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Resumen: El objetivo de este trabajo es analizar la mutilacion genital femenina,
desde sus caracteristicas principales, hasta su tipificacion en el CP espafiol y su
posterior tratamiento por parte de los tribunales espafioles. Este fendmeno supone una
de las formas mas graves de discriminacion por razon de sexo segun los ordenamientos
juridicos supranacionales y constituye un delito tipificado expresamente en Espafia (art.
149.2 del CP). Su practica se ha extendido alrededor del mundo como consecuencia de
los flujos migratorios y se realiza, principalmente, por progenitores extranjeros de nifias
menores de edad al amparo de una costumbre, tradicion o cultura. Esto ha llevado a la
jurisprudencia a examinar el grado de conocimiento que tiene el autor sobre la
antijuridicidad de la ablacion, valorando la posibilidad de apreciar un error de
prohibicion atendiendo a las circunstancias subjetivas concretas del infractor, lo que ha

ocasionado que, en determinados supuestos, se le absuelva del delito.

Palabras claves: mutilacion genital femenina, discriminacién por razon de sexo,

costumbre, error de prohibicion, cultura.

Abstract: The aim of this dissertation is to analyze the female genital
mutilation, from its main characteristics to its penalization in the Spanish Criminal Code
and its posterior treatment by the Spanish courts of justice. This phenomenon comprises
one of the most serious means of discrimination due to gender issues according to the
supranational legal system and constitutes an offence explicitly penalized in Spain (CC
art. 149.2). Its practice has spread around the globe as a consequence of the migratory
flows and it is practised, mainly, to underage children by foreigner parents under the
protection of a custom, tradition or culture. This has lead the jurisprudence to examine
the level of knowledge the author has about the unlawfulness of the ablation,
considering the possibility of noticing an error on the prohibition attending to the
specific subjective circumstances of the offender, which has induced, under certain

assumptions, the offense to be acquitted.

Key words: Female genital mutilation, discrimination due to gender issues,

custom, error on the prohibition, culture.
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I. INTRODUCCION.

En la actualidad, mas de 200 millones de mujeres alrededor de todo el mundo
padecen las dramaticas consecuencias de la MGF y cerca de tres millones de nifias
corren el riesgo de sufrirla cada afio. En algunos territorios, esta cifra se traduce en una
de cada dos mujeres’. A pesar de los constantes intentos de la comunidad internacional
por erradicarla, a lo largo del dia de hoy més de 6.000 nifias serdn mutiladas en alguna
parte del mundo. Mas de 250 nifias en el tiempo que usted tarde en leer el presente

estudio?.

Como mujer, como ser humano y como miembro de la comunidad internacional,
elaboro este estudio con el objetivo de proporcionar una vision social y juridica de la
MGF y de concienciar al lector sobre la grave situacion a la que se enfrentan cada dia
millones de mujeres. Porque sélo de este modo podremos entender que esta préctica
supone uno de los supuestos mas graves de violencia contra la mujer y de
discriminacion por razon de sexo, que atenta contra la mujer por el mero hecho de serlo,
con la finalidad de someterla al hombre. Una situacion intolerable que no puede tener
cabida en pleno siglo XXI y cuya eliminacion nos compete a todos y a todas, en aras de

garantizar una igualdad real entre hombres y mujeres.

A lo largo de este documento haremos referencia a las caracteristicas principales
de la MGF, a su proscripcion en la normativa nacional, regional e internacional y a los
problemas juridicos que desde el Derecho Penal plantea su realizacion cuando ésta se
lleva a cabo alegando motivos culturales, creencias individuales, costumbres o
tradiciones. Para ello, haremos un exhaustivo analisis del delito de mutilacion genital
(previsto en el articulo 149.2 del CP) e incidiremos sobre la institucion juridica que

mayor relevancia adquiere en este conflicto: el error de prohibicion.

! “Este es el mannequin challenge més necesario que has visto” en El Espafiol, 7 de enero de 2017.
http://www.elespanol.com/social/20170105/183731935 0.html

2 Cifras obtenidas de AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacién genital femenina y los derechos
humanos. Infibulacion, escision y otras practicas cruentas, EDAI, Madrid, 1998, pag. 15; “Mutilacion
Genital Femenina: Todavia 29 paises siguen practicando esta forma de violencia contra las mujeres y las
nifias” en Amnistia Internacional, 5 de febrero de 2015.
https://www.es.amnesty.org/en-gue-estamos/noticias/noticia/articulo/mutilacion-genital-femenina-
todavia-29-paises-siguen-practicando-esta-forma-de-violencia-contra/; y, “El Parlamento Panafricano
aprueba la prohibicidn de la mutilacion genital femenina en sus 50 estados miembro” en Diario Publico,
8 de agosto de 2016.
http://www.publico.es/sociedad/parlamento-panafricano-aprueba-prohibicion-mutilacion.htmi



https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/noticias/noticia/articulo/mutilacion-genital-femenina-todavia-29-paises-siguen-practicando-esta-forma-de-violencia-contra/
https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/noticias/noticia/articulo/mutilacion-genital-femenina-todavia-29-paises-siguen-practicando-esta-forma-de-violencia-contra/
http://www.publico.es/sociedad/parlamento-panafricano-aprueba-prohibicion-mutilacion.html

Il. LA MUTILACION GENITAL FEMENINA.

La convivencia en un mismo territorio de grupos sociales procedentes de
civilizaciones distintas es una circunstancia que se ha venido produciendo a lo largo de

la historia y que se ha visto incrementada como consecuencia de la globalizacion.

El siglo XX se ha caracterizado por la lucha a favor de los derechos humanos,
que se ha instrumentalizado mediante declaraciones universales, interpretaciones éticas
del humanismo o convenciones internaciones enfocadas al reconocimiento de los
derechos humanos, especialmente de aquellos individuos o colectivos perseguidos o

aislados por la sociedad de la que son parte.

En el camino, como consecuencia del “multiculturalismo” o la convivencia de
diferentes culturas en un mismo territorio, se ha producido una colision entre los valores
del Estado receptor (recogidos también por el Derecho Internacional) y los derechos de
los individuos inmigrantes, pertenecientes a territorios con diferentes valores, principios

y derechos.

Este contraste cultural se acentla especialmente en aquellas practicas que,
amparadas por la “tradicion”, atentan contra los derechos de la mujer por ser
considerada inferior al hombre, como pueden ser la poligamia, los matrimonios
forzados, el uso del velo islamico, el infanticidio femenino y, el mas controvertido, la
MGF®,

En la actualidad resulta muy complicado obtener informacidn sobre los estados
en los que se practica la MGF, existiendo una mera estimacion que no refleja en
absoluto su alcance real. Los datos presentados por organizaciones internacionales
como la OMS o UNICEF evidencian que la MGF es una préactica frecuente en méas de

cuarenta paises, situados principalmente en Africa (realizandose esta intervencion en

% SANZ MuLAs, N., “Diversidad cultural y politica criminal. Estrategias para la lucha contra la mutilacién
genital femenina en Europa (especial referencia al caso espafiol)” en Revista electrdnica de ciencia penal
y criminologia, nim. 16, 2014, pag. 39.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1858
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1858

més de veintiocho paises) y Oriente Medio (Emiratos Arabes, Oman, Yemen y Egipto)*

tal y como muestran los ANEXOS |y Il que se acomparian al presente estudio.

No obstante, como consecuencia de los flujos migratorios la practica de la
ablacion se ha extendido a territorios en los que no se venia realizando tradicionalmente,
como es el caso de determinados territorios de Asia (por ejemplo, entre los miembros de
la secta musulmana Dawoodi Bohra de India); en el Pacifico (Indonesia, Malasia, Sri
Lanka y estados limitrofes); en América del Norte (Estados Unidos y Canada); en
Latinoamérica (en determinadas comunidades de América Central y Sudamérica);
Australia; y, en Europa (en paises como Suecia, Dinamarca, Francia, Italia, Paises Bajos
0 Reino Unido). De esta forma, los inmigrantes han preservado la préctica de la
ablacion (tan arraigada en su entorno) en los paises industrializados destinatarios,
realizandola o bien en su nuevo lugar de residencia o bien enviando a las nifias al pais

de origen®.

Asi pues, la comision de una MGF sobrepasa el respeto a la cultura del
individuo, constituyendo un problema de Humanidad, un obstaculo para la consecucion
de una igualdad real entre hombre y mujeres, de una sociedad sin discriminacion y de
una justicia real. Se trata de una intervencidn que no infiere Gnicamente en los lugares
en los que se practica, sino que tiene una repercusion social a nivel global, y que debe

ser considerada inaceptable®.

A lo largo del presente apartado haremos referencia a las caracteristicas
generales de la MGF, a fin de que el lector sea consciente de la gravedad de la
intervencion y pueda comprender con mayor facilidad la respuesta del Derecho para
tratar de erradicar esta préactica cultural.

* En la Nota descriptiva sobre Mutilacion Genital Femenina publicada por OMS en Febrero de 2016
http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs241/es/ en el que se hace referencia al Informe de UNICEF
del afio 2016 denominado Female Genital Mutilation/Cutting: A Global Concern Concern recogido en la
web http://www.unicef.org/media/filessFGMC_2016_brochure final UNICEF SPREAD.pdf

> Para llevar a cabo la MGF los familiares de la nifia siguen una de las siguientes vias: a) Confian la
laborar a médicos de la comunidad residentes en el Estado receptor; b) Pagan el desplazamiento a
curanderas tradicionales del pais de origen para que vengan a practicar la mutilacién al Estado en el que
ahora residen; o ¢) Envian a la nifia al pais de origen para que sea sometida alli a la ablacién. Visto en
AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacion genital femenina y los derechos humanos. Infibulacion,
escision y otras practicas cruentas, EDAI, Madrid, 1998, pag. 23.

® En palabras de AMIRIAN “cuando infligir dolor contra un ser humano de forma gratuita y con
consecuencias imborrables se convierte en una actividad reiterada, no deberia considerarse una de esas
tradiciones que forma parte del bagaje cultural de un pueblo, sino un sintoma que refleja los déficit de los
derechos de sus miembros”, AMIRIAN, N./ ZEIN, M:. El Islam sin velo, Planeta, Barcelona, 2009, pag. 84.



http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs241/es/
http://www.unicef.org/spanish/policyanalysis/files/FGMC_2016_brochure_final_UNICEF_SPREAD.pdf
http://www.unicef.org/media/files/FGMC_2016_brochure_final_UNICEF_SPREAD.pdf

1. Concepto.

La MGF ha sido definida por organizaciones internacionales como Amnistia
Internacional o la OMS como aquella consistente en la eliminacidn total o parcial de los
genitales femeninos externos u otras lesiones en los mismos 6rganos por razones
culturales o religiosas o por motivos no terapéuticos’. Es, por tanto, una forma de
expresar de manera fisica una construccion social relativa a términos como el género
y/o la sexualidad, que implica en todo caso un atentado contra la integridad fisica de las

mujeres y nifias®.

Este procedimiento pseudoquirlrgico, también conocido como “ablacion”, ha
sido relacionado en numerosas ocasiones con sinénimos eufemisticos como “escision” o
“circuncision femenina”. No obstante, esta designacion debe ser considerada erronea ya

que no refleja la crueldad a la que se enfrentan las muijeres y nifias, segin la ONU®.

Por un lado, con respecto al término “escision” cabe indicar que, como veremos
mas adelante, este concepto no puede ser equivalente al de “mutilacién genital
femenina” o “ablacion”, en tanto que no engloba todas las variantes de esta practica. La
escision es Unicamente una de las modalidades de MGF existentes en la actualidad pero

no la dnica ni la mas grave.

Por otro lado, ciertos autores consideran equiparables la circuncision femenina y
masculina, en la medida que ambos supuestos conllevan la extirpacion de partes

anatémicas de nifias y nifios sanos'®. Sin embargo, el uso de “circuncision femenina”

" Definicién utilizada por AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacién genital femenina y los derechos
humanos. Infibulacién, escisién y otras practicas cruentas, EDAI, Madrid, 1998, pag. 21; ROPERO
CARRASCO, J., “El Derecho penal ante la mutilacion genital femenina” en La Ley: Revista juridica
espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nim. 6, 2001, pag. 1393;
http://www.amnistiainternacional.org/revista/rev667articulo8.html.

Igualmente véase, OMS http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs241/es/

8 AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacién genital femenina y los derechos humanos. Infibulacion,
escision y otras précticas cruentas, EDAI, Madrid, 1998, pag. 21.

% Asi queda reflejado en el Estado de la Poblacién Mundial 1995, celebrado en El Cairo, pag. 12. Fondo
de Poblacién de las Naciones Unidas (FPNU).

19 En este sentido, ALDEED ABU-SAHLIEH, S.A.: Circoncision masculine, circoncision féminine. Débat
religieux, médical, social et juridique, L Harmattan, Paris, 1998, pag. 102, opina que Occidente
Unicamente ha promulgado leyes para prohibir la circuncision femenina pero no la masculina por miedo a
que la sociedad judia tache de antisemitas a los Gobiernos que apoyaran esa decision. En este sentido,
considera que las Organizaciones Internacionales son complices de la violacién del derecho del nifio a
conservar su anatomia intacta, al tratar de erradicar Unicamente la circuncision femenina. Sin embargo,



https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=846
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=846
http://www.amnistiainternacional.org/revista/rev667articulo8.html
http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs241/es/

para referirse a la MGF resulta incorrecto en tanto que sugiere que el procedimiento
llevado a cabo es similar al empleado en la circuncision masculina, cuando en realidad,
en el caso de las mujeres y nifias se invade mucho mas su cuerpo y resulta mucho mas
peligrosa™. Asi pues, el FPNU rechaza su empleo por entender que las implicaciones

para la salud de la circuncision masculina y femenina no son equivalentes.

Por todo ello, la ONU ha indicado que desde una percepcion basada en pro de la
salud y los derechos humanos de la mujer, el concepto que describe mejor este
fenémeno es el de “mutilacion genital femenina”, dado que la palabra “mutilacion”
enfatiza la gravedad de la intervencion, dejando entrever la violacion de derechos

humanos fundamentales en las mujeres y nifias que la sufren’?.

2. Tipos de MGF.

Dentro del amplio concepto de MGF, podemos diferenciar distintas clases de
intervencion, que abarcan desde la ablacion del prepucio del clitoris hasta la grave
circuncision faradnica o infibulacion. En la actualidad, existen discrepancias entre los
distintos autores dado que no todos distinguen las mismas graduaciones dentro de este
fenémeno®®. Siendo conscientes de ello, haremos referencia a la clasificacion

proporcionada por Amnistia Internacional y la OMS, por ser la respaldada por la

este autor parece olvidar que el equivalente masculino a la MGF no seria la circuncision, sino la
extirpacion parcial del pene.

1 Son varias las voces que se muestran en contra de utilizar el término “circuncision femenina”. Entre
ellos se encuentran AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacion genital femenina y los derechos humanos.
Infibulacién, escisién y otras practicas cruentas, EDAI, Madrid, 1998, pag. 21; y, BAYO, A./ GONZALEZ
BLANCO, I. / GRAU CERRATO, S./ MARIANA, J./ ROMAN BROTO, A., “La mutilacion genital en la mujer del
siglo XXI” en Progresos de Obstetricia y Ginecologia, nim. 6, 2003, pag. 258.
Phttp://www.unfpa.org/es/resources/preguntas-frecuentes-sobre-la-mutilaci%C3%B3n-genital-femenina-
maf#secuelas-psicol%C3%B3gicas

BAlgunos autores han empleado clasificaciones alternativas a la proporcionada por Amnistia
Internacional. Por un lado, ADAM MuRoz, M.D.: La mutilacion genital femenina y sus posibles
soluciones desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado, Universidad de Cérdoba, Servicio de
Publicaciones, Coérdoba, 2003, padg. 27, considera que existen tres formas basicas de intervencion: la
circuncision sunna (referida a la ablacion circular del prepucio clitoridiano o del clitoris en su totalidad),
la clitoridectomia y la infibulacién. Esta autora incluye la extirpacién del clitoris dentro de la circuncisién
sunna, siendo esta practica incluida por Amnistia Internacional dentro del concepto de “clitoridectomia”,
lo que ocasiona que a su vez la definicion dada para la cliteridectomia por ADAM MuRNOz tampoco se
ajuste a la proporcionada por la organizacion internacional, asemejandose mas al término “escision”. Por
su parte, ROPERO CARRASCO, J., “El Derecho penal ante la mutilacion genital femenina”, en La Ley:
Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nim. 6, 2001, pag. 1393, reconoce
cuatro tipos de MFG, siendo su modalidad mas sencilla la ablacion del prepucio del clitoris, es decir, “la
escision de los tejidos circulantes del clitoris”. El resto de los términos empleados se corresponden con
los mencionados por Amnistia Internacional.
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doctrina mayoritaria. En este sentido, existen tres grados de ablacién genital*

ANEXO Il1):

(véase el

e En primer lugar, debemos mencionar el Tipo I, también conocido como
Clitoridectomia, que conlleva la reseccion parcial o total del clitoris, y en

determinados supuestos solo del prepucio.

e En segundo lugar, hallamos el Tipo Il, denominado Escision, que comprende la
extirpacion de la totalidad o parte del clitoris y de los labios menores, con o sin

incision en los labios mayores.

e Y por Ultimo, nos encontramos con la modalidad méas grave y peligrosa de
mutilacion genital, la clasificada como Tipo Ill, conocida como Infibulacion (o
“circuncision faradnica” o “circuncision sudanesa’), que acarrea la ablacién de
los labios mayores para crear una superficie en carne viva cuyos extremos se
cosen 0 se mantienen unidos con el fin de que, al cicatrizar, tapen la vagina,
dejando Unicamente una pequefia apertura para permitir el paso de la orina y el

1
I 5

flujo menstrual™. En este punto, hay quienes defienden que esta modalidad no

conlleva necesariamente la rescision del clitoris®®.

Aproximadamente, el 15% de las mutilaciones genitales femeninas que se
practican en Africa son infibulaciones, siendo las practicas maés habituales las

clitoridectomias y las escisiones (85%)’. Estos porcentajes varian dependiendo del

1 AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacién genital femenina y los derechos humanos infibulacion,
escision y otras précticas cruentas de iniciacion, EDAI, Madrid, 1998, pag. 21; OMS
http://www.who.int. No obstante, la OMS incluye una cuarta clase de mutilacion, que engloba todos los
demas procedimientos lesivos de los genitales externos con fines no médicos, entre los que se encuentran
la perforacidn, incisién, raspado o cauterizacion de la zona genital. Hemos decidido no hacer referencia a
esta Ultima categoria en vista de que esta modalidad no encajaria dentro del delito de mutilaciones
genitales previsto en el articulo 149 CP que posteriormente expondremos, sin perjuicio de que pudiese
calificarse como un delito de lesiones de articulo 147 del mismo cuerpo legal.

15 AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacién genital femenina y los derechos humanos infibulacion,
escisién y otras préacticas cruentas de iniciacion, op.cit. pag. 21. Esta definicion ha sido empleada por
ROPERO CARRASCO, J., “El Derecho penal ante la mutilacion genital femenina”, en La Ley: Revista
juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nam. 6, 2001, pag. 1393; TORRES
FERNANDEZ, M.E., “El nuevo delito de mutilacion genital” en CARBONELL MATEU, J.C. (coord.), Estudios
penales en homenaje al profesor Cobo del Rosal, Dykinson, Madrid, 2005, pag. 946.

6 La OMS entiende que la infibulacién no lleva aparejada siempre la amputacion del clitoris
(clitoridectomia), al definir esta modalidad como “el estrechamiento de la abertura vaginal para crear un
sello mediante el corte y la recolocacion de los labios menores 0 mayores, con o sin reseccion del clitoris,
dejando un minimo orificio para la salida de la orina y el flujo menstrual”.

7 Porcentaje obtenido de la Resolucion del Parlamento Europeo de 20 de septiembre de 2001, sobre las
mutilaciones genitales femeninas.
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territorio o Estado en el que nos encontremos, tal y como evidencia el mapa que
acompaiiamos como ANEXO IV al presente estudio, en el que se muestra la
distribucion geografica de los distintos tipos de MFG en Africa y Oriente Medio. De
este modo, la infibulacion se lleva a cabo especialmente en Sudan, Somalia y Djibouti,

donde més del 82% de las mujeres padece esta intervencion®®.

3. Procedimiento.

La clase de mutilacion genital, la edad y la forma en la que se lleva a cabo la
intervencion varia dependiendo de factores externos como el grupo étnico al que
pertenece la mujer, el pais en el que vive, la modalidad del area en la que se halla (rural

o urbana) y su origen socioeconémico®®.

La MGF se practica a nifias y mujeres de edades muy diversas, que oscilan desde
el nacimiento hasta el primer embarazo. En algunas zonas, ésta tiene lugar durante la
infancia, incluso un par de dias despues del nacimiento. En otras, en cambio, se realiza
durante la nifiez, a la hora de contraer matrimonio o durante el primer embarazo de la

mujer.

Segun informa la OMS, la edad media ha ido disminuyendo en algunos
territorios, y la mayoria de las ablaciones se practican cuando la nifia tiene entre cero y
quince afios?’, aunque generalmente se realiza cuando éstas tienen entre cuatro y ocho
afios, lo que lleva a pensar que cada vez se encuentra menos relacionada con la

iniciacion a la edad adulta®.

¥ ADAM MUR0Z, M.D.: La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones desde la perspectiva
del Derecho Internacional Privado, Universidad de Cérdoba, Servicio de Publicaciones, Cdrdoba, 2003,
pag. 27.

¥ 5ANZ MuLAs, N., “Diversidad cultural y Politica Criminal. Estrategias para la lucha contra la
mutilacion genital femenina en Europa (especial referencia al caso espafiol)”, en Revista electronica de
ciencia penal y criminologia, nim. 16, 2014, pag. 26. También, AMNISTIA INTERNACIONAL: La
mutilacion genital femenina y los derechos humanos. Infibulacién, escision y otras practicas cruentas,
EDAI, Madrid, 1998, pag. 21; y, ADAM MuUR0z, M.D.: La mutilacion genital femenina y sus posibles
soluciones desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado, Universidad de Cérdoba, Servicio de
Publicaciones, Cérdoba, 2003, pag. 26.

20 OMS http://www.who.int.

2l AbAM MuRioz, M.D.: La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones desde la perspectiva
del Derecho Internacional Privado, Universidad de Cdrdoba, Servicio de Publicaciones, Cérdoba, 2003,
pag. 26; y, AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacién genital femenina y los derechos humanos.
Infibulacion, escision y otras practicas cruentas, EDAI, Madrid, 1998, pag. 22. Por su parte, BAYO, A./
GONZALEZ BLANCO, I./ GRAU CERRATO, S./ MARIANA, J./ ROMAN BROTO, A., “La mutilacioén genital en




A pesar de gque en algunos casos se lleve a cabo de forma individual, lo normal
es que se practique en grupo, como es el caso de aquellas comunidades en las que la
ablacion forma parte de un ritual de iniciacion. Esto sucede, por ejemplo, en sociedades

de Africa occidental, central y oriental.
Este procedimiento suele componerse de tres fases:

La primera fase es la de separacion, en la que las nifias son apartadas de su
comunidad y mutiladas. En este punto, debe tenerse en cuenta que si bien es cierto que
en ocasiones se prepara psicoldégicamente a la nifia para lo que va a experimentar, en la
mayoria de los casos, las nifias ignoran lo que va a suceder, ya que se trata de un tema

tabi%.

La ablacion se lleva a cabo normalmente o bien en el domicilio de la nifia o de
un familiar (cuando se practica de forma individual), o bien en un lugar designado al
efecto (como sucede cuando se realiza de manera colectiva), como por ejemplo, debajo
de un érbol o junto al rio. La persona encargada a tales efectos suele ser una mujer de la
comunidad que puede ser una anciana que ha heredado el oficio de su madre, una
curandera tradicional o una comadrona®®. Se trata de un miembro muy respetado por el

grupo social?.

la mujer del siglo XXI” en Progresos de Obstetricia y Ginecologia, nim. 6, 2003, p4g. 261 afirma que la
disminucion de la edad es consecuencia de la voluntad de los progenitores de reducir el riesgo de trauma
en la nifia y evitar que los gobiernos intervengan en estas cuestiones o que las nifias se resistan cuando se
hagan mayores, al formar sus propias opiniones. Asi, cuanto mas joven sea la nifia, mas predispuesta
estara a practicarsela en un futuro a sus hijas.

22 KAPLAN MARCUSAN, A., “Las mutilaciones genitales femeninas en Espafia: Una vision antropologica,
demografica y juridica” en DE Lucas, J. (Coord.), Europa: Derechos, Culturas, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2006, pag. 16.

2 ADAM MuRioz, M.D.: La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones desde la perspectiva
del Derecho Internacional Privado, Universidad de Cérdoba, Servicio de Publicaciones, Cérdoba, 2003,
pdg. 26; AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacion genital femenina y los derechos humanos.
Infibulacién, escision y otras préacticas cruentas, EDAI, Madrid, 1998, pag. 22.

?* En Somalia se les denomina midgaan y son consideradas intocables por no ser descendientes del
profeta Mahoma. Declaracién de Waris Dirie, modelo somali, en TORRES FERNANDEZ, M.E.: “La
mutilacion genital femenina: un delito culturalmente condicionado” en Cuadernos electronicos de
filosofia del derecho, nim. 17, 2008, pag. 1. Sin embargo, en ocasiones, la MGF se lleva a cabo por
varones, como pueden ser, un barbero o un médico cualificado, tal y como indica AMNISTIA
INTERNACIONAL: La mutilacion genital femenina y los derechos humanos. Infibulacion, escision y otras
practicas cruentas, EDAI, Madrid, 1998, pag. 22. No obstante, lo habitual es que Unicamente participen
mujeres en el proceso, y que se realice sin asistencia sanitaria, ya que estos supuestos estan reservados a
familias adineradas.
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La nifia es inmovilizada con las piernas abiertas y se procede a la rescision
empleando instrumentos primarios como pueden ser un cristal roto, la tapa de una lata,
la hoja de una navaja, una cuchilla de afeitar, unas tijeras o cualquier otro instrumento
cortante. Normalmente, no se toma ninguna medida para apaciguar el dolor, aunque en
ocasiones se emplea anestesia local o agua fria para entumecer la zona genital y reducir
el sangrado. En el caso de la infibulacion, se usan ademas espinas o puntos para unir los

extremos de los labios mayores®.

Mas adelante, las nifias experimentan la fase de la marginacion que engloba el
periodo de cicatrizacion de la herida y el proceso de aprendizaje. Una vez realizada la
intervencion, se aplica en la herida un ungliento compuesto de hierbas, cenizas o
estiércol para que ésta cicatrice, y se envuelve a las nifias con un pafio blanco que las
inmoviliza y las obliga a permanecer tumbadas hasta que la herida se cierre, siendo este
un periodo que oscila entre dos y ocho semanas (dependiendo del tipo de MGF que se
haya realizado)®.

Durante este periodo de exclusion, las nifias perciben de primera mano los
tables que rodean la ablacion, asi como las normas estrictas, las prescripciones y las
prohibiciones especiales y espaciales que limitan su comportamiento (como por
ejemplo, las relativas a los cuidados, higiene, alimento, ropa o movimiento en general).
No obstante, la relevancia de esta fase radica en la inmersion cultural que experimentan
las jovenes, ya que es en este momento cuando las mujeres de la comunidad les

transmiten todas las ensefianzas culturales y sociales de su pueblo?’.

Por ultimo, una vez que la herida ha cicatrizado, encontramos una tercera fase

conocida como agregacion en la que tiene lugar una ceremonia en el que las nifias son

% ADAM MuRioz, M.D.: La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones desde la perspectiva
del Derecho Internacional Privado, Universidad de Cdrdoba, Servicio de Publicaciones, Cérdoba, 2003,
pdg. 26; AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacion genital femenina y los derechos humanos.
Infibulacién, escision y otras préacticas cruentas, EDAI, Madrid, 1998, pag. 22.

% KAPLAN MARCUSAN, A., “Las mutilaciones genitales femeninas en Espafia: Una vision antropolégica,
demografica y juridica” en DE Lucas, J. (Coord.), Europa: Derechos, Culturas, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2006, pag. 16; ADAM MuRNoz, M.D.: La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones
desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado, Universidad de Coérdoba, Servicio de
Publicaciones, Cordoba, 2003, pag. 26; AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacion genital femenina y los
derechos humanos. Infibulacion, escision y otras practicas cruentas, EDAI, Madrid, 1998, pag. 22.

" KAPLAN MARCUSAN, A., “Las mutilaciones genitales femeninas en Espafia: Una visién antropologica,
demografica y juridica” en DE LucaAs, J. (Coord.), Europa: Derechos, Culturas, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2006, pag. 16.

11



presentadas a la comunidad como nuevos miembros, a las que se les asigna nuevos roles
y categorias sociales. En este sentido, son las mujeres de la comunidad, hermanas,
madres y abuelas de las jovenes mutiladas las que ofrecen bailes a las “iniciadas”

mostrandose orgullosas de que las jovenes hayan cumplido con el rito de iniciacion.

De esta forma, la ceremonia supone el reconocimiento, la legitimacion y la
aceptacion de la sociedad, esto es, la unidad al grupo. Se trata de un sentimiento de

permanencia, un rito que marca quién es miembro de una comunidad y quién no®®,

4. Consecuencias fisicas y psicoldgicas de la préctica.

El secretismo que envuelve la practica de la ablacion genital dificulta la
obtencion de datos sobre las consecuencias que esta practica acarrea en la salud de las
mujeres. Sin embargo, es indudable que la MGF afecta negativamente a la mujer, tanto

a nivel fisico como a nivel psicoldgico.

En primer lugar, haremos referencia a los efectos fisicos. La MGF puede
provocar la muerte. En el momento de la intervencién acarrea un gran dolor (ya que se
practica normalmente sin utilizar anestesia) asi como conmocion, hemorragias y dafios
en los 6rganos que rodean el clitoris y los labios. Una vez practicada, la mujer puede
experimentar retencion de orina e infecciones graves. Por otro lado, el uso del mismo
instrumento para realizar mutilaciones colectivas sin proceso previo de desinfeccion
puede propagar el VIH?. Muy habitualmente, las nifias padecen infecciones crénicas,
hemorragias intermitentes, abscesos y pequefios tumores benignos del nervio que

producen malestar y dolor extremo®.

Las consecuencias de la ablacion también quedan patentes durante el parto,
momento en el que la herida (ya cicatrizada) puede desgarrarse. Como es légico, los

2 KAPLAN MARCUSAN, A., “Las mutilaciones genitales femeninas en Espafia: Una vision antropologica,
demografica y juridica” en DE LUCAS, J. (Coord.), Europa: Derechos, Culturas, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2006, pags. 16 y 18.

2 ADAM MUR0z, M.D.: La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones desde la perspectiva
del Derecho Internacional Privado, Universidad de Cdrdoba, Servicio de Publicaciones, Cdrdoba, 2003,
pag. 28.

% Segin AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacién genital femenina y los derechos humanos.
Infibulacion, escision y otras practicas cruentas, EDAI, Madrid, 1998, pag. 24, estos sintomas se ven
agravados en el caso de la infibulacién, que a largo plazo puede conllevar infecciones crénicas del tracto
urinario, piedras en la vejiga y la uretra, trastornos renales, infecciones en el tracto genital a consecuencia
de la obstruccion del flujo menstrual, infecciones en la pelvis e infertilidad, tejido cicatrizal excesivo,
queloides y quistes dermoides.
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efectos se agravan en el caso de la infibulacion, en suyo caso es necesario practicar un
corte a la mujer en la zona genital para permitir la salida del bebé. Por tanto, cuando la
mujer no es asistida durante el alumbramiento, puede experimentar desgarros perineales
u obstruccion al parto. Ademas, debe tenerse en cuenta que tras el parto, se le vuelve a
practicar a la mujer la infibulacion (lo que se conoce como reinfibulacion) y, las
constantes incisiones y suturas de la zona genital tras cada parto pueden acarrear la

formacion de un fuerte tejido cicatrizal.

Asimismo, no es dificil imaginar que la MGF conlleva efectos negativos en el
libre desarrollo y en el disfrute de la sexualidad. La primera relacion sexual se convierte
en una experiencia sumamente dolorosa para la mujer, especialmente en el caso de las
infibuladas®. Ademés, en algunos casos, el dolor perdura en las sucesivas relaciones
sexuales. Por otra parte, al ser el clitoris un 6rgano vinculado a la consecucion del
placer sexual y de los orgasmos, su mutilacion parcial o total conlleva consecuencias

negativas en la satisfaccion sexual de las mujeres.

Por ultimo, cabe mencionar que junto con los efectos fisicos y sobre la
sexualidad, encontramos aquellos de caracter psicolégico, ya que la MGF puede
provocar ansiedad, depresion y psicosis. En ocasiones las mujeres presentan traumas
derivados de la intervencion o sufren sindromes de ansiedad crénica asociada a
cualquier actividad vinculada a la zona genital y depresion ante la preocupacion de la
situacion de sus 6érganos sexuales o el miedo a la infertilidad (puesto que los efectos
fisicos que acarrea pueden causar la infertilidad)*.

31 En todos los tipos de MGF la herida de la mutilacién puede abrirse, lo que ocasiona gran dolor. No
obstante, en el caso de la infibulacién, es necesario practicar una incisién previa (conocida como
“desinfibulacion”) que permita la apertura de los labios y el acceso a la vagina, lo que ocasiona un dolor
adicional. Esta intervencion supone un riesgo para la mujer al realizarse normalmente en situaciones
precarias. En este contexto, no es raro que se generen heridas graves a causa de incisiones erroneamente
practicadas o que se transmita el VIH, ya que la herida duradera producida en todos los tipos de MGF
aumenta el riesgo de su transmisién durante el contacto sexual, AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacién
genital femenina y los derechos humanos. Infibulacién, escision y otras préacticas cruentas, EDAI,
Madrid, 1998, pag. 24.

%2 ROPERO CARRASCO, J., “El Derecho penal ante la mutilacién genital femenina” en La Ley: Revista
juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nim. 6, 2001, pag. 1393-1394; ADAM
MuRoz, M.D.: La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones desde la perspectiva del
Derecho Internacional Privado, Universidad de Cordoba, Servicio de Publicaciones, Cérdoba, 2003,
pag. 28. Para informacion mas detallada sobre las consecuencias de la MGF véase, KAPLAN MARCUSAN,
A., “Mutilaciones genitales femeninas: entre los derechos humanos y el derecho a la identidad étnica y de
género” en Cuadernos de derecho judicial, nim. 6, 2001, pégs. 208-2012.
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5. Motivos que justifican la MGF.

Las razones por las que se préctica la MFG son muy diversas y varian
dependiendo del territorio y la comunidad étnica en la que nos encontremos, siendo las
mas importantes las relativas a la tradicion, la higiene, la estética, facilitar el parto, la
promocion de la cohesion social, la prevencion de la promiscuidad, el aumento de las
oportunidades matrimoniales, la preservacion de la virginidad, la necesidad de mantener
a la mujer alejada de los hombres, la potenciacion de la fertilidad, el mantenimiento de
una buena salud y la prevencion de fallecimiento tanto del marido (durante el coito)
como del recién nacido (durante el parto) por tocar el clitoris. A continuacion,

expondremos los motivos fundamentales por los que se lleva a cabo la MGF.
5.1. La costumbre y la tradicién.

En la actualidad, las razones mas invocadas para realizar una MGF son
fundamentalmente la costumbre y la tradicién. La ablacion genital forma parte de un
rito de iniciacion, en el que la nifia pasa a ser considerada publicamente como un
miembro de la comunidad, una mujer. Por tanto, no es una opcién, es una accion que

deriva de la tradicion®.

Tras la practica de la ablacion, las nifias desarrollan un sentimiento de
permanencia con respecto al grupo, por presentar las mismas huellas imborrables en sus
cuerpos que poseen sus madres y abuelas y por haber asimilado los aprendizajes que les
han inculcado durante el periodo de cicatrizacién, en el que son instruidas sobre su
identidad ética y de género. En consecuencia, una nifia no se considerara adulta hasta

que se haya sometido a la ablacion.

En este sentido, la MGF es considerada una practica muy habitual en los lugares
en los que se realiza, especialmente en areas rurales, hasta tal punto que los miembros
de esas comunidades no pueden imaginar que una mujer no haya sido sometida a esta

intervencion, entendiendo que Unicamente las extranjeras y las marginadas no estan

%3 Ejemplo de ello es el testimonio de una mujer egipcia que, al hablar de sus hijas menores, manifest6
que: “Por supuesto haré que las circunciden exactamente como circuncidaron a sus padres, abuelos y
hermanas. Es nuestra costumbre”, ASSAAD, M.B., “Female Circumcision in Egypt: Social Implications,
Current Research and Prospects for Change” en Studies in Family Planning, nim. 11, 1990, pég. 3;
AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacion genital femenina y los derechos humanos. Infibulacion,
escision y otras practicas cruentas, EDAI, Madrid, 1998, pag. 26.
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mutiladas, es decir, aguellas mujeres que no pertenecen a la comunidad. Asi pues, si una
mujer se niega a someter a su hija a este rito, condena a ésta a ser excluida y humillada

por parte de la comunidad®*.

5.2. Identidad sexual.

En diversas sociedades, la MGF es considerada una préctica necesaria para que
la nifia pase a ser mujer, atributo que lleva consigo un determinado rol social,
caracterizado por la sumision al hombre y la diferenciacion de sexos y de los papeles
que cada uno de ellos desempefia en la vida y en el matrimonio®. Asi pues, sus
defensores creen que la MGF potencia la feminidad, entendido ésta como sindnimo de
docilidad y obediencia. Por otro lado, en algunas comunidades se identifica el clitoris
como la “parte masculina” del cuerpo de la mujer, y se entiende que s6lo mediante su

amputacion se logra que la nifia pueda ser considerada totalmente mujer*®.
5.3. Control de la sexualidad y de las funciones reproductivas.

La mutilacion genital femenina se lleva a cabo en ocasiones con la finalidad de
mitigar el deseo sexual de la mujer, reduciendo asi las posibilidades de que ésta sea
infiel durante su matrimonio. Debemos tener en cuenta que la ablacion genital se lleva a
cabo en sociedades patriarcales, en las que la practica sexual por parte de mujeres es
entendida, en todo caso, como un acto destinado a la reproduccion, que debe realizarse

una vez celebrado el matrimonio.

% KAPLAN MARCUSAN, A., “Las mutilaciones genitales femeninas en Espafia: Una vision antropologica,
demografica y juridica” en DE Lucas, J. (Coord.), Europa: Derechos, Culturas, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2006, pag 18; ADAM MuRoz, M.D.: La mutilacion genital femenina y sus posibles soluciones
desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado, Universidad de Coérdoba, Servicio de
Publicaciones, Cordoba, 2003, pag. 29; AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacion genital femenina y los
derechos humanos. Infibulacién, escision y otras practicas cruentas, EDAI, Madrid, 1998, pags. 26-27.

% AsSAAD, M.B., “Female Circumcision in Egypt: Social Implications, Current Research and Prospects
for Change” en Studies in FamilyPlanning, nim.11, 1990, pag. 6 sefiala que hay quienes defienden su
practica indicando que: “Estamos circuncidadas e insistimos en circuncidar a nuestras hijas para que no
haya confusion entre hombres y mujeres (...) Una mujer no circuncidada es humillada por su esposo, que
la llama ‘tq, la del clitoris’. La gente dice que es como un hombre”. En el mismo sentido, MARTIN
ESPILDORA, N., “Atencion de menores inmigrantes en la consulta: entre la diferencia cultural y el delito.
Un caso de ablacion de clitoris”, en Atencion primaria, nim. 36, 2005, pag. 397.

% AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacién genital femenina y los derechos humanos. Infibulacién,
escision y otras practicas cruentas, EDAI, Madrid, 1998, pag. 27; y, TORRES FERNANDEZ, M.E., “El
nuevo delito de mutilacion genital” en CARBONELL MATEU, J.C. (coord.), Estudios penales en homenaje
al profesor Cobo del Rosal, Dykinson, Madrid, 2005, pag. 947.
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De este modo, la virginidad es una cualidad fundamental que debe apreciarse en
toda mujer y por tanto, resulta crucial impedir que la mujer experimente encuentros

sexuales ilegitimos, ya que de su castidad depende el honor de su familia®’.

Se trata, en definitiva, de un instrumento para oprimir los deseos sexuales de la
mujer y su libertad sexual, al considerarse que reduce la libido femenina y fomenta la

|38

virginidad, protegiendo a las jovenes de la frustracion sexual®. Esto ocurre por ejemplo,

en el caso de la infibulacion, en el que el miedo al dolor de la incision o a ser

descubiertas desalienta a muchas mujeres de practicar actos “deshonestos™.

5.4. Higiene.

En determinadas comunidades, esta practica se lleva a cabo por razones de
higiene, refiriéndose a la MGF con términos populares sinénimos de purificacion o de
limpieza, como tahara en Egipto, tahdr en Sudéan o sili-ji en Mali. De este modo, una

mujer circuncidada es una mujer limpia.

Atendiendo a esta creencia, las mujeres no mutiladas o solima no pueden
manipular agua ni alimentos, ya que de lo contrario ejercerian una accion contaminante
que impediria al resto del grupo nutrirse de ellos. En este sentido, la comida
“contaminada” por estas mujeres recibe el nombre de haram que en &rabe significa
“demonio”, siendo el peor calificativo que puede utilizarse para desprestigiar a un

individuo de la comunidad®.

%7 Como puede observarse, sus defensores dudan de la capacidad de la mujer para mantenerse casta antes
del matrimonio o incluso de que sea fiel a su marido una vez celebrado éste.

% “La circuncision hace limpias a las mujeres, fomenta su virginidad y castidad y protege a las
muchachas jovenes de la frustracion sexual al atenuar su apetito sexual”. Declaracion de la sefiora Njeri,
defensora de la mutilacion genital en Kenia, KATUMBA, R., “Kenyan Elders Defend Circumcision” en
Development Forum, 1990, pag. 17.

% AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacién genital femenina y los derechos humanos. Infibulacién,
escision y otras précticas cruentas, EDAI, Madrid, 1998, pég. 28.

0 AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacién genital femenina y los derechos humanos. Infibulacion,
escision y otras précticas cruentas, EDAI, Madrid, 1998, pag. 28; y, TORRES FERNANDEZ, M.E., “El
nuevo delito de mutilacion genital” en CARBONELL MATEU, J.C. (coord.), Estudios penales en homenaje
al profesor Cobo del Rosal, Dykinson, Madrid, 2005, pdg. 947. Sobre esta cuestion, GOMEZ-LIMON
AMADOR, M.T./ GONZALEZ GONZALEZ, |.: Las tradiciones que no aman a las mujeres, Foca-Akal,
Madrid, 2011, pag. 174 sefiala que entre los Bambaras, grupo étnico mandinga habitante del oeste de
Africa (principalmente en Mali), el clitoris es el hogar de un espiritu maligno del que la mujer se
desprende tras la ablacion, recuperando su pureza.

*1 KAPLAN MARCUSAN, A., “Las mutilaciones genitales femeninas en Espafia: Una vision antropolégica,
demografica y juridica” en DE LucaAs, J. (Coord.), Europa: Derechos, Culturas, Tirant Lo Blanch,
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5.5. Estética.

En algunas sociedades se considera que el clitoris es un 6rgano carente de
belleza y voluminoso, que puede crecer demasiado. Quienes se amparan en este motivo
consideran que sin clitoris, la mujer se vuelve mas bella para los hombres y ello le

facilita poder contraer matrimonio®.
5.6. Salud.

Hay quienes creen que la MGF reporta un beneficio en la salud, tanto de la
mujer, como de su marido y/o su hijo. Por un lado, se cree que aumenta la fertilidad de
la mujer y que hace mas seguro el parto. Y, por otro lado, se trata de una medida que
previene la muerte del hombre o del descendiente, al entenderse que clitoris es un
organo peligroso que puede provocar el fallecimiento del marido, si tiene contacto con

su pene, o del recién nacido, si lo roza durante el alumbramiento®.

5.7. Religion.

En los territorios en los que la mutilacion genital se realiza por personas
musulmanas, resulta frecuente que la intervencion se justifique amparandose en la fe
islamica, considerando que la ablacién es un requisito indispensable para que la nifia se
convierta en musulmana, para que comience a rezar, para que se vuelva mas humilde y

resignada, y para que pueda ir al paraiso.

Sin embargo, son muchos los musulmanes que se oponen a esta préactica,

sosteniendo que no existe conexién alguna entre la mutilacion genital y la religion, ya

Valencia, 2006, pag.18; y, TORRES FERNANDEz, M.E., “El nuevo delito de mutilacién genital” en
CARBONELL MATEU, J.C. (coord.), Estudios penales en homenaje al profesor Cobo del Rosal, Dykinson,
Madrid, 2005, pag. 947.

2 AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacién genital femenina y los derechos humanos. Infibulacion,
escision y otras précticas cruentas, EDAI, Madrid, 1998, pag. 28; y, TORRES FERNANDEZ, M.E., “El
nuevo delito de mutilacion genital” en CARBONELL MATEU, J.C. (coord.), Estudios penales en homenaje
al profesor Cobo del Rosal, Dykinson, Madrid, 2005, pag. 947.

* ADAM MuRioz, M.D.: La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones desde la perspectiva
del Derecho Internacional Privado, Universidad de Cdrdoba, Servicio de Publicaciones, Cérdoba, 2003,
pag. 30; KAPLAN MARCUSAN, A., “Las mutilaciones genitales femeninas en Espafia: Una vision
antropologica, demografica y juridica” en DE LUCAS, J. (Coord.), Europa: Derechos, Culturas, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2006, pag.18; y, TORRES FERNANDEZ, M.E., “El nuevo delito de mutilacion genital” en
CARBONELL MATEU, J.C. (coord.), Estudios penales en homenaje al profesor Cobo del Rosal, Dykinson,
Madrid, 2005, pag. 947.
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que no existe ningtin precepto en el Coran, ni en la Charia, ni en Sunna®, que obligue a
sus fieles a su realizacién. De este modo, en palabras de ORTEGA TEROL “la ablacion
genital (...) no encuentra fundamento en ninglin precepto coranico, sino que se trata del
resultado de una interpretacion sesgada, puntual, no generalizada y, desde luego,

aberrante”™®.

Por su parte, quienes la realizan se fundamentan en la tradicion oral, es decir, en
un proverbio popular atribuido a Mahoma o hadith*®, cuya veracidad no es reconocida

por todos los sectores de la sociedad musulmana.

Un ejemplo de la lucha que algunos lideres islamicos por convertir la MGF en
un simbolo de reafirmacién de la interpretacion del Islam lo encontramos en Egipto. El
Gobierno del citado Estado prohibié las MGF en hospitales pablicos en 1994, mediante
Decreto del Ministerio de Sanidad, lo que provocé que el jeque integrista Yusef el Badri
interpusiera un recurso ante el Tribunal Administrativo de El Cairo al considerar que la

norma era “antimusulmana”®’.

En la actualidad, los lideres islamicos no han conseguido alcanzar una postura

unénime acerca de esta materia*®. Bajo mi punto de vista, en relacion a lo anteriormente

* KAPLAN MACURSAN, A., “Las mutilaciones genitales femeninas en Espafia: Una vision antropologica,
demografica y juridica” en DE Lucas, J. (Coord.), Europa: Derechos, Culturas, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2006, pag. 17, sostiene que la ablacion constituye una sunna, es decir, un elemento que tiene
caracter recomendatorio y no preceptivo.

% ORTEGA TEROL, J.M., “Islam y Derecho Internacional: influencia y desencuentros” en CATALA RUBIO,
S/ MARTI SANCHEZ, J.M.: El Islam en Espafia. Historia. Pensamiento, Religién y Derecho, Ediciones de
la Universidad de Castilla- La Mancha, Cuenca, 2001, pag. 108.

*® Seguin este dicho, ante una pregunta que le realizé un hombre practicante de la mutilacion genital, el
profeta Mahoma declard: “Reduce pero no destruyas”.

*7 Este recurso fue resulto por el Tribunal a mediados de 1997 fallando a favor del Jeque. No obstante, el
Gobierno egipcio hizo caso omiso a la resolucién y en diciembre del mismo afio, el ministro de Sanidad
volvieron a imponer su prohibicién estableciendo penas de hasta tres afios de prision para quien las
realizara en hospitales publicos y privados. Ante esta situacion, los lideres integristas pro MGF
impugnaron esta medida ante la Corte Suprema Administrativa de Egipto en 1998. Sin embargo, esta vez
la resolucion judicial respaldé la decision del Gobierno sosteniendo que “la ablacién no es una practica
islamica, ya que en el Coran (...) no existe ningun versiculo sobre la necesidad de efectuarla (...) no es
tampoco una sunna (...) s6lo se puede efectuar en los casos en que los médicos la consideren necesaria
para la salud”, ROSSELL GRANADOS, J., “La mutilacion genital femenina en Espafia” en MOTILLA DE LA
CALLE, A, Los musulmanes en Espafia: Libertad religiosa e identidad cultural, Trotta, Madrid, 2004, pég.
233.

*®Asi, el mufti Ismail Berdiev, presidente del Centro Coordinador de los Musulmanes del Caucaso Norte,
suscité gran controversia en Rusia al defender la ablacion en una emisora de radio local, indicando que:
“por lo que yo sé, eso se hace para aplacar la fogosidad femenina. No afecta de ninguna manera a la
salud”. Véase, “Un clérigo musulman revoluciona Rusia al defender la ablacion”, en Diario de Noticias,
18 de agosto de 2016.
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expuesto, resulta erroneo considerar que esta religion sea una razén que justifique la
ablacion. Debemos tener en cuenta que esta intervencion resulta anterior al Islam,
remontandose su origen al Antiguo Egipto* y no es habitual entre la mayoria de los
musulmanes. Ademas, no se trata de una practica que se lleve a cabo exclusivamente en
comunidades islamicas, ya que persiste también entre los cristianos coptos, entre la
comunidad judia de Etiopia (los denominados falashas) y entre diversas religiones

animistas tradicionales®.

El papel subordinado que la mujer ha venido ocupando histéricamente en la
unidad familiar y la sociedad ha posibilitado que practicas como la mutilacion genital se
realicen con total impunidad. Sin embargo, la creciente preocupacién por parte de la
comunidad internacional pro derechos humanos ha hecho necesaria la intervencion del
Derecho Internacional en un intento por erradicar definitivamente la ablacién genital®’.
A continuacién, expondremos las acciones principales llevadas a cabo a tal fin en el

ambito supranacional.

I1l. MARCO LEGAL INTERNACIONAL. LA MUTILACION GENITAL
FEMENINA Y LA PROTECCION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS.

La problemética de la MGF se ha convertido en los Ultimos afios en una

preocupacion que subyace las fronteras de los Estados en los que se realiza,
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ocasionando la respuesta de la comunidad internacional® a través de distintas

http://www.noticiasdenavarra.com/2016/08/18/sociedad/estado/un-clerigo-musulman-revoluciona-rusia-
al-defender-la-ablacion.

* La infibulacion era una préctica frecuente en el Antiguo Egipto, especialmente entre los miembros de la
alta sociedad. Es por ello que este tipo de MGF es conocido también como “circuncision faradnica”,
ROPERO CARRASCO, J., “El Derecho penal ante la mutilacion genital femenina” en La Ley: Revista
juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nim. 6, 2001, pag. 1393.

0 SaNz MuLAs, N., “Diversidad cultural y politica criminal. Estrategias para la lucha contra la mutilacion
genital femenina en Europa (especial referencia al caso espafiol)” en Revista electrénica de ciencia penal
y criminologia, nim. 16, 2014, pag. 28; GOMEZ-LIMON AMADOR, M.T./ GONZALEZ GONZALEZ, |.: Las
tradiciones que no aman a las mujeres, Foca-Akal, Madrid, 2011, pags. 174-176.

>! Efua Dorkenoo, activista que lucha contra la mutilacién genital, expresé que “la abolicion de la practica
de la mutilacién genital femenina va a exigir cambios fundamentales de actitud respecto al modo en que
la sociedad percibe los derechos humanos de la mujer”, AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacion genital
femenina y los derechos humanos. Infibulacion, escision y otras practicas cruentas, EDAI, Madrid, 1998,
pag. 49.

°2 El Secretario General de Naciones Unidas, BanKimoon, realizé un llamamiento a los medios de
comunicacion en el afio 2014 para que alzasen la voz para poner fin “en esta generacion” a la mutilacion
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organizaciones internacionales encaminadas por la ONU, que han tratado de erradicar
esta practica, por un lado, y de proteger a las victimas y a las mujeres y nifias en riesgo

de sufrir esta intervencion, de otro®,

De este modo, la MGF es considerada en el ambito internacional como un
ataque intolerable contra los derechos de las nifias y mujeres™ que acarrea la
vulneracion de numerosos derechos humanos salvaguardados por los ordenamientos
supranacionales, tales como, el derecho a la integridad fisica, a la dignidad humana, a
no sufrir tratos inhumanos o degradantes, a la salud, a la sexualidad, a la maternidad, a
la no discriminacion, a la proteccion frente a la violencia fisica y mental e incluso, en

ocasiones, el derecho a la vida®®.

A continuacion, haremos referencia a los instrumentos legales que componen la
proteccién de los derechos humanos a nivel internacional asi como las acciones
principales llevadas a cabo por las organizaciones internacionales (en el marco de

Naciones Unidas) para eliminar definitivamente la ablacién genital femenina.

Posteriormente, analizaremos el tratamiento legal y juridico de la MGF a nivel

regional centrandonos en dos areas concretas: en Africa y en la Unién Europea™.

1. Marco juridico y normativo internacional.

La MGF supone la introduccién de una discriminacion basada en el género en la
sociedad al tener como finalidad la sumisién, la obediencia y el sometimiento de la

genital femenina. “Naciones Unidas pide alzar la voz contra la mutilacion genital femenina” en
AMECOPRESS, 4 de abril de 2014. http://www.amecopress.net/spip.php?article11736

53 SILVA CUESTA, A., “Mutilacion genital femenina: de los derechos humanos a la tipificacién penal” en
Revista General de Derecho Penal, nim. 25, 2016, pag. 4.

* Ha sido calificada por organizaciones y organismos internacionales, tales como, PACE, ACNUR,
OMS, UNICEF, UNIFEM, UNESCO, ACNUDH, el PNUD y la UNECA, como una forma de tortura y
trato inhumano o degradante, CARMEN MIGUEL, J., “La mutilacion genital femenina, derecho de asilo en
Espafia y otras formas de proteccion internacional” en Cuadernos electronicos de filosofia del derecho,
nam. 17, 2008, pag. 2.

> MARCHAL ESCALONA, N., “Mutilacion genital femenina y violencia de género” en GARCIA CASTARO,
F.J./ KRESsovA, N. (Coords.), Actas del | Congreso Internacional sobre Migraciones en Andalucia,
Instituto de Migraciones, Granada, 2011, pags. 2180-2181; ADAM MuRNoz, M.D.: La mutilacion genital
femenina y sus posibles soluciones desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado, Universidad
de Cérdoba, Servicio de Publicaciones, Cordoba, 2003, pag. 31.

%6 Considero indispensable incluir el marco legal de ambos territorios por motivos distintos: el continente
africano por ser el territorio en el que se llevan a cabo la mayoria de los supuestos de MGF; y, la Unién
Europea por una cuestion de cercania al ser Espafia uno de los Estados miembros de la misma.
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I°”. En este sentido, la ablacion se

mujer al hombre en el marco de una sociedad patriarca
encuentra estrechamente relacionada con el papel que la mujer ocupa no sélo dentro de
la familia y de la comunidad sino también dentro de la estructura politica, social y

econdmica de la sociedad en la que se realiza®®.

Por este motivo, esta practica colisiona claramente con el contenido del Derecho
Internacional en tanto que todos los derechos fundamentales que se conculcan con la
MGF se encuentran salvaguardados a nivel supranacional mediante instrumentos
internacionales que proscriben la discriminacion por razén de sexo y condenan todas las

modalidades de violencia de género (entre las que se encuentra, la ablacién genital)®®.

La norma por excelencia en materia de derechos humanos, y por tanto, el
fundamento ultimo de la prohibicién de la MGF se encuentra en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos® por la que se consagra el principio de no
discriminacion. En efecto, este instrumento (tan fundamental en el Derecho
Internacional) sostiene que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y

derechos®; protege el derecho a la seguridad de las personas® y el derecho a no ser

* El ex presidente de Burkina Faso, Thomas Sankara manifesto que “[La escision] constituye un intento
de conferir un rango inferior a las mujeres al sefialarlas con esta marca que las disminuye y que es un
recordatorio constante de que sélo son mujeres, inferiores a los hombres, de que ni siquiera tienen ningln
derecho sobre su propio cuerpo ni a realizarse fisica o espiritualmente... Asi como podemos considerar la
circuncision masculina como una medida de higiene, s6lo podemos concebir la escision como una medida
destinada a infundir en la mujer sentimientos de inferioridad”, AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacién
genital femenina y los derechos humanos. Infibulacién, escision y otras practicas cruentas, EDAI,
Madrid, 1998, pég. 50.

%8 CARMEN MIGUEL, J., “La mutilacion genital femenina, derecho de Asilo en Espafia y otras formas de
proteccion internacional” en Cuadernos electronicos de filosofia de derecho, nim. 17, 2008, pag. 2;
ADAM MuRNoOz, M.D.: La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones desde la perspectiva del
Derecho Internacional Privado, Universidad de Cordoba, Servicio de Publicaciones, Cérdoba, 2003, pag.
33; AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacion genital femenina y los derechos humanos. Infibulacion,
escisién y otras practicas cruentas, EDAI, Madrid, 1998, pag. 50.

% CARMEN MIGUEL, J., “La mutilacién genital femenina, derecho de Asilo en Espaiia y otras formas de
proteccion internacional” en Cuadernos electronicos de filosofia de derecho, nim. 17, 2008, pag. 2.

% Adoptada y proclamada por la Asamblea General de la ONU en su Resolucién 217 A (I11) de 10 de
diciembre de 1948.

%1 T.a DUDH establece entre sus considerandos que “los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado
en la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres (...)” y para ello, esta norma sostiene en su
articulo 1 que: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como
estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”. En relacion con
este precepto, el articulo 2 de la DUDH afiade que: “Toda persona tiene todos los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracién, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion. Ademas, no se hara distincion alguna fundada en la condicion politica, juridica o
internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccién dependa una persona, tanto si se trata de un pais
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sometido a tratos crueles, inhumanos o degradantes®®; e indica que toda persona puede
invocar los derechos y libertades proclamadas por la Declaracion, sin distincion alguna

y, por tanto, sin distincién de sexo®.

En la misma linea se han pronunciado el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 16 de diciembre de 1966% y el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales® de la misma fecha que el anterior, por los que se

garantiza a mujeres y hombres el mismo titulo para gozar de este tipo de derechos.

No obstante, la interpretacion que tradicionalmente se ha venido realizando de
estos derechos no ha incluido la MGF entre las formas de violencia contra la mujer.
Esta carencia ha sido consecuencia de la extendida creencia por parte de los Estados de
que éstos no pueden responsabilizarse de la violacion de derechos humanos que se
cometa dentro del ambito privado de los individuos, es decir, dentro del hogar o de la
comunidad en la que residen. Ante esta situacion, ha sido necesaria la aprobacion de
normativa mas especifica que tratara de forma mas detallada los derechos contenidos en

la Declaracion®’.

A continuacion, pasaremos a analizar la normativa concreta en la que se
fundamenta la prohibicion de la MGF partiendo de este marco general. Para ello,

analizaremos la normativa internacional contraria a la ablacion genital en la medida en

independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no autdnomo o sometido a cualquier
otra limitacion de soberania”.

62 Articulo 3 de la DUDH: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona”

%3 Articulo 5 de la DUDH: “Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes”.

% Considerando segundo de la Convencién sobre Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer.

% Adoptado por la Asamblea General de la ONU en su Resolucién 2200 A (XXI) de 16 de diciembre de
1966, en vigor desde el 23 de marzo de 1973. El articulo 2 del PIDCP sostiene en su apartado primero,
que: “Cada uno de los Estados Parte en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos
los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos
en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”. Por
su parte, el articulo 3 refuerza el mandato contenido en el precepto anterior, estableciendo que: “Los
Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el
goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto”.

% Adoptado por la Asamblea General de la ONU en su Resolucién 2200 A (XXI) de 16 de diciembre de
1966, en vigor desde el 30 de enero de 1976.

7 AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacién genital femenina y los derechos humanos. Infibulacién,
escision y otras practicas cruentas, EDAI, Madrid, 1998, pag. 50.
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que viola el derecho a no ser discriminado por razén de sexo, el derecho a la salud y los

derechos del nifo.

1.1. La MGF y la prohibicion de discriminacion por razon de sexo.

Para erradicar la discriminacion por razon de sexo la ONU aprob6 en 1979 la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer®®, que fue elaborada en Nueva York. La entrada en vigor de esta norma supuso
un gran avance para la eliminacion de las actuaciones discriminatorias en la medida en
la que superd uno de los grandes obstaculos de la DUDH al poseer caracter vinculante
para aquellos Estados que lo ratifiquen, convirtiéndose en el marco juridico basico para

erradicar las discriminaciones por razén de género®.

Este Convenio define por primera vez la “discriminacion contra la mujer”” y

contiene un listado detallado de las medidas que deben adoptarse para erradicar la
discriminacion por razén de sexo o género’*. Todo ello encaminado a reafirmar a la
mujer como sujeto de derechos equivalente al hombre, entendiendo que posee derechos
por su condicion de persona, es decir, independientemente de su estado civil (casada,
viuda, hija, madre...) y que puede ejercitar tanto en el ambito publico como en el

privado’.

%8 Adoptada por la Asamblea General de la ONU en su Resolucién 34/180 (A/RES/34/180), de 18 de
diciembre de 1979. Entrd en vigor el 3 de septiembre de 1981 y fue ratificada por Espafia mediante
Instrumento de Ratificacion el 16 de diciembre de 1983.

% ApbAM Mufioz, M.D.: La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones desde la perspectiva
del Derecho Internacional Privado, Universidad de Cérdoba, Servicio de Publicaciones, Cordoba, 2003,
pag. 35.

% Articulo 1 de la CEFDM: “A los efectos de la presente Convencion, la expresion ‘discriminacion contra
la mujer’ denotara toda distincion, exclusion a restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su
estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.

I BUSTELO GARCIA DEL REAL, C., “Progresos y obstaculos en la aplicacion de la Convencién para la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer” en MARINO MENENDEZ, F.M.: La
proteccién internacional de los derechos de la mujer tras la Conferencia de Pekin de 1995, Universidad
Carlos 111 de Madrid y Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1996, pag. 31, entiende que a pesar de que la
normativa internacional utilice la expresién “discriminacién por razoén de sexo” resulta mas acertado
hablar de “discriminacion por razén de género” ya que el término “sexo” hace referencia a las
caracteristicas biologicas, mientras que la palabra “género” (masculino o femenino) alude a los papeles
diferenciados, las oportunidades y las responsabilidades que la sociedad asigna a hombres y mujeres en
virtud de condiciones culturales especificas y cuya variacion con el paso de tiempo es posible.

2 AbAM MURioz, M.D.: La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones desde la perspectiva
del Derecho Internacional Privado, Universidad de Cdrdoba, Servicio de Publicaciones, Cérdoba, 2003,
pag. 36.
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Para ello, en su articulo 5 contiene un mandato para los Estados Parte para que
modifiquen los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres para
eliminar todos aquellos perjuicios y practicas consuetudinarias y de cualquier otra

indole que estén fundados en la inferioridad o superioridad de los sexos”®.

Por otro lado, en su articulo 17 la Convencidn preve la creacion de un 6rgano de
vigilancia encargado de examinar los progresos realizados por ésta y de velar por su
cumplimiento. Se trata del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer’* de cuyo trabajo destacan varias Recomendaciones Generales relativas a la MGF

y a su erradicacion.

En primer lugar, la Recomendacién General nim. 14" solicita a los Estados que
adopten medidas apropiadas y eficaces encaminadas a erradicar la practica de la
circuncision femenina, como son, la introduccion de estrategias adecuadas en el ambito
de la sanidad y la ensefianza. Ademas, solicita a los Estados que mantengan informado
al Comité, mediante la elaboracién de informes, de las medidas que estan adoptando a

tal fin’®.

En segundo lugar, la Recomendacién General nim. 1977 sefiala en su apartado

117 que las actitudes tradicionales que asignan a la mujer un papel subordinado frente

7 Articulo 5, apartado a), de la CEFDM: “Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para:
a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la
eliminacidn de los prejuicios y las précticas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados
en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de
hombres y mujeres”.

™ Articulo 17, apartado 1, de la CEFDM: “Con el fin de examinar los progresos realizados en la
aplicacion de la presente Convencidn, se establecera un Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer (denominado en adelante el Comité) compuesto, en el momento de la entrada en vigor de
la Convencién, de dieciocho y, después de su ratificacion o adhesion por el trigésimo quinto Estado Parte,
de veintitrés expertos de gran prestigio moral y competencia en la esfera abarcada por la Convencion. Los
expertos seran elegidos por los Estados Parte entre sus nacionales, y ejerceran sus funciones a titulo
personal; se tendran en cuenta una distribucion geogréafica equitativa y la representacion de las diferentes
formas de civilizacion, asi como los principales sistemas juridicos”.

"> publicada en 1990, en el noveno periodo de sesiones.
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm-sp.htm

® MARCHAL ESCALONA, N., “Mutilacion genital femenina y violencia de género” en GARCIA CASTARO,
F.J./ KRESsovA, N. (Coords.), Actas del | Congreso Internacional sobre Migraciones en Andalucia,
Instituto de Migraciones, Granada, 2011, pag. 2181; SILVA CUESTA, A. “Mutilacion genital femenina:
de los derechos humanos a la tipificacion penal” en Revista General de Derecho Penal, nim. 25, 2016,
pag. 5; AMNISTIA INTERNACIONAL, La mutilacion genital femenina y los derechos humanos.
Infibulacion, escision y otras practicas cruentas, EDAI, Madrid, 1998, pag. 50.

" publicada en 1992, en el undécimo periodo de sesiones.
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm-sp.htm
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al hombre conllevan la difusion de préacticas violentas contra la mujer, entre las que se
encuentra, la MGF. En este sentido, el Comité considera que esos prejuicios y practicas
pueden llegar a justificar la violencia contra la mujer como una forma de proteccion o
dominacién de la mujer. Ademas, la Recomendacidn reconoce gue la violencia contra la
mujer priva a ésta no sélo de sus derechos civiles y politicos sino también de sus

derechos econémicos y sociales’®.

Ante esta situacion, el Comité recomienda a los Estados Parte (en su apartado
24) que adopten medidas apropiadas y eficaces para combatir los actos publicos o
privados de violencia por razones de sexo (letra a); que velen por que las leyes contra la
violencia contra la mujer protejan de manera adecuada a todas las mujeres y respeten su
integridad y su dignidad, proporcionando a las victimas la proteccién y el apoyo
apropiados (letra b); que incluyan en sus informes la indole y el alcance de las actitudes,
costumbres y practicas que perpetian la violencia contra la mujer, y el tipo de violencia
que engendran, e informen sobre las medidas que hayan tomado para superar la
violencia y sobre los resultados obtenidos (letra e); que adopten medidas eficaces para
superar estas actitudes y préacticas (letra f); y, finalmente, que tengan en cuenta las
recomendaciones del Comité sobre la circuncision femenina (en la Recomendacion

General nim. 14) al informar sobre cuestiones relativas a la salud (letra I).

Por Gltimo, mediante la Recomendacién General nim. 24%° el Comité considera
necesario para proteger los derechos relativos a la salud de la mujer, que los Estados
Parte adopten medidas dirigidas a impedir la violacion de esos derechos por parte de los

particulares y organizaciones e impongan sanciones a quienes cometan esas violaciones.

78 Apartado 11 de la RG nam. 19: “Las actitudes tradicionales, segiin las cuales se considera a la mujer
como subordinada o se le atribuyen funciones estereotipadas perpetGan la difusion de practicas que
entrafian violencia o coaccién, como la violencia y los malos tratos en la familia, los matrimonios
forzosos, el asesinato por presentar dotes insuficientes, los ataques con acido y la circuncision femenina.
Esos prejuicios y practicas pueden llegar a justificar la violencia contra la mujer como una forma de
proteccion o dominacion. 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 bésicas contribuyen a mantener a la mujer subordinada, a su escasa participacion en
politica y a su nivel inferior de educacion y capacitacion y de oportunidades de empleo™.

" AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacién genital femenina y los derechos humanos. Infibulacién,
escision y otras practicas cruentas, EDAI, Madrid, 1998, pags. 50-51; SiLvVA CUESTA, A., “Mutilacion
genital femenina: de los derechos humanos a la tipificacion penal” en Revista General de Derecho Penal,
nam. 25, 2016, pag. 5.

8 publicada en 1999, en el vigésimo periodo de sesiones.
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm-sp.htm
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En relacion con esto, se recomienda a dichos Estados que promulguen y apliquen de

forma eficaz leyes que proscriban la MGF®.

Las facultades del Comité serian ampliadas posteriormente mediante el
Protocolo Facultativo de la Convencién® por el que se prevén dos situaciones en las
que el Comité podré actuar: por un lado, cuando una vez agotadas todas las vias de
impugnacion previstas en el Derecho nacional, los individuos presenten denuncia ante el
Comité por entender que el Gobierno ha violado uno o varios derechos del Convenio; vy,
por otro lado, de oficio cuando tenga conocimiento de algun abuso al que se haya

sometido a las mujeres de algtn Estado Parte del Protocolo®.

Con posterioridad se celebra en Viena la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos de 1993 por la que se aprobo el 25 de junio de ese mismo afio la Declaracion
y Programa de Accion de Viena, encaminada a lograr la observancia de los principios
de la Carta de las Naciones Unidas y de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos. A través de esta Conferencia hubo que sefialar de forma explicita lo que a
simple vista deberia resultar evidente, esto es, que los derechos humanos de las mujeres
suponen una parte inalienable, integrante e indivisible de los derechos humanos

universales (previsto posteriormente en el apartado 18 de la Declaracion de Viena).

Esta afirmacion, junto con la obligacion de los Estados de promover la
observancia, el respeto universal y la proteccién de los derechos y libertades
fundamentales de todos (hombres y mujeres) consolid6 lo que en Derecho Internacional

se conoce como “nucleo duro” de los derechos humanos, es decir, el conjunto de

81 Apartado 15, subapartado d), de la RG nam. 24: “La obligacion de proteger los derechos relativos a la
salud de la mujer exige que los Estados Partes, sus agentes y sus funcionarios adopten medidas para
impedir la violacion de esos derechos por parte de los particulares y organizaciones e imponga sanciones
a quienes cometan esas violaciones. Puesto que la violencia por motivos de género es una cuestion
relativa a la salud de importancia critica para la mujer, los Estados Partes deben garantizar: (...) d) La
promulgacion y aplicacion eficaz de leyes que prohiben la mutilacién genital de la mujer y el matrimonio
precoz”.

%2 protocolo Facultativo de la Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer, adoptado por la Asamblea General de la ONU en su Resolucién A/54/4, de 6 de octubre
de 1999.

8 ADAM MuRioz, M.D.: La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones desde la perspectiva
del Derecho Internacional Privado, Universidad de Cérdoba, Servicio de Publicaciones, Cérdoba, 2003,
pag. 39.
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normas de ius cogens de caracter vinculante u obligado cumplimiento para todos los
Estados de la comunidad internacional®*.

Por su parte, la Declaracién de Viena® al hacer referencia a la situacion de las
mujeres y nifias en su apartado 18, establece como uno de los objetivos prioritarios de la
comunidad internacional la erradicacion de todas las formas de discriminacion basadas
en el sexo. Ademas, sefiala claramente que la violencia contra la mujer, en particular
aquella que deriva de prejuicios culturales, es incompatible con la dignidad y la valia de
la persona humana y que por tanto, debe ser eliminada. Para ello, insta a los gobiernos,
a las instituciones intergubernamentales y a las organizaciones no gubernamentales a
intensificar sus esfuerzos en favor de la proteccion y promocion de los derechos

humanos de la mujer y de la nifia.

A pesar del intento por parte de este instrumento de eliminar la situacion de
desequilibrio existente entre las mujeres y los hombres, este propdsito no llegé a
alcanzarse. Las mujeres seguian siendo discriminadas y violentadas en la comunidad
internacional y sus derechos seguian estando limitados. Tratando de poner fin a esta
realidad, la comunidad internacional aprueba ese mismo afio la Declaracién de la ONU
sobre la Eliminacién de la Violencia contra la mujer de 1993% por el que se refuerza y

complementa el contenido del anteriormente mencionado CEFDM de 1979.

Esta Declaracion constituye una novedad en el plano internacional al incluir una
definicion de “violencia contra la mujer” por la que se engloban todas aquellas

violencias basadas en el género que se produzcan tanto en la vida publica como en la

8 ADAM MuRioz, M.D.: La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones desde la perspectiva
del Derecho Internacional Privado, Universidad de Cérdoba, Servicio de Publicaciones, Cérdoba, 2003,
pag. 37.

% http://www.ohchr.org/Documents/EventsfOHCHR20/VDPA._booklet Spanish.pdf

8 Adoptada por la Asamblea General de la ONU en su Resolucién 48/104 (A/RES/48/104), de 23 de
febrero de 1994.
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privada de la victima (articulo 1)*, incluyendo expresamente la MGF dentro de su

ambito de aplicacion (articulo 2)%.

Con su aprobacion, la ONU pretende evitar que los Estados puedan exonerarse
de su responsabilidad en la lucha contra este tipo de violencia alegando que ésta se ha
producido dentro del ambito doméstico o de la comunidad y por ende, fuera del &mbito
de actuaciones del Estado®. En este sentido, la norma va un paso mas alla obligando a
los Estados a condenar la violencia contra la mujer en todas sus manifestaciones y, en
relacion con la MGF, les impide invocar cualquier costumbre, tradicion o consideracion

religiosa para eludir dicho deber (articulo 4)®.

Esta Declaracion supone en la préactica el reconocimiento internacional de la
accion de Gobierno, contemplando las medidas o acciones que los Estados pueden
ejercitar para evitar, castigar o eliminar la violencia de género. Para ello, los poderes
publicos tienen el deber de actuar con la debida diligencia a la hora de llevar a cabo una
investigacion y de imponer sanciones y de adoptar las medidas iddneas en aras de

proteger a la victima®’.

Posteriormente se han celebrado varias conferencias internacionales en las que

se continla trabajando para la consecucién de una igualdad real entre hombres y

8 Articulo 1 de la DNUEVM: “A los efectos de la presente Declaracion, por "violencia contra la mujer”
se entiende todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener
como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o sicol6gico para la mujer, asi como las amenazas de
tales actos, la coaccion o la privacién arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica
como en la vida privada”.

8 Articulo 2 de la DNUEVM: “Se entenderé que la violencia contra la mujer abarca los siguientes actos,
aunque sin limitarse a ellos: a) La violencia fisica, sexual y sicoldgica que se produzca en la familia,
incluidos los malos tratos, el abuso sexual de las nifias en el hogar, la violencia relacionada con la dote, la
violacion por el marido, la mutilacién genital femenina y otras practicas tradicionales nocivas para la
mujer, los actos de violencia perpetrados por otros miembros de la familia y la violencia relacionada con
la explotacion”.

% NAREDO MOLERO, M. “La responsabilidad de los Estados frente a la violencia contra las mujeres
cometida por particulares. Una asignatura pendiente en materia de derechos humanos” en Cuadernos
penales José Maria Lidon, nim. 1, 2004, pags. 194-195.

% TORRES FERNANDEZ, M.E., “El nuevo delito de mutilacion genital” en CARBONELL MATEU,
J.C. (coord.), Estudios penales en homenaje al profesor Cobo del Rosal, Dykinson, Madrid, 2005, pag.
948; SILVA CUESTA, A., “Mutilacion genital femenina: de los derechos humanos a la tipificacion penal”
en Revista General de Derecho Penal, nim. 25, 2016, pag. 6; MARCHAL ESCALONA, N., “Mutilacion
genital femenina y violencia de género” en GARCIA CASTANO, F.J./ KRESSOVA, N. (Coords.), Actas del |
Congreso Internacional sobre Migraciones en Andalucia, Instituto de Migraciones, Granada, 2011, pag.
2181.

SLAMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacién genital femenina y los derechos humanos. Infibulacién,
escision y otras practicas cruentas, EDAI, Madrid, 1998, pag. 51.
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mujeres®®. Entre ellas, destaca la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer de 1995
que tuvo lugar en Pekin por la que se aprueba la Declaracion y Plataforma de Accion de
Pekin, en la que se recogen varias recomendaciones para los Gobiernos de los Estados

con el fin de garantizar el disfrute real de los derechos por parte de las mujeres.

Para ello, la Declaracion de Pekin recuerda a los Estados que estan obligados a
defender los derechos y la dignidad humana intrinseca de las mujeres y los hombres
(Punto 8)* y reconoce que los derechos de la mujer son derechos humanos (Punto 14).
Este compromiso fue analizado con posterioridad por la Conferencia de Nueva York de
2000*.

La comunidad internacional es consciente de que la violencia por razon de
género no tiene cabida en una sociedad igualitaria y en consecuencia, condena de forma
tajante la violencia contra la mujer, sefialando que los Estados tienen el deber de adoptar
medidas destinadas a erradicarla. Asimismo, se considera la MGF como una de sus
manifestaciones mas graves, tipificandola expresamente como un ejemplo de “violencia

y practicas nocivas” para la nifiez (Punto 39).

Por su parte, la Plataforma de Accién enumera las medidas que los Gobiernos de
los Estados deben adoptar para garantizar la igualdad real de hombre y mujeres, entre
las que destacan, la obligacion de revisar las leyes nacionales (incluidas las normas

consuetudinarias); de revocar cualesquiera que discrimine por motivos de sexo y de

% La primera de ellas tuvo lugar en Nairobi en 1985 en el marco de la ONU y aprobd las Estrategias para
el Adelanto de la Mujer hasta el afio 2000. Este documento entiende que la violencia contra la mujer
constituye uno de los principales obstéculos para el alcance de los objetivos de la ONU para la mujer: la
igualdad, el desarrollo y la paz. En consecuencia, se pide a los Estados que adopten las medidas juridicas
pertinentes para eliminar la violencia contra la mujer, y que creen instrumentos nacionales para que se
encarguen de abordar esta cuestion. ADAM MuRoz, M.D.: La mutilacién genital femenina y sus posibles
soluciones desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado, Universidad de Cérdoba, Servicio de
Publicaciones, Cérdoba, 2003, pags. 37-38.

% parrafo 8: “Defender los derechos y la dignidad humana intrinseca de las mujeres y los hombres, todos
los demas propdsitos y principios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y otros instrumentos internacionales de derechos humanos, en
particular, la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer y la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, asi como la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia
contra la mujer y la Declaracion sobre el derecho al desarrollo”.

¥MARCHAL ESCALONA, N., “Mutilacion genital femenina y violencia de género” en GARCIA CASTARO,
F.J./ KRESSOVA, N. (Coords.), Actas del | Congreso Internacional sobre Migraciones en Andalucia,
Instituto de Migraciones, Granada, 2011, pag. 2182; ADAM MuRoz, M.D.: La mutilacion genital
femenina y sus posibles soluciones desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado, Universidad
de Cérdoba, Servicio de Publicaciones, Cordoba, 2003, pag. 39.

% SILVA CUESTA, A, “Mutilacion genital femenina: de los derechos humanos a la tipificacién penal” en
Revista General de Derecho Penal, nim. 25, 2016, pag. 6.
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eliminar el sesgo de género en la administracion de justicia (apartado d) del Punto 232);

y, la de derogar toda ley discriminatoria antes del 2005%.

