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Abstract: The ritual of female genital mutilation affects more than 140
million women and girls worldwide. Its practice encompasses all procedures
involving partial or total removal of the external female genitalia or other
injury caused to them by non-medical reasons. Among the reasons for
conducting such justifications are religious. Because ablation migration
processes has begun to level detected in countries and Western culture. This
situation has led to a conflict between the traditions of immigrants and the law
of the host states. Female genital mutilation is a procedure that provides no
health benefit, by contrast, is a violation of women’s human rights. Therefore,
he deserved the rejection of the international community and the European
Union has urged states to develop legislation prohibiting it. In Spain, FGM has
been classified as a crime of serious injuries in art, 149.2 CP after the reform
by the LO 11/2003. The purpose of this study is to conduct a review of our
criminal law and jurisprudence concerning the treatment of female genital
mutilation, focusing on the issues surrounding the criminal legal intervention
and its intersection with respect to freedom of thought, conscience and reli-
gious communities that practice as part of multiculturalism.

Keywords: Female genital mutilation, ablation, criminal law, personal
injury, limits of religious freedom, human rights.

Resumen: El ritual de la mutilacién genital femenina afecta a mas de 140
millones de mujeres y nifias en el mundo. Su practica abarca todos los proce-
dimientos que conllevan una ablacion parcial o total de los genitales femeni-
nos externos u otra lesiéon causada a los mismos por motivos no médicos. Entre
las razones para su realizacion se encuentran justificaciones de indole religio-
sa. Debido a los procesos migratorios la ablacién ha comenzado a detectarse
en pafses de dmbito y cultura occidentales. Tal situacion ha supuesto un
conflicto entre las tradiciones de los inmigrantes y el Derecho de los Estados
de acogida. La mutilacién genital femenina es un procedimiento que no apor-
ta ningin efecto beneficioso para la salud; por el contrario, supone una viola-
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cion de los derechos humanos de la mujer. Por ello, ha merecido el rechazo de
la Comunidad Internacional y la Unién Europea que han instado a los Estados
a desarrollar legislaciones que la prohiban. En Espaiia, la mutilacién genital
femenina ha sido tipificada como un delito de lesiones graves en el art. 149.2
CP tras la reforma operada por la LO 11/2003. El objeto del presente estudio
es realizar un analisis de nuestra legislacién y jurisprudencia penal relativas al
tratamiento de la mutilacién genital femenina, enfocdndolo en la problemati-
ca que rodea a la intervencion juridico-penal y su interseccion con el respeto
a la libertad ideoldgica, de conciencia y religiosa de las comunidades que la
practican en el marco del multiculturalismo.

Palabras clave: Mutilacién genital femenina, ablacion, Derecho penal,
lesiones graves, limites a la libertad religiosa, derechos humanos.
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en el marco juridico internacional y regional.- 3. Derecho penal y mutilacién
genital femenina. Aspectos problematicos de la legislacion penal sobre la abla-
cién.- 4. El tipo penal de lesiones con menoscabo esencial de la integridad
corporal. El art. 149.2 CP..- 5. Andlisis de jurisprudencia penal sobre la muti-
lacién genital femenina.- 6. Conclusiones.-

1. INTRODUCCION

La préctica ritual de la ablacién genital femenina es una realidad que
afecta a mas de 140 millones de mujeres y nifias segtin los datos arrojados por
la Organizacion Mundial de la Salud' (OMS). Aunque se han barajado varios
conceptos® para determinar el significado exacto del término Mutilacion

! Vid. Organizacién Mundial de la Salud: Nota descriptiva, N° 241, febrero 2012, consultada en
<http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs241/es/> (07/10/2013).

* En la Declaracién conjunta de la OMS, UNICEF y FNUAP de abril de 1997, se unificaron las
denominaciones de los diferentes tipos de mutilaciones genitales, asi como su clasificacion. Se
acordé llamarlas MGF y se definieron con los siguientes términos: “las mutilaciones sexuales
femeninas designan todas las intervenciones que conllevan una ablacién total o parcial de los
Srganos genitales externos de la mujer o toda otra mutilacion de los érganos genitales externos
femeninos que sean practicadas por razones culturales u otras y no con fines terapéuticos”. En
general, 1a mayor parte de los autores siguen la definicién de la OMS, con ligeras modificaciones.
Asi, Vid. Ropero Carrasco, J.: “El Derecho penal ante la mutilacion genital femenina”, en Diario
La Ley, N°. 5383, 26 de septiembre de 2001, recopilado en La Ley, Tomo VI, p. 1393; Adam
Muiioz, M*.D.: La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones desde la perspectiva del
Derecho Internacional Privado. Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cérdoba, Instituto
andaluz de la mujer, Cérdoba, 2003, p. 23; la misma autora: “La respuesta del ordenamiento juri-
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Genital Femenina (en adelante, MGF), siguiendo al mismo organismo inter-
nacional citado, podemos indicar que su realizacion “abarca todos los proce-
dimientos que conllevan una ablacidn parcial o total de los genitales femeni-
nos externos u otra lesion causada a los mismos por motivos no médicos. (...)
Consiste en extirpar y dafiar tejido genital femenino sano y normal, y de esa
manera interferir en el funcionamiento natural del cuerpo de la nifia o la
mujer’.

La definicidn engloba, por tanto, diferentes métodos o formas* de llevar
a cabo la MGF, asi como una distinta intensidad y amplitud de la intervencién
en los 6rganos genitales externos femeninos —clitoris, labios exteriores, labios
interiores, etc.— afectados por la mutilacién.

dico espafiol ante la mutilacién genital femenina”, en Diario La Ley, N° 6460, 11 abril de 2006,
recopilado en La Ley, p. 1480; Marcos Del Cano, A.M".: “Los derechos de la mujer y la cultura:
(Un conflicto?’, en Marcos Del Cano, AM?® (Coord.): Inmigracién, multiculturalismo y
Derechos humanos. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 241, que se refiere a la “extirpacién o
corte”; Gallego Alvarez, M* A., y Lépez, M?1.: “Mutilacion genital femenina. Revision y aspec-
tos de interés médico legal”, en Cuadernos de Medicina Forense, N° 16 (3), 2010, p. 147, si bien
matizan el término procedimiento, sustituyéndolo por la expresién “procedimientos quirtrgicos”.
Por otra parte, algunos autores se decantan por la definicion aportada por el Fondo de Naciones
Unidas para la Infancia (UNICEF), extraida de la obra de Shell-Duncan y Hernlund, como “una
variedad de practicas que suponen la extirpacion total o parcial de los genitales externos o su alte-
racién por razones que no son de indole médica”; Vid. Shell-Duncan, B., & Hernlund, Y.: “Female
“circumcision” in Africa: Dimension of Practice and Debate”, en Sheli-Duncan, B., & Hernlund,
Y. (Eds.): Female “Circumcision” in Africa: Culture, Controversy and Change, Lynne Rienner
Publisher, London, 2000, pp. 3 y ss.; Lewnes, A. (Ed.): Cambiar una convencién social perjudi-
cial: la ablacién o mutilacién genital femenina. UNICEF, Bernard & Co, Siena, 2005, p. 9; y
seguida en la doctrina espaiiola por Garcia Garcia-Cervigén, J.: “La mutilacién femenina en el
ordenamiento juridico: ;violencia intrafamiliar, delito de lesiones o violencia de género?”, en La Ley
Penal, Afo VIII, N° 78, 2011, p. 52; y también por Grande-Gascén, M?.L., Ruiz-Seisdedos, S., y
Hernéndez-Padilla, M*: “El abordaje social y politico de la mutilaciéon genital femenina”, en
Portularia Vol. XIII, N° 1, 2013, p. 12. La organizacion internacional Amnistia Internacional,
simplifica el concepto de MGF a “extirpacion parcial o total de los érganos genitales femeninos”;
Cfr. Amnistia Internacional: La mutilacién genital femenina y los derechos humanos. Infibulacién,
excision y otras practicas cruentas de iniciacién. EDAI, Londres, 1998, p. 21. Como puede obser-
varse, las diferencias entre definiciones son prdcticamente imperceptibles, manteniendo un signifi-
cado andlogo. No obstante, nétese que la segunda de ellas utiliza el término genérico “alteracion”,
en lugar del concepto “lesién”, que mantiene una connotacion juridica mds concreta, Tal diferencia-
cién serd importante, como expondré més adelante en el texto principal de este estudio, a efectos de
definir con mayor rigor el tipo penal del art. 149.2 CP. El concepto de Amnistia Internacional, por
otra parte, hace uso del verbo “extirpar”, excluyendo otras practicas menos invasivas. Finalmente,
también UNICEF aceptard la definicién propuesta por la OMS; Vid. UNICEF: Female Genital
Mutilation/Cutting: A statistical overview and exploration of the dynamics of change, Julio, 2013,
p. 6, disponible online en <www.childinfo.org/files’FGCM_Lo_res.pdf> (31/10/2013).

* Cfr. OMS: Informe de la Secretarfa. Mutilacién Genital Femenina. 61* Asamblea Mundial de la
Salud, 20 de marzo de 2008, Documento A61/11, pérrafo 1.

* Sobre la tipologfa de la ablacion femenina a efectos de determinar el tipo penal del art. 149.2 CP,
véase el epigrafe 4 de este trabajo.
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El origen de la MGF hunde sus raices en las costumbres ancestrales®
arraigadas en muchas sociedades de Africa, Oriente Medio y algunos lugares
de Asia®. Sin embargo, los motivos para su efectivo establecimiento no se
encuentran verdaderamente clarificados, abduciéndose razones’ de indole
* Su prictica se remonta a Egipto desde la época paleocristiana; Vid. Facchi, A.; “Mutilaciones
genitales femeninas y derecho positivo”, en De Lucas Martin, FJ. (Dir.): Derechos de las minori-
as en una sociedad multicultural. CGPJ, Madrid, 1999, p. 148; Ropero Carrasco, J.: “El Derecho
penal...” ob. cit., p. 1405, nota niim. 1; Adam Mufioz, M.D.: La mutilacién genital femenina...
ob. cit., p. 25, si bien la autora indica que “nadie sabe con seguridad cudndo y cémo comenzé esta
practica. Se cree que se lleva realizando desde hace cuatro mil afios, lo cual queda avalado por
algunas momias encontradas con este tipo de intervencién realizada, hecho que nos conduce a
pensar que es una practica pre-isldmica. (...) Podemos concluir que se trata de una costumbre que
se supone nacié en Egipto y se fue extendiendo por las sociedades tribales de muchos paises afri-
canos”; Marcos Del Cano, A.M".: “Los derechos de la mujer y la cultura...” ob. cit., p. 242;
Casajoana Guerrero, M., Caravaca Nieto, E., y Martinez Madrigal, M*1.: “Una visién global de
la mutilacién genital femenina”, en Matronas Prof., N° 13(3-4), 2012, p. 77, quienes exponen que
“podria ser una préctica milenaria surgida en el antiguo Egipto, previa al Islam, que se difundi6 a
través de la influencia de la civilizacién egipcia. Ello explicarfa que la practiquen los cristianos
coptos de Egipto y del Sudén, los judios “falaixa” de Etiopia y tribus africanas de culto animis-
ta”. Finaimente, Marchal Escalona, indica que la MGF “es una préctica muy antigua. Su origen,
tanto en el tiempo como en la geografia, no se ha podido establecer. Era ya practicada entre los
egipcios desde 5000 o 6000 arfios a.C. Se sabe, por otros investigadores, que dicho rito era practi-
cado en las zonas tropicales de Africa y Filipinas, por ciertas etnias de la Alta Amazonia y, en
Australia. En Europa y en Estados Unidos, la escision del clitoris fue utilizada por algunos médi-
cos, durante los siglos XVIII y XIX e incluso a comienzos del XX, como tratamiento para ciertas
enfermedades de origen nervioso como la histeria, la epilepsia y la migrafia. Todo esto demuestra
que esta prdctica se ha ejercido en diversos pueblos y sociedades de todos los continentes, en todas
las épocas histéricas”; Cfr. Marchal Escalona, N.: “Mutilacién genital femenina y violencia de
género”, en Garcia Castafio, F.J., y Kressova, N (Coords.): Actas del I Congreso Internacional
sobre Migraciones en Andalucia. Instituto de Migraciones, Granada, 2011, pp. 2179. Por otra
parte, el término “infibulacién” con el que se suele designar también a la MGF puede tener sus
raices en la época romana, Vid. Médicos Mundi (Andalucia): Mutilacién genital femenina. Mds
que un problema de salud. Junta de Andalucia, Asociaciéon Andaluza de Matronas, CICODE,
Granada, 2008, p. 24.
¢ Acerca de los porcentajes de poblacién y las regiones donde se practica la MGF, Vid. Lewnes,
A. (Ed.): Cambiar una convencién... ob. cit., pp. 11 y ss.; y también, con datos concretos sobre
su préctica en Espaiia, Vid. Kaplan Marcusén, A., y Bedoya, M.H.: “Las mutilaciones genitales
femeninas en Espafa”, en De Lucas Martin, J.F. (Coord.): Europa: Derechos, Culturas. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2006, pp. 18 y ss.; con informacién mas reciente, Vid. in extenso, Kaplan
Marcusén, A., y Lopez Gay, A.: Mapa de la Mutilacién Genital Femenina en Espafia. Servicio de
Publicaciones de la Universidad Auténoma de Barcelona, Barcelona, 2010, passim. Para unas
estadisticas mds actualizadas, Vid. el reciente estudio realizado por UNICEF: Female Genital
Mutilation/Cutting... ob. cit.

" Una sintesis de estos factores, con referencias bibliogréficas de cada uno de ellos, puede consul-
tarse en Jiménez Ruiz, I., Almansa Martinez, P., Pastor Bravo, MM., y Pina Roche, F.:
“Aproximacién a la Ablacion/Mutilacién Genital Femenina (A/MGF) desde la Enfermeria
Transcultural. Una revisién bibliogréfica”, en Enfermeria Global, N° 28, octubre 2008, pp. 399-
402; también, desde una perspectiva antropoldgica, Lucas, B.: “Aproximacién antropolégica de
la ablacién o mutilacién genital femenina”, en Cuadernos electrénicos de filosofia del derecho,
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cultural?, sociolégico-antropoldgico o ritual®, higiénico e, incluso, religioso’
—punto fuerte, este dltimo, de nuestro andlisis—. Asi, segin expone FACCHI, “si
analizamos el significado tradicional, la escisién aparece alternativamente
como un ritual que simboliza el paso de la infancia a la pubertad, convirtiendo
a la nifia en mujer, o como un rito de diferenciacién que ensalza la especifici-
dad femenina. (...) Los valores simbélicos de la escision se manifiestan en los
mitos de muchos pueblos africanos. (...) En la mitologia Dogén, al igual que
en la de otros pueblos africanos, la escision estd en el origen de la humanidad.

En cambio, si analizamos las funciones actualmente atribuidas a la esci-
sién por los mismos africanos, entre las mas comunes encontraremos una
mejora de la higiene, la estética y la fertilidad de las mujeres, la reduccidn del
placer sexual femenino y un aumento del placer masculino —de ah{ la utilidad
de la escision en la poligamia y en el control de la fidelidad conyugal-, y la
facilitacion del parto.

De todos modos, por encima de todas estas funciones esta siempre el senti-
miento de obligacion religiosa y social. Mientras que las sociedades animistas
suelen vivir la escisién como una costumbre social carente de connotaciones reli-
giosas, los musulmanes la consideran como una obligacion religiosa™".

Segun exponen los informes de los organismos internacionales antes
citados, esta clase de intervencion se realiza principalmente en nifias meno-

N°. 17, 2008, pp.7 y 8.

* Para Adam Muiioz, 1a MGF constituye mds bien una practica amparada en la tradicion pertene-
ciente a diversas culturas; Vid. Adam Muiioz, M*D.: La mutilacién genital femenina... ob. cit., p.
29; la misma autora: “La respuesta...” ob. cit., p. 1.480.

° Sobre una visién personalista del ritual de la ablacién en algunas comunidades indigenas africa-
nas, Vid. Ahmadu, F.: “Rites and Wrongs: An insider/outsider reflects on power and excision”, en
Shell-Duncan, B., & Hernlund, Y. (Eds.): Female “Circumcision” in Africa: Culture, Controversy
and Change, Lynne Rienner Publisher, London, 2000, pp. 286 y ss.; y, en castellano, Kaplan
Marcusan, A.: “Aproximacién antropoldgica a las mutilaciones genitales femeninas” en
Cuadernos de Salud y Derechos Sexuales y Reproductivos, N° 4, 2003 pp. 23-30.

' Para un estudio mds pormenorizado sobre la significacién religiosa de la MFG dentro de la
cultura isldmica, Vid. Johnson, Michele C.: “Becoming a Muslim, Becoming a person: Female
“circumcision”, Religious identity, and personhood in Guinea-Bissau”, en Sheli-Duncan, B., &
Hernlund, Y. (Eds.): Female “Circumcision” in Africa: Culture, Controversy and Change, Lynne
Rienner Publisher, London, 2000, pp. 215 y ss.

"' Cfr. Facchi, A.: “Mutilaciones genitales femeninas...” ob. cit., pp. 146 y 147; para una sintesis
de las implicaciones de la MGF como ritual de iniciacién a la edad adulta desde una base antro-
poldgica, Vid. Kaplan Marcusédn, A.: “Mutilaciones genitales femeninas: entre los Derechos
humanos y el Derecho a la identidad étnica y de género”, en De Lucas Martin, FJ. (Dir.): La
Multiculturalidad. CGPJ, Madrid, 2001, pp. 200-205; Bedoya Muriel, M.H. y Kaplan Marcusén,
A.: “Las mutilaciones genitales femeninas en Espafia: una visién antropolégica, demogréfica y
juridica” en De Lucas Martin, FJ. y Garcia Afién, J. (Eds.): Evaluating the impact of existing
legislation in Europe with regard to FGM. Spanish Report, Universitat de Valencia, 2004, pp. 3-
6; de las mismas autoras: “Las mutilaciones genitales femeninas en Espaiia...” ob. cit., pp. 15-18.
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res de edad (4 a 14 afios), pese a que cada region la practica en una franja
vital diferente™.

Recientemente, la ablacion se ha convertido en un fenémeno a escala
internacional, pues, debido a los procesos migratorios', su practica ha comen-
zado a detectarse en paises de ambito y cultura occidentales. Este hecho ha
supuesto un fuerte choque entre las tradiciones de los inmigrantes y los orde-
namientos juridicos de los Estados receptores donde éstos se establecen.

Concretamente, en Espaiia se han detectado casos principalmente en
Cataluiia, Aragén y Navarra lo que ha dado lugar al desarrollo, a nivel autond-
mico', de informes y directrices oficiales para la prevencion de la MGF ante
la ausencia de un protocolo estatal”. Sin embargo, lo habitual es que esta clase

2 Vid. Marchal Escalona, N.: “Mutilacién genital femenina...” ob. cit., p. 2180. Segiin se indica
en Instituto Navarro para la Familia e Igualdad: Protocolo para la prevencién y actuacion ante la
Mutilacién Genital Femenina en Navarra. Gobierno de Navarra, Pamplona, 2013, p. 17, “en los
dltimos afios se estd observando un descenso de la media de edad sobre todo en zonas urbanas, lo
que indica que esta prictica estd cada vez menos ligada a la iniciacién a la edad adulta”. La razén
para este descenso de la edad para la préctica de la ablacién pudiera ser precisamente para “evitar
que las nifias mayores, cada vez mds informadas gracias a las campafias de sensibilizacién, se
nieguen a someterse a ella”; Cfr. Sdnchez Criado, V., y Lépez Medina, M*1.: “Mutilacién genital
femenina”, en Revista de Enfermeria, N° 12, octubre 2000, p. 35.

" Vid. Ropero Carrasco, J.: “El Derecho penal ante...” ob. cit.,, p. 1395; la misma autora:
“Derecho penal, libertad de creencias y diversidad cultural”, en Jiménez Garcia, F. (Dir.) y Jorda
Capitén, E. (Coord.): El principio de no confesionalidad del Estado espafiol y los acuerdos con la
Santa Sede. Reflexiones desde los principios constitucionales. Universidad Rey Juan Carlos,
Dykinson, Madrid, 2007, p. 250; Jiménez Ruiz, I., Almansa Martinez, P., Pastor Bravo, MM., y
Pina Roche, F.: “Aproximacién...” ob. cit., p. 397; Kaplan Marcusén, A., y Bedoya, M* H.: “Las
mutilaciones genitales femeninas en Espafia...” ob. cit., p. 37; Valero, A., y Flores, F.: “La
respuesta del Derecho ante las mutilaciones genitales femeninas: Una primera aproximacion
desde el Derecho Constitucional”, en De Lucas Martin, J.F. (Coord.): Europa: Derechos, Culturas.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 51; Garcia Garcia-Cervigén, J.: “La mutilacion genital feme-
nina en el contexto...” ob. cit., p. 46.; p. 139; Serrano Térraga, M*.D.: “Violencia de Género y
extraterritorialidad de la Ley penal. La persecucién de la Mutilacién Genital Femenina”, en
Revista de Derecho UNED, N° 11, 2012, p. 869; Sequi, A.: “El marco legal en la lucha contra la
Mutilacién Genital Femenina”, en Piniella, Z. (Coord.): La erradicacién de la Mutilacién Genital
Femenina Enfoques y perspectivas desde la cooperacion internacional para el desarrollo. O’Dam,
La Estafeta, Oviedo, 2013, p. 139. De forma mas extensa, sobre la influencia de los flujos migra-
torios en los delitos culturalmente motivados cometidos por inmigrantes en Espaiia, entre los la
MGF, Vid. Vizquez Gonzalez, C.: Inmigracién, Diversidad, y Conflicto cultural. Los delitos
culturalmente motivados cometidos por inmigrantes (especial referencia a la mutilacién genital
femenina). Dykinson, Madrid, 2010.

