujer que lo solicite como
expresion de la propia voluntad y libertad de eleccion. En este sentido una
ley federal estadounidense, y también una canadiense, consideran punibles
las MGF solo si se ejercen sobre menores. La referencia a una mujer adulta
ciertamente no acaba con los problemas: las preferencias expresas del
propio individuo son el producto de estratificaciones culturales, de
coacciones indirectas, de ignorancia de las alternativas. Incluso en las
sociedades occidentales existen casos de intervenciones sobre el propio
cuerpo, como el percing, los tatuajes, las operaciones de estética, que
puede ser ain mdas peligrosos, pero que nadie considera necesario

prohibir”>*

La interpretacion de Fachi, basada en el respeto absoluto a la libertad de la
mujer de decidir sobre su cuerpo, sin embargo, presenta problemas de interpretacion®”’
que la misma autora reconoce cuando apunta que la experiencia en el caso de la MGF
muestra que ante la posibilidad efectiva de elegir y con la conciencia de que esta
intervencion no esta prescrita ni por la religion ni tiene las consecuencias positivas que
le son atribuidas por la tradicion, la mayor parte en las propias hijas. La autora resalta,
aunque de manera imprecisa, el deseo de algunas mujeres somalies y nigerianas de ser
sometidas a la MGF por deseo propio, contra el parecer de sus padres y han declarado

estar contentas.

526 Véase: FACHI, A.: “El disefo de las leyes sobre MGF...”, op .cit., p. 856.
527 En este sentido, CAMARA ARROYO, S. conecta también este problema de interpretacion con

el muro de la libertad religiosa o ideoldgica, en “La legislacion y jurisprudencia penal espafiola sobre la

ablacion. El tipo cualificado de lesiones del Art. 149.2” op. cit., p. 94.
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Estoy pensando en las mujeres adultas pertenecientes a determinadas etnias (a
las que he llegado a saber gracias a mi investigacion en el plano de la antropologia),
que deciden someterse al ritual de la MGF como una manera de empoderarse frente a

las imposiciones de la colonizacion.

La antropologia y la historia nos muestran por ejemplo en Kenia la rebelion del
Mau Mau en la que las jovenes de la region contra la colonizacion britanica deciden
realizar la mutilacion genital femenina a sus cuerpos como una representacion del
poder femenino de su region, otorgando un claro consentimiento a esta practica.
Concretamente, Lyn M. Thomas se remonta a este suceso historico en la region
keniana en los afios cincuenta para cuestionarse las representaciones femeninas tipicas

sobre la MGF>%,

“Como parte de una estrategia para resultar modernos y en claro
contraste con las representaciones coloniales de la guerrilla Mau Mau
como “primitiva”, el Consejo Local de Ancianos decidi6é que la mutilacion
genital femenina fuera ilegal. Las jovenes de la region, percibiendo la
mutilaciéon como el tnico camino hacia la feminidad y el matrimonio, atin
haciendo expreso su apoyo a la guerrilla, reaccionaron muy en contra de
dicha medida. Asi, desafiando claramente la autoridad de sus ancianos,
comenzaron campafas masivas de circuncision entre ellas mismas (auto-
escision). Un punto esencial en este relato es que esas jovenes se veian a si
mismas como activistas politizadas, si bien, estaban tomando decisiones
sobre sus cuerpos muy distintos de los que el analisis feminista colonial

pudiera llegar a predecir™>%.

528 Véase: LYNN M. THOMAS.: “Ngaitana (I will circumcise myself): The Gender and
Generational Politics ot The 1956 Ban on Clitoridectomy in Meru Kenya”, Gender and History, 8, nim.
3, 1996, pp. 338-363.

529 Texto citado por IRIS BERGER, en 2003, traducido por VIEITEZ CERDENO, S., y expuesto
en su intervencion en las Segundas Jornadas sobre Mutilacion Genital femeninas, celebradas en febrero
de 2015 en la Fundacién Euroédrabe, Granada, cuyo debate en mesa redonda tuve el honor de coordinar.
La profesora Veitez trajo a colacion toda la complejidad de la mutilacion genital femenina en este

suceso historico, como precedente de la defensa de la misma como una sefia de identidad.
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El caso de Kenia unido al caso de las mujeres somalies a las que hace mencion
Fachi en su estudio antes mencionado, solo puede adelantarnos que aunque en la
minoria de los casos, si existen mujeres adultas que consienten en la realizacion del
ritual de la ablacidon sobre sus cuerpos, que los reclaman y que los defienden. ;Se
puede decir en este caso que la voluntad individual de una mujer adulta esté viciada y
coartada por las reglas comunitarias? ;No es mas correcto respetar la eleccion
autbnoma de pertenecer y de estar integrada en la comunidad que le demanda

someterse a la escision?’>’

A partir de la contraposicion de estas dos preguntas que acabo de recoger, no
debera extrafiar que me incline en un primer momento junto a los partidarios de
otorgar relevancia al consentimiento en el caso de mujeres adultas al considerar que su
presencia debiera impedir impide la configuracion del injusto especifico de lesiones (y
concretamente de la MGF), careciendo por tanto de tipicidad el comportamiento, si se

aboga por garantizar la libertad de las mujeres para tomar una decision sobre su propio

Concretamente, en SILVA CUESTA, A.: “La indiferencia mutila”, SecretOLivo, febrero de 2016, hago
referencia a este extremo: “Vieitez recurri6 a los estudios de la antropdloga Adriana Kaplan en los que
se recoge como propuesta para la erradicacion de la ablacion la continuacién del ritual de la misma, sin
llegar al corte de los 6rganos genitales femeninos. Pero lo que verdaderamente resulté conmovedor e
interesante es su particular manera de centrar el problema en el contexto mas adecuado. Para la
antrop6loga, la ablacion debe tratarse en el contexto cultural africano con sus propios parametros
culturales. Acudio a la reaccion de algunas tribus de mujeres africanas, como las Kikuyu (naturales de
Kenia), para explicar como la mutilacion genital femenina puede convertirse en una reaccion cultural
hacia el empoderamiento de la mujer. Un panorama que explica la complejidad del problema y la
necesidad de llevar a cabo acciones locales, donde los agentes que intervengan conozcan de manera
nitida como y donde se produce esta practica, y sean capaces de hacer llegar a las mujeres mensajes en
su idioma y desde su manera de entender los hechos culturales. Véase:

http://www.secretolivo.com/index.php/2015/02/06/laindiferenciamutila/

530 Vid.: FACHI, A.: “Mutilaciones genitales femeninas y derecho positivo”, op. cit, p. 94; estas
preguntas son formuladas por la autora enfrentando asi la complejidad a la que es sometida la cuestion
de la disponibilidad del cuerpo femenino por su titular. El asombro de la alarma social a menudo

encuentra su justificacion en las reglas comunitarias aceptadas por la mayoria.
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cuerpo y su propia vida, ya sean conforme a las normas comunitarias o bien conforme

a otras normas en las que encuentren motivacion.

A tenor de este planteamiento, entiendo que una intervencion coercitiva del
calado de la prohibicion de la MGF, no puede fundarse tUnicamente en una
interpretacion oficial de lo que es el “bien” para la mujer sin tenerla en cuenta. La
independencia de la mujer debe presumirse rompiendo asi el ambito de las estructuras
sociales y econdmicas. Por tanto la mujer debe elegir libremente, siempre que se
cumplan las garantias médicas precisas sin que esto suponga de ningiun modo y de

forma indirecta, la legitimacion por el Estado de la MGF>*'.

La btsqueda de una solucion para la relevancia penal del consentimiento en el
caso de la MGF, se encuentra con la presencia infranqueable del art. 155 que
considera, como si de un argumento definitivo se tratara, que en ningin delito en el
que el consentimiento esté privado de eficacia general se puede pretender considerarlo

como excluyente del injusto especifico.

531 En el mismo sentido: FACHI, A.: “El disefio de las leyes sobre mutilacién genital femenina...”,
op. cit, p. 95. La autora concretamente postula la mutilacion genital femenina como una eleccion libre,
pero no practicable en estructuras publicas, afiade ademas a este planteamiento que incluso para las
mujeres adultas la asistencia médica como se da en algunos paises africanos, no le parece una eleccion
oportuna, puesto que, aunque tiene la ventaja de minimizar los riesgos de infecciones y de hemorragias
y de garantizar una intervencion controlada y, por tanto, uniforme, tiene la desventaja de procurar, si
bien indirectamente, una legitimacion oficial de las mutilaciones genitales. En sentido contrario,
CAMARA ARROYO, S., en “La legislacién y jurisprudencia penal...”, op. cit., p. 856, opina que el
respeto por la libertad de eleccion no debe quedar en ninglin caso garantizado por el Estado, puesto que
todo intento de gestionar una adecuada praxis de la MGF en estos supuestos llevaria a una aceptacion y
legitimacion de la ablacion. Esta situacion, para el autor, llevaria a la resignacion frente a una practica
casera o clandestina al margen de toda garantia para la integridad fisica de la mujer dificil de conciliar
con una politica criminal limitativa de la disponibilidad de la propia integridad fisica (relevancia por lo
tanto relativa del consentimiento), tesis que es seguida por DIEZ RIPOLLES, J.L, en Los Delitos de
Lesiones, op.cit, pp. 130 y 131: como puede recogerse de forma literal: “la prohibicién de los tratos
inhumanos o degradantes forma parte del nucleo esencial del derecho fundamental a la integridad fisica

y moral, constituyendo un limite a su ejercicio”.
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A ello se le afiade que algunas normativas europeas impelen a los estados
miembros a no considerar como relevante el consentimiento y castigar la MGF en los
casos en los que la voluntad sea expresada de forma clara por una mujer adulta®?.
Concretamente el articulo 11 de la Resoluciéon de 26 de febrero de 2011, del
Parlamento europeo, recoge claramente la MGF como un hecho delictivo con
independencia de que se haya producido o no el consentimiento por parte de la mujer

afectada™>.

Sin embargo, bajo mi punto de vista, la solucion para la MGF, al igual que para
el resto de lesiones, vendria dada por la asuncion de que el consentimiento
validamente otorgado, puede y debe, pues, no s6lo atenuar, sino eximir de pena en el
delito de lesiones siempre que la accion que la produjo dentro de los limites que el
consentimiento sefialo. Habra que atender, por tanto, en primer lugar, al alcance y
contenido del consentimiento. No es pues que el consentimiento exima o no de pena,
sino que mas bien, para comprobar en principio cualquier exencion de responsabilidad
penal en el delito de lesiones, bien sea por falta de tipicidad, antijuricidad o
culpabilidad, hay que comenzar normalmente por si hubo o no consentimiento y si éste

fue validamente prestado**.

532 CAMARA ARROYO, S.: La legislacién y jurisprudencia penal espafiola sobre la ablacion. El
tipo cualificado de lesiones del Art. 149.2”, op. cit, p. 856.

533 En el mismo sentido se manifiesta la Resolucion del Parlamento Europeo de 2009 sobre

mutilaciones genitales femeninas.

534 Cfr.. MUNOZ CONDE, F.: op. cit, 2015. Para el autor, hay que interpretar el articulo 155 del
Codigo Penal en el sentido de que el tinico consentimiento que no puede eximir ni atenuar la pena en el
delito de lesiones es el viciado, es decir, aquel que por inmadurez de la persona que consiente (menor de
edad o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion a que se refiere el parrafo segundo
del art. 155), por falta de informacion o consentimiento ilicito de su voluntad no puede tener relevancia.
Este ser el caso cuando el sujeto no tenga conciencia exacta del alcance de su consentimiento o porque
abusa de una situacion econdmica angustiosa para , por ejemplo, a cambio de una sustanciosa cantidad

de dinero, conseguir la donacién de un rifién.
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2.4. El consentimiento en la jurisprudencia sobre MGF.

El hecho de que la mayoria de las mutilaciones se produzcan en nifias, ofrece
una explicacion de por qué la jurisprudencia ni siquiera menciona el asunto del

consentimiento en su fundamentacion juridica.

1.- En la SAP de Teruel de 15 de noviembre de 2011, no hay pronunciamiento

alguno sobre el consentimiento.

2.- En la STS de 31 de octubre de 2012, igualmente no hay mencion alguna al

consentimiento.

3.- En la SAP de Barcelona de 13 de mayo de 2013, nada se dice sobre el

consentimiento, si sobre la posicion de garante de los padres:

“Ambos progenitores ostentaban una especifica y consustancial
posicion de garantes respecto a sus hijas, menores de edad, y la autoria en

base a la omision de sus funciones viabiliza la culpabilidad penal”.

4.- En la SAN de 4 de abril de 2013, respecto del consentimiento se dice lo

siguiente:
- En hechos probados:

”La citada lesion fue causada directamente por la acusada o por otra
persona con su consentimiento, antes de venir a Espafia, como
consecuencia de motivos religiosos y culturales imperantes en las zonas

rurales de Senegal”.
- En Fundamento de Derecho Primero:

“Mientras vividé en Senegal, trabajaba en el campo, por lo que cuando
Rosana , -respecto de la que tampoco supo decir en qué afio nacid,- dejo de
tomar pecho, aproximadamente al afio de edad, la llevo a la aldea donde
vivia su madre, esto es, la abuela materna de la menor, lo que le permitid

continuar trabajando en el campo, ignorando si ella o alguien con su

266



LA MUTILACION GENITAL FEMENINA: ASPECTOS JURIDICO-PENALES.

previo consentimiento, pudo haberle practicado la extirpacion genital. Por

ultimo, reiter6 haber tenido conocimiento de la lesion.
- Fundamento de Derecho Segundo:

“Se entra en los dos ultimos aspectos de la cuestion. Esto es, tras
deducir del plenario que la acusada no sabia que o bien su actuacion o bien
la realizada por otra persona con su consentimiento, era contraria al orden
penal espafiol, no cabe la menor duda de que la respuesta del ordenamiento
penal no puede ser la misma a quien, a sabiendas, infringe una norma

penal”.

2.5. El consentimiento en “las otras” mutilaciones genitales femeninas.

2.5.1. El punto de partida. Intervenciones rituales vs intervenciones estéticas.

Como vimos en el estudio de la conducta tipica, existen otras mutilaciones
genitales femeninas, propias de las nuevas tendencias estéticas™, que si bien, quedan
al margen de la definicion del ritual de la MGF en los términos que hemos expuesto a
lo largo de este trabajo, requieren de un andlisis en paralelo por cuanto el punto de
partida es el mismo que para el caso de la mujer adulta que consiente ser mutilada. La
diferencia radicara en el color de la piel, en la manera de realizar la modificacion en
los 6rganos genitales pero el resultado sera el mismo para la salud: la alteracion de los
organos genitales, en unos casos por razones culturales y en otros por seguir

tendencias estéticas actuales. A ellas se une la incorporaciéon por la OMS dentro de la

535 Supra, véase epigrafe relativo a las mimas en Capitulo VII. El delito del articulo 149.2 del
Cddigo Penal.
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tipologia IV de otras practicas al margen de la MGF, que acaban siendo también unas

auténticas mutilaciones’>*

Con este apartado pretendo poner en tela de juicio la idea de que la mujer que
se somete a una intervencion quirurgica de la mano de un cirujano plastico goza de
una libertad y autonomia que no es en ningin momento cuestionada por nuestra
“libre” sociedad, mientras que la mujer que se expone mediante su consentimiento a la
practica del ritual de la ablacién bajo el amparo de las cuchillas del ritual es
considerada salvaje, victima de la tradicion cultural y del patriarcado. En el primer
caso, nuestro ordenamiento juridico despliega, como veremos, la posibilidad de que el
consentimiento sea valido para someter el cuerpo de la mujer a una intervencion
quirurgica, mediante la figura del consentimiento informado. En el segundo caso,
quedara el consentimiento, como vimos en el apartado anterior, invalidado, y la
conducta de la MGF sera entendida como un crimen. Por lo tanto, cabe preguntarse,
(acaso los criterios de interpretacion en este caso considerando a unas como estéticas
y aceptadas y a otras como barbaras y criminales no estd motivado por connotaciones

etnocéntricas y coloniales?”’

Finalmente, analizaré como propuesta el examen de forma conjunta que tiene
para la salud de la mujer, tanto en un caso como en otro, las intervenciones estéticas y
rituales; bajo la conviccidon de que el criterio estrictamente médico invisibiliza a unas y

condena a las otras, como mas adelante veremos.

Para el desarrollo de este punto, he adoptado la perspectiva presentada por LA
BARBERA, M.C asi como ORTEGA SANCHEZ, I.. Ambas realizan un analisis
comparativo y transcultural entre diferentes formas institucionalizadas de mutilacion

genital femenina situando dentro de estas formas tanto las intervenciones rituales

536 Véase: definicion de MGF por la OMS para 2016.

537 Cfr.. LA BARBERA, M.C, en: LA BARBERA, CM.: “Intervenciones sobre los genitales
femeninos: entre el bisturi del cirujano plastico y el cuchillo ritual”, Revista de Dialectologia y
tradiciones populares, Vol LXV, n°® 2, julio-diciembre 2010. Asi como ORTEGA SANCHEZ, 1.:
Esculpir el género. Nuevas fronteras de la mutilacion genital femenina, Universitat de les Illes Balears,
2013.
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(ablacion, escision, infibulacion y diversas practicas de sociedades lejanas) asi como
las nuevas mutilaciones (clitoridectomias pediatricas por asignaciéon de sexos y la
nueva cirugia estética vaginal). Del mismo modo, se ha seguido el estudio socio-
juridico realizado por MOORES38 para llevar a cabo un andlisis en profundidad del
marco tedrico y politico sobre el que se sustentan las intervenciones sobre el cuerpo

femenino sean estéticas o rituales.

2.5.2. ¢ A qué otras mutilaciones nos referimos?

Parece contradictorio, como sefiala LA BARBERA, que mientras en Africa las
organizaciones humanitarias promocionan con frecuencia campafas en contra de las
mutilaciones genitales femeninas, en Europa y en EEUU aumenta constantemente el
numero de intervenciones quirtrgicas realizadas para modificar los érganos sexuales

. 539
femeninos™".

Por lo tanto, es el momento de plantear la siguiente pregunta ;a qué otras
mutilaciones nos estamos refiriendo? Debemos responder con una primera cita de
caracter cuantitativo que nos alarma a priori de la tendencia a realizar modificaciones
sobre los organos genitales femeninos. Asi, de acuerdo con el Informe de 2009 de la
Asociacion Americana de Cirujanos Plasticos, se gastan anualmente diez millardos de

, . . (e 540
dolares en intervenciones estéticas™ .

538 Moore, S. (ed.). 2005. Law and Anthropology. Oxford: Blackwell.

539 Véase: LA BARBERA, M.C.: “Inmigracion, hipertrofia del Derecho Penal y fronteras
simbolicas. Un analisis comparado de la legislacion europea sobre mutilacion genital femenina”,

Revista General de Derecho Publico Comparado, 2011, pp.3-4.
540 Véase: “2010 Report of the 2009 Statistics National Clearinghouse of Plastic Sugery

Statistics”, consulta online https://d2wirczt3b6wjm.cloudfront.net/News/Statistics/2015/cosmetic-

procedure-trends-2015.pdf
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Nos estamos refiriendo concretamente a las intervenciones estéticas sobre los
genitales femeninos o lo que es lo mismo, a las mutilaciones genitales femeninas
aceptadas™*!. Por razones estrictamente estéticas van en aumento la realizacién de
operaciones quirurgicas de los genitales femeninos, incluyendo operaciones para
reparar el himen, la vaginoplastia (estrechamiento vaginal) y la ninfectomia o la

labioplastia (reduccién del tamafio de los labios menores)>*.

En Espafia la cirugia genital, aun cuando solo representa el 1,5%, es la que
mas crece, segun la Sociedad Espanola de Cirugia Plastica Reparadora y Estética
(Secpre). Los tres retoques mas demandados modifican la forma y el tamafio. Se lleva
reducir los labios menores y remodelar los mayores (ya sea para eliminar o
aumentar el tejido adiposo y la piel). La tercera operacion mas popular es la
liposuccion del monte de Venus; es decir, de la almohadilla adiposa, que con los afios

pierde firmeza y gana grasa. Si, esta rea también engorda’*’.

Aunque ya se vio en el estudio de la conducta tipica, conviene recordar que la
primera de ellas, la vaginoplastia, consiste en modificar el didmetro de la vagina, ya
sea para ensancharla o estrecharla. Por su parte, la labioplastia reductora consiste en la
reseccion de parte de los labios menores cuando se considera su tamafio “anormal”,

“asimétrico”, o “colgante”>**

541 Asi las denomina ORTEGA SANCHEZ, 1., en Esculpir el género, op. cit, p. 129.

542 Como exponente de esta cirugia aparece a nivel mundial el Dr. Matlock, conocido por realizar
operaciones de rejuvenecimiento vaginal, vaginoplastia, aumento del G-spot y levantamiento de Gluteos
en el Laser Vagina Rejuvenation Institute of Los Angeles. Véase:

http://www.drmatlock.com/gallery.htm

543 Véase: “El boom de la cirugia genital femenina”, Diario El Pais, 31 de enero de 2016.

http://smoda.elpais.com/belleza/el-boom-de-la-cirugia-genital-femenina/

544 Sobre este tipo de cirugia estética destaca el estudio realizado por ORTEGA SANCHEZ, 1, asi
como LA BARBERA, autoras antes resefiadas.
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Junto a ellas, la mutilacion genital femenina por reasignacion de sexo, que es la
que se produce en aquellos casos en los que nace una persona cuya anatomia sexual no
puede identificarse de manera clara con una de las dos categorias del sistema binario

que como categorias basicas establece la sociedad occidental 545.

Y todas las de la categoria del tipo IV de la OMS>*® que no son estrictamente
coincidentes con el ritual ancestral de la ablacion, cuya adaptacion y desglose ha sido

presentado por la antrop6loga Adriana Kaplan puede verse como sigue:

TIPO IV: Incluye diversas practicas, de severidad variable, sobre el area
genital y sin finalidad terapéutica (piercing, dry sex, streching, scraping, cauterizacion

del clitoris, etc)™*’.

El Derecho penal despliega un tipo de efectos distintos a los de la MGF para
estas intervenciones a través de la figura del consentimiento informado, como veremos

a continuacion en el siguiente epigrafe.

545 Véase: ORTEGA SANCHEZ, I.: Esculpir el género, op. cit., p. 131. Sobre este tipo de
mutilacion genital femenina, supone que los equipos médicos determinaran cual de los dos géneros,
hombres o mujer, se asigna al bebé intersexual y ponen en marcha un procedimiento de intervencion
quirurgica genital por parte de un equipo de cirugia pediatrica. Para referirse a este tipo de
intervenciones, Cheryl Chase emplea desde una perspectiva critica el término “mutilacion genital

intersexual”.

546 Segun la actualizacion presentada en febrero de 2016 por la OMS en su nota descriptiva de
dicha fecha, puede definirse el tipo IV de la mutilacién genital femenina, como sigue: “Tipo 4 - Todos
los demas procedimientos lesivos de los genitales externos con fines no médicos, tales como la

perforacion, incision, raspado o cauterizacion de la zona genital”.

547 Presentacion de la antropdloga ADRIANA KAPLAN del Tipo IV en la Conferencia sobre
mutilacién genital femenina, celebrada en Granada con fecha octubre de 2016, en la Facultad de

Ciencias Politicas.
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2.5.3. El consentimiento informado como justificacion de la antijuridicidad en las
intervenciones genitales por cirugia estética.

2.5.3.1. Consideraciones introductorias.

Al considerar las mutilaciones genitales por razones estéticas como permitidas
y aceptadas en nuestra sociedad, la relevancia del consentimiento adquiere un cariz
absolutamente distinto respecto de las mutilaciones genitales llevadas a cabo por el

ritual ancestral.

Estas nuevas mutilaciones apareceran como aceptadas, no solo por ser

tendencia en las normas estéticas, sino también porque el Derecho penal ha articulado
. . . 548 . .

el mecanismo del consentimiento informado™" para aquellos casos de intervenciones

quirurgicas en los que de reunir éste una serie de requisitos, pueda ser legitimador de

la actividad médica.

La vaginoplastia, la labioplastia asi como la mutilacién genital femenina por
razones de reasignacion de sexo serian consideradas validas para nuestro Derecho
Penal en tanto que el consentimiento de la mujer que se somete a ellas (mayor de edad,
por supuesto), haya alcanzado los requisitos que la doctrina penal prevé para el
consentimiento informado. Esto es, competencia, exposicidon, comprension,
voluntariedad y consentimiento. Lo que supone, en definitiva, que la declaracién de
voluntad provenga de una persona competente, con capacidad para consentir, y que a

partir de ella actie de forma voluntaria, libre de pretensiones externas e internas-,

548 Sobre consentimiento informado véase: GOMEZ RIVERO, C.: La responsabilidad penal del
médico. Doctrina y jurisprudencia, Version online. Biblioteca Virtual Tirant; ROMEO CASABONA,
C.M* “;Limites de la posicion de garante de los padres respecto al hijo menor? (La negativa de los
padres, por motivos religiosos, a una transfusion de sangre vital para el hijo menor)”, Revista de
Derecho Penal y Criminologia, n° 2, 1998, p.p. 327-358; del MISMO AUTOR: El médico y el Derecho
Penal, 2011, p. 270 y ss; JORGE BARREIRO, A.: La imprudencia punible en la actividad médico-
quirargica, Madrid, 1990, p.p. 86 y ss; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, El delito de lesiones, op.
cit, p. 81 y ss.
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siendo el resultado final la exteriorizacion del consentimiento que, ademads, habra de

ser actual con garantia de su subsistencia®*’.

Todas estas intervenciones en los genitales femeninas se encuentran
consideradas como cirugias estéticas, en las que a través del consentimiento
informado, el facultativo médico queda exento de responsabilidad penal, y la
intervencion es penalmente aceptada en cuanto no se produce el desvalor de la accion,
y por lo tanto, no hay tipicidad a considerar, a pesar de considerarse supuestos en los

que la actividad médica no persigue una finalidad curativa.

Si bien, con caracter descriptivo pues no es ésta la sede en la que realizar un
estudio profundo del consentimiento informado, de forma esquematica, y siguiendo a
XIOL Ri0S550, la naturaleza del consentimiento informado ha sido definida por el
propio Tribunal Supremo en las siguientes sentencias: Sala Primera, de 24 de mayo de
1996, 2 de octubre de 1997, 16 de octubre de 1998, entre otras muchas, y SSTS, Sala
Tercera, de 4 de abril de 2000, 3 de octubre de 2000, 10 de octubre de 2000 y 7 de
junio de 2001, en las que se apoya la base juridica para dotar de peso al

consentimiento informado del paciente, que pueden resumirse de la siguiente manera:

La base constitucional del consentimiento informado se encuentra en la
dignidad de la persona, del art. 10.1 de la CE, en el principio de libertad (art. 1.1 CE) y
en el reconocimiento de la autonomia del individuo para elegir entre las diversas
opciones vitales que se presenten de acuerdo con sus propios intereses y preferencias

(STC 132/1989, de 18 de junio). Ademas, de su fundamentacién internacional 551, se

549 Véase: GOMEZ RIVERO, C.: La responsabilidad penal del médico. Doctrina y
jurisprudencia, epigrafe “Los presupuestos de validad del consentimiento del paciente. La capacidad de
consentir del paciente. Especial referencia a los menores de edad e incapaces”, p. 1. Version online.

Biblioteca Virtual Tirant.

550 Cfr.. XIOL RiOS, J.A.: “El consentimiento Informado”, Revista Espafiola de la Funcion

Consuliva, nim 14, julio-diciembre 2010, p.p. 21 y ss.