1.2. La MGF y el derecho a la salud.

La OMS ha manifestado en distintas ocasiones que la MGF repercute
negativamente en la salud fisica, mental, sexual y reproductiva de las mujeres. Partiendo
de esta declaracion, la normativa internacional ha tratado de salvaguardar el derecho a la

salud y de eliminar toda practica que lo limite.

Asi, el derecho a disfrutar del mas alto nivel posible de salud fisica y psiquica
queda recogido en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de 16 de diciembre de 1966 (anteriormente citado). En este sentido, su
articulo 12 contiene una doble obligacién para los Estados Parte: por un lado, el
reconocimiento de este derecho de toda persona; y, por otro, la adopcion de medidas
destinadas a garantizar la plena efectividad de este derecho, entre las que destacan, las
relativas a la reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano

desarrollo de los nifios®’.

En la misma linea se ha pronunciado el Programa de Accion de la Conferencia
Internacional de la ONU sobre la Poblacion y el Desarrollo celebrada en El Cairo en
1994, en el que se plasman una serie de recomendaciones en torno a distintos objetivos
y metas destinados a los Estados, entre los que se encuentra, la reduccion de la

mortalidad neonatal, infantil y materna.

No obstante, el concepto de salud utilizado hasta ese momento resultaba
insuficiente para luchar contra la MGF. Debemos tener en cuenta que la ablacion se
realiza principalmente en comunidades en las que las mujeres no disponen de
informacién sobre la salud reproductiva y sexual. Esta carencia, unida a las falsas

creencias en torno a la peligrosidad del clitoris, al considerarlo perjudicial para el bebé

% ApAM MuRioz, M.D.: La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones desde la perspectiva
del Derecho Internacional Privado, Universidad de Cérdoba, Servicio de Publicaciones, Cérdoba, 2003,
pag. 38.

Y AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacién genital femenina y los derechos humanos. Infibulacién,
escision y otras practicas cruentas, EDAI, Madrid, 1998, pag. 52.
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CESCR.aspx.
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durante el parto o del marido durante el coito, ha conllevado que la ablacion se realice

limitando su libertad sexual y reproductiva®.

Siendo consciente de ello, el Programa supone una novedad en la regulacion del
derecho a la salud en tanto que, no se limita a hablar de la salud en su modalidad fisica o
psicoldgica, sino que contempla ademas su vertiente reproductiva y sexual, sefialando
que uno de los objetivos que persigue su aprobacion es garantizar “el acceso universal a
servicios de salud reproductiva, en particular de planificacion de la familia y de salud
sexual™®.

Unido a lo anterior, su Capitulo IV sostiene que para lograr un desarrollo
sostenible en la poblacion debemos partir de la existencia de relaciones de poder, tanto
en el &mbito privado como en el publico de la sociedad, que impiden a la mujer tener
una vida sana y plena. En consecuencia, resulta necesaria la habilitacion y la autonomia
de la mujer y el mejoramiento de su condicion politica, social, econémica y sanitaria,
para poder favorecer su capacidad de adoptar decisiones a todos los niveles y en todas

las esferas de su vida, especialmente en el terreno de la sexualidad y la reproduccion™®.

Para ello, la ONU recomienda a los Estados que adopten medidas destinadas a
eliminar todas las précticas que resulten perjudiciales para la mujer, ayudandole al
reconocimiento y ejercicio sus derechos, incluyendo los referentes a la salud
reproductiva y sexual'®. La MGF se incluye entre estas practicas'*2. En este sentido, la
norma insta a los Estados a desarrollar programas eficaces de divulgacion, educacion y
orientacion acerca de sus efectos sobre la salud de las nifias y mujeres, asi como

tratamiento y la rehabilitacién apropiados para las que hayan sufrido una mutilacion'®,

% AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacion genital femenina y los derechos humanos. Infibulacion,
escision y otras practicas cruentas, EDAI, Madrid, 1998, pags. 52-53.

% Capitulo | (Preambulo), apartado 1.12.

https://www.unfpa.org/sites/default/files/event-pdf/icpd_spa 2.pdf

1%capitulo IV (lgualdad y equidad entre los sexos y habilitacién para la mujer), apartado 4.1.
https://www.unfpa.org/sites/default/files/event-pdf/icpd_spa_2.pdf

101 capitulo 1V, apartado 4.4, letra c). https://www.unfpa.org/sites/default/files/event-pdf/icpd_spa_2.pdf
192 a lucha contra la MGF se prevé en los apartados 4.22, 5.5, 7.6, 7.35, 7.40, 12.13 del Programa de
Accion. https://www.unfpa.org/sites/default/files/event-pdf/icpd spa_2.pdf

103 Capitulo VII (Derechos reproductivos y salud reproductiva), Apartado 7.40 del Programa de Accion.
https://www.unfpa.org/sites/default/files/event-pdf/icpd_spa_2.pdf
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1.3. La MGF y los derechos del nifio.

El hecho de que la ablacion genital se practique mayoritariamente en bebés y
nifias supone no solo una violacion del principio de no discriminacion por razon de sexo
0 del derecho a la salud sino también un ataque frontal contra los derechos

fundamentales de las nifias salvaguardados por normativa internacional.

En este contexto la Convencién de la ONU sobre los Derechos del Nifio™™*
engloba el conjunto de normas y obligaciones elaborado en torno a la figura del nifio
que persigue la creacion de una sociedad justa, respetuosa y pacifica'®. Para
conseguirlo, obliga a los Estados Parte a la adopcién de todas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas que sean adecuadas para proteger al nifio contra
toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos
tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la
custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo
tenga a su cargo'®. Asimismo, prevé el deber especifico de los Gobiernos de los
Estados de adoptar todas las medidas eficaces y apropiadas posibles para abolir las
practicas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los nifios*®’. De este
modo, aunque no se tipifique expresamente, se considera que la norma pretende
erradicar la MGF'%,

En el mismo sentido se ha pronunciado UNICEF a través del Informe Hoja de
datos: Mutilacion/escision genital femenina en el que establece que: “(...) en algunos
casos las nifias prefieren someterse a la mutilacién/escision genital femenina que
confrontar las consecuencias sociales que se derivan de no aceptar la tradicion. En tales

casos, proporcionar a las nifias los conocimientos sobre las alternativas puede servir

104 Fye adoptada por la Asamblea General de la ONU en su Resolucion 44/25 (A/RES/44/25), de 20 de
noviembre de 1989, entrando en vigor el 2 de septiembre de 1990.
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CRC.aspx

1%Esta regulacion se apoya principalmente en cuatro pilares indiscutibles: el principio de no
discriminacion (articulo 2); la primacia del interés del nifio (articulo 3); el derecho del nifio a la vida, a la
supervivencia y al desarrollo (articulo 6); y el deber de respetar las opiniones del menor (articulo 12).
https://www.unicef.org/spanish/specialsession/rights/

1% Articulo 19.1 de la CDN.

197 Articulo 24.3 de la CDN.

198 AbAM MuROZ, M.D.: La mutilacion genital femenina y sus posibles soluciones desde la perspectiva
del Derecho Internacional Privado, Universidad de Cdrdoba, Servicio de Publicaciones, Cérdoba, 2003,
pags. 39-40, considera extrafio que la Convencion no haga referencia a la prohibicion de la MGF ni a la
conculcacion de derechos fundamentales de las nifias que ésta acarrea.
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para habilitarlas a fin de que se protejan a ellas mismas y a sus hijos. También es
preciso formar a los varones sobre las consecuencias negativas de la mutilacién/escision
genital femenina sobre la salud genética de la nifia y las consecuencias para la sociedad

de la practica de medidas discriminatorias™®.

En relacion con esta obligacién, el Comité de Derechos del Nifio insta a los
Estados a elaborar y realizar camparias de sensibilizacion, programas de educacion y
leyes encaminadas a cambiar las actitudes predominantes y a abordar las funciones y los
estereotipos en relacion con el género que inspiran las préacticas tradicionales
perjudiciales. Ademas, recuerda a los Estados que deben facilitar el establecimiento de
informacion multidisciplinaria y prestar asesoramiento a los centros respecto a los
aspectos perjudiciales de algunas préacticas tradicionales, como son, los matrimonios
precoces y la MGF*,

Por otro lado, la Declaracion de la ONU sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Intolerancia y Discriminacién Fundadas en la Religién o las Convenciones**
protege a los nifios de las practicas que amparandose en creencias religiosas o
convicciones pongan en peligro su salud y desarrollo de su integridad (articulo 5)*.

Los mensajes de la normativa internacional celebrada mayoritariamente bajo los
auspicios de la ONU pro derechos humanos de la mujer ha repercutido también en el
ambito regional ocasionando la creacion de nuevos instrumentos juridicos destinados a

reforzar la lucha de la comunidad internacional contra la MGF.

2. Marco juridico y normativo regional.

A lo largo de este apartado haremos referencia a la regulacion juridica de la

ablacion genital en el ambito regional en el que se origina su practica (Africa) y a nivel

199 https://www.unicef.org/spanish/infobycountry/files/genitalfemenina.pdf

190hservacion General 4.2 sobre la salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la
convencion sobre los derechos del nifio, parrafo 24. https://www.unicef.org/ceecis/crcgencommes.pdf

111 proclamada por la Asamblea General de la ONU por la Resolucién 36/55 (A/RES/36/55), el 25 de
noviembre de 1981.

12 AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacién genital femenina y los derechos humanos. Infibulacién,
escision y otras practicas cruentas, EDAI, Madrid, 1998, pag. 52; SiLvA CUESTA, A., “Mutilacion genital
femenina: de los derechos humanos a la tipificacion penal” en Revista General de Derecho Penal, nim.
25, 2016, pag. 7.
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comunitario, en el que no siendo una tradicion arraigada se ha comenzado a practicar

como consecuencia de los flujos migratorios.
2.1. Africa.

La normativa internacional ha sido incorporada también en el continente
africano. El marco legal para la eliminacion de la MGF comienza a elaborarse en Africa
a partir de la década de los ochenta constituyendo un avance fundamental en la lucha
contra la ablacién ya que es en este territorio donde se llevan a cabo la mayoria de las

mutilaciones.

La primera norma destacable es la Carta Africana sobre los Derechos Humanos
y de los Pueblos de 19813, conocida como “Carta de Banjul”, en la que se sefiala que
los Estados son responsables de asegurar la “eliminacion de toda discriminacion de la

mujer y la proteccion de los derechos de la mujer y del nifio”**.

En 1990 la Organizacion de la Unidad Africana aprueba la Carta Africana sobre
los Derechos y el Bienestar del Nifio, en vigor desde 1999, que contiene una regulacion
muy similar a la de la Convencion de la ONU sobre los Derechos del Nifio. No
obstante, se considera que la Carta hace mayor referencia a la MGF al condenar

cualquier préctica consuetudinaria o religiosa que atente contra los derechos del nifio.

Asi, su articulo 1 sefiala que cualquier costumbre, tradicion, préactica religiosa o
cultural que sea incompatible con los derechos del nifio o con los deberes y obligaciones
de los Estados Parte y de la comunidad internacional debera ser rechazada. A pesar de
que la norma no tipifique expresamente la MGF son muchas las voces que entienden
que la ablacion encaja dentro del citado precepto, al ser una préctica religiosa o

consuetudinaria que pone en riesgo derechos de las nifias**.

113 Aprobada el 27 de julio de 1981 durante la XVIII Asamblea de Jefes de Estado y Gobierno de la OUA
reunida en Nairobi (Kenya). En vigor desde el 21 de octubre de 1986.

WArticulo 18.3 de la Carta, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1297.pdf;
AGUIRREGOMEZKORTA IBALUZEA, R.B.: La ablacién o mutilacion genital femenina. Guia practica, Paz y
Desarrollo ONGD, version online, pag. 44.

http://pazydesarrollo.org/pdf/guia_mgf web.pdf

15 S1ILvA CUESTA, A., “Mutilacion genital femenina: de los derechos humanos a la tipificacion penal” en
Revista General de Derecho Penal, nim. 25, 2016, pag. 8.
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En similar sentido se ha pronunciado el articulo 21 al contemplar que los
Estados Parte deben adoptar todas las medidas apropiadas para erradicar las practicas
sociales y culturales que resulten perjudiciales para el bienestar, la dignidad, el
desarrollo normal y el crecimiento del nifio, entre las que destacan muy especialmente,
aquellas que sean perjudiciales para la salud y la vida del nifio; y, aquellas que sean

discriminatorias para el nifio por razones de sexo o de otra indole™®, esto es, la MGF*"'.

Afos maés tarde, la Organizacion de la Unidad Africana aprueba la Declaracion
de Addis Abeba de 19982 sobre violencia contra la mujer, en la que la MGF es
considerada como una manifestacion de esta violencia'*®. Los Estados, los gobiernos y
las poblaciones de Africa reafirman los compromisos adquiridos mediante la
ratificacion de normativa internacional y regional en su lucha por erradicar la violencia

contra la mujer y especialmente, la MGF'?, y se comprometen a adaptar las

116 http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2010/8025.pdf?view=1

17 AGUIRREGOMEZKORTA IBALUZEA, R.B.: La ablacién o mutilacion genital femenina. Guia préctica,
Paz y Desarrollo ONGD, version online, pag. 44.

http://pazydesarrollo.org/pdf/guia_mgf web.pdf; y, SILVA CUESTA, A., “Mutilacion genital femenina: de
los derechos humanos a la tipificacion penal” en Revista General de Derecho Penal, nim. 25, 2016, pag.
8.

118 Ese mismo afio se aprueba la Declaracién de Banjul sobre Violencia contra la Mujer del Comité
Interafricano sobre las Practicas Tradicionales y Comité de Gambia sobre las Practicas Tradicionales que
afectan a la salud de la Mujer y el Nifio, en la que se condena la practica de la MGF y la indebida
justificacién de su realizacion en motivos religiosos. Asimismo, se recoge el compromiso de los Estados
de sancionar penalmente a las personas que practiquen la ablacion amparandose en creencias religiosas y
de proporcionar formacion sobre esta materia a los lideres religiosos con la finalidad de erradicarla.
AGUIRREGOMEZKORTA IBALUZEA, R.B.: La ablacién o mutilacién genital femenina. Guia préctica, Paz y
Desarrollo ONGD, version online, pag. 44.

http://pazydesarrollo.org/pdf/guia_mgf web.pdf

19°En su Preambulo se reconoce que “la violencia contra las mujeres es un asunto mundial de derechos
humanos y de desarrollo que es generalizado, persistente e insidioso por naturaleza, que se manifiesta de
varias maneras relacionadas entre si como la mutilacion genital femenina, las violaciones, la trata de
personas, los casamientos forzados, los casamientos tempranos, o la violencia doméstica”.
http://www.unwomen.org/es/news/stories/2013/1/addis-ababa-declaration-of-africa-ministerial-
preparatory-meeting#sthash.CfnD2250.dpuf

120 En su Preambulo se reafirman “los compromisos considerables asumidos por los Estados, los
gobiernos y las poblaciones de Africa a través de la ratificacion de estandares internacionales y de marcos
regionales para poner fin a la violencia contra las mujeres, incluyendo la Plataforma de Accion de
Beijing, la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
(CEDAW), las resoluciones 1325, 1820, 1880, 1890 del Consejo de Seguridad de la ONU, la resolucion
de la Asamblea General de la ONU sobre la intensificacion de los esfuerzos por eliminar todas las formas
de violencia contra las mujeres, y la resolucion de la Asamblea General (2012) prohibiendo la mutilacion
genital femenina”.
http://www.unwomen.org/es/news/stories/2013/1/addis-ababa-declaration-of-africa-ministerial-
preparatory-meeting#sthash.CfnD2250.dpuf

35


http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2010/8025.pdf?view=1
http://pazydesarrollo.org/pdf/guia_mgf_web.pdf
http://pazydesarrollo.org/pdf/guia_mgf_web.pdf
http://www.unwomen.org/es/news/stories/2013/1/addis-ababa-declaration-of-africa-ministerial-preparatory-meeting#sthash.CfnD2250.dpuf
http://www.unwomen.org/es/news/stories/2013/1/addis-ababa-declaration-of-africa-ministerial-preparatory-meeting#sthash.CfnD2250.dpuf
http://www.unwomen.org/es/news/stories/2013/1/addis-ababa-declaration-of-africa-ministerial-preparatory-meeting#sthash.CfnD2250.dpuf
http://www.unwomen.org/es/news/stories/2013/1/addis-ababa-declaration-of-africa-ministerial-preparatory-meeting#sthash.CfnD2250.dpuf

necesidades locales y a implementar la resolucion de la Asamblea General sobre la

mutilacién genital femenina de 2012 en los paises donde persiste su practica'?’.

Un afio mas tarde, en 1999, los Estados miembros de la UEMAOQO aprobaron la
Declaracion de Uagadugu que propugna la aplicaciéon efectiva de la Declaracion de
Addis Abeba mediante la promulgacion de normas nacionales que condenen la practica
de la MGF y la creacion de un mecanismo de colaboracion con los comités nacionales
del Comité Interafricano sobre las Précticas Tradicionales que Afectan a la Salud de la
Mujer y el Nifio, y los parlamentarios, juristas, medios de comunicacion, fuerzas

policiales y profesionales sanitarios*?.

Posteriormente, en el afio 2003, se aprueba el Protocolo de la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos sobre los Derechos de la Mujer en Africa,

conocido como Protocolo de Maputo'?.

En él se sostiene la necesidad de promover la
igualdad, la dignidad y los derechos de la mujer. Para ello, se exige a los Estados Parte,
en su articulo 4*** que adopten todas las medidas multidisciplinares necesarias
(legislativas, administrativas, sociales y econdmicas) para garantizar la prevencion,
sancion y erradicacion de todas las formas de violencia contra la mujer. Y, a

5125

continuacion, su articulo afiade gque estos Estados deberan prohibir y eliminar todas

las practicas que resulten nocivas para los derechos humanos de la mujer, entre las que

121 parrafo 2.3 del apartado 11 denominado “En la respuesta”.

http://www.unwomen.org/es/news/stories/2013/1/addis-ababa-declaration-of-africa-ministerial -
preparatory-meeting#sthash.CfnD2250.dpuf

122'51LvA CUESTA, A., “Mutilacion genital femenina: de los derechos humanos a la tipificacion penal” en
Revista General de Derecho Penal, nim. 25, 2016, pag. 8; y, AGUIRREGOMEZKORTA IBALUZEA, R.B.: La
ablacién o mutilacién genital femenina. Guia practica, Paz y Desarrollo ONGD, version online, pags. 44-
45. http://pazydesarrollo.org/pdf/guia_mgf web.pdf.

123 Adoptado por la OUA el 11 de julio de 2003, durante su segunda cumbre celebrada en Maputo
(Mozambique), en vigor desde el 25 de noviembre de 2005.

124 Articulo 4.2: “States Parties shall take appropriate and effective measures to: (...) b) adopt such other
legislative, administrative, social and economic measures as may be necessary to ensure the prevention,
punishment and eradication of all forms of violence against women”.
http://www.au.int/en/sites/default/files/treaties/7783-file-protocol_on_the_rights of women.pdf

125 Articulo 5: “States Parties shall prohibit and condemn all forms of harmful practices which negatively
affect the human rights of women and which are contrary to recognised international standards. States
Parties shall take all necessary legislative and other measures to eliminate such practices, including: (...)
b) prohibition, through legislative measures backed by sanctions, of all forms of female genital
mutilation, scarification, medicalisation and para-medicalisation of female genital mutilation and all other
practices in order to eradicate them”.
http://www.au.int/en/sites/default/files/treaties/7783-file-protocol_on_the_rights of women.pdf

36


http://www.unwomen.org/es/news/stories/2013/1/addis-ababa-declaration-of-africa-ministerial-preparatory-meeting#sthash.CfnD2250.dpuf
http://www.unwomen.org/es/news/stories/2013/1/addis-ababa-declaration-of-africa-ministerial-preparatory-meeting#sthash.CfnD2250.dpuf
http://pazydesarrollo.org/pdf/guia_mgf_web.pdf
http://www.au.int/en/sites/default/files/treaties/7783-file-protocol_on_the_rights_of_women.pdf
http://www.au.int/en/sites/default/files/treaties/7783-file-protocol_on_the_rights_of_women.pdf

incluye de manera explicita, la MGF y su “medicalizacién”, esto es, su practica en

hospitales por profesionales sanitarios*?.

Ese mismo afio, se aprueba también la Declaracion de ElI Cairo para la
Eliminacion de la MGF en la que se reconoce que “la prevencion y el abandono de la
MGF sélo podrén lograrse mediante un enfoque integral que promueva el cambio de
conducta”. A tal efecto, su parrafo primero recuerda a los Estados que las leyes contra la
MGF deben integrarse en una legislacion mas amplia, es decir, incluyendo la igualdad
de género, la proteccion frente a todas las formas de violencia contra las mujeres y los

nifios, el derecho de la muijer a la salud reproductiva, y los derechos del nifio*?’.

Mas adelante, en el afio 2005, los politicos y lideres religiosos de cerca de 50
Estados africanos se reunieron en la Primera Conferencia Isldmica para la Infancia de
Rabat aprobando la Declaracion de Rabat. Esta norma declara como anti-islamica una
serie de practicas discriminatorias para las nifias, entre las que se encuentra, la MGF.
Asimismo, pide a los Estados de confesion islamica que apliquen todas las medidas
necesarias para poner fin a todas las formas de discriminacion que afectan a las nifias asi
como a las précticas tradicionales consideradas nocivas para éstas, entre las que destaca

la MGF o el matrimonio forzoso%%,

Posteriormente, la Union Africana aprobd la Carta Africana de la Juventud en el
afio 2006, en la que atendiendo a los derechos reconocidos a los nifios en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio de la ONU, consagra el deber de los Estados de velar por el

bienestar de los menores, debiendo erradicar de sus territorios cualquier practica social

126 AGUIRREGOMEZKORTA IBALUZEA, R.B.: La ablacién o mutilacion genital femenina. Guia préctica,
Paz y Desarrollo ONGD, version online, pag. 45.

http://pazydesarrollo.org/pdf/guia_mgf web.pdf; MARCHAL ESCALONA, N., “Mutilacion genital
femenina y violencia de género” en GARCIA CASTANO, F.J./ KRESSOVA, N. (Coords.), Actas del I
Congreso Internacional sobre Migraciones en Andalucia, Instituto de Migraciones, Granada, 2011, pag.
2182.

127 AGUIRREGOMEZKORTA IBALUZEA, R.B.: La ablacién o mutilacién genital femenina. Guia practica,
Paz y Desarrollo ONGD, version online, pag. 45.

http://pazydesarrollo.org/pdf/guia_mgf web.pdf.

128 MARCHAL ESCALONA, N., “Mutilacion genital femenina y violencia de género” en GARCIA CASTARO,
F.J./ KRESSOVA, N. (Coords.), Actas del | Congreso Internacional sobre Migraciones en Andalucia,
Instituto de Migraciones, Granada, 2011, pag. 2182.
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o cultural que sea perjudicial para la dignidad y los derechos de los nifios. La MGF se

incluye dentro de este ambito™%.

Como consecuencia de todo ello, la MGF ha sido prohibida por el ordenamiento
juridico interno de muchos Estados africanos, como por ejemplo, Burkina Faso, Costa
de Marfil, Egipto®, Ghana, Guinea-Conakry, Kenia, Niger, RepUblica Centroafricana,
Senegal, Sudéan, Tanzania, Togo o Yibuti**. Sin embargo, las medidas adoptadas en
torno a la ablacion han resultado insuficientes ya que a pesar de la prohibicion, las
mujeres residentes en dichos territorios siguen siendo sometidas a esta practica.
Ademas, existen en la actualidad cerca de 29 paises en Africa en los que la MGF ni

siquiera se sanciona.

Finalmente cabe indicar que recientemente (en el afio 2016) han tenido lugar
unas conversaciones en las que han participado el Grupo de Trabajo para la Mujer del
Parlamento Panafricano y los representantes del UNFPA en Johannesburgo (Sudafrica).
Como resultado, el Parlamento Panafricano (6rgano legislativo de la Union Africana)
mediante su correspondiente Plan de Accion, ha aprobado la prohibicion de practicar la
MGF en sus 50 Estados miembros™.

2.2. Union Europea.

En el ambito de la Unién Europea la ablacion no constituye ni una practica
tradicional ni una practica consuetudinaria. No obstante, a raiz de los flujos migratorios
procedentes de lugares en los que se practica la MGF, los Estados receptores de la

Union Europea se han visto obligados a tomar medidas para eliminar esta préactica, en

29 S1LvA CUESTA, A., “Mutilacion genital femenina: de los derechos humanos a la tipificacién penal” en
Revista General de Derecho Penal, nim. 25, 2016, pags. 8-9.

130 En el afio 2016 el Gobierno egipcio tipifica el delito de MGF como delito grave, estableciendo una
pena de prision de entre cinco y siete afios para quienes realicen la intervencién, ya sean médicos o
familiares de la victima. La pena puede llegar a alcanzar los quince afios de privacién de libertad cuando
la ablacién ocasione una incapacidad permanente o la muerte de la mujer. Visto en “Egipto endurece las
penas por mutilacion genital femenina”, en EI Mundo, 28 de agosto de 2016.
http://www.elmundo.es/sociedad/2016/08/28/57c32493ca4741f9108b4570.html

131 MARCHAL ESCALONA, N., “Mutilacion genital femenina y violencia de género” en GARCIA CASTARO,
F.J./ KRESSOVA, N. (Coords.), Actas del | Congreso Internacional sobre Migraciones en Andalucia,
Instituto de Migraciones, Granada, 2011, pag. 2182.

132 «g| parlamento Panafricano aprueba la prohibicion de la mutilacién genital femenina en sus 50 estados
miembro”, en Diario Publico, 8 de agosto de 2016.
http://www.publico.es/sociedad/parlamento-panafricano-aprueba-prohibicion-mutilacion.html
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vista de que numerosos grupos inmigrantes trataban de realizar mutilaciones genitales

dentro de su territorio.

En origen de la lucha europea contra la ablacion se remonta a 1998, fecha en la
que se celebra la Primera Conferencia sobre Mutilacién Genital Femenina organizada
por la Unidn Europea en Goteborg (Suecia). El objetivo principal que perseguia era
informar a los Estados Miembros de la problematica de la MGF de forma que éstos
pudieran ejercitar acciones destinadas a solucionar esta situacion'®,

Asimismo, el Consejo de Europa ha participado activamente para concienciar a
los Estados Miembros y a sus ciudadanos sobre las graves consecuencias que la MGF
genera en mujeres y nifias y que, bajo su punto de vista, no cabe justificar en motivos
culturales o religiosos. De este modo, condena tajantemente su realizacion e insta a los
Estados a realizar camparias de informacion y de prevencion, y a formar a los
profesionales sanitarios para que detecten y denuncien cualquier caso de ablacion. En
este sentido se han pronunciado, entre otras, la Resolucion 1247 (2001) de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa, de 22 de mayo de 2001, sobre la MGF vy la
Recomendacion (2002) 5 del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 30 de abril

de 2002, sobre la proteccién de la mujer contra la violencia™*.

De este modo, la Union Europea entiende que para que esta practica desaparezca
no basta con prohibirla, sino que se requiere ademas adoptar medidas multidisciplinares
que garanticen la proteccion de los derechos de la mujer desde todos los &mbitos de la

sociedad.

En la misma linea se han pronunciado el Parlamento Europeo en sus
resoluciones, lamentandose de la practica de la MGF entre los inmigrantes residentes en

los Estados Miembros y solicitando a esos paises que prohiban la ablacién mediante su

133 MARCHAL ESCALONA, N., “Mutilacion genital femenina y violencia de género” en GARCIA CASTANO,
F.J./ KRESSOVA, N. (Coords.), Actas del | Congreso Internacional sobre Migraciones en Andalucia,
Instituto de Migraciones, Granada, 2011, pag. 2183.
138 MARCHAL ESCALONA, N., “Mutilacion genital femenina y violencia de género” en GARCIA CASTARNO,
F.J./ KRESSOVA, N. (Coords.), Actas del I Congreso Internacional sobre Migraciones en Andalucia,
Instituto de Migraciones, Granada, 2011, pag. 2182.
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legislacion nacional, y que conciencien a la sociedad sobre las graves consecuencias que

la ablacién genital acarrea. Entre ellas destacan®:

e La Resolucion del Parlamento Europeo de 11 de junio de 1986 sobre
Agresiones a la Mujer, en la que el dérgano legislativo comunitario se
lamenta de la practica de la MGF entre los inmigrantes residentes en los
Estados Miembros y solicita a esos paises que prohiban la ablacion en su

legislacién nacional (articulo 47)*%.

e La Resolucion del Parlamento Europeo de 10 de julio de 1997 sobre la
Mutilacién Genital Femenina en Egipto, en la que apoya al Gobierno
Egipcio en su decision de prohibir la ablacion, mostrandose disconforme con
la decisién del Tribunal Administrativo del Cairo por la que se anula la
orden ministerial de 1996 en la que se establecia la proscripcion de practicar

la MGF en hospitales publicos.

e La Resolucion del Parlamento Europeo de 25 de octubre de 2001 sobre las
Mujeres y el Fundamentalismo, en la que se recuerda que la MGF supone

una violacion de los derechos fundamentales de la mujer.

e La Resolucion del Parlamento Europeo de 20 de septiembre de 2001, sobre
mutilaciones genitales femeninas, en la que se sostiene que la MGF
constituye una modalidad de violencia contra la mujer que acarrea ademas la

violacién de sus derechos humanos™’ y en consecuencia, solicita a los

135 SILVA CUESTA, A, “Mutilacion genital femenina: de los derechos humanos a la tipificacion penal” en
Revista General de Derecho Penal, nim. 25, 2016, padg. 10; MARCHAL ESCALONA, N., “Mutilacion
genital femenina y violencia de género” en GARCIA CASTANO, F.J./ KRESSOVA, N. (Coords.), Actas del |
Congreso Internacional sobre Migraciones en Andalucia, Instituto de Migraciones, Granada, 2011, pag.
2183.

136 Articulo 47 del apartado “Mujeres pertenecientes a minorias™: “Lamenta la practica de la ablacion y la
infibulacion entre ciertos grupos inmigrantes residentes en los Estados miembros; pide urgentemente a las
autoridades nacionales de estos paises que adopten y apliquen enérgicamente la legislacién que prohiba
estas practicas y, muy especialmente, que eduquen a las mujeres de estos grupos respecto a las
consecuencias nefastas de esta cruel practica”.
http://www.victimas.org/html/legislacion/parlamentoeuropeo.pdf

37 Considerando F: “Cualquier mutilacién genital femenina, en cualquier grado, constituye un acto de
violencia contra la mujer que supone una violacién 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 ningin caso puede justificarse por el respeto a tradiciones
culturales de diversa indole o por ceremonias iniciaticas”.
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Estados Miembros en su apartado 113

que tipifiguen como delito la
ablacion y que adopten todas las medidas administrativas, preventivas e

informativas necesarias para eliminarla.

e 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 la que se pronuncia sobre la Directiva 2004/83/CE del
Consejo, de 22 de abril de 2004**°, entendiendo que pese a que no se incluya
la MGF expresamente en su contenido, ésta debe considerarse incluida

dentro de la violencia sexual**.

e Y, por dltimo, la Resolucién del Parlamento Europeo 2008/2071, de 24 de
marzo de 2009, sobre la lucha contra la Mutilacion Genital Femenina
practicada en la Union Europea, en la que se solicita al Consejo de Europa,
en la que partiendo de la exigencia de tipificar la MGF como delito
contenida en la Resolucion anterior, piden a los Estados Miembros que

138 E] apartado 11 pide a los Estados miembros que: “consideren como delito cualquier mutilacion genital
femenina, (...); - persigan, procesen y castiguen penalmente a cualquier residente que haya cometido el
delito de mutilacion genital femenina, aunque el delito se haya cometido fuera de sus fronteras (...); (...) -
adopten normas administrativas relativas a los centros de salud y a las profesiones médicas, a los centros
educativos y a los asistentes sociales, asi como cdédigos de conducta, ordenanzas y codigos deontoldgicos
para que los profesionales de la salud, los agentes sociales, los maestros y profesores y los educadores
denuncien los casos cometidos de que tengan constancia (...); - pongan en marcha una estrategia
preventiva de accion social dirigida a la proteccion de las menores que no estigmatice a las comunidades
inmigrantes, por medio de programas publicos y servicios sociales dirigidos tanto a prevenir (...) estas
practicas como a asistir a las victimas que las han sufrido (...); - difundan una informacion precisa y
comprensible para una poblacion no alfabetizada, (...) con el fin de que las familias comprendan que la
prohibicion del acto tradicional no se concibe en modo alguno como una agresion cultural, sino que
constituye una proteccion juridica de las mujeres y las nifias (...); - elaboren guias y directrices para los
profesionales de la salud, educadores y asistentes sociales con el objetivo de informar e instruir a los
padres y las madres (...) acerca de los enormes riesgos de las mutilaciones genitales femeninas y del
hecho de que tales practicas constituyen un delito en los paises de la Unién Europea (...)”.
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P5-TA-2001-
0476+0+DOC+XML+VO//ES

39 | a Directiva 2004/83/CE del Consejo, de 22 de abril de 2004, por la que se establecen normas
minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o
apatridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccion internacional y al contenido
de la proteccion concedida, establece en el apartado a) de su articulo 9 como acto de persecucion los
“actos de violencia fisica o psiquica, incluidos los actos de violencia sexual”. Por su parte, su articulo 10
afiade que “l. Al valorar los motivos de persecucion, los Estados miembros tendrdn en cuenta los
siguientes elementos: (...) Podrian tenerse en cuenta aspectos relacionados con el sexo de la persona”.
https://www.boe.es/doue/2004/304/L00012-00023.pdf

10 CARMEN MIGUEL, J., “La mutilacién genital femenina, derecho de asilo en Espafia y otras formas de
proteccion internacional” en Cuadernos electronicos de filosofia del derecho, 2008, ndm. 17, pag. 3;
MARCHAL ESCALONA, N., “Mutilacion genital femenina y violencia de género” en GARCIA CASTANO,
F.J./ KRESSOVA, N. (Coords.), Actas del | Congreso Internacional sobre Migraciones en Andalucia,
Instituto de Migraciones, Granada, 2011, pag. 2183.
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apliguen las leyes nacionales penales y sancionen a aquellos sujetos que

lleven a cabo la ablacién, y que contribuyan a su prevencion®*.

Como se deduce de lo anteriormente expuesto no s6lo la Union Europea (como
organizacion internacional) ha asumido el esfuerzo por erradicar la MGF sino que
también lo han hecho los Estados que forman parte de ella, como es el caso de Suecia,
Reino Unido (miembro de la UE hasta el afio 2016), Bélgica, Dinamarca, Italia y, como
analizaremos a continuacién, Espafia’*’. Sin embargo, otros paises europeos como
Alemania, Finlandia, Grecia, Holanda, Francia, Suiza, Irlanda, Luxemburgo o Portugal

no cuentan con una tipificacion auténoma de esta conducta delictiva®.

Una vez analizadas la regulacion internacional de la mutilacion genital
femenina, pasaremos a analizar los diversos medios que se han empleado en el

Ordenamiento Juridico espafiol con el fin de eliminar esta préactica.

IV. LA MUTILACION GENITAL FEMENINA EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESPANOL.

Espafia no ha permanecido al margen de la nueva realidad social y cultural que
ha generado la acogida de grupos inmigrantes que acudian a nuestro territorio con la
intencion de preservar su cultura y sus tradiciones en su nueva residencia. Sin embargo,
muchas de estas practicas, consentidas en su lugar de origen dentro de un contexto
social, no han sido aceptadas en nuestro ordenamiento juridico por entender que ponian
en riesgo bienes juridicos salvaguardados por la normativa espafiola. Ejemplo de ello, es
la MGF.

141 Apartado 20: “Pide 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, y que contribuyan a prevenir y combatir el fenémeno promoviendo el correcto
conocimiento del mismo entre los profesionales interesados (incluidos trabajadores sociales, maestros,
miembros de las fuerzas policiales, profesionales de la salud, etc.), con el fin de que puedan detectar estos
casos, y que hagan todo lo que esté en sus manos para lograr el mayor grado posible de armonizacion
entre las leyes vigentes en los 27 Estados miembros”.

2 MARCHAL ESCALONA, N., “Mutilacién genital femenina y violencia de género” en GARCIA CASTARO,
F.J./ KRESSOVA, N. (Coords.), Actas del | Congreso Internacional sobre Migraciones en Andalucia,
Instituto de Migraciones, Granada, 2011, pag. 2183. SILVA CUESTA, A., “Mutilacion genital femenina: de
los derechos humanos a la tipificacion penal” en Revista General de Derecho Penal, nim. 25, 2016, pags.
12-14.

3 SILVA CUESTA, A., “Mutilacion genital femenina: de los derechos humanos a la tipificacion penal” en
Revista General de Derecho Penal, nim. 25, 2016, pag. 11.
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De este modo, Espafia siguiendo las recomendaciones internacionales ha tratado
de perseguir la practica de la ablacion, consciente de que ésta supone una modalidad de
violencia de género y un ataque contra la dignidad de la persona (prevista en el articulo
10 de la CE).

Para ello, ha adoptado una serie de medidas legislativas, entre las que destacan,
la tipificacion expresa del delito de mutilacion genital, la modificacion de la LOPJ en
relacién con el principio de justicia universal y el reconocimiento de asilo para aquellas
mujeres que sean perseguidas por razon de género. A continuacion, haremos referencia

a cada una de estas medidas.

1. El delito de mutilacion genital en el CP.
1.1. La necesidad de introducir un tipo penal expreso en el CP.

En la actualidad, la mutilacion genital constituye en Espafia un delito
cualificado de lesiones que se recoge de forma auténoma por el articulo 149.2 del CP,
situandose por tanto, dentro del Titulo I11 del Libro Il del mismo cuerpo legal, relativo a
las lesiones. Sin embargo, esta inclusién no supone en la practica una gran novedad en
materia punitiva, en tanto que las mutilaciones genitales también se castigaban con
anterioridad a la reforma del afio 2003 como un delito de lesiones (de los articulos 147 y
ss del CP), al considerarse como un ataque contra la integridad fisica y mental de las

personas™** (cuestion a la que me referiré mas adelante).

No obstante, ante los llamamientos de los organismos internacionales y
regionales, y tras formar parte de diversas Declaraciones y Convenios contrarios a la
ablacién de clitoris, en Espafia comenz6 a reclamarse por parte de la sociedad® y del

Parlamento™*®, la creacion de un tipo penal especifico de mutilacion genital.

144 ROPERO CARRASCO, J., “El Derecho penal ante la mutilacién genital femenina”, en La Ley: Revista
juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nam. 6, 2001, pag. 1396, defiende que estas
practicas se encuentran recogidas dentro del anterior articulo 149 del CP. En el mismo sentido, Diez Y
GARCIA CONLLEDO, M./ DURAN SECO, I./ OLAIZOLA NOGALES, |./ JERICO OJER, L., “Extranjeria y
Derecho Penal: Las ultimas reformas” en Revista juridica de Castilla 'y Leon, nim. 12, 2007, pag. 109.