' Asi, por ejemplo, pueden consultarse los siguientes documentos: Casellas, S.: Protocolo de
prevencién de la mutilacién genital femenina en la demarcacién de Girona, 2002; Gobierno de
Aragén: Protocolo para la prevencidn y actuacién ante la mutilacién genital femenina en Aragén,
2006; Generalitat de Catalunya: Mutilacié genital femenina, prevenci6 i atencié. Generalitat de
Catalunya. Departament de Salut, 2006; Gobierno de Navarra: Protocolo para la prevencién y
actuacion ante la Mutilacién Genital Femenina en Navarra, 2013.

'* Vid. Casajoana Guerrero, M., Caravaca Nieto, E., y Martinez Madrigal, M*1.: “Una visi6n
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de précticas no se lleven a cabo en el territorio nacional, sino durante periodos
vacacionales en los paises de origen de los practicantes, como modo de mante-
ner sus tradiciones y costumbres. De ahi que uno de los principales problemas
a la hora de enjuiciar esta clase de lesiones fuera, precisamente, su persecu-
cién cuando los hechos ocurrian fuera de nuestras fronteras's.

Y es que, a pesar de que la MGF pueda estar fundada en razones de tipo
cultural o religioso, lo cierto es que como varios organismos internacionales
dedicados a la proteccion de los derechos fundamentales han puesto de mani-
fiesto, se trata de un procedimiento que no aporta ningtin efecto beneficioso
para la salud de la mujer”. Por el contrario, algunos de sus efectos pueden ser
muy perjudiciales'®: hemorragias graves y problemas urinarios, quistes, infec-
ciones, infertilidad, complicaciones del parto, etc.

global...” ob. cit., p. 80.

' Vid. Ropero Carrasco, J.: “El Derecho penal ante la mutilacién...” ob. cit., pp. 1395 y 1396;
Adam Mufioz, M* D.: La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones... ob. cit., p. 76;
la misma autora: “La respuesta del ordenamiento juridico...” ob. cit., p. 1484; Llabrés Fuster, A.:
“El tratamiento de 1a mutilacién genital femenina en el ordenamiento juridico-penal espafiol”, en
De Lucas Martin, J.F. (Coord.): Europa: Derechos, Culturas. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p.
71.

" Vid. OMS: Mutilacién genital femenina. Informe de la Secretaria. 122* Reuniéon Consejo
Ejecutivo, Documento mim. EB122/15, 10 de enero de 2008, punto 1; Lewnes, A. (Ed.): Cambiar
una convencidn social perjudicial... ob. cit., p. 10. De hecho, una de las creencias mds arraigadas
entre las culturas que defienden el mantenimiento de esta practica es que supone un beneficio para
la salud de la mujer; al respecto, Vid. Amnistia Internacional: La mutilacion genital femenina. ..
ob. cit., p. 29.

" Vid. Amnistia Internacional: La mutilacion genital femenina... ob. cit., pp. 13-26, distingue
entre efectos perjudiciales de tipo fisico, psicoldgico y sobre la sexualidad; Médicos Mundi:
Mutilacién Genital Femenina MGF. Informacién General. Asociaciéon Andaluza de Matronas,
S/A; Casajoana Guerrero, M., Caravaca Nieto, E., y Martinez Madrigal, M*1.: “Una visién
global...” ob. cit., p. 79; Gallego Alvarez, M* A., y Lopez, M*1.: “Mutilacion genital femenina.
Revisién...” ob. cit., pp. 148-149; quienes distinguen complicaciones en la salud de la mujer a
corto plazo (hemorragia, infeccién y sepsis, oliguria, lesiones de los tejidos cercanos (uretra, vagi-
na, perineo y/o recto), dolor muy intenso, shock (muerte, bien por el dolor o por shock hipovolé-
mico), anemia, ansiedad y terror) y a largo plazo, tanto fisicas como psicoldgicas; por otra parte,
Jiménez Ruiz, I., Almansa Martinez, P., Pastor Bravo, MM., y Pina Roche, F.: “Aproximacién a
la Ablacién/Mutilacién Genital Femenina...ob. cit., pp. 402-408., clasifican las consecuencias en
la salud de las mujeres en Fisicas (inmediatas y largo plazo), Obstétrico-ginecol6gicas, Psico-
sociales, y Sexuales; Kaplan Marcusan, A., y Martinez Bueno, C. (Coords.): Mutilacién genital
femenina: prevencion y atencion. Guia para profesionales. Associacid Catalana de Llevadoras,
Barcelona, 2004, pp. 17-19, las dividen en consecuencias inmediatas, consecuencias a medio y
largo plazo (complicaciones generales, complicaciones obstétricas, sexuales y ginecolégicas);
Kaplan 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 espailol frente a la violacion de los derechos humanos de las mujeres y de
lesbianas, gays, bisexuales y transexuales. CEAR, Bilbao, 2009, pp. 65 y 66, distinguen diferen-
tes consecuencias para la salud en cada una de las tipologias de 1a MGF; Ramirez Crespo, M*.V.,
y Carmona Rubio, A .B. (Coord.): La MGF en Espaiia. Prevencién e intervencién. UNAF, Gréficas
IMG, Zaragoza, 2011, pp. 18-20.
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Por estas razones, la ablacion ha merecido el rechazo de la comunidad
internacional por considerarla una violacién de los derechos humanos. Tanto
es asi, que ha sido considerada una de las denominadas costumbres o tradicio-
nes culturales perjudiciales mas extendidas a nivel internacional.
Consecuentemente con este planteamiento, a través de diferentes instrumentos
normativos e instituciones de Derecho internacional, se ha instado a los
Estados en los que se localice su prictica a desarrollar una normativa que
prevenga y prohiba la MGF”. De este argumento deviene la primera de las
cuestiones a tratar en este estudio, esto es, el conflicto entre el derecho a la
cultura y la libertad religiosa de los pueblos que llevan a cabo esta clase de
intervenciones y la potestad de castigar del Estado mediante su herramienta
mas gravosa para los derechos fundamentales: el Derecho penal.

A partir de aqui, son varias las cuestiones a tratar en el presente estudio,
que tiene por objetivo realizar un andlisis de nuestra legislacion y jurispruden-
cia penal relativas al tratamiento de la MGF.

Serd necesario, en primer lugar, realizar un somero analisis de la norma-
tiva internacional que versa sobre esta clase de pricticas y que informa nues-
tro ordenamiento penal, a nivel internacional y europeo. En segundo lugar,
serd imperativo entrar en profundidad en la problemadtica que rodea a la inter-
vencién juridico-penal en materia de MGF, en la que deberdn valorarse cues-
tiones fundamentales como el respeto a la libertad ideoldgica, de conciencia y
religiosa de las comunidades que la practican en el marco del multiculturalis-
mo. Finalmente, se aborda la exegesis de la normativa penal que castiga la
MGF en nuestro ordenamiento juridico (art. 149.2 CP) y su aplicacién por
parte de nuestros Tribunales.

2. PROBLEMATICA Y TRATAMIENTO DE LA ABLACION EN EL MARCO JURIDICO
INTERNACIONAL Y EUROPEO

El tratamiento de la MGF como problema juridico a nivel internacional
es relativamente reciente, comenzando a incluirse en las normativas interna-
cionales en las postrimerias de los afios ‘70 del siglo pasado®. La principal

¥ Vid. OMS: Mutilacién genital femenina. Informe de la Secretarfa. 122° Reunién Consejo
Ejecutivo, Documento nim. EB122/15, 10 de enero de 2008, punto 10.

* Con anterioridad, practicamente ninguna normativa de caracter internacional o nacional habia
tratado la cuestién, “en los Estados coloniales -explica Facchi- la existencia de esta costumbre fue
normalmente ignorada por los gobiernos coloniales, también debido a la dificultad objetiva para
recabar de informacion. Los misioneros cat6licos hicieron algunos intentos de desalentarla, pero
al no obtener resultado, renunciaron a ello. Una disposicién francesa de 1927 que prohibia las
mutilaciones en Africa ecuatorial fue igualmente ineficaz, como también lo fue otra norma ingle-
sa de 1947 que prohibia la infibulacién en Suddn. A partir de los afios 50, la cuestién de la esci-
sién empezo a ser llevada ante los organismos internacionales”; Cfr. Facchi, A.: “Mutilaciones
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razén para la inhibicién de los principales organismos supranacionales a la
hora de realizar un estudio sobre los efectos perjudiciales de la MGF eran,
precisamente, las razones socio-culturales y religiosas en las que se amparaba
esta costumbre.

Sin embargo, la movilizacién de algunas asociaciones como la Comisién
Internacional para la Erradicacion de las Mutilaciones Sexuales (CAMS), o la
Organizacién de Mujeres Somalies (SWDO), condujo a la concienciacién
sobre estas practicas, forzando la actuacion de los organismos internacionales.
En este sentido, tal y como afirma ROPERO CARRASCO, han sido las institucio-
nes de la ONU (Fondo Mundial de Poblacion), las organizaciones internacio-
nales (UNICEF, OMS), y algunas ONG (Médicos Mundi, Amnistia
Internacional) las que han llevado la iniciativa en la denuncia de la MGF?,
instando a los Estados y a los organismos supranacionales para que adopten
medidas juridicas que contribuyan a erradicar estas tradiciones perjudiciales™.

En concreto, siguiendo a KAPLAN MARCUSAN, podemos indicar que la
comunidad internacional se ha pronunciado en sus foros, convenciones y
declaraciones sobre la MGF fundamentalmente desde tres dimensiones de
ambito juridico: los derechos humanos, los derechos de la mujer, y los dere-
chos del nifio/a”.

En primer lugar, parece indudable el consenso a nivel doctrinal e interna-
cional a la hora de considerar la MGF como un atentado contra los derechos
fundamentales de las mujeres y las nifias. Particularmente, la escision del clito-
ris vulneraria algunos derechos inherentes a toda persona como la vida, la inte-
gridad fisica y psiquica, la dignidad, salud, a la no discriminacién por razén de
sexo, el derecho al libre desarrollo y disfrute de la sexualidad y de la experien-
cia de la maternidad®. A tales derechos debemos sumar la vulneracién del supe-

”

genitales femeninas...” ob. cit., pp. 149 y 150. Sin embargo, “las primeras iniciativas de las
Naciones Unidas para colocar esta practica en la agenda internacional se remontan a principios de
los 50, cuando el tema fue tratado por la Comisién de Derechos Humanos de la ONU. En 1958,
el Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas invit6 a la Organizacién Mundial de la Salud
a emprender un estudio sobre la persistencia de costumbres que someten a las nifias a operacio-
nes rituales. Aunque estas iniciativas fueron importantes para llamar la atencién internacional
sobre el tema, su impacto siguié siendo muy limitado. Los 60 y los 70 estuvieron marcados por
una sensibilizacién cada vez mayor sobre los derechos de las mujeres en muchos lugares del
mundo y las organizaciones de mujeres empezaron a liderar campafias para suscitar una mayor
concienciacién sobre los efectos perjudiciales de la MGF para la salud de las nifias y las mujeres”;
Cfr. Marchal Escalona, N.: “Mutilacion genital femenina y violencia...” ob. cit., p. 2181.

' Vid. Garcfa Garefa-Cervigén, J.: “La mutilacién genital femenina en el contexto...” ob. cit., pp.
57y 58.

* Vid. Ropero Carrasco, J.: “El Derecho penal ante la mutilacién...” ob. cit., p. 1395.

# Cfr. Kaplan Marcusdn, A.: “Mutilaciones genitales femeninas...” ob. cit., p. 212.

* Vid. Ropero Carrasco, J.: “El Derecho penal ante la mutilacién...” ob. cit., p. 1394; Adam
Muiioz, M*.D.: La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones... ob. cit., p. 31; de la
misma autora: “La respuesta del ordenamiento juridico...” ob. cit., p. 1481; Marchal Escalona, N.:
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rior interés y proteccion de las menores de edad que sufren la ablacién, que se
consagra como una proteccién especial sustentada por la Convencién de los
Derechos del Nifio®. Desde esta perspectiva general, sera imposible orillar los
principales instrumentos de proteccién de los derechos humanos a la hora de
abordar la cuestion de la prevencion y persecucion de la ablacién en la legisla-
cidn internacional®: la Carta de Naciones Unidas; la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948?; los Pactos Internacionales de Derechos Civiles
y Politicos, y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®; la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes®,
Convencién de los Derechos del Nifio®, etc.

Sin embargo, para nuestro objeto de estudio, sera necesario entrar a cono-
cer en particular algunas normativas que condenan de forma concreta la MGF.
Asi, la Convencion de Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer de 1979%, obliga a todos los Estados
a tomar todas las medidas necesarias para la eliminacion de los prejuicios y las
précticas consuetudinarias que reflejen una desigualdad entre los sexos basa-
da en la idea de inferioridad o superioridad, o constituyan una forma extrema
de discriminacién de la mujer (arts. 2 y 5.a).

Ademas de ello, se crea el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer (art. 17 Convencion sobre la eliminacicn de
todas las formas de discriminacion contra la mujer), que ha publicado la
Recomendacién General n° 14 (1990)* en la que se solicita a los Estados parte
que adopten medidas apropiadas para la erradicacién de la mutilacién genital
femenina. Asimismo, en el mismo informe, se recomienda como medida a
adoptar por parte de los Estados, el facilitar a los dirigentes religiosos y comu-
nitarios en todos los niveles, los medios de difusién y las artes para que contri-

“Mutilacién genital femenina y violencia...” ob. cit., p. 2180.

* Vid. Kaplan Marcusén, A., y Bedoya Muriel, M* H.: Las mutilaciones genitales femeninas: la
respuesta del Derecho. Informe GIE, octubre 2002, pp. 16 y 17; las mismas autoras: “Las mutila-
ciones genitales en Espafia...” ob. cit., pp. 41 y 42.

* Vid. Adam Muifioz, M*D.: La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones... ob. cit.,
pp.33 y 34.

¥ Adoptada y proctamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 217
A (III), el 10 de diciembre de 1948.

* Adoptados en el seno de la Asamblea General de las Naciones Unidas por la Resolucién 2200A
(XXI), de 16 de diciembre de 1966.

* Adoptada y abierta a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General en su resolucion
39/46, de 10 de diciembre de 1984.

* Adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General en su resolucién 44/25, de
20 de noviembre de 1989.

* Resolucién de la Asamblea General 2263 (XXII), de 7 de noviembre de 1967.

2Vid .<http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm-sp.htm#recom14>
(26/10/2013).
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buyan a modificar el modo de pensar respecto de la erradicacion de la circun-
cisién femenina®.

Otra de las resoluciones del Comité en las que se condena expresamente
la practica de la MGF es la Recomendacion n°® 19 (1992), sobre violencia
contra la mujer, en la que se establece que “las actitudes tradicionales, segiin
las cuales se considera a la mujer como subordinada o se le atribuyen funcio-
nes estereotipadas perpetiian la difusion de prdcticas que entrafian violencia
o coaccidn, como la violencia y los malos tratos en la familia, los matrimo-
nios forzosos, el asesinato por presentar dotes insuficientes, los ataques con
dcido y la circuncision femenina. Esos prejuicios y prdcticas pueden llegar a
Jjustificar la violencia contra la mujer como una forma de proteccion o domi-
nacion. El efecto de dicha violencia sobre su integridad fisica y mental es
privarla del goce efectivo, el ejercicio y aun el conocimiento de sus derechos
humanos y libertades fundamentales. Si bien en esta observacion se hace
hincapié en la violencia real o las amenazas de violencia, sus consecuencias
bdsicas contribuyen a mantener a la mujer subordinada, a su escasa partici-
pacion en politica y a su nivel inferior de educacion y capacitacion y de opor-
tunidades de empleo”. Por otra parte, también se indica que la ablacion supo-
ne una practica que atenta contra la integridad fisica de la mujer, sefialdndose
que “en algunos Estados existen prdcticas perpetuadas por la cultura y la
tradicion que son perjudiciales para la salud de las mujeres y los nifios.
Incluyen restricciones dietéticas para las mujeres embarazadas, la preferen-
cia por los hijos varones y la circuncision femenina o mutilacion genital”.
Como puede observarse, a partir de esta declaracién se realiza una asociacién
entre la MGF y la denominada violencia de género. Esta cuestién entronca con
los problemas para encuadrar la ablacién como violencia de género, violencia
doméstica o, simplemente, delito de lesiones contra la integridad fisica de la
mujer (véase el epigrafe cuarto).

La Recomendacion general n° 24 (1999) del Comité sobre Mujer y Salud
recomienda la “promulgacion y aplicacion eficaz de leyes que prohiban la
mutilacion genital de la mujer”. Nétese el cambio en la terminologia emplea-
da, que pasa de ser “circuncision femenina”, en clara analogia a la interven-
cion en los genitales masculinos, a ser considerada solamente como MGEF,
producto de la evolucion conceptual del término.

* Como expone Asua Batarrita, “el tono diplomaético del texto viene a declara que es un impor-
tante avance el mero hecho de “reconocer” el cardcter perjudicial de tales practicas. Ciertamente,
el efectivo rechazo de tales practicas requiere en primer lugar el reconocimiento de su inconve-
niencia por parte de las poblaciones donde se practica. Unicamente el cambio y la asuncién,
dentro de las mismas culturas tradicionales de la inconveniencia de tales manifestaciones, puede
conducir a su eliminacién”; Asua Batarrita, A.: “Criminologfa y multiculturalismo. Medidas inter-

nacionales y propuestas de tratamiento juridico para la erradicacién de la mutilacién genital feme-
nina”, en Eguzkilore, N° 18, 2004, p. 90.
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De forma mas general, el Comité de Derechos Humanos* se ha pronun-
ciado también sobre el tema de la MGF en varias de sus observaciones fina-
les, en las que ha calificado esta practica como una violacidn del art. 6 (el dere-
cho a la vida) y el art. 7 (tratos crueles, inhumanos o degradantes) de la
DUDH. El Comité también ha considerado a la MGF como un acto de discri-
minacién contra la mujer de acuerdo con el art. 3 y con la discriminacién de
las nifias de acuerdo con el art. 24 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

En similares términos se ha pronunciado el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, que en su Observacién General n°® 14
(2000), acerca del derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud,
realiza un llamamiento a los Estados miembros con el fin de “adoptar medi-
das eficaces y apropiadas para abolir las prdcticas tradicionales nocivas que
afectan la salud de las y los nifios, en especial de las nifias” , entre las que figu-
ra la MGF. Asimismo, se hace especial mencion a la necesidad de “proteger a
la mujer de las prdcticas y normas culturales tradicionales nocivas que le
niegan sus derechos reproductivos”. Posteriormente, en la Observacion
General n° 16 (2005), sobre la igualdad de derechos del hombre y la mujer al
disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales, se volverd a incidir
en esta cuestion, al considerar necesaria la prohibicién de la MGF por ser un
claro obstdculo para la consecucién de la igualdad entre hombres y mujeres.

En el ambito de los menores de edad, el Comité de los Derechos del Nifio
también ha confeccionado varios informes que recogen algunas declaraciones
tendentes a la persecucién de la MGF practicada en las menores de edad. Asi,
la Observacion General n° 4 (2003), sobre salud y desarrollo de los adolescen-
tes destaca la obligacién de los Estados Parte de proteger a las menores de
todas las practicas tradicionales nocivas, incluida la MGF. Por otra parte, la
Observacion General n° 7 (2005), acerca de la realizacion de los derechos del
nifio en la primera infancia enmarca el tema de la MGF y otras précticas tradi-
cionales nocivas en el contexto de la discriminacion.

Especialmente importante es la mencién de la Resolucion 36/55, de 25 de
noviembre de 1981, sobre la Eliminacion de todas las Formas de Intolerancia
v Discriminacion fundadas en la Religion o las Convicciones, que si bien
consagra a nivel internacional el derecho de libertad religiosa (art.1) y no
discriminacién por motivos religiosos (art. 2), también advierte (art. 5.5) que
“la prdctica de la religion o convicciones en que se educa a un nifio no debe-
rd perjudicar su salud fisica o mental ni su desarrollo integral”. Finalmente,
debemos tener en cuenta que en su art. 8 la citada Resolucion indica que nada
de lo dispuesto en ella “se entenderd en el sentido de que restrinja o derogue

* Vid. Observacion General n° 28, sobre Igualdad de derechos entre hombres y mujeres, 68*
Sesién de 2000, Doc. de la CCPR/C/21/Rev.1/Add.10 (2000).
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ninguno de los derechos definidos en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y en los Pactos internacionales de derechos humanos”.

Otro paso fundamental en la condena de la MGF a nivel internacional fue
la celebracion de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada en
Beijing en 1995, en la que se elabor6 un Plan de accién® para la eliminacién
de las pricticas tradicionales perjudiciales para la salud de la mujer y el nifio,
a raiz del cual se promulgan diversas resoluciones de la Asamblea General de
Naciones Unidas que manifiestan que la MGF constituye una de las formas
mds graves de violencia contra la mujer y es atentatoria contra sus derechos
fundamentales™.

La Declaracion de Naciones Unidas sobre Eliminacion de la Violencia
contra la Mujer de 19937, incluye la MGF dentro de los mdrgenes de la
violencia de género (art. 2.a) e impide a los Estados invocar cualquier costum-
bre, tradicién o consideracion religiosa para eludir su obligacion de procurar
eliminar la violencia contra la mujer (art. 4).

Por ultimo, dentro del marco internacional universal y en el dmbito parti-
cular de ias menores de edad, es preciso citar las Resoluciones de la Asamblea
General sobre la Nifia: Resolucion 52/106, de 11 de febrero de 1998, que
también recoge la MGF entre las formas de violencia y practicas tradicionales
perjudiciales e insta a todos los Estados a que promulguen y apliquen leyes
que protejan a las nifias de todas las formas de violencia, con inclusién de la
practica de la ablacion; asi como la Resolucion General 54/148, de 25 de
Sfebrero de 2000; la Resolucion 55/78, de 16 de febrero de 2001; y la
Resolucién 56/139, de 26 de febrero de 2002, que mantienen la misma linea
de exigencia.

* Vid. Marcos Del Cano, A M*: “Los derechos de la mujer y la cultura...” ob. cit., p. 244.