551 Concretamente en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de
1948, el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de

Roma de 4 de noviembre de 1950 y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva
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trata de un derecho fundamental, en cuanto es consecuencia de los derechos a la vida,
a la integridad fisica y a la libertad de conciencia. Siendo a su vez una clara
manifestacion del Derecho a la libertad personal, a tomar decisiones sobre el propio
cuerpo y sobre todo lo que atiene a la persona. Su necesidad se encuentra en el
principio de buena fe y es un elemente esencial de la lex artis. Preguntarse por la razén
de ser es situarnos en el propio paciente, que una vez ha sido informado suficiente y
adecuadamente, puede ejercer libremente sus propias opciones. Lo mas importante es
que una vez es prestado validamente, supone el traslado de la responsabilidad por los

. . . < L1 : 552
riesgos derivados de la intervencion del médico al paciente™”.

A continuacion, veremos los presupuestos del consentimiento informado en el

ambito juridico-penal en relacion con la MGF.

2.5.3.2. Breves notas sobre los presupuestos de validez del consentimiento

informado.

Resumidamente, podemos indicar que para el Derecho penal, el consentimiento
del paciente debe reunir una serie de requisitos para entenderse como legitimador de la

intervencion o actividad médica.

Siguiendo a GOMEZ RIVERO, en la doctrina suele admitirse la siguiente
secuencia en la descomposicion de los requisitos del consentimiento informado: 1.-
competencia; 2.- exposicion; 3.-comprension; 4.- voluntariedad y 5.-consentimiento.
Estos requisitos en realidad lo que vienen a exigir es que la declaracion de voluntad
provenga de una persona competente, con capacidad para consentir, y que “el paciente
reciba una informacion suficiente, que a su vez asegure su comprension, y que a partir

de ella actue de forma voluntaria -libre de presiones externas e internas-, siendo el

York de 16 de diciembre de 1966, todo ello recogido en Ibidem, p. 45.

552 Vid.: XIOL RiOS, J.A.: “El consentimiento Informado”, op. cit., p. 45.
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resultado final la exteriorizacion del consentimiento que, ademas, habréd de ser actual

como garantia de su subsistencia®>".

Consecuentemente, el sujeto deberd ser capaz de consentir, en el sentido de
contar con plenitud en la independencia de la decision de consentir, por lo que queda
nitidamente sentado que las menores no podran otorgar consentimiento informado, a

Lo . 554.
pesar de las polémicas doctrinales

2.5.3.3. La aplicacion del consentimiento informado a los casos de cirugia estética

genital.

A priori, es evidente que los casos de cirugia estética genital no presuponen la
necesaria existencia de una actividad médico-terapéutica en la que se persiga una
finalidad absolutamente curativa a realizar conforme a las normas de la lex artis a

través de la cual se hace necesario el consentimiento del paciente excluyendo la

553 Ibidem, p. 1, epigrafe: “Los presupuestos de validez del consentimiento del paciente. La

capacidad de consentir del paciente. Especial referencia a los menores e incapaces”.

554 GOMEZ RIVERO realiza una exhaustiva exposicion del consentimiento informado en los
menores de edad, con el merecido contraste doctrinal, finalmente la autora concluye: “asi delimitado el
problema, en la tarea de concretar bajo qué condiciones el menor puede considerarse capacitado para
consentir son dos, basicamente, las posturas que pueden enfrentarse: la primera es la que hace coincidir
la relevancia de ese consentimiento con los requisitos de capacidad establecidos en el orden extrapenal,
en concreto con la capacidad negocial que se exige en el ambito civil, y que, por regla general, requiere
la mayoria de 18 aflos; la segunda es la que propone definir la capacidad decisoria del paciente
conforme a presupuestos autonomos, nacidos y orientados exclusivamente en el ambito médico”. De
seguirse la primera opcion, la regla tendria que ser negar al menor de edad civil, conforme a una
presuncion iuris et de iure, la facultad para disponer sobre su cuerpo y decidir sobre su libertad. De
seguirse la segunda opcion, por el contrario, pasaria a ser prioritaria la comprobacion de que en el caso
concreto el sujeto tenia, de hecho, capacidad para disponer de bienes personales”, Ibidem, p. 3, epigrafe:
“Los presupuestos de validez del consentimiento del paciente. La capacidad de consentir del paciente.

Especial referencia a los menores e incapaces”.
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posibilidad de apreciar el tipo de lesiones. Pues claramente en los casos en los que la
actividad médica es realizada con una finalidad curativa y practicada conforme a las
reglas de la lex artis “queda al margen de los tipos de lesiones por carecer de desvalor
de accion propio de estos delitos, sin que en este sentido influya ni el resultado de la

intervencion ni la existencia o no de consentimiento del paciente”>’.

Por el contrario, en el caso de las nuevas mutilaciones genitales femeninas se
trata de intervenciones de las que no dependen la salud -al menos la fisica- de la mujer
que aspira a realizarselas, no constituyendo un tratamiento médico en sentido estricto
al no ir encaminada a eliminar una dolencia de la mujer, y, por consiguiente, no hay

una razon motivadora encaminada a la curacion.

(Procede entonces que el consentimiento de la mujer que desea someterse a
una intervencidon estética en los genitales excluya el tipo penal de lesiones al

facultativo que asi la lleve a cabo?

Para responder a esta pregunta, habria que incardinarse en la posibilidad de
incluir en el concepto de salud, no solo la salud fisica, sino también la salud psiquica,
es decir, el bienestar de la mujer que aspirar a modificar sus genitales considerando

que se trata de una intervencion elemental para sentirse bien.

Y no es descabellado la inclusion de la salud psiquica, si partimos del concepto
amplio de salud ofrecido por la OMS: “La salud es un estado de completo bienestar
fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades"
lo que llevaria a una consideracion mas amplia del tratamiento médico-quirargico,

como propone CRESPI o GOMEZ RIVERO, conforme el cual el tratamiento médico

555 Vid. GOMEZ RIVERO, C.: La responsabilidad penal del médico, op. cit., p. 7, del mismo
epigrafe.

556 La cita procede del Preambulo de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, que
fue adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22
de julio de 1946, firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Estados (Official Records
of the World Health Organization, N° 2, p. 100), y entr6 en vigor el 7 de abril de 1948. La definicién no
ha sido modificada desde 1948. Fuente:http://www.who.int/suggestions/faq/es/
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quirargico comprenderia también los casos de intervenciones orientadas a mejorar el

aspecto externo del paciente, y con ello su salud psiquica™’.

No obstante, podria discutirse hasta qué punto la cirugia genital estética
responde a un verdadera deseo de bienestar individual de la mujer o bien se trata de
pautas y presiones externas, por razones culturales y politicas. Asi, para Kathambi
Kinoti “aunque la decision de tener la cirugia puede ser individual, la idea de que es
necesaria se origina de valores sociales en desarrollo que definen como lucen los
genitales deseables. La industria de la belleza, los medios de comunicacion regulares y
el sector lucrativo de los cuidados de salud colaboran todos ejerciendo una inmensa
presion sobre las mujeres para que luzcan jovenes y bellas de acuerdo a estandares
95558

rigidos””>". Por su parte, la ginecodloga, la Dra. Greighton, dice al respecto “las

mujeres estan buscando una cierta apariencia genital que solia ser obligatoria s6lo para

algunas modelos glamorosas™>>".

En este orden de cosas, entiendo que el Derecho penal no debe entrar en
consideraciones morales o enjuiciar las razones por las que una mujer opta por la
realizacion de una intervencion en sus genitales*®’. Mas bien debe atenerse al hecho en
si. Es por ello que, a mi juicio, si se pretende dar una solucién juridica factible se debe

incluir la salud psiquica en el concepto de salud y entender el tratamiento médico

557 Cfr.: GOMEZ RIVERO.: op. cit, p. 7.

558 Vid.: KATHAMBI KINOTI: “Mutilacion genital femenina y cirugia genital cosmética: ¢ Tienen
algo en comn?”, publicado en Awid Derechos de las Mujeres, 10 de febrero de 2011. Para la autora,
aunque se puede argumentar que las mujeres tienen el derecho a tomar decisiones acerca de sus propios
cuerpos, la combinacion de actores que influyen en la decision de cualquier mujer respecto a pasar por
esta cirugia hace dificil determinar hasta qué grado se trata de una decision completamente informada.
https://www.awid.org/es/noticias-y-an%C3%A 1lisis/mutilacion-genital-femenina-y-cirugia-genital-

cosmetica-tienen-algo-en-comun

559 Ibidem, parrafo siguiente.

560 En el mismo sentido, tampoco deberia cuestionarse a una mujer africana adulta la realizacion

voluntaria y bajo su consentimiento del ritual de la ablacion.
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como una posibilidad amplia de intervenciones. Asi, no habria a priori ningin
problema en considerar que el deseo de una mujer de modificar algunos aspectos
fisiologicos de sus genitales femeninos, no conllevando a la tipicidad de la
intervencion en los casos en los que decida realizarse una operacion de cirugia

estética, asumiendo los riesgos que ello conlleva.

Entiendo conveniente concluir este epigrafe sefialando que cuanto se trate de
una intervencion deseada por la mujer, con arreglo a sus creencias y motivaciones, la
solucion penal vendria dada por la evidente pérdida de fuerza del desvalor de la accion
de un delito de lesiones. En este sentido, el consentimiento de la mujer sera el
elemento determinante para excluir la tipicidad y con ello la responsabilidad del

. : : 561
médico por un delito de lesiones™ .

2.6. Toma de postura.

En los epigrafes anteriores, he tratado de explicar que junto a la mutilacion
genital femenina por razones culturales ancestrales existe una nueva tendencia estética
a intervenir los genitales femeninos a través de las figuras estudiadas. Pero, bajo mi
punto de vista, entre la MGF y la cirugia genital estética existen serias y nitidas

semejanzas: en ambos casos se produce una modificacion o alteracion de los genitales

561 En el mismo sentido, GOMEZ RIVERO, seifiala para los casos de cirugia estética que en estos
supuestos la concurrencia o no del mismo debe valorarse como un elemento que decide exclusivamente
si la intervencion atenta contra su libertad y resultan aplicables, por lo tanto, los correspondientes tipos
que se orientan a su tutela, la tipologia misma de los casos que ahora se tratan determina una estrecha
relacion entre la finalidad terapéutica de mejora de la salud y el consentimiento del paciente. Porque alli
donde no concurra éste, muy dificilmente podra decirse que la intervencion tenga la finalidad
terapéutica de mejorar el estado de salud psiquica del sujeto; y a la inversa, puede afirmarse que cuando
dicha intervencion no sea consentida, la misma supone siempre un atentado a la salud, lo que daria luz
verde a apreciar un delito de lesiones. Recogido en el epigrafe: “Toma de postura. Supuestos en que la
actividad médica persigue finalidad curativa y se realiza conforme a las reglas de la lex artis”, en La

responsabilidad penal del médico, op. cit., p. 7, version online.
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de la mujer, ademas en ninguno de los dos casos existen razones médicas que
justifiquen la intervencion. Y desde luego, de lo que no cabe duda es de que en ambos

casos se realizan por motivos culturales, basados en normas sociales y culturales.

Sin embargo, pese a las evidentes similitudes de ambas practicas, las
diferencias en el tratamiento juridico-penal, acucian, saltan a la vista, como hemos
visto. Resulta cuando menos contradictorio que el consentimiento en la mujer adulta
que consienta ser mutilada conforme al ritual ancestral no sera relevante, sino invalido
careciendo de efectos y no excluira la tipicidad de la conducta que en todo caso
constituiria un delito de lesiones del articulo 149.2 del Cdodigo Penal; mientras que la
mujer que consienta en someterse a una cirugia genital estética, contara con la
posibilidad de acogerse al consentimiento informado, y asi excluir de cualquier
manera la tipicidad de la conducta que no llegaria a ser en ningun caso un delito de

lesiones.

En sintesis, la conducta criminal perseguida en nuestro pais es la MGF ritual, la
consideracion de la irrelevancia del consentimiento de la mujer africana que opta de
manera voluntaria y libre a realizarse el ritual de la ablacion. Mientras que el marco
legal que hemos estudiado, es permisivo con cualquier modificacion de los genitales

femeninos por razones estéticas.

Siguiendo a La Barbera, la tnica diferencia consiste en la cirugia estética
genital es realizada en mujeres blancas (de donde se infiere libre y auténomas), en
clinicas y hospitales con la intencion de mejorar el propio aspecto fisico o la
satisfaccion sexual, en lugar de celebrar un ritual tradicional (del que son consideradas
victimas las mujeres), de manera que las migrantes que se someten a estas
intervenciones son consideradas desde el punto de vista juridico como menores de

- s . 562.
edad e incapaces de adoptar decisiones autonomas

562 LA BARBERA, M.C.: “Intervenciones sobre los genitales femeninos: entre el bisturi del
cirujano plastico y el cuchillo ritual”, op. cit., p. 484. Coincido ademas con la autora en la consideracion
de una perspectiva etnocentrista del sistema juridico, basicamente cuando establece: la incongruencia
del sistema juridico parece ser reveladora de la perspectiva etnocéntrica con la que se sigue juzgando al
Otro como incapaz de auto-gobierno, victima de una cultura retrégrada y necesitado de ser liberado por

la civilizacion occidental. Las mujeres adultas migrantes originarias de paises donde se practican las
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La incongruencia del sistema juridico-penal en este caso s6lo entiendo que
puede resolverse bajo la combinacion de nuevos criterios interpretativos que tengan en
cuenta la antropologia y la ciencia juridica, que consigan establecer unos minimos en
comun, capaces de comprender el fendmeno cultural y su adaptacion a los

instrumentos normativos >,

Como juristas y aplicadores del Derecho, entiendo que debemos tener en
cuenta la brecha que suscitan las politicas criminales que tejen auténticas fronteras e
insuperables trazando la diferencia entre “las otras” (salvajes africanas cuyas
costumbres son barbaras) y “nosotras” (que condenamos la practica de las africanas
pero permitimos en nuestras sociedades someter el cuerpo a mutilaciones genitales

realizadas en quir6fanos)’**.

En aras a encontrar una soluciéon materialmente justa, y una vez hemos hecho
la necesaria diferenciacién entre mujeres y nifias o personas con discapacidad en
cuanto al tratamiento del consentimiento, entiendo con FACHI, que es dificil vetar una
intervencion con un significado cultural tan arraigado como es la MGF a una mujer
adulta que lo solicite como expresion de la propia voluntad y libertad de eleccion.
Pues en nuestras sociedades occidentales existen casos sobre el propio cuerpo como el
piercing, los tatuajes, las operaciones estéticas, que pueden ser mas peligrosos, aunque

nadie considere necesario prohibirlas>®’.

intervenciones rituales son y deben ser consideradas capaces de ejecutar elecciones libres y autonomas,
al igual que las occidentales cuando deciden realizar el implante mamario de silicona o la vaginoplastia
estética.

563 En el mismo sentido: Ibidém: p. 484.

564 En el mismo sentido: LA BARBERA, M.C.: “Inmigracion, hipertrofia del Derecho Penal y

fronteras simbolicas...”, op. cit., p. 10.

565 Cfr. FACHI, A.: “El disefio de las leyes sobre MGF en Italia y la importancia de las

distinciones”, op. cit., p. 94.
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En mi opinioén, si se va a respetar la libertad de la mujer sujeta a una
intervencion genital estética, también deberia respetarse la de la mujer africana que
conforme a sus criterios decide realizarse la MGF. ;Puede acaso el Derecho, y mas
concretamente el Derecho penal, considerar que la voluntad individual de una mujer

adulta africana estd viciada y coartada por las normas culturales de donde procede?

Si hablamos de libertad para tomar una decision sobre el propio cuerpo y la
propia vida, a sabiendas de que esta libertad es matizable en todos los casos, en mi
opinion, no se puede fundamentar la intervencion coercitiva de la MGF en base a una

valoracidn que realiza el legislador de forma uniforme del bien de la mujer”*®

De lege ferenda propongo la extension del consentimiento informado para su
validez en los casos de MGF que sean elegidas de forma libre, en la que se garantice
que el ritual se realizard con un minimo de garantias médicas, sin que en ningun caso
suponga una legitimacién oficial de las mutilaciones genitales femeninas por razones
de indole cultural. O lo que es lo mismo: el consentimiento informado a través de la
procedimentalizacion médica del ritual, alcanzaria una funcion muy relevante si se une
a otros elementos como la reduccion de riesgos cuando fuesen realizadas en centros
médicos, asi como a la ausencia de dolor -se trataria de un pinzamiento en la zona del
prepucio clitoriano con anestesia local->*’. Es entonces cuando se podria cumplir con
las exigencias del ritual, dando cabida a la posibilidad de considerar un espacio de

acogida para ciertas practicas culturales consideradas perjudiciales.

566 En el mismo sentido: Ibidém, p. 95.

567 En el mismo sentido, cfr: MACIAS CARO, M.: “Los delitos culturales a la luz del derecho a la
propia...”; op. cit., p. 251. Y también: CATANIA /ABDULCADIR, “Proposta di un rito alternativo
all’infibulazione su minori. Il punto di vista medico e deontologico”, en FUNGHI / GIUNTA,
Medicina, bioetica e diritto. I problema e la loro dimensione normativa, 2005, pp. 116 y ss.
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CAPITULO IX. DELITOS CULTURALES, MUTILACION GENITAL
FEMENINA, Y ERROR DE PROHIBICION.

Cultura es el instrumento que Occidente
se ha dado para construir su conocimiento del
Otro

Carla Pasquinelli - Miguel Mellino

1. Notas previas desde la Teoria del Delito.

Para la doctrina del Derecho penal, en la sede de la culpabilidad se valora el
reproche de la accion tipica y antijuridica, y es aqui precisamente para el caso del
delito que nos ocupa donde debemos resolver las cuestiones relativas a las
motivaciones culturales del infractor y el conflicto cultural que se presenta en nuestra
sociedad. Esto es, comprobar en todo caso que los padres de la menor mutilada son
culpables, y por otro lado, verificar que la conducta realizada es exigible y

reprochable.

Asi, la culpabilidad es, “la secuencia del delito que estudia las circunstancias
personales de los responsables de la comision del hecho previamente calificado como

tipico y antijuridico™>®®

, que, en su aspecto formal, es “la capacidad de comprender el
caracter ilicito de la conducta y de obrar conforme a este conocimiento”569. Es decir,
que ambos conceptos implican para nuestro caso que los responsables de realizar la

mutilacion genital deben comprender que se trata de un acto ilicito y que ademas

568 Vid. GOMEZ RIVERO, C. (Dirc): Nociones fundamentales de Derecho Penal. Parte general,
op. cit. p. 277.

569 CEREZO MIR, : op. cit., 2001, p. 51.
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contar con las facultades psicologicas e intelectuales para comprender la ilicitud del

hecho.

En consecuencia, la exigencia del Codigo penal de la capacidad para castigar a
los padres de la menor mutilada como autores de la MGF, s6lo puede verse
exceptuada segun las normas de culpabilidad indicadas en nuestro Codigo Penal, por
los mismos motivos que para cualquier otro infractor o autor de un hecho delictivo
tipico y antijuridico; esto es, que no sea capaz de comprender por si mismo la
prohibicion que establece la norma penal, que su condicion psiquica o intelectual no

alcance tal comprension.

Cuestion ésta, la de la delimitacion de las condiciones o condicionamientos
psiquicos que, como sefiala Vazquez Gonzalez, supone un asunto especialmente
espinoso pues “al referirnos a condiciones psiquicas normales, estamos excluyendo
otro tipo de condicionantes que puede influir en la personalidad del sujeto de igual

modo, pero a la que el Codigo Penal no tiene en consideracion™".

Acudiendo al Coédigo Penal, se puede observar como para nuestro
ordenamiento juridico la capacidad de culpabilidad de una persona requiere de una
madurez que es directamente asociada a la ausencia de sindrome de abstinencia o
intoxicacion por consumo de sustancias toxicas o estupefacientes asi como a la
ausencia de cualquier tipo de alteracion psiquica o anomalia de esta indole. Por ende,
no se reconocera capacidad de culpabilidad y por lo tanto estaran exentos de
responsabilidad criminal, aquellas personas que segln el articulo 20.1, 2 y 3 del

Cddigo Penal:

“1.° El que, al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de cualquier
anomalia o alteracion psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho
o actuar conforme a esa comprension. El trastorno mental transitorio no
eximird de pena cuando hubiese sido provocado por el sujeto con el

proposito de cometer el delito o hubiera previsto o debido prever su

570 VAZQUEZ GONZALEZ, op. cit, p. 189.
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comision.

2.° El que al tiempo de cometer la infraccion penal se halle en estado de
intoxicacion plena por el consumo de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas,
estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras que produzcan efectos
analogos, siempre que no haya sido buscado con el propdsito de cometerla
0 no se hubiese previsto o debido prever su comision, o se halle bajo la
influencia de un sindrome de abstinencia, a causa de su dependencia de
tales sustancias, que le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar

conforme a esa comprension.

3.2 El que, por sufrir alteraciones en la percepcion desde el nacimiento o

desde la infancia, tenga alterada gravemente la conciencia de la

realidad”"".

Por lo tanto, el Codigo Penal s6lo plantea la posibilidad de eximir de
responsabilidad penal para casos de los condicionantes o condiciones psiquicas que
acabamos de ver, estas podrian ser llamadas como condiciones psiquicas comunes.
Pero cuando nos referimos a otros condicionamientos que determinan la actitud
psiquica de la persona, de otro tipo distinto a estas que hemos llamado comunes,
como, por ejemplo, su condicionamiento social, su nacionalidad o su origen, ;por qué

no son tenidas en cuenta por el Codigo Penal?

A esta pregunta trataré de responder en el siguiente epigrafe.

2. El condicionamiento cultural.

La actuacion del sujeto, esto, de los padres que practican en su hija la practica

de la MGF, se entiende que es en buena medida un condicionamiento cultural, social

571 Redaccion del articulo 20 del Cédigo Penal, dado por la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, por la
que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal («B.O.E.» 31 marzo)
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incluso, y cabe entonces la posibilidad de preguntarnos si es posible que este tipo de
condicionamientos influya tanto en la persona que afecte a su juicio, a su capacidad de

entender la realidad bajo el prisma de sus criterios.

La cuestion es entonces enfocar la respuesta hacia la posible consideracion del
factor cultural como un elemento decisivo en la capacidad psiquica de la persona, y
por lo tanto en su juicio. Y posteriormente, hacernos la pregunta en caso de
considerarla como tal si puede ser entendida como una atenuante o bien una total

eximente de la responsabilidad criminal.

Para empezar, desde el plano favorable a la consideracion del elemento cultural
en la valoracion de la culpabilidad, AzGia Batarrita, entiende que “en el plano del
enjuiciamiento penal, la claridad de la prohibicién de la mutilacion, y su declaracion
como conducta ilicita, no tolerable, no es incompatible con la matizacién del

»372 1 as circunstancias

reproche atendiendo a las circunstancias personales
culturales son para la autora una suerte de fuerza cuya observancia viene a suponer un
auténtico deber de responsabilidad, o una imposicion que dificil de eludir por

supuestas consecuencias perjudiciales.

Este preambulo favorable a la consideracion de la diversidad cultural en el
plano de la culpabilidad es reforzado, en mayor medida, por Cabezas Salmerdn, que
plantea la posibilidad de que los elementos socioculturales puedan afectar a las
facultades humanas y por ende al desvalor de la conducta al sefialar que “las facultades
humanas (intelectuales y volitivas) estan también consideradas por una serie de
factores socioculturales, al margen de los psiquicos tradicionales. Por ello, no puede
caerse en el simplismo de considerarse la capacidad de culpabilidad como un

problema de facultades intelectivas y volitivas del sujeto””. Entiende el autor que la

572 Vid. ASUA BATARRITA, A.: “Criminologia y multiculturalismo. Medidas internacionales y
propuestas de tratamiento juridico para la erradicacion de la mutilacion genital femenina”, Eguzkilore.

Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, nam. 18, diciembre 2004, p. 94.

573  CABEZAS SALMERON, J., citado en VAZQUEZ GONZALEZ, C..: op. Cit., p.190.
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verdadera justicia del Derecho penal vendria dada por la consideracion de las causas

sociologicas para la determinacion de la culpabilidad.

Si bien, Flobets, puntualiza que se corre cierto peligro en la consideracion de la
cultura como un condicionante de la culpabilidad, pues se corre el riesgo de convertir
la pertenencia cultural en una perturbacion mental y esto no es precisamente una
solucion oportuna. Mas bien el proceso penal incrimina a las personas de forma
individualizada, y un sujeto que realiza un comportamiento con una ldgica normativa
diferente a la del sistema donde se traslada no lo hace por padecer de una falta de

inteligencia o perturbacion mental®”*,

Rompen estos argumentos, otra parte de la doctrina, destacando Vazquez, que
considera que el condicionamiento cultural no puede ser considerado como causa de

d>”. El autor entiende que “considerar como incapaces de culpabilidad

inimputabilida
a los inmigrantes, al equipararlos a enajenados mentales o personas que sufren
alteraciones en la percepcion, supone una minusvaloracion, no solo de ellos, en cuanto

personas, sino también de las culturas”.

Entiendo que esta circunstancia cultural no puede ser bajo ningin concepto una
causa de inimputabilidad en sede de nuestro Derecho penal. Abrir de forma
sistematica la puerta a los condicionamientos culturales podria llevarnos a soluciones
de insostenible proyeccion, de una desigualdad material absoluta, no solo para el caso

de la mutilacion genital femenina®’®

574  FLOBETS, citado por VAZQUEZ GONZALEZ, C.: op. cit., p. 191.

575 VAZQUEZ GONZALEZ, C.: Inmigracion, diversidad y conflicto cultural. Los delitos
culturalmente motivados cometidos por inmigrantes, op. cit, p. 191. En el mismo sentido, SANZ
MULAS, N.: “Diversidad cultural y politica criminal. Estrategias para la lucha contra la mutilacion

genital femenina en Europa (especial referencia al caso espafiol)”, op. cit, p. 37.

576 Por ejemplo, crimenes de honor, lapidacion, atentados terriostas, etc.
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3. Introduccion y estructura.

En este capitulo estudiaré la problematica que origina el multiculturalismo en
el Derecho penal, considerando que la MGF es una practica traida por otras culturas a

nuestras fronteras, como tantas veces he sefialado a lo largo de mi trabajo.

Pretendo, por un lado, traer a colacion el fendmeno cultural y las vicisitudes
que origina para el Derecho penal -bajo una argumentacion critica-. Y, por otro lado,
trataré de forma concreta el problema que se da en relacion a la mutilacion genital
femenina en la esfera del Derecho penal y la respuesta que se intenta dar a través de la

figura ya clésica del error de prohibicion.

En todo caso, la complejidad de la cuestion objeto de estudio me acompana a
priori de forma inseparable, al igual que a un sin fin de jueces y aplicadores del
Derecho que se han visto abocados a resolver sobre esta cuestion, como a continuacion

veremos.

La posibilidad de cuestionar las estructuras cldsicas del Derecho penal, me

llevara finalmente a proponer alguna medida de lege ferenda.’”’

577 Vid. CARNEVALI R.: “El multiculturalismo, un desafio para el Derecho penal moderno”,
Politica Criminal, num. 3, 2007, p. 3. El autor destaca como la homogeneizacion cultural en el caso del
Derecho penal se expresa por ejemplo con la instauracion de la Corte Penal Internacional. 578 SILVA
SANCHEZ, J.M.: La expansion del Derecho penal, Madrid, 2001, p. 107., citado Cfr: SERRA-VILA,
A.: “Delitos culturalmente motivados: entre la integracion y la claudicacion en los sistemas penales

occidentales”, Diario La Ley, julio de 2015.
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4. Los delitos culturales como paradigma de las sociedades modernas.