15 JERICO OUER, L., “El delito de mutilacién genital (art. 149.2): especial referencia a la mutilacion
genital femenina y su relacion con la libertad de conciencia” en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. (dir.),
Proteccion y expulsion de extranjeros en Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pag. 541, sefiala que la
necesidad de tipificar expresamente este delito fue defendida el soci6logo Amando de Miguel en el
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Para ello, nace la Proposicion de Ley 124/000003, de 23 de julio de 2001,
remitida por el Senado sobre la Reforma del articulo 149 de la LO 1/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, a fin de introducir una clausula interpretativa sobre la
represion de la mutilacion genital femenina. En su Preambulo, la norma hace referencia
a aquellas voces que consideraban que la MGF debia estar expresamente contenida en el
CP en aras de reforzar la seguridad juridica frente a eventuales interpretaciones
jurisprudenciales de los tribunales sobre el concepto de “O6rgano o miembro
principal”*’. Ademas, se recogen los motivos que justifican esta introduccién*. En
este sentido, se presenta la introduccién de un apartado 2 del articulo 149 del CP en el
que se establece que: “En todo caso se considerara comprendida en el parrafo anterior la

. ., . . . . . 14
mutilacion genital femenina en cualquiera de sus manifestaciones” S,

Posteriormente, el legislador aprueba la LO 11/2003, de 29 de septiembre, de
medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
social de los extranjeros. En su Exposicién de Motivos, la norma defendia la necesidad

de introducir un tipo penal especifico de MGF ante la persistencia de “practicas

periodico digital “Cronica social”, asegurando que la MGF es una conducta delictiva “que la ley no quiere
especificar y tiene que hacerlo”.

146 Deben destacarse dos iniciativas legislativas anteriores a la LO 11/2003: por un lado, la Proposicién
de Ley 122/000131, de 25 de mayo de 2011, presentada por el Grupo Parlamentario Mixto, en cuya
Exposicion de Motivos se establecia que era necesario modificar el articulo 149 del CP “con el objetivo
de penalizar claramente la mutilacion genital ritual”; y, por otro lado, la Proposicion de Ley 622/000012,
de 1 de junio de 2001, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista contemplaba una modificacion
del texto del articulo 149 del CP, afiadiéndose un apartado segundo en el que se indicara que: “en todo
caso se considerara comprendido en el parrafo anterior la mutilacion genital femenina en cualquiera de
sus manifestaciones”. TORRES FERNANDEZ, M.E., “El nuevo delito de mutilacion genital” en CARBONELL
MATEU, J.C. y otros (coords.), Estudios penales en Homenaje al Profesor Cobo del Rosal, Dykinson,
Madrid, 2005, pag. 950.

Y7 preambulo de la Proposicion de Ley: “Existe (...) consenso cientifico en incluir dentro de este
precepto los supuestos de mutilacion genital femenina, al considerar que semejantes practicas '‘provocan
la inutilidad de un 6rgano o miembro principal'. Pero también es cierto que desde diversos ambitos se
viene sosteniendo, y parece razonable, que se incrementaria la seguridad juridica frente a posibles
interpretaciones dispares de los tribunales si se recogiera de manera expresa la tipificacion de estas
practicas”.

%8 SILvA CUESTA, A., “Mutilacion genital femenina: de los derechos humanos a la tipificacién penal” en
Revista General de Derecho Penal, nim. 25, 2016, pag. 15, sefiala que son seis los motivos que impulsan
esta medida: 1. La MGF constituye un crimen colectivo. 134 millones de mujeres han sido mutiladas
segun los expertos, se practica de forma legal en 25 paises y en otros 40 se tolera; 2. La brutalidad de los
métodos empleados conllevan consecuencias gravisimas para la victima; 3. EI aumento de las corrientes
migratorias ha acrecentado la proximidad de las practicas y la sensibilidad ciudadana frente a ellas; 4. Se
han producido diversas iniciativas parlamentarias; 5. La Proposicion no de Ley de CIU solicitd un
profundo estudio y andlisis de la legislacion espafiola, y si es necesario, su modificacion para que esta
practica sea perseguida penalmente alld donde se produzca; y finalmente, 6. La proposicion legislativa
afecta al articulo 149 del CP.

19 JERICO QJER, L., “El delito de mutilacion genital (art. 149.2): especial referencia a la mutilacion genital
femenina y su relacion con la libertad de conciencia” en DIAZ Y GARCiA CONLLEDO, M. (dir.), Proteccion
y expulsion de extranjeros en Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pag. 541.
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contrarias a nuestro ordenamiento juridico”, como es la ablacion genital que sufren
mujeres y nifias, que “debe combatirse con la maxima firmeza, sin que pueda en absoluto
justificarse por razones pretendidamente religiosas o culturales”™°. Esta norma crea un
nuevo delito en su articulo Unico relativo a la MGF, que queda tipificado en el apartado

2 del articulo 149 del CP de la siguiente manera:

“El que causara a otro una mutilacién genital en cualquiera de sus manifestaciones sera
castigado con la pena de prision de seis a 12 afios. Si la victima fuera menor o incapaz, serd
aplicable la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento por tiempo de cuatro a 10 afios, si el juez lo estima adecuado al interés del

menor o incapaz”.

De esta manera, este instrumento trata de dar respuesta a aquellos que defendian
la necesidad de tipificar expresamente el delito, bien porque consideran que existia una

laguna de punibilidad™*

, 0 bien porgue entendian que con ello se reforzaria la seguridad
juridica y se superaria el temor a una eventual interpretacién judicial que excluyera la
MGF del articulo 149 del CP™% Bajo mi punto de vista, ambas posturas doctrinales

deben ser rechazadas.

Por un lado, en relacion con la laguna de punibilidad cabe indicar que como
hemos manifestado al comienzo de este apartado, la mutilacion genital era perfectamente
punible con anterioridad a la reforma en el CP como un delito de lesiones. Por tanto, esta

afirmacion debe considerarse errénea desde el punto de vista juridico™.

150 ROSSELL GRANADOS, J., “La mutilacion genital femenina en Espana” en MOTILLA DE LA CALLE, A.
Los musulmanes en Espafia: Libertad religiosa e identidad cultural, Trotta, Madrid, 2004, p4gs. 240-241.
131 El Ministro de Justicia, el sefior Michavila Nufiez, en su defensa por el Proyecto de Ley presumifa de
que la Propuesta de su Gobierno incriminaria por primera vez “una practica no s6lo machista, humillante
y aberrante, es una practica absolutamente inhumana que no encuentra reflejo en nuestro Cédigo Penal,
(...) asi lo dice el Consejo General del Poder Judicial y (...) la reiterada jurisprudencia de la Sala segunda
del Tribunal Supremo. En este momento, esa practica aberrante e inhumana queda impune en nuestro
Codigo Penal”. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion Permanente, afio
2003, VII Legislatura, nim. 245, de 10 de abril de 2003, pdg. 12546. TORRES FERNANDEZ, M.E., “El
nuevo delito de mutilacién genital” en CARBONELL MATEU, J.C. y otros (coords.), Estudios penales en
Homenaje al Profesor Cobo del Rosal, Dykinson, Madrid, 2005, pdg. 951; JERICO OJER, L., “El delito de
mutilacion genital (art. 149.2): especial referencia a la mutilacién genital femenina y su relacién con la
libertad de conciencia” en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. (dir.), Proteccion y expulsion de extranjeros en
Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pag. 542.

152 postura defendida por ROPERO CARRASCO, J., “El Derecho penal ante la mutilacion genital femenina”,
en La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nim. 6, 2001, pag. 1398.
153 En el mismo sentido, LLABRES FUSTER, A., “El tratamiento de la mutilacién genital femenina en el
ordenamiento juridico penal espafiol” en Europa: derechos, cultura, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006,
pag. 84; Diez Y GARCIA CONLLEDO, M./ DURAN SECO, ./ OLAIZOLA NOGALES, I./ JERICO OJER, L.,
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Por otro lado, entiendo que la razon mas relevante para sostener la tipificacion
de la MGF esta ligada a la seguridad juridica. En este sentido, es cierto que no existe
ningun pronunciamiento jurisprudencial que recoja la definicién concreta de “organo o
miembro principal”, que nos ayude a determinar si el clitoris y los labios menores tienen
consideraciéon como tal™®*. También debemos poner de relieve que se trata de una
cuestion valorativa y normativa sobre la que no existe un posicionamiento unanime por
parte de la doctrina. Ahora bien, hay muchos argumentos que posibilitan la

155
, la

consideracion del clitoris como drgano principal: el criterio de la calidad de vida
aplicacion de la analogia con respecto al pene®, o atendiendo al articulo 418 del

anterior CP*®’.

“Extranjeria y Derecho Penal: Las ultimas reformas” en Revista juridica de Castilla y Le6n, nam. 12,
2007, pag. 113; QUINTERO OLIVARES, G.: A ddénde va el Derecho Penal: reflexiones sobre los
legisladores y los penalistas espafioles, Civitas, Madrid, 2004, pag. 16; JERICO OJER, L., “El delito de
mutilacién genital (art. 149.2): especial referencia a la mutilacion genital femenina y su relacién con la
libertad de conciencia” en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. (dir.), Proteccion y expulsion de extranjeros en
Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pag. 543.

1 Algunas corrientes doctrinales han hecho referencia a las dificultades que esta situacion puede
presentar. Asi, ARROYO DE LAS HERAS, A./ MUROZz CUESTA, J.: Delito de lesiones, Aranzadi, Pamplona,
1993, pag. 108 advierte en relacion al clitoris que “para la mujer occidental puede indudablemente ser
considerado como miembro u 6rgano principal, no merecera en ocasiones, tal categoria en sociedades en
cuyo contexto cultural no haya alcanzado el goce de la sexualidad la importancia que hoy se le reconoce
en la nuestra como manifestacion del libre desarrollo de la sexualidad”; y, JERICO OUJER, L., “El delito de
mutilacién genital (art. 149.2): especial referencia a la mutilacion genital femenina y su relacién con la
libertad de conciencia” en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. (dir.), Proteccion y expulsion de extranjeros en
Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pag. 544.

% Diez RIPOLLES, J.L., “Titulo III. De las lesiones” en DIEZ RIPOLLES, J.L./ GRACIA MARTIN, L.:
Comentarios al Cédigo penal. Parte especial. I. Titulos | a VI y faltas correspondientes, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1997, pag. 391, entiende que la gravedad de la lesion se concreta partiendo de grado de
afeccion a la calidad de vida del sujeto pasivo (en relacion con los principios de dignidad humana y libre
desarrollo de la personalidad) y atendiendo a sus circunstancias personales y a los instrumentos
disponibles para neutralizar o atenuar sustancialmente la irregularidad orgénica que presenta. En este
sentido, la MGF encaja en el articulo 149 del CP al repercutir negativamente en la calidad de vida fisica
(vistas las consecuencias y secuelas que entrafia) y sexual, y limita el derecho al libre desarrollo de la
personalidad e indemnidad sexual de la mujer. Esta interpretacion ha sido defendida por JERICO OJER, L.,
“El delito de mutilacion genital (art. 149.2): especial referencia a la mutilacién genital femenina y su
relacion con la libertad de conciencia” en DIAZ Y GARCiA CONLLEDO, M. (dir.), Proteccion y expulsion
de extranjeros en Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pags. 545-547.

1% De este modo, JERICO OJER, L., “El delito de mutilacién genital (art. 149.2): especial referencia a la
mutilacion genital femenina y su relacion con la libertad de conciencia” en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO,
M. (dir.), Proteccion y expulsion de extranjeros en Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pag. 544,
considera que la MGF lleva aparejada la pérdida o inutilidad de un érgano principal, al ocasionar un
menoscabo o disminucion de la sustancia corporal de una parte diferenciada del organismo y su ineficacia
para desempefiar la funcion que le corresponde, es decir, proporcionar placer sexual a la mujer.

57 Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Cédigo Penal, texto refundido
conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre. Cap. IV, De las lesiones. Articulo 418: “El que de
proposito mutilare o inutilizare a otro de un 6rgano o miembro principal, le privare de la vista o del oido,
le causare la anulacion o una grave limitacion de su aptitud laboral, una grave enfermedad somatica o
psiquica o una incapacidad mental incurable, sera castigado con la pena de reclusién menor”. Partiendo
de esta norma, JERICO OJER, L., “El delito de mutilacion genital (art. 149.2): especial referencia a la
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No obstante, considero que esta clasificacion no ostenta en realidad tanta
trascendencia como algunos autores piensan, ya que la MGF podria castigarse por el
antiguo articulo 149 del CP incluso aunque los drganos genitales de la mujer no se
consideraran ‘“principales” porque teniendo en cuenta las graves consecuencias
psicoldgicas que la ablacion acarrea para la salud de la mujer, puede defenderse la
existencia de una “enfermedad somantica o psiquica”. Ademas, también cabria defender
“impotencia” en aquellos casos en los que la mujer se vea incapacitada para realizar el
coito por medios naturales, entendiéndose este concepto de forma extensiva, alcanzando
aquellas afecciones que recaen sobre el libre desarrollo y el ejercicio de la sexualidad®®®.
O incluso, “esterilidad” dado que la MGF frecuentemente ocasiona un desarrollo
anormal durante el embarazo o incluso en el parto. Por altimo, la MGF podria encajar
dentro de “deformidad grave” al afectar al libre desarrollo de la sexualidad de la

mujer’®®.

Por todo ello, se ha considerado la introduccion del apartado 2 del articulo 149
del CP como una medida propia del Derecho Penal simb6lico®. Personalmente,
entiendo que la nueva regulacion puede ser positiva al disipar toda duda existente sobre
el caracter principal de los “drganos principales”®!. Sin embargo, esta norma también

presenta numerosas deficiencias, que pasaremos a analizar a continuacion.

mutilacion genital femenina y su relacion con la libertad de conciencia” en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO,
M. (dir.), Proteccion y expulsion de extranjeros en Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pag. 545,
sefiala que la MGF equivale a la pérdida de un miembro u 6rgano, ya que asi lo entendi6 en su dia el
legislador espafiol al tipificar en los articulos 418 y ss del anterior CP el delito de lesiones castigando a
quien “de proposito mutilare o inutilizare a otro de un 6rgano o miembro principal”.

B8 Digz RIPOLLES, J.L., “Titulo IIl. De las lesiones” en DIEZ RIPOLLES, J.L./ GRACIA MARTIN, L.:
Comentarios al Cédigo penal. Parte especial. I. Titulos | a VI y faltas correspondientes, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1997, pag. 397.

9 JERICO QJER, L., “El delito de mutilacion genital (art. 149.2): especial referencia a la mutilacién genital
femenina y su relacion con la libertad de conciencia” en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. (dir.), Proteccién
y expulsion de extranjeros en Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pags. 545-547.

180 De este modo, LLABRES FUSTER, A., “El tratamiento de la mutilacién genital femenina en el
ordenamiento juridico penal espafiol” en Europa: derechos, cultura, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006,
pag. 83, evidencia que la enmienda nim. 39 del Grupo Mixto propuso la supresion de la tipificacion
expresa de la MGF por entender que ésta “cumple una funciéon meramente simbdlica sin ninguna eficacia
practica, puesto que el delito ya esté castigado y con la misma pena” BOCG. Congreso de los Diputados,
VII Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, 13 de mayo de 2003, nim. 136-8. En el mismo sentido lo han
entendido, QUINTERO OLIVARES, G.: A donde va el Derecho Penal: reflexiones sobre los legisladores y
los penalistas espafioles, Civitas, Madrid, 2004, pag. 16; JERICO OJER, L., “El delito de mutilacion genital
(art. 149.2): especial referencia a la mutilacion genital femenina y su relacion con la libertad de
conciencia” en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. (dir.), Proteccion y expulsion de extranjeros en Derecho
penal, La Ley, Madrid, 2007, pag. 543.

81 Dfez Y GARCIA CONLLEDO, M./ DURAN SECO, I/ OLAIZOLA NOGALES, |/ JERICO OJER, L.,
“Extranjeria y Derecho Penal: Las tltimas reformas” en Revista juridica de Castilla y Ledn, nim. 12,
2007, pag. 114.
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1.2. Anélisis del tipo penal.
1.2.1. Bien juridico.

El delito de mutilacion genital protege el mismo bien juridico que en el resto de
delitos de lesiones, esto es, la integridad corporal y la salud fisica y psiquica del
individuo, sumamente relevante para el disfrute de un desarrollo normalizado en la

sociedad®®?.

Ello queda evidenciado atendiendo a las consecuencias fisicas y psicoldgicas
que ocasiona durante su realizacion y a largo plazo (expuestas al comienzo de este
estudio), y que impiden a la mujer gozar de una vida normalizada. En este sentido, la
proteccion del Derecho debe dar respuesta a todo el menoscabo que el delito ocasiona a
la mujer, sin utilizar un concepto de salud estricto, sino entendiendo que éste comprende
también la dignidad humana (articulo 10 de la CE), estrechamente vinculada a su vez
con la integridad corporal, en la medida en la que se pone en conexién con el articulo 15
de la CE, en el que se contiene el derecho a la integridad fisica y moral y la proscripcion
de la tortura y de los tratos inhumanos y degradantes™®.

Asi pues, la dignidad debe entenderse como aquella cualidad que ostenta el ser
humano (hombre y mujer) por el mero hecho de serlo, y que se traduce en el
reconocimiento de que todos los individuos son libres e iguales en derechos y
libertades. Esto debe entenderse como una garantia de la propia personalidad y de la

libertad moral de toda persona que tanto los textos mas elementales del Derecho

182 MuRioz CoNDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial. 18.° edicién, revisada y puesta al dia, Tirant lo
blanch, Valencia, 2015, pégs. 92 y 99; JERICO OJER, L., “El delito de mutilacion genital (art. 149.2):
especial referencia a la mutilacion genital femenina y su relacion con la libertad de conciencia” en DIAZ'Y
GARCIA CONLLEDO, M. (dir.), Proteccion y expulsion de extranjeros en Derecho penal, La Ley, Madrid,
2007, pag. 573. Otros en cambio consideran que la integridad fisica queda comprendida dentro de la
salud. En este sentido, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, |.: El delito de lesiones, Universidad de
Salamanca, Salamanca, 1982, pdg. 24; GONZALEZ RuS, J.J., “Las lesiones” en CoBO DEL ROSAL, M.
(Coord.), Derecho Penal espafiol: Parte Especial, Dykinson, Madrid, 2005, pags. 141-142; MARTINEZ
Ruiz, J., “Titulo III, De las lesiones. Articulos 147.1.°, 147.2.°, 148, 149, 150 y 151” en CoBO DEL
RoOsAL, M.: Comentarios al Codigo Penal. Volumen 5, Edersa, Madrid, 1999, pag. 355.

163 GONZALEZ RUs, J.J., “Las lesiones” en CoBO DEL ROSAL, M. (Coord.), Derecho Penal espafiol: Parte
Especial, Dykinson, Madrid, 2005, pag. 142; y, TORRES FERNANDEZ, M.E., “El nuevo delito de
mutilacion genital” en CARBONELL MATEU, J.C. y otros (coords.), Estudios penales en Homenaje al
Profesor Cobo del Rosal, Dykinson, Madrid, 2005, pag. 952, excluyen de este ambito aquellos supuestos
en los que se produzca una pérdida de sustancia corporal por profesionales sanitarios a fin de proteger la
salud del individuo.
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Internacional como la propia CE protegen™®*.

1.2.2. Conducta tipica.

El articulo 149.2 del CP castiga a quien cause a otro “una mutilacion genital en
cualquiera de sus manifestaciones”. En palabras del DRAE “mutilar” hace referencia a
la accion de “cortar o cercenar una parte del cuerpo, y particularmente del cuerpo

viviente”*®

, mientras que el término “genital” se refiere a “los organos sexuales
externos”*®. Asi, la accion tipica consistira en cortar o cercenar en total o en parte los

6rganos sexuales externos de un tercero®’.

Atendiendo a esta redaccion tan amplia, el legislador espafiol no limita para la
aplicacion de este delito a aquellos casos en los que el sujeto pasivo sea mujer'®®
manteniendo de este modo la redaccién inicial de su Anteproyecto'®®. En consecuencia,
en virtud de una interpretacion literal del precepto podria sancionarse penalmente tanto

170

las modalidades de MGF (clitoridectomia, escision e infibulaciéon)="~ como aquellas que

164 ToRRES FERNANDEZ, M.E., “El nuevo delito de mutilacion genital” en CARBONELL MATEU, J.C. y
otros (coords.), Estudios penales en Homenaje al Profesor Cobo del Rosal, Dykinson, Madrid, 2005, pag.
953.

185 primera acepcion. http://dle.rae.es/?id=QAKOnIr

186 Segunda acepcion. http:/dle.rae.es/?2id=J4ulW4q

187 JERICO QJER, L., “A vueltas con la mutilaciéon genital (articulo 149.2 CP):;aplicacion exclusiva del
delito sélo cuando existan motivos religiosos o culturales? (A proposito de la SAP Barcelona 735/2013,
de 14 de junio)” en Diario La Ley, nim. 8206, 2013, pag. 3; TORRES FERNANDEZ, M.E., “El nuevo delito
de mutilacion genital” en CARBONELL MATEU, J.C. y otros (coords.), Estudios penales en Homenaje al
Profesor Cobo del Rosal, Dykinson, Madrid, 2005, pags. 953-954.

168 Esta especificacion si se contiene en el Informe de la Fiscalia General del Estado sobre el texto de
Anteproyecto, que discrepando con la equiparacion de la MG masculina y femenina, propuso sustituir la
redaccion inicial por “el que causare a una mujer, cualquiera que fuere su edad, la ablacion del clitoris”,
TORRES FERNANDEZ, M.E., “El nuevo delito de mutilacion genital” en CARBONELL MATEU, J.C. y otros
(coords.), Estudios penales en Homenaje al Profesor Cobo del Rosal, Dykinson, Madrid, 2005, pag. 957.
También en el Proyecto de Ley 121/000136 que castigaba al que “causare a una mujer, cualquiera que
fuere su edad, la ablacion del clitoris u otra mutilacion genital en cualquiera de sus manifestaciones”.
SANZ MuLAS, N., “Diversidad cultural y politica criminal. Estrategias para la lucha contra la mutilacion
genital femenina en Europa (especial referencia al caso espafiol)” en Revista electrdnica de ciencia penal
y criminologia, nim. 16, 2014, pag. 30; JERICO QOJER, L., “El delito de mutilacién genital (art. 149.2):
especial referencia a la mutilacién genital femenina y su relacién con la libertad de conciencia” en DIAZ'Y
GARCIA CONLLEDO, M. (dir.), Proteccidn y expulsion de extranjeros en Derecho penal, La Ley, Madrid,
2007, padg. 548; LLABRES FUSTER, A., “El tratamiento de la mutilacién genital femenina en el
ordenamiento juridico penal espafiol” en Europa: derechos, cultura, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006,
pag. 77; Diez Y GARCIA CONLLEDO, M./ DURAN SECO, I./ OLAIZOLA NOGALES, I./ JERICO OUER, L.,
“Extranjeria y Derecho Penal: Las tltimas reformas” en Revista juridica de Castilla y Ledn, nim. 12,
2007, pag. 107.

189 ToRRES FERNANDEZ, M.E., “El nuevo delito de mutilacion genital” en CARBONELL MATEU, J.C. y
otros (coords.), Estudios penales en Homenaje al Profesor Cobo del Rosal, Dykinson, Madrid, 2005, pag.
950.

170 5obre las distintas clases de MGF, nos remitimos a lo expuesto al comienzo del presente estudio.
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recaigan sobre el hombre (siendo el caso mas comun, la circuncisién)*’*. Sin embargo,

esta equiparacion no debe prosperar.

Por un lado, una interpretacion gramatical del articulo 149.2 del CP evidencia
que la pena prevista en ese precepto es idéntica a la contemplada en el apartado primero
del mismo, de seis a doce afios de prision. Por tanto, las conductas castigadas por el
delito de mutilacion deben ser aquellas que puedan equipararse por su gravedad y
resultado a las previstas en el articulo 149.1 del CP*"?. Asi pues, serfa ilégico tipificar
dentro de este delito la accion de “cortar circularmente una porcion del prepucio”l73,
méaxime teniendo en cuenta que ésta ni siquiera podria encajarse dentro del articulo
149.1 del CP al no provocar ni perdida o inutilidad del pene, ni impotencia, ni
esterilidad, ni una deformidad grave, ni una enfermedad somantica o psiquica grave®™.
Se trata, en Gltima instancia, de salvaguardar el principio de proporcionalidad que opera
en el 4mbito penal entre el hecho delictivo y la sancién tipificada'".

De este modo, en la practica debemos entender que comprenden el tipo penal,
las mutilaciones genitales femeninas, pero Unicamente aquellas que supongan una lesion

de una magnitud equiparable al tipo superagravado de lesiones previsto en el apartado

171 Sin perjuicio de que existan en total cuatro modalidades que oscilan desde el corte (total o parcial) del
prepucio hasta la apertura de la uretra, ADAM MURNOZz, M.D.: “La respuesta del ordenamiento juridico
espafiol ante la mutilacion genital femenina” en La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina,
jurisprudencia y bibliografia, nim. 2, 2006, pag. 1490.

172 Articulo 149.1 del CP: “El que causara a otro, por cualquier medio o procedimiento, 1a pérdida o la
inutilidad de un 6rgano o miembro principal, o de un sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave
deformidad, o una grave enfermedad somatica o psiquica, seré castigado con la pena de prision de seis a
12 afios”.

1% Definicién de “circuncisién” proporcionada por el DRAE. htip://dle.rae.es/?id=9JvIPFJ (Primera
acepcion).

17 JERICO QJER, L., “El delito de mutilacion genital (art. 149.2): especial referencia a la mutilacion genital
femenina y su relacion con la libertad de conciencia” en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. (dir.), Proteccion
y expulsion de extranjeros en Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pags. 549-550; TORRES FERNANDEZ,
M.E., “El nuevo delito de mutilacion genital” en CARBONELL MATEU, J.C. (coord.), Estudios penales en
homenaje al profesor Cobo del Rosal, Dykinson, Madrid, 2005, pag. 955. Es mas, como bien sefialan
ADAM MUNOz, M.D.: “La respuesta del ordenamiento juridico espafiol ante la mutilacion genital
femenina” en La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nam. 2, 2006,
pag. 1485, se trata de una intervencion voluntaria y terapéutica que sirve para corregir defectos organicos
que pudieran limitar la capacidad sexual del hombre (como es, la fimosis).

15 | LABRES FUSTER, A., “El tratamiento de la mutilacion genital femenina en el ordenamiento juridico
penal espaiiol” en Europa: derechos, cultura, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pag. 82; JERICO OJER, L.,
“A vueltas con la mutilacion genital (articulo 149.2 CP): ;aplicacion exclusiva del delito s6lo cuando
existan motivos religiosos o culturales? (A propdsito de la SAP Barcelona 735/2013, de 14 de junio)” en
Diario La Ley, nim. 8206, 2013, pag. 3.
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primero’®. Esta inclusion deberé analizarse caso por caso, pero a priori, las tres grandes
clases de MGF encajarian dentro de este precepto, vista la brutalidad de su préactica y las
consecuencias fisicas y psicoldgicas que acarrea para la mujer, asi como los efectos que

origina en la actividad sexual y en el momento del parto*’”.

Por otro lado, una interpretacion teleoldgica de la norma nos llevaria a la misma

conclusion'™®

, teniendo en cuenta que la finalidad que persigue el legislador a la hora de
tipificar de forma autonoma este delito no es otra que tratar de erradicar la MGF
entendida como una forma de violencia contra la mujer. Prueba de ello es que la propia
Exposicion de Motivos de la LO 11/2003, menciona expresamente la mutilacion genital
femenina, indicando que la finalidad de la modificacion del CP es ‘“combatir la
mutilacion genital que padecen las mujeres y nifias y protegerlas de futuras agresiones o
vejaciones”. Este objetivo queda evidenciado también atendiendo a la reforma de la
LOPJ del afio 2005, a través de la LO 3/2005, de 8 de julio (que posteriormente
analizaremos) por la que se amplia la jurisdiccion extraterritorial de los tribunales

espafioles para que persigan la mutilacién genital femenina®™®.

Por consiguiente, no toda modalidad de mutilacién genital va a constituir un
delito del articulo 149.2 del CP. Bajo mi punto de vista, esta labor interpretativa que nos
vemos obligados a realizar por el contenido tan amplio e indeterminado que posee este
precepto, podria haberse evitado si el legislador hubiese concretado de manera mas

efectiva las conductas que persigue el tipo, tal y como solicitaron en su dia el Grupo

176 De este modo, la modalidad IV reconocida por la OMS quedaria excluida de este &mbito al no tener un
resultado lo suficientemente lesivo como para poder ser castigado por este precepto (sin perjuicio de que
pueda sancionarse, en su caso, por el tipo basico del articulo 147 del CP). En este mismo sentido se han
mostrado, SILVA CUESTA, A., “Mutilacion genital femenina: de los derechos humanos a la tipificacion
penal” en Revista General de Derecho Penal, nim. 25, 2016, pag. 16; y, SERRANO MAILLO, A., “El
secuestro de la mutilacion genital femenina: devolviendo la voz a sus protagonistas” en RDUNED, nim.
7, 2010, pag. 651.

17 En cuanto a las consecuencias perjudiciales y a la crudeza de la intervencién nos remitimos a la
exposicion realizada al comienzo del estudio.

178 Sobre la interpretacion de las normas del ordenamiento juridico cabe atender al apartado 1 del articulo
3 del CC: “1. Las normas se interpretaran segiin el sentido propio de sus palabras, en relacion con el
contexto, los antecedentes histdricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas”.

% En la Exposicion de Motivos de la LO 3/2005, de 8 de julio, se sefiala que “La mutilacion genital
femenina constituye un grave atentado contra los derechos humanos, es un ejercicio de violencia contra
las mujeres que afecta directamente a su integridad como personas. La mutilacion de los 6rganos
genitales de las nifias y las jovenes debe considerarse un trato 'inhumano y degradante’ incluido, junto a la
tortura, en las prohibiciones del articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos”.
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Parlamentario Vasco y el Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida™®.

En definitiva, creo conveniente concluir que, en mi opinion, mediante la reforma
legislativa Espafia no ha conseguido dar una respuesta adecuada a la problematica que
entrafia la comision de la MGF en las mujeres y nifias, a pesar de que ese fuese el

objetivo que perseguia con su entrada en vigor'®

. Asi pues, habida cuenta de que el
parrafo 2.° del articulo 149 del CP mantiene la pena prevista en el apartado primero y
que la regulacion anterior de este precepto ya era aplicable en los casos de mutilacion
genital, considero que nos hallamos ante un supuesto de Derecho simbolico, que no
solventa ninguna laguna de punibilidad como algunos erroneamente sostuvieron en su
momento, pero que sirve para poner fin al debate doctrinal existente sobre el caracter

principal de los drganos sexuales externos femeninos.

1.2.3. Tipo subjetivo.

El contenido del articulo 149.2 del CP no alude a ningln tipo subjetivo
especifico para que cometer la conducta tipica, por tanto, al igual que ocurre en los
demas tipos de lesiones (en el tipo bésico del articulo 147, en el cualificado del articulo
148 y en el superagravado del articulo 149.1 del CP), el delito de mutilacion genital
requerird una actuacién dolosa. Es decir, con voluntad y pleno conocimiento de la
concurrencia de todos los elementos del tipo objetivo y a sabiendas de que no cabe
ninguna causa de justificacion o que determine la atipicidad de la accién'®?. Este dolo

|183

podré ser directo o eventual™, y su imputacion en la conducta del individuo debera

180 ) | ABRES FUSTER, A., “El tratamiento de la mutilacién genital femenina en el ordenamiento juridico
penal espafiol” en Europa: derechos, cultura, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pags. 82-83 sefiala que en
sus Enmiendas nims. 16 (a la Exposicién de Motivos) y 22 (a la redaccion del articulo 149.2) el Grupo
Parlamentario Vasco indicaba que el precepto no podia recoger y castigar de manera uniforme todas las
conductas comprendidas bajo el término “mutilacion genital femenina”, sino exclusivamente aquellas que
conllevaran la “extirpacion total o parcial del clitoris y/o de cualquier otra parte de los 6rganos genitales
externos”, al entender que éste es el Gnico acto que constituye “una lesion y causa de inutilidad de un
organo o miembro principal de las mujeres”. En el mismo sentido se mostraron las Enmiendas nims. 74
(a la Exposicién de Motivos) y 93 (a la redaccion del articulo 149.2) del Grupo Parlamentario Federal de
Izquierda Unida.

181 Fragmento de la Exposicion de Motivos de la LO 11/2003: “(...) la reforma se plantea desde el
reconocimiento de que con la integracion social de los extranjeros en Espafia aparecen nuevas realidades
a las que el ordenamiento debe dar adecuada respuesta (...)”.

182 JERICO QJER, L., “A vueltas con la mutilacién genital (articulo 149.2 CP):japlicacion exclusiva del
delito s6lo cuando existan motivos religiosos o culturales? (A proposito de la SAP Barcelona 735/2013,
de 14 de junio)” en Diario La Ley, nim. 8206, 2013, pag. 2.

183 La SAP Barcelona (13/05/2013) nim. 42/2013 sostiene que “el delito puede ser cometido mediante
dolo directo, o de primer grado, o, por dolo indirecto, eventual o de segundo grado, siendo en este Gltimo
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Ilevarse a cabo por los tribunales, tras la valoracion de los medios probatorios existentes
en cada caso, de manera que se llegue a la conclusion inequivoca de que en la actuacion

del autor existia tal dolo*®*,

El precepto tampoco establece los motivos que deben conducir al autor a
mutilar. En consecuencia, a pesar de que en la mayoria de los supuestos esta practica se
Ileve a cabo por motivos culturales o consuetudinarios, ello no exime a quienes cometen
el delito por otras finalidades, como por ejemplo, por venganza'®. Por tanto, el Tribunal
deberé tener en cuenta la gravedad de la lesion producida y la concurrencia del dolo, sin

atender a las razones que han motivado la actuacion del autor'®.

Por otro lado, el hecho de que sea necesaria la existencia de dolo para castigar
un hecho con este delito no significa que las lesiones que se produzcan por imprudencia
vayan a quedar impunes. De este modo, cuando se mutilen genitales de manera

imprudente (que no es lo habitual) seré aplicable el articulo 152 del CP*®’

, en el que se
contempla la pena de uno a tres afios de prision cuando la imprudencia sea grave, y una

pena de multa de tres a doce meses cuando ésta sea considerada menos grave™®.

caso relevante la posicion de garante de los familiares mas directos de la menor o menores victimas de la
ablacién acudiendo, a la doctrina de la comision por omision”.

18 MuRioz CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial. 18.° edicion, revisada y puesta al dia, Tirant lo
blanch, Valencia, 2015, pags. 101-103.

185 | a SAP Barcelona (14/06/2013) nim. 735/2013 analiza un supuesto de escision (ablacién parcial del
clitoris y labios menores) consecuencia de un mordisco que el autor propicia a su pareja como venganza
al creer que la mujer le era infiel. Esta sentencia inaplica erroneamente el articulo 149.2 del CP por
considerar que “el precepto tiene por objeto unicamente combatir esas inaceptables practicas culturales,
pero no supuestos como el de los autos”, cuando en realidad la norma no hace referencia a ningiin motivo
especifico para que pueda ser aplicado.

186 JERICO OUER, L., “A vueltas con la mutilacion genital (articulo 149.2 CP): ;aplicacion exclusiva del
delito sélo cuando existan motivos religiosos o culturales? (A proposito de la SAP Barcelona 735/2013,
de 14 de junio)” en Diario La Ley, nim. 8206, 2013, pag. 2, sefiala que en caso contrario nos
encontrariamos ante un supuesto de “Derecho penal de autor” en tanto que la pena derivaria de la
personalidad asocial del autor y no de la gravedad de las lesiones producidas. En el mismo sentido, SANZ
MuLas, N. “Diversidad cultural y politica criminal. Estrategias para la lucha contra la mutilacién genital
femenina en Europa (especial referencia al caso espafiol)” en Revista electronica de ciencia penal y
criminologia, nim. 16, 2014, pag. 38.

187 Articulo 152 del CP: “1. El que por imprudencia grave causare alguna de las lesiones previstas en los
articulos anteriores serd castigado, en atencion al riesgo creado y el resultado producido: (...) 2.° Con la
pena de prisién de uno a tres afos, si se tratare de las lesiones del articulo 149. (...) 2. El que por
imprudencia menos grave causare alguna de las lesiones a que se refieren los articulos 149 y 150 sera
castigado con una pena de multa de tres meses a doce meses. (...) El delito previsto en este apartado s6lo
serd perseguible mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal”.
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444

188 MuRoz CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial. 18.° edicion, revisada y puesta al dia, Tirant lo
blanch, Valencia, 2015, pags. 101-103; TAMARIT SUMALLA, J.M., “Comentario al art. 149 CP” en
VILLACAMPA ESTIARTE, C./ RODRIGUEZ PUERTA, M.J./ GARCIA ALBERO, R./ TAMARIT SUMALLA, J.M./
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1.2.4. Pena.

El articulo 149.2 del CP contempla la misma pena que las lesiones
superagravadas del apartado primero del mismo precepto, esto es, prision de seis a doce
afios. Esta prevision ha sido considerada por algunos sectores como desproporcionada y
excesiva, entendiendo que la criminalizacion de una costumbre cultural puede conllevar
una reafirmacion de las mismas por parte de quienes la practican®. Sin embargo, la
mayoria de la doctrina la considera adecuada desde el punto de vista de la prevencion,
de manera que la sociedad espafiola sea consciente de que la proteccion de los bienes
juridicos afectados por la ablacion prevalece sobre el respecto de una manifestacion

cultural o sobre una costumbre®®.

La novedad de la pena, por tanto, reside en la prevision con caracter expreso de
una pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento cuando la victima sea un menor o un incapaz por tiempo
de cuatro y diez afios. Se trata de una pena de naturaleza principal y de carécter
facultativo que el Tribunal podra imponer cuando lo considere adecuado para el interés
de la victima'. De esta forma, el legislador deja entrever que quienes comenten
normalmente este delito son los progenitores o el tutor de las nifias. Asi lo reconoce en
la Exposicion de Motivos al indicar que “en la mayoria de las ocasiones, son los padres

o familiares directos de la victima quienes la obligan a someterse a este tipo de

PRATS CANUT, J.M./ VALLE MuRiz, J.M./ MORALES PRATS, F./ QUINTERO OLIVARES, G.: Comentarios a
la Parte Especial del Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 2011, pag. 119.

18 En este sentido, SILVA CUESTA, A., “Mutilacién genital femenina: de los derechos humanos a la
tipificacion penal” en Revista General de Derecho Penal, nim. 25, 2016, pag. 23; y, VAZQUEZ
GONzALEz, C.: Inmigracion, diversidad y conflicto cultural. Los delitos culturalmente motivados
cometidos por inmigrantes (Especial referencia a la mutilacion genital femenina), Dykinson, Madrid,
2010, pag. 180.

19 ROPERO CARRASCO, J., “El Derecho penal ante la mutilacion genital femenina”, en La Ley: Revista
juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nim. 6, 2001, pag. 1399. En este sentido,
VAzQUEZ GONZzALEz, C.: Inmigracion, diversidad y conflicto cultural. Los delitos culturalmente
motivados cometidos por inmigrantes (Especial referencia a la mutilacion genital femenina), Dykinson,
Madrid, 2010, pags. 173-174; y, SANZ MULAS, N., “Diversidad cultural y politica criminal. Estrategias
para la lucha contra la mutilaciéon genital femenina en Europa (especial referencia al caso espafiol)” en
Revista electronica de ciencia penal y criminologia, nim. 16, 2014, pag. 30, consideran que la norma
persigue, mediante la introduccion de un tipo auténomo, cumplir un triple objetivo: desaprobar
explicitamente estas practicas, trasmitir su apoyo a los inmigrantes que hayan renunciado o0 quieran
renunciar a su realizacion, y por Gltimo, disuadir o intimidar a aquellos que se planteen llevar a cabo la
mutilacion.

191 JERICO QJER, L., “El delito de mutilacion genital (art. 149.2): especial referencia a la mutilacién genital
femenina y su relacion con la libertad de conciencia” en DIAZ Y GARCiA CONLLEDO, M. (dir.), Proteccion
y expulsion de extranjeros en Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pag. 552; DiEz Y GARCIA
CONLLEDO, M./ DURAN SECO, |./ OLAIZOLA NOGALES, I./ JERICO OJER, L., “Extranjeria y Derecho Penal:
Las ultimas reformas” en Revista juridica de Castillay Ledn, nim. 12, 2007, pag. 115.
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mutilaciones aberrantes, por lo cual la inhabilitacion especial resulta absolutamente
necesaria para combatir estas conductas y proteger a la nifia de futuras agresiones o
vejaciones™ . Ademés, esta pena podrd ademés imponerse con independencia del

grado de participacion de los sujetos activos, esto es, ya sean autores o participes'®,

A mi juicio, esta pena facultativa (destinada a proteger el bienestar de las
menores) no acaba de resultar satisfactoria, en tanto que no constituye una novedad en
materia punitiva, y ademas, su eficacia queda practicamente anulada por la aplicacion

preceptiva de otras medidas accesorias previstas en el CP.