* Vid. Resoluciéon 1999/13 de la Relatora Especial de la Subcomisién de Prevencién de
Discriminaciones y Proteccién a las Minorias, sobre las précticas tradicionales que afectan a la
salud de la mujer y el nifio, que elabora el Plan de Accién para la Eliminacién de las Pricticas
Tradicionales Perjudiciales para la Salud de la Mujer y el Nifio. El Plan se comienza a desarrollar
con la Resolucién de la Asamblea General 52/1999, de 9 de febrero de 1998 (aprobada sobre la
base del Informe de la tercera Comisién A/52/637), sobre Pricticas Tradicionales o
Consuetudinarias que afectan a la salud de la Mujer y de la Nifia, en la que se pide expresamente
(art. 3.a) que se tomen medidas legislativas que prohiban la practica de la ablacién (art. 3.e). En
esta misma linea de actuacion se promulgan la Resolucién de la Asamblea General54/133, de 7
de febrero de 2000, sobre Précticas Tradicionales o Consuetudinarias que afectan a la salud de la
Mujer y de la Nifia, en la que se reafirma que la MGF supone una forma de violencia contra la
mujer y una grave vulneracion de los derechos humanos; y la Resolucién de la Asamblea General
56/128, de 30 de enero de 2002 que continta con la misma linea que exige a los Estados una legis-
lacién prohibitiva sobre la materia; Vid. Adam Mufioz, M*.D.: La mutilacién genital femenina y
sus posibles soluciones... ob. cit., pp. 41-44; la misma autora: “La respuesta del ordenamiento
juridico...” ob. cit., p. 1481 y nota al pie n° 3; Garcia Garcia Cervigdn, J.: “La mutilacién genital

femenina en el contexto...” ob. cit., pp. 46 y 47.
¥ Resolucién de la Asamblea General 48/104, de 20 de diciembre de 1993,
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En definitiva, como sefialan claramente KAPLAN MARCUSAN y BEDOYA
MURIEL, “podriamos plantear una doble implicacién de la comunidad interna-
cional en la erradicacién de la practica de las MGF. Por un lado estaria el dere-
cho de las nifias y las mujeres de “abandonar” éstas pricticas y por otro, la
obligacién de los Estados en donde atin se prictica, de prevenirlas y erradicar-
las con base a la DUDH y en el cumplimiento de la Declaracién sobre la
Eliminacion de la Violencia contra la Mujer™®.

Por otra parte, como se advertia en la introduccién de este estudio, los
movimientos de poblacién entre paises de diferentes culituras han llevado a
exportar la practica de la MGF a paises de entorno europeo® (Gran Bretafia,
Holanda, Noruega, Suecia, Dinamarca, Francia, Italia, Alemania, Espafia,
etc.). Por esta razon, y teniendo en cuenta que la ablacién se considera como
un ataque frontal contra los derechos fundamentales de la mujer, reconocidos
también en el ambito supranacional comunitario®, la Unién Europea (UE) ha

* Cfr. Kapldn Marcusdn, A., y Bedoya Muriel, M* H.: Las mutilaciones genitales femeninas: la respues-
ta... ob. cit., p. 15; las mismas autoras: “Las mutilaciones genitales en Espaiia...” ob. cit., p. 41.

* Entre los Estados que recogen expresamente en su legislacion el delito de MGF, pueden citarse
los siguientes: Alemania, Reino Unido, Bélgica, Austria, Dinamarca, Paises Bajos, Suecia,
Francia, Italia, Noruega, Suiza, Portugal y Espafia; para consultar una sintesis de sus normativas,
Vid. Adam Muiioz, M*D.: La mutilacién genital femeninas y sus posibles... ob. cit., pp. 60-64;
la misma autora: “La respuesta del ordenamiento juridico...” ob. cit., pp. 1482 y 1483; asimismo,
Garcia Garcfa-Cervigon, J.: “La mutilacion genital femenina en el contexto...” ob. cit., pp. 52 y
53; La Barbera, M*.C.: “Inmigracién, hipertrofia del derecho penal y fronteras simbolicas. Un
andlisis comparado de la legislacién europea sobre “mutilacién genital femenina”, en Revista
General de Derecho Piblico Comparado, N°. 8, 2011, versién online. En concreto, sobre los
procesos penales y la normativa Francesa, Vid. Facchi, A.: “Mutilaciones genitales femeninas y
derecho...” ob. cit., pp. 155 y ss.; acerca de las disposiciones italianas sobre la MGF, de la misma
autora: “El disefio de las leyes sobre la MGF en Italia y la importancia de las distinciones”, en De
Lucas Martin, J .F. (Coord.): Europa: Derechos, Culturas. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 87-
101; y también, Vid. Garcia Garcia-Cervigén, J.: “La mutilacién genital femenina en Italia: ante-
cedentes criminoldgicos, politicas de prevencion y tutela penal”, en Anuario de Derecho penal y
Ciencias Penales, Vol. LXII, 2009, pp. 519-539. Acerca de la legislacién de Suecia, Johnsdotter,
S.: The FGM Legislation Implemented: Experiences from Sweden. Malmé University, Malmo,
2009, pp. 1-12. Sobre las legislaciones francesa, inglesa ¢ Italiana, Vid. La Barbera, M*.C.:
“Mujeres, migracién y Derecho penal: el trato juridico de la mutilacién genital femenina”, en
Sortuz, Ofiati Journal of Emergent Socio-legal Studies, Vol. 4, Issue 1, 2010, pp. 41-53. Dentro de
las diferentes legislaciones sobre MGF de los Estados europeos se distinguen tres modalidades:
paises que han promulgado leyes especiales sobre la ablacién (Reino Unido, Suecia y Noruega);
paises que han incluido la escisién como un delito especial dentro de sus ordenamientos juridico-
penales y Codigos Penales (Espaiia y Dinamarca); y, por tltimo, aquéllos que han preferido ampa-
rarse en leyes penales generales y suele ser juridicamente hablando de trato similar a un atentado
contra la integridad fisica y moral de la persona y méds en concreto aun como delito de lesion
(Alemania, Finlandia, Francia, Grecia, Italia, Irlanda, Luxemburgo, Holanda y Suiza); Vid.
Viézquez Gonzilez, C.: Inmigracién, Diversidad y Conflicto... ob. cit., p. 167; Sequi, A : “Marco
legal en la lucha...” ob. cit., p. 143.

“ Entre ellos, es preceptivo citar: la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea;
el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
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promulgado una serie de medidas y resoluciones que tienen por objeto la
prevencion y castigo de la escision ritual del clitoris.

La primera de las normativas comunitarias sobre esta temdtica es la
Resolucion del Parlamento Europeo, de 11 de junio de 1986, sobre agresiones
a la Mujer*' que, al igual que algunas de las resoluciones internacionales ante-
riormente citadas, encuadra la préctica de la ablacién como una forma de
violencia de género, y en su art. 47 “lamenta la prdctica de la ablacion y la
infibulacion entre ciertos grupos inmigrantes residentes en los Estados miem-
bros; pide urgentemente a las autoridades nacionales de estos paises que
adopten y apliquen enérgicamente la legislacion que prohiba estas prdcticas
v, muy especialmente, que eduquen a las mujeres de estos grupos respecto a
las consecuencias nefastas de esta cruel prdctica”.

Por otra parte, el Parlamento Europeo en su Resolucién de 10 de septiem-
bre de 1997 sobre una campariia europea sobre tolerancia cero ante la violen-
cia contra las mujeres en Egipto®, considera la MGF como una forma de
violencia masculina contra las mujeres (considerando C). Sin embargo, la tras-
cendencia de esta resolucion se encuentra en la declaracién de esta clase de
précticas como delictivas (considerando V), incluso por encima de las consi-
deraciones culturales o religiosas que se asocian a ellas.

Pero quizés la normativa comunitaria que mas concretamente ha tratado
la tematica de la MGF* sea la Resolucion del Parlamento Europeo sobre las
Mutilaciones Genitales Femeninas, de 20 de septiembre de 2001*. En la cita-
da disposicién encontramos una condena expresa del Parlamento Europeo a la
practica de la ablacidn (art. 1), que provoca graves consecuencias para la salud
de la mujer y la nifia (considerando E) y supone la vulneracién de sus dere-
chos fundamentales (considerando I), insistiendo en que cualquier MGF, “en
cualquier grado, constituye un acto de violencia contra la mujer que supone
una violacion de sus derechos fundamentales, concretamente el derecho a la
integridad personal y fisica y a la salud mental, asi como de sus derechos
sexuales y reproductivos, y que dicha violacion en ningiin caso puede justifi-
carse por el respeto a tradiciones culturales de diversa indole o por ceremo-
nias inicidticas” (considerando F).

Notese que, como viene siendo habitual dentro del 4mbito supranacional,
se considera que la MGF es un ilicito exclusivamente contra la mujer, esto es,

Fundamentales; y el Convenio Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos
Inhumanos o Degradantes.

* DOCE, Serie C, n° 176, pp. 73 y ss.

“ DOCE, Serie B, 4-0655/1997, pp. 55 y ss.

* Vid. Adam Mufioz, M*.D.: La mutilacion genital femenina y sus posibles... ob. cit., p. 46; la
misma autora: “La respuesta del ordenamiento juridico...” ob. cit., p. 1482.

“ DO C 77 E de 28, de marzo de 2002, p. 126.
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encorsetado dentro de los delitos pertenecientes a la categoria de violencia de
género o intrafamiliar®. Sin embargo, la citada Resolucién de 2001 fue
promulgada a propuesta de la Resolucion, de 26 de febrero de 2001, presenta-
da por MAURIZIO TURCO y otros, donde se exhorta al Parlamento Europeo a
considerar la MGF como un delito contra la integridad fisica de las personas®.

Para justificar el rechazo a esta clase de practicas a pesar de su vincula-
cién a una determinada doctrina religiosa, la Resolucién considera, en su apar-
tado G, que “la universalidad e indivisibilidad de los derechos humanos reco-
gida y afirmada por todos los tratados internacionales en la materia v, de
manera especial, los derechos de las mujeres, son el objetivo de los ataques
del relativismo cultural radical, que, en su forma mds extrema, considera la
cultura como la dnica fuente de legitimacion moral; que, asi, los derechos de
las mujeres, las jovenes y las nifias se ven amenazados en nombre de culturas,
prdcticas tradicionales o costumbres o, incluso, del extremismo religioso, que
en su mayoria atribuyen a la mujer una posicion social y un estatuto inferio-
res a los de los hombres”. En definitiva, del mismo modo que aseguraban las
declaraciones internacionales antes citadas, el Parlamento considera “que las
razones aducidas por numerosas comunidades en favor del mantenimiento de
prdcticas tradicionales nocivas para la salud de mujeres y nifias no tienen
base cientifica ni origen o justificacion de cardcter religioso” (art. 5).

Se incide nuevamente en la tipificacion de la MGF como un hecho delicti-
vo (art. 11), independientemente de que se haya otorgado o no algin tipo de
consentimiento por parte de la mujer afectada, asi como que se castigue a quien
ayude, incite, aconseje o procure apoyo a una persona para que realice cualquie-
ra de estos actos sobre el cuerpo de una mujer, joven o nifia. Asimismo, se
exhorta a los Estados miembro a que persigan, procesen y castiguen penalmen-
te a cualquier residente que haya cometido el delito de MGF, aunque el delito se
haya cometido fuera de sus fronteras (extraterritorialidad del delito).

Finalmente, se reitera la imposibilidad de justificar esta clase de practicas
con motivos de indole cultural o religiosa, considerandose que “la prohibicicn
del acto tradicional no se concibe en modo alguno como una agresion cultu-
ral, sino que constituye una proteccion juridica de las mujeres y las nifias;
debe informarse a las familias de las consecuencias penales, que pueden
suponer una pena de prision, si se comprueba la mutilacion”.

En esta misma linea se posiciona la Resolucion del Parlamento, de 25 de
octubre de 2001, sobre las Mujeres y el Fundamentalismo® , en cuyo apartado

% Vid. Garcia Garcfa-Cervigdn, J.: “La mutilacién genital femenina en el contexto...” ob. cit., p.
48.

% Vid. Resolucién, de 26 de febrero de 2001, sobre Mutilaciones Genitales Femeninas, n° de
Documento B5-0686/2000, punto a).

“ DOUE C 47/E410, de 13 de marzo de 2002, documento n® A5-0365/2001.
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V se denuncia la utilizacién de practicas de caracter cultural y religioso que
permitan la practica de la escisién. Concretamente, en su considerando segun-
do se expone que ningiin movimiento religioso puede estar por encima del
respeto a los derechos humanos fundamentales, por 1o que —como se recoge en
el considerando tercero de la citada resolucién- la defensa de los derechos de
la mujer implica la imposibilidad de aplicar practicas opuestas a ellos, sin que
puedan justificarse en ningiin caso por motivos religiosos. Por otra parte, al
igual que otras normativas que han tratado la cuestién a nivel internacional y
comunitario, la normativa insta a los Estados a desarrollar una legislacién
contra cualquier practica que ponga en peligro la integridad fisica y psiquica
de las mujeres, como la ablacién del clitoris (nim. 31).

A raiz de las disposiciones anteriormente citadas, se promulgé la
Decision del Parlamento Europeo, de 21 de abril de 2004, por el que se
aprueba un programa de accion comunitario (2004-2008) para prevenir y
combatir la violencia ejercida sobre los nifios, los jovenes y las mujeres y
proteger a las victimas'y grupos de riesgo® (Programa DAPHNE II), que tiene
por objetivo prevenir y combatir todas las formas de violencia ejercida sobre
los nifios, los jévenes y las mujeres y proteger a las victimas y grupos de ries-
go (arts. 1y 2).

El siguiente documento emanado en el seno de la UE que se ocupa de la
ablacion es la Resolucion del Parlamento Europeo, de 2 de febrero de 2006,
sobre la situacion actual en la lucha contra la violencia ejercida contra las
mujeres y futuras acciones®. En su redaccion parece mostrarse una postura
mas prudente a la hora de encajar la MGF, dentro de una forma de violencia
contra la mujer®, matizando que tales tipos delictivos pueden variar en funcién
de las tradiciones culturales y el origen étnico y social. No obstante, la dispo-
sicién reitera la condena a esta clase de practicas, instando a los Estados
miembros a que no acepten ninguna referencia a practicas culturales como
circunstancia atenuante en casos de violencia contra mujeres, entre ellos, la
ablacién (art. 3.a).

Por dltimo, el citado documento dedica varios parrafos a la cuestién de la
MGF donde se pide expresamente a los Estados miembros que adopten medi-
das adecuadas para poner fin a esta clase de practicas rituales. En concreto, la
disposicién hace hincapié en la necesidad de establecer programas de preven-
cion e informacién, asi como medidas de carédcter penal para aquellos que la
contintien practicando dentro de las fronteras comunitarias (art. 9).

“* DOUE L 143/1, de 30 de abril de 2004, Decisién n° 803/2004/CE.

* Documento n° 2004/2220 (INI), de 2 de febrero de 2006.

% Vid. Garcia Garcia-Cervigén, J.: “La mutilacién genital femenina en el contexto...” ob. cit., p.
49.
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Se insta a los Estados a desarrollar legislaciones especificas en materia de
MGF (art. 11) y, particularmente, a tipificar la escisién del clitoris como acto
ilegal de violencia contra las mujeres que constituye una grave agresién contra
su integridad fisica, y con independencia de dénde o en qué pais se lleve a
cabo dicho acto, contra ciudadanas de la UE o mujeres residentes en su terri-
torio, sea siempre considerado ilegal (art. 10). En todo momento, se conside-
rar4 responsable penalmente a los padres en los casos en que la mutilacién
genital femenina se practique a menores de edad (art. 13). Se establece
también la previsién de una pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio
de la profesion para aquellos médicos que practiquen la MGF de mujeres jove-
nes y de nifias (art. 12).

El mas reciente documento’ a nivel europeo que versa en exclusiva sobre
la ablacién es la Resolucion del Parlamento Europeo, de 24 de marzo de 2009,
sobre la lucha contra la mutilacion genital femenina practicada en la UE™,
que recoge en sus considerandos las conclusiones de las anteriores normativas
y define la MGF como un “delito grave” consistente en la “violacion de la
integridad fisica y personalidad” de las mujeres y las nifias (art. 1). Asimismo,
el documento insiste en el establecimiento de varias medidas de prevencion
tales como campaiias informativas y educativas (art. 5) o medidas de caracter
médico, debiéndose someter a las mujeres y nifias a quienes se conceda asilo
en la UE a examenes médicos regulares efectuados por las autoridades sanita-
rias o por médicos de los Estados miembros, sin que estas revisiones sanita-
rias puedan significar discriminacién alguna, sino una manera de erradicar la
MGF de la UE (art. 4).

Desde el punto de vista estrictamente penal se trata del documento comu-
nitario mas completo: se solicita a los Estados miembros que apliquen las
leyes vigentes en materia de MGF, o que impongan penas que sancionen las
graves lesiones corporales resultantes, si estas practicas se han realizado en la
UE (art. 20); que adopten disposiciones juridicas especificas sobre la MGF o
que, en el marco de sus legislaciones en vigor, persigan a toda persona que
practique mutilaciones genitales (art. 22); y, por tltimo, pide a los Estados
miembros que consideren como delito cualquier MGF, independientemente de
que la mujer afectada haya otorgado o no algiin tipo de consentimiento, asi

* Téngase también en cuenta la Resolucion del Parlamento Europeo, de 16 de enero de 2008,
sobre la Comunicacion de la Comisién “Hacia una Estrategia de la Unidn Europea sobre los
Derechos de la Infancia”, en cuyo numeral 42 se reitera la repulsa hacia la MGF como vulnera-
cién de los derechos de las nifias, instando a los Estados a tomar medidas de caricter penal (art.
44) con el fin de erradicar su practica en las menores de edad.

2 DOUE C 117 E/52, de 24 de marzo de 2009; Vid. Pérez Vaquero, C.: “La mutilacién genital
femenina en Espafia y la Unién Europea”, en Noticias Juridicas, diciembre 2011,
<http://noticias.juridicas.convarticulos/> (27/10/2013).
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como que se castigue a quien ayude, incite, aconseje o procure apoyo a una
persona para que realice cualquiera de estos actos sobre el cuerpo de una
mujer, joven o nifia; persigan, procesen y castiguen penalmente a cualquier
residente que haya cometido el delito de MGF, aunque ¢l delito se haya come-
tido fuera de sus fronteras (extraterritorialidad del delito); aprueben medidas
legislativas que otorguen a los jueces o fiscales la posibilidad de adoptar medi-
das cautelares y preventivas si tienen conocimiento de casos de mujeres o
nifias en situacién de riesgo de ser mutiladas (art. 28).

De hecho, si por algo destaca la Resolucion de 2009 es por el pleno
rechazo y condena de todas las tipologias de MGF, independientemente de
cualquier justificacion por motivos culturales o religiosos. Incluso algunos
métodos simbdlicos como la “puncion alternativa”, y cualquier otro tipo de
medicacién que se proponga como solucién de mediacién entre la circuncisién
femenina y el respeto de las tradiciones identitarias, es rechazada por el
Parlamento Europeo “ya que no haria sino justificar y aceptar la prdctica de
las mutilaciones genitales femeninas en el territorio de la UE; reitera su abso-
luta y firme condena de la MGF, dado que no hay ninguna razon social,
econdmica, étnica, sanitaria ni de otro tipo que pueda justificarla” (art. 25).
Mais aun, en su numeral 27, el documento afirma que “las razones aducidas
por numerosas comunidades en favor del mantenimiento de prdcticas tradi-
cionales perjudiciales para la salud de mujeres y nifias carecen de justifica-
cion”, incluyendo aquellas de indole religioso.

En un marco mds amplio, aunque también sectorial europeo, cabe desta-
car la Recomendacion N°R (2002)5, de 30 de abril de 2002, del Comité de
Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros, sobre la proteccion
de las mujeres contra la violencia®. Curiosamente, el Consejo de Europa se
desmarca de la tipificacion de la MGF como delito contra la integridad fisica,
enmarcéndola dentro de la violencia de género y, mds concretamente, aunque
no se trate de conceptos andlogos, en el ambito de la violencia doméstica o
intrafamiliar (nim. 1.2). Ademds de ello, la recomendacién propone la adop-
cién de ciertas medidas especificas para combatir la practica de la ablacion
(niims. 62-67), tales como: penalizar cualquier mutilacion de los drganos geni-
tales de una mujer o una nifia, con o sin su consentimiento; castigar a cualquier
persona que haya participado, facilitado o promovido deliberadamente cual-
quier forma de mutilacién genital femenina, con o sin consentimiento de la
afectada; tales actos serdn punibles aunque se hayan realizado sélo parcial-
mente; organizar campaiias de informacién y prevencién dirigidas a los grupos
de poblacion afectados, de forma especial inmigrantes y refugiados, acerca de

* Adoptada por el Comité de Ministros el 30 de abril de 2002, en la 794° reunién de delegados
ministeriales.
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los riesgos sanitarios para las victimas y las penas legales para los autores de
dichos actos; alertar a los profesionales médicos, en particular, a los doctores
responsables de las consultas prenatales y post-parto y a los pediatras; hacer
posible el cietre o refuerzo de acuerdos bilaterales relativos a la prevencion y
prohibicién de la mutilacién genital femenina y a la persecucién de los auto-
res de tales actos; considerar la posibilidad de garantizar proteccién especial a
estas mujeres como grupo amenazado por razones de género.

Al consolidarse la MGF como un fenémeno a escala internacional, la
preocupacion por su persecucion y condena se ha extendido también a otros
sectores regionales supranacionales que no deben obviarse en este estudio. Es
el caso del ambito iberoamericano®, y de las normas emanadas por la
Organizacién de Estados Americanos (OEA), entre las que destacan:

1. La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer “Convencion de Belém do Pard”, de 14 de agos-
to de 1995, en cuyo art. 1 se ofrece una definicién amplia de violencia contra
la mujer en la que quedaria englobada la MGF indicandose, ademds, que sera
obligacién de los Estados miembro el “fomar las medidas apropiadas, inclu-
yendo medidas de tipo legislativo, para modificar o abolir leyes o reglamen-
tos vigentes, o para modificar prdcticas juridicas o consuetudinarias que
respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer” (art.
7.e). Ademas, del mismo modo que ocurre en las normativas internacional y
europea, se garantiza la proteccion y el derecho de asilo de la mujer inmigran-
te independientemente de su etnia o credo religioso (art. 9).