4.1. Una primera aproximacion al fenémeno cultural.

En una primera aproximacion, y desde un punto de vista no sélo teorico, sino
también pragmatico, el fenomeno de la diversidad cultural origina una amplia
problematica en nuestras sociedades. Frente a la aspiracion ideal de un tinico Derecho
para todos los supuestos de la vida social y para los sujetos que integran la sociedad, la
confluencia de culturas diferentes con diversos sistemas morales o coédigos de valores
genera problemas ineludibles en cuanto al tratamiento juridico de las situaciones

. 578
sociales®’®.

Aunque el mundo avanza hacia una globalizacion -también del Derecho penal-
con el objetivo de estandarizar intereses que surgen como comunes, lo cierto es que
aunque parezca que se estd creando una especie de vision comun en la sociedad
mundial en temas cruciales como por ejemplo los derechos fundamentales, no es del
todo asi. Frente a la homogeneizacion cultural laten las manifestaciones dirigidas a

resaltar las especificidades culturales.’”

En el ambito europeo, que es precisamente el que nos incumbe de manera mas
directa, se ha producido una evidente tension entre homogeneizacion y diversificacion,
y pese a la armonizacion de las formas de vida, destaca constantemente una

reafirmacion de la cultura particularSSo.

578 Cfr: SERRA-VILA, A.: “Delitos culturalmente motivados: entre la integracion y la

claudicacion en los sistemas penales occidentales”, Diario La Ley, julio de 2015, p. 3.

579 Véase: CARNEVALI, R.: “El multiculturalismo, un desafio para el Derecho penal moderno”,
Politica Criminal, nam. 3, 2007, p. 3. El autor destaca como la homogeneizacion cultural en el caso del

Derecho penal se expresa por ejemplo con la instauracion de la Corte Penal Internacional.

580 SILVA SANCHEZ, J.M.: La expansion del Derecho penal, Madrid, 2001, p. 107., citado por
CARNEVALIL R., op. cit, p. 4.
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Cuando las minorias reafirman su identidad en un contexto globalizado, tiene
lugar un fenémeno justamente contrapuesto a lo que aspira la mundializacién™'. El
resultado son sociedades complejas en las que se producen los llamados “conflictos
culturales”, que pueden producirse por la colision de codigos diversos que chocan
entre si en franjas culturales paralelas, cuando se producen migraciones de los
integrantes de un grupo hacia otro lugar donde existen codigos de cultura radicalmente
distintos y cuando las leyes de un grupo son impuestas a otro como consecuencia de

fenomenos de imposicion de poder™®?.

En este mosaico étnico, lingiiistico y religioso parece universalmente
reconocido el Derecho de las minorias a desarrollar su cultura en el marco de un
Estado Multicultural. Es ahi donde el peso de las valoraciones culturales ajenas al
entorno del pais de convivencia revierte de una manera especifica en la intensidad de
la reaccion penal como reclamacion frecuente en el ambito del movimiento

multicultural®®’.

. .. . , 584
Y aunque se da un relativo reconocimiento de los Derechos de las minorias™ ",
para el Derecho se presenta una encrucijada que no siempre es facil resolver,

especialmente para el Derecho penal como veremos a continuacion.

581 Véase: MORENO NAVARRO, I.: “Mundializacion, globalizacion y nacionalismos: la
quiebra del modelo de Estado-nacion”, Cuadernos de Derecho judicial. Los nacionalismos:

globalizacion y crisis del Estado-nacion. 1998, p. 19, 24 y ss.

582 Cfr: SELLIN, J.T.: “Culture, conflict and Crime”, Social Sciencie Research Counci, 1938, p.p,
63 y ss.

583 Vid. HERRERA MORENO, op. cit,. p. 69. En este sentido, la autora habla del
multiculturalismo como un mito, recogiendo las tesis de Habermas que postula la integracion del Estado
como neutral pero no pasivo; junto a la de Kymlicka, que mantiene un sentido mucho mas radical de la
neutralidad, rabiosamente neoliberal: la neutralidad respetuosa del Estado Multicultural integrado es

imposible.

584 Véase, sobre los derechos de las minorias, el trabajo realizado por VELASCO
ARROYO, J.C: “Derechos de las minorias y democracia liberal. Un debate abierto”, Revista de

Estudios Politicos, julio-septiembre, 2000.

290



LA MUTILACION GENITAL FEMENINA: ASPECTOS JURIDICO-PENALES.

4.2. Derecho penal, cultura y multiculturalismo.

Ante el fendmeno del multiculturalismo sélo nos cabe hacernos algunas
preguntas: ;debe el Derecho penal formar parte de la regularizaciéon social de la
multiculturalidad? ;Cémo conciliar el respeto a la diversidad cultural con la
uniformidad del Derecho penal? ;Qué hacer, en definitiva, con aquellos
comportamientos que son admitidos en una determinada cultura pero constitutivos de
delito en la sociedad de acogida o en la que se produce la manifestacion cultural

contraria al ordenamiento juridico?’™

Estas conductas culturales a las que hacemos referencia son, ademas de las
lesiones que provoca la MGF, la poligamia, los matrimonios forzados*®, las muertes
para proteger el honor familiar, la obediencia familiar, el trabajo infantil, entre otros.
Toda una serie de conductas, atentatorias a los Derechos Humanos, que no hacen mas
que confirmar la diversidad, pero no de cualquier modo sino desde su proteccion

58
1 7

penal **’, para que asi la tolerancia no sea una elasticidad sin limites**.

585 En el mismo sentido se pregunta SANZ MULAS: “;Qué sucede con aquellos actos que son
consentidos dentro de un contexto cultural pero delictivos en la sociedad que se insertan?” en
“Diversidad cultural y politica criminal. Estrategias para la lucha contra la mutilacion genital femenina
en Europa (especial referencia al caso espailol), Revista electronica de Ciencia Penal y Criminologia,

16-11,2014, p. 11.

586 Sobre matrimonios forzados, véase: CUADRADO RUIZ, M?* A_, “El delito de matrimonio
forzado” en PEREZ ALONSO, E., El Derecho ante las formas contemporaneas de esclavitud, Valencia,
2017, pp.495-515.

587 Cfr. SANZ MULAS, N.: “Diversidad cultural y politica criminal. Estrategias para la lucha
contra la mutilacion genital femenina en Europa (especial referencia al caso espaflol), Revista

electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 16-11, 2014, p. 11.

588 Afirmado, pero en sentido positivo, por MARTINEZ MUNOZ, J.A, en “Multiculturalismo y
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Ahora es necesario introducir una forma comun de llamar a todas estas
conductas, una manera de ponerle un nombre que refleje la realidad del fundamento
cultural como exponente en el &mbito subjetivo del individuo y razéon motivadora de
su comportamiento. Pues bien, la doctrina ha acordado en acufiar todas estas conductas
sefialadas bajo la denominacion de “delitos culturalmente condicionados”. Una
definicion de los mismos que me parece acertada por cuanto es holistica en su

planteamiento, es la que ofrece De Maglie:

“comportamiento realizado por un sujeto que pertenece a un grupo
étnico minoritario que es considerado delito por las normas del sistema de
la cultura dominante. El mismo comportamiento en la cultura del grupo al
que pertenece el autor, por otra parte, perdonado, aceptado como normal o

aprobado, incluso, impuesto™™.

A tenor de esta definicion se observa que la gran diferencia, por tanto, respecto
de los delitos habituales es que en éstos es la propia sociedad la que se defiende y
acusa, mientras que en los delitos que adoptan el matiz de culturales, la sociedad de la

que surge la conducta y la sociedad que acusa no son la misma. O dicho con otras

estados personales”, Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca, 2001, p. 786: “la tolerancia no
puede alcanzar a todo. Son necesarios limites de la tolerancia. Por eso se dice que la tolerancia es
elasticidad con limites, algo parecido a lo que en la teoria de las virtudes se expresa con la nocion de
término medio, algo con lo que es dificil estar en desacuerdo, pero mientras que en la idea de virtud el
limite de tolerancia esta en la responsabilidad ;como se fija el limite de tolerancia en una sociedad
pluralista y relativista? Pese a ello lo que pretendo mostrar es que la tolerancia, como el pluralismo, son
principios que hay que defender, estableciendo las condiciones para extender su aplicacion al nimero

mas amplio de aspectos de la vida”.

589 Vid. DE MAGLIE, C.: Los delitos culturalmente motivados. Ideologias de los modelos
penales, Madrid, 2012, p. 68. No son delitos culturales, por lo tanto, por no suponer un conflicto étnico-
cultural: los delitos debidos al mero status de extranjero del sujeto pasivo, ni aquellos que encuentran su
justificacion en la inexperiencia o la carencia de socializacién del autor o los que se deben a la
diferencia en la disciplina legislativa vigente de origen respecto del ordenamiento anfitrion. Explicado

con mayor precision y elocuencia en la p. 96 de la misma obra y autora.
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palabras, el delito culturalmente motivado encuentra su origen en una razén de ser
cultural, pero es reprimido por otra légica diferente®”. Por lo tanto, ;cémo pueden ser
tratados estos casos desde el prisma exclusivo de nuestra legislacion que es

precisamente ajena y desconocida por los autores de estas conductas “culturales”?

La respuesta, pasaria en primer lugar, por indicar que estos delitos requieren
ser abordados con las garantias y proteccion que de forma cualificada ofrece el
Derecho penal. Por ello, la problemética que suscita la MGF en cuanto a la gravedad
de las conductas, la culpabilidad y la imputacion de responsabilidad, adoptaran
diversas soluciones segun el modelo o sistema de Derecho penal ante el que nos
encontremos. De todas formas, me atrevo a cuestionar si los instrumentos con los que
cuenta nuestra Teoria del Delito son suficientes o por el contrario es preciso “inventar”

categorias nuevas, en el siguiente epigrafe esta cuestion sera resuelta.

Siguiendo a De Maglie, son tres los modelos sobre los que puede abordarse el

tratamiento de los delitos culturalmente motivados:

1. El sistema asimilacionista; no tiene en cuenta el hecho complejo del
multiculturalismo, pudiendo adoptar a su vez la version de asimilacionista-
igualitario o asimilacionista-discriminatorio. Para el primero, el castigo
penal serd idéntico para el sujeto que actua con la motivacion cultural
como el que lo hace sin esa motivacion. Para el segundo, el delito
culturalmente condicionado adopta un grado de represion mas acentuado
respecto del delito homologo del sistema donde el sujeto pasivo ha llevado

a cabo la conducta culturalmente motivada.

2. El sistema multicultural en sentido estricto (multiculturalismo fuerte);
que encuentra su homodlogo la cultural defense, y por lo tanto en la

apertura al hecho diferencial cultural, en la tolerancia, considera la

590 Cfr. SAN MULAS, N.: op. cit, p. 13; asi como en el mismo sentido, FOBLETS, M.C.: “Los
delitos culturales: de la repercusion de los conflictos de cultura sobre el comportamiento delincuente.
Reflexiones sobre la contribucion de la antropologia del derecho a un debate contemporaneo”, Anuario

de Derecho Penal, 2006, p. 297; y VAZQUEZ GONZALEZ, C.: op. cit, p. 162.
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posibilidad de exonerar de responsabilidad al autor del delito

culturalmente condicionado.

3. El sistema multicultural intermedio (multiculturalismo débil), un poco
mas flexible que el asimilacioncita, en todo caso tendente a la apertura de
la reinterpretacion de las categorias normativas exigentes, mediante la

toma en consideracion de la cultura como particularidad”l.

De los estudios seguidos en esta investigacion, encuentro especial plasmacion
practica de los sistemas que acabo de exponer en la comparacion que Carnevali realiza

respecto de la experiencia norteamericana y la europea.

La primera, sociedad multicultural por excelencia, encuentra en su
configuracion en la manera de resolver el asunto del multiculturalismo, de manera que
se habla de la cultural defense o defensa cultural, mientras en Europa la discusion gira
en torno a los delitos culturales o delitos culturalmente condicionados. Quiere decir
que en Europa nos estamos asomando aun al problema, mientras el sistema
norteamericano ya encuentra en su seno la regulacion exhaustiva de las eximentes, o
atenuantes que guardan relacion a consideraciones culturales, pero ya dan por hecho la
existencia de los delitos culturales. La paradoja, compartida con el citado autor, es que
en nuestras sociedades multiculturales, se impongan normas penales a sujetos que ni
siquiera tienen derecho a voto, y por lo tanto no contribuyen a la generacion de la

norma, la cual le resulta absolutamente ajena’"”.

Para ir concluyendo este epigrafe sobre la relacion entre Derecho penal y
multiculturalismo, completamos la idea de que en efecto las distintas formas de
afrontar el multiculturalismo incidiran en el entendimiento y planteamiento de los

aspectos penales.

591 Vid. DE MAGLIE.: Los delitos culturalmente motivados. Ideologias de los modelos penales,

op. cit, pp. 69-71.

592 CARNEVALLIL: op. cit. p. 14.
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5. El error de prohibicion como causa de exclusion de la culpabilidad: su
tratamiento de los delitos culturales.

5.1. El error de prohibicién en si.

La capacidad de motivacion es el fundamento de la culpabilidad. Y ésta no
concurre en los casos en los que el sujeto no tiene conocimiento de la prohibicion, de
la antijuridicidad. De esta manera, quien no conoce una norma no puede motivarse por

ella; asi el Derecho penal renuncia a la imposicion de una pena’””.

Para el caso de la MGF, un delito culturalmente condicionado per se, parece
logico pensar que el instrumento mas adecuado del que dispone el Derecho penal para
su tratamiento es el error de prohibicion, pues como veremos, ha sido alegado en todos

los casos de MGF hasta ahora enjuiciados por los tribunales.

Actuard bajo error de prohibicidn quien actlia sin conocimiento de la
antijuridicidad de su conducta, o lo que es lo mismo, sélo se podria hablar de
culpabilidad si ante la accion tipica y antijuridica, el sujeto podria haber obrado de

otro modo.

El sujeto cree que ha obrado licitamente™*

, v la creencia de la licitud de la
norma puede venir determinada por el error de la norma prohibitiva, es decir, el
desconocimiento de las normas o prohibiciones penales denominado en este caso error
de prohibicion directo; o sobre el error acerca de una causa de justificacion, siendo

llamado en este caso error de prohibicion indirecto. En ambos casos, se produce la

593 GOMEZ RIVERO, C.: Nociones generales de Derecho penal; op. cit, pp. 303 y ss.; MUNOZ
CONDE, FE.: op. cit. 2015.

594 Asi lo dictamina expresamente la STS 336/2009, de 2 de abril. Literalmente establece que

“hay error de prohibicién cuando el autor cree que actiia licitamente”.
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exencion o exclusion de la responsabilidad penal, cuando se trata de error invencible.
Si por el contrario el error es vencible, se impone la pena inferior en uno o dos

grados™”, en virtud del art. 14 del Codigo Penal.

Mas detenidamente, el tratamiento del error de prohibicion viene recogido en el
art. 14.3 CP>. El error invencible, excluye la responsabilidad criminal, el Estado
renuncia a la pena por no poderse exigir que quien no conoce ni puede conocer la
prohibicion se motive conforme a sus mandatos. Mientras que el error vencible, se
aplicara la pena inferior en uno o dos grados; en estos casos se produce una
disminucién de la culpabilidad del autor, pero sigue estando presente, aunque en

menor grado.

El error de prohibicion en su faceta invencible exige para poder ser apreciado
por los tribunales determinadas consideraciones segun la jurisprudencia del TS, como

son:

a) Que para excluir el error no se precisa que el agente tenga seguridad
respecto de su proceder antijuridico, pues basta con que tenga cierta

conciencia de una alta probabilidad de antijuridicidad.

b) Que para llegar a esta exculpacion habran de tener en cuenta los
condicionamientos juridicos y culturales del agente, asi como las
posibilidades de recibir instrucciones y asesoramiento y acudir a medios

que permitan conocer la trascendencia juridica de la accion.

595 Véanse: GOMEZ RIVERO, C,.: op. cit, p. 309 y 310; VAZQUEZ GONZALEZ, C.: op.
cit, pp. 195 y ss.

596 Literalmente, el articulo 14 establece: 1. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la
infraccion penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y
las personales del autor, fuera vencible, la infraccion sera castigada, en su caso, como imprudente.2. El
error sobre un hecho que cualifique la infraccién o sobre una circunstancia agravante, impedird su
apreciacion.3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal excluye

la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicara la pena inferior en uno o dos grados.
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c¢) Que su invocacion no es aceptable en aquellas infracciones cuya ilicitud

sea notoriamente evidente y de comprension generalizada”’.

5.2. La invocacion error de prohibicion en los delitos culturales y concretamente
en el caso de la MGF.

5.2.1. La invocacion del error de prohibicion en los delitos culturales en general.

Como he sefialado anteriormente, el error de prohibicion parece a priori el
instrumento mas adecuado para excluir la culpabilidad como pieza clave dentro de las
categorias clasicas de la Teoria del Delito en los supuestos de delitos culturalmente
condicionados. Su invocacidn se realiza en estos supuestos para obtener la exclusion

de la responsabilidad o atenuar la condena, en el caso de que fuera vencible.

La invocacion del error de prohibicidon en los casos que abordamos nos situa
ante el dilema de si es acertado que el ataque a ciertos bienes juridicos considerados
valiosos por la sociedad pueda ser exculpado en base a una costumbre cultural. La
solucion ofrecida por la mayoria de los paises va encaminada a la neutralidad de sus
codigos penales, aunque cada vez son mayores los intentos de poner en valor y en

consideracion los aspectos culturales.

Por lo que respecta a nuestro pais, la tendencia actual de los tribunales esta

siendo la apreciacion de forma limitada del error de prohibicion.

El Tribunal Supremo considera ante todo la salvaguarda de los bienes juridicos
como prioritario ante la invocacion del error de prohibicion. Asi, por ejemplo, la

Sentencia 687 /1996, de 2 de abril:

“no es permisible su invocacion en aquellas infracciones que sean de
ilicitud notoriamente evidente, de tal modo que de manera natural o

elemental se conozca y sepa la intrinseca ilicitud”.

597  Cfr: VAZQUEZ GONZALEZ, C.: Inmigracion, diversidad y conflicto cultural. Los delitos

culturalmente motivados cometidos por inmigrantes, op. cit, p. 196.
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También, el Auto aclaratorio de la Audiencia de Lleida de 24 de agosto de
2000, no concede relevancia al hecho cultural y condena al padre de familia por la

comision de un delito de lesiones contra sus familiares:

«El posible choque cultural que pueda producirse entre un inmigrante de
religion islamica y una sociedad industrializada como la nuestra en la que
fija su domicilio no puede constituir causa de exencion de responsabilidad
penal, ni tan siquiera por la via del error, cuando el tipo penal cometido
consiste en la realizacioén de actos de violencia fisica y psiquica contra los
diferentes integrantes del nucleo familiar, en concreto la esposa y los hijos
menores de edad, y que van mas alld de un simple "no dejar salir a las
hijas" maxime cuando el principal motivo de las discusiones familiares no
se cifien al ambito de la moralidad o la ética, ni tan siquiera religiosa, por
cuanto siempre son motivadas por cuestiones econdmicas, al quedarse para
si el imputado los escasos recursos familiares unido a problemas de

alcoholismo y ludopatia».

Seguidamente en el plano de los derechos constitucionales se viene negando
razones culturales, que en muchos casos son invocadas como religiosas, para,
apelando al error de prohibicidn, sean justificativas de conductas delictivas. Adquiere
en este sentido especial interés, la sentencia del Tribunal Constitucional 69/2007,
sobre bodas gitanas. El Alto Tribunal deniega el reconocimiento del derecho a la
pension de viudedad al supérstite de una pareja casada por el rito gitano, planteando, la
cuestion de si implica una discriminacidon por razén de raza el no reconocimiento de
una union practicada conforme a un rito que los miembros de una determinada etnia

vienen realizando secularmente™’®

598 Véase, en relacion a este supuesto el estudio realizado por RIVERO GONZALEZ, M.:
“Multiculturalismo, derecho e identidades nacionales. Reflexiones al hilo de la sentencia del Tribunal
Constitucional 69/2007, sobre las bodas gitanas™, Diario La Ley, septiembre de 2009. En primer lugar,
recuerda el Tribunal Constitucional que no forma parte del nicleo del art. 14 CE la denominada
“discriminacion por indiferenciacion”, con base en la cual el recurrente solicitaba, a pesar de reconocer

que no concurre en las uniones celebradas conforme a los usos y ritos gitanos la existencia de un
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“no cabe afirmar que suponga un trato discriminatorio basado en motivos
sociales o étnicos el hecho de que se haya denegado dicha prestacion a la
recurrente por no constar vinculo matrimonial con el causante en

cualquiera de las formas reconocidas legalmente”.

Como puede observarse, a la vista de las sentencias citadas, el Tribunal
Supremo viene rechazando la posibilidad de invocar el error de prohibicion en
aquellos casos en los que la ilicitud de la infraccion es notoriamente evidente y de
comprension y constancia generalizada™’. Pues como se sefiala en la STS de 8 de
enero de 2010, “el error de prohibicion podra predicarse de aquellas figuras delictivas
propias de un concreto ordenamiento juridico que suponen la especial proteccion penal
de aquellos bienes que, en términos relativos, son tenidos por tales a efectos de la
norma punitiva, en una determinada sociedad y momento histoérico, y que, por tanto,
de acuerdo con los criterios culpabilisticos de nuestro Derecho Penal, no pueden
predicarse con caracter absoluto y general para todas las personas, culturas o sistemas
juridicos, pero que en modo alguno ha de reconocérsele como causa de exoneracion,
ni total ni parcial, en relacion con infracciones atentatorias contra principios tan
basicos, hoy en dia superada ya antiguas y rechazables practicas pretéritas, como el
derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad en sus diferentes

ambitos”.

vinculo matrimonial reconocido legalmente, que se declarase que resulta discriminatorio que se les dé el
mismo trato que a las meras uniones more UXorio, por existir diferencias relevantes con ellas como es la
tradicion y la base étnica. Pues bien, dice el Tribunal que resulta ajeno al nucleo de proteccion del
articulo 14, la “discriminacion por indiferenciacion”, al no consagrar el principio de igualdad un
derecho a la desigualdad de trato, ni ampara la falta de distincion entre supuestos desiguales, por lo que

no existe ningin derecho subjetivo al trato normativo desigual.

599 Cfr. VAZQUEZ GONZALEZ, C.: Inmigracion, diversidad y conflicto cultural. Los delitos

culturalmente motivados cometidos por inmigrantes, op. cit, p. 196.
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De lo que puede concluirse que para nuestro Alto Tribunal el desconocimiento
juridico de las normas no excusa el conocimiento de la ilicitud de determinadas

conductas que son a todas luces opuestas al Derecho®”.

5.2.2. La invocacion del error de prohibicién en los delitos de MGF y su

tratamiento por la jurisprudencia.

El tratamiento del error de prohibicidn por la jurisprudencia para el caso de
la MGF, ha adoptado derroteros muy similares a los consagrados para el resto de casos

de delitos motivados por un fundamento cultural.

En primer lugar, traigo a colacion la Sentencia del Tribunal Supremo
835/2012, de 31 de octubre, que, como se ha visto anteriormente en el estudio del tipo
penal, los padres, de origen gambiano, extirpan el clitoris de su hija, siendo ésta bebé

de ape€nas unos meses.

La Sala parte de una definicion del error de prohibicion consagrada en la
Teoria del Delito sin excepciones previas ni referencias a la cultura como fundamento
de las conductas delictivas. Tanto es asi que comienza advirtiendo que “debemos
recordar que se produce el error de prohibiciéon cuando el autor cree que actia
licitamente. El error de prohibicion se constituye, como el reverso de la conciencia de
la antijuridicidad, como un elemento culpabilidad y exige que el autor de la infraccion
penal concreta ignore que su conducta es contraria a derecho o, de modo que actte en

la creencia de estar obrando licitamente con la consecuencia de excluir la

600 Piénsese en los casos de abusos y agresiones sexuales, lesiones, asesinato o robo. De ahi que
debamos recordar un principio que asiste a nuestro ordenamiento juridico y que redunda aun mas
todavia en la imposibilidad de invocar el error de prohibicion para estos casos cual es ignoratia iuris
non excusat, que viene a justificar ain mas el carécter restrictivo con el que la jurisprudencia admite el

error de prohibicion. Ibidem, p. 196.
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responsabilidad y extenderlo a los supuestos en los que el autor crea que la sancion
penal era de menor gravedad y tampoco al desconocimiento de la norma concreta
infringida. Solo en casos de que el error de prohibicion sea vencible, cabra una penal

adecuada como prevé el art. 14 del Codigo penal”.

Es curioso en este caso como el Alto Tribunal aprecia error de prohibicion
vencible en el caso de la madre, pero entiende que el padre, residente desde hacia 10
afios en Espaia, estaba integrado y era conocedor de la prohibicion de la practica de la

MGEF. Asi, considera la Sala que:

“la mutilacion de los genitales de las mujeres es una practica ancestral de
mas de tres mil afios en su pais y que no busca menoscabar la integridad
fisica de las mujeres sino cumplir con una costumbre que facilita la
integracion de la nifia en su comunidad”, si bien, a pesar de que estas
practicas culturales se han extendido a nuestras fronteras a consecuencia
de los flujos migratorios, “no puede motivar la construccion de una
teoria del error de prohibicion fundado en los factos culturales a los
gue pertenece el sujeto”, pues entiende que “el respeto a las tradiciones y
a las culturas tiene como limite infranqueable el respeto a los derechos
humanos, que actian como minimo comun denominador exigible en toda
las culturas, tradiciones y religiones. La ablacion del clitoris no es cultura,

es mutilacion y discriminacion femenina”.

En segundo lugar, la Sentencia de la Seccién Cuarta de lo Penal
de la Audiencia Nacional, de 4 de abril de 2013°".

Lo caracteristico de este caso es que la madre, mujer a su vez mutilada, se
exculpa alegando que no tenia conocimiento de que a su hija se le hubiera practicado
la ablacion, y que como victima de la MGF estaba en contra de ella. Aunque esta

version fue posteriormente desacreditada en el relato de los hechos, por un enfermero

601 Recordemos aqui que esta fue la primera condena por MGF perpetuada fuera de Espafia, en

Senegal.
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que estando en el reconocimiento pedidtrico dio fe de que cuando a los padres se le
informo6 de las lesiones de la menor, estos reaccionaron con indiferencia, comentando

que en su pais era una practica normal y propia de su cultura y tradicion.

No obstante, el Tribunal entiende que la madre, llegada a Espafa en 2010 a
través de un programa de reagrupacion familiar, no tenia conocimiento de que la MGF
constituye delito en nuestro pais, tanto fuera como dentro de nuestras fronteras. La
condena a la madre es de 2 afos de prision, frente a la del padre, para el que el
tratamiento es distinto por llevar mas tiempo de residencia, desde 1999. Asi, la
Sentencia sostiene que: “pues bien, a la luz de las pruebas practicadas en el plenario,
lo que el tribunal ha deducido es que, realmente, la acusada ignoraba que la
mutilacion genital de su hija constituia un delito no sélo dentro de Espafia, sino
incluso fuera de ella. Por tal motivo, y entendiendo asi la cuestion, se entiende porqué
en ese primer reconocimiento médico de su hija, en septiembre del 2.010, reaccionara
con total normalidad, con indiferencia y sin sorpresa al ser informada de la lesion
descubierta, reconociendo, incluso, haberla sufrido. Esto es, la naturalidad de su
reaccion no podia derivar de otra cosa distinta que no fuera su convencimiento de que

la lesion sufrida por su hija carecia de e trascendencia penal.”

La sentencia mantiene, al igual que en el caso anterior, que el respeto a los
derechos humanos es un “principio o presupuesto normativo” en Espafia que no puede

eludirse por razones “de tipo cultural, religioso o ideoldgico™.

Por tultimo, la Sentencia 42/2013 de la Seccion Novena de la Audiencia
Provincial de Barcelona, de 13 de mayo, que, como podemos recordar, condena
tanto al padre como a la madre, de origen gambiano, que han practicado la ablacion a
sus dos hijas menores de edad (de 6 y de 11 anos). En este caso la Audiencia
Provincial impone 12 afios de prision como condena, es decir, el maximo legal a

ambos progenitores.