En primer lugar, cabe indicar que el articulo 56 del CP ya preveia con
anterioridad a la reforma de la LO 11/2003, de 29 de septiembre, que cuando exista una
pena principal inferior a diez afios el Tribunal aplique (con carécter preceptivo) la
imposicion de al menos una de la penas accesorias recogidas en el precepto, entre las
que se encuentra, en el subapartado 3.°, la inhabilitacion especial para el ejercicio de la
patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento o cualquier otro derecho, e
incluso la privacién de la patria potestad, si estos derechos hubieran tenido relacion
directa con el delito cometido™®*. Por tanto, el 6rgano sancionador podria haber llegado

al mismo resultado aplicando la normativa anterior a la modificacién del CP.

En segundo lugar, la pena facultativa del articulo 149 del CP ve limitada su

92 http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2003-18088

193 QUINTERO OLIVARES, G. (dir.) / MORALES PRATS, F. (coord.): Comentarios al nuevo Cédigo Penal,
Aranzadi, Pamplona, 2005, pag. 805. En el mismo sentido, JERICO QJER, L., “El delito de mutilacion
genital (art. 149.2): especial referencia a la mutilacion genital femenina y su relacion con la libertad de
conciencia” en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. (dir.): Proteccion y expulsion de extranjeros en Derecho
penal, La Ley, Madrid, 2007, pag. 555, justifica esta aplicacion en los articulos 46 y 61 del CP. El
primero de ellos contempla la inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad haciendo
referencia a la figura del “penado”, es decir, el sujeto al que se le condena al cumplimiento de una pena.
Por tanto, no es necesario que sea autor. El segundo precepto alude a la autoria en sentido amplio, que no
solo contempla la autoria en sentido estricto, sino que también hace referencia al inductor y al cooperador
necesario. Es muy relevante que esta pena pueda aplicarse a los participes, ya que en la mayoria de los
casos, los progenitores actdan en dicha calidad en la ablacién genital.

194 Articulo 56 del CP: “1. En las penas de prision inferiores a diez afios, los jueces o tribunales
impondran, atendiendo a la gravedad del delito, como penas accesorias, alguna o algunas de las
siguientes: (...) 3.° Inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria,
comercio, ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento o cualquier otro derecho,
la privacion de la patria potestad, si estos derechos hubieran tenido relacion directa con el delito
cometido, debiendo determinarse expresamente en la sentencia esta vinculacion, sin perjuicio de la
aplicacion de lo previsto en el articulo 579 de este Codigo (...)".
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eficacia en la medida que, el articulo 57. indica que el Tribunal esta obligado a

aplicar en los delitos de lesiones que recaigan sobre menores, en todo caso, la pena

accesoria del articulo 48.2 del mismo cuerpo legal'*

(esto es, la prohibicién de
aproximarse a la victima) por un tiempo maximo de diez afios. Todo ello, sin perjuicio
de la posibilidad de imponer otras prohibiciones del articulo 48 por un tiempo superior
entre uno y diez afios al de la duracion de la condena, en virtud del articulo 57.1 del
CP™’. Asi pues, resulta especialmente interesante, ademés del caracter preceptivo de la
norma, la duracion de la medida que ésta contempla, ya que supera con creces el plazo
previsto para la inhabilitacion facultativa del articulo 149.2 del CP (de cuatro a diez
afios)™®.

Pues bien, atendiendo a la colision normativa entre el delito de mutilacion y el
articulo 57 del CP, podriamos encontrarnos ante supuestos en los que el Juez considere
que no procede la imposicion de la inhabilitacion de la patria potestad de los
progenitores atendiendo al interés de la menor y, que pese a ello, tenga que imponer la
prohibicion de aproximarse a ésta por un periodo inferior o igual a diez afios. De esta

forma, el intento del legislador de priorizar el interés de la menor queda desvirtuado,

1% Articulo 57.2 del CP: “2. En los supuestos de los delitos mencionados en el primer parrafo del
apartado 1 de este articulo cometidos (...) sobre los menores o personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento
o0 guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacion por la
que se encuentre integrada en el ndcleo de su convivencia familiar, (...) se acordard, en todo caso, la
aplicacion de la pena prevista en el apartado 2 del articulo 48 por un tiempo que no excedera de diez afios
si el delito fuera grave, o de cinco si fuera menos grave, sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo
segundo del apartado anterior”.

19 Articulo 48.2 del CP: “La prohibicién de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u
otras personas que determine el juez o tribunal, impide al penado acercarse a ellos, en cualquier lugar
donde se encuentren, asi como acercarse a su domicilio, a sus lugares de trabajo y a cualquier otro que sea
frecuentado por ellos, quedando en suspenso, respecto de los hijos, el régimen de visitas, comunicacion y
estancia que, en su caso, se hubiere reconocido en sentencia civil hasta el total cumplimiento de esta
pena”.

97 Articulo 57.1 del CP sostiene que: “Los jueces o tribunales, en los delitos de (...) lesiones (...),
atendiendo a la gravedad de los hechos o al peligro que el delincuente represente, podran acordar en sus
sentencias la imposicién de una o varias de las prohibiciones contempladas en el articulo 48, por un
tiempo que no excedera de diez afios si el delito fuera grave, o de cinco si fuera menos grave. No obstante
lo anterior, si el condenado lo fuera a pena de prision y el juez o tribunal acordara la impaosicién de una o
varias de dichas prohibiciones, lo hara por un tiempo superior entre uno y diez afios al de la duracién de la
pena de prision impuesta en la sentencia, si el delito fuera grave, y entre uno y cinco afos, si fuera menos
grave. En este supuesto, la pena de prision y las prohibiciones antes citadas se cumpliran necesariamente
por el condenado de forma simultanea”.

198 JERICO QJER, L., “El delito de mutilacion genital (art. 149.2): especial referencia a la mutilacion genital
femenina y su relacion con la libertad de conciencia” en DIAZ Y GARCiA CONLLEDO, M. (dir.): Proteccion
y expulsion de extranjeros en Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pags. 552-553.
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pudiendo llegar a producirse supuestos de victimizacién secundaria’®®.

Algunas voces han propuesto solucionar esta incompatibilidad acudiendo a la
Ley de 18 de junio de 1870, en la que se establecen las reglas para el ejercicio de la

72005 habilitaria

gracia de indulto, ya que una aplicacion conjunta de sus articulos 4 y
para solicitar un indulto parcial que recaiga sobre una pena accesoria (en este caso,
sobre la prohibicion de aproximacion del articulo 48.2 del CP), garantizando de facto la

preservacion del interés de la nifia mutilada®®*.

En definitiva, debemos concluir indicando que la inclusion expresa de esta pena
principal de inhabilitacion especial resulta positiva en tanto que prevé la primacia del
bienestar del sujeto pasivo con respecto a la imposicién de la pena de los autores. Es
evidente que el legislador ha tratado de evitar que se produzca autométicamente la
ruptura de la unidad familiar cuando el responsable penal sea el progenitor de la
victima. No obstante, en la practica esta finalidad no se consigue con la efectividad que
se desearia. Ademas, para proteger a las nifias en riesgo de sufrir ablacién genital
hubiese sido mas efectivo, como bien dicen algunos autores, prever la retirada del
pasaporte de ésta hasta que alcance la mayoria de edad, ya que de este modo
impediriamos (o al menos obstaculizariamos en gran medida) que los progenitores
acudieran con ella a su pais de origen, aprovechando un periodo vacacional, para que

sea mutilada®®?.

199 Este concepto hace referencia al perjuicio doble que pueden padecer las nifias: por un lado, por la
lesion del bien juridico protegido, y por otro lado, por ser separada de sus padres a una edad tan temprana.
TORRES FERNANDEZ, M.E., “El nuevo delito de mutilacion genital” en CARBONELL MATEU, J.C. y otros
(coords.), Estudios penales en Homenaje al Profesor Cobo del Rosal, Dykinson, Madrid, 2005, pag. 963.
20 B1 articulo 4: “El indulto podra ser total o parcial. Sera indulto total la remisién de todas las penas a
gue hubiese sido condenado y que todavia no hubiese cumplido el delincuente. Sera indulto parcial la
remisién de alguna o algunas de las penas impuestas, o de parte de todas en que hubiese incurrido y no
hubiese cumplido todavia el delincuente. Se reputara también indulto parcial la conmutacion de la pena o
penas impuestas al delincuente en otras menos graves”. En relacién con la modalidad parcial, cabe tener
en cuenta lo dispuesto en el articulo 7, que indica que: “Podra concederse indulto de las penas accesorias,
con exclusidn de las principales y viceversa, a no ser de aquellas que sean inseparables por su naturaleza
y efectos”.

201 JERICO QJER, L., “El delito de mutilacion genital (art. 149.2): especial referencia a la mutilacién genital
femenina y su relacion con la libertad de conciencia” en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. (dir.): Proteccién
y expulsion de extranjeros en Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pags. 554-555.

292 JErICO QJER, L., “El delito de mutilacion genital (art. 149.2): especial referencia a la mutilacion genital
femenina y su relacion con la libertad de conciencia” en DIAZ Y GARCIiA CONLLEDO, M. (dir.): Proteccion
y expulsion de extranjeros en Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pag. 554. En este mismo sentido, la
SAP Girona (02/07/2007), nim. 152/2007 desestima el recurso de apelacion presentado contra el auto de
fecha de 7 de junio de 2007, dictado en los autos de Jurisdiccion Voluntaria por el Juzgado de 1.2
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En cualquier caso debemos ser conscientes de que la erradicacion de esta
préctica requiere la adopcion de medidas multidisciplinares, como bien ha indicado la
normativa internacional, de manera que Espafia debe contribuir en su lucha
acompariando la tipificacion delictiva con campafas de informacion y concienciacion,
para que todos los ciudadanos (y, especialmente los inmigrantes que vengan de paises
donde la MGF se tolera) conozcan las consecuencias que ésta acarrea en la salud y en la
dignidad de la mujer, la forma en la que limita su vida cotidiana y sobre todo, el
obstaculo que supone su persistencia para la consecucion de una igualdad real entre

hombres y mujeres®®.

1.3. La culpabilidad del sujeto activo. Especial referencia al error de prohibicion.

Una vez examinados los elementos del tipo delictivo, debemos adentrarnos en la
categoria de la culpabilidad, siendo en esta fase en la que, mediante un juicio normativo
de reproche personal, atenderemos a los condicionantes que afecten a la capacidad de un
sujeto de adaptar su comportamiento al ordenamiento penal®®.

No obstante, antes de adentrarnos en este analisis quisiera destacar de manera
sucinta la doctrina que de manera unanime ha rechazado que el ejercicio de la libertad
de conciencia pueda excluir la antijuridicidad del delito de mutilacion genital. Para ello,
realizaré un excurso en el que trataré esta cuestion, para adentrarme posteriormente el
ambito en el que mayor efectividad podria poseer la motivacion de un sujeto que realiza

o0 permite la realizacién de una MGF: el ambito de la culpabilidad.

Excurso. Colision cultural: el derecho fundamental a la libertad de conciencia del

extranjero y el delito de mutilacién genital.

Instancia num. 5 de Girona, por la que se adopta la medida judicial de proteccién del menor ex art. 158
del CC, concretamente, la prohibicion de salida de territorio nacional a hijas menores y a su madre con
direccion a un pais africano, lugar de origen de ésta, en el que la MGF constituye una practica habitual,
por tradicién cultural, por entender que existe un riesgo lesivo para las nifias.

%% Sobre la necesidad de interponer medidas interdisciplinares: SILVA CUESTA, A., “Mutilacién genital
femenina: de los derechos humanos a la tipificacién penal” en Revista General de Derecho Penal, nim.
25, 2016, pags. 28-29; y, TORRES FERNANDEZ, M.E., “La mutilacién genital femenina: un delito
culturalmente condicionado” en Cuadernos electrénicos de filosofia del derecho, nim. 17, 2008, pégs.
19-21.

204 TORRES FERNANDEZ, M.E., “La mutilaciéon genital femenina: un delito culturalmente condicionado” en
Cuadernos electrénicos de filosofia del derecho, nim. 17, 2008, pag. 15.
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El incremento del pluralismo cultural, religioso e ideoldgico dentro del territorio
espafiol por su condicion de Estado receptor de grandes flujos migratorios, pone de
manifiesto un problema al que debe hacer frente el Derecho penal: el conflicto que nace
en el nacleo de la interculturalidad, entre las creencias religiosas, culturales y
tradicionales de ciertos grupos sociales inmigrantes y la ley imperante de la sociedad

espafiola. Esto es, entre la autoridad y los valores individuales®®.

De esta tension surgen los denominados “delitos culturalmente motivados” que
se producen cuando un sujeto infringe una norma penal prevista en el Estado en el que
reside (en este caso, Espafia) al llevar a cabo una tradicién o practica cultural arraigada
en su pais de origen®®. Esto sucede en el caso de la MGF cuando determinados
inmigrantes cometen un delito previsto en el articulo 149.2 del CP amparandose en

tradiciones o costumbres®®’,

Pues bien, la doctrina y la jurisprudencia se ha visto obligada a sopesar la
posibilidad de aplicar una causa de exculpacion en la practica de la MGF, de forma que
su realizacion por motivos culturales pueda excluir la responsabilidad penal del sujeto
activo. Se valora de este modo la apreciacion del denominado “error de prohibicién por
motivos de conciencia™®, Para ello, han atendido las siguientes circunstancias: la
relevancia del bien juridico lesionado, el tipo de ataque (tangencial o frontal), el caracter
individual o colectivo del bien juridico, la existencia de una norma especifica dentro del
ordenamiento juridico esparfiol, si el legislador prevé un deber de actuacién o de

abstencion, y la edad de la victima (en la mayoria de los casos, menor de edad)?®.

205 SAP Barcelona (13/05/2013), niim. 42/2013, FJ 3.C.

206 SANZ MuLAs, N., “Diversidad cultural y politica criminal. Estrategias para la lucha contra la
mutilacion genital femenina en Europa (especial referencia al caso espafiol)” en Revista electrénica de
ciencia penal y criminologia, nim. 16, 2014, pag. 13.

27 DE MAGLIE, C.: Los delitos culturalmente motivados. Ideologia y modelos penales, Marcial Pons,
Madrid, 2012, pags. 95-96.

2% OLAIZOLA NOGALES, |.: El error de prohibicién: especial atencién a los criterios para su apreciacion
y para la determinacion de su vencibilidad e invencibilidad, La Ley, Madrid, 2007, pag. 123.

299 Criterios tenidos en cuenta por JERICO OJER, L.: El conflicto de conciencia ante el Derecho penal, La
Ley, Madrid, 2007, pag. 573, para considerar que no es posible justificar esta conducta. En primer lugar,
la autora sostiene que la ablacidn genital atenta de manera inequivoca y frontal contra un bien juridico de
suma importancia en el ordenamiento juridico, como es, la integridad fisica y la salud (fisica y psiquica)
de la mujer mutilada, que condiciona a su vez el disfrute de una vida digna y normalizada en la sociedad;
en segundo lugar, que defender la tolerancia de la sociedad frente a una conducta delictiva es mas
complicado si cabe en el caso de que el bien juridico tenga caracter individual, como es el caso. Esta
dificultad se acentia cuando existe una norma penal (el articulo 149.2 del CP) que exige a los ciudadanos
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La respuesta ha sido unanime: el ejercicio de los derechos a la personalidad y a

la libertad de conciencia (salvaguardados en el articulo 16 de la CE)**

no pueden
justificar en ningln caso la comision de la ablacion genital ya que ello supondria
permitir la lesion de bienes juridicos de gran relevancia y trascendencia tanto dentro
como fuera de nuestras fronteras, como son el derecho a la vida, a la salud, a la

integridad fisica y a la indemnidad sexual®**.

En la misma linea se ha mostrado el articulo 3.2 de la LO 4/2000, de 11 de
enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia (modificado por la LO
2/2009, de 11 de diciembre) al disponer que “las normas relativas a los derechos
fundamentales de los extranjeros seran interpretadas de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias vigentes en Espafia, sin que pueda alegarse la profesion de creencias
religiosas o convicciones ideoldgicas o culturales de signo diverso para justificar la
realizacion de actos o conductas contrarios a las mismas™*%. O la Exposicion de
Motivos de la LO 3/2005, de 8 de julio, por la que se modifica la LO 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial (que posteriormente analizaremos), donde se indica que “el

hecho de que las mutilaciones sexuales sean una practica tradicional en algunos paises

un deber de abstencion consistente en “no mutilar”. Todo ello resulta atin mas evidente teniendo en cuenta
gue la MGF recae sobre nifias de temprana edad y sin que éstas presten su consentimiento.

219 5TC (23/04/1982) num. 15/1982 sefiala que “la libertad de conciencia supone no solamente el derecho
a formar libremente la propia conciencia, sino también a obrar de manera conforme a los imperativos de
la misma”. TAMARIT SUMALLA, J.M.: La libertad ideoldgica en el Derecho penal, PPU, Barcelona, 1989,
pag. 50. Con respecto a la normativa que la ampara, cabe mencionar que el articulo 16 de la CE prevé la
“libertad ideoldgica y de culto”. Este precepto ha de interpretarse en conexion con el articulo 18 de la
DUDH (en la que se hace referencia a la “libertad de pensamiento, de conciencia y de culto”) y con el
contenido de las demas normativas internacionales que sobre esta materia ha ratificado Espafia. Ademas,
el articulo 14 de la CE alude a la libertad de pensamiento cuando prohibe la discriminacién fundadas en
“las opiniones” del sujeto. Finalmente el articulo 20 del mismo cuerpo legal alude a los pensamientos,
ideas y opiniones de los individuos. OLAIZOLA NOGALES, |.: El error de prohibicion: especial atencién a
los criterios para su apreciacion y para la determinacion de su vencibilidad e invencibilidad, La Ley,
Madrid, 2007, pag. 116.

211 SAP Barcelona (13/05/2013), num. 42/2013, FJ 1.° considera que “no resulta hacedero justificar tales
practicas 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 conductas andrquicas”. En el mismo sentido, SAP
Teruel (15/11/2011) nim. 26/2011, FJ 2.°; OLAIZOLA NOGALES, |.: El error de prohibicion: especial
atencion a los criterios para su apreciacion y para la determinacion de su vencibilidad e invencibilidad,
La Ley, Madrid, 2007, pag. 121; SANz MULAS, N., “Diversidad cultural y politica criminal. Estrategias
para la lucha contra la mutilacion genital femenina en Europa (especial referencia al caso espafiol)” en
Revista electronica de ciencia penal y criminologia, nim. 16, 2014, pags.13-14; JERICO OJER, L., “El
delito de mutilacion genital (art. 149.2): especial referencia a la mutilacion genital femenina y su relacion
con la libertad de conciencia” en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. (dir.), Proteccion y expulsion de
extranjeros en Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pags. 572-574.

212 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-544
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de los que son originarios los inmigrantes en los paises de la Unién Europea no puede
considerarse una justificacion para no prevenir, perseguir y castigar semejante

., 213
vulneracion de los derechos humanos”™.

Por tanto, el ejercicio de un derecho no tiene caracter absoluto, sino que queda
restringido en la medida que coexiste con otros derechos que también se encuentran
garantizados por el ordenamiento juridico®®*. En este sentido, toda expresién cultural
tiene como limite infranqueable el respeto de los derechos humanos de terceros, que son
universales e inalienables, dado que estos constituyen la base ética minima que
posibilita una convivencia pacifica en una sociedad multicultural, y la intervencion de

los tribunales cuando se produzca su violacion™.

1.3.1. La relevancia de los motivos culturales en el &mbito de la culpabilidad.

Un sujeto solo es culpable de realizar una accién tipica y antijuridica (de manera
comisiva u omisiva) cuando en la situacién concreta en la que se encontraba, pudo
haberse abstenido de obrar en contra de las exigencias del ordenamiento juridico. O
dicho de otro modo, cuando pudiendo actuar conforme a la normativa vigente, el
individuo opta por incumplirla®®. Se trata de valorar si la conducta delictiva es

atribuible al sujeto activo, y por consiguiente, si éste puede ser considerado como

213 https://www.boe.es/boe/dias/2005/07/09/pdfs/A24457-24457 pdf

214 TORRES FERNANDEZ, M.E., “Identidad, creencias y orden penal: La eximente cultural” en Anuario de
la Facultad de Derecho de la Universidad Autébnoma de Madrid, nam. 17, 2013, pag. 430.

215 MoNGE FERNANDEZ, A.: El extranjero frente al derecho penal. El error cultural y su incidencia en la
culpabilidad, Bosch, Barcelona, 2008, pag. 39. En este sentido, SANZ MuLAS, N., “Diversidad cultural y
politica criminal. Estrategias para la lucha contra la mutilacion genital femenina en Europa (especial
referencia al caso espafiol)” en Revista electronica de ciencia penal y criminologia, nium. 16, 2014, pag.
22; VAZQUEZ GONZALEZ, C.: Inmigracion, diversidad y conflicto cultural. Los delitos culturalmente
motivados cometidos por inmigrantes (Especial referencia a la mutilacién genital femenina), Dykinson,
Madrid, 2010, pag. 142, sostiene que “no toda diversidad ni diferencia es éticamente aceptable, ni todo
punto de vista cultural tiene en si el mismo valor ético”. En la misma linea, BENHABID, S., “Otro
universalismo: sobre la unidad y diversidad de los derechos humanos” en ISEGORIA, nim. 39, 2008, pag.
179, indica que el minimo comun es “el ser reconocido por otros y el reconocer a otros a su Vez COmMo
persona merecedora de respeto moral y de derechos legalmente garantizados en el seno de una comunidad
humana”.

216 CEREZO MIR, J.: Curso de derecho penal espafiol. Parte general.lll Teoria juridica del delito/2,
Tecnos, Madrid, 2005, pag. 15; LANDECHO VELASCO, C.M./ MOLINA BLAZQUEZ, C.: Derecho penal
espafiol, Parte general, Tecnos, Madrid, 2008, pag. 342.

61


https://www.boe.es/boe/dias/2005/07/09/pdfs/A24457-24457.pdf
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1858

responsable penal. Esta concrecion es de suma relevancia ya que en el ordenamiento

penal, no hay pena si no hay culpabilida

217
d=".

Asi pues, la culpabilidad se compone de tres elementos:

La imputabilidad o la condicién del sujeto por la que se le puede atribuir su
acto, y por tanto, ser considerado responsable de éste?'®. No obstante, la
responsabilidad penal podrd excluirse cuando concurra alguna de las
siguientes causas de inimputabilidad: la alteracién y anomalia psiquica
(articulo 20.1 del CP); la intoxicacion plena y la actuacion bajo la influencia
del sindrome de abstinencia (articulo 20.2 del CP) y la alteracion de la

percepcion (articulo 20.3 del CP)?*.

La conciencia de la antijuridicidad de la accién, es decir, el conocimiento
que debe tener el sujeto activo de que su actuacion es contraria a Derecho,
esto es, que es antijuridica y que en consecuencia, se le puede atribuir y
reprochar juridicamente®®. La responsabilidad penal quedara excluida en

este caso cuando concurra un error de prohibicién (articulo 14.3 del CP).

Y, por ultimo, la exigibilidad de otra conducta, por la que se debe averiguar
si en el marco de un Estado de Derecho, esa conducta tipica y antijuridica
puede ser exigible penalmente al ciudadano o si de lo contrario, debe quedar
impune?. En este sentido, habra que analizar si en el caso concreto concurre
la eximente de miedo insuperable (articulo 20.6 del CP), ya que ésta

excluiria la responsabilidad penal del sujeto.

En el caso de la MGF debemos tener en cuenta ademas, que la mayoria de los

supuestos en los que se lleva a cabo el responsable penal actta condicionado por valores

217 Asi lo exige el principio de culpabilidad vigente en nuestro ordenamiento juridico, CEREZO MIR, J.:
Curso de derecho penal espafiol. Parte general.lll Teoria juridica del delito/2, Tecnos, Madrid, 2005,

pag. 16.

“8 | ANDECHO VELASCO, C.M./ MOLINA BLAZQUEZ, C.: Derecho penal espafiol, Parte general, Tecnos,
Madrid, 2008, pag. 358.
219 | ANDECHO VELASCO, C.M./ MOLINA BLAZQUEZ, C.: Derecho penal espafiol, Parte general, Tecnos,
Madrid, 2008, pag. 377.
220 | ANDECHO VELASCO, C.M./ MOLINA BLAZQUEZ, C.: Derecho penal espafiol, Parte general, Tecnos,
Madrid, 2008, pag. 386.
221 | ANDECHO VELASCO, C.M./ MOLINA BLAZQUEZ, C.: Derecho penal espafiol, Parte general, Tecnos,
Madrid, 2008, pag. 401.
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culturales que limitan el acceso al conocimiento o a la motivabilidad normal del sujeto

por la norma penal ocasionando un conflicto de creencias??.

A lo largo de este apartado, haremos referencia a las causas de exclusion de
imputabilidad, exigibilidad y conciencia de la antijuridicidad y a su posible apreciacion
en el delito de ablacién, haciendo especial hincapié en el error de prohibicion dado que

es el elemento que mayor relevancia tiene en la practica.

1.3.2. Causas de inimputabilidad (apartados 1, 2 y 3 del articulo 20 del CP).

La primera via para excluir la responsabilidad penal de un sujeto es a través de
una causa de inimputabilidad. Como anteriormente expusimos, el legislador ha previsto
que ésta pueda producirse por tres razones: por motivos psicolégicos (cuando concurra
una la alteracion y anomalia psiquica; por motivos toxicologicos (cuando exista una
intoxicacion plena o una actuacion bajo la influencia del sindrome de abstinencia); vy,

por motivos perceptivos (cuando se produzca una alteracion de la percepcion).

A continuacion, analizaremos las dos eximentes que mas relevancia pueden
tener en las MGF, que son, la alteracion y anomalia psiquica y la alteracion de la
percepcidn, ya que en la mayoria de los supuestos de ablacion, no es una practica que se
realice en un contexto de consumo de drogas, sino al amparo de una cultura distinta a la

existente en la sociedad espafiola.

1.3.2.1. La alteracién y anomalia psiquica (articulo 20.1 del CP)??,

Como regla general no cabe aplicar en los delitos de mutilacion genital la

eximente de anomalia o alteracién psiquica dado que ello conllevaria equiparar la

222 ASUA BATARRITA, A., “Criminologia y multiculturalismo. Medidas internacionales y propuestas de
tratamiento juridico para la erradicacion de la mutilacion genital femenina” en Eguzkilore, nim. 18, 2004,
pag. 93; JERICO OJER, L., “El delito de mutilacion genital (art. 149.2): especial referencia a la mutilacion
genital femenina y su relacion con la libertad de conciencia” en DIAZ Y GARCIiA CONLLEDO, M. (dir.),
Proteccidn y expulsion de extranjeros en Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pag. 578. En este sentido,
cabe recordar que el delito de MGF no exige que la mutilacion se realice amparandose en unos
determinados motivos. No obstante, debemos analizar la incidencia de la cultura en esta practica ya que la
inmensa mayoria de sus realizaciones esta ligada a la tradicién, la cultura y la costumbre, como
expusimos en el Punto 11 de este estudio.

223 Articulo 20.1 del CP: “Estan exentos de responsabilidad criminal: 1.° El que al tiempo de cometer la
infraccion penal, a causa de cualquier anomalia o alteracion psiquica, no pueda comprender la ilicitud del
hecho o actuar conforme a esa comprension. El trastorno mental transitorio no eximira de pena cuando
hubiese sido provocado por el sujeto con el proposito de cometer el delito o hubiera previsto o debido
prever su comision”.
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motivacion por conviccidn o de conciencia del individuo con una enfermedad mental, lo
que supondria ademés considerar que los miembros de la sociedad que la realiza es
moralmente o mentalmente inferior’**. En consecuencia, la eximente no tendré lugar
cuando el delito se lleve a cabo alegando tradiciones, valores culturales o costumbres

(como sucede en la inmensa mayoria de los casos).

No obstante, algunas voces sostienen que podria llegar a aplicarse cuando el
sujeto, perteneciente a una secta 0 movimiento fanatico, actle por un imperativo de

conciencia que le ocasione un estado neurético o patoldgico®®.

1.3.2.2. La alteracion de la percepcion (articulo 20.3 del CP)?%.

Otra posibilidad de justificar la practica de la MGF es mediante la apreciacion de
la eximente de alteracion de la percepcion, cuya aplicabilidad ha sido muy discutida por

parte de la doctrina.

Un sector minoritario sostiene que, si tenemos en cuenta que la ablacion se lleva
a cabo en comunidades con un profundo subdesarrollo cultural, podria aplicarse la
eximente utilizando una interpretacion amplia de “percepcion”, entendiendo que los
miembros de este colectivo presentan una alteracion de la percepcion desde la infancia

227
d

que puede repercutir en la conciencia de la realidad*’. Otros en cambio, consideran que

esta apreciacion deberd limitarse a aquellos supuestos en los que se acredite un

224 HERRERA MORENO, M., “Multiculturalismo y tutela penal. A proposito de la problematica sobre
mutilacion genital femenina” en Revista de Derecho Penal, nim.5, 2002, pdg. 74; JERICO OJER, L., “El
delito de mutilacion genital (art. 149.2): especial referencia a la mutilacion genital femenina y su relacion
con la libertad de conciencia” en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. (dir.), Proteccién y expulsion de
extranjeros en Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pag. 579.

225 FLORES MENDOZA, F.: La Objecién de Conciencia en Derecho Penal, Comares, Granada, 2001, pags.
202-204; JERICO OJER, L.: El conflicto de conciencia ante el Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pag.
574; y, JERICO OJER, L., “El delito de mutilacion genital (art. 149.2): especial referencia a la mutilacion
genital femenina y su relacion con la libertad de conciencia” en DIAZ Y GARCIiA CONLLEDO, M. (dir.),
Proteccidn y expulsion de extranjeros en Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pags. 579-580.

228 Articulo 20.3 del CP: “Estan exentos de responsabilidad criminal: 3.° El que, por sufrir alteraciones en
la percepcion desde el nacimiento o desde la infancia, tenga alterada gravemente la conciencia de la
realidad”.

22T TAMARIT SUMALLA, J.M., “Comentario al art. 149” en QUINTERO OLIVARES, G.: Comentarios al nuevo
Cddigo penal, Aranzadi, Pamplona, 2004, p4g. 787; TAMARIT SUMALLA, J.M., “Libertad de conciencia y
responsabilidad penal. Relevancia de los motivos de conciencia en la valoracion de la antijuridicidad y la
culpabilidad” en Laicidad y libertades: escritos juridicos, num. 1, 2001, pag. 397; MORALES PRATS, F.,
“Comentario al art. 20.3” en QUINTERO OLIVARES, G.: Comentarios al nuevo Cddigo penal, Aranzadi,
Pamplona, 2011, pags. 205-207.
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verdadero aislamiento cultural, que dificilmente sucede en los casos de ablacidn

genital®®.

Por su parte, la postura mayoritaria, partiendo de una interpretacion restrictiva
del término “percepcion” (que lo limita al &mbito bioldgico o sensorial), rechaza
tajantemente la aplicabilidad de este supuesto. Este sector considera que atendiendo al
tenor literal de la ley, no cabe entender que quienes poseen valores culturales distintos a
los de la sociedad espafiola, presentan una distorsion grave de la conciencia de la
realidad que les genera una “alteracion de la percepcion”, impidiéndoles comprender
que la MGF es un acto ilicito?’.

Personalmente, coincido con la doctrina mayoritaria. La adquisicion de unos
valores culturales distintos a los de la sociedad mayoritaria no puede considerarse como
una “alteracion de la percepcion” ya que ello podria ocasionar que nacer en una

determinada comunidad incapacitara al sujeto, lo que a mi entender resultaria erroneo.
1.3.3. La inexigibilidad de la conducta: el miedo insuperable (articulo 20.6 del CP).

La segunda via para excluir la responsabilidad penal de un sujeto es a través de
la eximente prevista en el articulo 20.6 del CP: el miedo insuperable, que afecta
directamente en la exigibilidad de la conducta®®. Esta figura esta pensada para aquellos

supuestos en los que, teniendo el sujeto activo un conflicto de conciencia, comete un

228 JERICO OUER, L., “El delito de mutilacién genital (art. 149.2): especial referencia a la mutilacién genital
femenina y su relacion con la libertad de conciencia” en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. (dir.): Proteccion
y expulsién de extranjeros en Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pags. 580-581; JERICO OJER, L.: El
conflicto de conciencia ante el Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pags. 574-575.

229 TORRES FERNANDEZ, M.E., “La mutilacién genital femenina: un delito culturalmente condicionado” en
Cuadernos electronicos de filosofia del derecho, nim. 17, 2008, pags. 15-16; HERRERA MORENO, M.,
“Multiculturalismo y tutela penal. A proposito de la problematica sobre mutilacion genital femenina” en
Revista de Derecho Penal, nim. 5, 2002, pag. 75; MIR PUIG, S.: Derecho Penal Parte General, Reppertor,
Barcelona, 2004, pag. 588; TORRES FERNANDEZ, M.E., “Identidad, creencias y orden penal: La eximente
cultural” en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, nim. 17, 2013,
pag. 436.

20 En virtud de la teorfa unitaria que sostiene que todo estado de necesidad es justificante, la Unica via
para valorar el conflicto de conciencia en el area de la exigibilidad serd mediante la eximente del miedo
insuperable. JERICO OJER, L., “El delito de mutilacion genital (art. 149.2): especial referencia a la
mutilacion genital femenina y su relacion con la libertad de conciencia” en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO,
M. (dir.): Proteccion y expulsion de extranjeros en Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pags. 583-584.
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delito motivado por un temor. En la colision cultural este miedo se produce por los

estimulos externos que nacen por la interpretacion de la norma®.

La valoracion de la superabilidad del miedo (que condicionard la aplicacion de
la eximente completa) se llevara a cabo por los tribunales atendiendo a las
circunstancias subjetivas e individuales del sujeto activo concreto, esto es, sin necesidad
de analizar como actuaria el hombre medio ideal en ese supuesto (como se requiere en

la eximente del articulo 20.5 del CP)**%.

Siendo esto asi, resultara muy complicado apreciar esta circunstancia en los
supuestos de ablacion genital al tratarse de una practica que se desempefia (en la
mayoria de los casos) en virtud de una tradicion, una creencia o una costumbre, esto es,
sin que exista un temor que motive al sujeto activo a mutilar a la nifia®®. La pretension
resulta aun mas complicada teniendo en cuenta que cuando se lleva a cabo una ablacion
para proteger el honor o el respeto de la cultura, no concurre un “temor” o “miedo” a

efectos del articulo 20.6 del CP?%*,

En definitiva, tampoco podremos aplicar esta causa de exigibilidad en los delitos
de MGF.

1.3.4. La exclusion de la conciencia de la antijuridicidad: el error de prohibicion
(articulo 14.3 del CP).

Por ultimo, debemos hacer referencia a la tercera via para excluir la

responsabilidad penal del sujeto activo y el instrumento mas idéneo para considerar la

21 JERICO QJER, L., “El delito de mutilacion genital (art. 149.2): especial referencia a la mutilacion genital
femenina y su relacion con la libertad de conciencia” en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. (dir.): Proteccion
y expulsion de extranjeros en Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pag. 585.

%32 JErICO QJER, L., “El delito de mutilacion genital (art. 149.2): especial referencia a la mutilacion genital
femenina y su relacion con la libertad de conciencia” en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. (dir.): Proteccidn
y expulsion de extranjeros en Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pag. 585.

% TORRES FERNANDEZ, M.E., “El nuevo delito de mutilaciéon genital” en CARBONELL MATEU, J.C. y
otros (coords.): Estudios penales en Homenaje al Profesor Cobo del Rosal, Dykinson, Madrid, 2005,
Dykinson, Madrid, 2005, pag. 961; y, JERICO OJER, L., “El delito de mutilacion genital (art. 149.2):
especial referencia a la mutilacién genital femenina y su relacién con la libertad de conciencia” en DIAZ'Y
GARCIA CONLLEDO, M. (dir.): Proteccion y expulsion de extranjeros en Derecho penal, La Ley, Madrid,
2007, pag. 585.

234 TORRES FERNANDEZ, M.E., “La mutilacion genital femenina: un delito culturalmente condicionado” en
Cuadernos electronicos de filosofia del derecho, nim. 17, 2008, pags. 15-16; CORCOY BIDASOLO, M.,
“Violencia en el ambito familiar de los inmigrantes” en Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez
Mourullo, Civitas, Madrid, 2005, pags. 1240-1241.

66



motivacion culturan del autor dentro del ambito de la culpabilidad: el error de
prohibicion. En Espafia no se contempla la aplicacion un error de prohibicion autbnomo
por motivos culturales, como si ocurre en otros paises®>, por lo que debemos examinar
si el conflicto de conciencia en los casos de MGF tiene cabida en la figura prevista en el

ordenamiento juridico espariol.

La jurisprudencia ha definido este elemento como un reverso de la conciencia de
la antijuridicidad que requiere que el sujeto activo de la infraccion penal concreta ignore
que su conducta es contraria a derecho, es decir, que actle creyendo que obra

licitamente?®,

La doctrina diferencia dos clases de error de prohibicion: el error directo, que
recae sobre la existencia de una norma prohibitiva (es decir, cuando el sujeto actta sin
ser consciente del caracter injusto del hecho) y el indirecto, en el que el individuo se
equivoca sobre la aplicabilidad de una causa de justificacion, cometiendo el acto
delictivo conociendo el caracter ilicito del acto, creyendo que estd amparado por el
ejercicio de un derecho (esto es, la libertad de creencias) 0 por una circunstancia

eximente que en realidad, no concurre®®’.

Dentro de los errores directos se hallan el modelo clasico, el error de validez y el

de subsuncién®®. No obstante, la doctrina y la jurisprudencia han rechazado la

2 Per(i contempla el error de comprensién culturalmente condicionado en el articulo 15 de su CP,
indicando que “el que por su cultura o costumbres comete un hecho punible sin poder comprender el
cardcter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa comprensién, serqd eximido de
responsabilidad. Cuando por igual razén, esa posibilidad se halla disminuida, se atenuara la pena”.
TORRES FERNANDEZ, M.E., “La mutilacion genital femenina: un delito culturalmente condicionado” en
Cuadernos electroénicos de filosofia del derecho, nim. 17, 2008, pags. 17-18;
http://spij.minjus.gob.pe/CLP/contenidos.dll?f=templates&fn=default-
codpenal.htm&vid=Ciclope:CLPdemo

23 SSTS (10/05/2005) ndm. 601/2005, (02/04/2009) nim. 336/2009 y (03/04/2012) nim. 266/2012.

23" TORRES FERNANDEZ, M.E., “La mutilacién genital femenina: un delito culturalmente condicionado” en
Cuadernos electrénicos de filosofia del derecho, nim. 17, 2008, pdg. 17. Esta distincion ha sido
defendida también por la jurisprudencia en las SSTS (15/01/2003) nam. 17/2003, (28/05/2003) num.
755/2003, (28/06/2004) nim. 862/2004 y (03/04/2012) num. 266/2012.