2. El establecimiento de la Comision Interamericana de Mujeres®™ (CIM),
organismo supranacional encargado de garantizar el respeto y observancia a
los derechos fundamentales de la mujer y la nifia, que también se ocupa de
promover la adopcién o adecuacion de medidas de carécter legislativo necesa-
rias para eliminar toda forma de discriminacién contra las mujeres. Bajo el
auspicio de la CIM se han publicado algunas recomendaciones® que ponen en

** La préctica de ]a MGF también se ha extendido a algunos lugares de Latinoamérica, Vid. Ropero
Carrasco, J.: “El Derecho penal ante la mutilacién...” ob. cit., p. 1393. Acerca del tratamiento
penal de las legislaciones de los principales paises hispanoamericanos (Argentina, Cuba, Chile,
Meéxico, Paraguay, Perd, Puerto Rico), Vid. Garcfa Garcia-Cervigén, J.: “La mutilacién genital
femenina en el contexto...” ob. cit., pp. 50 y 51.

> <http://www.oas.org/es/cim/> (27/10/2013).

% Todas ellas pueden ser consultadas en la pagina web de la CIM: “Towards Justice with Gender”
Recommendations for Integrating a Gender Perspective into the Programs and Policies of the
Ministries of Justice or Ministries or Offices of Attorneys General of the Americas with
Competence in this Area; Lines of Action for Incorporating the Gender Perspective into the
Programs and Policies of Justice Ministries or Offices of Attorneys General of the Americas:
Progress and proposals; & Mainstreaming a Gender Perspective into the Programs and Policies of
Ministries of Justice or Offices of Attorneys General, Washington, D.C., July 30-31, 2002.
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relacién el género y la administracion de justicia penal que, si bien no recogen
expresamente la ablacién, se configuran como la principal orientacién politi-
co-criminal de la legislacion penal en materia de violencia contra la mujer.

También en la regién africana, zona geografica donde mds se practica la
MGF, se han confeccionado instrumentos legislativos relevantes® como la
Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio, aprobado en 1990
por la Organizacion de la Unidad Africana que, pese a no contener ningin
precepto concreto sobre la ablacién, rechaza cualquier costumbre, tradicién,
practica religiosa o cultural que sea incompatible con los derechos, deberes y
obligaciones contenidas en ella (art. 1). Mas atin, se insta a los Estados Parte
a adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar las practicas sociales y
culturales perjudiciales que afecten el bienestar, la dignidad, el desarrollo
normal y el crecimiento del nifio, y en especial (art. 21): aquellas costumbres
y practicas perjudiciales para la salud y la vida del nifio; aquellas costumbres
y practicas discriminatorias para el nifio por razones de sexo o de otra indole.

Especialmente importante en el contexto africano fue la promulgacién
del Protocolo sobre los Derechos de las Mujeres, de 11 de julio de 2003
(Protocolo de Maputo), en el que se impulsa “la prohibicion, a través de medi-
das legislativas con el respaldo de sanciones, de todas las formas de mutila-
cion genital femenina, escarificacion, medicalizacion y para-medicalizacion
de la mutilacion genital femenina y otras prdcticas con el fin de erradicarlas”
(art. 5). Se trata de una de las principales herramientas que han permitido el
trabajo de las organizaciones africanas para el abandono de la MGF”.

No obstante, a pesar de que muchos paises africanos ya cuentan con
normativas juridico-penales que condenan la préctica de la ablacién®, lo cier-
to es que la mayor parte de ellas ha sido inaplicada o ignorada en numerosas
ocasiones®, por lo que la problematica de la MGF se mantiene vigente en estos
Estados.
¥ Vid. Amnistia Internacional: La mutilacién genital femenina... ob. cit., pp. 68 y ss., para consul-
tar los porcentajes.

% Vid. Garcia Garcfa-Cervigén, J.: “La mutilacién genital femenina en el contexto...” ob. cit., p.
49. Como normativa principal de reconocimiento de los derechos humanos fundamentales a nivel
supranacional africano, debemos tener en cuenta lo dispuesto en los arts.4 y 5 de la Carta Africana
sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, aprobada el 27 de julio de 1981, durante la XVIII
Asamblea de Jefes de Estado y Gobierno de la Organizacién de la Unidad Africana, reunida en
Nairobi, Kenya.

* Vid. Sequi, A.: “El marco legal en la lucha...” ob. cit., p. 143.

® Asi, Burkina Faso, Costa de Marfil, Togo, Ghana, Senegal, Egipto, Repiblica Centroafricana,
Yibuti, Tanzania, Guinea-Conakry, Niger, Kenia y Sudin.

 Vid. Marchal Escalona, N.: “Mutilacién genital femenina y violencia...” ob. cit., p. 2182; Adam
Muiioz, M*D.: “La respuesta del ordenamiento juridico...” ob. cit., p. 1487. Sin embargo, tal y

como expone Ana Sequi, basdndonos en las estadisticas, se puede apreciar un descenso de esta
préctica en paises africanos donde se ha aprobado una ley especifica para proteger a las mujeres
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Para concluir este apartado, merece una especial mencién la aprobacién
de la Declaracion de Rabat en 2005%, dentro del ambito regional de los
Estados Musulmanes, en la que se condena la MGF como préctica contraria al
Islam, acabando asi con la idea de que la practica de la ablacién tiene su defen-
sa en la doctrina religiosa del Coran.

3. DERECHO PENAL Y MUTILACION GENITAL FEMENINA. ASPECTOS PROBLEMA-
TICOS DE LA LEGISLACION PENAL SOBRE LA ABLACION

Como ya se ha indicado supra, uno de las principales dificultades a la hora
de tipificar la MGF como hecho delictivo es su interseccién con la cultura y, en
concreto, con el derecho de libertad religiosa de aquellos que la practican®. Se
trata, en suma, de una problematica de caracter sustantivo que enfrenta la
necesidad de proteccién penal de determinados bienes juridicos y el respeto a
determinadas convicciones culturales, tradicionales o religiosas que conforman
un derecho internacional y constitucionalmente reconocido. Tal conflictividad
dard lugar, a su vez, a otros problemas de caracter procesal (persecucion y
competencia) y criminolégico o penolégico (idoneidad del Derecho penal para
frenar esta clase de pricticas y castigarlas, criminalizacién de determinadas
conductas de indole cultural, estigmatizacion de los grupos migrantes, etc.).

Ciertamente, la practica de la ablacién se ha intentado justificar acudien-
do a la fe religiosa, aunque la cuestion estd lejos de quedar completamente
clarificada. Asi, la escisién es una costumbre arraigada en numerosas pobla-
ciones con distintos credos, principalmente musulmanas, cristianas y animis-
tas®. De este modo, la ablacién se encuentra a medio camino entre la mera
costumbre social o cultural y la obligacion religiosa.

y nifias contra la MGF, o se aplica el Cédigo Penal, con respecto a otros paises que no la han apro-
bado. Acerca de la legislacion nacional sobre MGF de estos paises africanos, Vid. Sequi, A.: “El
marco legal en la lucha...” ob. cit., pp. 153 y ss.

2 Promulgada con motivo de la celebracion de la I Conferencia Islamica para la Infancia, de 7 de
noviembre de 2005 hasta el 9 de Noviembre de 2005; Vid. Marchal Escalona, N.: “Mutilacién
genital femenina y violencia...” ob. cit., p. 2182; Touray, 1., y Piniella, Z.: “Mutilacién Genital
Femenina: Qué, Por qué, Cudndo, Dénde”, en Piniella, Z. (Coord.): La erradicacién de la
Mutilacién Genital Femenina Enfoques y perspectivas desde la cooperacion internacional para el
desarrollo. O’Dam, La Estafeta, Oviedo, 2013, p. 47.

% Vid. Garcia Garcia-Cervigén, J.: Delito de lesiones. Tipos agravados y cualificados. Ed. Ramén
Areces, Madrid, 2006, p. 128; la misma autora: “La mutilacién genital femenina en Italia...” ob.
cit., p. 534; Llabrés Fuster, A.: “El tratamiento de la mutilacién genital femenina...” ob. cit., p.
68; Serrano Gémez, A., y Serrano Maillo, A.: Derecho penal. Parte especial. Ed. 15%, Dykinson,
Madrid, 2010, p. 110; Serrano Gémez, A., Serrano Maillo, A., Serrano Tarraga, M*.D., Vazquez
Gonzdlez, C.: Curso de Derecho penal. Parte Especial. Dykinson, Madrid, 2012, p. 62, quienes
explican que “los motivos de la mutilacién genital son multiples, y a veces son confusos y poco
precisos. Se mezclan cuestiones religiosas y culturales asf como otras que afectan a la sexualidad”.
* Vid. Facchi, A.: “Mutilaciones genitales femeninas y derecho...” ob. cit., p. 144.
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Ante esta cuestion, pudiera parecer que la consideraciéon como delito de
esta clase de précticas basadas en convicciones religiosas vulneraria el dere-
cho a la libertad de credo de los pueblos. Las cuestiones que se plantean son,
por tanto, las siguientes: ;La ablacién se encuentra dentro de los limites del
derecho a la libertad religiosa? ;Su consideracion como delito supone una
merma en la proteccion de este derecho de los individuos que la practican? ; Es
la MGF una obligacién religiosa?

Nuestra doctrina mds autorizada ha dado diversas respuestas a la hora de
desvincular la MGF de la consideracién de prictica cultural y religiosa admi-
sible. En orden a una mayor sistematizacién, podriamos clasificar tales argu-
mentos en dos categorfas generales:

a) Razones de indole material o de negacion del significado religioso de
la MGF: desligan la ablacién de cualquier significado religioso, al ser imposi-
ble la determinacién de un verdadero trasfondo dogmatico tras estas practi-
cas®. Asi, se ha indicado que la escisiéon no es en puridad una practica de
origen isldmico, sino que representa una tradicién muy anterior. El Coran no
recoge la ablacién como una obligacion religiosa, sino que la mencién a la
misma se realiza en un hadith, o testimonio del profeta (fuente supletoria prin-
cipal de la doctrina islamica), segtin la cudl Mahoma habr{a asistido a la esci-
sién de una menor, recomendando, sin embargo, que el corte no fuera profun-
do. Por tanto, la fe islamica podria, todo lo mas, llegar a acoger esta costum-
bre en sus modalidades menos lesivas, como una préctica o sunna recomenda-
ble pero no obligatoria®. En definitiva, parece que la consideracion de la MGE
como una obligacion religiosa carece de fundamento sélido y deviene, en
realidad, de una interpretacion extensiva de la tradicidn, auspiciada por un
integrismo reaccionario®.

No obstante, como ya he tenido oportunidad de sefialar, tras la
Declaracion de Rabat de 2005 la doctrina isldmica mayoritaria parece haber-
se posicionado de forma contraria a la practica de la ablacién, considerando
que el Corén no la prescribe sino que, incluso, podria llegar a prohibirla como
ocurre con el resto de las mutilaciones y torturas®.

“ Vid. Adam Muiioz, M* D.: “La respuesta del ordenamiento juridico...” ob. cit., p. 1480, quien
indica que “esta practica es milenaria y que no es propia de religién alguna”; en el mismo senti-
do, Vid. Marcos Del Cano, A.M*.: “Los derechos de la mujer y la cultura...” ob. cit., p. 242.

® Vid. Facchi, A.: “Mutilaciones genitales femeninas y derecho...” ob. cit., p. 148; Kaplin
Marcusén, A.: “Mutilaciones genitales femeninas: entre los derechos humanos...” ob. cit., p. 202;
Kapldn Marcusan, A., y Bedoya Muriel, M® H.: “Las mutilaciones genitales en Espaiia...” ob. cit.,
p. 17.

 Vid. Ropero Carrasco, J.: “El Derecho penal ante la mutilacién...” ob. cit., p. 1394 y nota al pie
n° 10; Boch Barrera, J.: “La mutilacién genital femenina y el aborto: dos dilemas éticos con dos
enfoques resolutivos diferentes”, en Cuadernos de Bioética, 2* Ep., Vol. XVII, 2006, p. 210.

* Vid. Médicos Mundi (Andalucia): Mutilacién genital femenina... ob. cit., p. 29.

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXX (2014).



852 SERGIO CAMARA ARROYO

Ademds de ello, no hay escritos religiosos que prescriban la MGF. Al
respecto, expone la OMS, los lideres religiosos adoptan diferentes posiciones
con respecto a ablacion: algunos la fomentan, otros la consideran irrelevante
para la religién, y otros contribuyen a su eliminacion.

Por consiguiente, cabe la posibilidad de desvincular de un significado
religioso a la MGF que se limitaria a una costumbre cultural u obligacion
social muy arraigada en determinadas comunidades®. Algunos autores han
llegado a encontrar basicamente razones para su prictica en el control de la
sexualidad de la mujer, como sinénimo de sumisién y sometimiento al
hombre™. Sin embargo, un importante sector ha entendido que esto seria
simplificar en exceso la cuestién’.

b) Razones de indole formal o juridica desde la perspectiva de los dere-
chos humanos: en palabras de BORIA JIMENEZ, “la cuestion puede formularse
desde el entendimiento de un conflicto entre el principio de respeto a la diver-
sidad cultural y este otro de la obligada tutela de los derechos humanos univer-
salmente reconocidos’”?. Desde la perspectiva de la intangibilidad e inviolabi-
lidad de los derechos humanos™, se pretende encontrar unos minimos necesa-
rios de caricter universal para establecer como posible la intervencién del fus
Puniendi en aquellos supuestos en los que una tradicion cultural u obligacién
religiosa es susceptible de vulnerar los derechos fundamentales de la persona.
Por supuesto, a la hora de declarar determinados derechos como intrinsecos de
la persona y universalmente reconocidos, no se pasa por alto la cuestion del
relativismo de los derechos humanos conforme a determinadas sociedades™.
Sin embargo, algunos autores han defendido con poderosos argumentos que la
universalidad de los derechos humanos tiene preferencia sobre el mantenimien-
to de aquéllas identidades culturales que vulneren los mismos™.
® Vid. Facchi, A.: “Mutilaciones genitales femeninas y derecho...” ob. cit., p. 148.
® Vid. Adam Mufioz, M*.D.: La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones... ob. cit.,
p- 29; la misma autora: “La respuesta del ordenamiento juridico...” ob. cit., pp. 1480 y 1484;
Ropero Carrasco, J.: “El Derecho penal ante la mutilacién...” ob. cit., p. 1394; Asua Batarrita, A .:
“Criminologfa y multiculturalismo...” ob. cit., p. 86; Garcia Ruiz, Y.: Derecho de asilo y mutila-
cién genital femenina: mucho mas que una cuestién de género. Fundacién Alternativas, Madrid,
2007; Marcos Del Cano, A.M?.: “Los derechos de la mujer y la cultura...” ob. cit., p. 242.

" Vid. Kaplan Marcusan, A., y Bedoya Muriel, M* H.: “Las mutilaciones genitales femeninas...”
ob. cit., p. 14.

2 Cfr. Borja Jiménez, E.: “El fundamento intercultural del Derecho penal”, en Anuario de Derecho
penal y Ciencias penales, Vol. LXII, 2009, p. 287.

” Vid. Ropero Carrasco, J.: “La relacién entre la Teorfa de los derechos universales del hombre y
el Derecho penal més alld de los crimenes internacionales”, en Cuerda Riezu, A., y Jiménez
Garcfa, F. (Dirs.): Nuevos desafios del Derecho penal Internacional. Tecnos, Madrid, 2009, pp.
266; Vazquez Gonzélez, C.: Inmigracién, Diversidad, y Conflicto... ob. cit., p. 145.

™ Sobre esta cuestion, Vid. Vazquez Gonzélez, C.: Inmigracién, Diversidad, y Conflicto... ob. cit.,

pp. 146-148.
” Vid. Fernandez, G.E.: “La declaracion de 1948 dignidad humana, universalidad de los derechos
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Serfa, sin embargo, necesario concretar, siquiera desde una perspectiva
occidental, qué derechos humanos fundamentales en concreto son siempre
preferentes frente a los derechos culturales. Al respecto, se ha indicado que
tales postulados basicos del consenso intercultural estarian conformados por el
respeto al principio de autodeterminacion, de autonomia de la persona o el
libre desarrollo de la personalidad. De ellos se derivarfan, como intimamente
ligados, el reconocimiento universal del derecho a la vida, a la integridad fisi-
ca, a las libertades de expresion, reunidn y asociacion y a la seguridad™. Por
tanto, aunque debe existir cierta flexibilidad a la hora de tolerar determinadas
costumbres religiosas y culturales, determinados comportamientos lesivos de
este nicleo inviolable de derechos humanos fundamentales justifican la
actuacidn del ordenamiento juridico-penal”. Esta clase de conductas se encon-
trarfan fuera de los limites de la tolerancia cultural o religiosa por cuanto supo-
nen violaciones al disfrute general de los derechos humanos™. En definitiva,
como afirma VAZQUEzZ GONZALEZ, “no toda diversidad ni toda diferencia es
éticamente aceptable, ni todo punto de vista cultural tiene en si el mismo valor
€tico””. Mas aun, “cultura y derecho son dos dmbitos no siempre conectados;
un claro ejemplo de esta falta de conexion se da en el ambito de la MGF™®.

Entre esta clase de comportamientos que quedan dentro de la esfera del
principio de intervencion minima® del Derecho penal encontrariamos la MGF
pues, como ya se ha apuntado supra, en algunas de sus modalidades su practi-
ca supone un grave atentado para el libre desarrollo de la personalidad, la inte-
gridad fisica y la vida de la mujer o la nifia®. Mds atn, se ha llegado a sostener
que, si bien es cierto que la intervencién del Derecho penal para castigar

y multiculturalismo”, en De Lucas Martin, F.J. (Dir.): Derechos de las minorfas en una sociedad
multicultural. Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 1998, p. 239; siguiendo al autor citado,
Kaplan Marcusén, A., y Bedoya Muriel, M* H.: “Las mutilaciones genitales femeninas...” ob. cit.,
p- 38.

¢ Vid. Borja Jiménez, E.: “El fundamento intercultural...” ob. cit., p. 292.

" En opinién de Borja Jiménez, a 1a que me suscribo, esta clase de comportamientos en sus moda-
lidades mas lesivas entrarian en la calificacién de tratos crueles e inhumanos vy, por tanto, violari-
an el denominado principio de elasticidad, esto es, “ninguna institucién juridica puede incidir tan
negativamente en un ser humano, que tras su aplicacién este no pueda recuperar su imagen fisica
y su estructura psiquica que disponia con anterioridad a su ejecucién”; Cfr. Borja Jiménez, E.: “El
fundamento intercultural...” ob. cit., p. 297.

™ Vid. De Castro Cid, B.: “;Tiene limites la tolerancia cultural?”, en Marcos Del Cano, A.M®.
(Coord.): Inmigracién, multiculturalismo y Derechos humanos. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009,
pp. 87 y 88.

™ Cfr. Vazquez Gonzdlez, C.: Inmigracién, Diversidad, y Conflicto... ob. cit., p. 142.

* Cfr. Garcia Garcia-Cervigén, J.: “La mutilacién genital femenina en Italia...” ob. cit., p. 538.
& Sobre la incidencia de la proteccidn extensiva de los derechos humanos mediante el Derecho
penal en el principio de minima intervencién, Vid. Ropero Carrasco, J.: “La relacién entre la
Teorfa de los derechos...”, pp. 265 y ss.

# Vid. Ropero Carrasco, J.: “El Derecho penal ante la mutilacién...” ob. cit., p. 1397.
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comportamientos que representan costumbres culturalmente aceptadas o,
incluso, obligaciones religiosas, puede representar una intromisién en el ejerci-
cio del derecho fundamental de libertad religiosa, la inhibicion del ordenamien-
to juridico penal conduciria a una inaceptable crisis del Estado de Derecho,
pues no cabe cuestionar la proteccién de los bienes juridicos fundamentales®™.

Inclusive, a la luz de las diferentes disposiciones de caricter internacio-
nal y supranacional (véase el epigrafe segundo), parece posible pensar, basan-
donos en la necesaria armonizacion legislativa interna de los Estados firman-
tes, que existe una clara obligacidn de legislar —también desde la esfera juridi-
co-penal- en la bisqueda de la erradicacién de la MGF. La respuesta que
encontramos en los textos internacionales universales y regionales es clara: la
proteccion de la vida, la salud y la integridad fisica o psiquica prima sobre
cualquier préctica cultural o religiosa. Por esta razén, desde la perspectiva del
respeto de los derechos humanos —como expone el autor antes citado—, la
MGF, como conducta cultural tolerable, estd totalmente excluida®.

Particularmente en el caso de Espafia, y desde la perspectiva de los prin-
cipios de intervencion minima y lesividad —exclusiva proteccion de bienes
Juridicos— que informan nuestro ordenamiento juridico-penal, aquellas mani-
festaciones religiosas o culturales que vulneren estos derechos fundamentales
minimos garantizados constitucionalmente podran ser consideradas un ilicito
penal®. Las libertades ideoldgicas, religiosa y de culto se encuentran recogi-
das enel art. 16 CE y, a pesar de su holgada extensién conceptual®, se encuen-
tran limitadas por el necesario “‘mantenimiento del orden piuiblico protegido
por la Ley”. Respecto a esta ultima expresion recogida en el texto legal,
ROPERO CARRASCO anota que durante mucho tiempo la MGF no fue persegui-
da, no tanto por representar una conducta amparada por el derecho a la liber-
tad religiosa, sino por tratarse de una practica que supuestamente no afectaba
al “orden publico” al encontrarse dentro de un ambito de privacidad®.