La invocacion del error de prohibicion por parte de la defensa es rechazada de
plano por la Audiencia Provincial, que entiende que no concurre el error de
prohibicion ya que “la ignorancia o ausencia de conocimiento de que la ablacion

femenina sea delito esgrimida por los padres acusados no puede obstar a la

302



LA MUTILACION GENITAL FEMENINA: ASPECTOS JURIDICO-PENALES.

viabilidad de la accion penal ejercitada. Ademas, la Sala agota cualquier resquicio
de posibilidad de invocar error de prohibicion cuando considera probado, como se
infiere de los hechos, que tanto el padre como la madre llevan mas de 22 y 15 afios
residiendo en Espafia, con situacion administrativa regularizada, y por lo tanto con
suficiente integracion®? y conocimiento de la prohibiciéon en nuestro pais de la
ablacion. Dice, en este sentido que, “asi las cosas, la tesis del error de prohibicién no
puede ser admitida, sin que tampoco sea de apreciar en la madre procesada una
situacion cualitativamente diferente a la del padre acusado, que pudiese dar cobijo a
una error de prohibicion vencible, dado que pese a que dijo haber nacido en una aldea
o poblado ,no acababa de llegar a Espafia, sino que venia residiendo, en concreto, en
Catalufia desde el afio 1998, por lo que es plausible razonar que sin llegar a estar
plenamente integrada, no cabe duda de que su integracion social tenia que ser

importante”.

El tribunal, por consiguiente, no estima la declaracion de inocencia de los
padres en el relato de los hechos que asegura que no sabian que a sus hijas se la habia
practicado la ablacion y que desconocian que tanto la legislacion espafiola como la de

Gambia prohibe la ablacion.

La Sala entiende que sin duda uno de los factores mas acusados de la sociedad

actual, también de la espanola, es el alto grado de interculturalidad que presenta como

602 La Sala ademas rechaza la invocacion del error de prohibicion por dos motivos que hemos
estudiado anteriormente en otros apartados, que aunque en este punto de la exposicion no son tan
relevantes, considero que si es necesario traerlos a colacion para asi hilar con mas precision la
complejidad del supuesto. Por un lado, que la ablacion se haya realizado fuera de Espafia
(extraterritorialidad es para el Tribunal otro motivo de desestimacion del error de prohibicién, y por
otro, el hecho de que ésta sea clandestina, alerta del conocimiento del ilicito. La Audiencia lo cuenta asi:
si, la nula eficacia de esa pretendida causa de justificacion se deriva de la sedicente coartada alusiva a la
ausencia de competencia territorial de los tribunales espafioles, aduciendo que la operacion se practico
allende de nuestras fronteras, lo que revela y denota el conocimiento previo por parte del infractor de la
existencia del mandato normativo imperativo ,asi como su practica en la clandestinidad que supone un
juicio acerca del conocimiento previo de la antijuricidad que hace desaparecer el sedicente error de
prohibiciéon, maxime cuando el infractor no es un inmigrante recién llegado del pais de origen, sino un
ciudadano extranjero que responde a un perfil de adecuado test de integracion por su prolongada

permanencia en territorio espafiol y grado de adaptacion social y cultural del pais de acogida.
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consecuencia de las fuertes corrientes migratorias a paises de mas alto nivel de vida
motivadas por el deseo de mejorar la vida de aquellos naturales de paises
empobrecidos. Considera que es un viaje desde la desesperanza a la esperanza y que
tales grupos proceden de otras culturas que tienen ritos y practicas muy diferentes a los
de los paises de acogida. No obstante, “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 actian como minimo

comun denominador exigible en todas las culturas, tradiciones y religiones”.

5.2.3 Una aproximacion a otras soluciones: el error de comprension

culturalmente condicionado.

Traigo a colacion de los delitos culturalmente motivados una de las figuras que
ha sido empleada por algunos coédigos penales de otras partes del mundo,
especialmente en Latinoamérica para resolver conflictos que ha presentado la
diversidad. Y no precisamente por compartir su invocacioén, sino para el estudio
comparado y completo del tratamiento de los casos de delitos con base cultural en el

intento de ofrecer una perspectiva mas completa para el caso de la MGF.

Se trata de la figura del error de comprensién culturalmente condicionado®”.

El error en este caso no radica en el desconocimiento de la norma juridica sino mas

603 Sobre el mismo véanse los estudios de: SANZ MULAS, N.: “Diversidad cultural y
politica criminal. Estrategias para la lucha contra la mutilaciéon genital femenina en Europa (especial
referencia al caso espafiol)”, Revista electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 16-11, 2014;
VAZQUEZ GONZALEZ, C.: Inmigracion, diversidad y conflicto cultural. Los delitos culturalmente
motivados cometidos por inmigrantes, Madrid, 2010; CARNEVALI, R.: “El multiculturalismo, un
desafio para el Derecho penal moderno”, Politica Criminal, nim. 3, 2007; MONGE FERNANDEZ, A..:
El extranjero frente al Derecho Penal. El error cultural y su incidencia en la culpabilidad, Barcelona,
2008.
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bien en la carencia de comprension de la norma que provoca que no sea entendido
correctamente su desvalor®. Es decir, el sujeto conoce la norma prohibitiva, pero no
se le puede exigir la comprension de la misma, esto es, su proyeccion o interiorizacion

, 605
como parte de su catdlogo de valores™ .

Mas en concreto, ZAFFARONI, que ha desarrollado ampliamente la teoria del
error culturalmente condicionado, sefiala que “al sujeto que conoce la norma
prohibitiva, pero no la puede interiorizar por razones culturales, por regla general no

se le puede reprochar esa falta de internalizacion (comprension)”®*

, y por lo tanto nos
encontramos ante un error de prohibicidon invencible ante una autoria por conciencia

que excepcionalmente excluiria la culpabilidad.

Este tipo de error basado en el condicionamiento cultural implicaria la
negacion de la reprochabilidad al autor, y con ello la negacion de la culpabilidad, solo

en el caso de que este error sea, a su vez, un error de comprension invencible.

Por traer de forma mas clara un ejemplo real de lo que estamos hablando, el
Cddigo Penal peruano puede ser un buen candidato al inscribirse en esa linea. En ¢€l, se
establece en su art. 15, bajo la rabrica “error de comprension culturalmente

condicionado”, lo siguiente:

“El que por su cultura o costumbres comete un hecho punible sin

poder comprender el caracter delictuoso de su acto o determinarse de

604 Cfr. CARNEVALI RODRIGUEZ, R.: “El multiculturalismo, un desafio para el Derecho penal

moderno” op. cit., p. 27.

605 Vid. MONGE FERNANDEZ, A,: El extranjero frente al Derecho Penal. El error cultural y su

incidencia en la culpabilidad, op. cit., p. 101.

606 Vid. ZAFFARONI-ALAGIA-SLOKAR.: Derecho penal. Parte general, Buenos aires, 2003,
p. 736.
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acuerdo a esa comprension, sera eximido de responsabilidad. Cuando por

igual razon, esa posibilidad se halla disminuida, se atenuara la pena”®"’.

Como se puede observar, se trata del establecimiento de una auténtica eximente
para aquellos miembros de una determinada cultura que act@ian bajo las normas de la
misma. En realidad, es una solucion que no obstante deja un amplio calado de
inestabilidad y riesgo con su reconocimiento. Pensada eso si, para el plano
latinoamericano, entiendo que puede resultar controvertido y complejo para la
resolucion de conflictos derivados de conductas culturales en cualquier lugar donde

pretenda instaurarse, especialmente para el casi de la MGF.

En primer lugar, puede generar una importante desconfianza en el sistema
penal®®, al adoptar una solucién diferente para los ciudadanos en funcién de la cultura

a la que pertenecen.

Y esto, l6gicamente, redunda en el principio de seguridad juridica, y en el de
igualdad ante la ley que con el establecimiento de esta eximente quedarian
ampliamente cuestionados. Y a su vez, no dejaria mas que la puerta abierta a una
indeseable valoracion subjetiva respecto del tiempo en que un ciudadano debe estar
integrado en una cultura para entenderse que ha asimilado sus normas y que actuara
bajo las mismas, asi como, por otro lado, una clara discriminacion a los ciudadanos
que no son parte de esa cultura, para los cuales se aplicaria la ley penal sin la

contemplacion de una eximente de la responsabilidad.

A mi modo de ver, las soluciones a las que nos llevaria la aplicacion de esta
eximente para cualquier conducta cultural y en especial para el caso de la MGF,
no serian por lo tanto justas, y habria que pensar mas bien en la posibilidad de aplicar

las normas generales para todos los ciudadanos, con independencia de su cultura. So

607 Consultado en: https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/legislacion/l 20080616 75.pdf
608 En el mismo sentido: CARNEVALLI RODRIGUEZ, R.: “El multiculturalismo, un desafio para

el Derecho penal moderno” op. cit, p. 27, SILVA SANCHEZ, La expansion, op. cit. p. 109, SANZ
MULAS, N.: op. cit., p.11.
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pretexto de que la ponderacion de los condicionamientos culturales por el juez

conllevara en si el respeto de igualdad ante la ley®”.

Porque, /seria posible considerar como “error culturalmente
condicionado” los supuestos de MGF, en los que los padres de las nifias saben que la
conducta de mutilar estd prohibida pero no obstante la tradicion asumida y transmitida
por via de la educacion le impele a aceptar esta practica como un signo de identidad

beneficioso para la mujer?

No parece facil una solucion estdndar para todos los casos, como creia en el
parrafo anterior. Y es que, desde un punto de vista preventivo de la culpabilidad y
acorde con el principio democratico de tolerancia, se debe negar su compatibilidad con
bienes juridicos fundamentales. Pensemos por ejemplo en aquellos casos en los que se
pone en peligro y se ataca a la vida o la integridad fisica®'® de las personas donde no
resulta nada facil una solucion ni tampoco sostener una regla general con valor
absoluto para la generalidad de los casos. Si reconocemos la relacion directa entre
lesion juridica y reproche, con regla proporcional de que cuanto mas grave es la lesion
el reproche debe ser mayor aln, la exculpacion debe ser de mayor entidad. Y asi, en
atencion a esta logica, los vinculos culturales que impiden al sujeto comprender la
ilicitud de las practicas culturales atentatorias de bienes juridicos fundamentales como

en el caso de la ablacion, la venganza de la sangre o la lapidacion®', no deberian ser

609 En el mismo sentido: CARNEVALLI RODRIGUEZ, R.: “El multiculturalismo, un desafio

para el Derecho penal moderno”, op.cit., p. 28.

610 Sin ir mas lejos, la mutilacién genital femenina es uno de esos supuestos en el que aparece
dafiado la bien juridico “integridad fisica” e incluso la vida, en los casos donde desgraciadamente la

MGF desencadena en la muerte de la nifia.

611 El articulo 104 del Coédigo Penal irani describe que la pena con la que se castigara el “delito”
de adulterio sera la lapidacion. Para ello se usaran piedras “no tan grandes como para  matar a la
persona de uno o dos golpes, ni tan pequefias como para no poder considerarlas piedras”. En el articulo
102 se detalla que para ejecutar este castigo, en el caso de un hombre, se le enterraré en el suelo hasta la

cintura, y en el caso de las mujeres hasta el pecho (Amnistia internacional, 16 enero 2008).
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suficientes para fundamentar al invencibilidad del error de comprension en casos de

homicidios o lesiones graves®'? o en la MGF.

No obstante, para algin sector doctrinal representado por Zaffaroni, podria
pensarse de forma excepcional en la aceptacion de la validez del error de comprension
en los casos en los casos en los que concurran motivos suficientes y basados en sélidas

razones para llevar a cabo la exculpacion®".

En definitiva, entiendo que se trata de una figura que ha de limitarse de lege
ferenda o via jurisprudencial pues el derecho a la diferencia, a la propia identidad
cultural, debe ceder ante otros derechos fundamentales como la vida, la integridad

fisica o la libertad sexual®™.

6. Toma de postura. Sobre la invocacion del error de prohibicion para resolver

los casos de delitos culturales en general y en particular de MGF.

Para el desarrollo de este epigrafe en el que pretendo ofrecer mi postura
respecto del tratamiento de los delitos culturalmente condicionados, trataré¢ dos
cuestiones fundamentales sobre las que asentar la misma: el respeto a los Derechos
humanos como limite infranqueable de las culturas, asi como la valoracion de la
integracion de los inmigrantes como criterio decisivo para la apreciacion del error de
prohibicion. Finalmente, tras unas leves reflexiones sobre el Derecho penal simbdlico
y su adecuacion para afrontar el multiculturalismo, serd el momento de explicar mi

punto de vista sobre el caso concreto de la MGF.

612 Cfr. MONGE FERNANDEZ, A.: “El multiculturalismo y su tratamiento en la teoria juridica
del delito”, op. cit., p. 22.

613 Cfr: ZAFFARONIL.: Derecho Penal. Parte General, op.cit., pp. 738-739.
614 Asi: SANZ MULAS, N.: “Diversidad cultural y politica criminal. Estrategias para la lucha

contra la mutilacion genital femenina en Europa (especial referencia al caso espafiol)”, op. cit., p. 11y

CEREZO MIR, J.: “La regulacion del error de prohibicion en el cddigo penal peruano”, op. cit., p. 102.

308



LA MUTILACION GENITAL FEMENINA: ASPECTOS JURIDICO-PENALES.

6.1. El respeto a los Derechos humanos como limite infranqueable de las culturas.

Ante la complejidad que se nos presenta con los delitos culturalmente
motivados, ofrecer una respuesta desde el punto de vista penal no es sencilla y es
necesario establecer limites, cuando menos, al respeto y garantia a los Derechos

humanos.

Por un lado, a mi modo de ver, entiendo que no puede caerse en la

contradiccion de provocar un verdadero aislamiento juridico si adoptamos la defensa a
o (615

ultranza de las normas culturales de las minorias étnicas que llegan a nuestro pais” ~ a
través de las corrientes migratorias. Pero tampoco, por otro lado, establecer la sinrazén
paternalista del modelo asimilacionista en el que estamos insertos, en cuyo seno
unicamente se pretende una integracion homogénea a través de un Derecho penal
uniforme en el que se evidencia su inadecuacion como soluciéon desde el bloque

clasico de la Teoria del Delito.

Ninguna de las dos opciones ofrece una verdadera solucion al problema. Ni
establecer una discriminacidon negativa de caracter cultural de suerte que desemboque
en auténticos sentimientos de injusticia y falta de comprensién por la sociedad®'®. Ni
tampoco eludir de forma automatica la conducta cultural en la ponderacion de
circunstancias que llevaron al sujeto a llevar a cabo la conducta. Pues como sefiala
Viazquez Gonzélez, “no toda diversidad ni diferencia es éticamente aceptable, ni todo

punto de vista cultural tiene en si el mismo valor ético”®!”.

615 Esto ademas pondria en juego el principio de legalidad y de igualdad ante la Ley.

616 Vid. FERREIRA MONTE, M.: “Multiculturalismo y Derecho penal en el espacio luséfono”, en
CORNACCHIA, L., y SANCHEZ-OSTIZ, P., (Coord.,), Multiculturalismo y Derecho penal, Navarra,
2012, p. 125.

617 VAZQUEZ GONZALEZ, C.: Inmigracion, diversidad y conflicto cultural. Los delitos

culturalmente motivados cometidos por inmigrantes, op. cit., p. 142.
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Ni una cosa, ni la otra. Entonces, ;donde se halla la solucion? ;Hasta donde

debe el Derecho penal intervenir?

En mi opinidn, la intervencion del Derecho penal debe darse en todos los
casos, y lo que verdaderamente debe modificarse es el criterio incriminatorio, que mas
que encerrarse en categorias estancas de respuestas estandares para todos los casos,
debe establecer una politica minima comun en la que sea inalterable el respeto a los

618
Derechos humanos”°.

Las expresiones culturales, por lo tanto, deben respetar un minimo de derechos
humanos fundamentales, que deben estar claros para todos los ciudadanos, con

independencia de su procedencia o las normas de su cultura.

En este sentido, las minorias culturales ya sean en su vertiente religiosa,
espiritual o étnica se encuentran también bajo el abrigo de la Declaracion Universal de
Derechos econdémicos, sociales y culturales de 1966, el Pacto Internacional de
derechos Civiles y Politicos de 1996 y la Convencioén Europea de Derechos Humanos
de 4 de noviembre de 1950. Por lo que, a mi juicio, que todos los ciudadanos de todo
el mundo se encuentren bajo la Orbita garantista de estos instrumentos, encierra un

, . 619
status mucho mas elevado que el de ciudadano, cual es, el de ser humano.

Ahora bien, quisiera sefialar que la defensa a ultranza de los Derechos
Humanos como limite a la invocacion de la cultura ante cualquier conducta delictiva,

no me sitia en la defensa del Derecho penal del enemigo. Todo lo contrario, mi tesis

618 En el mismo sentido: BEHANBIB, S.;, VAZQUEZ GONZALEZ, C.: Inmigracion, diversidad
y conflicto cultural. Los delitos culturalmente motivados cometidos por inmigrantes, Madrid, 2010;
SANZ MULAS, N.: “Diversidad cultural y politica criminal. Estrategias para la lucha contra la
mutilacion genital femenina en Europa (especial referencia al caso espafiol), Revista electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, 16-11, 2014; BENHABIB, S., “Otro universalismo, sobre unidad y

diversidad de los derechos humanos”, Isegoria. Revista de Filosofia Moral y Politica, nim. 39, 2008.

619 Asi, las personas no somos portadores de derechos en funcidén de nuestra ciudadania dentro de
los estados, sino de la Humanidad sin excepcion alguna. Cfr.: Asi: SANZ MULAS, N.: “Diversidad
cultural y politica criminal. Estrategias para la lucha contra la mutilacién genital femenina en Europa

(especial referencia al caso espafiol)”, op. cit., p. 11.
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aboga por el respecto a los Derechos Humanos, sin caer en el etnocentrismo propio de
Occidente, que se autodefine como modelo de garantias y Derechos humanos
universales cuando en sus propias fronteras a diario se perpetran atentados contra los

mismos.

6.2. La Integracion de los inmigrantes como criterio decisivo de interpretacion,
especialmente en el caso de mujeres migrantes.

Entiendo que, para ir completando una postura critica a la vez que, con
pretensiones constructivas, uno de los factores que se ha de tener en cuenta en el
momento de valorar la aplicacion del error de prohibicion es la integracion del

inmigrante, especialmente de la mujer migrante®.

Con esto me estoy refiriendo a su grado de conocimiento del idioma, su nivel
de adaptacion, el tiempo desde el que reside en nuestra comunidad, asi como la

posibilidad de tener contactos con otras personas u organizaciones®'.

Si el inmigrante se encuentra integrado en la sociedad®*?, facilmente se puede

esperar de ¢l que conozca las normas y que su actuacidon sea consecuente con las

620 En este sentido: MAQUEDA ABREU,M.L, en Diversidad cultural, género y Derecho/
Coord. Patricia Laurenzo Coppello y Rafael Duran Mufioz, 2014, p. 595. Asi: Las mujeres
criminalizadas estan relacionadas, en su inmensa mayoria, con condiciones de pobreza, marginacion,
discriminacion racial o étnica, trabajos precarios y poco saludables, desocupacion o subocupacion en los

estratos sociales mas bajos con familias problematicas y bajo nivel de instruccién y cultura".

621 Sobre la integracion de inmigrantes en nuestro pais, y especialmente sobre migrantes sujetos
activos de delitos, obsérvense las siguientes obras, que han sido especialmente tenidas en cuenta en esta
investigacion: ZUGALDIA ESPINAR. J.M (Dir).: El Derecho Penal ante el fenémeno de la
inmigracion, Valencia, 2006; MAQUEDA ABREU, M.L.: “El peso del género y otras identidades

culturales en la criminalizacion de las mujeres”, Revista de Derecho Penal, num. 23, 2015.

622 Se entiende que pueden ser criterios para presumir la integracion aspectos como que cuente con
tarjeta sanitaria, haber regularizado su situacion administrativa o estar en vias de una regularizacion, la

escolarizacion de sus hijos, la asistencia a programas para la integracion de inmigrantes.
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mismas. De lo contrario, estaria en una auténtica eleccion de normas y que por lo tanto
el sujeto “no puede alegar el error de prohibicion simple y llanamente porque conoce
las normas de ambos sistemas culturales y lo que hace es escoger conscientemente una
de ellas”>.

Por el contrario, cuando se trate de casos en los que no existe suficiente
integracion, en los que el inmigrante aparece como verdadero desconocedor de la
norma, podria reconocerse el error de prohibicion, pues este recobra todo su sentido
teorico, en su modalidad invencible. Esto seria posible para estadios de integracion
previos, preliminares, en los que el inmigrante esta recién llegado a nuestro pais, pero
justamente en la medida en que la integracion va aumentando, esta teoria se

desvanece, pues cuanto mayor es la posibilidad de integrarse, menor margen de

actuacion queda para el error de prohibicion®*.

Este es ademas el criterio que esta siguiendo el Tribunal Supremo en algin
caso, como el de la madre de la nifia gambiana cuya pena se atenta al concurrir error

de prohibicion invencible que atin no se encontraba del todo integrada.

La sencilla logica que acabo de exponer por la que a mayor integracién menor
posibilidad de invocar error de prohibicion, s6lo puede conducirme a proponer un
mejor y mayor compromiso por parte del Estado y de la sociedad en general para
hacer efectiva la integracion de los inmigrantes en el tejido de nuestra cultura y

convivencia.

No puedo cerrar esta referencia a la integracion de los inmigrantes sin hacer
mencion expresa a la mujer migrante, que suele ser victima de delitos culturalmente

motivados. Y muchas veces de forma contradictoria, como es el caso de la MGF, en el

623  VAZQUEZ GONZALEZ, C.: Inmigracion, diversidad y conflicto cultural. Los delitos

culturalmente motivados cometidos por inmigrantes op. cit, p. 198.

624 En el mismo sentido: ROPERO CARRASCO, J.: ROPERO CARRASCO, J.: En “El Derecho
Penal ante la Mutilaciéon genital femenina”, op. cit., 2011, p. 1408 y ss; VAZQUEZ GONZALEZ, C.: .:
Inmigracion, diversidad y conflicto cultural. Los delitos culturalmente motivados cometidos por

inmigrantes op. cit., p. 199.
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que la madre mutilada acaba siendo responsable y victima al mismo tiempo de la
MGEF. Por ello, mi sugerencia y al mismo tiempo propuesta para el legislador es la de
aunar esfuerzos desde los poderes publicos y las administraciones publicas para que la
mujer migrante pueda empoderarse desde la educacion, la toma de conciencia de sus
derechos y de su dignidad como persona en el seno de una sociedad que comparte una
escala de valores bien diferenciados con su cultura. La marginacion social a la que es
sometida la mujer migrante es directamente proporcional a su aislamiento social, que
solo genera desestructuracion y en la mayoria de los casos, abusos y discriminaciones

carentes de justicia, de logica y de moral®®.

6.3 Sobre el Derecho penal simbolico como solucién para el tratamiento del

multiculturalismo.

Se entiende por Derecho penal simbolico a aquellas normas cuyos efectos
instrumentales son inexistentes o reducidos en comparacion con los efectos
simbolicos: transformacién de mensajes o contenidos valorativos, influyen en la

conciencia social, no existiendo una proteccion inmediata del bien juridico®*.

En el ambito del multiculturalismo que estudiamos, este Derecho penal
simbolico adquiere en gran medida todo el peso que le confiera la opinion publica

propio del modelo penal asimilicionista en el que estamos sumergidos.

Como apunta Diez Ripollés, el reproche de que el legislador se sirve
ilegitimamente del Derecho penal para producir efectos simbolicos en la sociedad se

ha convertido en un argumento frecuente en el debate politico criminal, cuyo empleo

625 Cfr: SILVA CUESTA, A.: “Feminismo islamico y fronteras de género”; conferencia impartida
en el Instituto Egipcio de la Embajada de la R.A de Egipto, con fecha 3 de mayo de 2015. Véase:

http://www.europapress.es/internacional/noticia-puede-ser-musulmana-feminista-20150603213853.html

626 SERRA VILA, A.: “Delitos culturalmente motivados: entre la integracion y la claudicacioén en

los sistemas penales occidentales”, op. cit., p. 12.
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sirve para descalificar tajantemente determinadas decisiones legislativas, generalmente
criminalizadoras, que no solo carecerian de los fundamentos materiales justificadores
de su adopciodn, sino que ademas realizarian un uso ventajista del Derecho penal para

.62
fines que no le son propios®*’.

Es precisamente lo que ocurre con el fendbmeno cultural: el legislador actua
queriendo lanzar un mensaje de lo que estd bien y lo que estd mal, de cierta manera a
modo de crear una conciencia social, que en muchos casos no va acompainado de la

necesaria coherencia social propio de sociedades mas avanzadas.

Lo que se pretende es crear una reaccion social de preocupacion, mediante la
creacion de normas que se identifican con fobias o preocupaciones sociales, pero que
en ocasiones solo reflejan una intromision a la esfera personal del individuo. En todo
caso, la intromision de la norma penal en esferas interpretativas que vienen a amoldar
esquemas de comportamiento en la sociedad, no siempre encuentra una justificacion

razonable para su preeminencia desde el plano penal.

Por lo contrario, entiendo que el legislador al querer plasmar a través de la
norma penal una respuesta a la opinion colectiva sobre la realidad conflictiva del
multiculturalismo, mas que resolviendo el problema se estd situando a una distancia

demasiado larga de posible solucion.

El caso de la MGF es uno de los mayores exponentes del Derecho penal
simbolico. A pesar de que el Codigo Penal ya contaba con una figura delictiva para
incriminar la MGF, opt6 por introducirlo de forma expresa en el mismo, para crear

socialmente la conciencia de la antijuridicidad de la MGF®%,

627 Vid. DIEZ RIPOLLES, J.L: “El derecho penal simbélico y los efectos de la pena”, Diario La
Ley, 2001, p. 1.

628 Supra: véase la evolucion del delito de MGF. Capitulo VII. Epigrafe “Antecedentes”.
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6.4. Error de prohibicion en el caso concreto de la MGF.

Llegados a este punto, queda considerar si la invocacion del error de
prohibicién es factible en el caso concreto de la MGF. El camino desde el punto de
vista penal ha quedado despejado para conducir la cuestion al angulo del error de

prohibicion.

El supuesto de hecho para estimar la prevalencia del error de prohibicion seria
considerar como una certeza que tanto el padre como la madre, o uno de los dos
progenitores no ha tenido conocimiento ni sabe que la MGF esta prohibida en nuestro

pais.

En una primera lectura, parece practicamente imposible que este supuesto
pueda darse integramente. Toda vez que existen numerosas campafias internacionales
que prohiben la MGF, a lo que se suma que esta practica sea realizada en la
clandestinidad, y por supuesto, llama la atencion que en todos los supuestos de MGF
localizados en nuestro pais se ha recurrido, como via de escape y exencion de
responsabilidad, a la ausencia de competencia territorial de los tribunales espaioles,

alegando haberse realizado este ritual fuera de nuestras fronteras®?.

Asi, es dificil hablar estrictamente de un desconocimiento de la norma que
prohibe la ablaciéon en nuestro territorio, y en consecuencia no queda mas que

considerar como voluntario y consciente la vulneracion de la misma.

Excepcionalmente en los casos en los que pudiera apreciarse error de
prohibicidn, por ejemplo invencible como el caso de la madre de la menor mutilada

que llevaba poco tiempo en nuestro pais®’, considero que con el reconocimiento del

629 En el mismo sentido, HERRERA MORENO, M.: “Multiculturalismo y tutela penal: a
proposito de la problematica sobre mutilacion genital femenina”, Revista de Derecho Penal, nam. 5, op.

cit., p. 75.