238 Existen tres clases de errores directos: en primer lugar, tenemos el error de prohibicién clasico, que no
es otro que aquel que recae sobre la existencia de una prohibicion (es decir, cuando el sujeto actla
pensando que el hecho es licito); en segundo lugar, el error sobre la validez de la norma, esto es, cuando
el sujeto es conocedor de la norma penal pero la considera nula; y, por dltimo, el error de subsuncion, que
se produce cuando el individuo cree que el hecho cometido no encaja en la norma penal. OLAIZOLA
NOGALES, |.: El error de prohibicion: especial atencion a los criterios para su apreciacion y para la
determinacién de su vencibilidad e invencibilidad, La Ley, Madrid, 2007, pags. 89-92.
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aplicacion del error sobre la validez®* y el error de subsuncién®*® para excluir o atenuar

la responsabilidad penal.

Por otra parte, la modalidad indirecta se subdivide en dos tipos de error: el error
sobre la existencia o limites de una causa de justificacion, y el error sobre la
concurrencia de los presupuestos objetivos de una causa de justificacion®*!. Sin
embargo, atendiendo a “la teoria restringida la de culpabilidad” tampoco podra
excluirse la culpabilidad del sujeto que practica una MGF cuando el error recaiga sobre
la concurrencia de los elementos objetivos de una causa de justificacion®*. Si podra
apreciarse en algunos supuestos de MGF el error sobre los limites de la causa de
justificacion cuando el sujeto se considere amparado por el ejercicio de la libertad de

conciencia o del libre desarrollo de la personalidad a la hora de realizar esta practica®®.

En este sentido, la jurisprudencia ha sefialado que el error de prohibiciéon no

podra aplicarse cuando el autor cree que la sancién penal era de menor gravedad o

%9 JERICO OJER, L.: El conflicto de conciencia ante el Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pags. 575-
576; JERICO OUJER, L., “El delito de mutilacion genital (art. 149.2): especial referencia a la mutilacion
genital femenina y su relacion con la libertad de conciencia” en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. (dir.):
Proteccion y expulsion de extranjeros en Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pag. 582 entiende que
como regla general el sujeto que mutila no se halla en un error de validez, dado que para que asi fuera se
exige la alegacion de las causas legales que determinen la nulidad del deber juridico. En este sentido, el
conflicto cultural entre la libertad de conciencia y el delito no podréa ser alegado a fin de apreciar el error,
en tanto que no constituye un fundamento legal.

240 ) a jurisprudencia establece que para sancionar un acto delictivo no se requiere que el sujeto conozca
concretamente la gravedad con la que la Ley lo sanciona, ya que los ciudadanos no son ordinariamente
expertos en la normativa juridica. Asi lo sefialan, entre otras, las SSTS (18/04/2006) nim. 411/2006 y
(10/10/2003) num. 1287/2003. En consecuencia, en palabras de la STS (03/04/2012) ndm. 266/2012
“resulta penalmente irrelevante el error de subsuncidn, es decir, el error sobre la concreta calificacion o
valoracién juridica de la conducta realizada, y Unicamente concurre un error de prohibicién en el sentido
del articulo 14.3 del CP cuando el agente crea que la conducta que subsume erréneamente es licita, al no
estar sancionada por normativa alguna”.

1 En estos casos, el ciudadano actlia a sabiendas de la existencia de una norma penal o bien porque
considera que los limites de la causa de justificacion son mas amplios de lo que en realidad son, o bien
porque cree que concurren los presupuestos objetivos de la eximente cuando en la practica, no existen.
OLAIZOLA NOGALES, I.: El error de prohibicion: especial atencion a los criterios para su apreciacion y
para la determinacion de su vencibilidad e invencibilidad, La Ley, Madrid, 2007, pags. 96-101.

242 En virtud de “la teoria restringida de la culpabilidad”, el error de prohibicion no excluye el dolo, ya
que éste no requiere de conciencia de antijuridicidad, sino que recae sobre la culpabilidad, y debe
rechazarse su aplicacion en aquellos supuestos en los que el error afecte a la existencia de los
presupuestos objetivos de una causa de justificacion, dado que éste constituye un error de tipo, OLAIZOLA
NOGALES, |.: El error de prohibicién: especial atencion a los criterios para su apreciacion y para la
determinacién de su vencibilidad e invencibilidad, La Ley, Madrid, 2007, pag. 38: JERICO OJER, L., “El
delito de mutilacion genital (art. 149.2): especial referencia a la mutilacion genital femenina y su relacion
con la libertad de conciencia” en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. (dir.): Proteccion y expulsion de
extranjeros en Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pag. 582.

3 Sin embargo, JERICO OJER, L.: El conflicto de conciencia ante el Derecho penal, La Ley, Madrid,
2007, pag. 576, sostiene que este error se apreciara, en todo caso, con independencia de las motivaciones
especiales que hayan ocasionado la comision del hecho.
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cuando no conocia la norma concreta infringida, pudiendo apreciarse unicamente

cuando el sujeto actlie creyendo que esta obrando conforme a Derecho®*.

Este tipo de
error (directo) es precisamente el que se tiene en cuenta en las sentencias de MGF que

posteriormente analizaremos.

Determinar la existencia de un error de prohibicion resulta una complicada tarea
ya que éste depende del arcano intimo de la conciencia de cada individuo, sin que
resulte suficiente para su estimacion su mera alegacion, debiendo probar el autor, tanto

su existencia como su vencibilidad®*.

Esto conlleva la presuncion de que todo
ciudadano es conocedor de la antijuridicidad de su conducta, mientras no se pruebe lo

contrario.

Personalmente no comparto esta exigencia. Bajo mi punto de vista, la carga de la
prueba deberia recaer sobre la acusacién en tanto que el conocimiento de la
antijuridicidad de la conducta es un elemento de la culpabilidad indispensable para
poder imponerle al acusado la pena. Por tanto, deberia ser probada por el Ministerio
Fiscal como cualquier otro elemento delictivo méas, sin que deba presumirse su
concurrencia, en aras de preservar el principio de presuncion de inocencia fundamental

en nuestro sistema judicial penal®*.

La apreciacion del error deberd realizarse de manera casuistica atendiendo a los

247

elementos subjetivos que envuelven el supuesto concreto”™’, sin que tenga lugar cuando

244 SSTS (02/04/2009) nim. 336/2009 y (03/04/2012) nim. 266/2012.

2% SSTS (09/02/1995) ndm. 166/1995, (03/04/2012) nim. 266/2012 y (22/12/2014) nim. 898/2014; vy,
SJP Céceres (07/11/2012) nim. 283/2012.

246 Esta postura ha sido defendida por la jurisprudencia minoritaria y la doctrina. En este sentido, la STS
(26/12/1996) nim. 1077/1996; NIETO MARTIN, A.. El conocimiento del Derecho: Un estudio sobre la
vencibilidad del error de prohibicion, S.A. Atelier Libros, Barcelona, 1999, pags. 47-50; OLAIZOLA
NOGALES, |.: El error de prohibicion: especial atencion a los criterios para su apreciacion y para la
determinacién de su vencibilidad e invencibilidad, La Ley, Madrid, 2007, pags. 127-130.

247 por su parte, la jurisprudencia defiende que la determinacion de la existencia de un error debera
realizarse combinando criterios objetivos y subjetivos. Ejemplo de ello es la STS (03/04/2012) nam.
266/2012 en cuyo FJ 1.° sefiala que ““la apreciacién del error de prohibicién no puede basarse solamente
en las declaraciones del propio sujeto, sino que precisa de otros elementos que les sirvan de apoyo y
permitan sostener desde un punto de vista objetivo, la existencia del error . El analisis nos dice la STS.
302/2003 de 27.2 (RJ 2003, 2520) - debe efectuarse sobre el caso concreto, tomando en consideracion las
condiciones del sujeto en relacion con las del que podria considerarse hombre medio, combinando asi los
criterios subjetivo y objetivo, y ha de partir necesariamente de la naturaleza del delito que se afirma
cometido, pues no cabe invocar el error cuando el delito se comete mediante la ejecucion de una conducta
cuya ilicitud es de comun conocimiento”. No obstante, bajo mi punto de vista, esta combinacion no puede
tener cabida a la hora de examinar la culpabilidad de un sujeto, ya que partiendo de la teoria restringida
del consentimiento los criterios objetivos del hombre medio ideal deben ser empleados exclusivamente
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la ilicitud sea “notoriamente evidente y de comprension y constancia generalizada”248, 0

cuando el autor presente una conducta descuidada o despreciativa del derecho, ya que

ello excluirfa la aplicacion del error de prohibicién®*.

Pues bien, nos encontraremos ante un error de prohibicion cuando examinado la
cultura, el dominio de la lengua castellana o la situacion personal del sujeto (entre otros
factores), pueda afirmarse que éste desconocia que la MGF estuviera prohibida en
nuestro ordenamiento juridico, es decir, cuando cometiera (de manera activa u omisiva)

el delito creyendo que su actuacion era licita™®.

La doctrina sostiene que existen cinco indicios para desacreditar la existencia del
error, o dicho de otro modo, para acreditar el conocimiento de la antijuridicidad por

parte del acusado, que son: la naturaleza del delito, el modus operandi empleado, la

en la valoracion del tipo de injusto (como pueden ser las cuestiones sobre el error de tipo, la imprudencia
0 las causas de justificacion), y no en el analisis de la culpabilidad.

248 SSTS (13/09/2007) nim. 737/2007 y (22/12/2014) nGm. 898/2014; y, SIP Caceres (07/11/2012) nim.
283/2012. En el mismo sentido, las SSTS (10/12/1998) num. 1551/1998 y (28/01/2000) nim. 148/2000
sefialan que la jurisprudencia ha dejado claro que “a) no cabe invocar el error cuando se utilizan vias de
hecho desautorizadas por el ordenamiento juridico que todo el mundo sabe y a todo el mundo consta que
estan prohibidas, y b) que para excluir el error no se requiere que el agente tenga seguridad respecto de un
proceder antijuridico, pues basta con que tenga conciencia de una alta probabilidad de antijuridicidad, lo
que por estimarse similar al dolo eventual no merece trato de benignidad alguno (Sentencias de 17 de
abril de 1995 y 29 de noviembre de 1994)”.

249 QTS (27/02/2003) nim. 302/2003 y (03/04/2012) niim. 266/2012. En este sentido la SAP Tarragona
(07/12/2011) nim. 519/2011 establece que no todo desconocimiento tendra efectos exculpatorios,
recordando que “la operatividad de dichas clausulas viene marcada por presupuestos estrictos que
acrediten que el déficit de cognoscibilidad no pueda reprocharse a una conducta descuidada o
despreciativa del derecho o del mandato por parte del destinatario. En efecto, si partimos de la funcién
motivacional de la norma por la que ésta debe servir para que el destinatario ajuste su conducta a los
limites y prohibiciones que incorpora, debera concluirse que no todo déficit de conocimiento adquiere
relevancia penal. (...) el derecho exige al autor imputable, que es capaz potencialmente de reconocer la
antijuricidad, que también determine su voluntad conforme a este conocimiento posible. Cabe, pues,
considerar que el autor deviene obligado a un esfuerzo de conciencia, hasta el punto de que debe emplear
toda su potencia intelectual para conocer y, en su caso, despejar las dudas que le surjan mediante la
reflexion vy, si fuese necesario, dejandose aconsejar (....)".

0 |a SAP Tarragona (07/12/2011) nim. 519/2011 indica que “para determinar el grado y alcance de
dicha potencialidad de reconocimiento, habra que estar, como criterio principal, al entorno personal del
sujeto activo. Dicho espacio nos suministrara los elementos principales para poder valorar si el
desconocimiento normativo puede tener o no efectos disculpantes”. Por su parte, la SJIP Caceres
(07/11/2012) nam. 283/2012 anade que “para determinar la concurrencia de dicho error de prohibicion,
que puede ser vencible o invencible, han de examinarse los concretos condicionamientos psicolégicos y
culturales del agente, junto con las posibilidades de recibir instruccion y asesoramiento o acudir a medios
que permitan conocer la trascendencia juridica de la accién, tal como lo ha establecido reiteradamente la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, que recalca que no es lo mismo su alegacion por una persona
inculta o analfabeta, que afirmar su existencia respecto a quien posee unos conocimientos generales y
asesoramientos que hacen muy dificil admitir que pudiese ignorar el caracter antijuridico de sus actos. Y
hay que distinguir también entre normas cuya inclusion en el ordenamiento juridico pertenece al acervo
comuln y puede presumirse que son conocidas por todos que otro tipo de normas. (Asi SSTS de 27-2-
2003, 14-10-2002, 20-7-2000, 29-10-1998, 15-4-1996, 17-4-1995, 2-7-1994, 20-2-1992, 18-11-1991, 13-
3-1987, 15-3-1986, 21-2-1986, etc.)”.
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conduccion de la vida y reincidencia del sujeto, su profesion y, la actitud de la
victima®!. En el caso de la MGF, los elementos méas relevantes son dos, el modus

operandi y el consentimiento de la victima.

En primer lugar, no cabe hablar de error de prohibicion cuando el sujeto activo
trata de ocultar la realizacién del hecho, actuando de manera clandestina o secretas, ya
gue con su actuacion el sujeto indica de manera tacita que conoce la antijudicidad del
hecho®?2. Por tanto, no podra excluirse la responsabilidad penal en aquellos casos en los
que se practique la mutilacion genital de manera clandestina, salvo en aquellos
supuestos excepcionales en los que ésta esté permitida y se realice de manera habitual y
arraigada en el pafs de origen del sujeto®-.

En segundo lugar, tampoco podra sostenerse la existencia de un error aludiendo
al consentimiento de la victima, ya que este debe ser real o completamente libre, sin que
tenga encaje de ninguna manera cuando la MGF recae sobre una menor o sobre una
mujer adulta que la sufre por miedo a no ser aceptada por la comunidad®*.

Una vez determinada la existencia del error de prohibicion, deberemos realizar

un segundo examen conocido como “juicio de vencibilidad”.

1.3.4.1. El error de prohibicion vencible e invencible. Criterios de vencibilidad.

Partiendo de la existencia de un error de prohibicién el CP distingue dos

supuestos, el error vencible (o disculpante) y el invencible (o exculpante). Esta

51 OLAIZOLA NOGALES, |.: El error de prohibicién: especial atencién a los criterios para su apreciacion
y para la determinacion de su vencibilidad e invencibilidad, La Ley, Madrid, 2007, pags. 132-150. No es
objeto de este estudio explicar los criterios utilizados con caracter general, de manera que nos centraremos
en los dos elementos que pueden tener transcendencia en el caso de la MGF.

%2 3STS (27/02/1992) nim. 411/1992, (28/09/1993) nim. 2061/1993 y (27/01/2001) nim. 64/2001; y
SAP Guipuzcoa (22/12/2004) ndm. 221/2004.

28 TORRES FERNANDEZ, M.E., “La mutilacion genital femenina: un delito culturalmente condicionado” en
Cuadernos electrdnicos de filosofia del derecho, nim. 17, 2008, pag. 17; JERICO QJER, L.: El conflicto de
conciencia ante el Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, p&g. 575; HERRERA MORENO, M.,
“Multiculturalismo y tutela penal: a proposito de la problematica sobre mutilacion genital femenina” en
Revista de Derecho Penal, nim. 5, 2002, pag. 75.

2% En relacién con el consentimiento de la victima, cabe recordar que esta misma argumentacion conlleva
que tampoco pueda aplicarse el tipo atenuado de lesiones del articulo 155 del CP cuando la mutilacion
recaiga sobre una menor ya que la doctrina ha considerado que ésta no tiene capacidad juridica para
otorgar un consentimiento pleno y eficaz a efector de rebajar la pena del articulo 149.2 del mismo cuerpo
legal. SANZ MULAS, N., “Diversidad cultural y politica criminal. Estrategias para la lucha contra la
mutilacion genital femenina en Europa (especial referencia al caso espafiol)” en Revista electronica de
ciencia penal y criminologia, nim. 16, 2014, pag. 32.
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calificacion ostenta gran relevancia en la determinacion de la pena, ya que la existencia
del primero conlleva la disminucion en uno o dos grados de la pena principal, mientras

que el segundo excluye la responsabilidad criminal del autor®®.

Atendiendo a la doctrina, la vencibilidad es la posibilidad que tenia el sujeto
activo de haber conocido la antijuridicidad de la conducta. Partiendo de esta definicion,
se considerara vencible el error de prohibicion cuando el autor tuvo la posibilidad de

conocer que su actuacion estaba prohibida®®

.Y, por el contrario, serd invencible cuando
al sujeto que delinque sin conocer la antijuridicidad de su acto, no se le pueda reprochar
su desconocimiento. Por tanto, la determinacion de la modalidad del error depende en

definitiva en la reprochabilidad de la falta de conocimiento.

Para determinar cuando el sujeto es responsable de su falta de conocimiento,
esto es, cuando nos encontramos ante un error de caracter vencible, es necesario que
exista un motivo que le lleve al sujeto a informarse sobre el hecho delictivo (en este
caso, la ablacién). Atendiendo a la teoria preventiva, el error serd vencible en tres

supuestos:

e Cuando le hayan surgido dudas sobre la licitud del acto por su propia

reflexion o por otros medios;
e Cuando conozca la existencia de una regulacién juridica especifica;
¢ O cuando sea consciente de que su actuacion perjudica a un tercero.

Cuando no exista ninguno de estos motivos, nos encontraremos ante un error de

prohibicién invencible®’. Sin embargo, si concurre alguna razén que exija que el sujeto

25 Articulo 14.3 del CP: “el error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal
excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicara la pena inferior en uno o dos
grados”.

% En este caso, se considera la falta de conocimiento reprochable al autor. Es lo que se conoce como
“conocimiento potencial de la antijuridicidad”, OLAIZOLA NOGALES, I.: El error de prohibicién: especial
atencion a los criterios para su apreciacion y para la determinacion de su vencibilidad e invencibilidad,
La Ley, Madrid, 2007, pags. 155-156.

%7 OLAIZOLA NOGALES, |.: El error de prohibicién: especial atencién a los criterios para su apreciacion
y para la determinacién de su vencibilidad e invencibilidad, La Ley, Madrid, 2007, pags. 177-181. La
jurisprudencia por su parte no alude a ningin motivo que lleve al sujeto a informarse de la antijuridicidad
del hecho y tiende a mezclar los criterios para determinar la existencia del error con los empleados para
distinguir el error vencible e invencible. No obstante, la STS (03/04/2012) nim. 266/2012 es de las pocas
sentencias que sefiala expresamente los factores que determinan la vencibilidad del error, haciendo
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se informe sobre la posible antijuridicidad de la conducta, éste debera utilizar los
medios que disponga para evitar dicho error, que segun la doctrina pueden agruparse en

dos instrumentos: la reflexion y la recogida de informacién®®.

Respecto a la segunda via, la doctrina y jurisprudencia exigen que se trate de
informacion objetiva y parcial que se obtenga de fuentes fiables®™®. Tendran dicha
consideracién la proporcionada por Abogados, los Letrados de la Administracion de
Justicia, y otros drganos de la Administracion Publica asi como las decisiones

judiciales®®.

De este modo, si tras un proceso de reflexion interno o tras informarse por
fuentes parciales, toda la informacion que recibe le indica que su conducta esta
prohibida, el error ser& vencible y no podra excluirse su responsabilidad criminal, pero
si podra disminuirse la pena prevista en virtud del articulo 14.3 del CP.

2. La persecucion extraterritorial, el principio de justicia universal y la LOPJ.

Tras tipificar expresamente el delito de mutilacion genital en el Derecho
espafiol, el legislador se percatd que esta medida resultaba insuficiente para perseguir y

castigar la practica de la ablacion ya que la mayoria de los supuestos se realizaban fuera

referencia a dos: “a) La urgencia de actuar: la inaplazabilidad de la decision dificultara la posibilidad de
acudir a los medios que pudieron proporcionar mayor informacion al agente; y b) La accesibilidad -
abstracta y concreta, objetiva y subjetiva- al medio de informacion capaz de deshacer el error”. Esta
sentencia subraya ademas la importancia de informarse para evitar el error, indicando que “el acusado
podia haber evitado el desconocimiento de la ilicitud. (...) el acusado pudo deshacer el desconocimiento
que se alega acudiendo a fuentes de informacién facilmente accesibles, lo que ni siquiera intenté y en
autos no hay constancia alguna de una situacién de marginacion social o de socializacién del acusado, que
le haga no entender el alcance y significacion antijuridica de la norma. (...) En el presente caso el caracter
vencible del error sobre la antijuricidad es claro. A pesar de su relativamente corta estancia en Espafia
(...) es evidente que las cuestiones relacionadas con los abusos sexuales cometidos con menores es un
tema cotidiano en la sociedad espafiola actual, con importante reflejo en los medios de comunicacion. De
ello es posible concluir que el acusado hubiera podido con un cierto esfuerzo de conciencia comprender la
antijuricidad del hecho en nuestro orden juridico”.

8 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., “El error de prohibicién: pasado, presente y futuro” en VVAA: El
nuevo C6digo Penal : presupuestos y fundamentos: libro homenaje al profesor Doctor Don Angel Torio
LApez, Comares, Granada, 1999, pag. 362; CoBosS GOMEz DE LINARES, M.A.: Presupuestos del error
sobre la prohibicion, Edersa, Madrid, 1987, pags. 185-190; OLAIZOLA NOGALES, l.: El error de
prohibicion: especial atencion a los criterios para su apreciacién y para la determinaciéon de su
vencibilidad e invencibilidad, La Ley, Madrid, 2007, pags. 181-192.

%9 9TS (03/01/1999) niim. 1868/1999.

%0 OLAIZOLA NOGALES, |.: El error de prohibicién: especial atencién a los criterios para su apreciacion
y para la determinacion de su vencibilidad e invencibilidad, La Ley, Madrid, 2007, pags. 193-194; SAP
Barcelona (10/01/2001) ndm. 12/2001; SAP Zaragoza (11/05/1999) nim. 226/2002; y, SAP Granada
(16/06/2005) nam. 327/2005.
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de nuestras fronteras cuando los inmigrantes regresaban a su pais de origen durante

periodos vacacionales®®*

. Asi, el principio de territorialidad constituia un obstaculo para
los tribunales espafioles que debian limitarse a enjuiciar aquellos casos que se llevaban a
cabo dentro del territorio espafol. Ello ocasioné una reforma de la LOPJ que permitio
actuar a los érganos judiciales en virtud del principio de universalidad ante las MGF

que se produjeran en el extranjero.
2.1. El principio de jurisdiccion universal y la situacion anterior a la reforma.

La regla general que opera en la aplicacion de la ley penal en Espafia es el
denominado “principio de territorialidad” segin el cual, la ley aplicable en el
enjuiciamiento de un delito es la del pais donde se ha producido el hecho delictivo. Es
decir, que la norma de nuestro ordenamiento se aplicard en supuestos de mutilacién
genital, tanto a nacionales como a extranjeros, siempre que ésta se produzca dentro de
nuestro territorio. Se trata de una manifestacion del ius puniendi relacionada con la

262 J263

soberania del Estado™“ y queda consagrado en el articulo 23.1 de la LOP

No obstante, la LOPJ contempla tres supuestos en los que, no siendo cometido el
delito dentro del territorio espafiol, los tribunales espafioles pueden conocer del asunto
en cuestion. Esta extraterritorialidad se manifiesta a través de las siguientes

excepciones:

e La nacionalidad o principio personal, que habilita a los 6rganos judiciales
para conocer los delitos cometidos en el extranjero por nacionales espafioles
(o extranjeros que hubieran adquirido la nacionalidad espafiola) siempre que
el hecho sea punible en el lugar de comision, que la victima o el Ministerio

Fiscal interpongan una querella ante los tribunales espafioles y que el autor

261 Cuando se descubria algtin supuesto de ablacién por parte de los profesionales sanitarios de pediatria,
los progenitores manifestaban que se habia llevado a cabo durante unas vacaciones en su pais de origen.
Ejemplo de ello, “Cuatro menores residentes de Alava sufren una ablacion en Mali”, en Diario Publico, el
21 de agosto de 2015. http://www.publico.es/sociedad/cuatro-menores-residentes-alava-sufren.html

%62 SILvVA CUESTA, A., “Mutilacion genital femenina: de los derechos humanos a la tipificacion penal” en
Revista General de Derecho Penal, nim. 25, 2016, pag. 23.

263 Articulo 23.1 de la LOPJ: “En el orden penal corresponderd a la jurisdiccion espafiola el conocimiento
de las causas por delitos y faltas cometidos en territorio espafiol o cometidos a bordo de buques o
aeronaves espafioles, sin perjuicio de lo previsto en los tratados internacionales en los que Espafia sea
parte”.
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no haya sido enjuiciado en el extranjero, 0 en su caso, que no haya cumplido

la condena®®*,

e La proteccion o principio real, que conlleva el conocimiento de los de
asuntos extranjeros que atenten contra los intereses nacionales de Espafia

(previstos en una lista numerus clausus en el articulo 23.3 de la LOPJ)*®®.

e La justicia mundial o el principio de universalidad (denominado también
"justicia universal™) que atribuye a los tribunales espafioles competencia para
conocer y enjuiciar aquellos supuestos que lesionen los intereses de la
comunidad internacional previstos en el articulo 23.4 de la LOPJ*®.

En el caso de la MGF, el principio fundamental para su persecucion fuera de las
fronteras espafiolas es el de justicia universal, al que haremos referencia a continuacion.
Este concepto ha sido definido por el Instituto de Derecho Internacional como “la
competencia de un Estado para perseguir, y en su caso ser declarados culpables, castigar

a presuntos, independientemente del lugar de comision del delito y sin consideracion a

64 Articulo 23.2 de la LOPJ: “También conocera la jurisdiccion espafiola de los delitos que hayan sido
cometidos fuera del territorio nacional, siempre que los criminalmente responsables fueren espafioles o
extranjeros que hubieran adquirido la nacionalidad espafiola con posterioridad a la comisién del hecho y
concurrieren los siguientes requisitos :a) Que el hecho sea punible en el lugar de ejecucién, salvo que, en
virtud de un Tratado internacional o de un acto normativo de una Organizacion internacional de la que
Espafia sea parte, no resulte necesario dicho requisito, sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados
siguientes. b) Que el agraviado o el Ministerio Fiscal interpongan querella ante los tribunales espafioles.
¢) Que el delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el extranjero, o, en este Gltimo caso,
no haya cumplido la condena. Si so6lo la hubiere cumplido en parte, se le tendrd en cuenta para rebajarle
proporcionalmente la que le corresponda”.

2% Articulo 23.3 de la LOPJ: “Conocera la jurisdiccién espafiola de los hechos cometidos por espafioles o
extranjeros fuera del territorio nacional cuando sean susceptibles de tipificarse, segun la ley penal
espafiola, como alguno de los siguientes delitos: a) De traicion y contra la paz o la independencia del
Estado; b) Contra el titular de la Corona, su Consorte, su Sucesor o el Regente; ¢) Rebelion y sedicidn; d)
Falsificacion de la firma o estampilla reales, del sello del Estado, de las firmas de los Ministros y de los
sellos publicos u oficiales; e) Falsificacion de moneda espafiola y su expedicion; f) Cualquier otra
falsificacion que perjudique directamente al crédito o intereses del Estado, e introduccién o expedicion de
lo falsificado; g) Atentado contra autoridades o funcionarios publicos espafioles; h) Los perpetrados en el
gjercicio de sus funciones por funcionarios publicos espafioles residentes en el extranjero y los delitos
contra la Administracion PUblica espafiola; i) Los relativos al control de cambios”.

2%6 GARCIA SANCHEZ, B., “El principio de justicia universal en el ordenamiento interno e internacional”
en Revista de Derecho penal y Criminologia, nim. 2, 2004, pag. 246, puntualiza que la perseguibilidad
extraterritorial tiene caracter subsidiario, operando Unicamente cuando los 6rganos judiciales extranjeros
competentes para conocer del delito no inicien su persecucion y castigo.
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vinculo alguno de nacionalidad activa o pasiva u otros criterios de jurisdiccion

reconocidos por la Ley Internacional”?®’,

La razén que habilita la ampliacion de la jurisdiccion en estos casos es la
existencia de delitos de naturaleza internacional que se contraponen con los intereses de
la comunidad internacional por suponer un ataque contra la humanidad, por haber sido
rechazados por ésta o por poner en peligro la paz y seguridad internacional®®. El
objetivo es evitar que delitos que lesionan bienes juridicos supranacionales y vulneran
derechos fundamentales®®® puedan quedar impunes ya sea por la pasividad del Estado en
el que se cometen, o bien porque para su erradicacion no basta con la persecucion
aislada de este territorio, sino que se requiere la persecucion conjunta de toda la
comunidad internacional y por ende, de los Estados que la componen. Es el caso de la

ablacion genital.

En nuestro ordenamiento juridico este principio se encuentra previsto en el
articulo 23.4 de la LOPJ, en el que se incluye el listado taxativo de los delitos que, en
virtud de acuerdos internacionales, Convenios o Tratados de los que Espafia es parte, los
tribunales pueden conocer fuera de nuestras fronteras. No obstante, esta enumeracion no
incluia la MGF, lo que impedia el conocimiento de la justicia espafiola cuando se
cometieran en el extranjero. Este obstaculo trat6 de ser superado por quienes
consideraban que la ablacién podia encajar dentro de la clausula abierta del apartado

9)?’°, o bien por quienes consideraban que Espafia era competente para conocer de

267 Extracto de la Resolucion de 26 de agosto de 2005 contenida en SERRANO TARRAGA, M.D., “Violencia
de género y extraterritorialidad de la ley penal. La persecucion de la mutilacién genital femenina” en
RDUNED, nim. 11, 2012, pég. 881.

268 BuJosA VADELL, L.M., “En torno a la reforma del principio de justicia universal en la Jurisdiccion
espafiola” en La Ley, nim. 7298, 2009, pdg. 1618; TRILLO NAVARRO, J.P., “Jurisdiccién universal,
menores y ablacion: el nuevo articulo 23.4. g) LOPJ” en La Ley, nim. 6354, 2005, pdg. 1068; SERRANO
TARRAGA, M.D., “Violencia de género y extraterritorialidad de la ley penal. La persecucion de la
mutilacion genital femenina” en RDUNED, nim. 11, 2012, pag. 882.

29 OLLE SESE, M./ LAMARCA PEREZ, C., “La reforma del principio de Justicia Universal” en La ley penal:
revista de derecho penal, procesal y penitenciario, nim. 83, 2011, pag. 8.

270 Apartado g) del articulo 23.4 de la LOPJ con anterioridad a la reforma de LO 3/2005, establecia que:
“Igualmente sera competente la jurisdiccidon espafiola para conocer de los hechos cometidos por espafioles
o0 extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segun la ley penal espafiola, como
alguno de los siguientes delitos: g) Y cualquier otro que, segun los tratados o convenios internacionales,
deba ser perseguido en Espafia”. En atencion a esta clausula ROPERO CARRASCO, J., “El Derecho penal
ante la mutilacion genital femenina”, La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y
bibliografia, nim. 6, 2001, pags. 1397-1398, considera que los tribunales espafioles seran competentes
para conocer las ablaciones genitales que se cometan en el extranjero al haber ratificado el Estado
diversos convenios en los que se prohibe toda discriminacion por razén de sexo y se insta a la adopcion
de todas las medidas necesarias para erradicar la MGF. Sin embargo, como bien sefiala LLABRES FUSTER,
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aquellos delitos que, atin consumados en el extranjero, eran “gestados” dentro de sus
fronteras®’*. Sin embargo, ambas posturas deben ser consideradas incorrectas en tanto

que suponen una extralimitacion de la jurisdiccion espafiola.

Ante el impedimento de conocer de las MGF llevadas a cabo en el extranjero
con la normativa existente en ese momento, el legislador decide modificar el contenido
de este precepto, de manera que la ablacion genital pase a ser uno de los delitos

perseguibles de forma extraterritorial.

2.2. Las reformas legislativas de la LOPJ en relacion con la ablacion genital.

La persecucion de la MGF, al amparo del principio de justicia universal se
contempla por primera vez en la LOPJ en el afio 2005, a través de la LO 3/2005, de 8 de

julio®”®. Esta norma introduce, mediante su articulo Gnico, un nuevo epigrafe g) en el

A., “El tratamiento de la mutilacion genital femenina en el ordenamiento juridico penal espafiol” en
Europa: derechos, cultura, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pag. 73, “una cosa es que Espafia haya
suscrito diversos instrumentos enderezados a la proteccion de la integridad fisica o la salud de las mujeres
y de las nifias (lo cual puede comportar la obligatoriedad de la adopcién de medidas de distinto orden
encaminadas a la punicion de las mutilaciones) y otra muy distinta que esos convenios hayan atribuido a
los tribunales espafioles la competencia para conocer de esos hechos cuando los mismos son cometidos en
el extranjero”. En este mismo sentido, ADAM MUROZ, M.D., “La respuesta del ordenamiento juridico
espafiol ante la mutilacion genital femenina” en La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina,
jurisprudencia y bibliografia, nim. 2, 2006, pags. 1485-1486, para la perseguibilidad extraterritorial de
este delito es una conditio sine qua non la existencia previa de un convenio especifico en esta materia por
el que Espafa quede obligada internacionalmente en cuanto a su persecucion.

2™ Esta postura fue defendida por el Fiscal Jefe del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, quien
alegaba que los progenitores que llevaban a sus hijas al extranjero para someterlas a la ablacién sabian
perfectamente que de este modo eludian la accién de la Justicia espafiola. Por tanto, a efectos juridicos, el
Ministerio Fiscal entendia que el delito comenzaba a gestarse en Espafia y ello otorgaba competencia a
nuestro Estado para perseguirlo mas alla de nuestras fronteras. Para ADAM MuRo0Zz, M.D., “La respuesta
del ordenamiento juridico espafiol ante la mutilacion genital femenina” en La Ley: Revista juridica
espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nim. 2, 2006, p4g. 1485 esta tesis resulta muy
forzosa. En el mismo sentido, ROPERO CARRASCO, J., “El Derecho penal ante la mutilacion genital
femenina”, La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nam. 6, 2001,
pag. 1401, recuerda que el criterio de la ubicuidad autoriza a los tribunales espafioles para conocer
aquellos hechos delictivos que se desarrollen en Espafia, a pesar de que el resultado se produzca en el
extranjero. Sin embargo, los “viajes de vacaciones” que realizan los inmigrantes para cometer MGF no
encaja en este criterio, en tanto que la ejecucion del delito y el resultado del mismo se producen fuera de
nuestras fronteras. Por tanto, no cabe sostener la competencia de los tribunales, ya que ello vulneraria la
regulacion de la LOPJ.

22 En su Exposicion de Motivos, la norma sostiene que: “El hecho de que las mutilaciones sexuales sean
una practica tradicional en algunos paises de los que son originarios los inmigrantes en los paises de la
Unién Europea no puede considerarse una justificacion para no prevenir, perseguir y castigar semejante
vulneracioén de los derechos humanos (...). La Convencion de las Naciones Unidas para la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, en su articulo 2.f prevé que los Estados Parte
adopten medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo, para modificar o derogar leyes, reglamentos,
usos y practicas que constituyan una discriminacion contra las mujeres”. Afiadiendo que “en esta linea se
inscribe la presente Ley Organica al posibilitar la persecucion extraterritorial de la préctica de la
mutilacién genital femenina cuando la comisién del delito se realiza en el extranjero, como sucede en la
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articulo 23.4 de la LOPJ?", por el que la MGF pasa a formar parte del listado de delitos
que afectan a la comunidad internacional, habilitando a los tribunales para perseguir la
ablacion en aquellos casos en los que se cometa en el extranjero siempre que el
responsable se encuentre en Espafia. Esta redaccion se mantuvo en la posterior reforma
de la LOPJ del afio 2009, tras la aprobacién de la LO 1/2009, de 3 de noviembre?™,

Estas reformas, que pueden considerarse como un avance positivo en la lucha
por la eliminacion de la ablacion genital se vio perjudicada con la introduccién de la LO
1/2014, de 3 de noviembre, por la que se modifica la LOPJ, reformando los apartados 2,
4y 5 de su articulo 23 e introduciendo un nuevo apartado 6%”°. Podria considerarse a
priori que la entrada en vigor de esta norma conllevaria consecuencias positivas para
perseguir la MGF, al ser ésta una modalidad de violencia contra la mujer y al
reafirmarse el Estado mediante la Exposicion de Motivos de esta ley en su compromiso
por eliminar esta violencia®’®. Sin embargo, en la practica esta reforma ha supuesto un
grave retroceso, en tanto que excluye de la justicia universal la persecucion de la

ablacion genital®””.

Esta restriccion se superd con la entrada en vigor en Espafia del Convenio del
Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la
violencia doméstica de 11 de mayo de 20112’ que insta a los Estados a que adopten las
medidas legislativas necesarias para garantizar su competencia en los casos de MGF. De

este modo, Esparfia pasé a ser competente para conocer y enjuiciar los casos de ablacién

mayor parte de los casos, aprovechando viajes 0 estancias en los paises de origen de quienes se
encuentran en nuestro pais”. https://www.boe.es/boe/dias/2005/07/09/pdfs/A24457-24457 .pdf

27 Articulo 23.4.g) de la LOPJ tras la entrada en vigor de la LO 3/2005:¢4. Igualmente serd competente la
jurisdiccion espafiola para conocer de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del
territorio nacional susceptibles de tipificarse, segin la ley penal espafiola, como alguno de los siguientes
delitos: (...) g) Los relativos a la mutilacion genital femenina, siempre que los responsables se encuentren
en Espafia. h) Y cualquier otro que, segun los tratados o convenios internacionales, deba ser perseguido
en Espafia”. De este modo, el anterior apartado g) pasa a ser el nuevo apartado h).

24 SILVA CUESTA, A., “Mutilacion genital femenina: de los derechos humanos a la tipificacion penal” en
Revista General de Derecho Penal, nim. 25, 2016, pag. 25.

27> https://www.boe.es/boe/dias/2014/03/14/pdfs/BOE-A-2014-2709.pdf

278 Exposicion de Motivos de la LO 1/2014, de 13 de marzo: “(...) se hace necesario ampliar la lista de
delitos que, cometidos fuera del territorio nacional, son susceptibles de ser perseguidos por la jurisdiccion
espafiola. Tal es el caso, por ejemplo, de los delitos regulados en el Convenio del Consejo de Europa
sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, en la Convencion
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (...)”.

2 SILVA CUESTA, A., “Mutilacion genital femenina: de los derechos humanos a la tipificacion penal” en
Revista General de Derecho Penal, nim. 25, 2016, pag. 31.

278 pyblicada en el BOE el 6 de junio de 2014.
https://www.boe.es/boe/dias/2014/06/06/pdfs/BOE-A-2014-5947.pdf
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fuera de las fronteras en cumplimiento del requisito 1) del articulo 23.4 de la LOPJ?",

Del mismo modo lo interpreté la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional®®°.

La jurisdiccion espafiola no ostenta caracter absoluto ya que su actuacion
extraterritorial queda limitada a situaciones concretas. De este modo, la ley exige que se
constate una conexién entre el conducta delictiva realizada y Espafia, para que éste
pueda conocer del asunto extranjero. Este requisito concurrira siempre que concurra al
menos una de las siguientes circunstancias: Que el responsable sea espafiol o extranjero
con residencia habitual en Espafia; O, que la victima sea espafiola o extranjera con

residencia habitual en Espafia y que el responsable se encuentre en Espafa.

Por consiguiente, los tribunales nacionales no podran actuar cuando el autor sea

un extranjero sin residencia legal en Espafia, o cuando éste no se encuentre en Espafia, a

281 A estas restricciones debe afiadirse ademas la

282

pesar de que la victima sea espafiola
contemplada en el nuevo apartado 6 del analizado precepto, en el que se requiere la
existencia de la interposicion previa de una querella por parte del perjudicado o del

Ministerio Fiscal para que se pueda iniciar el procedimiento penal.