La propia Ley Orgdnica 7/1980, de 5 de julio, de libertad religiosa (en
adelante LOLR), en su art. 3.1, establece el limite de la tolerancia religiosa en
los derechos fundamentales® y, desde luego, la integridad fisica y la vida de la
¥ Vid. Ropero Carrasco, J.: “Derecho penal, libertad de creencias...” ob. cit., pp. 252 y 253.

# Cfr. Vazquez Gonzdlez, C.: Inmigracion, Diversidad, y Conflicto... ob. cit., p. 148.

¥ Vid. Valero, A., y Flores, F.: “La respuesta del Derecho antes mutilaciones genitales femeni-
nas...” ob. cit.,, p. 51.

% En palabras de Valero y Flores, “con sélo aplicar los criterios bdsicos para la resolucién de
conflictos entre derechos —l de proporcionalidad— la balanza nos indica que la mutilacién geni-
tal femenina, por muy amparada que pretenda estar en a libertad de conciencia, resulta atentato-
ria contra las normas sobre derechos fundamentales™; Cfr. Valero, A., y Flores, F.: “La respuesta
del Derecho antes mutilaciones genitales femeninas...” ob. cit., p. 54.

¥ Vid. Ropero Carrasco, J.: “Derecho penal, libertad de creencias...” ob. cit., p. 250.
® Vid. Queralt Jiménez, J.J.: Derecho penal espafiol. Parte especial. 5* Ed., Atalier, Barcelona,
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mujer o la nifia, asi como el libre desarrollo de su personalidad y sexualidad,
lo son.

Asimismo, en el art. 3.2 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros y su integracion social®, se establece
que no podréan alegarse creencias religiosas ni convicciones ideoldgicas para
justificar la realizacién de actos o conductas contrarios a la DUDH.

Por dltimo, al tratarse de una intervencion que afecta principalmente a las
menores de edad®, también vulnerarfa el mandato constitucional por el que el
Estado espafiol estd obligado a garantizar los derechos del menor (art. 39.1 y
4 CE), asi como su proteccion fisica y psiquica (art. 15 CE)*. Ahora bien,
también en estos supuestos debemos tener en cuenta las intersecciones entre el
efectivo reconocimiento del derecho de conciencia y libertad religiosa®. De
este modo, tal y como exponen VALERO y FLORES, en aquellos supuestos en los
que la menor manifieste su voluntad de someterse a la MGF, la solucién
vendria dada con base en la dignidad del menor y en su interés prevalente.
Segun explican los autores citados, “la mutilacién genital femenina constitu-
ye un grave atentado contra los derechos constitucionales de las menores a las
que se practica, que en ningin caso puede justificarse por el respeto a la liber-
tad de conciencia de quienes la realizan o en atencién 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 manifestacién 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 algtin tipo de consentimiento para su perpetra-
cién—, tiene su fundamento, en primer lugar, en la propia dignidad de la perso-
na concebida como sustrato ineludible de los demés derechos fundamenta-
les”™ (art. 10.1 CE).

2008, p. 113. Sobre los limites del derecho de libertad religiosa, Vid. Gonzélez Del Valle, ] M*.:
“Limites de la libertad religiosa”, en Corsino Alvarez Cortina, A., y Rodriguez Blanco, M.
(Coords.): La libertad religiosa en Espaiia. XXV afios de vigencia de la Ley Orgénica 7/1980, de
5 de julio (comentarios a su articulado). Comares, Granada, 2006, pp. 97-123; Rodriguez Blanco,
M.: Derecho y Religién. Nociones de Derecho eclesiastico del Estado. Civitas, Navarra, 2013, p.
106.

* BOE n°. 10, de 12 de enero de 2000.

* Acerca de la regulacion especifica en menores de edad, Vid. Ropero Carrasco, J.: “La mutila-
cion genital femenina: una lesion de los derechos fundamentales de las nifias basada en razones
de discriminacidn sexual”, en Cursos de derechos humanos de Donostia-San Sebastidn, Vol. 4,
2003, pp. 355-386.

*" Vid. Marcos Del Cano, A.M".: “Los derechos de la mujer y la cuitura...” ob. cit., p. 247.

2 Reconocidos en nuestra legislacién en: arts. 1.1,2.1 c) y 3.1, y en el art. 6.1 de la Ley Orgdnica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, asi como por reiterada jurisprudencia
del TC (por todas, Vid, STC 215/1994).

* Cfr. Valero, A., y Flores, F.: “La respuesta del Derecho ante las mutilaciones genitales femeni-
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Para algunos autores, como FaccHI, parece dudoso que pueda castigarse
la MGF en aquellos supuestos en los que se otorga consentimiento libre por
parte de una mujer adulta para realizar la intervencién. En el caso de las nifias,
sin embargo, el tratamiento juridico estaria completamente justificado, inclu-
so contra la voluntad de los padres y de la propia menor, por cuanto el Estado
tiene la obligacién de proteger la posibilidad de eleccién futura®.

Esta interpretacion, si bien respetuosa con la libre decision de la mujer y
de su derecho de libertad ideoldgica o religiosa, conlleva serias dificultades de
cara a la aplicacién practica. Muchas de ellas son admitidas por la propia auto-
ra, al indicar que en numerosas ocasiones tal eleccién libre se funda, en reali-
dad, en la falta de informacién sobre los perjuicios y el verdadero significado
de la MGF, ajena a una verdadera significacién religiosa, como prueba el hecho
de que la experiencia demuestra que ante la exposicién de la informacién
completa la mayor parte de las mujeres eligen no practicar la ablacién®.
Ademas, tal respeto a la libertad de eleccidn no podria quedar, en ningiin caso,
garantizado por el Estado, puesto que todo intento de gestionar una adecuada
praxis de la MGF en estos supuestos significarfa una aceptacion y legitimacion
de la ablacién. Esta situacion levaria a la resignacion frente a una practica
clandestina o “casera”, al margen de toda garantia para la integridad fisica de
la mujer, dificil de conciliar con una politica criminal limitativa de la disponi-
bilidad de la propia integridad fisica® (relevancia relativa del consentimiento).

Finalmente, algunas normativas europeas” impelen a los Estados miem-
bros a no considerar como relevante el consentimiento y a castigar la MGF
también en los casos en los que la voluntad sea expresada de forma clara por
una mujer adulta.

La MGF es una costumbre contraria tanto a las disposiciones de cardcter
internacional que informan nuestro ordenamiento juridico, como a nuestro
orden constitucional. Tal antijuridicidad, que deviene de la grave lesién para
bienes juridicos especialmente protegidos como son la vida y la integridad
fisica de la mujer y la nifia, sostiene la necesidad de su tratamiento penal.

Ahora bien, como apuntaba al comienzo de este epigrafe, tal considera-
cién como ilicito penal no estd exenta de otras dificultades de tratamiento de

nas...” ob. cit., p. 59.

% Vid. Facchi, A.: “El disefio de las leyes sobre la MGF...” ob. cit., pp. 95 y 96.

* Vid. Facchi, A.: “El disefio de las leyes sobre la MGF...” ob. cit., p. 94.

* Al respecto, Vid. Diez Ripollés, J.L.: Los delitos de lesiones. Tirant lo Blanch, Valencia, 1997,
pp- 130 y 131; quien expone de forma meridanamente clara que “como se deduce facilmente de
su localizacién dentro del propio art. 15 [CE], la prohibicién de tratos inhumanos o degradantes
forma parte del ndcleo esencial del derecho fundamental a la integridad fisica y moral, constitu-
yendo un limite a su ejercicio”.

7 Véase epigrafe segundo, en concreto las Resoluciones del Parlamento Europeo de 2001 y 2009.
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la MGF desde el Derecho penal. De hecho, un sector mayoritario de la doctri-
na ha entendido que la problemitica alrededor de la MGF no era su tipifica-
cién, sino la dificultad de su persecucion, asi como la idoneidad de su castigo
penal. En ambos casos, también serdn relevantes las colisiones entre el
Derecho penal y las convicciones culturales y religiosas de los que realizan
esta clase de actos.

Asf, la clandestinidad con la que son realizadas esta clase de pricticas y
la dificultad para probar si las intervenciones han sido consumadas en territo-
rio espafiol han sido, hasta hace muy poco, los principales problemas procesa-
les que han rodeado a la MGF*. A pesar de la tipificacién de la MGF como
delito de lesiones en nuestro ordenamiento juridico penal, mediante la promul-
gacion de la Ley Orgdnica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concre-
tas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
social de los extranjeros” (en adelante, LO 11/2003), era habitual que las
denuncias terminaran archivadas porque los jueces no podian probar que las
mutilaciones se hubieran practicado en territorio espafiol. En muchas ocasio-
nes, con el fin de conservar sus tradiciones, o debido a la conviccién de que la
MGF es una obligacidn religiosa, sus perpetradores simulaban que la mutila-
cioén se habia llevado a cabo en sus paises de origen, fuera de los limites de la
jurisdiccidn espaflola, durante periodos vacacionales o viajes ex profeso para
la practica del ritual.

Varias fueron las soluciones que se elevaron para confeccionar una
férmula que permitiera la persecucion de esta clase de delitos'™, la mayor parte
de ellas centradas en el problema de la extraterritorialidad: interpretacién
extensiva del concepto de extraterritorialidad penal y justicia universal, por el
que podrian ser conocidos y castigados por los Tribunales espaiioles aquellos
delitos que segun los tratados o convenios internacionales vulneren los dere-
chos humanos fundamentales'”; modificacién del art. 23.4 de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial (LOPJ), incluyendo la MGF dentro de la lista de delitos
que, de acuerdo con el principio de justicia universal, pueden ser enjuiciados

* Vid. Ropero Carrasco, J.: “El Derecho penal ante la mutilacion genital...” ob. cit., p. 1395;
Adam Mufioz, M*.D.: La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones... ob. cit., pp. 76
y 77; la misma autora:

* BOE n°. 234, de 30 de septiembre de 2003.

' Vid. Ropero Carrasco, J.: “El Derecho penal ante la mutilacion genital...” ob. cit., pp. 1395 y
1396

1ot A favor de este argumento, Vid. Ropero Carrasco, J.: “El Derecho penal ante la mutilacién geni-
tal...” ob. cit., pp. 1403 y 1404. Acerca de una acertada critica a esta interpretacién “forzada” del
art. 23 LOPJ, Vid. Adam Muiioz, M*.D.: “La respuesta del ordenamiento juridico...” ob. cit., p.
1485; en el mismo sentido, Vid. Llabrés Fuster, A.: “El tratamiento de la mutilacidn genital feme-
nina...” ob. cit., p. 73.
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por los Tribunales espafioles'; la posibilidad de afirmar la competencia de los
Organos jurisdiccionales espafioles en la medida que la “gestacion” del delito
se habfa llevado a cabo en Espafia'®; castigar los actos preparatorios puni-
bles'* (arts. 17 y 18 CP) realizados en Espafia y, en su caso, la tentativa inaca-
bada cuando el delito ya hubiera entrado en fase de ejecucidn antes de salir de
Espafla'®; medidas cautelares'® tales como, prohibicién de salida de Espaiia,
presentaciones periddicas, etc.; y, por ultimo, la posibilidad de establecer un
Convenio Internacional sobre la MGF u otras soluciones desde el dmbito del
Derecho internacional privado'”.

Aunque en un primer momento la modificacién del art. 23.4 LOPI no
pareci6 prosperar en el debate politico'” debido a la falta de consenso'®, final-
mente por Ley Orgdnica 3/2005, de 8 de julio, de modificacion de la Ley
Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para perseguir extraterri-
torialmente la prdctica de la mutilacion genital femenina', se cambi6 la redac-
cién del precepto, cuya exposicién motivadora indicaba que la MGF debia
considerarse un trato inhumano y degradante, incluido junto a la tortura, en las
prohibiciones del art. 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. En

12 Vid. Ropero Carrasco, J.: “El Derecho penal ante la mutilacién genital...” ob. cit., pp. 1403 y
1404; Adam Muiioz, M®.D.: La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones... ob. cit.,
pp. 81-84.

1% Concretamente, acerca de una postura favorable a esta argumentaciéon mediante la utilizacion
de la teoria de la ubicuidad, Vid. Ropero Carrasco, J.: “El Derecho penal ante la mutilacién geni-
tal...” ob. cit., pp. 1400 y 1401; Adam Muifioz, M*.D.: La mutilacién genital femenina y sus posi-
bles... ob. cit., p. 78.

1% Sobre los problemas para punir tales actos preparatorios, Vid. Llabrés Fuster, A.: “El tratamien-
to de la mutilacién genital femenina...” ob. cit., p. 75; Ropero Carrasco, J.: “El Derecho penal
ante la mutilacién genital femenina...” ob. cit., p. 1.402.

' Vid. Ropero Carrasco, J.: “El Derecho penal ante la mutilacién genital femenina...” ob. cit., p.
1401.

1% Vid. Kaplan Marcusén, A., y Bedoya Muriel, M* H.: Mutilaciones genitales femeninas... ob.
cit., p. 29.

' Entre las que se incluyen la expulsion de las personas que perpetraron la MGF del territorio
espaiiol, conforme a lo dispuesto en la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia, la nacionalizacién de los nifios nacidos en Espaiia, y las
campaiias de informacién; Vid. Adam Muifioz, M*.D.: La mutilacién genital femenina y sus posi-
bles soluciones... ob. cit., pp. 79 y ss.

'% Acerca del proceso de confeccion y debate politico de la legislacién sobre la tipificacién de la
MGF como delito y la modificacién del art. 23.4 LOPJ, Vid. Kapldn Marcusdn, A., y Bedoya
Muriel, M*.H.: Mutilaciones genitales femeninas... ob. cit., pp. 39 y ss.; Sobre la tramitacién
parlamentaria del art. 149.2 CP, v. Torres Fernandez, M® E.: “El nuevo delito de mutilacién geni-
tal”, en Carbonell Mateu, J.C. (Coord.): Estudios Penales en Homenaje al Profesor Cobo del
Rosal. Dykinson, Madrid, 2005, pp. 949 ss. y también, mds recientemente, Serrano Tarraga,
M?®D.: “Violencia de género y extraterritorialidad...” ob. cit., pp. 876 y 877.

' Vid. Ropero Carrasco, J.: “El Derecho penal ante la mutilacién genital...” ob. cit., pp. 1.397 y
1.399.

" BOE n° 163, de 9 de julio de 2005.
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ningin caso, continuaba explicando la Exposicién de Motivos, podria justifi-
carse la no persecucién y castigo de esta clase de conducta ampardndose en el
hecho de ser una costumbre cultural o religiosamente condicionada.

Las claves de la reforma pueden resumirse, siguiendo a ADAM MUNOZ, en
los siguientes puntos fundamentales'’: Es indiferente para la persecucién del
delito que el sujeto activo sea espafiol o extranjero; es necesario que la MGF
sea susceptible de ser tipificado como delito segiin la Ley penal espafiola, pero
es indiferente que la practica de la misma sea constitutiva de delito en el terri-
torio en el que se lievé a cabo; el sujeto activo ha de encontrarse en Espafia‘?,
sin que se necesario que tenga residencia habitual dentro de nuestras fronteras
0 su situacion sea regular; y, por dltimo, no es necesaria la doble incrimina-
cién, bastando con que la accidn constituya delito en Espaiia.

En definitiva, la solucién final adoptada en Espafia ha sido la tipificacion
expresa de la MGF como delito de lesiones agravado para, posteriormente,
establecer la posibilidad de perseguirlo, evitando de este modo lagunas que
condujeran a la impunidad de estas conductas, incluso fuera de nuestras fron-
teras mediante una flexibilizacién de los principios de legalidad y territoria-
lidad —recordemos que es indiferente que la MGF sea delito en el pais extran-
jero en el que se realice en el momento de la comision de los hechos'*~ con
base, a su vez, en el principio de justicia universal™.

"' Vid. Adam Mufioz, M®D.: “La respuesta del ordenamiento juridico...” ob. cit., p. 1486.

"2 Vid. STS 327/2003, de 25 de febrero, fundamentos juridicos octavo y undécimo. En contra, es
interesante el razonamiento expuesto en el propio Voto Particular de la citada sentencia, funda-
mento juridico sexto. Sobre la influencia de la sentencia del Caso Guatemala en la limitacién del
principio de justicia universal en la legislacion espafiola, Vid. Serrano Tarraga, M*.D.: “Violencia
de género y extraterritorialidad...” ob. cit., p. 885.

3 Para Kapldn Marcusan y Bedoya Muriel la doble incriminacidn serfa un requisito sin el cual no
podria castigarse la MGF en Espafia, Vid. Kaplan Marcusan, A., y Bedoya Muriel, M*H.: “Las
mutilaciones genitales femeninas...” ob. cit., p. 46. En realidad, el art. 23.2.a LOPJ flexibiliza,
quizds de un modo excesivamente extensivo, tal requisito, indicando que se considerard necesa-
ria la doble incriminacion “salvo que, en virtud de un Tratado internacional o de un acto norma-
tivo de una Organizacion internacional de la que Espafia sea parte, no resulte necesario dicho
requisito” . Para Llabrés Fuster también es necesaria la doble incriminacién, si bien admite que “de
forma incidental” resulta posible prescindir de ella para castigar la MGF conforme a la excepcion
introducida en el precepto citado de la LOPJ, Vid. Liabrés Fuster, A.: “El tratamiento de la muti-
lacién genital femenina...” ob. cit., p. 72 y nota al pie n° 3.

" Vid. Trillo Navarro, J.P.: “Jurisdiccién universal, menores y ablacién: el nuevo articulo 23 4g)
LOPJ”, en La Ley, n® 6354, 2005, p. 7; Serrano Tarraga, M*.D.: “Violencia de género y extraterri-
torialidad...” ob. cit., p. 881 y ss.; en concreto, en la p. 884, Ja autora expone que “la aplicacién
del principio de jurisdiccién universal al delito de mutilacién genital femenina se justificaria
porque las victimas siempre son mujeres y en muchos casos se trata de menores de edad, por lo
que son especialmente vulnerables, por ser menores y por razén de género. Los mandatos de
Derecho internacional de no impunidad y de defensa de las victimas permite, en virtud del prin-
cipio de jurisdiccion universal, perseguir los delitos de mutilacién genital cometidos en el territo-
rio de otros Estados, y aplicar la ley penal espafiola a estos supuestos. Es imprescindible la apli-
cacién y mantenimiento de este principio en las legislaciones de los pafses, como una forma de
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Por otra parte, si bien existe un importante consenso respecto a la posibi-
lidad de perseguir y penar la ablacién mediante los instrumentos que ofrece la
legislacién penal, cuestion distinta es la idoneidad del Derecho penal para
erradicar y castigar esta clase de comportamientos amparados en costumbres
culturales o religiosas. Se trata, en suma, de un problema criminolégico y
penolégico afiadido, que quizds no haya sido tratado en Espaiia con la sufi-
ciente profundidad'”.

En efecto, un sector importante de la doctrina entiende que el Derecho
penal y, en concreto, la pena privativa de libertad como principal consecuen-
cia del delito, no siempre son los instrumentos m4s adecuados para la punicion
de la MGF. Algunas de las razones que se han manejado por estos autores,
pueden sistematizarse en las siguientes:

1. Criminalizacion de una costumbre cultural u obligacion religiosa: al
configurarse como una conviccion ritual o religiosa, el castigo penal de la
MGTF por parte de los Estados de acogida es observado como una oposicién
directa a las tradiciones propias de las comunidades de inmigrantes. Tal
enfrentamiento puede generar una respuesta de reafirmacidn en las creencias
culturales de los grupos étnicos practicantes, que intentarian evitar la sancién
penal recurriendo a las lagunas del sistema''®.

2. Estigmatizacion de los grupos de inmigrantes: el sistema judicial penal
puede derivar en una politica de exclusién del extranjero, producto de una
simplificacion juridica de los fendmenos sociales y culturales'’. Al respecto,
lucha contra la violencia de género, para la proteccién de las menores y para evitar la vulneracién
de los derechos humanos de las mujeres inmigrantes. Este delito debe incluirse en el principio de
justicia universal porque afecta a intereses de la Comunidad Internacional, porque esta préctica se
ha ido extendiendo, por los movimientos migratorios, a paises donde antes nunca se habia reali-
zado, lo que ha servido para concienciar a la Comunidad Internacional de que la mutilacién geni-
tal femenina constituye un trato inhumano y degradante para las mujeres, que lesiona sus dere-
chos fundamentales”.

15 Al respecto, advertia Garcia Garcia-Cervigén, que, a diferencia de lo que ocurre en otros pafses
de nuestro entorno (Italia), en Espaiia se procedi¢ a la tipificacién y sancién de la MGF “sin elabo-
rar investigaciones criminoldgicas previas”; Vid. Garcia Garcfa-Cervigén, J.: “La mutilacién
genital femenina en Italia...” ob. cit., p. 520.

5 Vid, Facchi, A.: “Mutilaciones genitales femeninas y derecho...” ob. cit., p. 162; quien afirma
que en el caso de Francia “se ha comprobado que el conflicto entre Derecho penal y obligaciones
tradicionales estd cada vez mds presente entre los inmigrantes africanos, y que estos lo solucionan
aplazando simplemente la escisién”; la misma autora: “El disefio de las leyes...” ob. cit., pp. 97
y 98; en el mismo sentido, Vid. Ropero Carrasco, J.: “El Derecho penal ante la mutilacién...” ob.
cit., p. 1397; Asua Batarrita, A.: “Criminologia y multiculturalismo...” ob. cit., p. 90. De hecho,
la automutilacién conocida como Ngaitana (expresion keniata que significa “voy a circuncidarme
a mi misma”), fue una reaccién ante la prohibicién de la MGF en 1956, Vid. La Barbera, M*.C.:
“Intervenciones sobre los genitales femeninos: Entre el bisturi del cirujano pléstico y el cuchillo
ritual”, en Revista de Dialectologia y Tradiciones Populares, Vol. LXV, N°. 2,2010, pp. 478 y ss.