630 Véase que aqui la STS Tribunal Supremo 835/2012, de 31 de octubre, que, como se ha
visto anteriormente en el estudio del tipo penal, los padres, de origen gambiano, extirpan el clitoris de

su hija, siendo ésta bebé de apenas unos meses. supra. En este Capitulo, epigrafe 3.2.2
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mismo no se esta realizando una justificacion de la practica de la ablacion, sino mas
considerar que simplemente se producen los elementos necesarios, en el caso concreto,
del error de prohibiciéon: que el sujeto no sea consciente del cardcter prohibido de su

conducta.

Por lo tanto, en definitiva, a tenor de lo que vengo exponiendo, y de acuerdo
con parte de la doctrina, el error de prohibicion no puede ser invocado ni alegado
como criterio general para la resolucion de los casos de la MGF y su complejidad,
pues como he sefialado anteriormente, la circunstancia de la realizacion clandestina de
la MGF, asi como la alegacion del principio de extraterritorial, presuponen un

suficiente conocimiento de la antijuridicidad de la conducta llevada a cabo *'.

Ante la improcedencia de invocar el error de prohibicidén para los casos de
MGF, algunos autores han considerado que pudiera alegarse la inexigibilidad de otra
conducta o exigibilidad disminuida, como una interpretacion mas plausible del
contexto antropo-cultural en el que la MGF se determina®”. Y es que al contar sus
paises de origen con toda o casi toda la tolerancia juridica “la posibilidad de obrar
normativamente estd apenas al alcance de muchas familias, educadas en los efectos
medicinales, catarticos y morales de la conducta de mutilacion genital de nifias.

Cuando menos el rigor de la exigencia debe ceder en base a fundamentos de equidad”.

631 Asi: VAZQUEZ GONZALEZ, C.: Inmigracion, diversidad y conflicto cultural. Los delitos
culturalmente motivados cometidos por inmigrantes, op. cit, p. 199; asi como HERRERA MORENO,
M.: “Multiculturalismo y tutela penal: a propdsito de la problematica sobre mutilacion genital

femenina”, Revista de Derecho Penal, nam. 5, op. cit., p. 75.

632 Cfr: HERRERA MORENO, M.: “Multiculturalismo y tutela penal: a propdsito de la
problematica sobre mutilacion genital femenina”, Revista de Derecho Penal, num. 5, op. cit., p. 75.;
MIR PUIG, S.: Derecho Penal. Parte General, Barcelona, 2015, p. 608. Para la primera autora sefialada
en esta nota, “aunque la no exigibilidad es admitida como criterio regulativo general, no ocurre lo
mismo a la hora de estimarla causa supralegal, fuera de los supuestos legales de inculpabilidad. Ahora
bien, si se estima que puede generar efectos exculpatorios fuera de las hipdtesis especificas a las que
sirve de genuino fundamento, pocos supuestos responden tan Optimamente al fundamento de la no

exigibilidad, y en pocos casos su aplicacion estaria mejor justificada”.
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Y aunque entiendo que esta solucion no es la mas adecuada para el caso de la
MGEF en cuanto supondria la consideracion del hecho distintivo cultural al margen de
la consideracion que acarrea en si la ablacion, pudiera, no obstante, denotar cierta
sensibilidad con la madre que recibe a la hija mutilada de manos de su abuela, pero en
ningun caso para el padre, que actiia como mero transitador consiente de una norma

cultural establecida en su comunidad.

Asi las cosas, ante la complejidad a la que nos enfrentamos, mi propuesta

aboga por un punto intermedio entre la consideracion absoluta del hecho cultural®*

y
la asimilacion de las culturas al sistema establecido. El criterio para verificar la
relevancia del factor cultural, deberd ser sin excepciones, la valoracion del bien
juridico lesionado. Asi ante ataque a bienes juridicos como la vida o la integridad
fisica, no podra quedar impunes so pretexto de una conducta basada en tradiciones
culturales. En todo caso, el limite tanto para la MGF como para el resto de delitos
culturalmente motivados se hallard con el techo intocable de los Derechos Humanos.
El punto intermedio se encuentra, a mi entender, en la posibilidad de valorar cada caso
concreto, sin que el factor cultural pueda imponerse como una regla general
imperativa que exima de responsabilidad penal en todos los casos, sino como
circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal; que sirviera para atenuar o

en su caso agravar la pena en el sentido en la que opera la circunstancia mixta de

parentesco del art. 23 del Codigo Penal, a simple modo de determinacion de la pena.

633 Como el Cultural defense.
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CAPITULO X. OTRAS CIRCUNSTANCIAS QUE AFECTAN A LA CULPABILIDAD
EN EL DELITO MUTILACION GENITAL FEMENINA.

2.El miedo insuperable.

Aunque de dificil encaje como causa de exculpacion por inexigibilidad de la
conducta, el miedo, o el temor a la exclusion social es uno de los motivos principales
que llevan a los padres a realizar la mutilacion genital femenina a sus hijas, al menos
en sus paises de origen, pues sobre esta base se centra la creencia de que, si no lo
hacen asi, se producira radicalmente la exclusion dentro del grupo. Esto se acentia en
el caso de los inmigrantes, pues la exclusion de la sociedad de acogida hace que el
miedo a perder el apoyo social y familiar de su grupo de origen y pertenencia les lleve

a realizar esta practica®*

Entonces se puede afirmar que el miedo existe en si, que de ¢l depende buena
parte de que se practique la MGF. La pregunta a realizar es si ese miedo es realmente
un miedo insuperable en el sentido que el articulo 20.6 del Codigo Penal lo contempla,

como exencion de responsabilidad criminal ®**

El miedo insuperable es trazado como una causa de exenciéon de la
responsabilidad criminal por cuanto es un estado psiquico que puede llevar , incluso a
la paralizacion total del que lo sufre. Significado en este caso el adjetivo “insuperable”
un miedo superior a la exigencia media de soportar males y peligros. Por ello, la

superacion del miedo es un requisito objetivo, y por lo tanto, en la medida en que el

634 Cfr. VAZQUEZ GONZALEZ, C.: Inmigracion, diversidad y conflicto cultural. Los delitos

culturalmente motivados cometidos por inmigrantes op. cit,, p. 193.

635 Segun el articulo 20.6 del Cédigo Penal, esta exento de responsabilidad “el que obre impulsado

por un miedo insuperable”.
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sujeto sea un timorato o muestre una gran cobardia, no podra apreciarse esta

eximente®*®

El miedo insuperable ha sido considerado por sector doctrinal como una causa
de justificacion, lo que no deja de tener su fundamento, pero el componente subjetivo
(miedo) de esta eximente hace preferible tratarla en sede de la culpabilidad. Pues a
diferencia de lo que ocurre con el estado de necesidad, la razoén de la exencion es el
componente subjetivo (el miedo), no la situacion objetiva que la provoca. Por ello, es
recomendable apreciar esta eximente y no el estado de necesidad cuando el sujeto, en
situacion de panico, lesiona el bien juridico sin darse cuenta de que habia otras formas

., . . i 63
de solucion del conflicto, o que éste no existia realmente®’.

La aplicabilidad de la eximente del miedo insuperable en el caso concreto de la
MGF, como apunta Vazquez Gonzélez, ha sido excluida por la doctrina, pues se
constata la ausencia de un miedo o temor capaz de generar “en el animo del acusado
un estado emocional de tal intensidad que le prive del normal uso de su raciocinio y

provoque la anulacion de su voluntad o capacidad para autodeterminarse”®*®,

Y esto ciertamente no ocurre en la MGF, pues los padres, aunque puedan
actuar bajo las presiones propias de su grupo si no practican a sus hijas la MGF, este
temor no les impide llevar a cabo un juicio racional a través del cual dirimir el juicio
que se les plantea. Probablemente en algunos casos actuaran resignados a llevar a cabo
esta costumbre, pero se entiende que el estado en el que lo hace no es de panico que

les impida actuar de forma racional ®*"

636 Cfr. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte General, 2015, op. cit., p. 391.

637 Ibidem., p. 391.

638 Cfr. VAZQUEZ GONZALEZ, C.: Inmigracion, diversidad y conflicto cultural. Los delitos
culturalmente motivados cometidos por inmigrantes op. cit., p. 195. En el mismo sentido, JERICO

OJER, L.: “Conflicto de conciencia y mutilaciones genitales”, Diario La Ley, marzo 2007, p. 576.

639 Ibidem., p. 195.
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En definitiva, estoy de acuerdo con la doctrina que hasta ahora ha realizado estudios
penales sobre MGF, que viene descartando la posibilidad de aplicar esta eximente,
pues la ponderacion objetiva de los bienes en conflicto, si bien hecha desde la
perspectiva del autor y atendiendo a sus circunstancias: edad, sexo, cultura, no permite
admitir la exencion de responsabilidad por la lesion de la integridad de la mujer para
salvar el honor o el respeto a la cultura de procedencia640, en detrimento de su salud,

integridad fisica y psiquica y de su dignidad.

2. El estado de necesidad.

No quedan muchas opciones para incardinar la conducta de la MGF en una de
las causas de justificacion recogidas en el Codigo Penal. Podria pensarse en el estado
de necesidad del articulo 20.5 o bien en el miedo insuperable del articulo 20.6, aunque

el encaje es bastante dudoso, como hemos visto.

En cuanto al estado de necesidad, no concurren en relaciéon con la MGF
algunos de los requisitos establecidos legalmente para poder apreciar esta causa de
exculpacion, pues no se da ni la existencia de una situacion de peligro ni tampoco la

ponderacién de intereses en conflicto®'.

En ningin caso entiendo que la mutilacién genital femenina pueda ser
asimilada al estado de necesidad cuando se trata de una practica que se realiza mas por

necesidad de una pertenencia social y reconocimiento. Pues como sefiala Sanz Mulas,

640 En este sentido: CORCOY BIDASOLO, M., “Violencia en el ambito familiar de los
inmigrantes”, Homenaje al Prof. Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Madrid, 2005, pp. 1240-1241;
TORRES FERNANDEZ, E.: op. cit., p. 16; VAZQUEZ GONZALEZ, C.: op. cit., p. 195.

641 Véase: SANZ MULAS, N.: “Diversidad cultural y politica criminal. Estrategias para la lucha

contra la mutilacion genital femenina en Europa (especial referencia al caso espafol), Revista

electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 16-11, 2014, op. cit. p. 11.
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“es evidente que para los autores de la MGF el interés preponderante es el que

“impone su cultura”, mientras que para nosotros es la salvaguarda de la identidad

fisica y psiquica e la mujer”. Una valoracion de intereses en conflicto que no puede ser

cuestionado ante la gravedad del mal infringido, por lo que no cabe alegar el estado de
2 642

necesidad como causa de justificacion”.”""ni de exculpacion, si atendemos o no a la

valoracion de los bienes juridicos en conflicto.

En los padres de la menor subyace el imperioso poder de la norma cultural que
los lleva a la realizacion de esta practica a su hija, es decir, una norma cultural llevara
a que se produzca un menoscabo en el bien juridico integridad fisica de la nifia,
entendiendo en todo caso que ese dafio serd més beneficioso que la posible exclusion
del grupo a la que pueden ser sometidos. Claro que esto pudiera conducirnos a
determinar que los padres actiian bajo un imperioso estado de necesidad, de salvarse.
Sin embargo, la cuestion es mas compleja, si la ponemos en consideracion con las

exigencias que el Codigo Penal prevé para el estado de necesidad.

Asi, establece el Codigo Penal en su articulo 20.5 los siguientes requisitos para

apreciar el estado de necesidad:

1. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.

2. Que la situacion de necesidad no haya sido provocada intencionadamente
por el sujeto.

3. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacion de

sacrificarse643.

Comenzando por el primer punto, se observa que para el caso de la MGF el
mal causado es mayor, a mi juicio, que el que se trata de evitar. Si para evitar la
exclusion del grupo o una situacion de aislamiento hay que lesionar la integridad fisica

de la nifa, no se da la premisa de que el mal causado no sea mayor que el que se trate

642 Ibidem: p. 11.

643 Literalidad del articulo 20.5 del C6digo Penal.
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de evitar, como establece el precepto. La valoracion de los intereses en conflicto no
admite ser cuestionada, y mas claramente lo expresa LLABRES FUSTER, a quien me
adhiero en su razonamiento: “si la operatividad de esa eximente requiere de una
ponderacion de los intereses y bienes juridicos en juego (...), no puede caber ninguna
duda de la prevalencia de intereses de la mujer mutilada sobre los derechos de sus
progenitores a la libertad religiosa y/o de conciencia a decidir sobre el desarrollo de las
hijas”.**

El segundo punto del articulo 20, cae por si mismo, puesto que los padres han
elegido por si mismos la acciéon de mutilar a la menor, no se cumple asi el requisito de

que no haya sido provocado intencionadamente por el sujeto.

El tercer punto no cabe alegarlo para el caso de la MGF, pues es referido a
sujetos especificos que por su oficio o cargo no tengan obligacion de sacrificarse,

quedando este &mbito sujeto al margen de los padres de la nifia mutilada.

Como puede observarse, No se dan los requisitos legales para apreciar el estado de
necesidad en el caso concreto de la MGF. Pudiera plantearse alguna duda respecto de
los intereses ponderados en conflicto, pero como hemos indicado anteriormente, la
integridad de la menor es un bien juridico que se superpone a la norma cultural que

prescribe la MGF.

Pero si cupiera alguna duda, Vazquez Gonzalez, traec a colacion una serie de
argumentaciones jurisprudenciales que desvinculan totalmente el estado de necesidad

de la MGF como posible causa de justificacion:

“]l. La esencia de esta eximente radica en la inevitabilidad del mal, es
decir, que el necesitado no tenga otro medio de salvaguardar el peligro que

le amenaza sino infringiendo un mal al bien juridico ajeno.

644 Vid. LLABRES FUSTER, A.: “El tratamiento de la mutilacién genital femenina en el
ordenamiento juridico-penal espafiol”, op. cit., p. 68. Y también VAZQUEZ GONZALEZ, C.:
Inmigracion, diversidad y conflicto cultural. Los delitos culturalmente motivados cometidos por

inmigrantes op. cit., p. 187.
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2. El mal que amenaza ha de ser actual, inminente, grave, injusto,

ilegitimo, como inevitable es, con la proporcidn precisa, el que se causa.

3. Subjetivamente la concurrencia de otros moviles distintos al resefiado

enturbiaria la preponderancia de la situacion eximente que la propugna.

4. En la esfera personal, profesional, familiar y social, es preciso que se
hayan agotado todos los recursos o remedios existentes para solucionar el

conflicto antes de proceder antijuridicamente”®*.

A la vista de estas previsiones jurisprudenciales se hace todavia mas
complicado la alegacion del estado de necesidad como causa de

exculpacion/justificacion de la MGF.

645  Vid. VAZQUEZ GONZALEZ, C.: Inmigracion, diversidad y conflicto cultural. Los delitos
culturalmente motivados cometidos por inmigrantes, op. cit. p. 187.
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CAPITULO XI LA PENALIDAD EN EL DELITO DE MUTILACION
GENITAL FEMENINA.

El legislador no puede seguir permaneciendo

insensible a estos signos

de su tiempo rechazando afrontar de

modo razonable el problema de los conflictos culturales,
a menos que no quiera ser adelantado por la historia.
De Maglie®.

1. La literalidad del articulo 149.2 como marco e itinerario de la penalidad.

Para ir completando la regulacion juridico-penal de la MGF, voy a tratar ahora
el tema de la penalidad prevista para este delito®’ En este sentido, establece el

articulo 149.2 lo siguiente:

“El que causara a otro una mutilacion genital en cualquiera de
sus manifestaciones serd castigado con la pena de prisién de seis a 12

afnos. Si la victima fuera menor o persona con discapacidad necesitada

6% DE MAGLIE, C.: Los delitos culturalmente motivados. Ideologias y modelos penales, op. cit,, p.

265.

647 Sobre la penalidad en el delito de MGF he tenido en cuenta los estudios de -esquema que al
igual que para los otros extremos de la teoria del delito- se traduce en un canon no muy extenso de
autores: TORRES FERNANDEZ, M.E.: “El nuevo delito de mutilacion genital”, en Estudios en
homenaje al profesor Cobo del Rosal, CARBONELL MATEU, J.C, 2005; VAZQUEZ GONZALEZ,
C.: “Inmigracion, diversidad y conflicto cultural’; ROPERO CARRASCO, J.: en “El Derecho Penal
ante la Mutilacion genital femenina”, Revista La Ley, nim. 5383 de 26 de septiembre de 2001;
LLABRES FUSTER, A.: “El tratamiento de la mutilacién genital femenina en el ordenamiento juridico-

espaiol”, en DE LUCAS MARTIN, J.: Europa: derechos, culturas, Valencia, 2006.
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de especial proteccion, sera aplicable la pena de inhabilitacidn especial
para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento por tiempo de cuatro a diez, si el juez lo estima adecuado
al interés del menor o persona con discapacidad necesitada de especial

proteccion”.

A la vista del precepto comentado, se puede observar como la pena es

desglosada en dos partes:
La primera de ella, es la prevision de la pena de prision de seis a doce afos.

La segunda de ella, para el caso de que la victima sea menor de edad o persona
con discapacidad la pena sera de "inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento, por tiempo de cuatro a diez afios, si el

juez lo estima adecuado al interés del menor o incapaz".

A continuacion, la analizamos cada una por separado.

2. La pena de prision de seis a doce afnos.

La pena de prision prevista en el articulo 149.2 CP de seis a doce afios de
prision se sitia en un marco penal en consonancia con las legislaciones europeas que
han aplicado penas especificas para el delito de MGF: catorce afios de prision en
Inglaterra, hasta dieciséis afios en Italia cuando se cometa sobre menores de edad
(doce afios incrementados en un tercio), hasta diez en Suecia, hasta 7 afios en Bélgica

o seis en Dinamarca®®.

648 Cfr. VAZQUEZ GONZALEZ, C.: “Inmigracion, diversidad y conflicto cultural”, op. cit, p.
180.
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Y como puede observarse, se trata de penas elevadas, en las que se pone en
duda si realmente ha sido respetado el principio de proporcionalidad de las penas®®, y
en las que a priori se observa que no se ha tenido en consideracion alguna del hecho

cultural diferencial.

Para algtn sector doctrinal, la pena prevista para la MGF cumple un claro objetivo
preventivo y de concienciacion de la sociedad. Asi, lo expresa literalmente Ropero

Carrasco:

“la pena en estos casos estd plenamente justificada desde el punto de
vista de la prevencion general y de la prevencion especial, pues es preciso
establecer en la sociedad (y especialmente en los grupos que la practican)
la certeza de que dichas mutilaciones constituyen una grave lesion de
bienes juridicos esenciales, cuya proteccion ha de prevalecer por encima
de un mal entendido respecto a una determinada manifestacion

cultural”®,

Sin embargo, y en contra de esta opinidon, entiendo que el Derecho penal en
este caso ha sido empleado para establecer un castigo de la méxima severidad posible,

convirtiéndose en un recurso inadecuado e ineficaz para el tratamiento de la MGF.

A mi juicio, con la pena de prision de 6 a 12 afios se esta creando a la menor
victima de la MGF un dafio nuevo e irreparable, como es la separacion del nucleo
familiar; pasando de ser una nifia mutilada a una nifia mutilada huérfana, separada de

sus padres en un pais y entorno en el que a su vez recibe innumerables obstaculos para

649 Sobre el principio de proporcionalidad, véase: ROPERO CARRASCO, L.: “Legitimidad y
eficacia del derecho penal: el principio de proporcionalidad”, en KAPLAN MARCUSAN, A. y NUNO
GOMEZ, L. (Dir).: Guia multisectorial sobre Mutilacion Genital Femenina, Madrid, 2017.

650 Vid. ROPERO CARRASCO, J.: El Derecho Penal ante la Mutilaciéon genital femenina”,
Revista La Ley, nim. 5383 de 26 de septiembre de 2001, op. cit, 2001, p. 1399.
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su integracion. En el mismo sentido, lo expresa Llabrés Fuster, cuando indica lo

siguiente:

“La imposicion de penas de prision a los progenitores implicados
comportaria la destrucciéon del nucleo familiar que podria dejar a las

menores en una situacion de grave desproteccion”®"

Asi, junto al sesgo familiar que se produciria en el caso de ser los padres
encarcelados, se encuentra el terrible e injusto imperativo penal previsto en el tipo por
el que el marco penal se aplicara con independencia del tipo de mutilacion practicada
y el resultado producido. Tal y como se encuentra redactado el articulo 149.2 no es
posible hablar de una graduacion de la pena en funcién de la gravedad de la mutilacion
producida, serd en todo caso una misma respuesta punitiva, ya se trate de mutilacion
del Tipo I o del Tipo IV. Més adelante, en los siguientes epigrafes abordaré esta

cuestion con una propuesta de lege ferenda®®?.

Avanzando un poco mas, para completar el analisis sobre la pena prevista para
la MGF, entiendo necesario realizar un pequeno estudio comparativo de los articulos

147, 148 y 149 del CP. Comencemos, pues:

El articulo 147 prevé que “ecl que, por cualquier medio o procedimiento,
causare a otro una lesion que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o
mental, sera castigado, como reo del delito de lesiones con la pena de prision de tres
meses a tres afios o multa de seis a doce meses, siempre que la lesion requiera
objetivamente para su sanidad, ademas de una primera asistencia facultativa,
tratamiento médico o quirtirgico”; por su parte, el articulo 148 prevé una pena de
prision agravada de dos cinco afios para las lesiones previstas en el apartado primero
del anterior articulo “atendiendo al resultado o riesgo producido: 1.° Si en la agresion
se hubieren utilizado armas, instrumentos, objetos, medios, métodos o formas

concretamente peligrosas para la vida o salud, fisica o psiquica, del lesionado, 2.° Si

651 LLABRES FUSTER, A.: “El tratamiento de la mutilacién genital femenina en el ordenamiento
juridico-espafiol”, en DE LUCAS MARTIN, J.: Europa: derechos, culturas, Valencia, 2006, op. cit., p.
70.

652 Supra, Capitulo VII. Epigrafe 1.2.2: “Tipos de MGF”.
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hubiere mediado ensaflamiento o alevosia, 3.° Si la victima fuere menor de doce afios
o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, 4.° Si la victima fuere o
hubiere sido esposa, o mujer que estuviere o hubiere estado ligada al autor por una
andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia, 5.° Si la victima fuera una
persona especialmente vulnerable que conviva con el autor; y por ultimo el articulo
149.2 prevé pena de prision de seis a doce afios para castigar el delito de mutilacion

genital.

Observando estos tres preceptos®, podemos ver como el maximo del delito de
lesiones esta por debajo del minimo del delito de mutilacion genital, cuando estamos
ante conductas que pueden considerarse similares®*. ;Es que la amputacion de un
brazo o el corte de una mano es menos grave que la ablacion del Tipo I, o del tipo
11°°°? No sabemos muy bien lo que el legislador ha pretendido, el castigo desmesurado
de la MGF en relacion al delito calificado de lesiones es en todo caso temeraria®® que
no responde a una politica criminal-punitiva madura, proporcional y ni mucho menos
cuidadosa con la complejidad que acarrea un delito que fundamenta su causa en

motivos culturales.

Ante este panorama, mi opinion es contraria al establecimiento de la pena de seis
a doce anos de prision para los padres que han mutilado a sus hijas. Las mujeres
mutiladas que han llegado a dar a conocer publicamente el drama de la mutilacion

sufrida, en ningln caso responsabilizan a sus padres. Este extremo me hace constatar

653 Incluidos en el Titulo III, bajo la rabrica de “Las lesiones”, del Codigo Penal.

654 En el mismo sentido de esta reflexion, véase: SERRA-VILA, A: SERRA-VILA, A.: “Delitos
culturalmente motivados: entre la integracion y la claudicacion en los sistemas penales occidentales”,
Diario La Ley, N° 8577, Seccion Doctrina, julio de 2015, p. 5.

655 Supra, modalidades de MGF por la OMS.

656 De acuerdo con una parte de la doctrina, esta incriminacion responde a una logica

asimilacionista por parte del ordenamiento juridico, tendente a imponer valores como si fueran

universales en una sociedad multiétnica, pese a lo cual, no seria necesariamente inconstitucional.
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que el hecho cultural se antepone en la mayoria de los casos a la voluntad de los
padres, por ello la pena de prisidon se presenta para ellos como una medida aplastante,
que no solo acarrea perjuicios para su hija victima sino también para la imagen de la
inmigracion en general, etiquetada de salvajismo, barbaros, incivilizados. Es en

definitiva una pena injusta, desproporcional e inmerecida.

3. La inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento.

Como indicamos anteriormente, la segunda parte de la pena prevista para el

delito de MGF responde a la siguiente literalidad:

“para el caso de que la victima fuera menor de edad o persona
con discapacidad, la pena sera de "inhabilitacion especial para el ejercicio
de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento, por tiempo de
cuatro a diez afios, si el juez lo estima adecuado al interés del menor o

persona con discapacidad necesitada de especial proteccion".

Como puede observarse, en un primer momento, la redaccion dada al precepto
con la afirmacion “si el juez lo estima adecuado al interés del menor”, determina que

. .., . . .. 657.
su imposicién no sea preceptiva siempre que se cometa el delito®’

El caracter facultativo de la medida, parece situarse en el plano de la idoneidad
si consideramos que solo a través de un estudio del caso concreto y ponderacion del
mismo podra determinarse si procede la medida de inhabilitacion de la patria potestad.
El interés del menor aparece como el criterio que ha de regir cualquier decision

adoptada al efecto, lo cual me parece un acierto.

657 Vid. TORRES FERNANDEZ, E.: “El nuevo delito de mutilacion genital”, op. cit, p. 7.
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Esta posibilidad de valorar por cada juez la procedencia de la medida, choca
con la regulacion legal de lo anunciado en la Exposicion de Motivos de la Ley, en la
que la inhabilitacion aparece como un imperativo a seguir por los jueces, como puede

VErse:

"Se prevé, ademas, que, si la victima fuera menor de edad o
incapaz, se aplicard la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de

la patria potestad, si el juez lo estima adecuado al interés del menor".

Y como sefiala Torres Fernandez, “a lo que se afade una discutible
consideracion de tal medida de inhabilitacion como "absolutamente necesaria para
combatir estas conductas y proteger a la nifia de futuras agresiones o vejaciones",
pues, no siempre la separacion de la menor de su familia serd necesaria en esos
términos y puede suponer, como se sefiala en la enmienda niimero 75 de las

presentadas en el Congreso, una forma de victimizacion secundaria”®®

Entiendo, siguiendo a Vazquez Gonzélez que esta pena de inhabilitacion para
el ejercicio de la patria potestad solo deberia imponerse a aquellos padres que
vulgarmente son considerados como “malos padres” vulgarmente hablando, porque
descuiden la educacion de sus hijos, los maltraten, infrinjan los deberes de
alimentarlos y cuidarlos, etc. Porque, “;Son malos padres los que mutilan

genitalmente a sus hijas?”%’

658 Ibidem., p.26.

659 Cfr. VAZQUEZ GONZALEZ, C.: op. cit, p. 181, el autor cita DEWY RORTY, para sentar la
relatividad de lo que estd mal y lo que esta bien, de lo que es bueno y es malo: “EL mal lo menos bien
es un bien rechazado. EN las reflexiones y frente a la eleccion, ningin mal se presenta como tal. Hasta
que es rechazado, no es sino un bien que compite. Tras su rechazo, no aparece como un bien menor sino
como lo malo de una situacion dada. Lo bueno no esté alejado del mal. En un sentido, si el bien se basa
en el mal: es decir, una buena accién siempre se basa en una accidén buena en un tiempo, pero mala si se

persistid bajo circunstancias cambiantes”.
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No olvidemos que los padres que mutilan (o llevan a sus hijas a ser
mutiladas) a sus hijas lo hacen siguiendo la tradicion de una costumbre social
adquirida, que generalmente es aceptada como un “bien” para sus hijas. Pero mutilar
no es dejar de cumplir los deberes de un buen padre o de una buena madre. Tampoco
es “maltratar” a sus hijas en sentido estricto. Lo que ocurre es que por su manera de
concebir la vida, su comportamiento sobre la MGF es para ellos un camino correcto,
(aunque equivocado y contrario a los Derechos Humanos y a los Derechos de la
infancia y los menores) una pauta a seguir, de la que dificilmente pueden separarse si
no es a través de una nueva educacion cultural en valores que no vayan en contra de la

dignidad de las nifias y mujeres.

