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I. LOS DERECHOS HUMANOS... DE LAS MUJERES

Los Derechos humanos se entienden como derechos juridicos funda-
mentales y garantias inalienables a las que una persona tiene inherente-
mente derecho, simplemente, porque es un ser humano.

Los Derechos humanos se clasifican como civiles, politicos, econ6émicos,
sociales y culturales; todos son universales, inalienables, interrelacionados,
interdependientes e indivisibles. Se reflejan en numerosos tratados que
son vinculantes bajo el Derecho internacional. También se contienen en
documentos no vinculantes, tales como resoluciones, recomendaciones,
directrices, declaraciones y principios. Este marco es importante para pro-
mover, proteger y hacer realidad los Derechos humanos y nos sirve como
telon de fondo util para comprender los derechos humanos que son viola-
dos por la préctica de la mutilacién genital femenina (MGF)'.

La violencia contra las mujeres continua siendo la mds omnipresente
violacion a los Derechos humanos en el mundo. Aproximadamente una de
cada tres mujeres experimenta agresiones fisicas o sexuales en su vida —y
esta cifra bien puede ser una subestimacion, sin contar la violencia psico-

! UNFPA (United Nations Population Fund), Implementation of the International and

Regional Human Rights Framework for the Elimination of Female Genital Mutilation.
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logica. Esta violencia contra mujeres y ninas? es una de las violaciones de
Derechos Humanos mas frecuentes en el mundo. No hay ninguna razon
social, econémica o nacional para ello. Tan so6lo el hecho de ser nina o

mujer. Es lo que se denomina violencia de género®.

La violencia de género ocurre en todas las clases sociales y en todos los
grupos étnicos o raciales. Es tan despreciable como cualquier otro tipo de
violencia. Afecta a bienes juridicos como la integridad fisica y la salud (fisica
y mental), la dignidad, la seguridad y la autonomia de vida o a la libertad de
las mujeres, entre otros. En la mayoria de los casos las mujeres son las que
aparecen generalmente como victimas de tal tipo de agresionesy de ataques.
Sin embargo, es evidente que este tipo de violencia esta creciendo y es, des-
graciadamente, mas intensa con el paso del tiempo®. Sus manifestaciones se
extienden desde los gritos, insultos, bofetadas, hasta el abuso fisico, cortes
(como en la mutilacién genital),...hasta los disparos, y conllevan aparejada
a menudo, abuso o agresion sexual, psicolégica, verbal o emocional.

Las victimas de esta violencia pueden sufrir lesiones®

femenina®, reclusiones, amenazas, injurias7

, mutilacién genital
malos tratos®, abusos y agre-

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

3 Cfr. ACALE SANCHEZ, M., La discriminacion hacia la mujer por razén de género en el

Codigo penal Madrid, 2006; ACALE SANCHEZ, M., Derecho penal, género y nacionalidad,

Granada 2016; CUADRADO RUIZ, M. A., “El delito de matrimonio forzado” en PEREZ

ALONSO, E., El Derecho ante las formas contemporaneas de esclavitud, Ed. Tirant lo Blanch,

Valencia, 2017 pags. 495 y ss.; MAQUEDA ABREU, M.L., “La violencia de género entre

el concepto juridico y la realidad social”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y

Criminologia, 2006; la misma, “La violencia contra las mujeres: una revisién critica

de la Ley Integral”, en Revista penal, 2006, no 18, pags. 176-187; SILVA CUESTA, A.

“La violencia de género tras la reforma penal de 2015”, en CUADRADO RUIZ, M. A.

Cuestiones penales. A proposito de la Reforma penal de 2015, Madrid, 2016, pags. 33 y ss.

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

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

5 CUADRADO RUIZ, M.A., “Las lesiones”, en ZUGALDIA ESPINAR, J.M. (Coord.), De-
recho Penal Parte Especial. Tomo I Delitos Contra las Personas. Un estudio a través del
sistema de casos resueltos, 3* ed., Valencia 2010.

6 Vid, por todos SILVA CUESTA, A., La mutilacion genital femenina. Aspectos juridico-pena-

les. Univ. Granada, 2017. (Tesis doctoral).

CARMONA SALGADO, C., Calumnias, injurias y otros atentados al honor, Valencia, 2011;

en relacion con la supresion de la falta de injurias leves en materia de violencia de

género, SILVA CUESTA, A., “La violencia de género tras la reforma penal de 2015”

en CUADRADO RUIZ, M. A. Cuestiones penales. A propisito de la Reforma penal de 2015,

Madrid, 2016, pag. 43.

8 CUADRADO RUIZ, M.A./REQUEJO CONDE, C, “El delito de malos tratos en el am-
bito familiar: art. 153 CP, en La Ley. N° 5072, 9 Junio 2000 pdg. 1y ss. ; DEL CAR-
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siones sexuales’, incluyendo uniones forzadas'’ y embarazos indeseados,
transmision de enfermedades infecciosas incluyendo el sida!! etc., e inclu-
so la muerte.

Es una cuestion que no afecta tan s6lo a la pareja o a los miembros del
entorno familiar, sino que es un problema social importante, pero también
y sobre todo, un problema educativo. Siempre he entendido que el abuso
fisico y psicologico a la mujer no persigue otra cosa que imponer una auto-
ridad basada en la ley del mas fuerte y en la falta de respecto. Por lo tanto,
sucede que una mujer es, en este contexto, mas vulnerable en su propio
hogar que en un lugar publico o en la calle'?.

También con este tipo de violencia se paga un peaje a nivel global, im-
pidiendo a las mujeres contribuir al desarrollo, a la paz y al progreso inter-
nacional®®.