"7 Vid. Facchi, A.: “La escisién: un caso judicial”, en Contreras, J. (Coord.): Los retos de la inmi-
gracién. Racismo y pluriculturalidad. Talasa, Madrid, 1994, pp. 161-191; la misma autora:
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explica ROPERO CARRASCO, “es posible esperar que a la habitual repudia social
que toda condena penal conlleva se una, desde una errénea suposicion de la
superioridad cultural, una mayor marginacion de los colectivos de inmigran-
tes que incluyen entre sus costumbres a la MGF™'®. Algunos autores han
anotado que el Derecho penal en estos casos puede ser utilizado como medio
coactivo de culturizacién de inmigrantes y como medida de presién que favo-
rezca la integracion o asimilacion cultural de los inmigrantes'”.

3. Efectos perniciosos para el conocimiento y perseguibilidad de la
MGF: a tipificacién de 1a MGF como delito puede ejerce un “efecto tergiver-
sador” de la prevencién general negativa (intimidacién) como una de las
funciones propias del Derecho penal. Asi, lejos de alcanzar el objetivo moti-
vador y disuasorio en las comunidades de inmigrantes favorables a la abla-
cién, la amenaza del castigo penal fomentaria la clandestinidad de su practica
y alejaria a estas familias de las instituciones médicas y de las revisiones sani-
tarias por miedo a ser denunciadas'® por el personal médico™™. Ademds de
estas consideraciones, debemos tener en cuenta que la MGF, al tratarse de un
delito culturalmente condicionado, parte de una dificultad adicional para
conseguir la adecuada motivacion de la norma penal: el ilicito surge de una
percepcién o légica cultural, y es reprimido segin la cultura de otra sociedad
diferente'*. Para aquellas culturas que promueven la practica de la escision del
clitoris, su tipificacién como delito puede carecer de efecto disuasorio, dificul-
tando la exigencia de una debida obediencia a las leyes penales, pues tal obli-
gacién emana de unos valores extrafios y ajenos.

4. Efectos negativos para la proteccion de la menor de edad: tal y como
expone FACCHI, uno de los efectos secundarios de la penalizacién de la MGF
es la lentitud de algunos procesos penales, que deriva en la desestructuracién
del nicleo familiar que la ha llevado a cabo'®. Tal trastorno tiene especial rele-
vancia en el caso de las menores de edad sometidas a la ablacién por, o
mediante la promocidn, de sus propios padres, pues la incriminacién de los
progenitores puede significar una mayor desproteccion de la hija'*.
“Mutilaciones genitales femeninas y derecho...” ob. cit., p. 163; Laurenzo Copello, P.: “Los
nuevos delitos de violencia doméstica: otra reforma precipitada”, en Pérez Alvarez, F. (Coord.):
Serta in memorian Alexandri Baratta. Universidad de Salamanca, Salamanca, 2004, p. 31.

"8 Cfr. Ropero Carrasco, J.: “El Derecho penal ante la mutilacién...” ob. cit., p. 1.397.

°Vid. Vazquez Gonzélez, C.: Inmigracion, Diversidad y Conflicto... ob. cit., p. 177.

12 Vid. Facchi, A.: “Mutilaciones genitales femeninas y derecho...” ob. cit., p. 162; la misma auto-
ra: “El disefio de las leyes...” ob. cit., p. 97; Garcfa Garcia-Cervigén, J.: “La mutilacién genital
femenina en Italia...” ob. cit., p. 530. )

2! Sobre el papel del médico forense en estos supuestos, Vid. Gallego Alvarez, M* A., y Lopez,
M*1.: “Mutilacion genital femenina. Revisién...” ob. cit., p. 150.

2 Vid. Vazquez Gonzélez, C.: Inmigracién, Diversidad y Conflicto... ob. cit., p. 150.

8 Vid. Facchi, A.: “Mutilaciones genitales femeninas y derecho...” ob. cit., p. 162.
'%Vid. Ropero Carrasco, J.: “El Derecho penal ante la mutilacién...” ob. cit., pp. 1396 y 1397;
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En cualquier caso, que la MGF se encuentre tipificada como delito grave
contra la integridad fisica en nuestro CP no excluye que deba acompaiiarse de
otras medidas legislativas que garanticen la prevencion de estas conductas, asi
como la proteccién de las victimas que la sufren'”. De hecho, tal considera-
cién podria —y deberia— predicarse del resto de delitos, teniendo siempre
presente la ultima ratio que representa el ordenamiento juridico penal, que
solamente deberia actuar en aquellos casos en los que el resto de normativas
de cardcter civil, administrativo y social no han podido conciliar una solucién
menos gravosa para los derechos individuales'®. Tal consideracion me lleva a
unirme a las voces criticas que reclaman un fortalecimiento de los medios
alternativos y complementarios para la prevencion de esta clase de delitos'?,
ayunos de un mayor estudio criminolégico que ayude a su erradicacién. El uso
del sistema penal como medio de sancionar la ablacién surge, como ya he teni-
do oportunidad de indicar, de la necesidad de proteger determinados bienes
juridicos irrenunciables de la mujer y la nifia, pero el Derecho penal no puede
actuar en solitario al margen de consideraciones culturales y sociales.

La siguiente reflexién no es baladi dentro de este estudio, pues nos diri-
ge hasta el problema penoldgico antes sefialado: ;Qué tipo de pena se confi-
gura como el mejor instrumento para castigar esta clase de pricticas? ;Cémo
debe actuar el Derecho penal ante la MGF?

Sobre esta cuestion deben distinguirse, en suma, dos dimensiones dife-
rentes: en primer lugar, una cuestion de adecuada técnica legislativa, esto es,
determinar cudl es el medio mas eficaz para tipificar la ablacion como hecho
delictivo; por otra parte, una materia estrictamente penolégica consistente en
la eleccidn de la consecuencia juridica al delito de MGF mas adecuada.

Acerca de la primera de las cuestiones, el Derecho comparado muestra
importantes diferencias a la hora de legislar sobre la MGF, desde su regulacion
mediante una ley penal especial, hasta su tipificacién como delito auténomo
en los Cédigos penales o, simplemente, no establecer distincion especifica
alguna aplicando tipos ya existentes (lesiones). La solucién sobre la mejor
forma de normativizar el delito de MGF carece de consenso doctrinal puesto
que pueden establecerse pros y contras en cada uno de los casos.

En Espafia se ha optado por tipificar la ablacién como un tipo penal aut6-
nomo recogido en el Capitulo II, Titulo III, Libro I del CP 1995. Sin embargo,

»

Facchi, A.: “El disefio de las leyes...
Diversidad y Conflicto... ob. cit., p. 176.

' Vid. Kaplan Marcusén, A., y Bedoya Muriel, M* H.: “Las mutilaciones genitales...” ob. cit., p.
44,

¢ De una opinién similar, Vid. Vdzquez Gonzdlez, C.: Inmigracién, Diversidad, y Conflicto... ob.
cit., p. 178.

27 Vid. Facchi, A.: “El disefio de las leyes...” ob. cit., pp. 98 y ss.

ob. cit., p. 98; Vazquez Gonzilez, C.: Inmigracion,
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como tendré la oportunidad de exponer en los siguientes epigrafes, la praxis
legislativa del art. 149.2 CP no estd exenta de critica. Por ello, en mi opinién,
no reviste tanta relevancia el modo de tipificacién, como la adecuada concre-
cién de la conducta tipica independientemente del tipo de marco legislativo
que se utilice'”. Por tanto, en aquellos supuestos en los que no se recurre a un
tipo penal especifico serd especialmente importante llegar a un consenso
doctrinal sobre la conducta castigada y sus limites mediante una interpretacion
doctrinal y jurisprudencial unitaria. A mi juicio, la reiterada promulgacién de
resoluciones internacionales y, sobre todo, regionales europeas (véase el
segundo epigrafe) sobre la necesidad de establecer instrumentos legislativos
de indole penal en los Estados miembros es un poderoso argumento para
decantarse por la legislacién penal especial o el delito auténomo dentro de la
categoria de delitos contra el bien juridico integridad fisica.

En cuanto a la tipologia de las consecuencias juridicas derivadas de la
realizacion de la MGF, algunos autores se han mostrado en contra de la impo-
sicién de penas privativas de libertad, prefiriendo la utilizacién de sanciones de
cardcter simbdlico'”, mientras que otros han destacado la necesidad de atender
en mayor medida a la finalidad reeducadora de la pena que a su funcién pura-
mente retributiva atendiendo a las implicaciones culturales de esta clase de
delito'®. Otros, como el Prof. VAZQUEZ GONZALEZ, denuncian la vulneracién
del principio de proporcionalidad de las penas, al apreciarse en la mayor parte
de las legislaciones penales europeas que recogen la MGF —también en la espa-
fiola— un exceso punitivo tanto en el monto total de las penas privativas de
libertad, como de algunas penas accesorias asociadas al ilicito como puede ser
la inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad™'.

' No obstante, algunos autores han puesto de manifiesto algunas carencias derivadas de la no tipi-
ficacién de la MGF como delito auténomo que es preciso sefialar. Asi, segiin indica acertadamen-
te Vdzquez Gonzilez, “al examinar la regulacién penal de los paises que se han decantado por no
tipificar como delito auténomo la mutilacién genital nos encontramos principalmente con dos
problemas. La primera deficiencia es que requiere el auxilio de la interpretaci6n judicial, necesi-
tando por ello definir con la mayor precisién posible los términos mutilacién, ablacién y escisién”.
Por otra parte, decantarse por una Ley penal especial o un delito auténomo en el Cédigo penal
supone tipificar pricticas “bastante infrecuentes” en el ambito europeo e incurre en una funcién
meramente “simbdlica” del Derecho penal, encaminada a efectos puramente disuasorios; Vdzquez
Gonzilez, C.: Inmigracién, Diversidad y Conflicto... ob. cit., pp. 167 y 174. Por otra parte, segiin
expone Garcia Garcia-Cervigén, durante la discusion doctrinal sobre ia tipificacién de la MGF
como delito auténomo en Italia algunas voces criticas entendian que la fuerte connotacién puniti-
vay de control, podria traducirse en un aumento de las précticas clandestinas; Vid. Garcia Garcia-
Cervigén, J.: “La mutilacién genital femenina en el contexto...” ob. cit., p. 55.

' Vid. Facchi, A.: “Mutilaciones genitales femeninas y derecho...” ob. cit., p. 166.

“*Vid. Marcos Del Cano, A M*.: “Los derechos de la mujer...” ob. cit., p. 247.

' Vid. Vdzquez Gonzdlez, C.: Inmigracién, Diversidad y Conflicto... ob. cit., pp. 168 y 180-182.

Al respecto, nétese que el art. 149.2 CP ofrece la posibilidad al juez de estimar la aplicacién de la
pena de inhabilitacién especial de pérdida de la patria potestad (arts. 39 j y 46 CP), potestad que
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Volviendo al tema nuclear que subyace a toda nuestra exposicién, pode-
mos concluir que, independientemente de la técnica utilizada para la regula-
cién punitiva de la escisién del clitoris, es necesario tener en cuenta el peso
que ejercen las convicciones culturales y religiosas en los sujetos activos a la
hora de determinar legislativamente y, posteriormente, individualizar la pena
en sede judicial.

Esto nos lleva inexcusablemente a entrar de lleno en los dos ultimos
puntos de este trabajo: el anlisis de nuestra legislacién penal representado por
el art. 149.2 CP, y su interpretacién jurisprudencial.

4. EL TIPO PENAL DE LESIONES DE MUTILACION GENITAL. EL ART. 1492 CP

Nuestra actual regulacién penal del capitulo dedicado a los delitos contra
la integridad fisica de las personas, recoge expresamente la mutilacién genital
—sin distincién de sexo— como un ilicito cualificado de lesiones en su art.
149.2 CP. El precepto fue introducido por la LO 11/2003, de 29 de septiem-
bre, en cuya Exposiciéon de Motivos se indicaba que la tipificacién de esta
clase de mutilacién surgia de la necesidad de erradicar “prdcticas contrarias
a nuestro ordenamiento juridico”, siendo una intervencion “que debe comba-
tirse con la mdxima firmeza, sin que pueda en absoluto justificarse por razo-
nes pretendidamente religiosas o culturales”.

Si bien la especifica tipificacion de la mutilacién es relativamente
frecuente, existe un importante consenso en la doctrina acerca de la inclusion
de esta clase de conductas en la anterior redaccidn del delito agravado de
lesiones'”. En este aspecto, se discutié si era estrictamente necesario recoger

se reitera conforme al art. 55 CP en aquellos casos en los que la pena de prisién sea igual o supe-
rior a 10 afios; Vid. Polaino Navarrete, M. (Dir.): Lecciones de Derecho penal. Parte especial.
Tomo 1. Tecnos, Madrid, 2010, p. 107. A la hora de tomar la decisién de imponer esta pena de
inhabilitacion debera ponderarse el interés superior del menor, Vid. Gonzélez Rus, J.J.: “Las lesio-
nes”, en Cobo del Rosal, M. (Coord.): Derecho penal espafiol. Parte especial. 2% Ed., Dykinson,
Madrid, 2005, p. 156.

12 Asf, una parte de la doctrina ya incluia acertadamente dentro de la definicién de 6rgano o miem-
bro el clitoris; Vid. Tamarit Sumalla, J.M®.: La reforma de los delitos de lesiones. PPU, Barcelona,
1990, pp. 142-144; Arroyo De las Heras, A., y Muiioz Cuesta, J.: Delito de lesiones. Aranzadi,
Madrid, 1993, p.108; Diez Ripollés, J.L.: Los delitos... ob. cit., pp. 89 y 102; como manifiestan
Carbonell Mateu, J.C., Gonzilez Cussac, J L.: “Lesiones”, en VV.AA.: Derecho penal. Parte espe-
cial. Parte especial. 2* Ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, p. 138, “sélo una concepcion que
permita considerar el clitoris como 6rgano no principal entenderia que la conducta no estaba ya
incluida en el nimero primero”. Sobre la inclusion de la MGF en la anterior redaccion del art. 149
CP, Vid. Ropero Carrasco, J.: “El Derecho penal ante la mutilacién...” ob. cit., p. 1396; Adam
Mufioz, M*D.: La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones... ob. cit., p. 73; la
misma autora: “La respuesta del ordenamiento juridico...” ob. cit., p. 1483; Kaplan Marcusan, A.,
y Bedoya Muriel, M*.H.: Mutilaciones genitales femeninas... ob. cit., p. 21; las mismas autoras:
“Las mutilaciones genitales femeninas...” ob. cit., p. 45; Llabrés Fuster, A.: “El tratamiento de la
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la ablacién de forma explicita en el articulado, cuestién que un importante
sector de la doctrina entendia completamente innecesaria'® o superflua' y de
corte meramente simbdlico'.

Finalmente, prosperé cierta concrecion del delito de lesiones en el que se
incluia mutilacion genital, con el tenor siguiente:

“El que causara a otro una mutilacién genital en cualquiera de sus mani-
festaciones sera castigado con la pena de prision de seis a 12 afios. Si la victi-
ma fuera menor o incapaz, serd aplicable la pena de inhabilitacién 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 incapaz”'**.

Siguiendo la clasificacién propuesta por GARCIA VALDES, MESTRE
DELGADO y FIGUEROA NAVARRO, ¢l ilicito se corresponderia, junto con el art. 150
CP, con un delito de resultado gravisimo o de “lesiones superagravadas™?®’. No
obstante, pese a que la clasificacion de la MGF como delito contra la integridad
fisica parece bastante evidente, no existe uniformidad a la hora de conceptuali-
zar esta clase de comportamientos en el ordenamiento juridico penal.

De este modo, algunos autores han puesto de manifiesto la dicotom{a exis-
tente entre categorizacion expuesta en las resoluciones de la UE que, como se
ha sefialado supra, incluyen la MGF dentro de la denominada violencia intra-
familiar o doméstica y la violencia de género'®, y la sistemdtica utilizada en
nuestra legislacién nacional. La descontextualizacion se agrava cuando, a nivel

mutilacién genital...” ob. cit., p. 77; Mufioz Conde, F.: Derecho penal. Parte especial. 17° Ed.,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, p. 108; Garcia Garcia-Cervigén, J.: “La mutilacién genital
femenina en el ordenamiento...” ob. cit., p. 58.

1% Vid. Orts Berenguer, E., y Gonzalez Cussac, J.L.: Compendio de Derecho penal (parte general
y parte especial). Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, p. 430; Garcia Garcia-Cervigén, J.: Delitos de
lesiones... ob. cit., p. 128.

*Vid. Carbonell Mateu, J.C., Gonzdlez Cussac, J.L.: “Lesiones...” ob. cit., p. 137; Garcia Garcia-
Cervigén, J.: “La mutilacién genital femenina en el ordenamiento...” ob. cit., p. 55. En contra,
considerando necesaria la reforma por razones de impunidad, Vid. Calderén Cerezo, A., y Choclén
Montalvo, J.A.: Manual de Derecho penal. Tomo II, Barcelona, 2005 p. 56.

' Vid. Mestre Delgado, E.: “La reforma permanente como (mala) técnica legislativa en Derecho
penal”, en La Ley Penal, N° 1, 2004, p. 14; Alonso de Escamilla, A.: “De las lesiones”, en
Lamarca Pérez, C.: Derecho penal. Parte especial. 2° Ed., Colex, Madrid, 2004, p. 73; Queralt
Jiménez, J.J.: Derecho penal espaiiol... ob. cit., p. 112.

15 Art. 149 CP redactado por el niimero seis del articulo primero de la LO 11/2003, de 29 de
septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e inte-
gracion social de los extranjeros (BOE 30 septiembre). La actual redaccién del precepto entré en
vigor el 1 octubre de 2003.

7 Vid. Garcia Valdés, C., Mestre Delgado, E., Figueroa Navarro, M*.C.: Lecciones de Derecho
penal. Parte especial (adaptadas a 1a docencia del Plan Bolonia). Edisofer, Madrid, 2011, pp. 44 y
48.

% Vid. Garcia Garcia-Cervigon, J.: “La mutilacién genital femenina en el contexto...” ob. cit., pp.
48 y 49; la misma autora: “La mutilacién genital femenina en el ordenamiento...” ob. cit., p. 54.
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autondmico, también se muestran importantes diferencias de concepto entre las
regulaciones de las distintas regiones de la geografia espafiola'®.

Entrando en el andlisis del tipo penal, la primera de las controversias que
surgen es la generalidad en la que incurre el precepto. Como apunta VAZQUEZ
GONZALEZ, la redaccién omite en su terminologia el adjetivo de “femenina”,
en clara oposicion con el contenido de la exposicién motivadora de la LO
11/2003. La interpretacioén literal del precepto llevaria inevitablemente a
incluir la mutilacién genital de los varones'”, lo que no se corresponde con el
fundamento de la conformacién de un tipo auténomo de MGF'**'. Por el contra-
rio, para algunos autores el tipo debe ser interpretado de forma restrictiva
conforme a la politica criminal que lo informa. De este modo, solo cabria
sancionar por via del art. 149.2 CP la escisién del clitoris'?, reservando la
mutilacién genital masculina a otros delitos de lesiones {art. 149.1 o 150 CP).

La interpretacién ambivalente del art. 149.2 CP puede provocar algunos
efectos perniciosos, por cuanto como denuncia ADAM MUNOz equipara la
gravedad algunas de las modalidades de MGF a la circuncisién masculina,
también practicada bajo el amparo de determinadas confesiones religiosas,
pero normalmente inocua para la salud del varén'.

Por otra parte, también resulta discutible la vaga expresion “en cualquie-
ra de sus manifestaciones”, que trata por igual todas las modalidades de
MGF™. Al respecto, la OMS ha establecido diferencias en la gravedad del
resultado en las distintas tipologias de la MGF. Asi, pueden distinguirse hasta
cuatro tipos de MGF'#, cada una de ellas con efectos y secuelas de diferente
gravedad: Tipo I, clitoridectomia o eliminacién del prepucio del clitoris
(también conocida como circuncisién sunna); Tipo II, escisién o ablacién del
prepucio del clitoris y de los labios, total o parcialmente; Tipo III, infibula-

" Vid. Garcia Garcfa-Cervigdn, J.: “La mutilacién genital femenina en el ordenamiento...” ob.
cit., pp. 57 y ss.

" Vid. Torres Ferndndez, M" E.: “El nuevo delito...” ob. cit., p. 965; Suarez-Mira Rodriguez, C.
(Coord.): Manual de Derecho penal. Tomo II. Parte Especial. 6* Ed., Civitas, Madrid, 2011, p. 105.
“!'Vid. Vazquez Gonzalez, C.: Inmigracién, Diversidad y Conflicto... ob. cit., p.171.

2 Vid. Vdzquez Gonzélez, C.: Inmigracién, Diversidad y Conflicto... ob. cit., p. 172; Serrano
Go6mez, A ., Serrano Maillo, A., Serrano Tarraga, M*.D., Vizquez Gonziélez, C.: Curso de Derecho
penal... ob. cit., p. 62, quienes entienden que el sujeto pasivo del delito s6lo puede ser una mujer.
Por el contrario, Garcia Garcia-Cervigén, J.: Delitos de lesiones... ob. cit., pp. 128 y 129 entien-
de que tal limitacion es criticable.

' Vid. Adam Muifioz, M*.D.: “La respuesta del ordenamiento juridico...” ob. cit., pp. 1483 y
1484; quién, ademds, indica que “querer equiparar las mutilaciones femeninas y las masculinas,
sin distincién de ningtn tipo, es querer desvirtuar el principio de no discriminacién por razén de
género y llevarlo hasta unas consecuencias alejadas de toda 16gica™; al respecto, también Vid. Vid.
Polaino Navarrete, M. (Dir.): Lecciones... ob. cit., p. 107.

" Vid. Vézquez Gonzilez, C.: Inmigracién, Diversidad y Conflicto... ob. cit., p. 172.

> Vid. Medicus Mundi (Andalucia): Mutilacién genital femenina: més que... ob. cit.
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cion, o escision total del prepucio, del clitoris, la totalidad de los labios mayo-
res y menores y sutura a ambos lados de la vulva (escision faracnica); y, por
ultimo, Tipo IV en el que entran otros tipos de MGF de caricter eclético vy,
normalmente, de menor gravedad™® (piercing, dry sex, perforacion, raspado
del tejido que rodea el orificio vaginal o cortes del angurya, corte de la vagi-
na conocidos como cortes del gishiri, cauterizacion, etc.). Ademas de estos
cuatro tipos, deberfamos afiadir una quinta modalidad, conocida como simbd-
lica, que consistiria en la mera puncidn del clitoris con la intencién de produ-
cir un pequefio sangrado que no supone ningiin tipo de alternacién grave o
permanente en los genitales femeninos'’.