Bajo mi punto de vista, parece que el legislador no ha tenido en cuenta que en la
practica esta ultima limitacion supone un gran obstaculo para los tribunales, dado que
normalmente las mujeres victimas de ablacion genital no denuncian los hechos, y

mucho menos interponen querellas para formar parte de un proceso penal. Lo habitual

2% Articulo 23.4. 1) de la LOPJ: “Igualmente, sera competente la jurisdiccion espafiola para conocer de los
hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse,
segin la ley espafiola, como alguno de los siguientes delitos cuando se cumplan las condiciones
expresadas: (...) 1) Delitos regulados en el Convenio del Consejo de Europa de 11 de mayo de 2011 sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, siempre que: 1.° el
procedimiento se dirija contra un espafiol; 2.° el procedimiento se dirija contra un extranjero que resida
habitualmente en Espafia; o, 3.° el delito se hubiera cometido contra una victima que, en el momento de
comisién de los hechos, tuviera nacionalidad espafiola o residencia habitual en Espafia, siempre que la
persona a la que se impute la comision del hecho delictivo se encuentre en Espafia”.

280 5|LvA CUESTA, A., “Mutilacion genital femenina: de los derechos humanos a la tipificacion penal” en
Revista General de Derecho Penal, nim. 25, 2016, pag. 26. La autora alude ademas a la incertidumbre
que rodea a los casos cometidos con posterioridad a la entrada en vigor de la LO 1/2014 y antes de la
ratificacion del Convenio por parte de Espafia, ya que en estos supuestos podria limitarse la competencia
de los tribunales espafioles en aplicacién de la Ley penal més favorable.

281 SILVA CUESTA, A., “Mutilacion genital femenina: de los derechos humanos a la tipificacion penal” en
Revista General de Derecho Penal, nim. 25, 2016, pégs. 25-26; MESTRE DELGADO, E., “Justicia
universal (o no)” en La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, nim. 108, 2014,
pag. 4.

%82 Apartado 6 del articulo 23 de la LOPJ: “Los delitos a los que se refieren los apartados 3 y 4 solamente
seran perseguibles en Espafia previa interposicion de querella por el agraviado o por el Ministerio Fiscal”.
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es que sus efectos no se pongan en conocimiento de las autoridades espafiolas hasta que
se someten a una revision ginecoldgica, e incluso en ese momento, se nieguen a iniciar
un procedimiento entendiendo que se trata de una costumbre méas de su comunidad. Esta
situacion se agrava en el caso de los menores, que asumen la lesion como una
intervencion cultural que sus madres también padecieron en su momento, sin ser
conscientes de que no tienen obligacion de soportarla®,

En definitiva, considero que a grandes rasgos debe valorarse positivamente la
reforma de la LOPJ en aras de expandir el principio de universalidad y habilitar a los
tribunales espafioles a perseguir la MGF, a pesar de que todavia quede mucho camino
por recorrer antes de que el Ordenamiento espafiol garantice la persecucién efectiva de

esta conducta delictiva.

3. El derecho al asilo por razon de género.

Ademas de las mencionadas medidas para perseguir y castigar la practica de la
MGF, Espafia también ha adoptado medidas de caracter preventivo destinadas a
proteger a aquellas nifias y mujeres que se encuentren en riesgo de sufrir la ablacion.
Entre ellas, la mas significativa es la concesion del derecho de asilo por razon de

284

género”"". A continuacion, haremos una referencia sucinta a los elementos basicos de

esta medida.

|285

Atendiendo a la normativa internacional=™” y al mandato del articulo 13.4 de la

CE?, el legislador introduce en nuestro ordenamiento el derecho al asilo mediante la

28 En el mismo sentido, ROSSELL GRANADOS, J., “La mutilacion genital femenina en Espafa” en
MOTILLA DE LA CALLE, A.: Los musulmanes en Espafia: Libertad religiosa e identidad cultural, Trotta,
Madrid, 2004, péag. 243; VALLEJO PENA, C., “Mutilacion genital femenina: violencia de género con
nuevas trabas para su persecucion en Espaiia” en Revista de estudios juridicos, nim. 14, 2014, pag. 17;
SILVA CUESTA, A., “Mutilacion genital femenina: de los derechos humanos a la tipificacion penal” en
Revista General de Derecho Penal, nim. 25, 2016, pag. 27.

284 \VALLEJO PENA, C., “Mutilacién genital femenina: violencia de género con nuevas trabas para su
persecucion en Espaia” en Revista de estudios juridicos, nim. 14, 2014, pég. 10.

“85 E| derecho de asilo se prevé en la DUDH (articulo 14) y, muy especialmente, en la Convencién de
Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967 vy, en el &mbito comunitario,
en la Directiva 2004/83/CE/DEL CONSEJO, de 29 de abril de 2004. CARMEN MIGUEL, J., “La mutilacién
genital femenina, derecho de asilo en Espafia y otras formas de proteccion internacional” en Cuadernos
electronicos de filosofia del derecho, ndm. 17, 2008, pag. 3; MARCHAL ESCALONA, N., “Mutilacion
genital femenina y violencia de género” en GARCIA CASTANO, F.J. / KRESSOVA, N. (Coords.): Actas del |
Congreso Internacional sobre Migraciones en Andalucia, Instituto de Migraciones, Granada, 2011, péag.
2185.

286 Articulo 13.4 de la CE: “La ley establecera los términos en que los ciudadanos de otros paises y los
apatridas podran gozar del derecho de asilo en Espafia”.
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Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del Derecho de Asilo y Condicion de
Refugiado y el RD 511/1985, de 20 de febrero por el que se promulga su Reglamento.
Esta norma fue modificada posteriormente por la Ley 9/1994, de 19 de mayo y por su
Reglamento, aprobado por el RD 203/1995, de 10 de febrero®’. Sin embargo, esta
normativa no contemplaba expresamente el género como una causa de persecucion, lo
que dio lugar a la aprobacion de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del
derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria (en vigor a dia de hoy)?®.

Asi, el derecho de asilo es la proteccion que otorga Espafia a los nacionales no
comunitarios 0 a los apatridas que tengan reconocida su condicién de refugiada
conforme a la normativa internacional y a la legislacion espafiola®™. Ademas, el
reconocer la condicion de refugiada en su articulo 3, la norma contempla la posibilidad
de que el beneficiario del derecho sean aquellas mujeres que huyan de sus paises de
origen o0 a las apatridas, cuando lo hagan por temor a ser perseguidas por razon de

género®®.

7 ADAM MUROZ, M.D., “La respuesta del ordenamiento juridico espafiol ante la mutilacién genital
femenina” en La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nim. 2, 2006,
pag. 1487; VALLEJO PERA, C., “Mutilacion genital femenina: violencia de género con nuevas trabas para
su persecucion en Espafia” en Revista de estudios juridicos, nim. 14, 2014, pég. 11, afiade que la LO
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, introduce una nueva disposicién
adicional tercera en la Ley 5/1984, en la que se mencionaba que: “Lo dispuesto en el apartado 1 del
articulo 3 sera de aplicacion a las mujeres extranjeras que huyan de sus paises de origen debido a un
temor fundado a sufrir persecucion por razon de género”.

288 E| preambulo de la Ley 12/2009 sefiala que: “El Titulo I se dedica a los requisitos que deben cumplirse
para dar lugar a la concesién del derecho de asilo derivado del reconocimiento de la condicion de persona
refugiada o beneficiaria de proteccion subsidiaria. (...) Es en este Titulo en el que encuentran cabida
algunos de los aspectos méas innovadores de la Ley, con especiales referencias a la dimensién de género
en relacion con los motivos que, en caso de existir persecucién, pueden conducir a la concesion del
estatuto de refugiado (...)”. https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2009-17242

89 Articulo 2 de la Ley 12/2009: “El derecho de asilo es la proteccién dispensada a los nacionales no
comunitarios o a los apatridas a quienes se reconozca la condicion de refugiado en los términos definidos
en el articulo 3 de esta Ley y en la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, hecha en Ginebra el
28 de julio de 1951, y su Protocolo, suscrito en Nueva York el 31 de enero de 1967
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2009-17242

290 Articulo 3 de la Ley 12/2009: “La condicién de refugiado se reconoce a toda persona que, debido a
fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, opiniones politicas,
pertenencia a determinado grupo social, de género u orientacidn sexual, se encuentra fuera del pais de su
nacionalidad y no puede o, a causa de dichos temores, no quiere acogerse a la proteccion de tal pais, o al
apatrida que, careciendo de nacionalidad y hallandose fuera del pais donde antes tuviera su residencia
habitual, por los mismos motivos no puede o, a causa de dichos temores, no quiere regresar a él, y no esté
incurso en alguna de las causas de exclusion del articulo 8 o de las causas de denegacién o revocacion del
articulo 9”. Este precepto debe ser puesto en conexion con el precepto 7 del mismo cuerpo legal en el que
al hacer referencia de los motivos de persecucion se indica que: “1. Al valorar los motivos de persecucion
se tendran en cuenta los siguientes elementos: e) se considerara que un grupo constituye un grupo social
determinado (...) Asimismo, en funcién de las circunstancias imperantes en el pais de origen, se incluye a
las personas que huyen de sus paises de origen debido a fundados temores de sufrir persecucion por
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En el mismo sentido lo ha entendido la jurisprudencia espafiola, declarando que
procede reconocer el asilo a aquellas mujeres que sufren violaciones de sus derechos
humanos inderogables, y, mads concretamente, a "aquellas que padecen una grave
discriminacion en su paises de origen, derivada del reconocimiento de un estatuto legal
de subordinacion, contrario al principio de igualdad de mujeres y hombres, y que no
gozan de proteccion juridica eficaz frente a actos graves de violencia sexual o de
violencia doméstica, atentatorios contra la dignidad y la integridad fisica y moral"?*!,
Por tanto, teniendo en cuenta que la MGF es una de las modalidades mas graves de
discriminacion por razén de género, en tanto que conlleva un acto de violencia contra la
mujer que es ejercida en el contexto de una sociedad patriarcal con el animo de
subordinarla al varén®?, debe entenderse que la ablacién se encuentra amparada por el

derecho de asilo.

Por tanto, es uno de los ejemplos méas aberrantes de persecucion por razén de
género y ello justifica la proteccion del asilo a las mujeres que lo soliciten por temor a
sufrirla. En consecuencia, no acoger u obligar a una mujer de este perfil a regresar a su

pafs de origen supone una vulneracién de los Derechos Humanos>.

Por otro lado, el derecho de asilo presentaba dos cuestiones controvertidas. En
primer lugar, la ley exige que los motivos de persecucion sean examinados atendiendo
las circunstancias imperantes en el pais de origen. Ello podria conllevar que el
reconocimiento de proteccion se limitara a aquellos Estados en los que la MGF no
estuviese prohibida, cuando se sabe que en muchos territorios africanos la poblacion

motivos de género vy, o, edad, sin que estos aspectos por si solos puedan dar lugar a la aplicacién del
presente articulo”, https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2009-17242

1 Asi se ha pronunciado el Tribunal Supremo en numerosas sentencias. Entre otras, la STS (15/06/2011)
nam. 4013/2011, por la que se resuelve el recurso de casacion interpuesto por el Abogado del Estado
contra la SAN (13/01/2009) nam. 377/2009, que reconoce la condicion de refugiada y el derecho de asilo
de una mujer argelina victima de ablacion genital. En el mismo sentido, las SSTS (06/10/2006) num.
5931/2006, (07/07/2005) nim. 4592/2005 y (31/05/2005) nim. 3485/2005, en las que se defiende que
“una situacion de desproteccién y marginacién social, politica y juridica de las mujeres en su pais de
origen, que vulnere de forma evidente y grave sus derechos humanos, es causa de asilo”.

%2 ACNUR, Directrices sobre proteccion internacional nim. 1: Persecucién por motivos de género en el
contexto del Articulo 1A (2) de la Convencion de 1951 y su Protocolo relativo al estatuto de los
refugiados de 1967, 7 de Mayo de 2002, (HCR/GIP/02/01).
http://www.unhcr.org/refworld/docid/3d36f1c64.html

2% No obstante, MARCHAL ESCALONA, N., “Mutilacion genital femenina y violencia de género” en
GARCIA CASTANO, F.J./ KRESSOVA, N. (Coords.): Actas del 1 Congreso Internacional sobre Migraciones
en Andalucia, Instituto de Migraciones, Granada, 2011, pag. 2186, recuerda que este reconocimiento solo
tendra cabida en aquellos casos en los que se acredite el caracter persecutorio y el fundamento del temor,
que debera ser lo suficientemente grave por su naturaleza, de conformidad con el articulo 6 de la ley.
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practica la ablacion como parte de una tradicion, a pesar de que su Estado la condene.
El TS se ha pronunciado sobre este planteamiento indicando que se podré conceder
asilo a aquellas mujeres que sean perseguidas para ser mutiladas, incluso aunque el
Estado del que escapan la prohiba, siempre que existan dudas sobre la proteccion que
otorga ese pais®**. En segundo lugar, nos planteamos si podria solicitarse esta proteccion
cuando la mujer ya ha sido mutilada. EI TS ha entendido que partiendo de las
consecuencias atroces que padecen las victimas mutiladas procede concederles este

derecho por perdurar los temores de persecucion®®.

De este modo, la jurisprudencia espafiola ha ido evolucionando e interpretando
la normativa en aras de proteger a las mujeres, que a dia de hoy siguen siendo
discriminadas por el mero hecho de serlo. Ello supone, en definitiva, un pequefio avance

para alcanzar la igualdad real entre hombres y mujeres.

V. ANALISIS JURISPRUDENCIAL EN MATERIA DE MUTILACION
GENITAL.

La MGF no es una materia que haya sido tratada de manera habitual por los
tribunales espafioles. Hubo que esperar hasta el afio 2011 para que Espafia conociera el
primer caso de MGF, que dio lugar a la SAP Teruel (15/11/2011) nim. 26/2011*°. A
dia de hoy han sido cinco los supuestos analizados por los 6rganos judiciales sobre esta
materia, dando lugar a nueve sentencias en las que se han tratado los tres tipos
principales de MGF?’. A lo largo de este apartado expondremos los aspectos més

destacables de estas resoluciones judiciales. En concreto, aludiremos a los siguientes

2% STS (06/10/2006) niim. 6597/2003 reconoce el asilo a una mujer nigeriana, a pesar de que la MGF esté
prohibida en Nigeria entendiendo que “existen numerosos informes que hacen dudar de que en Nigeria
finalmente se otorgue proteccion efectiva a las personas que intentan evitar la mutilacion genital”.

2% STS (11/05/2009) num. 2781/2009 reconoce el asilo a una mujer nigeriana mutilada obligada a
contraer matrimonio indicando que “abandonar la familia supone la exclusion social y econdémica para la
mayor parte de los nigerianos y particularmente para las mujeres. Véase igualmente, MARCHAL
ESCALONA, N., “Mutilaciéon genital femenina y violencia de género” en GARCIA CASTANO, F.J./
KRESsovA, N. (Coords.): Actas del |1 Congreso Internacional sobre Migraciones en Andalucia, Instituto
de Migraciones, Granada, 2011, pag. 2188.

2% Cuyo fallo fue confirmado posteriormente por la STS (31/10/2012) ndm. 835/2012.

27 De este modo, encontramos tres supuestos de MGF de Tipo | o clitoridectomia resueltos por la SAP
Teruel (15/11/2011) nim. 26/2011 confirmada posteriormente por la STS (31/10/2012) nim. 835/2012, la
SAP Barcelona (13/05/2013) nim. 42/2013 confirmada por la STS (08/05/2014) nim. 399/2014, y la
SAN (24/02/2014) ndam. 5/2014; uno de Tipo Il o escision recogido en la SAP Barcelona (14/06/2013)
nim. 735/2013; y otro de Tipo Il o infibulacion analizado por las SSAN (24/07/2012) nam. 36/2012 y
(04/04/2013) nim. 9/2013, anulada posteriormente por la STS (16/12/2013) nim. 939/2013.
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aspectos: a) la exigencia de animo especifico en la comision del tipo, b) la inexistencia
de autoria penalmente relevante en los progenitores y c) la admision del error de
prohibicion en las conductas, siendo diversos los pronunciamientos de los tribunales
acerca de esta posibilidad. Con lo que respecta a este ultimo elemento, haremos una
doble diferenciacion, por lo que respecta a la posibilidad de aplicar o no un error de

prohibicion.
1. Exigencia de &nimo especifico en la comision del tipo.

Asi lo entendié la AP de Barcelona, que amparada en una interpretacion
historica de la Exposicion de Motivos de la LO 11/2003, de 29 de septiembre, no aplica
el articulo 149.2 del CP en un supuesto de escision (amputacion parcial de clitoris y
labios menores) por considerar que el precepto "tiene por objeto Unicamente combatir
esas inaceptables practicas culturales, pero no supuestos como el de los autos”, en el que
el autor muerde y mutila parcialmente los genitales de su pareja sentimental con la
intencién de vengarse de ella, al sospechar que ésta le era infiel*®. Esta resolucion es

muy singular porque es la Gnica que se ha pronunciado sobre esta cuestion.

Bajo mi punto de vista esta interpretacion resulta erronea ya que el Tribunal
olvida que a la hora de encajar la conducta en el tipo penal, resultan irrelevantes los
motivos que hayan interferido en el caso concreto®®, debiendo tenerse en cuenta
unicamente la concurrencia de los elementos que componen el delito. Asi pues, el hecho
de que la MGF se realice mayoritariamente por sujetos que actlan motivados por una
cultura o tradicion distinta a la existente en Espafia, no significa que la imputacion de
este delito deba limitarse exclusivamente a los supuestos en los que concurran estas

razones®®.
2. La inexistencia de autoria penalmente relevante en los progenitores.

A tales efectos destaca la SAN (24/02/2014) ndm. 5/2014, en la que dos

progenitores de origen gambiano, investigados por la mutilacion genital de sus dos hijas

2% SAP Barcelona (14/06/2013) nim. 735/2013 condena a cinco afios de prision al sujeto aplicando un
delito de lesiones del articulo 150 del CP y la circunstancia agravante de parentesco prevista en el articulo
23 del mismo cuerpo legal, con la prohibicion de aproximarse a la victima por un periodo de seis afios.

%9 pryeba de ello es la SAP Albacete (17/10/2007) nim. 22/2007 en la que se condena al investigado por
proponer la comision de un delito de mutilacion genital a dos sujetos, al ofrecerles una cantidad
pecuniaria para que secuestraran a su ex pareja, le dieran una paliza y le amputaran el miembro viril.

300 \/éase, apartado 1.2.3 del punto IV del presente estudio.
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menores, fueron absueltos dado que ambas MGF fueron realizadas en su pais de origen
por la abuela materna, sin el conocimiento ni consentimiento de ninguno de ellos. La
madre viajo a Gambia con sus cuatro hijos, permaneciendo el padre en Espafia por
motivos laborales. Una vez alli, la investigada dejé a los menores bajo el cuidado de su
abuela materna mientras visitaba a unos familiares en una zona rural cercana, momento
que la abuela materna aprovechd para practicar la MGF a sus dos nietas. EI Tribunal
considerd que no procede considerar a los investigados responsables penales, en tanto

que su deber de cuidado no pudo exigirles que actuaran de forma distinta a la realizada.

El objetivo de esta sentencia era determinar si los progenitores podian ser

autores de un delito de mutilacion genital en comisién por omision®*

, lo que
significaria que su no hacer equivaldria a la conducta de mutilar, tal y como exige el
articulo 149.2 del CP. Pues bien, la AN rechazo esta equiparacion al entender que el
deber de garante que poseen los progenitores sobre sus hijas mutiladas no es tan extenso
como para exigirles responder por el delito ya que no consintieron la mutilacion y
dejaron a la nifia al cuidado de su abuela, persona en la que confiaban y de la que no
podian dudar que hiciera un mal a sus nietas®®?. Por tanto, para este 6rgano judicial la
posicion de garante no hace que su omision adquiera valorativamente la misma

transcendencia que la accion de mutilar.

3. La admision del error de prohibicion.

En tercer lugar, los tribunales han analizado la incidencia que tiene la colision

cultural producida entre los valores del extranjero infractor y los del ordenamiento

%01 Aunque no sea objeto del presente estudio, debe tenerse en cuenta que en el caso de la MGF se utiliza
un concepto de autor amplio, que recoge tanto la autoria comisiva de los articulos 28 29 del CP, como la
modalidad omisiva, esto es, la comisién por omisidn prevista en el articulo 11 del mismo cuerpo legal,
derivada de la figura de garante que los progenitores ostentan con respecto a sus hijas en virtud de la
normativa civil.

%02 1 a AN considera que no concurre el elemento culpabilistico que junto a la antijuridicidad tipica
conformarian el ilicito penal en tanto que “es cierto que a los acusados como padres de las menores les
corresponde un deber de cuidado para con las mismas por disposicién del articulo 154 péarrafo. 2 del CC
(...), situdndoles en una posicién de garantes de las que contempla el articulo 11 del CP, si bien tal deber
de cuidado no puede comportar en el presente caso y acreditado que los padres no consentian, ni querian
la mutilacion, sino que eran contrarios a ello, el que la familia no viajara a Gambia, pais de origen donde
residen los familiares méas directos, lo que seria llegar al extremo de romper los lazos con el resto de la
familia por la mera sospecha de que ocurriera la mutilacion. Por otra parte tampoco puede tildarse
omision del deber de cuidado el que la acusada dejara a sus hijos, en su ausencia suficientemente
explicada por visita a primos, al cuidado de la abuela, persona que indudablemente goza de su confianza y
de la que no podia dudar de que hiciera un mal a sus nietas. El deber de cuidado de los acusados como
padres no puede exigir otra conducta que la realizada: permitir el viaje y en Gambia estar al cuidado de la
abuela, comportando ello como decimos la ausencia absoluta de culpa (...)".
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juridico, sefialando que no es posible eximir de responsabilidad penal a un sujeto por el
mero hecho de pertenecer a una cultura distinta. Para ello, los tribunales se amparan en
lo dispuesto en normativa internacional y comunitaria y, especialmente, a la legislacion
espafola, mas concretamente, en el articulo 3.2 de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y en la Exposicion de Motivos de la
LO 3/2005, de 8 de julio®®.

Ante esta situacion, en la esfera de la culpabilidad es frecuente elaborar una
estrategia de defensa sustentada en la aplicacién de un error de prohibicion, ya sea
vencible o invencible, ex articulo 14.3 del CP. A tales efectos, lo primero que debe
tenerse en cuenta es que la diferencia cultural tampoco tiene encaje dentro del error de
prohibicion dado que en Espafia no se prevé un error de prohibicion culturalmente

condicionado®®.

El error de prohibicion ha sido definido por los tribunales como un “reverso de
la conciencia de la antijuridicidad, como un elemento constitutivo de la culpabilidad que
exige que el autor de la infraccion penal concreta ignore que su conducta es contraria a

derecho o, expresado de otro modo, que actle en la creencia de estar obrando

%93 En consecuencia puede decirse que la jurisprudencia espafiola ha apoyado la postura defendida por la
doctrina (que ya expusimos anteriormente en el presente estudio). De este modo, la SAP Barcelona
(13/05/2013) ntim. 42/2013 manifiesta que “no resulta hacedero justificar tales practicas alegando un
conflicto de conciencia, ya que de lo contrario ello comportaria el declive del principio de obediencia a
las normas y la permisién de conductas anarquicas" afiadiendo que "el Estado no puede admitir, bajo el
alegado de la libertad de conciencia o el abrigo de la tradicién y al amparo de la costumbre, todas las
actuaciones que segun los criterios individuales sean conformes a los dictados de la conciencia, ya que
ello supondria olvidar la afectacion de bienes juridicos de fundamental importancia y trascendencia que
constituyen un referente universal, tales como la vida, la integridad fisica, la indemnidad sexual" ya que
"el respeto a tales costumbres y tradiciones tiene como limite alli donde se produzcan comportamientos
aberrantes e inaceptables para nuestro entorno cultural” como la MGF. En el mismo sentido se han
pronunciado la SAP Teruel (15/11/2011) nim. 26/2011 y la SAN (04/04/2013) nim. 9/2013.

04 | a SAP Teruel (15/11/2011) n(im. 26/2011 cita para fundamentar su postura la STS (02/04/2009) nim.
336/2009, en la que se senala que “el Estado, titular del ius puniendi, se muestra partidario a reconocer
que determinadas circunstancias de ausencia de socializacion tengan cierta relevancia en la
responsabilidad penal, siempre que ello no suponga negar vigencia objetiva a las normas objetivas, pues
esa vigencia no puede depender de creencias u opiniones subjetivas individuales". Por su parte, la STS
(31/10/2012) num. 835/2012, unido también a la colision cultural anteriormente indicada, sostiene que
"uno de los factores mas acusados de la sociedad actual, también de la espafiola, es el alto grado de
interculturalidad que presenta como consecuencia de las fuertes corrientes migratorias a paises de mas
alto nivel de vida motivadas por el deseo de mejorar la vida de aquellos naturales de paises empobrecidos.
(...) Tales grupos proceden de otras culturas y tienen ritos y practicas 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 ablacion
del clitoris al afirmar que es una préactica cultural de su pais de origen. Ello no puede ser excusa para
elaborar una teoria del ‘error de prohibicion fundado en los factores culturales a los que pertenece el
sujeto’, porque el respeto a las tradiciones y a las culturas tiene como limite infranqueable el respeto a los
derechos humanos que actlan como minimo comun denominador exigible en todas las culturas,
tradiciones y religiones”.
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licitamente con la consecuencia de excluir la responsabilidad penal™*®. Por tanto, para
poder apreciar esta causa de exculpacion habra que atender al conocimiento que tenga el
autor de la antijuridicidad de su conducta, resultando irrelevante que la acepte o no
como tal*®.

De este modo, no podré aplicarse el error cuando la MGF se practique tratando
de eludir la justicia espafiola, ya sea aprovechando un viaje vacacional al pais de origen,
o realizdndolo clandestinamente dentro del territorio espafiol, ya que ello conlleva el
conocimiento previo de la antijuridicidad de la conducta®’. Ni tampoco cuando el autor
crea que la sancion penal era de menor gravedad o cuando desconozca la norma

concreta infringida®®®,

Asimismo, a pesar de que la jurisprudencia reconozca también la modalidad
indirecta, en los casos de MGF atenderemos al error de prohibicién directo. Es decir, de
supuestos en los que los autores, generalmente progenitores extranjeros domiciliados en
Espafia, llevan a cabo o consienten la MGF en sus hijas menores de edad,

desconociendo que esa practica constituye un delito®®.

Para la apreciacion de un error de prohibicion los tribunales atienden al nivel de

arraigo de los investigados a Espafia, esto es, los afios que llevan residiendo en este

305 SAP Barcelona (13/05/2013) nim. 42/2013 con cita en la STS (02/04/2009) ndm. 336/2009, SAP
Teruel (15/11/2011) num. 26/2011y SAN (04/04/2013) num. 9/2013.

%06 SAP Teruel (15/11/2011) nim. 26/2011.

%07 As lo establece la SAP Barcelona (13/05/2013) ndm. 42/2013 al establecer 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 espafioles, aduciendo que la operacion se practicé allende de
nuestras fronteras, lo que revela y denota el conocimiento previo por parte del infractor de la existencia
del mandato normativo imperativo, asi como su practica en la clandestinidad que supone un juicio acerca
del conocimiento previo de la antijuridicidad que hace desaparecer el sedicente error de prohibicion,
maxime cuando el infractor no es un inmigrante recién llegado del pais de origen, sino un ciudadano
extranjero que responde a un perfil de adecuado test de integracion por su prolongada permanencia en
territorio espafiol y grado de adaptacion social y cultural del pais de acogida”.

308 SAP Barcelona (13/05/2013) nam. 42/2013. En el mismo sentido, la SAP Teruel (15/11/2011) nam.
26/2011 en la que se sostiene que: “queda excluido el error si el agente tiene normal conciencia de la
antijuridicidad de lo que es un proceder contrario a Derecho [STS nim. 1171/1997, de 29 de septiembre
[(R) 1997, 6830)], bastando incluso con que se tenga conciencia de una alta probabilidad de
antijuridicidad, no la seguridad absoluta del proceder incorrecto [STS 16 marzo 1994 ( RJ 1994, 2319)].
No es exigible que el autor conozca, de modo mas o menos preciso, los preceptos legales, sino que basta
con el conocimiento propio de un profano en la materia de que se trate”.

39 Esto sucede, por ejemplo, en el caso de SAP Barcelona (13/05/2013) niim. 42/2013, SAP Teruel
(15/11/2011) ndm. 26/2011 y las SSAN (24/07/2012) ndm. 36/2012 y (04/04/2013) nim. 9/2013.
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pais, el conocimiento que tienen del idioma, su relacién con individuos nacionales, si ha
310

desempefiado un puesto de trabajo durante el periodo de residencia, etc.”.

Una vez determinada su existencia, los tribunales realizan el correspondiente
juicio de vencibilidad con base en tres circunstancias del infractor: las condiciones
psicologicas, la cultura y las posibilidades de instruccion asesoramiento o de acudir a

un médico que le permitiera conocer la antijuridicidad de su conducta®*.

La necesidad de resolver cada asunto de MGF de manera casuistica, para que
puedan atenderse correctamente las circunstancias concretas de cada investigado, han
conllevado en la practica a que los tribunales fallen de diversas formas: admitiendo o

no, con caracter individual en todos los casos, la aplicacion de un error de prohibicion.

3.1. Laexistencia de error de prohibicion.

Dentro de este grupo encontramos la SAP Barcelona (13/05/2013) nam. 42/2013
por la que se condena a dos progenitores originarios de Gambia como coautores de dos
delitos de mutilacion genital a seis afios de prision por cada uno de ellos. El Tribunal
entrd a valorar la apreciacion de un error de prohibicion, atendiendo para ello al arraigo
de los investigados y consider6 que no cabia apreciar dicho elemento en ninguno de los
investigados, imponiéndoles una pena de prision de seis afios por cada uno de los

delitos®*?.

Cabe destacar que en el fallo no se hace referencia alguna a la pena de
inhabilitacion prevista en el articulo 149.2 del CP, dado que esta tiene caracter
facultativo, no preceptivo, y por tanto, la AP puede imponerla cuando lo estime

adecuado para el interés del menor o persona con discapacidad necesitada de especial

310 Este es el criterio que se ha seguido en la SAP Barcelona (13/05/2013) nim. 42/2013, la SAP Teruel
(15/11/2011) ndm. 26/2011 y en las SSAN (24/07/2012) nim. 36/2012 y (04/04/2013) ndm. 9/2013. La
jurisprudencia no menciona ninguno de los criterios de apreciacion del error previstos en la doctrina,
como pueden ser, los motivos previstos por la tesis de preventiva (expuesta en el anterior apartado del
presente estudio).

1L SAP Teruel (15/11/2011) ndm. 26/2011'y SAN (04/04/2013) ndm. 9/2013.

312 En este caso, los progenitores estarfan dispuestos a que a ambas nifias, llegado el momento clinico
adecuado, se sometieran a sendas intervenciones quirdrgicas de reconstruccion de clitoris. Esta promesa
de futuro comportamiento reparador no fue tenido en cuenta a efectos de atenuar la penal en virtud del
articulo 21.5 del CP pero, unido a la ausencia de antecedentes penales, sirvid para que la AP les impusiera
la pena minima prevista en el articulo 149.2 del CP por cada una de las ablaciones genitales, esto es, seis
afios. Esta condena fue confirmada posteriormente por la STS (08/05/2014) nim. 399/2014.
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proteccion, no siendo éste el caso. En la préctica, ninguna de las sentencias sobre MGF

ha aplicado esta pena®®.

Con respecto a la apreciacion del error de prohibicidn, debe tenerse en cuenta
que ambos progenitores llevaban residiendo en Espafia durante un largo periodo de
tiempo (desde hace veintidds afios en el caso del padre y desde 1998 en el caso de la
madre), ambos se encontraban plenamente integrados en la cultura espafiola y las nifias
nacieron y se encontraban escolarizadas en Barcelona. El arraigo se evidencia
especialmente en el caso del padre, que tenia pleno conocimiento del castellano y habia
realizado varios empleos. Por su parte, la madre era la encargada de bafar y asear a las
nifias, habia acudido a tutorias escolares y a los Servicios Sociales, donde fue informada
de que la MGF constituia un delito en Espafia y se mostrd reacia a que sus hijas se

sometieran a exploraciones médicas®**.

Por todo ello, la AP desestimé la apreciacion de un error de prohibicion por
considerar que siendo la integracion social importante, ambos investigados conocian de

la antijuridicidad de su obrar.

3.2. La apreciacion (individual) del error de prohibicion.

Pero no siempre los tribunales han fallado imponiendo idéntica pena a ambos
progenitores. Como anteriormente mencionamos, ha habido sentencias en las que el
6rgano judicial ha considerado que cabe apreciar el error de prohibicién Gnicamente en
uno de los investigados. En este sentido, son dos los supuestos que merece la pena

analizar.

a) En primer lugar, es posible incluir en este grupo la SAP Teruel (15/11/2011)
nam. 26/2011, por la que se determina la responsabilidad criminal de dos progenitores

313 Esta medida s6lo se menciona en el FJ 7.° de la SAP Barcelona (13/05/2013) nim. 42/2013, en el que
se rechaza su procedencia porque “dicha pena no fue postulada expresamente por el Ministerio Fiscal, y,
por ende, no fue objeto de efectivo debate dialéctico en el seno del proceso, ni en el juicio oral, por lo que
,teniendo en cuenta el principio de contradiccion, de defensa e inmediacion, y, sin que tampoco las
menores hayan sido exploradas ni oidas en este juicio, considera el Tribunal que no procede pronunciarse
acerca de la dicha pena de inhabilitacion que debe tener una aplicacion sumamente restrictiva, y, ello sin
perjuicio de que el Ministerio Fiscal, por mientras no alcancen las menores la mayoria de edad, inste las
medidas concernientes a su tutela que considere mas idoneas en orden al interés de la menores que es el
prevalente y el prioritario y el mas digno de proteccion”. Asimismo, sobre la naturaleza potestativa de la
pena de inhabilitacion, véase 1.2.4. del Punto IV del presente estudio.

31 FJ 4.2 de la SAP Barcelona (13/05/2013) nam. 42/2013.
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gambianos residentes en Espafia por la MGF de Tipo | sufrida por su hija menor de un
afios de edad. En este caso hay que distinguir la situacion de ambos progenitores, al
presentar niveles de arraigo totalmente distintos.

El padre de la victima llevaba residiendo diez afios en Espafia en el momento de
los hechos, tenia un perfecto conocimiento del idioma castellano y se relacionaba con
personas ajenas a su nacionalidad. Todo ello hace razonable considerar que el
investigado se hallaba plenamente integrado en la cultura espafiola y que tenia
conocimiento de la antijuridicidad de la MGF. Ademas, el propio investigado reconocio
en su declaracion ante el Juez Instructor que "todo el mundo sabe que eso no se puede
hacer en Espafia, que cada pais se rige por sus leyes y que nadie iba a poner su cabeza

aqui en Espafia para hacer eso™*™.

Por tanto, la AP considerd que el investigado conocia la antijuridicidad de su
conducta aunque no quisiera aceptarla como tal por el peso de sus creencias o la presion
de su comunidad, lo que imposibilita la aplicacion de un error de prohibicion,

condenando a éste a la pena de seis afios de prision®®®.

No obstante, el Tribunal si aplica un error de prohibicion vencible en el caso de
la madre, alegando que sus condiciones eran cualitativamente diferentes a la de su
cényuge. Ella llegé a Espafia pocos meses antes de que su hija fuera sometida a la
ablacion genital y no consta que conociera la ilicitud de una préctica tan arraigada en su
pais de origen y que ella consideraba no sélo normal sino también necesaria para ser
aceptada por la comunidad®’. Ademas, presentaba un desconocimiento completo del
castellano y unicamente se relacionaba con un grupo cerrado de gambianos residentes
en su localidad y consider6 necesaria la MGF para que su hija fuese aceptada por éste o
bien la consintié presionada por sus compatriotas. En consecuencia, la AP entendié que

actuo creyendo (erréneamente) que obraba licitamente.

315 ) 2.0 de la SAP Teruel (15/11/2011) nGm. 26/2011.

316 Esta condena fue recurrida en casacion, por entender el letrado de los investigados que cabia apreciar
un error de prohibicion en el caso del padre. No obstante, la Sala Segunda del TS fallé confirmando la
sentencia de la AP mediante su STS (31/10/2012) nim. 835/2012.

317 Sefiala la sentencia en su FJ 2.° que “los valores culturales de las sociedades que practican la
mutilacion genital femenina transmiten a sus mujeres que cualquier mujer que no haya pasado por esta
‘purificacion’ (la amputacién del clitoris implica para ellos ‘limpieza’ y ‘pureza’), no es Util para el
matrimonio y no tiene ninguna posibilidad de inserciéon normal en su sociedad de origen o en los grupos
mas 0 menos numerosos de compatriotas que se forman en el pais de residencia”.
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Para determinar la vencibilidad del error, se tuvieron en cuenta los condiciones
psicologicas, la cultura de la mujer y las posibilidades que se le ofrecieran informarse
sobre la antijuridicidad de la MGF. Valorados estos tres elementos, la AP establecié que
el error de prohibicién era vencible ya que la investigada pudo haber consultado a su
conyuge sobre la licitud de la ablacion. En consecuencia, se rebajé en dos grados la
sancion penal prevista en el articulo 149.2 del CP y se le impone una pena de prision de

dos anos.

b) En segundo lugar, no podemos olvidar el supuesto que, a mi juicio, resulta
mas interesante. El asunto es el siguiente: el dia 16 de agosto de 2010 dos progenitores
de origen senegalés acudieron con su hija (nacida en Senegal, en el afio 2006) a una
revision médica y se detecta que la menor ha sufrido una MGF de Tipo 111**8, hacia dos
afios. Ante esta situacion, se inician dos procedimientos penales diferenciados para
determinar la responsabilidad criminal de cada uno de los progenitores como autores de

un delito de mutilacidon genital.

Por un lado, la Sala de lo Penal de la AN enjuici6 al padre de la victima, lo que
dio lugar a la SAN (24/07/2012) num. 36/2012. Se trata de una resolucion judicial muy
escueta, en la que se absuelve al investigado del delito de mutilacién que se le imputaba,
al no haberse acreditado que tuviera conocimiento de la ablacidn genital sufrida por su

hija.

Como se desprende de los hechos probados, el progenitor, inmigrante senegalés,
vino a trabajar a Catalufia en el afio 1999, dejando en su pais a su conyuge y permanecio
en dicho territorio cuando nacid su hija (en el afio 2006), a quien le practicaron una
MGF sin que éste tuviera conocimiento de ello. Pues bien, la AN considera que no
existe ningun dato que evidencie que el investigado acordo la préactica de la MGF con el

autor material, lo que excluye cualquier tipo de autoria ya que el autor viaj6 a Senegal

318 Concretamente, en los hechos probados de la SAN (04/04/2013) nim. 9/2013 se alude a que la victima
presenta una “extirpacion del clitoris y adherencia de labios menores que obtura los orificios uretral
externo y vaginal, con una abertura minima de entre 3 y 5 milimetros de didmetro, que precisara
tratamiento quirargico”.
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en contadas ocasiones y tampoco se ha probado que se pusiera en contacto con el autor

material de los hechos®®.

Y, por otro lado, el mismo 6rgano judicial entra a valorar la responsabilidad
penal de la madre de la victima, que determinard a lo largo de un procedimiento de
mayor complejidad que concluiréd a través de la SAN (04/04/2013) nam. 9/2013.

En la mencionada resolucion judicial, costa como hecho probado que la MGF
"fue causada directamente por la acusada o por otra persona con su consentimiento,
antes de venir a Espafia, como consecuencia de motivos religiosos y culturales
imperantes en las zonas rurales de Senegal”. Esta circunstancia, unida al tipo penal
cometido, a la temprana edad de la victima y al vinculo materno-filial existente a
efectos penales conlleva a imputar a la progenitora el delito de mutilacién genital como

autora (en concepto amplio)*?°

. Queda acreditado ademéas que la investigada era
conocedora de la ablacion genital, en tanto que al ser informada por los profesionales

sanitarios de la lesion de la nifia, no mostro sorpresa ninguna.