No obstante son muchos los instrumentos internacionales'* que, asimis-
mo sancionan el principio de no discriminacion: Desde la Carta de Naciones
Unidas que tanto en el Preambulo como en distintos articulos introducen
la igualdad entre hombres y mujeres a los articulos que introducen, entre
los propositos de NU, el “respeto por los derechos humanos vy las liberta-
des fundamentales de todos los seres humanos sin distincién de raza, sexo,
idioma y religion”.

PIO DELGADO/ GARCIA ALVAREZ, El delito de malos tratos en el ambito familiar: (LO
14/1999, de 9 de junio): problemas fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia 2000. ARRO-
YO ZAPATERO, L. “La violencia de género en la pareja en el Derecho penal espanol”,
en MUNOZ CONDE, F., Problemas actuales del Derecho penal y la Criminologia, Editorial
Tirant lo Blanch, Valencia, 2008.

9 SIERRA LOPEZ, M., VALLE. “La cualificacién del n° 1 del articulo 180 del Cédigo
Penal: Agresiones Sexuales, en donde la violencia o intimidacién ejercidas revisten
un cardcter particularmente degradante o vejatorio”. En: Revista penal. 2006. Num. 17.
pags. 193-202.

10 CUADRADO RUIZ, M. A., “El delito de matrimonio forzado” en PEREZ ALONSO,
E., El Derecho ante las formas contempordaneas de esclavitud, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2017 pags. 495 y ss.

1 piAz PITA, M. Mar, “La transmisién del SIDA”, en Cuadernos Juridicos, n° 11, 1993,
pags. 28y ss.

12 CUADRADO RUIZ, M.A,, y otra, “El delito de malos tratos en el dmbito familiar: art.

153 CP, en La Ley. N° 5072, 9 Junio 2000 pag. 1-2.

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

Vid. STAIANO, M. E,, “Gender issues in an international perspective under the light of the

new White Paper on Women of the People’s Republic of China.”, en CUADRADO RUIZ,

M. A., “Violence against Women. Forced marriages. IFCCLGE, Paper collection, 2015.

13
14
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Asimismo, la Declaracion Universal de Devechos Humanos de 1948 (en ade-
lante, la “Declaraciéon Universal”) desarroll6 en la practica la prohibicion
de la discriminacion basada en el género (articulo 2) dentro de la familia,
el matrimonio y la maternidad, los derechos politicos y el trabajo. Poste-
riormente, los dos Pactos internacionales de 1966 sobre derechos civiles
y politicos (en particular los articulos 2, 3, 23 y 26) y sobre los derechos
economicos, sociales y culturales (especialmente los articulos 2, 3, 7y 10)
han subrayado mas firmemente el compromiso de todos los Estados para
garantizar la igualdad, traduciéndose en vinculantes juridicamente los de-
rechos consagrados en la Declaracion Universal.

Estas y otras herramientas normativas han contribuido de manera esen-
cial a la afirmaci6n del principio de no discriminacién contra la mujer. Sin
embargo, a lo largo de los anos, todos los limites presentados por la adop-
cion de una perspectiva general antidiscriminatoria surgieron en términos
de la busqueda de la igualdad. Esta necesidad madurada a lo largo de los
anos ha hecho desarrollar instrumentos legislativos disenados para detec-
tar y contrarrestar la desventaja inicial que sufren las mujeres en muchas
areas de la vida social y las violaciones especificas de las cuales siguen sien-
do victimas. Hoy en dia se ha adoptado una vision transversal de la igual-
dad en ambitos como la economia, asuntos sociales, culturales, politicos y
ambientales. En este sentido, es importante destacar el papel fundamen-
tal que desde mediados de los anos setenta desarrollaron las Conferencias
Mundiales sobre la Mujer (Ciudad de México en 1975, Copenhague en 1980,
Nairobi en 1985, Beijing en 1995, Nueva York 2000) que permitié negociar
un minimo nucleo de politicas comunes en areas clave para el avance de
la mujer.

La aprobacion de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer (en adelante “CEDAW” o “Convencion”),
aprobada por la Asamblea General el 18 de diciembre de 1979 y en vigor
desde el 3 de septiembre de 1981, sin duda ha representado al acto inter-
nacional mas significativo sobre la igualdad de género. Esta Convencion
codifica todos los instrumentos previos relativos a los Derechos humanos
en general y los Derechos humanos de las mujeres, especificamente. Hasta
entonces, muchos en la comunidad internacional relegaban la violencia
contra las mujeres a la esfera “privada”. En la Convencién, en cambio, este
punto de vista fue superado, considerando todas las formas de violencia,
incluida la violencia doméstica, como violaciones de los derechos huma-
nos, haciéndolas asi susceptibles a las responsabilidades de los Estados y la
comunidad internacional. Por lo tanto, esta herramienta proporciona una
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garantia valida para la igualdad de género y la libertad de todas las formas
de discriminacion por parte de los Estados y de los agentes privados.

La eliminacion de la discriminacion se exige en todas las esferas de la
existencia humana sin distincion. La definicién de discriminacion que pro-
porciona la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discri-
minacion contra la mujer es la siguiente:

“A los fines de la Convencion, el término discriminacién contra la mu-
jer significara cualquier distincion, exclusion o restriccion basada en el
sexo que tenga el efecto o el prop6sito de menoscabar o anular el recono-
cimiento, goce o ejercicio de la mujer, independientemente de su estado
civil, sobre la base de la igualdad entre hombres y mujeres, de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en el ambito politico, econémico,
social, cultural, civil o de otro tipo .

Hay otros documentos importantes, aunque sin valor legal, que vale la
pena mencionar. La Declaracion y el Programa de Accion de Viena de 1993. Toda
una seccion de este documento esta reservada para los Derechos humanos
de las mujeres. En este documento, los derechos humanos de la mujery el
nino se definieron como componentes inalienables, integrales e indivisi-
bles de los derechos humanos universales (articulo 18).

La Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing de 1995 se convirtié tam-
bién, en la prdctica, en una agenda sobre los Derechos humanos de las
mujeres. La idea de que “los derechos de las mujeres son derechos huma-
nos” se encuentra ampliamente recogida en este documento. Cinco anos
después, en Beijing + 5, también se definieron los crimenes de honor, los
matrimonios forzados y la violencia sexual de los maridos las violaciones de
los derechos humanos.

Estos documentos, junto con otros como la Declaracion sobre la Elimina-
cion de la Discriminacion contra la Mujer, adoptada por la Resolucion 48/104
de la Asamblea General de las Naciones Unidas del 20/12/1993 y la Decla-
racion sobre la proteccion de mujeres y ninios en situaciones de emergencia 'y conflicto
armado no son legalmente vinculantes, pero tienen un peso ético y politico
y se pueden utilizar para lograr objetivos locales, nacionales y regionales.
Ademas, los documentos de la Conferencia pueden servir para consolidar
e interpretar tratados internacionales.

En julio de 2010, la Asamblea General de las Naciones Unidas establecio
ONU Mugeres, un nuevo organismo de las Naciones Unidas para la promo-
cion y proteccion de los derechos de la mujer que retine en una cuatro
oficinas previas de la ONU que tratan la igualdad de género (Division para
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el Adelanto de la Mujer - DAW, Instituto Internacional de Investigacion y
Capacitacion para el Adelanto de la Mujer - INSTRAW, Oficina del Asesor
Especial sobre Cuestiones de Género y Adelanto de la Mujer, Fondo de las
Naciones Unidas para el Desarrollo de la Mujer - UNIFEM).

En Europa, el acuerdo del Consejo de Europa, firmado en Estambul,
en 2011, sobre “prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres
y la violencia doméstica”, dedica su art. 42 a la “ inaceptable justificacion
de los delitos, incluidos los presuntos delitos cometidos en nombre del”
honor “:

“1. Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otra indole nece-
sarias para garantizar que, en el proceso penal abierto por la comisiéon de
uno de los actos de violencia incluidos en el ambito de aplicacion de la pre-
sente Convencion, no se tome en consideracion la cultura, las costumbres,
la religion, la tradicion o el supuesto “honor” como justificacion de dichos
actos y, en particular, las denuncias de que la victima habria transgredido
normas o costumbres culturales, religiosas, sociales o tradicionales relacio-
nadas con el comportamiento apropiado”.

II. EL DELITO DE LESIONES DEL ART. 149.2 CP.:
LA MUTILACION GENITAL FEMENINA (MGF)

1. Introduccion

Segun UNFPA, unos 200 millones de ninas y mujeres en el mundo han
sufrido algun tipo de mutilacién genital o ablacién. Tan s6lo en 2015, 3,9
millones de ninas fueron sometidas a esas practicas. Si contindan la MGF,
68 millones de ninas y adolescentes sufriran la ablacion entre 2015 y 2030.
En un estudio publicado por UNICEF en 2005 se estim6 que en el Africa
subsahariana, Egipto y Sudan, tres millones de ninas y jovenes sufrian mu-

tilacién genital o ablacién cada ano's.

La mutilacion consiste en la extirpacion total o parcial de los genitales
femeninos y provoca lesiones fisicas de por vida, como problemas durante
la menstruacion, dificultades en el parto, hemorragias o infecciones que
en ocasiones provocan la muerte de la mujer y del bebé durante el parto.
También lesiones psiquicas como la depresion. Se lleva a cabo habitual-

15 Ibid.
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mente entre la infancia y los quince anos, y supone una flagrante violacion
de los derechos humanos de las nifas!®.

En Europa y en concreto en Suecia se han descubierto en 2014 -desde
marzo hasta junio- mas de 60 casos de mutilacion genital femenina en una
escuela de educacion primaria en Norrkoping, una ciudad en el este de
Suecia. Fueron los propios servicios sanitarios del colegio los que dieron la
voz de alarma, De esos sesenta casos, al menos 28 ninas fueron sometidas
a la forma mas grave de mutilacién genital'’. Es decir cuando el clitoris y
los labios se cortan totalmente y el area genital se cose, dejando s6lo un
pequeno orificio.

La MGF es un delito en Suecia desde 1982 y puede ser castigada con
cuatro anos de prision y hasta diez anos, en los casos mas graves. La
preocupacion por estas practicas aument6 a mediados de la década de
los 90 con la afluencia de inmigrantes somalies. Desde 1999 los tribu-
nales suecos tienen jurisdiccion para perseguir estos hechos, incluso
cuando se realizan en otro pais. Puesto que muchas jovenes suecas
corren el riesgo de sufrir estas practicas cuando en las vacaciones de
verano visitan a sus parientes o familias en sus paises de origen. De
ahi que los servicios sanitarios de los colegios suecos informen a los
padres del riesgo de ir a la carcel, si a la vuelta, sus hijas han sufrido
mutilacién genital.

Aunque la edad para realizar la ablacion suele ser entre cuatro y
catorce anos, también suelen realizarla a ninas mas pequenas de esta
edad. Las quinceaneras pueden tener complicaciones como dolores
menstruales, dolores de cabeza y para muchas, orinar puede llegar a ser
muy doloroso.

En Suecia no se conocen en detalle las cifras de chicas que sufren MGF
en el pais ni de cuantas son llevadas por sus padres a sus paises de origen
para practicarsela alli.

En Espana, sin embargo, si se han dado recientemente esas cifras. Se-
gun el Ministerio de Sanidad, en 2015 serian mas de 17.000 ninas las poten-
ciales victimas de mutilacion genital, aunque segun Y, sobre todo, el riesgo
aumenta si vuelven a sus paises de origen.