4. Toma de postura y propuestas de lege ferenda.

De las reflexiones esgrimidas anteriormente, concentro en este espacio
critico, que conecta la improcedencia del marco penal previsto para la MGF junto al
cuestionamiento mismo del papel que ha de adoptar el Derecho penal en el caso de

delitos como el que abordamos.

La sancion que el legislador ha previsto para la MGF es bajo mi punto de
vista un modo agravadisimo de sancionar una conducta que bien puede quedar
subsumida en el delito de lesiones para el que la pena superior no alcanza ni los tres
afios de prision; frente a los doce prevista para la MGF. Este intento del legislador de
crear una categoria especifica de delito de lesiones como es el caso de la MGF y
dotarla de una gran carga represiva solo puede resultar criticable si pretendemos

alcanzar una solucion justa y proporcional al problema que se nos plantea.

El Cédigo Penal espafiol con esta tendencia incriminatoria estd sentando un
precedente no valido de lo que es moralmente aceptable en comparacion con el resto
de sus normas. Parece querer aleccionar -con el azote de la agravacion penal- aquellas
conductas que encuentran su origen en la cultura, sin caer en la cuenta de que el

problema no es ni siquiera la falta de conocimiento de la antijuridicidad o la
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prohibicion de la conducta sino la propia cultura en si a la que la mujer mutilada
pertenece. Precisamente el Derecho penal ha demostrado ser una herramienta poco util

e inadecuada para cambiar las culturas660, ni mucho menos para intentar asimilarla.

En definitiva, finalmente, no quiero cerrar este breve analisis del articulo
149.2 del Codigo Penal sin aludir al marco penal previsto de seis a doce afios, en mi
opinién excesivo y desproporcionado®'. El legislador no ha tenido en cuenta la
consideracion del aspecto cultural que asiste la practica de la MGF. La criminalizacion
de costumbres culturales a través del Codigo Penal es normalmente entendida como
una oposicion directa a las tradiciones que arrastran los inmigrantes, y la tension
producida puede provocar todo lo contrario a lo que se pretende prohibir, una

., 662
reafirmacion de las costumbres que se pretenden evitar .

Tampoco la pena prevista ha tenido en cuenta el dafio que se procude a la
victima, en este caso a las nifia mutilada, con la encarcelacion de sus padres, como se
vera en el epigrafe final de este estudio. La respuesta punitiva prevista no responde
verdaderamente a una politica criminal basada en la prevision de medidas eficaces que
conduzcan a la evitacion del delito, sino mas bien a un intento mostrar a la opinion
publica el caracter de orden represor infranqueable de los poderes publicos a través del

Derecho penal.

660 En el mismo sentido: SERRA VILA, A.: “Delitos culturalmente motivados: entre la integracion

y la claudicacion en los sistemas penales occidentales”, op. cit, p. 11.

661 De la misma opinion, VAZQUEZ GONZALEZ, C., op. cit, p.180. En contra, ROPERO
CARRASCO, J., op. cit, 2011, p. 1399: la autora considera que “en estos casos la pena esta plenamente
justificada desde el punto de vista de la prevencion general y de la prevencion especial, pues es preciso
establecer en la sociedad (y especialmente en los grupos que la practican) la certeza de que dichas
mutilaciones constituyen una grave lesion de bienes juridicos esenciales, cuya proteccion ja de

prevalecer por encima de un mal entendido respecto de una determinada manifestacion cultural”.

662 Al respecto, sobre la criminalizaciéon de una costumbre cultural u obligacion religiosa, vid:

CAMARA ARROYO, S., op. cit, p. 860 y VAZQUEZ GONZALEZ, C., op. cit, p. 177.
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Sentada la critica anterior, procede ahora la valoracion de su imposicién por
igual para cualquier tipo de mutilacion genital femenina. Como se ha sefialado, de la
redaccion del actual articulo 149.2 del CP se puede ver que para el legislador no
importa la entidad del dafio producido, por el contrario, castiga con la misma pena el
ritual de la ablacion en cualquiera de sus tipologias, sin considerar las secuelas para la
victima ni el alcance de la lesion. Es cuando menos una categorizacion en blanco, una

solucién punitiva no acorde con gravedad de la lesién y el resultado producido®®.

De lege ferenda abogo por una graduacion de la pena, segun el tipo de MGF
producida, para ello mi propuesta es tomar como referencia la tipologia de MGF
elaborada por la OMS vy asi, segin las secuelas para la nifia, establecer una pena

proporcional al dafio producido.

Del mismo modo, de lege ferenda apuesto por la eliminacion de la pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, etc, puesto que, a
mi juicio, mas que beneficiar a la menor, supone un fuerte menoscabo para la misma
al sobrevenirse nuevos problemas como la desintegracion familiar y la imposibilidad
de contar con el apoyo de sus padres en un pais para el que -y en el que- siempre sera

una extranjera.

Y finalmente, para cerrar el tema de la pena, creo conveniente realizar una
propuesta de despenalizacion en algunos casos. Mas exactamente, se trata de adoptar
una solucion consecuente con la propuesta de despenalizacion de algunos casos como
vimos a colacion del consentimiento®®* mediante la procedimentalizacion médica de su
practica. Para estos casos, de lege ferenda, por entender que una vez se cumple con sus

requisitos, el resultado lesivo se encuentra justificado, propongo la despenalizacion de

663 En el mismo sentido, LLABRES FUSTER, op. cit, p. 82, “la situacion legal a la reforma se
antojaba en principio mas respetuosa con el criterio de proporcionalidad entre la entidad del hecho
punible y el quantum de la sancién que debe regir en la regulacion penal”; asi como VAZQUEZ
GONZALEZ, C.: op. cit., p. 180, “Con la redacciéon actual del art. 149 no cabe establecer una
graduacion de las mutilaciones genitales de acuerdo a su gravedad, son que de forma un tanto inflexible,
y en algunos casos, desproporcionada, se impondra la misma respuesta punitiva, sea cual sea la clase de

mutilacion genital practicada”.

664 Supra: Capitulo VIII, epigrafe 2.5.
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la préctica, sin que socialmente suponga o parezca que el Estado colabora en el

enraizamiento de la practica de la MGF.
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CAPITULO XIl. EL ITER CRIMINIS DEL DELITO DE MUTILACION
GENITAL FEMENINA.

1. Tentativa.

En el estudio del iter criminis en el delito de mutilacion genital femenina,
debemos partir en primer lugar del articulo 15 del Codigo Penal. Al ser las lesiones
delitos de resultado, admiten la tentativa que se establece de forma general en dicho

precepto.®®.

En este sentido, dispone el Codigo Penal en su articulo 16 que “hay tentativa
cuando el sujeto da principio a la ejecucion del delito directamente por hechos
exteriores, practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian producir
el resultado, y sin embargo éste no se produce por causas independientes a la voluntad

del autor”.

La tentativa nos sitia en el supuesto de que el autor ha dado comienzo a la
ejecucion del delito, pero éste no ha llegado a consumarse. Para nuestro caso supone
que los padres, la abuela, o la persona encargada de la MGF, ha dado comienzo a los
actos ejecutivos del ritual de la MGF, pero éste no se produce finalmente; no llega a
producirse el corte de los genitales en la menor, en cualquier modalidad de las ya

estudiadas.

Como apunta, Garcia Garcia-Cervigdn, la nocion de tentativa es correlativa al
concepto de iter criminis, en el que el delito aparece como un proceso desarrollado

) 666
mediante unas fases cronologicas™ .

665 Redaccion dada conforme a la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

666  GARCIA GARCIA-CERVIGON, J.: Delitos de lesiones y tipos cualificados, op. cit, p. 237.
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Se trata mas concretamente de una forma imperfecta de ejecucion, que al
tratarse las lesiones, y en concreto el delito de MGF, de un delito de resultado, no hay

inconveniente para apreciarla.

Son imaginables tanto en los casos en que no se produce resultado alguno
como en aquellos casos en que la lesion producida es de menor entidad que la

pretendida por el autor®®’.

Asi, la tentativa puede ser acabada e inacabada®®®

. En la primera, el sujeto
realiza todos los actos precisos para producir el resultado delictivo, pero éste no se
produce por causas ajenas a su voluntad. En la segunda, el sujeto por circunstancias
ajenas a su voluntad, sélo realiza parte de los actos que objetivamente deberian

producir el resultado tipico®®:

En el caso que nos ocupa de la MGF, la ausencia absoluta en la jurisprudencia
sobre MGF de referencias a la tentativa, solo no puede conducir a presentar algin
supuesto, que no trasciende del dmbito de la imaginacién y que podria, no obstante,
servir de referencia en el caso de que en algin momento se diera un supuesto de hecho
parecido en la realidad. Asi, dada la naturaleza y las caracteristicas de la accion que
constituye la MGF, podriamos hablar de tentativa de mutilacion genital en los dos

siguientes casos:

667 Vid. GOMEZ RIVERO, C.(Dirc): Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, op. ci, p. 73.

668 Vid. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte General, op. cit., p. 419. El autor explica que
la distincion en el Codigo Penal entre tentativa acabada e inacabada sustituye la antigua distincion entre
tentativa y frustracion, distincion que se basaba en una diferencia valorativa objetiva entre una figura y
otra, segun su proximidad a la consumacion del delito, que fue finalmente relatividad en la reforma de
1944, que permitié que la atenuacion de la pena de tentativa solo lo fuera, igual que en la frustracion,
también en grado y que afiadio la figura del delito imposible, que podia objetivamente constituir tanto

una tentativa como una frustracion del delito.

669 Cfr. GOMEZ RIVERO, C. (Dir): Nociones Fundamentales de Derecho Penal, op. cit, p. 338.
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- 1. Que los padres, abuela, o persona encargada de realizar la MGF a la
menor, una vez hayan preparado®”® el lugar para la realizaciéon del ritual,
los instrumentos (cuchilla o instrumento para cortar), por razones ajenas a
su voluntad, en el momento de producir el corte, éste no se produzca. Cabe
imaginar supuestos en los que la menor ante el temor de ser mutilada
comience a mover su cuerpo haciendo imposible la tarea de corte, o

incluso consiga escapar.

-2. Que la menor sobre la que se va a producir el acto de la mutilacion en
su mayor grado de gravedad (tipo I1I°”"), comience a sangrar tanto que sea
imposible para las personas que van a realizarlo su consumacion; llegando

a producir un resultado lesivo de menor entidad que el esperado.

No obstante, no se conocen casos en los que se haya producido ninguno de

estos dos supuestos. Las MGF que se realizan suelen ser normalmente consumadas.

Por ultimo, observamos que el desvalor de la accion sera el mismo que si el

delito se hubiera consumado, no obstante, el desvalor del resultado es el que presenta

la diferencia: en el delito consumado el desvalor de resultado es mayor, y por lo tanto

corresponde una mayor pena, como veremos en las proximas lineas. La pena de

tentativa esta prevista en distintos preceptos del Codigo Penal, como puede verse:

- En el articulo 62, se establece: “A los autores de tentativa de delito se les
impondra, la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la Ley
para el delito consumado, en la extension que se estime adecuada,
atendiendo al peligro inherente para el bien juridico y el grado de

ejecucion alcanzado”.

- En el articulo 64, se exceptiian de la regla anterior los casos en que la

tentativa se halle expresamente sancionada por ley.

570 Vid. infra. Actos preparatorios que en virtud del art. 151 CP son punibles referidos a la MGF.

671

Supra. Concepto de Infibulacion, Capitulo VII, epigrafe 1.2.2.
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En los delitos de lesiones y también en la MGF se aplicara la regla general del

art. 15 Cp.

2. Consumacion.

Establece el articulo 61 del Codigo penal que cuando la ley establece una
pena, se entiende que la impone a los autores de infracciones consumadas. Se parte en
tal descripcion de una concepcion formal de consumacion o consumacion tipica, de
donde se infiere que la consumacion es la plena realizacion del tipo en todos sus

elementos672.

Siendo por lo tanto la consumacion ese estadio en el que se realizan todos los
elementos comprendidos en el delito, de manera que exista una total coincidencia

6

entre los hechos realizados y el tipo delictivo, " para algunos autores la cuestion

central en la consumacion radica en la determinacion del animus.®’*

Generalmente en los delitos de resultado como el que abordamos, la

consumacion se produce en el momento de la produccion del resultado lesivo, a

672 Cfr. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte General, op. cit, p. 412.

673 Vid. GOMEZ RIVERO, C. (Dirc): Nociones fundamentales de Derecho penal..., op. cit, p. 344.

674  Véase GARCIA GARCIA-CERVIGON, I.: Delitos de lesiones y tipos cualificados, op.cit, p.
238. La autora recurre a la importancia de la distincion entre un tipo de &nimus y otro. Pues como puede
verse en el caso STS 2-4-1998, si el animo que concurre es animus necandi y no animus laedendi puede
dar lugar a que se produzca una calificacion errénea en el supuesto de que se aprecie el segundo y no el
primero pues se sanciond como lesiones consumadas de un delito de homicidio en grado de tentativa
acabada, en el que el autor de delitos de lesiones fue sancionado como autor de delitos de lesiones
consumadas del articulo 147 y 148. Si bien, el recurso que interpuso el Ministerio Fiscal consiguié que

el TS apreciara animus necandi sancionado por un delito de homicidio en grado de tentativa acabada.
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diferencia de los delitos de peligro o de intenciéon en los que cabe hablar de

consumacion anticipada®”.

La mayoria de la doctrina coincide en sefalar la ausencia de problemas
juridicos en la apreciacion de la consumacion en del delito de lesiones, tanto en su tipo
basico como en el tipo cualificado. Lo que se requiere, en todo caso, es que la lesion,

) . , o . 676.
es decir, el resultado producido, retina cada una de las caracteristicas del tipo®’

En el caso concreto de la MGF, la consumacion no presenta grandes
problemas, constituyendo el estado en el que se encuentran los casos de MGF hasta

ahora enjuiciados por nuestros tribunales.

3. Actos preparatorios.

El art. 151 del Codigo Penal contempla el castigo de los actos preparatorios,
para los que dispone la aplicacion de la pena inferior en uno o dos grados a la del

delito correspondiente®”’.

En ¢l se establece que “la provocacion, la conspiracion y la proposicion para
cometer delitos previstos en los articulos precedentes de este Titulo, sera castigada con

la pena inferior en uno o dos grados a la del delito correspondiente™.

675 Vid. MUNOZ CONDE, F.: y GARCIA ARAN, M.: Derecho Penal. Parte General, Valencia,
2015, p. 142.; Y también: GOMEZ RIVERO, C. (Dir): Nociones fundamentales de Derecho Penal:
Parte General. Tercera edicion adaptada a la LO 1/2015, de reforma del Codigo Penal, Madrid, 2015;
MAQUEDA ABREU, M.L y LAURENZO CAPELLO, P.: El Derecho Penal en casos. Parte General.
Teoria y practica, Valencia, 2017; ROMEO CASABONA, C.M, SOLA RECHE, E. y BOLDOVA
PASAMAR, M.A.(Coords.): Derecho Penal. Parte General, Granada, 2016.

676  Cfr. GARCIA GARCIA-CERVIGON, J.: Delitos de lesiones y tipos cualificados, op.cit, p.
238. Véase, citada por la autora la STS 10-6-1994, en donde se asienta la tesis de la necesidad de que la

consumacion no sea anticipada para los delitos de lesiones levisimas.

677 Vid. GOMEZ RIVERO, C.: Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, op. ci, p. 73.
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En principio, y por imperativo legal, sélo lo que, conforme a los criterios de
interpretacion normativa aplicables a la ley penal, pueda considerarse como “ejecucion
del delito” y, por lo tanto, del tipo, debe entrar a formar parte del concepto de
tentativa. Pero la indeterminacion de algunos términos empleados para la definicion de
la accidn tipica, de cuya ejecucion se trata, dificulta en buena medida la delimitacion

entre acto ejecutivo y acto preparatorio del delito®’®.

En el caso de la MGF, cabe preguntarse: ;es acto ejecutivo preparar la
cuchilla para realizar el ritual de la ablacion?, ;es acto ejecutivo llevar a la nina al
lugar donde se produce la ablacion?, ;es acto ejecutivo desnudar a la menor y dejarla

desprovista de su ropa interior para proceder a la ablacion?

Junto a estas preguntas podriamos seguir emitiendo unas cuantas mas, para
cerciorarnos de que en la praxis juridico-penal nos enfrentamos a un dilema no dificil
de resolver, si no es mas que con teoria puramente formal, que nos haga delimitar
donde termina la fase simplemente preparatoria, y comienza la ejecutiva del delito;

pues su determinacion trae consecuencias para la delimitacion de la pena.

La teoria dominante por la que todo depende de la imagen que el autor tiene
de los aconteeimientos (plan de autor), parece dejarlo todo en manos de como sea el
criterio del delincuente, de manera que acaba siendo éste quien decide si hay ejecucion

del delito®”.

Pero entiendo que cuando el articulo 16.1 del Cédigo Penal emplea la
expresion “directamente por hechos exteriores”, esta utilizando, para referirse a la
ejecucion del delito, una referencia directa al plan del autor, estando estos hechos
exteriores directamente relacionados con la ejecucion del delito. Y al mismo tiempo,

se eclipsan asi las posibilidades de apreciar los actos preparatorios, que quedan

678 MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte General, op. cit, p. 417. El autor se pregunta: ;es
acto de ejecucion de un asesinato comprar el veneno que se piensa suministrar a la victima? ;Es acto de
ejecucion sacar la pistola de su funda o quitar el seguro para disparar? ;Es acto ejecutivo de aborto

explorar a la embarazada antes de comenzar la operacion abortiva?

679 Sobre las diferentes teorias, véase: MUNOZ CONDE, F.: op. cit., p. 418.
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ampliamente subsumidos en la ejecucion del delito. Esto acarrearia un gran margen de
interpretacion para el juzgador, y una discriminacion cuando menos dotada de

inseguridad juridica de los actos meramente preparatorios.

Por ello, entiendo con Mufoz Conde, que es necesaria una teoria que respete
el sentido literal de la accion tipica y el principio de legalidad680. Y asi, extrapolando
su ejemplo del homicidio, a nuestro caso de la MGF: si aunque desde el punto de vista
del plan del autor (los padres de la menor) decididos a realizar la MGF a su hija, sea
acto ejecutivo buscar a la menor y llevarla al lugar de realizacion de la ablacion, o
preparar la cuchilla para el corte de los genitales, desde el punto de vista del principio
de legalidad tales acciones no pueden considerarse por un observador imparcial como
“principio de ejecucion” de la accion “mutilar genitalmente”, que es la accion tipica de
la MGF, y por lo tanto, no constituye tentativa de este delito, sino actos preparatorios,

del mismo.

680 MUNOZ CONDE, F.: op. cit, p. 418.
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CAPITULO XIlIl. PERSEGUIBILIDAD Y DERECHO DE ASILO.

1. MGF, principio de justicia universal y LOPJ.

El principio de territorialidad®®' propio de nuestro Derecho se configuraba
como un obstaculo para la persecucion de la MGF en cuanto exige que la ley penal
solo se aplique a quienes -espafioles y extranjeros- son responsables de los hechos
delictivos cometidos dentro del territorio espaiiol. Una vez tipificado el delito de
mutilacion genital en el Cdédigo Penal, el legislador espafiol se encontr6 con la
necesidad de arbitrar la perseguibilidad de la MGF de manera que garantizara su

castigo aun cuando todos los casos se producian fuera de territorio espafiol ®*.

Hubo que esperar a la Ley Organica del Poder Judicial (en adelante LOPJ)

para apreciar un cambio de proceder®, concretamente a través de la LO 3/2005 de 8

681  Vid. MUNOZ CONDE, F.: y GARCIA ARAN, M.: Derecho Penal. Parte General, Valencia,
2015; GOMEZ RIVERO, C. (Dir): Nociones fundamentales de Derecho Penal: Parte General. Tercera
edicion adaptada a la LO 1/2015, de reforma del Codigo Penal, Madrid, 2015; MAQUEDA ABREU,
M.L y LAURENZO CAPELLO, P.: ElI Derecho Penal en casos. Parte General. Teoria y practica,
Valencia, 2017, ROMEO CASABONA, C.M, SOLA RECHE, E. y BOLDOVA PASAMAR,
M.A.(Coords.): Derecho Penal. Parte General, Granada, 2016.

682 De hecho, cuando desde las consultas de pediatria del servicio publico de salud se descubria
algin caso de MGF los padres solian alegar que se habia producido en su pais de origen, a colacion de
algun viaje o de las vacaciones. Véase: “Cuatro hermanas sufren una ablacion al ir de vacaciones a
Mali”, El Mundo, 21 de agosto de 2015. También, para dar cuenta de su practica en el extranjero, véase:

“Fue en el extranjero”, El Pais, 12 de junio de 2002.

683 No obstante, con anterioridad a la misma y pese a la rigidez legislativa con que esta cuestion
fue abordada, algunos aplicadores del derecho apostaron por realizar una interpretacion extensiva y
dieron cobertura a las practicas de MGF realizadas fuera del territorio espafiol. El Fiscal Jefe de
Catalufia, José Maria Mena, anuncié que la Fiscalia iba a proceder a perseguir todos los casos de
ablacion del clitoris, aunque esta practica se hubiera realizado en el extranjero por residentes en Espafia.

Con ello se pretendia evitar que las nifias que residen en Espafia fueran enviadas por sus padres al
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de julio que vino a introducir la persecucion de la practica de la MGF, con amparo en
el principio de justicia universal, siempre y cuando el presunto responsable se
encontrara en Espafia. Claramente, en su Exposicion de Motivos la Ley indica que: “el
hecho de que las mutilaciones sexuales sean una practica tradicional en algunos paises
de los que son originarios los inmigrantes en los paises de la Union Europea no puede
considerarse una justificacion para no prevenir, perseguir y castigar semejante
vulneracion de los Derechos humanos”, y afiade que: “la Convenciéon de Naciones
Unidas para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer
prevé que los Estados parte adopten medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo
para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyan una
discriminacion contra las mujeres. Y en esta linea se inscribe la presente Ley Orgénica
al posibilitar la persecucion extraterritorial de la practica de la mutilacion genital
femenina cuando la comision del delito se realiza en el extranjero, como sucede en la
mayor parte de los casos, aprovechando viajes o estancias en los paises de origen de

quienes se encuentran en nuestro pais”.

Esta ley introdujo en su articulo inico un nuevo epigrafe, el g). al apartado 4
del art. 23 de la Ley Organica del Poder Judicial, con el siguiente tenor: “4.
Igualmente sera competente la jurisdiccion espaiiola para conocer de los hechos
cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de
tipificarse segun la ley penal espafiola como alguno de los siguientes delitos: g)Los
relativos a la mutilacion genital femenina siempre que los responsables se encuentren

en Espafia’®®*

Por lo tanto, a partir de 2005 queda consagrada en nuestro ordenamiento
juridico la perseguibilidad de la MGF atin en el caso de que la conducta tipica se haya
realizado en el extranjero. Esta posibilidad otorgada por la reforma de la LOPJ debe

ser considerada como una nueva excepcion al principio de territorialidad que amplia

extranjero para realizar esta practica que esta prohibida en nuestro territorio. Vid. Diario El Pais de 19
de mayo de 2001, bajo el titular “La fiscalia catalana perseguird la ablacion aunque se haga en el

extranjero”.

684 De esta manera el anterior apartado g) del articulo 23.4 pasa a ser el apartado h).
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en nuestro ordenamiento juridico el contenido y sentido del principio de justicia
universal. Asi, la MGF queda integrada entre los delitos que afectan a toda la
humanidad685. A lo que hay que anadir el acertado criterio de rechazo mundial que
provocan estos delitos, considerandolos “como delitos que atentan contra la paz y la

seguridad internacional”.®®

A pesar de que la aplicacion de la perseguibilidad presentaba problemas de
indole judicial®'la inclusion de la MGF en el ambito de la justicia universal daba
respuesta de manera coherente al movimiento internacional que lucha contra la
ablacion, considerada como una tradicion que atenta a los derechos humanos, y mas
concretamente, a los derechos fundamentales de las menores y mujeres. En este
sentido, con la reforma de la LOPJ, queda constatado el esfuerzo de nuestro pais en la
lucha contra la MGF dando cobertura el legislador espafiol a los mandatos

internacionales para la erradicacion de la MGF.

Esfuerzo que se reafirm6 con la posterior modificacion del art. 23.4 de la LOPJ
a través de la LO 1/2009, de 3 de noviembre, que a pesar de las limitaciones generales
que supuso para el ejercicio de la jurisdiccion universal en Espafia, mantuvo intacta la

posibilidad de perseguir extraterritorialmente el delito de mutilacion genital.

685 Véase: BUJIOSA VADELL, L.M.: “En torno a la reforma del principio de justicia universal en
la Jurisdiccion espaiiola”, en La Ley, Numero 7298, 2009, p. 1, el autor utiliza esa expresion para
referirse a todos los delitos que quedan amparados por el principio de justicia universal y no solo la

MGF.

686 Cfr: TRILLO NAVARRO, J.P.: “Jurisdiccioén universal, menores y ablacion: el nuevo articulo
23.4g) LOPJ”, en La Ley, 2005, nim. 6354, p.7.

687 Véase: TRILLO NAVARRO, J, “Jurisdiccion universal, menores y ablacion: el nuevo articulo
23.4 g) LOPJ”, op. cit, pp. 27-29, expone los problemas juridicos que pueden presentarse en aplicacion
del precepto en sede de jurisdiccion universal y aboga por la supresion del requisito de la
perseguibilidad y procedibilidad. El inciso ultimo, relativo a la presencia en el territorio espafiol de los
responsables entendemos que puede generar disfunciones graves en la aplicacion del precepto en sede
de Jurisdiccion universal, cuya ampliacion a estos supuestos de hecho es el objetivo de la reforma que
analizamos. Sin perjuicio de lo anterior, también sefiala el autor que pueden surgir otro grave problema

competencial entre la Audiencia Nacional y los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.
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No obstante, el esfuerzo del legislador por sumarse a la corriente
internacional de persecucion de la MGF, ha quedado sesgado con la nueva
modificacion de la LOPJ, operada por Ley Orgéanica 1/2014, de 13 de marzo, de
modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la
justicia universal, que reforma los apartados 2, 4 y 5 de su articulo 23 e introduce un

nuevo apartado 6%

Una reforma un tanto contradictoria para el caso de la MGF pues la
Exposicion de Motivos parece presumir de una sensibilidad especial respecto de los
delitos antes no amparados en el &mbito de la justicia extraterritorial como los delitos
contra la mujer (entre los que se debe incluir la MGF) y la violencia doméstica,

manifestandose literalmente como sigue:

“se hace necesario ampliar la lista de delitos que, cometidos fuera
del territorio nacional, son susceptibles de ser perseguidos por la
jurisdiccion espaiola. Tal es el caso, por ejemplo, de los delitos regulados
en el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la
violencia contra la mujer y la violencia doméstica, en la Convencioén

contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes™.