En el caso del Tipo III es frecuente el aumento del nimero de episioto-
mias, mayor mortalidad materna, hemorragias postparto y aumento de la nece-
sidad de reanimacién neonatal’®. La mortalidad perinatal es mds alta en los
recién nacidos de madres a las que se les han practicado los Tipos I1 y 111
(22%)'. En el art. 149.2 CP no se incluye concrecién terminoldgica alguna
que distinga entre “infibulacion”, “escision”, “ablacion”, etc., asi como
tampoco baremo alguno de gravedad de la lesion.

Volviendo a las diferentes definiciones que se han dado a la MGF (véase
el primer epigrafe), parece obvio que no toda “alteracion” de los genitales
femeninos queda incluida dentro del concepto de “lesicn grave”*. Mds aiin,
una postura contraria no parece conciliarse con la tipificacién de un delito que
principalmente atiende al desvalor del resultado (gravedad del hecho y no de
s Despierta algunas dudas la posibilidad de incluir en esta clausula escoba algunas intervencio-
nes quirtrgicas de significado puramente estético o sexual (vaginoplastia); acerca de una critica
a la criminalizacién de la MGF en oposicién a la despenalizacion de las operaciones estéticas
voluntarias realizadas por cirujanos, Vid. La Barbera, M*.C.: “Intervencién en los genitales...” ob.
cit., p. 483. En mi opinién, al menos, deben quedar excluidas del concepto de MGF aquellas
operaciones quirtirgicas prescritas por expertos médicos ante un grave problema de salud, asi
como aquellas intervenciones que se realizan de modo preventivo y son asumidas voluntariamen-
te por la paciente. Finalmente, también podrian excluirse aquellas intervenciones de finalidad
puramente estética que no revisten mayores complicaciones para la salud de la paciente. Parece
légico que tales modos de alteracién de los genitales femeninos no puedan entrar dentro de la cate-
goria de dafios contra la integridad fisica de la mujer.

4 Vid. Shell-Duncan, B., & Hernlund, Y.: “Female “Circumcision” in Africa; Dimensions of de
practice and debates”, en Shell-Duncan, B., & Hernlund, Y. (Eds.): Female “Circumcision” in
Africa: Culture, Controversy and Change, Lynne Rienner Publisher, London, 2000, p. 5.

% La infibulacién, al ser la modalidad de MGF mas cruenta tendrd una serie de complicaciones
afiadidas, resultado de la obstruccién mecanica creada por la cicatriz que cubre la uretra y la vagi-
na; Vid. Jiménez Ruiz, I., Almansa Martinez, P., Pastor Bravo, MM., y Pina Roche, F.:
“Aproximacién a la Ablacion/Mutilacién Genital ...” ob. cit., p. 404.

' Vid. Nawal M.N.: “Female genital cutting: clinical and cultural guidelines”, en Obstetrical &
Gynecological Survey, N° 59(4), 2004, 272 y ss.; Medicus Mundi (Andalucia): Mutilacién geni-
tal femenina: més que... ob. cit.; Casajoana Guerrero, M., Caravaca Nieto, E., y Martinez
Madrigal, M*1.: “Una visién global de la mutilacién...” ob. cit., p. 79.

" Vid. Llabrés Fuster, A.: “El tratamiento de la mutilacién...” ob. cit., pp. 81 y 82.
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la accién). Debe tenerse en cuenta que algunas modalidades simbdlicas de la
MGF no suponen una verdadera lesién de la integridad fisica de la mujer o la
nifia o, al menos, no con la suficiente entidad como para accionar la interven-
cién del Jus Puniendi y, mucho menos, de hacer uso de un tipo agravado. Sin
embargo, al no ejercer distincion alguna el art. 149.2 CP incluirfa esta clase de
comportamientos rituales, de escasa entidad lesiva, lo que para SERRANO
MAJLLO podria infringir el mandato constitucional de legalidad®™!'.
Lamentablemente, esta orientacidn politico criminal, en exceso punitiva y que,
en mi opinién, sobrepasa los limites del principio de minima intervencion y
cardcter fragmentario del Derecho penal, tiene el refrendo de la normativa
comunitaria europea (art. 22 de la Resolucion del Parlamento Europeo, de 24
de marzo de 2009), al considerar también necesario el castigo de las formas
simbdlicas de MGF con el objetivo de evitar cualquier legitimacién o justifi-
cacion de esta prictica culturalmente condicionada en el territorio de la UE.

Tal tratamiento supone cerrar la via a toda mediacion que pudiera servir
de puente para la progresiva comprension entre los dos extremos culturales en
liza. Se trata, en definitiva, de una mala estrategia de prevencién y un abuso
punitivo que, en los casos mas flagrantes, puede llegar a conculcar los dere-
chos culturales y de libertad religiosa -siempre que admitamos que la MGF
tiene un fundamento religioso- de los grupos migrantes. En concreto, la MGF
meramente simbdlica no rebasarfa los 1imites del derecho a libertad religiosa,
por cuanto no seria una conducta atentatoria contra el orden publico, los dere-
chos fundamentales, la seguridad piblica, la salud, ni la moralidad ptblica
(art. 3.1 LOLR). De hecho, serfa practicamente la tnica posibilidad dentro de
la legalidad vigente que tendrian los grupos inmigrantes de mantener esta
costumbre “religiosa” sin incurrir en un hecho ilicito.

Por ello, parece prudente sugerir una interpretacion restrictiva del art. 149.2
CP que abarque tan sdlo las modalidades mas graves de la MGF, cifiéndose al
concepto de mutilacién (amputacion total o parcial), englobando en él también
su vertiente funcional por la que ha de entenderse también la incapacidad del
érgano, asi como los dafios (lesiones) graves en los genitales femeninos.

La segunda parte del precepto, dedicada a la especial proteccién del

menor de edad, no adolece de tantos problemas interpretativos, a excepcion de
la exasperacion punitiva que pudiera producir la pena accesoria de inhabilita-
cién especial de pérdida de la patria potestad.
' Vid. Serrano Maillo, A.; “El secuestro de la mutilacién genital femenina: devolviendo la voz a
sus protagonistas. Recensién 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,N°. 7,2010, p. 651.

%2 Vid. SSTS 25 de febrero de 1986, y de 7 de diciembre de 2005; Vid. Queralt Jiménez, JJ.:
Derecho penal... ob. cit., p. 109.
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5. ANALISIS DE JURISPRUDENCIA PENAL SOBRE LA MUTILACION GENITAL FEME-
NINA

A pesar de la reforma introducida en el afio 2003 para la tipificacién de
la MGF como delito auténomo, nuestra jurisprudencia no ha sido especial-
mente prolifica en lo que respecta a esta figura concreta. Las razones son, por
lo demds, bastante obvias y ya se han expuesto con anterioridad: se trata de
una préctica que se realiza en la mds absoluta clandestinidad y encuentra el
refrendo cultural, o religioso, de aquellos que la practican.

No obstante, se han dado algunos supuestos relevantes que han sido trata-
dos por nuestros Tribunales y que sirven de utilidad al jurista, no tanto para
desentrafiar algunos de los problemas interpretativos expuestos supra, sino por
el tratamiento de las formas de justificacion y atenuacién de este delito con
base en el condicionamiento cultural que lo rodea.

Como ya he tenido oportunidad de sefialar, el art. 149.2 CP se configura
como un tipo agravado de lesiones en funcién del mayor desvalor del resulta-
do. Sin embargo, como anota VAzZQUEZ GONZALEZ, es susceptible de critica
que “el legislador se haya decantado por tipificar la mutilacién genital feme-
nina mediante una figura en la que prevalece el desvalor del resultado, sin
apenas ser valorado el desvalor de la accién. El legislador a la hora de fijar el
marco penal al delito de mutilacién genital femenina, sélo ha tenido en cuen-
ta el resultado que el delito produce en las victimas, (...) pero no ha tenido en
cuenta el grado de culpabilidad del autor™>.

En efecto, no podria completarse el estudio de esta figura penal, ni de sus
interferencias con los derechos culturales y de libertad religiosa de los sujetos
activos, sin el conveniente andlisis jurisprudencial del tratamiento de las
causas de justificacién y exenciones de la responsabilidad criminal amparadas,
precisamente, en la motivacion cultural de esta prictica. Y es que la totalidad
de las sentencias que se ocupan del delito de MGF orbitan alrededor de tres
pilares basicos: las causas de justificacion e inexigibilidad (estado de necesi-
dad, miedo insuperable), las eximentes de la responsabilidad criminal (altera-
cién de la percepcidn), y el error de prohibicién.

La primera de las resoluciones en las que se llevd a cabo un tratamiento
del problema de MGF es la SAP de Teruel 26/2011, de 15 de noviembre de
2011, en la que se enjuiciaba la escisién del clitoris a una menor con la conni-
vencia de sus propios padres, “puestos de comun acuerdo bien directamente
o bien a través de persona de identidad desconocida pero contribuyendo
eficazmente a tal fin”. La Sentencia resefla, ademads, la concreta motivacién
de los padres de la menor fundados en “creencias religiosas y culturales”,

1 Cfr. Vazquez Gonzilez, C.: Inmigracién, Diversidad y Conflicto... ob. cit., p. 176.
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siendo solamente conocedor el padre de la prohibicion de esta practica en su
pais de residencia, conocimiento del que carecia la segunda procesada, madre
de la victima.

En su fundamento juridico primero, la interpretacion de la AP de Teruel
quizds incurre en una concepcion simplista de la MGF (véase el epigrafe
tercero), al declarar que “la ablacion del clitoris persigue controlar la sexua-
lidad de la mujer y, ademds de la peligrosidad que conlleva pues las condicio-
nes en que se practica no suelen ser higiénicas, las afectadas padecen secue-
las 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 el
parto. Resulta evidente que para la sociedad espafiola la ablacion del clitoris
supone una de las prdcticas mds detestables que puede realizar una sociedad
contra sus nifias pues va en contra de la dignidad de las mujeres y de sus dere-
chos como persona”. Esta perspectiva recoge una explicacion insuficiente y
mono-causal a un fendmeno cultural muy complejo. Por otra parte, nada obsta
para aplaudir el argumento de la sentencia desde la dptica de los derechos
humanos fundamentales, limite absoluto de la libertad cultural y religiosa.

En el fundamento juridico segundo el Tribunal procede a discutir la
defensa, que invocé por via de informe las siguientes causas de exencion de
responsabilidad: alteracion en la percepcién, art. 20.3 CP; miedo insuperable,
art. 20.6 CP; y estado de necesidad, art. 20.5 CP, “basando tinicamente la apli-
cacion de tales circunstancias en el hecho de pertenecer los acusados a una
cultura diferente a la espariola de la que es parte la mutilacion genital feme-
nina pero sin siquiera alegar la concurrencia en ellos de los requisitos nece-
sarios para que cada una de dichas circunstancias pueda ser apreciada”. Ante
esta laxa argumentacién, la Audiencia no tiene demasiadas dificultades para
desmantelar el argumento de la defensa, indicando que “sélo el “peso de la
tradicion” referido por el letrado de los acusados es desde todo punto insufi-
ciente para fundar la exencion de responsabilidad” , basindose en los princi-
pales instrumentos juridicos nacionales (Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de
enero, sobre Derechos y Libertades de los extranjeros en Esparia, modificado
por Ley Orgdnica 2/2009, de 11 de diciembre; Ley Orgdnica 3/2005, de 8 de
Julio, de modificacion de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, para perseguir extraterritorialmente la prdctica de la mutilacion
genital femenina) e internacionales (Convencién de las Naciones Unidas para
la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer).

Al respecto, habria que tener en cuenta que desde el punto de vista de la
doctrina mayoritaria de la concepcién normativa de la culpabilidad, el suje-
to debe tener capacidad intelectiva suficiente para comprender el ilicito y,
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ademads, poder actuar conforme a dicha comprensién'*. No obstante, algunos
autores entienden que esta comprension no estd acotada a las meras capacida-
des intelectivas y volitivas del sujeto, pues éstas estarian siempre condiciona-
das por factores socio-culturales'®.

Sin embargo, si bien estas concreciones pueden resultar ttiles a la hora
de realizar la individualizacién de la pena'*’, no parece que pueda prosperar
su analisis en sede de la imputabilidad del sujeto, pues ilevarian a la impuni-
dad de la mayor parte de las conductas amparadas en cualquier comprensién
culturalmente divergente. Desde esta perspectiva, practicamente cualquier
actuacién, incluidas aquellas que repugnan a los mds prudentes defensores de
los derechos humanos fundamentales, podria quedar justificada.

La doctrina también ha rechazado la aplicacién del miedo insuperable
en los supuestos de MGF"’, al considerar que el temor de los padres ante las
represalias de no practicar la ablacién a sus hijas no les impide ejercer un
juicio racional que anule su obligacién de proteger a las menores a su cargo.

Otro frente principal en la defensa es la concurrencia en los procesados

s sz

de un error de prohibicién que excluiria o aminoraria su responsabilidad
criminal'®®, y ello en base a lo dispuesto en el art. 14 CP con arreglo al cual “/.
El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccion penal excluye
la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho

'* Vid. Mir Puig, S.: Derecho penal. Parte general. 9* Ed., Reppertor, Barcelona, 2011, pp. 537 y
ss.; en contra, Vid. Gimbernat Ordeig, E.: “;Tiene futuro la dogmatica juridicopenal?”, en
Estudios de Derecho penal. 2° Ed., Civitas, Madrid, 1981, p. 126; el mismo autor: Introduccién a
la parte general del Derecho penal espafiol. Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1979,
p. 69 y nota al pie 2.

1% Vid. in extenso, Cabezas Salmerén, J.: La culpabilidad dolosa como resultante de condiciona-
mientos socioculturales. Universidad de Barcelona, Barcelona, 1998, passim; siguiendo al autor
citado, Vazquez Gonzdlez, C.: Inmigracién, Diversidad y Conflicto... ob. cit., p. 190; no obstan-
te, como mds adelante (pp. 191 y 192) argumenta el dltimo autor citado, “considerar como inca-
paces de culpabilidad a los inmigrantes, al equipararlos a enajenados mentales o personas que
sufren alteraciones en la percepcion, supone una minusvaloracién, no sélo de ellos, en cuanto
personas, sino también de sus culturas”.

1% Vid. Vazquez Gonzélez, C.: Inmigracion, Diversidad y Contlicto... ob. cit., pp. 200 y ss.

%7 Vid. Jeric6 Ojer, L.: “El conflicto de conciencia ante el derecho penal”, en La Ley-Actualidad,
2007, p. 576; Diaz y Garcia Conlledo, M., Durédn Seco, 1., Olaizola Nogales, L., y Jericé Qjer, L.:
“Extranjeria y Derecho Penal: las tltimas reformas” en Revista juridica de Castilla y Ledn, N°.
12,2007, p. 108; Vazquez Gonzdlez, C.: Inmigracidn, Diversidad y Conflicto... ob. cit., p. 195.
"8 Vid. Vdzquez Gonzadlez, C.: Inmigracién, Diversidad y Conflicto... ob. cit., pp. 197 y ss. Sobre
esta cuestion hay que indicar que el error de prohibicién fue admitido por el Ministerio Fiscal en
procedimiento de diligencias previas 0066/93-E, sobre el delito de lesiones -denuncia presentada
por los médicos con fecha 28 de enero de 1993- en un caso en el que cesaron las actuaciones judi-
ciales ya que “‘no se pudo incriminar a la autora material de los hechos porque habia huido, y los
padres fueron exculpados porque el Juez considerd que no habian tenido intencién de hacer dafio”;
Vid. Kapldn Marcusén, A., y Bedoya Muriel, M* H.: Mutilaciones genitales femeninas... ob. cit.,
p. 22-26.
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v las personales del autor, fuera vencible, la infraccion serd castigada en su
caso como imprudente. 2. El error sobre un hecho que cualifique la infraccion
o0 sobre una circunstancia agravante, impedird su apreciacion. 3. El error
invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal exclu-
ve la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicard la pena
inferior en uno o dos grados”.

Al respecto, la comprension de la antijuridicidad por parte del padre de la
menor no planteaba problema alguno: existia un conocimiento normalizado de
la norma y su contrariedad a Derecho en Espafia, pafs donde residia desde
hacia 12 afios, “bastando incluso con que se tenga conciencia de una alta
probabilidad de antijuridicidad, no la seguridad absoluta del proceder inco-
rrecto (STS 16 marzo 1994)”.

En lo que respecta a las razones culturales y religiosas y el error de prohi-
bicién, la Sala sigue 1a doctrina recogida en la STS 336/2009, de 2 de abril,
que indica que “lo determinante en el error de prohibicidon es el conocimiento
de la antijuridicidad, no el reconocimiento de la antijuridicidad por un suje-
to, esto es, que el sujeto conozca que su conducta es antijuridica, no que la
acepta como antijuridica (sin perjuicio de que determinadas situaciones,
como las que resultan de la objecion de conciencia o situaciones de colision
entre derechos, para los que el ordenamiento prevé alternativas, merezcan
otras soluciones dogmdticas)”. En definitiva, el “peso cultural” o la intensi-
dad de las convicciones religiosas del procesado no son justificacién sufi-
ciente para estimar el error de prohibicién, puesto que se tienen como una
negativa a reconocer la fuerza obligatoria de la norma y no estdn fundadas en
el desconocimiento de su existencia.

Cuestién distinta es la apreciacién del error de prohibicién en el caso de
la madre, en la que se cumplen una serie de requisitos que hacen posible su
concurrencia:

1°. Desconocimiento de la ilicitud de la MGF (creencia de actuacion
licita).

2°. Acatamiento de la ablacién como parte de la cultura de la que proce-
de, “no solo como normal sino incluso necesaria para la mujer” (profundo
arraigo cultural).

3°. Desconocimiento absoluto del castellano (reduccion de las posibili-
dades de conocer).

4°. Escaso tiempo en el territorio nacional antes del periodo en que se
considera practicada la ablacién a la menor (falta de integracion en la cultu-
ra espaiiola).

Ahora bien, restaria analizar si el error fue vencible o invencible. Para dar
una respuesta, el Tribunal se apoya nuevamente en la doctrina del TS (concre-
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tamente, en las SSTS 14 diciembre 1985, 15 abril 1996), que dispone que
“para valorar la entidad del error habrdn de tenerse en cuenta las condicio-
nes psicoldgicas y de cultura del infractor, asi como las posibilidades que se
le ofrecieran de instruccion y asesoramiento o de acudir a medios que permi-
tieran conocer la trascendencia antijuridica de su obrar”. En el presente caso,
atendiendo a la posibilidad que tuvo la procesada de consultar con su esposo
la licitud de su actuacidn resulta claro que no puede considerarse como inven-
cible el mencionado error, sino facilmente vencible.

Tal previsién queda contenida en el art. 14.3 CP, que establece que “el
error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal
excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicard la
pena inferior en uno o dos grados”.

Sobre esta cuestion, no cabe duda de que la AP valor$ correctamente la
potencialidad del conocimiento. Sin embargo, no puede decirse lo mismo
respecto a las “condiciones psicolégicas y de cultura”, puesto que apenas se
tiene en cuenta la posible coaccién psiquica que el entorno de la mujer ejer-
ci6 -y que la propia Sala comenta en anteriores parrafos- o la presién que sus
convicciones culturales ejercieron a la hora de entender como “normal”, e
incluso saludable para su hija, la prictica de la MGF. Quizés hubiera sido
deseable una mayor motivacion y esfuerzo a la hora de demostrar la falta de
oposicion para adquirir el conocimiento de la ilicitud basada en las conviccio-
nes culturales y religiosas de la procesada.

Precisamente, tal “presién de la obligacion moral” es lo que aproxima
la MGF, segtin expone VAZQUEZ GONZALEZ, a la figura del estado de necesi-
dad, por cuanto el sujeto lesiona un bien juridico para salvar otro cuyo interés
considera preponderante'. En cualquier caso, como el mismo autor citado
indica, finalmente no se cumplirian todos los requisitos del estado de necesi-
dad, no existiendo una situacién de peligro e inclindndose la balanza a favor
de la integridad fisica y psiquica de la mujer o la nifia en la ponderacion de
intereses en conflicto'®.

No obstante, a pesar de la contundencia y severidad de la argumentacién
se aprecia cierta valoracién despenalizadora de los hechos probados, mini-
mizando la pena final resultante con base en lo dispuesto en el art. 66.6 CP,
con clara primacia de “las circunstancias personales del delincuente”.

El fallo fue recurrido en casacion ante el Tribunal Supremo, que ratifico
la SAP de Teruel y se pronuncié en Sentencia 835/2012, de 31 de octubre de
2012 (fundamento tercero) acerca de la desestimacion del error de prohibi-
cidn, en los términos siguientes: “sin duda uno de los factores mds acusados

' Vid. Vézquez Gonzélez, C.: Inmigracién, Diversidad y Contflicto... ob. cit., p. 184.
' Vid. Vdzquez Gonzélez, C.: Inmigracién, Diversidad y Conflicto... ob. cit., p. 186.
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de la sociedad actual, también de la espariola, es el alto grado de intercultu-
ralidad que presenta como consecuencia de las fuertes corrientes migratorias
a paises de mds alto nivel de vida motivadas por el deseo de mejorar la vida
de aquellos naturales de paises empobrecidos. Es un viaje desde la desespe-
ranza a la esperanza. Tales grupos proceden de otras culturas y tienen ritos y
prdcticas muy diferentes a los de los paises de acogida. Tanto el recurrente
como la propia sentencia se refiere a esta situacion en referencia a la abla-
cion del clitoris al afirmar que es una prdctica cultural de su pais de origen.
Ello no puede ser excusa para elaborar una teoria del “error de prohibicion
Jundado 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 actiian como minimo comiin denomi-
nador exigible en todas las culturas, tradiciones y religiones”.