16 CUADRADO RUIZ, M.A., “Violencia contra las mujeres y nifas. La mutilacién genital
femenina”, en Libro homenaje al Prof. Morillas Cueva. Madrid, 2018.
17 Vid. infra.
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2. Ubicacion: De las lesiones

En nuestro ordenamiento juridico la mutilacion genital es delito desde
2003 y se contempla expresamente dentro de los delitos de lesiones, en el
Tit. III del Libro II del Cédigo penal, en concreto en el art. 149.2 Cp. Se in-
trodujo mediante la LO 11/2003 de 29 de septiembre, de medidas concre-
tas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
social de los extranjeros'®, justificando su tipificacion en la necesidad de
erradicar “practicas contrarias a nuestro ordenamiento juridico”, estable-
ciendo la nueva redaccion del articulo 149.2 del Codigo Penal, donde se
castiga con una pena de prision de 6 a 12 al que “causare a otro una mutila-
cion genital en cualquier de sus manifestaciones”. Ademas, en caso de que
la victima fuera menor de edad o persona con discapacidad necesitada de espe-
cial proteccion, (conforme al texto de la LO 1/2015 de 30 de marzo), ademas
de la pena de prision de 6 a 12 anos, al autor le sera aplicable la pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, guarda
o acogimiento por el tiempo de 4 a 10 anos, si el juez lo estima adecuado al
interés del menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion,”.

A pesar de su ubicacion, la mutilacion genital femenina atenta no sé6lo
a la integridad fisica y a la salud fisica o psiquica, sino que también la dig-
nidad. La libertad, la sexualidad e incluso el honor van a verse afectados,
por lo que podemos afirmar que va mas alla de una lesion, por grave que
ésta sea.

3. Elementos tipicos

a. Conducta tipica y resultado

El art. 149.2 Cp. describe el comportamiento tipico como:

“Causar a otro una mutilacion genital en cualquiera de sus manifesta-
ciones”

Llaman especialmente la atencion del tipo penal dos aspectos:

En primer lugar, no se dice que la mutilacién genital sea “femenina” en
el art. 149.2 Cp. lo que puede sugerir una contradiccién entre la redacciéon

18 DEL CARPIO DELGADO/GARCIA ALVAREZ, “Los delitos relativos al régimen de ex-
tranjeria” en RODRIGUEZ BENOT, HORNERO MENDEZ (Coords.) El nuevo derecho
de extranjeria: estudios acerca de la Ley Organica sobre los derechos y libertades de los extranjeros
en Esparia y su integracion social, 2001, pags. 381-410.
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del precepto y la Exposicion de Motivos de la reforma de 2003, pues si
realizamos una interpretacion gramatical y literal del precepto, se infiere
que son sujetos pasivos del delito de mutilacion genital puedan ser tanto
hombres como mujeres (equiparacion asi la MGF con la circuncision mas-
culina), lo que no corresponde con las razones por las cuales se tipifico ex-
presamente el delito de mutilacion genital femenina. La razén no fue otra
que la proteccion de las ninas que sufren esta practica o ritual ancestral. Y
esto fue ratificado por la jurisprudencia, que diez anos mas tarde, la SAP
de Barcelona de 14 de junio de 2013, subrayo: las inicas conductas casti-
gadas penalmente a través del delito previsto en el articulo 149.2 Cp. son
aquellas en las que el autor realiza dichas practicas por motivos religiosos
o culturales'.

En segundo lugar, resulta francamente discutible y llama poderosamen-
te la atencion que el legislador aun sabiendo que la OMS distinga hasta
cuatro tipos de modalidades de MGF, con efectos mas o menos graves y
diferentes tipos de secuelas, se haya decantado por tratar todas ellas por
igual al utilizar la expresion, “en cualquiera de sus manifestaciones”, pro-
porcionando un trato por igual a todas las modalidades de MGF, equipa-
rando con la misma pena resultados, de distinta gravedad cuando no todas
las tipologias producen el mismo resultado lesivo en el cuerpo de la mujer
o de la nina. Silva Cuesta las ha analizado mostrando las diferencias sustan-
ciales y las distintas secuelas que pueden producir en las ninas y adolescen-
tes?’. Esta unificacion de resultados lesivos bajo una misma pena, llama la
atencion ya que el legislador ha querido establecer penas diferentes aten-
diendo a una mayor o menor lesividad de los resultados y lo hace en los
articulos siguientes:

TIPO AGRAVADO 149.1 cuando el resultado producido: pérdida o in-
utilidad de un 6rgano o miembro principal, de un sentido, la impotencia,
la esterilidad, grave deformidad o grave enfermedad somadtica o psiquica
castiga con las mismas penas que el art. 149.2, pena de prision de seis doce
anos y sin embargo el art. 150 Cp. castiga con prisiéon de tres a seis anos
cuando el resultado producido es pérdida o inutilidad de un 6rgano o
miembro no principal o la deformidad.

19 ESPINOSA MARIN DE CEBALLOS, E., “Derecho penal y diversidad religioso-cultural:
los delitos de mutilacién genital femenina y matrimonio forzado”, in Anuario de Dere-
cho Eclesiastico del Estado, vol. XXXIII (2017), pp. 299-316.

20 Cfr. SILVA CUESTA, A., La mutilacion genital femenina. Aspectos juridico-penales. Univ.
Granada, 2017. (Tesis doctoral).
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E incluso el art. 148 Cp.?! establece una pena de dos a cinco anos aten-
diendo al resultado causado o al riesgo producido en determinados su-
puestos, siendo la pena del tipo basico de lesiones recogida en el art. 147
Cp., de 3 meses a tres anos o multa de seis a doce meses “cuando por cual-
quier medio o procedimiento se causare a otro una lesion que menoscabe
su integridad corporal o su salud fisica o mental, siempre que la lesion
requiera ademas de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico
o quirdrgico.