Sin embargo, ha supuesto una auténtica restricciéon a la persecucion de la
MGF que queda limitada a unos limites muy concretos y exhaustivos689. De manera
mas exacta la LO 1/2014 ha restringido el ejercicio de la jurisdiccion universal por los
organos judiciales espafioles a los casos en que existan unos concretos requisitos de
conexion con el hecho delictivo -que en cada caso se exigen de manera alternativa o

cumulativa-, que suelen ser dos: que su responsable sea espaiiol o extranjero con

688 BOE Nam. 63, de 14 de marzo de 2014. Vid
http://www.boe.es/boe/dias/2014/03/14/pdfs/BOE-A-2014-2709.pdf

689 De la reforma exprés de la LOPJ y su retroceso para la perseguibilidad de la MGF en nuestro
pais da cuenta la noticia “La reforma de la justicia universal elimina la persecucion de la ablacion”,
recogida en el diario El Pais, con fecha 4.02.2014. Vid:
http://politica.elpais.com/politica/2014/02/04/actualidad/1391541477 643255.html
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residencia habitual en Espafia; que la victima sea espafiola; y que se hubiere denegado

la extradicion de un extranjero por las autoridades espafiolas®®’.

De esta manera, quedaria frustrada la perseguibilidad para el caso de que el
delito de MGF cometido fuera de nuestro pais, aun en el caso de que la victima sea
espanola, si el autor no es espafiol ni se encuentra en Espafia. Ademas, daria pie a una
nueva situacion de indefension para el caso de que la victima fuera espafiola pero el

autor de la MGF no lo fuera y se encontrara fuera de nuestro territorio.

La restriccion asumida por la nueva reforma de la LOPJ ademas de ser
contradictoria con la intencion proclamada en su Exposicion de Motivos, supone una
contravenciéon de las convenciones internacionales al respecto. En concreto del
reciente Convenido del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la
violencia contra la mujer y la violencia doméstica®’, que compromete a las partes a
asumir las medidas legislativas o de cualquier otra indole necesarias para establecer su

competencia respecto a este delito de MGF, entre otros.

Ha sido precisamente la entrada en vigor de tal Convenio en Espana lo que ha
sembrado un punto de inflexidon en la excesiva restriccion proclamada con la reforma
de la LOPJ. No obstante, el impulso interpretativo ha venido de la mano de los
Magistrados de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, que acordaron en
noviembre de 2014, por unanimidad, la competencia de los tribunales espafioles para
perseguir casos de MGF realizados fuera de nuestro territorio en virtud de tal

convenio®?.

690 Véase: MESTRE DELGADO, E.: “Justicia universal (o no)”, La Ley Penal, Num. 108,
Seccion Editorial, Editorial La Ley, p. 2, 2014.

691 Vid. Instrumento de ratificacion del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha
contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011,
publicado en el BOE num. 137 de 6 de junio de 2014. https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-
A-2014-5947

692 De esta noticia da cuenta el portal “lainformaciéon.com”, con fecha 03.11.2014, en la que
ademas se informa que de los 21 magistrados que componen la Sala, estaban presentes 20 para analizar,

entre otros, el caso de unos padres con residencia en Espafia que permitieron que se practicara la
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Sin embargo, asaltan las dudas sobre qué ocurrira en aquellos casos en los que la
MGF se produjo después de marzo y antes de la ratificacion del Convenio, y si

quedaran impunes estos casos por el principio de la ley penal més favorable.

Todo ello, se dificulta con la afiadida exigencia de querella interpuesta por la
victima o por el Ministerio Fiscal interpuesta por persona agraviada o por el Ministerio
Fiscal693, lo que no deja de aportar complejidad a la cuestion y gue se agrava para el

- 694
caso de las victimas menores de edad™ .

2. MGF y derecho de asilo.

2.1. MGF y el derecho de asilo en el Derecho Internacional.

La proteccion que el Derecho internacional debe ofrecer a las mujeres frente a

la practica MGF a través del derecho de asilo es a todas luces inexcusable®”.

ablacion a su hija durante un viaje realizado a Gambia en el afio 2005. En este caso, la Sala tenia que
pronunciarse por la aplicacion restrictiva de la nueva Ley de Justicia Universal o por la aplicacion del
Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia hacia las mujeres y la
violencia doméstica, suscrito por Espafia y en vigor desde el pasado primero de agosto. De esta manera,
la Sala de lo Penal ratifica la decision del juez de instruccion ntimero tres de la Audiencia Nacional
Santiago Gomez Bermudez, que acordd investigar este presunto caso de ablacién. Vid.
http://noticias.lainformacion.com/policia-y-justicia/juez/ampliacion-los-tribunales-espanoles-podran-

perseguir-la-mutilacion-genital-femenina-realizada-fuera-del-pais_kqofZHr5JyY7v1fgg0Guq/

693 Asi, la LO 1/2014, de 13 de marzo, establece en el articulo 23.6: “Los delitos a los que se
refieren los apartados 3 y 4 solamente seran perseguibles en Espafia previa interposicion de querella por

el agraviado o por el Ministerio Fiscal”.

694 Véase: VALLEJO PENA, C.: “Mutilacién genital femenina: violencia de género con nuevas

trabas para su persecucion en Espafia”, op. cit, p. 17.

695 Sobre la vinculacion entre el derecho de asilo y MGF, véase: BERMEJO CASADO, R.:
“Asilo y MGF”, en KAPLAN MARCUSAN, A. y NUNO GOMEZ, L. (Dir).: Guia multisectorial sobre
Mutilacion Genital Femenina, Madrid, 2017, pp. 113-114; GARCIA RUIZ, Y.: Derecho de Asilo y
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La estadistica migratoria revela con el paso del tiempo también la existencia
de un volumen considerable de mujeres que, aprovechando la corriente migratoria,

buscan la entrada en un pais huyendo de una situacién de grave violacion de los

1696, el matrimonio forzos0697, la

esterilizacion, los embarazos, los abortos forzosos, o la mutilacion genital femenina®®®.

derechos mas esenciales; la esclavitud sexua

Mutilacion genital femenina: mucho mas que una cuestion de género, Madrid, 2007: , en MIGUEL
JUAN, C.: “La mutilacién genital femenina, derecho de asilo en Espafia y otras formas de proteccion
internacional”, en Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho, N°. 17, 2008; MORGADEZ GIL,
S.: “La proteccion de los demandantes de asilo por razon de su vulnerabilidad especial en las Sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista de Derecho Comunitario Europeo. Num. 37,
2010; NIETO GARCIA, A.J.: “Derecho de asilo de menores, menores extranjeros no acompafiados y
otras personas vulnerables”, Diario La Ley, N°. 7597, Seccion Doctrina, marzo de 2011; SALINAS DE
FRIAS, A.: “Pertenencia a un grupo social y solicitud de asilo: el largo camino para la proteccién frente
a la mutilacién genital femenina”, en TRUJILLO PEREZ, A.J, ORTEGA TEROL, J.M. (Coords).:
Inmigracion y asilo: problemas y reflexiones al hilo de la nueva Ley reguladora del derecho de asilo y
de la proteccion subsidiaria y de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, Madrid, 2010; PICO
LORENZO, C.: “La persecucién por motivos de género justifica la obtenciéon de la condicion de
refugiada”, Diario La Ley, N° 7219, julio de 2009; MIGUEL JUAN, C.. “La mutilaciéon genital
femenina, derecho de asilo en Espafia y otras formas de proteccion internacional”, en Cuadernos

Electronicos de Filosofia del Derecho, N°. 17, 2008.

696 Cfr. PEREZ ALONSO. E., El Derecho ante las nuevas formas de esclavitud, Valencia, 2017.

697 Cfr. CUADRADO RUIZ, M* A., “El delito de matrimonio forzado” en PEREZ ALONSO, E.,
op. cit. Valencia 2017, p. 595 y ss.; MAQUEDA ABREU, M.L.: “El peso del género y otras identidades

culturales en la criminalizacion de las mujeres”, Revista de Derecho Penal, num. 23, 2015.

698 Cfr. SALINAS DE FRIAS, A.: “Pertenencia a un grupo social y solicitud de asilo: el largo
camino para la proteccion frente a la mutilacion genital femenina”, en TRUJILLO PEREZ, A.J,
ORTEGA TEROL, J.M. (Coords).: Inmigracién y asilo: problemas y reflexiones al hilo de la nueva Ley
reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria y de la entrada en vigor del Tratado de
Lishoa, Madrid, 2010, p. 96.
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Para comenzar, se ha de mencionar el instrumento juridico internacional que
constituye la piedra angular en materia de asilo, cual es la Convencién de Ginebra

sobre los Refugiados de 1951%.

En el contexto europeo, en un primer momento el Parlamento Europeo en la
Resolucion de 20 de septiembre de 2001, sobre mutilacion genital femenina, insta a la
Comision Europea, al Consejo de Europa, asi como a los Estados miembros a que
tomen las medidas para la proteccion de las victimas de esta practica y se les
reconozca el derecho de asilo a las mujeres y nifas que estan en riesgo de ser

sometidas a la misma’ .

Cinco afios mas tarde, el Parlamento Europeo en Resolucion de 2 de febrero
de 2006, sobre la lucha contra la violencia hacia la mujer en general, entiende en su
ambito de aplicacion -aunque no se mencione expresamente en la Directiva del
Consejo 2004/83/EC de 29 de abril de 2004 por la que se establecen normas minimas
relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros
paises o apatridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccion

internacional — debe estar incluida la MGF "',

En este sentido, el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los

Refugiados (ACNUR) en su Nota “Guias sobre las solicitudes de asilo relativas a la

699 Vid. MIGUEL JUAN, C.: “La mutilacion genital femenina, derecho de asilo en Espaiia y otras
formas de proteccion internacional”, en Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, N°. 17, 2008,
p. 1. También, véase el estudio sobre el derecho internacional en materia de asilo realizado por:
MORGADEZ GIL, S.: “La proteccion de los demandantes de asilo por razéon de su vulnerabilidad
especial en las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista de Derecho

Comunitario Europeo. Num. 37, 2010, pp. 801 y ss.
700 id. NIETO GARCIA, AJ.: “Derecho de asilo de menores, menores extranjeros no
acompanados y otras personas vulnerables”, Diario La Ley, N°. 7597, Seccion Doctrina, marzo de 2011,

p. 10.

701 Cfr. BERMEJO CASADO, R.: “Asilo y MGF”, en KAPLAN MARCUSAN, A. y NUNO
GOMEZ, L. (Dir).: Guia multisectorial sobre Mutilacién Genital Femenina, Madrid, 2017, p. 113.
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mutilacion genital femenina™’*

, sefiala que “a una menor o mujer, que busca asilo por
haber sido obligada a sufrir MGF, o por resultar probable que lo fuese, se le puede
otorgar el estatuto de refugiado de conformidad con la Convenciéon de 1951 sobre el
Estatuto de los Refugiados. En determinadas circunstancias, los padres pueden
también acreditar un temor fundado de persecucion en el dmbito de la definicién de

refugiado de la Convencidon de 1951 en relacion con el riesgo de que su hija sufra

MGF”703 .

Para el Alto Comisionado es inequivoca la consideracion de la MGF como
una forma de violencia por motivos de género, estando basado el reconocimiento de la
MGF como una forma de persecucion, en primera instancia, por desarrollos en el

Derecho internacional y regional de los Derechos Humanos '*.

Considera consecuentemente que todas las formas de MGF violan una serie

de Derechos Humanos de nifias y mujeres’”, incluyendo el derecho a la no

702 ACNUR: “Guias sobre las solicitudes de asilo relativas a la mutilacion genital femenina”,

Ginebra, 2009, https://mapfgm.eu/wp-content/uploads/2017/04/Guia-Castellano.pdf

703 Ibidem, p. 4.

704  Véase: COMITE SOBRE LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LAS
MUJERES: Recomendacion General NUm. 14: “Circuncisién femenina”, 1990, (A/45/38), disponible
en: http://www.unhcr.org/refworld/docid/ 453882a30.html; ACNUR, Comité Ejecutivo, Conclusion
sobre los nifios refugiados y los adolescentes, No. 84 (XLVIII), 1997, disponible en
http://www.unhcr.org/refworld/docid/3ae68c68c.html; Informe del Relator Especial sobre la violencia
contras las mujeres, sus causas y consecuencias: practicas culturales en la familia que ejerce violencia
contra la  mujer, 31 de enero de 2002, (E/CN.4/2002/83), disponible en
http://www.unhcr.org/refworld/docid/3d6ce3cc0.html, paras. 12-20

705  Concretamente se refiera a los siguientes instrumentos: COMITE SOBRE LA ELIMINACION
DE LA DISCRIMINACION CONTRA LAS MUJERES, Recomendacion General Nim..19: “violencia
contras las mujeres”, 1992, (A/47/38), disponible en: http://www.unhcr.org/refworld/docid/
453882a422.html, paras 6- 9, 11; Convencidn sobre la eliminacion de la discriminacién contra la mujer
(CEDAW), Articulo 5; 1989 Convencién sobre los Derechos del Nifio (CRC), Articulos 19, 24(3);
Protocolo a la Carta Africana de los derechos humanos y de los pueblos sobre los derechos de las

mujeres en Africa, 11 de Julio de 2003, Articulo 5.
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discriminacion, a la proteccion frente a la violencia fisica y mental, a los mas altos

estandares de salud, y, en los casos mas extremos, al derecho a la vida'%®.

2.2. MGF y asilo en el ordenamiento juridico espafiol.

En nuestro ordenamiento juridico la Constitucion Espafiola sienta el
reconocimiento del derecho de asilo en nuestras fronteras en su articulo 13.4707, con

una expresa referencia a la ley.

Se trata de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de
asilo y de la proteccién subsidiaria’®, en la que el derecho de asilo es definido, en
su articulo 2, como “la proteccion dispensada a los nacionales no comunitarios o a los
apatridas a quienes se reconozca la condicion de refugiado en los términos definidos

en el articulo 3 de su texto y en la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados,

706 ACNUR: “Guias sobre las solicitudes de asilo relativas a la mutilacion genital femenina”, op.
Cit., Ginebra, 2009, P. 4. La violacion de todos esos derechos lleva al Alto Comisionado a considerar la
MGF como tortura La MGF también constituye tortura y tratamiento cruel, inhumano o degradantel5
tal y como ha sido afirmado por la jurisprudencia internacional y la doctrina juridica, incluyendo
muchos de los organos de supervision de los tratados de Naciones Unidas,16 los procedimientos

especiales del Consejo de Derechos Humanos,17 y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

707 El tenor literal del articulo 13.4 de la CE establece: “La ley establecera los términos en que los

ciudadanos de otros paises y los apatridas podran gozar del derecho de asilo en Espaiia”.

708 Sobre el impacto de esta ley en el ambito de los menores extranjeros no acompaiiados y otras
personas vulnerables, véase el estudio de NIETO GARCIA, A.J.: “Derecho de asilo de menores,
menores extranjeros no acompafiados y otras personas vulnerables”, en Diario La Ley, N°. 7597,

Seccion Doctrina, marzo de 2011; donde se presentan algunas notas sobre el caso de la MGF.
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hecha en Ginebra el 28 de julio de 1951, y su Protocolo, suscrito en Nueva York el 31

de enero de 1967”77,

Sin embargo, la Ley 12/2009, a pesar de considerar con claridad el derecho de
asilo y su ambito subjetivo de aplicacion, no reconoce expresamente la MGF como
causa para la obtencion de la condiciéon de refugiado, siendo éste un requisito

indispensable para obtener el derecho de asilo’"’.

La ley fue modificada por la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, estableciendo en su disposicion adicional

vigésima novena, lo siguiente:

“Se afiade una nueva disposicion adicional tercera a la Ley
5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicion

de refugiado en los siguientes términos:
Disposicion adicional tercera.

Lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 3 sera de aplicacion a las
mujeres extranjeras que huyan de sus paises de origen debido a un temor

fundado a sufrir persecucion por motivos de género”.

La modificacion afecta al apartado 1 del articulo 3 de la Ley reguladora del
derecho de asilo, en el que se recogen las causas que justifican la concesion de dicho

derecho.

709 Contenido literal, articulo 2. Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la

proteccion subsidiaria.

710 La condicién de refugiado se reconoce, seguin el articulo 3 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre,
reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria, a toda persona que, debido a fundados
temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, opiniones politicas, pertenencia a
determinado grupo social, de género u orientacion sexual, se encuentra fuera del pais de su nacionalidad
0, a causa de dichos temores, no quiere acogerse a la proteccion de tal pais, o al apatrida que, careciendo
de nacionalidad y hallandose fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, por los mismos
motivos no puede o, a causa de dichos temores, no quiere regresar a ¢l, y no esté incurso en alguna de

las causas de exclusion del articulo 8 o de las causas de denegacion o revocacion del articulo 9.
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La modificacion viene a extender la proteccion que otorga el derecho de asilo a
las mujeres que tengan un temor fundado a sufrir persecucion por motivos de género.
Y légicamente se ha de entender que ello incluiria los supuestos de mutilacion genital
femenina’'".

No obstante, la jurisprudencia ha sido en buena parte flexible en la
interpretacion del tenor literal de esta restriccion del precepto. Asi, un pequefo
recorrido por la misma nos aporta una idea del tratamiento de la MGF y el derecho de

asilo por nuestros tribunales.

Para ello, analizo a continuacion siete sentencias dictadas entre 2004 y 2014,

en funcion de su admision o inadmision a tramite, como puede verse a continuacion.

2.2.1 Casos de Admision del Derecho de Asilo.

Por nuestros tribunales se ha estimado el derecho de asilo para el caso de la
mutilacion genital femenina en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de
noviembre de 2014, Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de junio de 2006 y la

Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 2009.

Por su relevancia y el caracter representativo de los demas casos, me detengo

a comentar la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 2009.

Examina dos recursos de casacion presentados contra la SAN de 24 de marzo
de 2006, denegando la condicion de asilada a una ciudadana nigeriana que sustentaba

su peticion en haber sido sometida a MGF de forma no voluntaria y posteriormente ser

711 Vid. GARCIA RUIZ, Y.: Derecho de Asilo y Mutilacién genital femenina: mucho mas que una
cuestién de género, Madrid, 2007, p. 49.
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destinada a matrimonio forzad0712; la Audiencia rechaza el asilo, pero admite la

peticion de permanencia en Espafia por razones humanitarias’".

El Tribunal Supremo, accede a conceder el asilo anulando la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 24 de marzo de 2003, y consecuentemente declarando
improcedente la denegacion de asilo llevada a cabo por el Ministerio del Interior

mediante Resolucion de 11 de abril de 2004.

De esta sentencia merece la pena detenernos en dos de sus Fundamentos de

Derecho:

Por un lado, en el Fundamento Juridico 7° el Tribunal valora la situacion de
indefension en la que se encuentran las mujeres nigerianas en su propio pais frente a la
practica de la mutilacion genital femenina. Asi, sostiene, que “se tiene en cuenta que,
con caracter general, en Nigeria es habitual la practica de la mutilacion genital
femenina incluso maés alla de la infancia; que también es habitual la practica de
matrimonios forzados, y que las mujeres no encuentren frente a estas practicas

inhumanas una proteccion eficaz en el sistema legal de aquel pais”.

Por otro lado, en el Fundamento Juridico 3° el Alto Tribunal plasma el
criterio de ACNUR’" comentado anteriormente sobre la practica de la mutilacién
genital femenina, sefialando que “existen numerosos informes que hacen dudar de que
en Nigeria finalmente se otorgue proteccion afectiva a las personas que intentan evitar
la mutilacion genital en donde parece que se practica extensivamente en todo el pais, y
que las mujeres podrian verse sometidas a esta practica desde la primera semana hasta

después de dar a luz a su primer hijo”.

712 Véase: PICO LORENZO, C.: “La persecucion por motivos de género justifica la obtencion de
la condicion de refugiada”, Diario La Ley, N° 7219, julio de 2009, p. 3-4.

713 La permanencia en nuestro pais por razones humanitarias se fundamenta en el articulo 17.2 de
la Ley de Asilo.
714 La toma en consideracion de los Informes de ACNUR da constancia del alto valor que el

Tribunal Supremo otorga al criterio del Alto Comisionado.
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2.2.2 Casos de Inadmision del Derecho de Asilo.

Han rechazado el Derecho de Asilo las Sentencias de la Audiencia Nacional,
Seccion 1% de 12 de diciembre de 2002, de 10 de febrero de 2004, y de 17 de marzo de
2004. Asi mismo, la Sentencia de 10 de octubre de 2006 del Juzgado Central de lo
Contencioso-Administrativo, N° 5, como el Auto del Tribunal Supremo de 17 de julio
de 2014, la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 2008, y la Sentencia del
Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2015.

En todos los casos la nota en comun es desestimar la peticion de asilo
alegando “falta de verisimilitud de la alegacién”, no reconociendo el estatuto de
refugiada a la solicitante, entre otros, por los siguientes motivos: a) no acreditar la
identidad por carecer de documentos como el pasaporte; b) falta de credibilidad; c)
persecucion por parte de “elementos de la sociedad” en lugar de agentes estatales y
considerar que podia haberse pedido proteccion a las autoridades estatales; d) haberse
prohibido la mutilacién genital femenina por ley’"; y e) considerar que existe una

alternativa de huida interna’'®.

715 Llama la atencidén como este criterio ha sido tenido en cuenta en las sentencias que admiten el
derecho de asilo, precisamente por haber considerado el tribunal, bajo mi punto de vista con buen
criterio, que pese a estar prohibida la mutilacion genital femenina en Nigeria, se sigue practicando

incluso en contra de la voluntad de las mujeres.

716 Véase un estudio mas detallado sobre el tratamiento del derecho de asilo por la jurisprudencia:
MIGUEL JUAN, C.: “La mutilaciéon genital femenina, derecho de asilo en Espafia y otras formas de
proteccion internacional”, en Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, N°. 17, 2008, p. 7; asi
como SALINAS DE FRIAS, A.: “Pertenencia a un grupo social y solicitud de asilo: el largo camino
para la proteccién frente a la mutilacion genital femenina”, en TRUJILLO PEREZ, A.J, ORTEGA
TEROL, J.M. (Coords).: Inmigraciéon y asilo: problemas y reflexiones al hilo de la nueva Ley
reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria y de la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa, Madrid, 2010, pp. 114-123.
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2.3. Toma de postura.

La legislacion espafiola en materia de asilo no viene a ser del todo
consecuente con la situacion que viven muchas mujeres victimas de violencia de
género en general y de la mutilacion genital femenina en especial. Hay que tomar en
serio las experiencias de las mujeres y a partir de las mismas para hacerlas visibles al

derecho o bien para crear derechos a su medida”’"’.

Parece que nuestro ordenamiento juridico camina siempre a la espera de una
solucion internacional sin asumir un compromiso mas firme con la violencia que
sufren las mujeres en muchos lugares del mundo. A su vez, la generosidad de nuestros
tribunales en la interpretacion de las soluciones legales mas favorables a las
solicitantes de asilo por razon de MGF no siempre ha sido uniforme. En ocasiones las
solicitudes de asilo, como hemos visto, se han desestimado sin grandes
argumentaciones, dudando en el fondo, de la credibilidad de la mujer que argumentaba

el terror de la ablacion contra su voluntad, o del embarazo forzoso.

Se propone la interpretacion extensiva del Convenio de Ginebra desde una
perspectiva real de género, pero no como un eslogan politico, sino como una
verdadera toma en consideracion de la violencia a la que temen y de la que huyen las
mujeres; que fuera inclusivo -sin ningun tipo de dudas- de las mutilacion genital

femenina como una causa legitima e inexcusable de proteccion de asilo.

717 Citado por MIGUEL JUAN, C.: “La mutilacion genital femenina, derecho de asilo en Espaiia y
otras formas de proteccion internacional”, en Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho, N°. 17,

2008, p. 14.
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REFLEXION FINAL. (Es el Derecho penal una herramienta idonea para la

lucha contra la MGF?

Llegados a este punto, una vez estudiada la respuesta juridico penal al
problema de la MGF, la tendencia de las legislaciones nacionales a la tipificacion
penal y las medidas que se estan articulando a nivel estatal para la prevencion, es el
momento de preguntarnos si es el Derecho penal es el recurso idoneo para dar

respuesta al problema.

En interés de la menor, en este caso mutilada, ;es acertado y redunda en su
proteccion el hecho de que los padres sean condenados a pena de prision nada menos
que de seis a doce anos?. A este respecto, se advierte que uno de los efectos de la
criminalizacion de la MGF y su consecuente castigo penal es la desestructuracion del
nicleo familiar’"®, ademés, la incriminacion de los progenitores puede llevar a una

9 Por otro lado, dada la dificultad para probar la

mayor desproteccion de la hija
implicacion del padre en el proceso de la practica del ritual de la MGF al ser éste
“cosas de mujeres”’?’, llevaria en aplicacion de las previsiones juridico-penales sobre
autoria y participacion, a la criminalizacion de las propias madres, que a su vez son
victimas del mismo ritual que sus hijas. Entonces, ;es justo que las madres, victimas

también de la MGF, se conviertan en las Unicas responsables ante la dificultad de

probar la implicacién de los padres?

718 Véase: FACHI, A.: “Mutilaciones genitales femeninas y derecho..”; op. cit, p. 162.

719 Véase: ROPERO CARRASCO, J.: “El derecho penal ante la...”, op. cit., pp. 1396y 1397.

720 Es raro que los hombres intervengan en la transaccion o en la ceremonia. Vid. La mutilacion
genital femenina y los derechos humanos. Informe de Amnistia Internacional, Seccion Espafiola.

“Dossier Informativo de Infomundi, Servicio de Informacion y documentacion sobre el Tercer Mundo,

Medicusmundi”, junio de 1996, p.p. 2-3.
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En respuesta a estas cuestiones planteadas desde un plano critico se impone la
intervencion del Derecho penal en estos casos como inexcusable. No obstante, al
mismo tiempo se impone la necesidad de un replanteamiento de la cuestion en el plano
penal. La complejidad de la realidad de la MGF debe llevarnos a una aplicacion
rigurosa del principio de intervencion minima que asiste al Derecho penal; y que se
traduce en nuestro objeto de estudio en un refuerzo y obligacion de trabajar de manera
mas eficiente la prevencion y la asistencia a las victimas. Son precisamente ellas, las
victimas menores de edad, quienes requieren de una especial atencion que en todo
caso exige una respuesta rigurosa, seria y consecuente desde el plano no sélo juridico
sino también moral. La proteccion de las victimas no debe detenerse Uinicamente en la
persecucion penal. En la lucha contra la MGF se impone un abordaje desde una

perspectiva integral >

En mi opinién, se echa en falta en la reforma penal operada para la inclusion
de la MGF dentro del Codigo Penal’”, una respuesta mucho mas amplia que la
tipificacion penal, inclusiva de campafas de informacion general y de un seguimiento
de los colectivos afectados, como promovio la Comunidad Internacional. Se advierte
como la acomodacion de las prescripciones europeas e internacionales a nuestro
ordenamiento juridico han redundado en la creacion de un tipo penal punitivamente
extenso, a modo de medida unica, descuidando otras que deberian articularse

paralelamente con la justicia penal como ultima ratio.

. . (723

Hasta el momento la escasa jurisprudencia sobre MGF en nuestro pais’>, se
ha centrado en delimitar si existen causas de justificacion, si concurren eximentes de la
responsabilidad criminal y si es aplicable el error de prohibicién. Al tiempo que se ha

consolidado una doctrina jurisprudencial incuestionable hacia la consideracion de la

721 Vid. ROPERO CARRASCO, J.: “La mutilacion genital femenina: una lesion de los derechos
fundamentales...”, op. cit, p. 385.