Con esta afirmacién el TS zanja la cuestion recurriendo a la teoria de la
intangibilidad y universalidad de los derechos humanos, doctrina que, como he
apuntado en anteriores epigrafes, conlleva una perspectiva eminentemente
occidental y encuentra como oposicion las voces criticas favorables al relativis-
mo de la universalidad de los derechos humanos. Pero el Tribunal va mas alla
en sus afirmaciones, vaciando de todo contenido cultural a la MGF: “La abla-
cion del clitoris no es cultura, es mutilacion y discriminacion femenina”.

En mi opinién, nada cabe objetar a la construccién de un sistema de
justicia penal con unos limites de tolerancia cultural y religiosa definidos
por el respeto a los derechos humanos fundamentales. Sin embargo, descar-
gar de contenido cultural a una costumbre —perjudicial o no— con tantas
connotaciones sociales como la MGF es posicionarse en una visién dema-
siado encorsetada a los valores tradicionales occidentales. Admitiendo que
la dnica perspectiva posible para el tratamiento judicial de la MGF pasa por
el filtro de los derechos humanos fundamentales de la mujer, la simplifica-
cién o reduccién del fenémeno en estos términos me parece demasiado
acotada y criticable.

Un afio después, también en la regién de Catalufia, la Audiencia
Provincial de Barcelona emitia un fallo sobre dos delitos de MGF tipificados
en el art. 149.2 CP, nuevamente ejercidos sobre dos nifias menores de edad con
el consentimiento de los padres. Se trata, sin lugar a dudas, del precedente
jurisprudencial mas completo sobre la ablacién en Espaiia hasta la fecha. En
el fundamento primero de la SAP de Barcelona 42/2013, de 13 de mayo, el
Tribunal expone una serie de cuestiones preliminares que sirven de contexto
motivador para el posterior fallo. Es de agradecer que, en esta ocasion, el
Tribunal acudiera a argumentos relativos a la problemadtica entre diversidad
cultural y Derecho penal.
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Asi, expone la SAP de Barcelona “un mayor pluralismo cultural, religio-
so e ideoldgico que comporta el fendmeno propio del flujo migratorio eviden-
cia uno de los problemas que desde la vertiente penal no pueden quedar sin
respuesta: el conflicto que surge entre lo dispuesto por la ley imperante en
la sociedad de acogida y las creencias y concepciones religiosas, tradiciona-
les o culturales de unos determinados grupos sociales migratorios que, a su
vez, son iconos de identidad y de diferencia, en el seno de la pluralidad e
interculturalidad”. Como puede apreciarse, el despliegue argumental no
rechaza el contenido cultural de la MGF, indicando que puede llegar a confor-
mar una costumbre tan arraigada que suponga una marca de identidad de
determinados grupos sociales.

La alusién al conflicto es fundamental, al reconocerse una “tensién inevi-
table entre el poder, el Estado de acogida, y el individuo inmigrante, entre la
autoridad y los valores del individuo, entre los valores sociales y colectivos y
las vivencias personales del hombre”.

Una vez sentados los precedentes, el Tribunal descarta cualquier justifi-
cacion de la vulneracion de los derechos fundamentales de las menores con
base en planteamientos de indole cultural o religiosa, “ya que ello supondria
olvidar la afectacion de bienes juridicos de fundamental importancia y tras-
cendencia que constituyen un referente universal, tales como la vida, la inte-
gridad fisica, la indemnidad sexual”. Para dar mayor cuerpo a este razona-
miento, se exponen los principales instrumentos normativos a nivel nacional,
internacional y comunitario que condenan la MGF y que conforman la base
juridica de lo anteriormente sefialado.

Dentro de estas cuestiones previas, la Sala realiza una excelente y
completa exposicién de las diferentes tipologias de MGF reconocidas por la
OMS, asi como de las consecuencias perjudiciales para la salud de las victi-
mas y de las causas que justifican su practica.

No obstante, indica la AP, “no resulta hacedero justificar tales prdcticas
alegando un conflicto de conciencia, ya que de lo contrario ello comportaria
el declive del principio de obediencia a las normas y la permision de conduc-
tas andrquicas”.

A continuacién, la Audiencia ahonda en la cuestion del socorrido error de
prohibicién como eximente de la responsabilidad criminal, estableciendo que
“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 esparioles, aduciendo que la operacion se practicd allende de nues-
tras fronteras, lo que revela y denota el conocimiento previo por parte del
infractor de la existencia del mandato normativo imperativo, asi como su
prdctica en la clandestinidad que supone un juicio acerca del conocimiento
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previo de la antijuricidad que hace desaparecer el sedicente error de prohi-
bicion, mdxime 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
espaifiol y grado de adaptacion social y cultural del pais de acogida”.

La AP infiere, por tanto, que la practica de 1a MGF fuera de nuestras fron-
teras, con una supuesta pretension de impunidad, asi como bajo el amparo
de la clandestinidad son argumentos poderosos que sefialan un indicio de
conocimiento de la contrariedad a Derecho de la ablacién por parte de los
practicantes'. Ante este razonamiento puede objetarse que se trata de una
presuncion que podria verse desvirtuada por razones culturales o religiosas,
basadas en el significado ritual de la MGF, que impeleria a los padres a buscar
unas determinadas condiciones (lugares concretos y aislados) o una especifi-
ca asistencia (curanderas, matronas, ministros de culto, etc.) para llevar a cabo
la escision. Por el contrario, el argumento de la integracién cultural resulta
mds objetivo, pues supone un indicativo que aumenta las posibilidades de
conocimiento potencial del ilicito. En este sentido, no se requiere una inte-
gracion social y cultural plena, sino simplemente una integracién social
“importante” (fundamento juridico cuarto) expresién que, en mi opinion,
puede traducirse por significativa, suficiente o bastante y que debera inferirse
mediante distintos factores: el tiempo de residencia en nuestro pais; el arraigo
cultural adquirido; el dominio del idioma, etc. Asimismo, en su fundamento
juridico cuarto, el Tribunal volverd a ocuparse del error de prohibicién y la
imposibilidad de su estimacién, donde se limita a reiterar lo expuesto por la
STS de 31 de octubre de 2012.

En conclusion, la AP estima que no cabe postular el error de prohibicién
“si lo que hay no es tanto un déficit cognitivo, de conocimiento de la antijuri-
cidad, sino una falta de reconocimiento o asuncion interna del contenido
valorativo de la norma”.

La AP sienta unas bases de aplicacion del art. 149.2 CP en el tltimo
pérrafo de su fundamento primero, indicando que el delito de MGF “puede ser
cometido mediante dolo directo, o de primer grado, o, por dolo indirecto,
eventual o de segundo grado, siendo en este iiltimo caso relevante la posicion
de garante de los familiares mds directos de la menor o menores victimas de
la ablacion acudiendo, inclusive, a la doctrina de la comision por omision”.

Por otra parte, la defensa que realiza la AP barcelonesa de la pena de inha-
bilitacién para ejercer la patria potestad suscita ciertas criticas pues, aunque se
indica que ha sido prevista “con naturaleza de pena principal, para proteger a

' De esta opinién, Jerico Ojer, L.: “El conflicto de conciencia... ob. cit., p. 575.
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la nifia de futuras agresiones o vejaciones”, no parece demasiado probable
que vuelvan a producirse tales ataques teniendo en cuenta que los padres obra-
ron conforme a la conviccion -errdnea- de estar realizando un acto positivo
para sus hijas. Sin embargo, en su fundamento juridico séptimo, el Tribunal
interpreta, a mi juicio acertadamente, que tal pena “debe tener una aplicacion
sumamente restrictiva, y, ello sin perjuicio de que el Ministerio Fiscal, mien-
tras no alcancen las menores la mayoria de edad, inste las medidas concer-
nientes a su tutela que considere mds idoneas en orden al interés de la meno-
res que es el prevalente y el prioritario y el mds digno de proteccion”.

Por dltimo, la AP de Barcelona se pronuncia también sobre la atenuante
de reparacion del daiio (art. 21.5 CP) basada en la reconstruccion quirdrgica
del clitoris, como circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal'®
(fundamento juridico quinto). El argumento del Tribunal es contundente: “esa
iniciativa no puede trascender ni incidir en la conducta de los acusados
sometida a reproche penal, pues se trata de una circunstancia “ex post”, “ad
SJuturum”, y, en puridad, no constituye propiamente una reparacion del
dafio, ni comporta un esfuerzo reparador por parte del infractor, por cuanto
ni disminuye los efectos del daiio ocasionado antes de la celebracion del acto
del juicio oral, ni cabe aplicarla por analogia, pues lo que verdaderamente
Jundamenta la atenuante, ya lo fuere ordinaria, cualificada o muy cualifica-
da, es la reparacion objetiva del dafio antes del juicio oral y no una promesa
0 compromiso, mds o menos firme, de reparacion posterior, pues el criterio
apreciativo es sumamente restrictivo, ni cabe entender que la proposicion
efectuada guarde una suerte de similitud formal, morfolégica o descriptiva a
modo de identificar cualquier otra circunstancia de andloga significacion, y,
por lo demds, la conducta de los padres ,como tales, ya viene impuesta por la
ley, pues deben velar por la vida, la salud e integridad, fisica y psiquica de sus
hijos y preservar su desarrollo personal, emocional, vital y también en el
dmbito sexual, en orden a su plena indemnidad”.

El 4 de abril de 2013 se hacia publica una nueva Sentencia de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional (SAN) dedicada al enjuiciamiento de un
caso de MGF.

En la citada resolucidn, la AN condena a una mujer de origen senegalés
por la prictica de la ablacién a su hija menor de edad, descubierta durante una
revisién médica dentro del protocolo de actuacién de nifios inmigrantes. Al
igual que en los anteriores casos analizados, la carga de la prueba orbita
alrededor de los informes médicos derivados de estos chequeos periédicos;
de ahf su importancia como medios de prevencion. Los facultativos médicos

'2 Favorable a la “apreciar un atenuacién de la pena, fundada en una reduccién de la culpabili-
dad”; Vid. Asua Batarrita, A.: “Criminologia y multiculturalismo...” ob. cit., p. 95.

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXX (2014).



878 SERGIO CAMARA ARROYO

apreciaron la extirpacién del clitoris y, como secuela, la adherencia de labios
menores que obtura los orificios uretral externo y vaginal, lo que precisard
tratamiento quirdrgico.

Como parte de su defensa, la madre indicé que la mutilacién habia teni-
do lugar en Senegal, y habria sido realizada por la abuela de la menor sin su
conocimiento. Como se puede apreciar, esta cuestién ha sido uno de los prin-
cipales caballos de batalla en el tratamiento penal y procesal de esta figura
delictiva. Sin embargo, nuestra normativa vigente recoge esta previsioén proce-
sal en su art. 23.4.g LOPJ, en el que expresamente se indica la competencia
de nuestros jueces y tribunales en los delitos “relativos a la mutilacion genital
Jemenina, siempre que los responsables se encuentren en Espafia”.

Asi las cosas, el niicleo central para establecer la imputacién de las lesio-
nes pasa irremediablemente por establecer el conocimiento y consentimiento
de la madre sobre la practica de la MGF. Al respecto, el fundamento juridico
segundo de la SAN 9/2013, sefiala que “no hace falta que las pruebas prac-
ticadas conduzcan, de forma inequivoca, a la imputacion directa y material
de la acusada, pues dado el tipo penal cometido, la edad de la victima y la
existencia del vinculo materno-filial existente, a efectos penales, es indiferen-
te que las lesiones las causara materialmente la acusada, la madre de esta
ultima, -tal como la acusada insinud-, o fueran perpetradas por un tercero,
bastando que la acusada, en su condicion de madre de la menor y, por tanto,
en el ejercicio de la patria potestad que le correspondia, hubiera consentido,
en aras de la tradicion y costumbres del lugar, que su hija sufriera la lesion
en el entorno familiar o se viera expuesta a sufrirla, derivada de la anacronia
de costumbres ancestrales”.

La declaracion testifical del enfermero, que entrevistd a los padres y estu-
vo en el reconocimiento pedidtrico, permitié confirmar que los padres de la
menor “se mostraron indiferentes, no sorprendidos por la noticia que en abso-
luto les resulto desconocida”, manifestando el padre de la misma que “ese tipo
de lesion era normal en su pais, por ser propio de su cultura y tradicion”.

La alusion a las costumbres y tradiciones culturales o religiosas hace
plantearse al Tribunal la cuestion recurrente de la exencién de la culpabilidad,
debido a la “existencia de un posible error de prohibicion” . Consecuentemente
con lo expuesto anteriormente, en caso de demostrarse que existia un insosla-
yable desconocimiento por parte de la acusada acerca de la prohibicién que
realiza nuestro ordenamiento juridico-penal sobre tales pricticas ablativas, la
conducta permisiva quedaria completamente impune.

Para saber si el error es vencible o invencible, el juzgador deberd retro-
traerse al momento de la actuacién del sujeto, desde la perspectiva de un
espectador ideal en la posicién del autor. De este modo, bastard para que el
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error sea invencible la observacion cuidadosa de la situacion por parte del
autor, antes de actuar.

Segiin expone la SAN 9/2013, a la luz de las pruebas practicadas en el
plenario, se deduce que, realmente, la acusada ignoraba que la mutilacién
genital de su hija constituia un delito no s6lo dentro de Espaiia, sino inclu-
so fuera de ella.

No obstante, para la completa verificacién del error de prohibicidn inevi-
table, importa la posibilidad de conocer la ilicitud del hecho por parte del
autor. Es lo que se denomina “conocimiento potencial”. En este sentido,
expone la sentencia que, “asi como la acusada vivié en una zona rural de
Senegal hasta 2010, su esposo llevaba residiendo en Catalufia, al menos
desde hacia 10 afios, por lo tanto, es inevitable pensar que asi como la acusa-
da no tenia acceso a informacion alguna sobre el particular, su marido,
promotor de la idea de la reagrupacion familiar en Catalufia y, por ello, cono-
cedor suficiente de las normas minimas de convivencia, deberia haberla
asesorado en este extremo”.

Se constata, asi, la posibilidad de conocer lo ilicito de la conducta por
parte de la acusada. Sin embargo, la controversia cultural y el desconocimien-
to, atn vencible, de nuestro ordenamiento juridico debe valorarse a la hora de
establecer la correcta medicién de la pena.

De esta manera, nuestra legislacién vigente recoge la concepcién finalis-
ta de la teoria de la culpabilidad. El error de prohibicién no excluye el dolo,
esto es, la intencionalidad. El conocimiento de la antijuridicidad del hecho
debe valorarse como requisito auténomo de la culpabilidad, afectando tan sélo
a ésta. Asi, se tendrd en cuenta una disminucién de la responsabilidad
criminal, en la medida en la que el desconocimiento de la antijuridicidad
reduce lo reprochable del resultado lesivo.

6. CONCLUSIONES

1. Los procesos de globalizacién y la apertura de las fronteras han creado
un mayor flujo de grupos migrantes. Tales grupos han llevado consigo sus
costumbres ancestrales, asi como su tradicién cultural y religiosa, a paises del
entorno occidental creando un marco de diversidad cultural. La practica de la
ablacién supone un conflicto de valores culturales entre los colectivos que la
llevan a cabo y los Estados receptores. A pesar de la justificacién cultural y
religiosa, se ha demostrado que la MGF supone un ataque directo contra los
derechos fundamentales de las mujeres y las nifias. Siendo la tradicién occi-
dental europea la abanderada de la doctrina de los derechos humanos, y tenien-
do el refrendo de la Comunidad Internacional de su parte, se ha procedido a
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criminalizar la MGF en la mayor parte de los paises europeos donde se ha
evidenciado su practica. La actuacidn del Derecho penal queda condicionada
por el conflicto cultural antes mencionado, de tal forma que serd necesario
realizar un andlisis a nivel sustantivo, procesal y criminolégico de la tipifica-
cion del delito de MGF en nuestro ordenamiento juridico penal. El estudio
pormenorizado de estas esferas y, sobre todo, del conflicto entre el respeto a
la cultura o la libertad religiosa de los pueblos y su interseccién con los limi-
tes de actuacion del lus puniendi sera fundamentales para dar las soluciones
adecuadas a la problemadtica de la MGF desde el marco punitivo.

II. La MGF se ha convertido recientemente en un problema de escala
internacional. Aunque, en un primer momento, las principales estructuras
supranacionales evitaron toda pronunciacién contraria a la ablacion por enten-
der que se encontraba amparada en una determinada concepcidn cultural y
religiosa, finalmente fue unanime su condena con base en la violacién de los
derechos humanos. Las primeras en definir la MGF y emitir informes negati-
vos sobre su practica fueron las organizaciones internacionales (OMS,
UNICEEF, etc.), lo que impulsé la respuesta de los organismos internacionales
de las NNUU vy, dentro del ambito regional, la UE, la OEA, etc. Las diferen-
tes resoluciones emanadas por estos 6rganos supranacionales han ido confor-
mando una politica criminal de progresiva intensidad, desde la tibia proteccién
de los derechos humanos fundamentales como la vida o la integridad fisica de
la mujer, hasta la condena incondicional de la MGF en cualquiera de sus
formas, negando toda justificacién cultural o religiosa. Existe, por tanto, un
nucleo irrenunciable de derechos que deberdn ser universalmente reconocidos
y salvaguardados, por encima de cualesquiera convicciones culturales y reli-
giosas que pudieran conculcarlos.

III. La practica de la MGF se ha intentado justificar desde la 6ptica del
respeto a la libertad de credo de los pueblos que la llevan a cabo. Sin embar-
go, es perfectamente posible desligar la ablacién de un significado religioso
concreto, al ser una costumbre practicada por grupos de diferentes creencias y
convicciones. A pesar de que se ha asociado la ablacién a la doctrina del Islam,
lo cierto es que no se encuentra recogida en ningiin documento de dmbito reli-
£10S0 y su consecucion parece tener que ver con un concepto mds antropold-
gico y social que dogmatico. La asimilacién de la MGF a una obligacion reli-
giosa sélo puede focalizarse en el marco del fundamentalismo religioso mas
radical, en oposicién a la intromisién del mundo occidental en las costumbres
de algunos pueblos extranjeros. No existen, en definitiva, pruebas suficientes
que demuestren la vinculacién entre una determinada congregacion o corrien-
te religiosa y Ia MGF. De este modo, parece complicado establecer una vulne-
racién del derecho a la libertad religiosa en la actuacién del Derecho penal a
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la hora de sancionar la ablacién con una pena. Més atin, considerando la esci-
sién como una costumbre cultural de algunas etnias, el respeto a los derechos
fundamentales intangibles (vida, integridad fisica, libre desarrollo de la perso-
nalidad, etc.) se erigirfa como el limite absoluto de la tolerancia ante determi-
nadas précticas que los vulneren.

IV. Nuestro ordenamiento juridico-penal ha optado por tipificar la MGF
como un delito contra la integridad fisica agravado por el resultado. Esta cate-
gorizacién no se corresponde integramente con lo estipulado en las normati-
vas internacionales, que engloban la ablacién en los delitos contra la mujer
(violencia de género) o dentro del dmbito familiar (violencia doméstica). Sin
embargo, la inclusién de la escisién dentro de los delitos de lesiones parece la
opcién mas correcta en nuestro ordenamiento juridico-penal, si bien su expre-
sa tipificacién como delito auténomo parecia innecesaria al existir previamen-
te ofros tipos penales en los que podria quedar recogida. Por el contrario, la
construccion del delito especifico de MGF genera numerosas dificultades
interpretativas debido a su indefinicién y vaguedad. La generalidad del
precepto es el nicleo del problema, pudiendo recogerse una gran cantidad de
conductas que sobrepasan los limites de minima intervencién y caracter frag-
mentario del Derecho penal. La armonizacién con las normativas europeas e
internacionales ha influido decisivamente en la conformacién de un tipo penal
excesivamente laxo y punitivamente extenso. Asimismo, parecen haberse
descuidado otras medidas que necesariamente deber{an acompaiiar a la actua-
cién de la justicia penal (ultima ratio), y que se han mostrado como eficaces
medios de prevencidn para la erradicacién de la MGF.

V. Pocos son los supuestos de MGF enjuiciados por nuestros Tribunales
penales. Las principales razones de esta escasa produccién jurisprudencial son
los problemas de perseguibilidad y conocimiento que acusa esta clase de deli-
tos (clandestinidad, extraterritorialidad, etc.). A pesar de que se ha dotado a
nuestro ordenamiento de las herramientas necesarias para la investigacion y
persecucion de la ablacidn, lo cierto es que el nimero de casos detectados y
sancionados en Espafia es practicamente residual. No obstante, los fundamen-
tos juridicos de las diferentes sentencias publicadas —en especial la SAP de
Barcelona 42/2013, de 13 de mayo—, han llegado a conformar una sélida
doctrina acerca del delito de MGF. Si bien en algunos de sus planteamientos
se puede reprochar a los Tribunales sentenciadores una toma de postura
simplista frente a las connotaciones culturales y socioldgicas que implica una
prictica como la ablacién del clitoris, lo cierto es que su argumentacion desde
la dptica de la intangibilidad de los derechos humanos no suscita demasiadas
dudas: la MGF es un acto que vulnera gravemente la integridad fisica y psiqui-
ca de la mujer y la nifia, contraria a nuestro orden constitucional y que no cabe

Anuario de Derecho Eclesidstico dei Estado, vol. XXX (2014).



882 SERGIO CAMARA ARROYO

amparar en ninguna razén de indole cultural o religiosa. Por otra parte, la
defensa de los imputados en esta clase de procedimientos suele girar principal-
mente en torno a las causas de justificacion de la antijuridicidad, siendo sola-
mente aceptada el error de prohibicion, cuando se entiende que, efectivamen-
te, se desconocia el ilicito penal. No obstante, lo habitual es que se estime el
error en su modalidad vencible (art. 14.3 CP), al no cumplirse todos los requi-
sitos de su vertiente despenalizadora cuando existe la posibilidad de conocer
la ilicitud del hecho por parte del autor (conocimiento potencial).
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