En el 149.2 Cp. no obstante se establece la misma pena con indepen-
dencia de los resultados que haya producido la mutilacion genital, QUE
DEPENDIENDO DE LA MODALIDAD DE MUTILACION GENITAL se-
ran muy diferentes y de distinta gravedad

b. Sujeto pasivo

Sujeto pasivo, por lo general, siempre va a ser una nina, adolescente
o una mujer. Y ademas en la mayoria de los casos la ablacion se practica
a ninas de entre 8 a 14 anos o incluso menores de esta edad, ello supone
que los sujetos pasivos van a ser en la mayoria de los casos ninas menores
de edad, para los que se prevé ademas de las penas de prision, las de inha-
bilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento, por tiempo de 4 a diez anos, si el juez lo estima
adecuado en atencion al interés del menor o de la persona discapacitada
necesitada de especial proteccion.

c. Consentimiento

Cuando se trate de ninas o adolescentes menores de edad el consenti-
miento se entenderd por no puesto, aunque no se opongan a estas practi-
cas tal y como recoge el art. 155 Cp. en su parrafo segundo: “No serd valido

21 La pena del art. 148 Cp. se impondra si: 1° Si en la agresion se hubiesen utilizado ar-

mas, instrumentos, objetos, medios ,métodos o formas concretamente peligrosas para
la vida o salud fisica o psiquica del lesionado; 2° Si hubiere mediado ensafiamiento o
alevosia; 3° Si la victima fuere menosr de 12 anos o persona con discapacidad necesi-
tada de especial proteccion; 4° Si la victima hubiere sido esposa, o mujer que estuviere
o hubiere estado ligada al autor por una andloga relacién de afectividad, atin sin con-
vivencia; 5° Si la victima fuera una persona especialmente vulnerable que conviva con
el autor.
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el consentimiento otorgado por un menor de edad o una persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion”.

Pero ¢qué ocurre si la mujer es mayor de edad y libremente quiere
someterse a este ritual de la ablacion? En ese supuesto y puesto que nos
hallamos frente a un delito de lesiones expresamente recogido en el art.
149.2 Cp., en aplicacion del art. 155 Cp. primer parrafo “si ha mediado el
consentimiento valida, libre, espontanea y expresamente emitido, se im-
pondra la pena inferior en uno o dos grados”. Esto es, de tres a seis anos de
prision o bajando dos grados, de 18 meses a tres anos de prision.

Frente a estos casos de mujeres adultas que prestan su consentimiento
al ritual de la ablacion y sin justificar en ningun caso dicha mutilacion Silva
Cuesta plantea frente al alarmante numero de intervenciones quirurgicas
de casos de cirugia estética genital que se estan produciendo dentro de
nuestras fronteras, permitiendo a la mujer con posibilidad econémica mo-
dificar sus genitales en un quiréfano y prestando su consentimiento infor-
mado, éstas queden al margen de la prohibicién penal: “En las mutilacio-
nes genitales por razones estéticas como son la vaginoplastia, la labioplastia
o la mutilacién genital por reasignacion de sexo, el consentimiento ad-
quiere plena relevancia cuando alcanza los requisitos que la doctrina penal
ha previsto para el consentimiento informado”, cuando es evidente que
dichas intervenciones no tienen una finalidad curativa conforme a las leyes
de la lex artis, sino que se realizan por razones estéticas. “Es evidente que
entre una y otra intervencion hay similitudes: en ambos casos se produce
una modificacién o alteracion de los genitales de la mujer, con el conse-
cuente perjuicio para su salud, sin que en ninguno de los dos casos existan
razones médicas que justifiquen la intervencion. Sin embargo, las diferen-
cias en el tratamiento juridico-penal saltan a la vista. El consentimiento en
el ritual de ancestral atenuara la pena pero no excluira la tipicidad de la
conducta que en todo caso constituira un delito de lesiones del articulo
149.2; mientras que la mujer que consienta en someterse a cirugia genital
contara con la posibilidad de acogerse al consentimiento informado, y asi
excluir de cualquier manera la tipicidad de la conducta que no llegaria a
considerarse en ningtn caso un delito de lesiones”.

22 Vid. SILVA CUESTA, A., La mutilacion genital femenina. Aspectos juridico-penales. Univ.
Granada, 2017. MORILLAS CUEVA, L, “Falta de consentimiento informado y moda-
lidades delictivas” en MORILLAS CUEVA vy otros (Dir.), Responsabilidad médica civil y
penal por presunta mala prdactica profesional (el contenido reparador del consentimiento infor-
mado), Madrid 2012, pags. 135-159; GOMEZ RIVERO, M, C. La responsabilidad penal del
médico, 2* ed., Valencia 2008, pags. 35 y ss.; SANZ MULAS, N. (Coord.) Relevancia juri-



52 M. ANGELES CUADRADO RUIZ

d. Autoria y participacion

En cuanto a la autoria y a la participacion sujetos activos seran personas
cercanas a su circulo familiar mas intimo las que practiquen la ablacion:
abuelas, tias, matronas, con el consentimiento de los padres.

Por tanto los padres ya sea cooperando necesariamente o no impidien-
do que la ablacion se lleve a cabo podrian ser condenados también por
accion o en comision por omisiéon?®. Estin en posicion de garante?! res-
pecto a la salud fisica y psiquica de sus hijas y su omision, al no impedir la
mutilacion genital podria equivaler a la ejecucion de la misma.

e. Circunstancias modificativas: el parentesco

Entiendo que podria apreciarse la circunstancia mixta de parentesco,
del art. 23 Cp. como agravante o, en su caso, como atenuante “segun la
naturaleza, los motivos y los efectos del delito” por ser o haber sido la victi-
ma “descendiente o hermano por naturaleza o adopcién del ofensor”. Y es
que el circulo mas intimo de la nina o adolescente sera en la mayoria de las
ocasiones quien facilite el ritual de la MGF, llevando a la nina a las muje-
res de su comunidad que ejercen como cincuncidoras Normalmente seran
personas cercanas a su circulo familiar mas intimo las que practiquen la
ablacion, abuelas, tias, con el consentimiento de los padres. En esos casos
se podria aplicar esta circunstancia.