722 Supra. p. 16.

723 Véase: SAP de Teruel 26/2011, de 15 de noviembre de 2011 y SAP de Barcelona 42/2013, de
13 de mayo. Sobre el tratamiento de la MGF en la jurisprudencia espafiola, véase: VIDAL

GALLARDO, M., op. cit., p. 193 y CAMARA ARROYO, S.: op. cit, p. 874.
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MGF como un acto contrario a los Derechos Humanos (que vulnera gravemente la
integridad fisica y psiquica de la mujer y la nifia -que no puede justificarse por razones
culturales-), se ha reculado en el contenido cultural y social que asiste a la practica de
la MGF desde una perspectiva demasiado etnocentrista, basada en lo que los valores

: 24,
occidentales creen que debe ser’

A mi juicio, la simplificacion del tratamiento juridico-penal de la MGF
unicamente al criterio de los derechos fundamentales de las mujeres y las nifas nos
lleva a la inoperancia del Derecho penal, elevandolo a un duro orden represor que
potencia todo lo contrario a lo que pretende evitar, esto es: la realizacion clandestina

de la MGF y la ausencia de su conocimiento y denuncia.

En definitiva, la técnica empleada por el legislador espafiol para la
tipificacion del MGF asi como el problema de la penologia que se afiade a la
complejidad del asunto como un plus de criminalizacién, nos advierten de que en
nuestro pais la MGF no ha sido tratada con la amplitud que requiere. En efecto, a
diferencia de lo que ocurre en otros paises de nuestro entorno, en Espafia se procedio a
la tipificacion y sancion de la MGF sin la elaboracion de investigaciones

criminologicas previas’>.

724 CAMARA ARROYO, S.: op. cit., p. 874.

725 Asi lo advierte GARCIA GARCIA-CERVIGON, en “La mutilacion genital femenina en
Italia...”, op. cit, p. 520. En el mismo sentido: CAMARA ARROYO, S.: op. cit, p. 860.
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CONCLUSIONES

Primera. Sobre la conceptualizacién de la MGF.

La mutilacion genital femenina comprende una serie de practicas que
alcanzan todas ellas a la supresion, total o parcial, de los genitales externos femeninos
y que provocan problemas de salud permanentes e irreversibles a quienes la padecen,
si bien bajo esa denominacién se agrupa un conjunto de actuaciones heterogéneas y de
distinto alcance en la salud femenina. El término “mutilaciéon genital femenina”
(MGF) utilizado en este trabajo, el conceptualizado por la OMS, no puede entenderse
si no es desde una perspectiva critica en la determinacion de las tipologias que a priori
son de una evidente valoracidon etnocéntrica, porque descartan y no tienen en cuenta
que junto al ritual de la ablacion existen otras mutilaciones genitales que son
practicadas de manera habitual. La complejidad que acompafia a esta practica cultural
-tanto en sus multiples facetas como contextos-, requiere de un imprescindible
ejercicio de reconceptualizacion y reubicacion de la problematica de la MGF que nos

ofrezca la posibilidad de abordarlo desde un conocimiento mas profundo y holistico.

Segunda.- Sobre el caracter internacional de la lucha contra la MGF.

No hay duda de que la MGF es un problema de caracter internacional porque
las corrientes migratorias arrastran consigo sus costumbres. En la actualidad la MGF
es una realidad que afecta a mas de 140 millones de mujeres en todo el mundo, y a la
que son sometidas en torno a 2 millones de nifias y adolescentes cada afio. Sin

embargo, no toda tradicion es valida o aceptable, sobre todo cuando afecta de manera
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directa e imborrable a la integridad fisica y a la dignidad de la persona. En este
sentido, la lucha internacional contra la MGF es absolutamente necesaria a través de
instrumentos normativos y herramientas preventivas. Se debe valorar positivamente la
sensibilidad de la comunidad internacional con la MGF en el marco amplio de la
eliminacion de las diferentes formas de discriminacion contra la mujer, a través de la
respuesta ofrecida por las distintas organizaciones internacionales, encabezadas por

Naciones Unidas.

La agenda internacional contra la MGF debe tener en cuenta la opinion de
las mujeres africanas y del feminismo africano que, tanto dentro de sus fronteras como
en la diaspora, llevan a cabo acciones para enfrentar la MGF y prevenirla.
Consecuentemente, se deben trabajar otros senderos donde ademds de los avances
preventivos y legislativos de nuestros ordenamientos juridicos occidentales, sean
tenidas en cuenta las propuestas educativas y preventivas que se estan desarrollando en

Africa.

Tercera.- Sobre la lucha contra la MGF en nuestro ordenamiento juridico.

Motivado por un contexto internacional en el que se persigue la practica de la
MGTF, en el marco amplio de la eliminacion de las diferentes formas de discriminacion
contra la mujer, nuestro Estado ha asumido los compromisos que conllevan la
correspondiente tarea del poder legislativo de dar una respuesta idonea a la MGF. Esta
preocupacion se ha plasmado a través de dos leyes: de un lado, la LO 11/2003, de 29
de septiembre, que modifica el Cédigo Penal y en la que tiene lugar la tipificacion de
un nuevo delito de mutilacion genital; y por otro lado, la L.O 3/2005, de 8 de julio, de
modificacion de la Ley Organica del Poder Judicial, para perseguir
extraterritorialmente la practica de la MGF. Sin embargo, tras la aprobacion de la LO
1/2014 De esta manera, quedaria frustrada la perseguibilidad para el caso de que el

delito de MGF cometido fuera de nuestro pais, alin en el caso de que la victima sea
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espaiola, si el autor no es espanol ni se encuentra en Espaia. Ademas, daria pie a una
nueva situacion de indefension para el caso de que la victima fuera espanola pero el
autor de la MGF no lo fuera y se encontrara fuera de nuestro territorio. La restriccion
asumida por la nueva reforma de la LOPJ ademds de ser contradictoria con la
intencion proclamada en su Exposicion de Motivos, supone una contravencion de las
convenciones internacionales al respecto. En concreto del reciente Convenido del
Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la
violencia doméstica, que compromete a las partes a asumir las medidas legislativas o
de cualquier otra indole necesarias para establecer su competencia respecto a este

delito de MGF, entre otros.

La reforma del Codigo Penal para la introduccion del delito de mutilacion
genital debe ser entendida en sentido positivo, pese a que la técnica legislativa
considero no es la mas adecuada. Si bien, se debe sefialar que nuestro ordenamiento no
carecia de una auténtica falta de tipos penales para atender la mutilaciéon genital
femenina, era posible su castigo por medio de las figuras ya existentes de lesiones.
Parece que el legislador introdujo una clara politica contra la MGF para engancharse a
las prescripciones del Parlamento Europeo, y asi en nuestro ordenamiento juridico la
mutilacion genital femenina actualmente se encuentra contemplada junto a los delitos
contra la integridad fisica de las personas, como un tipo cualificado de lesiones en el

art. 149.2 del Codigo Penal.

A su vez, la lucha en nuestro ordenamiento juridico se articula con politicas
preventivas, sobre las que es preciso presentar dos observaciones: por un lado, la
creacion del Protocolo de actuacion comun sanitaria para la MGF publicado por el
gobierno en 2015, debe valorarse de forma positiva. Si bien, su tardia aparicion, doce
afios después de la introduccion del tipo penal para la criminalizaciéon de la MGF,
evidencia un enorme desfase temporal en el que se podria haber trabajado de forma
directa la concienciacion social en la lucha y la prevencion. Por otro lado, es
considerado como un aspecto positivo que algunas comunidades auténomas hayan
tomado partido por si mismas en la lucha contra la MGF dotando a sus profesionales
de la salud, del ambito educativo y social, de herramientas para una mejor

comprension de la problematica de la MGF.
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Cuarta. - Sobre la mutilacion femenina como violencia de género.

La regulacion en nuestro ordenamiento juridico de la violencia doméstica,
choca frontalmente con la regulaciéon europea que encuadra la mutilacion genital
femenina en el contexto de la violencia doméstica y de género. Resulta inaceptable
que la normativa espaiiola de dmbito nacional encuadre la MGF unicamente en el
ambito del delito de lesiones negando su inconfundible caracter de género. Esta falta
de atencién a las prescripciones establecidas por el Parlamento Europeo no beneficia

la lucha contra la MGF.

El delito de MGF constituye violencia de género en si mismo considerado,
sin embargo, el peso cultural que subyace a esta practica -definiéndola en todo caso
como un ritual ancestral- nos desvincula de manera absoluta de su consideracion como
violencia de género en el sentido juridico-penal que ésta adquiere en nuestro Codigo
Penal. El caracter simbolico que adopta el Derecho Penal en el tratamiento de la MGF,
no debe llevarnos a concebir la violencia de género de forma desarraigada de su
contexto social y cultural, pues terminaria por convertir eventualmente las politicas
para la eliminacion de la violencia de género en una herramienta ideoldgica que dafia

mas todavia a las personas afectadas.

Quinta. - Sobre el delito del articulo 149.2 del Cédigo Penal.

La tipificacion penal especifica de la MGF en el articulo 149.2 del
Codigo Penal, finalmente se introdujo con la LO 11/2003 de 29 de septiembre, de
medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e

integracion social de los extranjeros, justificando la necesidad de tipificar la
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mutilacion genital femenina en la necesidad de erradicar précticas contrarias a nuestro

ordenamiento juridico.

Se aprecia, en primer lugar, la generalidad e indeterminacion del precepto, al
omitir en su terminologia el adjetivo “femenina”., que infiere a la inclusion de las
mutilaciones genitales masculina. Sin embargo, el tipo penal debe ser en todo caso
reconducido a una interpretacion restrictiva y coherente con la politica criminal que lo

informa y referirse de forma exclusiva al ritual de la ablacion.

En segundo lugar, resulta francamente discutible e imprecisa la expresion “en
cualquiera de sus manifestaciones”, proporcionando un trato por igual a todas las
modalidades de MGF. Por el contrario, existen modalidades simbolicas de MGF que
no implican una auténtica lesion a la integridad fisica, de minima entidad lesiva pero
que quedarian bajo el amparo de las lesiones graves del art. 149.2 previsto para la

MGEF en cualquiera de sus manifestaciones.

La cuestionable formulacion realizada por el legislador, que equipara los
resultados lesivos de las modalidades mas lesivas de MGF (Infibulacién) con las
ablaciones simbolicas y las modalidades del grupo IV, esta claramente motivada por
la normativa de la Unién Europea, principalmente a través de la Resolucion del
Parlamento Europeo de 24 de marzo de 2009, que viene a prescribir el castigo de las
formas simbolicas de MGF con el objetivo de erradicar de forma tajante cualquier
manifestacion de la MGF en el ambito de la UE. Es en este punto donde se encuentra
la mayor fisura del art. 149.2 del Codigo Penal, dificultando de forma notoria la
delimitacion de la conducta tipica. Su orientacion politico-criminal viene a invadir y
sobrepasar los limites del principio de intervencion minima del Derecho Penal,
provocando un exceso punitivo que no favorece bajo ningin concepto el tratamiento
juridico del problema de la MGF. La estrategia politico-criminal empleada, lejos de
ahondar en la prevencion y en criterios de mediacion siembra es sesgo del ataque a la

cultura “del otro” y a su constante criminalizacion.

En consecuencia, parece prudente sugerir una interpretacion restrictiva del
art. 149.2 CP cifiéndose al concepto de mutilaciéon (amputacion total o parcial),

englobando en ¢l también su vertiente funcional por la que ha de entenderse también la
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incapacidad del 6rgano, asi como los danos (lesiones) graves en los genitales

femeninos’

Sexta. Sobre las nuevas mutilaciones genitales femeninas.

Junto a la mutilacién genital femenina por razones culturales ancestrales
existe una nueva tendencia a intervenir los genitales femeninos a través de la cirugia
estética, existiendo entre ambas serias y nitidas semejanzas: en ambos casos se
produce una modificacion o alteracion de los genitales de la mujer, en ninguno de los
dos casos existen razones médicas que justifiquen la intervencion. Y desde luego, de
lo que no cabe duda es de que en ambos casos se realizan por motivos culturales,

basados en normas sociales y culturales,

Sin embargo, pese a las evidentes similitudes de ambas practicas, las
diferencias en el tratamiento juridico-penal saltan a la vista. Resulta cuando menos
contradictorio que el consentimiento en la mujer adulta que consienta ser mutilada
conforme al ritual ancestral no sera relevante, sino invalido careciendo de efectos y no
excluird la tipicidad de la conducta que en todo caso constituiria un delito de lesiones
del articulo 149.2 del Codigo Penal; mientras que la mujer que consienta en someterse
a una cirugia genital estética, contara con la posibilidad de acogerse al consentimiento
informado, y asi excluir de cualquier manera la tipicidad de la conducta que no
llegaria a constituir en ningun caso un delito de lesiones. En sintesis, la conducta
criminal perseguida en nuestro pais es la MGF ritual, la consideracion de la
irrelevancia del consentimiento de la mujer africana que opta de manera voluntaria y
libre a realizarse el ritual de la ablaciéon. Mientras que el marco legal que hemos
estudiado, es permisivo con cualquier modificacion de los genitales femeninos por

razones estéticas.

La incongruencia del sistema juridico-penal en este caso sbélo puede
resolverse bajo la combinacion de nuevos criterios interpretativos que tengan en

cuenta la antropologia y la ciencia juridica, que consigan establecer unos minimos en
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comun, capaces de comprender el fendmeno cultural y su adaptacion a los

Instrumentos normativos.

Se propone a los juristas y aplicadores del Derecho tener en cuenta la brecha
que suscitan las politicas criminales que tejen auténticas fronteras e insuperables
tranzando la diferencia entre “las otras” (salvajes africanas cuyas costumbres son
barbaras) y “nosotras” (que condenamos la practica de las africanas, pero permitimos
en nuestras sociedades someter el cuerpo a mutilaciones genitales realizadas en

quir6fanos).

De lege ferenda la extension del consentimiento informado para su validez en
los casos de MGF que sean elegidas de forma libre, en la que se garantice que el ritual
se realizara con un minimo de garantias médicas, sin que en ningiin caso suponga una
legitimacion oficial de las mutilaciones genitales femeninas por razones de indole

cultural.

Séptima. Sobre los delitos culturales y la mutilacion genital femenina.

Ante la complejidad que presenta los delitos culturalmente motivados, ofrecer
una respuesta desde el punto de vista penal no es sencilla y es necesario establecer
limites, cuando menos, al respeto y garantia a los Derechos humanos. Por un lado, no
puede caerse en la contradiccion de provocar un verdadero aislamiento juridico si
adoptamos la defensa a ultranza de las normas culturales de las minorias étnicas que
llegan a nuestro pais a través de las corrientes migratorias. Pero tampoco, por otro
lado, establecer la sinrazon paternalista del modelo asimilacionista en el que estamos
insertos, en cuyo seno Unicamente se pretende una integracion homogénea a través de
un Derecho penal uniforme en el que se evidencia su inadecuaciéon como solucion
desde el bloque clasico de la Teoria del Delito. Ninguna de las dos opciones ofrece

una verdadera solucion al problema.
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La intervencion del Derecho penal debe darse en todos los casos, y lo que
verdaderamente debe modificarse es el criterio incriminatorio, que mas que encerrarse
en categorias estancas de respuestas estdndares para todos los casos, debe establecer
una politica minima comun en la que sea inalterable el respeto a los Derechos
humanos. Las expresiones culturales, por lo tanto, deben respetar un minimo de
derechos humanos fundamentales, que deben estar claros para todos los ciudadanos,

con independencia de su procedencia o las normas de su cultura.

Ahora bien, la defensa a ultranza de los Derechos Humanos como limite a la
invocacion de la cultura ante cualquier conducta delictiva, no debe situarnos en la
defensa del Derecho penal del enemigo. Todo lo contrario, se propone abogar en todo

caso por el respecto a los Derechos Humanos.

En cuanto a la invocacion del error de prohibicion para el caso de la MGF, el
supuesto de hecho para estimar la prevalencia del error de prohibicion seria considerar
como una certeza que tanto el padre como la madre, o uno de los dos progenitores no
ha tenido conocimiento ni sabe que la MGF esta prohibida en nuestro pais. En una
primera lectura, parece practicamente imposible que este supuesto pueda darse
integramente. Toda vez que existen numerosas campaiias internacionales que prohiben
la MGF, a lo que se suma que esta practica sea realizada en la clandestinidad. En
consecuencia, el error de prohibicion no puede ser invocado ni alegado como criterio
general para la resolucion de los casos de la MGF y su complejidad, pues la
circunstancia de la realizacion clandestina de la MGF, asi como la alegacion del
principio de extraterritorialidad, presuponen un suficiente conocimiento de la

antijuridicidad de la conducta llevada a cabo.

Ante la improcedencia de invocar el error de prohibicion para los casos de
MGF, el punto intermedio se encuentra, de lege ferenda, en la posibilidad de valorar
cada caso concreto, sin que el factor cultural pueda imponerse como una regla general
imperativa que exima de responsabilidad penal en todos los casos, sino como
circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal; que sirviera — a simple
modo de determinacion de la pena- para atenuar o en su caso agravar la pena en el
sentido en la que opera la circunstancia mixta de parentesco del art. 23 del Codigo

Penal.
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Octava.- Sobre la apreciacién del dolo y la imprudencia en el delito de

mutilacion genital femenina.

Respecto del dolo en el caso de la MGF no es posible admitir la concurrencia
de un dolo especifico, sino mas bien incardinarlo en la exigencia del dolo genérico,
pues asi se desprende de la propia configuracion del articulo 149.2 . En todo caso, en
la apreciacion del dolo en el delito de MGF, lo que se debe considerar es su exigencia
no so6lo respecto de la accidn inicial de causar la lesion en la menor, sino que la
imputacion a titulo de dolo deber ser comprensiva de todo el elenco de acciones
llevadas a cabo por los padres de la menor, todo ello en respeto siempre del principio
de culpabilidad que no conlleve considerar bajo el mismo rasero las distintas formas

de imputacion subjetiva.

En el caso de la imprudencia, es harto infrecuente o practicamente imposible
filtrar el delito de MGF por la via de su faceta imprudente, principalmente porque los
padres de la menor, en todo caso, realizan una serie de actos y preparativos que
conducen a la materializacion del ritual de forma inequivoca, con voluntad e intencion
de realizarlo, como asi lo ha constatado la jurisprudencia analizada. = No obstante,
podria considerarse, muy remotamente, un apice de imprudencia cuando los padres de
la menor pretendan realizar a su hija una modalidad de MGF menos grave que la que
finalmente resulta materializada. Lo que a su vez es inviable con el Codigo Penal en la
mano, pues como se ha explicado a lo largo de este trabajo, el articulo 149.2 castiga

con la misma pena todas las modalidades de MGF.

Novena. - Sobre la penalidad en el delito de mutilacion genital femenina.
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La sancion que el legislador ha previsto para la MGF es un modo
agravadisimo de sancionar una conducta que bien puede quedar subsumida en el delito
de lesiones para el que la pena superior no alcanza ni los tres afios de prision; frente a
los doce prevista para la MGF. Este intento del legislador de crear una categoria
especifica de delito de lesiones como es el caso de la MGF y dotarla de una gran carga
represiva solo puede resultar criticable si pretendemos alcanzar una solucion justa y

proporcional al problema que se nos plantea.

El Cédigo Penal espafiol con esta tendencia incriminatoria esta sentando un
precedente no valido de lo que es moralmente aceptable en comparacion con el resto
de sus normas. El Derecho penal ha demostrado ser una herramienta poco util e
inadecuada para cambiar las culturas. El legislador no ha tenido en cuenta la
consideracion del aspecto cultural que asiste la practica de la MGF ni la pena prevista
ha tenido en cuenta el dano que se produce a la victima, en este caso a la nifa
mutilada, con la encarcelacion de sus padres. La respuesta punitiva prevista no
responde verdaderamente a una politica criminal basada en la prevision de medidas
eficaces que conduzcan a la evitacion del delito, sino mas bien a un intento mostrar a
la opinion publica el caracter de orden represor infranqueable de los poderes publicos

a través del Derecho penal.

Respecto de su imposicion por igual para cualquier tipo de mutilacion genital
femenina, de la redaccion del actual articulo 149.2 del CP se puede ver que para el
legislador no importa la entidad del dafio producido, por el contrario, castiga con la
misma pena el ritual de la ablacion en cualquiera de sus tipologias, sin considerar las
secuelas para la victima ni el alcance de la lesiéon. Es cuando menos una
categorizacion en blanco, una solucioén punitiva no acorde con gravedad de la lesion y

el resultado producido.

De lege ferenda se propone una graduacion de la pena, segun el tipo de MGF
producida, para ello se propone tomar como referencia la tipologia de MGF elaborada
por la OMS vy asi, segin las secuelas en la nifia, establecer una pena proporcional al

dafio producido.
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Del mismo modo, de lege ferenda se propone la eliminacion de la pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, etc, puesto que,
mas que beneficiar a la menor, supone un fuerte menoscabo para la misma al
sobrevenirse nuevos problemas como la desintegracion familiar y la imposibilidad de

contar con el apoyo de sus padres en un pais para el que siempre sera una extranjera.

Y finalmente, se propone de lege ferenda, se propone la despenalizacion de la
practica, a través su procedimentalizacion médica solo para el caso de cumplir de
forma simbdlica con el ritual bajo control médico y sin dolor; sin que socialmente
suponga o parezca que el Estado colabora en el enraizamiento de la practica de la

MGF.

Décima. Sobre otras soluciones paralelas al Derecho penal. La imperante

necesidad de un enfoque global y preventivo.

Junto al Derecho penal se deben arbitrar soluciones encaminadas a la
prevencion de la mutilacion genital femenina; que impliquen una conexion y
coordinaciéon entre Administraciones Publicas y que avancen en paralelo hacia una

solucion global.

Esta claro que hay que intentar modificar las tradiciones que atentan contra la
dignidad y la integridad de la mujer, cualquiera que sea su procedencia; pero la
manera en que debe afrontarse este objetivo debe involucrar a absolutamente todos los
sectores de la sociedad y todos los niveles de actuacion. El recurso a la prohibicion y
castigo a las costumbres y tradiciones que en occidente consideramos contrarios a los
Derechos Humanos no esta siendo eficaz, todo lo contrario, produce el resultado
completamente opuesto a lo deseado. No basta, como se ha presentado a lo largo de
este trabajo, con tipificar en el Codigo Penal la conducta de la mutilacion genital

femenina como un delito.

La intervencion del Derecho penal es imprescindible, no hay duda; pero se
debe valorar el tratamiento de estas conductas desde una globalidad que disefie y

presente de forma previa a las medidas legislativas, programas e itinerarios que
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persigan la informacién, la educacién y la creacion de una nueva vision de la
inmigracion por parte de los medios de comunicacion y la opinidn publica, rechazando
la estigmatizacion a la que las mujeres africanas estan sometidas. Los estereotipos y
las simplificaciones no contribuyen a ganar la batalla, todo lo contrario, crean grandes
sesgos que repercuten de forma negativa en el abordaje de la mutilacion genital

femenina.

La actuacion global que se propone en este trabajo no puede entenderse si no
es a través del trabajo conjunto tanto en la sociedad de origen como en la de destino.
Que sean escuchadas las mujeres africanas en sus luchas contra la mutilacion genital
femenina, tanto en sus fronteras como en la didspora, y al mismo tiempo, que sean

tenidas en cuenta las comunidades de destino.

En definitiva, se trata de educar la mirada, sentar las bases para la construccion
de una sociedad tolerante so6lida, que sea capaz de mirar a “las otras” sin prejuicios, en
la que las diferencias enriquezcan y no resten, sin el prejuicio de sentirnos los

salvadores de quienes llegan a nuestras fronteras buscando un destino mejor.
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ANEXO “MODELO DE COMPROMISO PREVENTIVO”

MODELO DE COMPROMISO DE PREVENCION DE LA MUTILACION
GENITAL FEMENINA

Desde el Centroide Salud: vvos s oo s

Se certifica que, hasta este momento, en los exdmenes de salud
realizados a la nifia cuyos datos se consignan a continuacién, no se ha
detectado alteracidén en la integridad de sus genitales.

FECHA DE
NOMBRE NACIMIENTO

de la nifia

PAIS AL
QUE VIAJA

Por ello se informa a los familiares/ responsables de la nifia sobre las
siguientes circunstancias:

- Los riesgos socio- sanitarios y psicaldgicos que presenta la mutilacién
genital, v el reconocimiento a nivel internacional que tiene esta practica
como violacién de los Derechos Humanos de las nifias.

- El marco legal de la mutilacién genital femenina en Espafia, donde
esta intervencién es considerada un delito de lesiones en el Articulo 149.2
del Cédigo Penal, aunque haya sido realizada fuera del territorio nacional
(por ejemplo en Gambia, Malf, Senegal, etc.), en los términos previstos en
la Ley Orgénica del Poder Judicial, modificada por la Ley Orgénica 1/2014,
de 13 de marzo.

- La practica de la mutilacién genital se castiga con pena de prisién de 6
a 12 aflos para los padres, tutores o guardadores; y con pena de inhabilitacién
especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento
de 4 a 10 afios (es decir, los padres no podrian ejercer la patria potestad
ni tener consigo a su hija, por lo que la entidad puiblica de proteccidn de
menores correspondiente podrfa asumir su tutela, pudiendo la nifia ser
acogida por una familia o ingresar en un centro de Proteccién de Menores).

- El compromiso de que, al regreso del viaje, la nifia acuda a consulta
pediédtrica/médica de su Centro de Salud para la realizacidn de un examen
de salud en el marco del Programa de Salud Infantil.

- La importancia de adoptar todas las medidas preventivas relativas al
viaje que le han sido recomendadas por los profesionales de la salud desde
los Servicios Sanitarios.
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Por todo ello:

- DECLARO haber sido informado, por el profesional sanitario
responsable de la salud de la/s nifia/s sobre los diversos aspectos relativos a
la mutilacidn genital femenina especificados anteriormente.

- CONSIDERO haber entendido el propdsito, el alcance y las
consecuencias legales de estas explicaciones.

- ME COMPROMETO a cuidar la salud de la/s menor/es de quien soy
responsable y a evitar su mutilacidn genital, asf como a acudir a revision a
la vuelta del viaje.

Y paraque conste,leo y firmo el original de este compromiso informado,
por duplicado, del
que me quedo una copia.

Firma. Madre/Padre/Responsable de la niiia Firma: Pediatra/ Médico
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Actividad post viaje

Cuando la nifia vuelve del viaje la intervencion continta. Esta se realizara

del modo siguiente en funcién de si la familia acude o no a la consulta

programada:

e A su regreso del viaje, la familia acude al centro de salud para asistir a
la visita programada; en este momento, se realizard una evaluacion de la
actividad preventiva pre-viaje, conversando con la familia sobre como ha
ido el viaje y preguntando directamente por los temas relativos a la salud
de la nifia. Se realizard un examen de salud completo de la menor de edad,
que incluird la exploracion de 1os genitales;

- Sila nifia no ha sido mutilada, se trabajard el refuerzo positivo.

- Sila nifa ha sido mutilada, se valorardan cuales son las consecuencias
y de qué indole, y se realizardn las acciones terapéulicas necesarias
para paliarlas. Ademds, se elaborard el parte de lesiones.

- Si no se permite el examen de la nifia, se comunicard a la Entidad
Piiblica de Proteccion de Menores.

e A su regreso del viaje, la familia no acude al centro de salud para asistir a
la visita programada: en este caso serd necesaria una actuacion coordinada
con otros profesionales, como los servicios sociales, para intentar localizar
ala familia y que acuda al centro de salud.

- Sise localiza a la familia, se actuard como en el caso anterior,

- Sino se localiza a la familia, se comunicard a la Entidad Publica de
Proteccion de Menores,

CENTRO DE SALUD. UNIDAD DE PEDIATRIA

Acude a la citacion

No acude a la citacion

| 1
v g
No MGF
Comunicar a Servicios permiten = m
Sociales exploracion a ractlcad
e Valoracion
consecuencias

v

Notificacion
Dpto. Menores

CCAA

| v
Refuerzo
PARTE DE LESIONES

Notificacién
Dpto. Menores

CCAA
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