4. Actos preparatorios

Como en todos los delitos de lesiones los actos preparatorios en virtud
del art. 151 CP son punibles. Se castiga la provocacion, la conspiracion y la
proposicion® para cometer el tipo delictivo de lesiones con la pena infe-
rior en uno o dos grados.

dica del consentimiento informado en la practica sanitaria: responsabilidades civiles y penales,
Granada, 2012.

% Vid. al respecto CUADRADO RUIZ, M. A., “La comisién por omisién como problema
dogmadtico”, en en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Madrid, tomo 1997, pags.
387-456. http://hdl.handle.net/10481/5517

2 CUADRADO RUIZ, M* A, “La posicion de garante” en Revista de Derecho penal y Crimi-
nologia, 2* época, n° 6, julio 2000, pags. 11-68.

% Vid. arts. 17y 18 Cp.
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El viajar al pais de origen en vacaciones con el proposito de que alli se
lleve a cabo la ablacién podria quizas encuadrarse en estos supuestos, lo
que conllevaria para los padres (u otras personas con los que las ninas via-
jasen), incluso considerando el caso de la pena inferior en dos grados, una
prision de dieciocho meses.

5. ;La MGEF, delito cultural?

Cualquier hecho cultural®® ha de respetar un minimo de derechos hu-
manos fundamentales, que deben estar claros para todos los ciudadanos,
con independencia de su procedencia o las normas de su cultura. Bajo mi
punto de vista ese es el verdadero limite. El aumento de la emigraciéon ha
hecho crecer la preocupacion por la MGF mas alla de los paises en los que
se practicaba tradicionalmente. Cuando estos movimientos migratorios se
asientan en otro lugar, las leyes de los paises de acogida se imponen a c6-
digos culturales radicalmente diferentes y en casos como los que aqui se
mencionan la reaccion legal a esa diversa practica cultural es la imposicion
de una pena. A pesar de los esfuerzos coordinados, muchas comunidades
se han mostrado renuentes a abandonar estas practicas, con excepciones
importantes. En la mayoria de los casos rituales como el de la MGF se pro-
ducen por la prevalencia de tradiciones muy arraigadas y por la presion
que la comunidad aplica a las jévenes y sus familias: las ninas que no se
someten a esta mutilacion son consideradas promiscuas y sucias, por lo que
no consiguen casarse.

Por eso también entiendo, con un sector doctrinal?’ que el error de

prohibicion no puede invocarse como criterio general para la resolucion
de los casos de la MGF. Si tenemos en cuenta que en la mayoria de los casos
la MGF se lleva a cabo de manera clandestina o aprovechando el viaje al
pais de origen de los padres, estas circunstancias presuponen un suficiente
conocimiento de la antijuridicidad de la conducta llevada a cabo

% ALIVERTI, A., “Culturalising Crime? Racialisation through Criminal Litigation”.03
Nov 2016 University of Oxford. Faculty of Law. https://www.law.ox.ac.uk/research-sub-
ject-groups/centre-criminology/centreborder-criminologies/blog/2016/11.

27 Asi también MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. “Derecho Penal y diversidad reli-
gioso-cultural. Los delitos de mutilacién genital y matrimonio forzado”, en Anuario de
derecho eclesidstico del Estado, N° 33, 2017, pags. 299-316. En contra, en relacién con otros
delitos culturales DE LA CUESTA AGUADO, M.P., “El delito de matrimonio forzado”,
en QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentario a la Reforma penal de 2015, pags. 365-378.
Pamplona, 2015 o MAQUEDA ABREU, M.L., “El nuevo delito de matrimonio forza-
do”, en Estudio critico sobre el anteproyecto de Codigo penal de 2012, Valencia, 2013.
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III. LA LEY ORGANICA 1/2004, DE 28 DE DICIEMBRE,
DE MEDIDAS DE PROTECCION INTEGRAL CONTRA LA
VIOLENCIA DE GENERO Y LA AGRAVANTE DE GENERO

¢Es la MGF violencia de género?

Creo que no debe quedar duda alguna de que la tanto MGF como tam-
bién los matrimonios forzados son actos en donde el sometimiento de la
mujer al varén es patente. El hombre controla la sexualidad de la mujer, so-
bre todo en la MGF aunque la mutilacion no se lleve a cabo por hombres,
sino en un ritual por matronas, abuelas u otras mujeres.

El Convenio de Estambul asi como la Resolucion del Parlamento Eu-
ropeo de 5 de abril de 2011 sobre las prioridades y lineas generales para
combatir la violencia de género menciona expresamente la MGF junto a la
violencia de género y la violencia doméstica... como base para futuros ins-
trumentos legislativos en el ambito de Derecho penal. Asimismo la Directi-
va 2012/29/UE insta a los Estados miembros a que mejoren sus legislacio-
nes y describe la violencia de género como una forma de discriminacion y
una violacion de las libertades fundamentales de la victima...y comprende
sin limitarse a ellas ...violencia sexual, violacion, agresion y acoso sexual,
la trata de personas y la esclavitud y otras practicas nocivas como son ma-
trimonios forzados y la MGF. De ahi que nos cuestionemos si la MGF es
violencia de género a la luz de nuestra legislacion.

La LO 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género, que pretende enfocar este tipo de violencia
de manera integral y multidisciplinar, en su art. 1 establece su ambito de
actuacion:

El objeto de esta Ley Organica viene recogido en su articulo 1 .1: “La
presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia, que como ma-
nifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las rela-
ciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas
por parte de quienes sean o hayan sido conyuges o quienes estén o ha-
yan estado ligado a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin
convivencia”. En este contexto se separa por primera vez el concepto de
violencia doméstica del de violencia de género. Si el acto de violencia
no es llevado a cabo por hombres, como es lo habitual en la practica del
ritual de la ablacion, este hecho impedira la aplicacion de la Ley integral
a los supuestos de mutilaciéon genital femenina, que quedaran fuera de
su ambito de actuacion.
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Desde mi punto de vista es evidente que esta es una razoén para que
prontamente se lleve a cabo la modificacion de esta Ley para acomodarse
a las directrices europeas.

Como se puede observar a nivel europeo la violencia de género incluye
estas practicas nocivas y sin embargo con la redaccion actual de la Ley espa-
nola de Proteccion integral de la violencia de género, en su art. 1.1. se deja
fuera de su ambito de actuaciéon a la MGF. Por eso propongo “convertir”
en un delito de género a la MGF mediante la aplicacion de la agravante de
género, del art. 22.4, agravante introducida en la Reforma penal de 2015.;
esto es “Cometer el delito por razones de género”, por ser mujer, que es lo
que ocurre en la MGF.

IV. EL PRINCIPIO DE JUSTICIA UNIVERSAL

Lajusticia en Espana ha sido competente para perseguir universalmente
la mutilacion genital femenina desde julio de 2005 hasta febrero de 2014.

En 2005, se modificé el articulo 23.4 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial para incorporar la MGF al catdlogo de infracciones que se podian in-
vestigar en Espana, aunque se cometiesen fuera del territorio espanol. En
la Exposicion de motivos de aquella ley, se justificaba que la ablacién en-
cajaba en los supuestos del articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, que reza asi: “Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o
tratos inhumanos o degradantes”.

Aquel texto se redacté con una intencion principal: la mayor parte de
los casos de ablacion que sufren ninas con residencia en Espana se pro-
ducen durante viajes a los paises de origen de sus padres. Esta normativa
ha permitido juzgar en Espana casos de mutilacién genital detectados por
médicos en menores. Asi en abril de 2013, la Audiencia Nacional condené
por primera vez a una mujer de nacionalidad senegalesa por la extirpacion
ritual del clitoris que sufri6 su hija después de que la dejara con un ano
de edad en su aldea natal a cargo de sus abuelos. Esa sentencia condenaba
por primera vez a progenitores que perpetraron o toleraron esta practica
antes de llegar a Espana con sus hijas. El Tribunal Supremo anul6 este fa-
llo en diciembre 2014 porque no se probaba la “participacion consciente
o negligente” de la acusada en la mutilaciéon que padeci6 la menor en su
pais de origen.

La reforma exprés de la Ley Organica del Poder Judicial que se llevo a cabo
por el Gobierno en 2014 para reducir al minimo la llamada justicia universal,
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dejo fuera de la proteccion de los tribunales espanoles los delitos de mutila-
cién genital femenina cometidos en el extranjero. Probablemente ello supon-
dria una razén para anular el fallo de la AP de Barcelona. Esta modificacion
legislativa que se acometi6 a marchas forzadas mediante una proposiciéon® de
Ley Organica del Grupo Popular en el Congreso, no menciona en su prolijo
articulado la ablacion del clitoris de las ninas entre las infracciones cometidas
fuera del territorio espanol que pudieran ser perseguidas por los jueces de la
Audiencia Nacional. La norma hasta entonces vigente si mencionaba expresa-
mente como perseguibles los delitos “relativos a la mutilacion genital femeni-
na, siempre que los responsables se encuentren en Espana”. Tras la Reforma
de la LOGPJ de 2014 esta mencién, simplemente, desaparece.

V. EL PROTOCOLO DE ACTUACION EN LA MGF

No sé si el ejecutivo tenia mala conciencia por esa Reforma de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial de 2014 que una de las primeras cosas que hizo
el Ministro de Sanidad, A. Alonso tras tomar posesion de su cargo fue, pre-
cisamente, aprobar el dia 14 de enero de 2015 un Protocolo de actuacion
en casos de MGF, hasta entonces solo estaba vigente en tres Comunidades
Auténomas, Cataluna, Navarra y La Rioja y a partir de entonces se extiende
a todo el territorio nacional.

El Protocolo se publicé el dia 6 de febrero de 2015, como una actuacién
para luchar contra la Violencia de Género, contra la violencia que se ejerce
contra las mujeres para combatir la Mutilacion Genital Femenina.

Las cifras que se facilitaron para justificar la adopcion de esta medida es-
timan que hasta 17.000 ninas residentes en Espana podrian estar en riesgo
de sufrir esta prdactica. Segun datos de la Fundacion Wassu en Espana viven
mas de 70.000 mujeres de paises en donde se practica la MGF (Senegal,
Mali, Nigeria, Gambia, Ghana, Guinea) y mas de 18.000 son menores de 14
anos, por lo que estarian en riesgo de sufrir esta practica.

El objetivo de este plan es dar a los profesionales sanitarios las herra-
mientas necesarias para prevenirla. S6lo otros ocho paises en Europa con-
taban con un protocolo similar.

2 El Gobierno opté por esta via de proposicion de ley del PP, inédita en esta legislatura,

para asi aprobar antes y para eludir la peticién de informes del Consejo General del
Poder Judicial (CGPJ), el Consejo de Estado y el Consejo Fiscal. El PSOE habia pedido
que, apelando a un precedente, se pidiera informe al Poder Judicial. Pero el PP se
opuso en la Mesa con la ayuda de CiU.
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VI. DERECHO PENAL Y PREVENCION

¢Es el Derecho penal el instrumento adecuado para luchar contra estas
practicas?

El Derecho penal debe ser también en estos casos la dltima ratio del or-
denamiento juridico. Si ademas de las penas de prision tan altas, en el caso
de menores se impone también la inhabilitacion de la patria potestad va-
mos a encontrarnos con menores extranjeros, de otras culturas, lesionadas,
con sus padres en la carcel y bajo la custodia de los Servicios sociales de las
Comunidades autonomas. La aprobacion del Protocolo, que quiere evitar
el delito, advirtiendo a los padres de las consecuencias de llevar a cabo tales
practicas o rituales sobre sus hijas supone un encauzamiento del problema,
fuera del ambito penal. Aunque el desfase temporal entra la aprobacion
del delito en 2003 y la del Protocolo en 2015 es mas que evidente.

¢Qué otros medios de control social pueden ser ttiles en la PREVEN-
CION vy evitacion de estas practicas?

La Unioén Europea y las Naciones Unidas lanzaron conjuntamente la
Iniciativa Spotlight, una asociacién mundial para poner fin a todas las
formas de violencia contra las mujeres y las ninas con la meta puesta en
2030. La Uni6on Europea aporta 500 millones de euros al esfuerzo, diversas
agencias: UNFPA, ONU Mujeres y el Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo. Esta iniciativa abordara todas las formas de violencia
de género, incluyendo abuso sexual, agresion fisica, violencia doméstica,
explotacion econémica y practicas nocivas como el matrimonio infantil y
la mutilacion genital femenina.

“Tiene un alcance sin precedentes, adopta un enfoque integral desde la
prevencion hasta la proteccion de los sobrevivientes para acceder a la justi-
cia y mucho mas”, asi lo explico el Secretario General de la ONU Antonio
Guterres en el acto de lanzamiento. “Es un enfoque dirigido a un nimero
de paises para hacer un impacto profundo e irreversible.

Se comprometen no sé6lo recursos, sino también los gobiernos y las or-
ganizaciones de la sociedad civil para lograr cambiar las actitudes y com-
portamientos de las personas reales. La nueva iniciativa ofrece la esperanza
de que el cambio esta en el horizonte. Y ya hay signos de progreso.

Federica Mogherini, Alta Representante de la UE para Asuntos Exte-
riores y Politica de Seguridad dijo: “Las mujeres necesitan decir a otras
mujeres que es correcto hablar y que el abuso nunca es, nunca su culpa”,
y anadio “Los hombres tienen una gran responsabilidad,... los hombres
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necesitan mostrar coraje, liderazgo y fortaleza y decirles a otros lo que es
correcto y lo que estda mal “.

Pero las ideas patriarcales estin muy extendidas. Las encuestas muestran
que tanto hombres como mujeres de todo el mundo culpan a las victimas y
sobrevivientes de la violencia en lugar de a los que causan dicha violencia.
Svitlana Tavantseva, psicologa apoyada por el FNUAP que trabaja en Ucra-
nia, relat6 la historia de una de esas supervivientes: “Hace veinticinco anos,
varios hombres la violaron. Con lesiones terribles fue llevada al hospital ©,
explico la Sra. Tavantseva. Entonces su propia madre dijo que su hija era
culpable de lo que habia sucedido y que la tragedia no debia ser revelada a
nadie. Durante todos esos anos, guardo silencio sobre el terrible incidente.

La Embajadora de Buena Voluntad del FNUAP, Ashley Judd, enfatizé
la importancia de Iniciativas como Spotlight: “He visto esos programas de
primera mano y me he sentado con victimas que se convierten en super-
vivientes, que se convierten en lideres”. “Los programas estan basados en
la evidencia y estan impulsados por los datos y son increiblemente compa-
sivos”. La Sra. Judd senal6 que las actitudes ya estan cambiando entre los
jovenes. “Los jovenes pueden inculcar -a través de su experiencia comparti-
da, fortaleza y esperanza- normas que trascienden las normas patriarcales,
normas justas y equitativas”.

En Comoras, Fazlat Said Salim, de 21 anos, fue abofeteada y amenazada
por su tio. “Vivi con miedo”, explic6. Sus amigos le aconsejaron que fuera a la
comisaria nacional. Alli, se sinti6 aliviada al encontrar que el personal tomé6
su caso en serio. Este tipo de respuestas, dijo, “dan a las mujeres victimas de la
violencia el poder de expresarse, contar su historia y encontrar una solucion”.

Al mismo tiempo, cuando las autoridades, los politicos y los operadores
juridicos toman la violencia de género en serio, es un paso y una ayuda
para devolver el poder a las mujeres. Hoy en dia, cada vez hay mas concien-
cia de que estas creencias son corrosivas, no soélo para los individuos, sino
para toda la sociedad.

VII. CONCLUSIONES

Para avanzar en la erradicacion de esta practica o ritual por razones
ancestrales y culturales es preciso informar. También es importante que los
hombres, los patriarcas o los ancianos pero también los jovenes del lugar se
involucren en una mayor concienciacion, no amenazando... para terminar
con las ablaciones
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Como dijo el Secretario General de Naciones Unidas:”Cada vez hay mas
pruebas de que la violencia contra las mujeres y las ninas esta relacionada
con otros actos de violencia, incluido el extremismo violento e incluso el
terrorismo”,

Las ninas son el mayor potencial, el futuro del mundo y de la Humani-
dad pero las violaciones de sus derechos les impiden poder contribuir de
forma plena a sus comunidades y paises. La mutilacién genital femenina, el
matrimonio infantil, la violencia por razon de género y la discriminacion,
con demasiada frecuencia, suponen el fin de la educacion de las adolescen-
tes, ponen en riesgo su salud y atentan a su dignidad.

Por eso estoy convencida de que dar poder a las mujeres es coadyuvar
al desarrollo de las personas y de la propia sociedad, es avanzar en la senda

de la paz.
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