Ante esta situacion, la AN entra a valorar la posible apreciacion de un error de
prohibicion y decide aplicarlo, entendiendo que la investigada desconocia que la MGF
tuviera transcendencia penal, no sélo en Espafia sino también fuera de él, y por eso
reacciond con total normalidad cuando se le inform6 de la lesion de su hija,

reconociendo incluso que ella también se sometid, en su momento, a esta practica®*,

19 FJ 1.0 de la SAN (24/07/2012) nim. 36/2012. Ademés de la falta de autoria, la AN sostiene que existe
una razon de politica criminal para absolver al investigado, y es que cuando se introdujo el delito
auténomo del articulo 149.2 del CP a través de la LO 11/2003, de 29 de septiembre, “la Exposicion de
Motivos alude a que su razén de ser se centra en proteger a las menores que residiendo en Espafia con sus
padres inmigrantes, y sabedores éstos de la cultura y principios de nuestra sociedad, puedan olvidarse de
los mismos y producir una mutilacion genital cuando regresen a sus paises de origen, so pretexto de su
cultura ancestral”, circunstancia que no concurre en el presente caso.

320 £) 2.2 de la SAN (04/04/2013) nim. 9/2013, en el que se afiade que “es indiferente que las lesiones las
causara materialmente la acusada, la madre de esta Ultima, -tal como la acusada insinué-, o fueran
perpetradas por un tercero, bastando que la acusada, en su condicién 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 lesién en el entorno familiar o se viera expuesta a sufrirla,
derivada de la anacronia de costumbres ancestrales. Pues esa falta de reaccion o de sorpresa cuando, la
acusada es informada por el enfermero, no puede obedecer sino es como consecuencia de saber la
existencia de la lesién y, en su caso, de su anuencia para que ésta se produjera”.

%21 En este caso no se tiene en cuenta para apreciar la existencia de un error de prohibicion el nivel de
arraigo que presentaba porque la MGF fue cometida en Senegal, en un area rural, antes de que la
progenitora se trasladara a vivir a Espafia.
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A continuacion, el organo judicial analizé la entidad del error atendiendo a los
tres requisitos anteriormente citados y se determind que éste debia ser considerado
como vencible, porque a pesar de que la mujer viviera en una zona rural aislada de
Senegal y que no tuviese acceso a medios de informacion, su conyuge, sabedor de las
normas minimas de convivencia en Espafia, deberia haberle informado sobre este

extremo’?,

En consecuencia, y tras la aplicacion del articulo 14.3 del CP, la AN considera
que procede rebajar dos grados la pena prevista en el articulo 149.2 del mismo cuerpo

legal y condena a la madre a la pena de dos afios de prision.

Esta sentencia fue recurrida en casacion y resuelta por la STS (16/12/2013) nam.
939/2013 por la que se anuld la SAN y se absolvio a la progenitora por considerar que
el error de prohibicién existente debe ser considerado como invencible ya que, a su
juicio, "(...) no ha quedado acreditado, ni se ha razonado por la combatida, la
accesibilidad a un medio o sistema de informacién capaz de deshacer el error, teniendo
en cuenta el ambiente en el que vivid. (...) Esta Sala entiende que en el contexto en que
se desarrollaron los hechos la acusada no disponia de medio adecuado que le informara

de la ilegalidad de la ablacion del clitoris, y en su caso impedir el resultado™*%.

Contra el mencionado fallo el magistrado don Manuel Marchena Gdmez
formul6 un voto particular, indicando que no resulta adecuado establecer que la
procesada carecia de medios para informarse de la antijuridicidad de la MGF, maxime
teniendo en cuenta que la Republica de Senegal ha suscrito las principales normas
internacionales sobre el reconocimiento de la dignidad de la mujer y el derecho a su
integridad fisica, y ha asumido el compromiso juridico de prevenir la practica de la
MGF. Por consiguiente, el voto particular sostuvo que el TS deberia haber mantenido el
fallo de la AN.

%22 Coincidiendo con lo previsto en la SAP Teruel (15/11/2011) nim. 26/2011 que también considerd la
posibilidad de ser informada por el conyuge como el criterio decisivo para determinar que el error de
prohibicion de la investigada era vencible.

23 F) 3.0 de la STS (16/12/2013) nim. 939/2013. Esta decision debe ponerse en conexién con lo
dispuesto en su FJ 1.° en el que sefiala que “tampoco es posible responsabilizarla porque su marido
residente varios afios en Espafia no le comunicara que en este pais la ablacion del clitoris es delictiva,
pues si no lo hizo, como da a entender la Audiencia, la responsabilidad estaria de parte del marido, a
quien afectan las mismas obligaciones derivadas de la patria potestad, y sin embargo, este Gltimo en la
misma causa ha resultado absuelto, en sentencia dictada por la misma Seccion en fecha 24 de julio de
2012”.
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A mi juicio, la existencia de normativa supranacional y tratados internacionales
contrarios a la MGF ratificados por Senegal es un dato que debe ser tenido en cuenta a
la hora de determinar si el error de prohibicién es vencible o invencible. Ahora bien,
esta circunstancia no debe constituir por si sola el elemento decisivo para afirmar que la
investigada podia haberse informado sobre la antijuridicidad de la mutilacion. Asi pues,
para que el error sea vencible, deben examinarse las posibilidades reales que el sujeto
tenia de conocer la prohibicion de su obrar, analizando sus condiciones concretas, es
decir, los elementos subjetivos que envuelven el caso (su cultura, su lugar de residencia,

las posibilidades que tenia de recopilar informacién, etc.).

La madre vivia en un &rea rural, en una zona sin acceso a medios de
informacién, en una comunidad en la que la MGF sigue siendo una costumbre
arraigada y que ella también padeci6 en su juventud. En consecuencia, a pesar de que
Senegal haya adquirido compromisos juridicos sobre la materia, lo cierto es que la
investigada no podia conocer que mutilar estaba prohibido.

Por todo ello, respaldo la decision del TS de apreciar un error de prohibicion de
tipo invencible y de excluir la responsabilidad criminal de la madre, absolviéndola del

delito de mutilacion genital.

Reflexiones finales.

Para finalizar este apartado, quisiera incluir tres datos interesantes que he

extraido de la lectura de las sentencias.

e En la mayoria de los casos examinados por los tribunales espafioles la MGF
tiene lugar dentro de Espafia aunque lo normal es que esta suela realizarse
fuera del territorio espafiol aprovechando un viaje o un periodo de

vacaciones®?*,

324 |_os casos en los que la MGF se ha llevado a cabo en Espafia son la SAP Teruel (15/11/2011) nim.
26/2011 confirmada posteriormente por la STS (31/10/2012) nim. 835/2012; la SAP Barcelona
(13/05/2013) ndim. 42/2013 confirmada por la STS (08/05/2014) nim. 399/2014; la SAP Barcelona
(14/06/2013) nam. 735/2013. Por el contrario, los que ha tenido lugar en el extranjero son la SAN
(24/02/2014) nim. 5/2014; y las SSAN (24/07/2012) nim. 36/2012 y (04/04/2013) nim. 9/2013, anulada
posteriormente por la STS (16/12/2013) nim. 939/2013.
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e Los letrados de la defensa no plantean la posibilidad de apreciar una causa
de exencion de responsabilidad del articulo 20 del CP, limitandose a solicitar
la apreciacion de un error de prohibicion. Unicamente se plantea esta
cuestion en la SAP Teruel (15/11/2011) ndm. 26/2011, en la que se hace
referencia a la alteracion de la percepcion (articulo 20.3 del CP), el miedo
insuperable (articulo 20.6 del mismo cuerpo legal), y el estado de necesidad
(articulo 20.5 del CP). No obstante, la AP no entra a valorar ninguna de
estas circunstancias dado que éstas fueron meramente mencionadas por el
letrado de la defensa, sin que se acreditara la concurrencia de los requisitos

necesarios de cada una de ellas.

e Y por ultimo, quisiera destacar que ni el Ministerio Fiscal ha solicitado ni los
organos judiciales han analizado (a excepcién de la SAP Barcelona
(13/05/2013) nam. 42/2013*%) la posibilidad de aplicar la pena facultativa
de inhabilitacién de la patria potestad prevista en el articulo 149.2 del CP.

Me resulta sorprendente que en la jurisprudencia que hemos expuesto a lo
largo de este apartado no se atienda con mayor frecuencia a esta cuestion,
(aunque s6lo sea para mencionar su improcedencia) y que el Ministerio
Fiscal no la plantee en sus escritos de acusacion. Entiendo que esto sucede
porque la acusacion considera que la aplicacion de esta medida en los cuatro
casos que hemos analizado (en los que los progenitores son los responsables
de la mutilacién) no resulta beneficiosa para el interés de las hijas. En ese
caso, me parece correcto que no la apliquen, ya que soy partidaria de
emplear esta limitacion exclusivamente cuando resulte beneficiosa para el

interés del menor.

Personalmente creo que es positivo que la pena de inhabilitacion tenga
caracter potestativo y que sea apreciada de manera restringida por los
tribunales, de manera que pueda aplicarse UGnicamente cuando sea
beneficioso para el interés de la nifia mutilada. Porque una aplicacion
preceptiva y automatica de esta pena solo acarrearia supuestos de doble

victimizacién. Esto es, supuestos en los que la nifia padece la mutilacion y

325 \/éase nota de pie de pagina nim. 313.
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ademas es apartada de sus progenitores (condenados por haber cometido este

grave delito motivados por sus creencias culturales).

Asimismo, si partimos de la finalidad preventiva de la pena tampoco tiene
sentido que esta medida se aplique obligatoriamente ya que una vez que la
nifia sufre la MGF, no existe riesgo de volver a padecerla.

De esta forma, coincido con la interpretacion restrictiva proporcionada por la
SAP Barcelona (13/05/2013) num. 42/2013, y entiendo que Unicamente
inhabilitaremos a los progenitores cuando la retirada de la patria potestad
resulte positivo para la nifia mutilada. Quizas podriamos plantearnos
aplicarla también para salvaguardar el interés de las demas hijas (que no
hayan sido mutiladas), pero en cualquier caso esta valoracion deberé
realizarse caso por caso, y no de forma preceptiva, de manera que la

inhabilitacion especial resulte adecuada en cada caso concreto.
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VI. CONCLUSIONES FINALES.

A lo largo del trabajo hemos ido viendo los distintos temas sociales y juridicos

que inciden en la MGF. A continuacion, expondré las conclusiones generales:

La MGF comprende la eliminacion total o parcial de los genitales femeninos
externos u otras lesiones en los mismos Grganos por razones culturales o
religiosas o por motivos no terapéuticos. Se realiza principalmente en Africa
y Oriente Medio pero su practica se ha extendido alrededor del mundo como

consecuencia de los flujos migratorios.

Atendiendo a la gravedad de la lesién podemos distinguir tres tipos: la
clitoridectomia, la escision y la infibulacion. Como regla general se realiza
de forma colectiva, con instrumentos primarios poco higiénicos y sin
asistencia sanitaria, lo que empeora ain mas las consecuencias para la salud
fisica y mental de la mujer a corto y largo plazo, que pueden llegar incluso

a provocarle la muerte.

Las razones que "justifican™ esta intervencion son la costumbre, la tradicion,
la identidad sexual, el control de la sexualidad y de las funciones
reproductivas, la higiene, la estética y la salud. En ocasiones se invoca

erroneamente la religion.

La MGF es una de las modalidades méas grave de violencia contra la mujer y
se encuentra prohibida a nivel internacional por vulnerar los DDHH y
especialmente, la proscripcion de discriminacion por razon de sexo, el
derecho a la salud y los derechos del nifio. La lucha para su eliminacion
también ha quedado patente en el ambito regional, concretamente, en la

Unién Europea y en Africa.

Espafia ha introducido tres grandes modificaciones para erradicarla: la
creacion de un tipo autdbnomo penal en el CP a través de la LO 11/2003, de
29 de septiembre; la modificacion del principio de extraterritorialidad en la
LOPJ mediante la LO 3/2005, de 8 de julio y la LO 1/2014, de 3 de

noviembre; y la concesion de asilo por razon de género.
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VI.

VII.

VIIIL.

XI.

El delito de mutilacion se prevé en el articulo 149.2 del CP y aunque no haga
una referencia expresa al sexo del sujeto pasivo, debe entenderse que éste
sera la mujer, sin que pueda tener encaje en él la circuncision masculina.
Tampoco alude a ningin motivo especial para realizar su conducta. Por

tanto, podra aplicarse aunque no se lleve a cabo por razones culturales.

Tras la aprobacion de la LO 11/2003, de 29 de septiembre, los tribunales
espafoles pasan a ser competentes para conocer los supuestos de MGF que
tengan lugar en el extranjero. La posterior reforma de la LO 1/2014, de 3 de
noviembre dificultara esta labor al excluir la referencia expresa de este delito
del articulo 23.4 del LOPJ.

La MGF puede conllevar la concesion de asilo por Espafia en virtud de la
normativa vigente, al tratarse de una forma de discriminacién por razon de
sexo. No obstante, la carga probatoria dificulta en la practica su

reconocimiento.

La libertad de conciencia no puede justificar la comision de la MGF, en tanto
que el ejercicio de un derecho tiene como limite infranqueable el respeto de
los DDHH.

La jurisprudencia espafiola ha resuelto Unicamente cinco casos sobre MGF.
De ellos, mas de la mitad son delitos cometidos en Espafia. El perfil de autor
suele ser un progenitor de origen extranjero residente en Espafia. Y la
victima, su hija menor de edad. Tres son los aspectos observados por los
tribunales: la exigencia de un animo especifico en la comision del tipo, la
inexistencia de autoria penalmente relevante en los progenitores y la

admision del error de prohibicion en las conductas.

La admision del error de prohibicion en las conductas se realiza de forma
casuistica, lo que provoca que los pronunciamientos de los tribunales acerca
de esta cuestion hayan sido diversos. Para que exista un error de prohibicién
en los casos de MGF los tribunales exigen que el autor obre creyendo que su
conducta es litica. Esto se determinard atendiendo a las circunstancias
subjetivas del autor, concretamente, a su arraigo. Y, para determinar su

vencibilidad, la doctrina aplica la denominada tesis preventiva, mientras que
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XII.

la jurisprudencia atiende a tres elementos subjetivos del infractor: sus
condiciones psicoldgicas, su cultura y sus posibilidades reales de instruccién

0 asesoramiento.

En la practica no se analiza la aplicacion de la pena facultativa de
inhabilitacion que debe interpretarse de forma restringida, de manera que
solo pueda imponerse cuando la retirada de la patria potestad beneficie al

menor, evitando asi supuestos de doble victimizacion.
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VII. ANEXOS.
ANEXO I. Mapa de Africa en el que se refleja la prevalencia de la MGF en Africa

y Yemen en mujeres de edades comprendidas entre los 15 y los 49 afios.

Prevalencia de la mutilacién genital femenina en Africay
el Yemen (mujeres de 13 a 49 aios)

Less than 10%
1015 — 255
25.1% — 3%
B0 = 7%

75.1% or more

I |

mizzing data or FGM net widaly practiced

Documento elaborado por la OMS y obtenido en la siguiente pagina web:

http://www.who.int/reproductivehealth/topics/fgm/prevalence/es/
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ANEXO I1. Porcentaje estimado de mujeres y nifias que sufren mutilacion genital

en Africa.
ESTADO PORCENTAJE
BENIN 50%
BURKINA FASO 70%
CAMERUN 20%
CHAD 60%
CHANA Entre 15-30%
COSTA DE MARFIL 60%
EGIPTO 97%
ERITREA 90%
ETIOPIA 90%
GAMBIA Entre 60-90%
GUINEA Entre 70-90%
GUINEA BISSAU 50%
KENIA 50%
LIBERIA Entre 50-60%
MALI Entre 90-94%
MAURITANIA 25%
NIGER 20%
NIGERIA 20%
REPUBLICA CENTROAFRICANA 50%
REPUBLICA DEMOCRATICA DEL 5%
CONGO
SENEGAL 20%
SIERRA LEONA Entre 80-90%
SOMALIA 98%
SUDAN 89%
TANZANIA 10%
TOGO 12%
UGANDA 5%
YIBUTI Entre 90-98%

Datos obtenidos del Informe de Amnistia Internacional denominado “Mutilacion

genital femenina”.
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ANEXO II1I. Hustracion de las principales clases de MGF.

AW

A

-

Tipo |

AN

Y -

Tipo ll

S

:
Ly B

B -

Tipo lll

Imagen obtenida del Blog MGF sobre Prevencion de la Mutilacion Genital

Femenina contenido en la pagina web: http://lasexologia.com/blog-mgf/maf-que-

es/tipos/
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ANEXO V. Distribucion geogréfica de los tres principales tipos de MGF en Africa
y Oriente Medio.

Egipto
95%

Mauritania
71%

Nigeria
19%

78% ' . Burkina Faso,
Guinea Bissau Gul 2% ‘

a8%
Sierra Leona Ghana
a%
Togo

Costa de Marfil %
a2%

Republica Centroafricana

Benin
™

- Mutilaciones tipo Iy Il
- Mutilacién tipo Il

Imagen obtenida del Blog MGF sobre Prevencion de la Mutilacion Genital

Femenina contenido en la pagina web: http://lasexologia.com/blog-mgf/mgf-que-

es/paises-y-etnias/

103



VII. BIBLIOGRAFIA.

ADAM MuRoz, M.D.: La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones desde
la perspectiva del Derecho Internacional Privado, Universidad de Codrdoba,

Servicio de Publicaciones, Cordoba, 2003.

ADAM MuRNo0z, M.D., “La respuesta del ordenamiento juridico espafiol ante la
mutilacion genital femenina” en La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina,

jurisprudencia y bibliografia, nim. 2, 2006, pags.1480-1492.

AGUIRREGOMEZKORTA IBALUZEA, R.B.: La ablacion o mutilacién genital femenina.

Guia practica, Paz y Desarrollo ONGD, versién online, pag. 44.

ALDEED ABU-SAHLIEH, S.A.: Circoncision masculine, circoncision féminine. Débat

religieux, médical, social et juridique, L"Harmattan, Paris, 1998.
AMIRIAN, N./ ZEIN, M.: El Islam sin velo, Planeta, Barcelona, 2009.

AMNISTIA INTERNACIONAL: La mutilacion genital femenina y los derechos humanos.

Infibulacidn, escision y otras préacticas cruentas, EDAI, Madrid, 1998.

ARROYO DE LAs HEeEras, A./ MuNoz CUESTA, J.: Delito de lesiones, Aranzadi,

Pamplona, 1993.

ASsSAAD, M.B., “Female Circumcision in Egypt: Social Implications, Current Research
and Prospects for Change” en Studies in Family Planning, nim. 11, 1990, pags.
3-16.

ASUA BATARRITA, A., “Criminologia y multiculturalismo. Medidas internacionales y
propuestas de tratamiento juridico para la erradicacion de la mutilacién genital

femenina” en Eguzkilore, nim. 18, 2004, pags. 83-101.

BAYO, A./ GONZALEZ BLANCO, |./ GRAU CERRATO, S./ MARIANA, J./ ROMAN BROTO, A.,
“La mutilacion genital en la mujer del siglo XXI” en Progresos de Obstetricia y
Ginecologia, num. 6, 2003, pags. 257-266.

BENHABID, S., “Otro universalismo: sobre la unidad y diversidad de los derechos

humanos” en ISEGORIA, nim. 39, 2008.

104


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=846
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=846
http://www.elsevier.es/es-revista-progresos-obstetricia-ginecologia-151-sumario-vol-46-num-6-S0304501303X79479

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, |.;: El delito de lesiones, Universidad de Salamanca,

Salamanca, 1982.

BuiosA VADELL, L.M., “En torno a la reforma del principio de justicia universal en

la Jurisdiccion espanola” en La Ley, nim. 7298, 2009, pags. 1618-1620.

BusTELO GARCIA DEL REAL, C., “Progresos y obstaculos en la aplicacion de la
Convencidn para la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la
mujer” en MARINO MENENDEZ, F.M.: La proteccion internacional de los
derechos de la mujer tras la Conferencia de Pekin de 1995, Universidad Carlos
I11 de Madrid y Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1996.

CARMEN MIGUEL, J., “La mutilacién genital femenina, derecho de Asilo en Espana y
otras formas de proteccion internacional” en Cuadernos electrénicos de filosofia
de derecho, nim. 17, 2008, pags. 1-15.

CEREZO MIR, J.: Curso de derecho penal espafiol. Parte general .1l Teoria juridica
del delito/2, Tecnos, Madrid, 2005.

CoBos GOMEz DEe LINARES, M.A.: Presupuestos del error sobre la prohibicion,
Edersa, Madrid, 1987.

Corcoy BIDAsSOLO, M., “Violencia en el ambito familiar de los inmigrantes” en
Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Civitas, Madrid, 2005,
pags. 1240-1241.

DE MAGLIE, C.: Los delitos culturalmente motivados. Ideologia y modelos penales,
Marcial Pons, Madrid, 2012.

Diaz Y GARcCIiA CONLLEDO, M., “El error de prohibicion: pasado, presente y
futuro” en VVAA: EIl nuevo Codigo Penal : presupuestos y fundamentos: libro

homenaje al profesor Doctor Don Angel Torio Lopez, Comares, Granada, 1999.

Diez Y GARciA CONLLEDO, M./ DURAN SEco, I./ OLAIZOLA NOGALES, I./ JERICO OJER,
L., “Extranjeria y Derecho Penal: Las tltimas reformas” en Revista juridica de
Castillay Ledn, nam. 12, 2007, pags. 57-119.

105



Diez RIPOLLES, J.L, “Titulo III. De las lesiones” en DIEZ RIPOLLES, J.L./ GRACIA
MARTIN, L. Comentarios al Codigo penal. Parte especial. I. Titulos I a VI 'y

faltas correspondientes, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997.

FLORES MENDOZzA, F.: La Objecion de Conciencia en Derecho Penal, Comares,
Granada, 2001.

GARCIA SANCHEZ, B., “El principio de justicia universal en el ordenamiento interno
e internacional” en Revista de Derecho penal y Criminologia, nium. 2, 2004,
pags. 243-278.

GOMEZ-LIMON AMADOR, M.T./GONzALEZ GONZALEZ, |.: Las tradiciones que no aman
a las mujeres, Foca-Akal, Madrid, 2011.

GONZALEZ Rus, J.J., “Las lesiones” en CoBO DEL ROSAL, M. (Coord.): Derecho Penal

espafiol: Parte Especial, Dykinson, Madrid, 2005.

HERRERA MORENO, M., “Multiculturalismo y tutela penal. A proposito de la
problematica sobre mutilacion genital femenina” en Revista de Derecho Penal,
nam. 5, 2002, pags. 49-84.

JERICO OJER, L., “A vueltas con la mutilacion genital (articulo 149.2 CP): ;aplicacion
exclusiva del delito s6lo cuando existan motivos religiosos o culturales? (A
proposito de la SAP Barcelona 735/2013, de 14 de junio)” en Diario La Ley,
nam. 8206, 2013, pags. 1-7.

JERICO OUER, L.: El conflicto de conciencia ante el Derecho penal, La Ley, Madrid,
2007.

JERICO OJER, L., “El delito de mutilacion genital (art. 149.2): especial referencia a la
mutilacion genital femenina y su relacion con la libertad de conciencia” en DIAZ
Y GARCIiA CONLLEDO, M. (dir.): Proteccion y expulsion de extranjeros en
Derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, pags. 535-588.

KAPLAN MARCUSAN, A., “Las mutilaciones genitales femeninas en Espafia: Una
vision antropologica, demografica y juridica” en DE LUCAS, J. (Coord.):

Europa: Derechos, Culturas, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006.

106



KAPLAN MARCUSAN, A., “Mutilaciones genitales femeninas: entre los derechos
humanos y el derecho a la identidad étnica y de género” en Cuadernos de
derecho judicial, nim. 6, 2001, pags. pags. 195-216.

KATUMBA, R., “Kenyan Elders Defend Circumcision” en Development Forum, 1990,

pags. 1-30.

LANDECHO VELAscO, C.M./ MOLINA BLAzQUEz, C.: Derecho penal espafiol, Parte

general, Tecnos, Madrid, 2008.

LLABRES FUSTER, A., “El tratamiento de la mutilacion genital femenina en el
ordenamiento juridico penal espafol” en Europa: derechos, cultura, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2006.

MARCHAL ESCALONA, N., “Mutilacion genital femenina y violencia de género” en
GARCIA CAsTANO, F.J./ KRressovA, N. (Coords.): Actas del I Congreso
Internacional sobre Migraciones en Andalucia, Instituto de Migraciones,
Granada, 2011.

MARTIN ESPILDORA, N., “Atencion de menores inmigrantes en la consulta: entre la
diferencia cultural y el delito. Un caso de ablacién de clitoris”, en Atencion

primaria, num. 36, 2005, pags. 397-400.

MARTINEZ Ruiz, J.: “Titulo III, De las lesiones. Articulos 147.1.°, 147.2.°, 148, 149,
150 y 151” en CoBo DEL RosSAL, M. Comentarios al Codigo Penal. Volumen
5, EDERSA, Madrid, 1999.

MESTRE DELGADO, E., “Justicia universal (o no)” en La ley penal: revista de

derecho penal, procesal y penitenciario, nim. 108, 2014, pags. 3-4.

MIR PuUIG, S.: Derecho Penal Parte General, Reppertor, Barcelona, 2004.

MONGE FERNANDEZ, A.: El extranjero frente al derecho penal. El error cultural y

su incidencia en la culpabilidad, Bosch, Barcelona, 2008.

MORALES PRATS, F., “Comentario al art. 20.3” en QUINTERO OLIVARES, G.

Comentarios al nuevo Codigo penal, Aranzadi, Pamplona, 2011.

107


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=4433
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=4433

MuRNoz CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial. 18.° edicion, revisada y puesta al
dia, Tirant lo blanch, Valencia, 2015.

NAREDO MOLERO, M., “La responsabilidad de los Estados frente a la violencia
contra las mujeres cometida por particulares. Una asignatura pendiente en
materia de derechos humanos” en Cuadernos penales José Maria Lidon, nam. 1,
2004, pags. 193-200.

NIETO MARTIN, A.: El conocimiento del Derecho: Un estudio sobre la vencibilidad
del error de prohibicion, S.A. Atelier Libros, Barcelona, 1999.

OLAIZOLA NOGALES, I.: El error de prohibicion: especial atencion a los criterios para
su apreciacion y para la determinacién de su vencibilidad e invencibilidad, La
Ley, Madrid, 2007.

OLLE SESe, M./ LAMARCA PeRez, C., “La reforma del principio de Justicia
Universal” en La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario,
nam. 83, 2011, pags. 5-20.

ORTEGA TEROL, J.M., “Islam y Derecho Internacional: influencia y desencuentros” en
CATALA RuBlO, S/ MARTI SANCHEZ, J.M. El Islam en Espafa. Historia.
Pensamiento, Religion y Derecho, Ediciones de la Universidad de Castilla- La
Mancha, Cuenca, 2001.

QUINTERO OLIVARES, G.: A dénde va el Derecho Penal: reflexiones sobre los

legisladores y los penalistas espafioles, Civitas, Madrid, 2004.

QUINTERO OLIVARES, G. (dir.)/ MORALES PRATS. F (coord.): Comentarios al nuevo

Caodigo Penal, Aranzadi, Pamplona, 2005.

RoPERO CARRASCO, J., “El Derecho penal ante la mutilacion genital femenina” en
La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia,
nam. 6, 2001, pags. 1393-1410.

RosSELL GRANADOS, J., “La mutilacion genital femenina en Espafia” en MOTILLA DE
LA CALLE, A.: Los musulmanes en Espafia: Libertad religiosa e identidad
cultural, Trotta, Madrid, 2004.

108


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=4433
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=252857
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=846

SANzZ MuLAs, N., “Diversidad cultural y politica criminal. Estrategias para la lucha
contra la mutilacion genital femenina en Europa (especial referencia al caso
espafiol)” en Revista electronica de ciencia penal y criminologia, nim. 16, 2014,
pag. 1-49.

SERRANO MAILLO, A., “El secuestro de la mutilacion genital femenina: devolviendo

la voz a sus protagonistas” en RDUNED, num. 7, 2010, pags. 649-654.

SILVA CUESTA, A., “Mutilaciéon genital femenina: de los derechos humanos a la
tipificacion penal” en Revista General de Derecho Penal, nim. 25, 2016, pags.
1-37.

TAMARIT SUMALLA, J.M., “Comentario al art. 149 CP” en VILLACAMPA  ESTIARTE,
C./ RODRIGUEZ PUERTA, M.J./ GARCIA ALBERO, R./ TAMARIT SUMALLA, J.M./
PRATS CANUT, J.M./ VALLE MuRiz, J.M./ MORALES PRATS, F./ QUINTERO
OLIVARES, G.: Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, Aranzadi,

Pamplona, 2011.

TAMARIT SUMALLA, J.M.: La libertad ideologica en el Derecho penal, PPU,
Barcelona, 1989.

TAMARIT SUMALLA, J.M., “Libertad de conciencia y responsabilidad penal.
Relevancia de los motivos de conciencia en la valoracion de la antijuridicidad y
la culpabilidad” en Laicidad y libertades: escritos juridicos, nam. 1, 2001,
pags. 383-404.

TORRES FERNANDEZ, M.E., “El nuevo delito de mutilaciéon genital” en CARBONELL
MATEU, J.C. (coord.), Estudios penales en homenaje al profesor Cobo del Rosal,
Dykinson, Madrid, 2005.

TORRES FERNANDEzZ, M.E., “Identidad, creencias y orden penal: La eximente
cultural” en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid, num. 17, 2013, pags. 399-450.

109


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1858

TORRES FERNANDEZ, M.E., “La mutilacion genital femenina: un delito culturalmente
condicionado” en Cuadernos electrénicos de filosofia del derecho, nim.17,
2008, pags. 1-21.

TRILLO NAVARRO, J.P., “Jurisdiccion universal, menores y ablacion: el nuevo
articulo 23.4. g) LOPJ” en La Ley, nim. 6354, 2005, pags. 1064-1085.

VALLEJO PENA, C., “Mutilacion genital femenina: violencia de género con nuevas trabas
para su persecucion en Espafia” en Revista de estudios juridicos, nim. 14, 2014,

pags. 1-21.

VAzQUEz GONzALEz, C.: Inmigracion, diversidad y conflicto cultural. Los delitos
culturalmente motivados cometidos por inmigrantes (Especial referencia a la

mutilacion genital femenina), Dykinson, Madrid, 2010.

Enlaces webs.

e http://dle.rae.es/?id=9JvIPFJ

e http://dle.rae.es/?id=J4uJW4q

e http://dle.rae.es/?id=QAKOnIr

e http://internacional.elpais.com/internacional/2016/12/27/actualidad/1482834651
250702.html

e http://pazydesarrollo.org/pdf/guia maf web.pdf

e http://spij.minjus.gob.pe/CLP/contenidos.dll?f=templates&fn=default-

codpenal.htm&vid=Ciclope:CLPdemo
e http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2010/8025.pdf?view=1

e http://www.amecopress.net/spip.php?article11736

e http://www.amnistiainternacional.org/revista/rev667articulo8.html

e http://www.au.int/en/sites/default/files/treaties/7783-file-

protocol_on_the_rights_of women.pdf
e https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444
e https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-544
e http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2003-18088
e https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2009-17242
e https://www.boe.es/boe/dias/2005/07/09/pdfs/A24457-24457 .pdf

110


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=2494
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/227908
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/227908
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1666
http://dle.rae.es/?id=9JvIPFJ
http://dle.rae.es/?id=J4uJW4q
http://dle.rae.es/?id=QAK0nIr
http://pazydesarrollo.org/pdf/guia_mgf_web.pdf
http://spij.minjus.gob.pe/CLP/contenidos.dll?f=templates&fn=default-codpenal.htm&vid=Ciclope:CLPdemo
http://spij.minjus.gob.pe/CLP/contenidos.dll?f=templates&fn=default-codpenal.htm&vid=Ciclope:CLPdemo
http://spij.minjus.gob.pe/CLP/contenidos.dll?f=templates&fn=default-codpenal.htm&vid=Ciclope:CLPdemo
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2010/8025.pdf?view=1
http://www.amecopress.net/spip.php?article11736
http://www.amnistiainternacional.org/revista/rev667articulo8.html
http://www.au.int/en/sites/default/files/treaties/7783-file-protocol_on_the_rights_of_women.pdf
http://www.au.int/en/sites/default/files/treaties/7783-file-protocol_on_the_rights_of_women.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-544
http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2003-18088
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2009-17242
https://www.boe.es/boe/dias/2005/07/09/pdfs/A24457-24457.pdf

https://www.boe.es/boe/dias/2014/03/14/pdfs/BOE-A-2014-2709.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2014/06/06/pdfs/BOE-A-2014-5947.pdf
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1870-4759
http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2003-18088
https://www.boe.es/doue/2004/304/L.00012-00023.pdf
http://www.elespanol.com/social/20170105/183731935_0.html
http://www.elmundo.es/sociedad/2016/08/28/57c32493ca4741f9108b4570.html

https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/noticias/noticia/articulo/mutilacion

genital-femenina-todavia-29-paises-siguen-practicando-esta-forma-de-violencia-

contra/
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP// TEXT+TA+P5-
TA-2001-0476+0+DOC+XML+VO//ES

http://www.noticiasdenavarra.com/2016/08/18/sociedad/estado/un-clerigo-

musulman-revoluciona-rusia-al-defender-la-ablacion.
http://www.ohchr.org/Documents/EventssfOHCHR20/VDPA_booklet Spanish.p
df

http://www.ohchr.org/SP/Professionalnterest/Pages/CESCR.aspx

http://www.publico.es/sociedad/cuatro-menores-residentes-alava-sufren.html

http://www.publico.es/sociedad/parlamento-panafricano-aprueba-prohibicion-

mutilacion.html

http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm-sp.htm
http://www.unhcr.org/refworld/docid/3d36f1c64.html

http://www.unfpa.org/es/resources/prequntas-frecuentes-sobre-la-

mutilaci%C3%B3n-genital-femenina-magf#secuelas-psicol%C3%B3qgicas

https://www.unfpa.orag/sites/default/files/event-pdf/icpd spa 2.pdf

https://www.unicef.org/spanish/infobycountry/files/genitalfemenina.pdf
http://www.unicef.org/media/filessFGMC 2016 brochure final UNICEF SPR

EAD.pdf
https://www.unicef.org/spanish/specialsession/rights/

http://www.unwomen.org/es/news/stories/2013/1/addis-ababa-declaration-of-

africa-ministerial-preparatory-meeting#sthash.CfnD2250.dpuf

http://www.victimas.org/html/legislacion/parlamentoeuropeo.pdf

http://www.who.int

111


https://www.boe.es/boe/dias/2014/06/06/pdfs/BOE-A-2014-5947.pdf
https://www.boe.es/doue/2004/304/L00012-00023.pdf
http://www.elmundo.es/sociedad/2016/08/28/57c32493ca4741f9108b4570.html
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P5-TA-2001-0476+0+DOC+XML+V0//ES
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P5-TA-2001-0476+0+DOC+XML+V0//ES
http://www.noticiasdenavarra.com/2016/08/18/sociedad/estado/un-clerigo-musulman-revoluciona-rusia-al-defender-la-ablacion
http://www.noticiasdenavarra.com/2016/08/18/sociedad/estado/un-clerigo-musulman-revoluciona-rusia-al-defender-la-ablacion
http://www.ohchr.org/Documents/Events/OHCHR20/VDPA_booklet_Spanish.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/Events/OHCHR20/VDPA_booklet_Spanish.pdf
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CESCR.aspx
http://www.publico.es/sociedad/cuatro-menores-residentes-alava-sufren.html
http://www.publico.es/sociedad/parlamento-panafricano-aprueba-prohibicion-mutilacion.html
http://www.publico.es/sociedad/parlamento-panafricano-aprueba-prohibicion-mutilacion.html
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm-sp.htm
http://www.unhcr.org/refworld/docid/3d36f1c64.html
http://www.unfpa.org/es/resources/preguntas-frecuentes-sobre-la-mutilación-genital-femenina-mgf#secuelas-psicológicas
http://www.unfpa.org/es/resources/preguntas-frecuentes-sobre-la-mutilación-genital-femenina-mgf#secuelas-psicológicas
https://www.unfpa.org/sites/default/files/event-pdf/icpd_spa_2.pdf
https://www.unicef.org/spanish/infobycountry/files/genitalfemenina.pdf
http://www.unicef.org/media/files/FGMC_2016_brochure_final_UNICEF_SPREAD.pdf
http://www.unicef.org/media/files/FGMC_2016_brochure_final_UNICEF_SPREAD.pdf
https://www.unicef.org/spanish/specialsession/rights/
http://www.unwomen.org/es/news/stories/2013/1/addis-ababa-declaration-of-africa-ministerial-preparatory-meeting#sthash.CfnD2250.dpuf
http://www.unwomen.org/es/news/stories/2013/1/addis-ababa-declaration-of-africa-ministerial-preparatory-meeting#sthash.CfnD2250.dpuf
http://www.victimas.org/html/legislacion/parlamentoeuropeo.pdf
http://www.who.int/

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

Prensa consultada.

"Cuatro menores residentes de Alava sufren una ablacion en Mali", en Diario Publico,
el 21 de agosto de 2015.

"Egipto endurece las penas por mutilacion genital femenina”, en ElI Mundo, 28 de
agosto de 2016.

"El Parlamento Panafricano aprueba la prohibicion de la mutilacion genital femenina en

sus 50 estados miembro", en Diario Publico, 8 de agosto de 2016.

"Este es el mannequin challenge mas necesario que has visto", en El Espafiol, 7 de
enero de 2017.

"La mutilacion genital femenina se resiste a morir", El Pais, 28 de diciembre de 2016.

"Mutilacion Genital Femenina: Todavia 29 paises siguen  practicando esta forma de
violencia contra las mujeres y las nifias", en Amnistia Internacional, 5 de febrero
de 2015.

"Naciones Unidas pide alzar la voz contra la mutilacion genital femenina" en
AMECOPRESS, 4 de abril de 2014.

"Un clérigo musulman revoluciona Rusia al defender la ablacion”, en Diario de
Noticias, 18 de agosto de 2016.
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IX. JURISPRUDENCIA.

Tribunal Constitucional.

STC (23/04/1982) num.

Tribunal Supremo.

STS (27/02/1992) num.
STS (28/09/1993) nim.
STS (09/02/1995) nim.
STS (26/12/1996) nim.
STS (10/12/1998) num.
STS (03/01/1999) num.
STS (28/01/2000) num.
STS (27/01/2001) num.
STS (27/02/2003) num.
STS (06/10/2006) nim.
STS (10/10/2003) num.
STS (31/05/2005) nam.
STS (07/07/2005) nam.
STS (10/05/2005) num.
STS (18/04/2006) num.
STS (06/10/2006) nam.
STS (13/09/2007) num.

15/1982.

411/1992.

166/1995.

148/2000.
64/2001.
302/2003.

4592/2005
601/2005.
411/2006.
5931/2006
737/2007.

STS (02/04/2009) nim. 336/20009.
. 2781/2009.
. 4013/2011.

STS (11/05/2009) ndm
STS (15/06/2011) ndm
STS (03/04/2012) ndm
STS (31/10/2012) num
STS (16/12/2013) ndm
STS (08/05/2014) ndm
STS (22/12/2014) ndm

. 266/2012.
. 835/2012.
. 939/2013.
. 399/2014.
. 898/2014.

2061/1993.

1077/1996.
1551/1998.
1868/1999.

6597/2003.
1287/2003.
3485/2005.

113



Audiencia Nacional.

e SAN (13/01/2009) num. 377/2009.
e SAN (24/07/2012) nim. 36/2012.
e SAN (04/04/2013) num. 9/2013.

e SAN (24/02/2014) nim. 5/2014.

Audiencia Provincial.

e SAP Barcelona (10/01/2001) nim. 12/2001.

e SAP Zaragoza (11/05/1999) num. 226/2002.
e SAP Guiplzcoa (22/12/2004) nim. 221/2004.
e SAP Granada (16/06/2005) nim. 327/2005.

e SAP Girona (02/07/2007), num. 152/2007.

e SAP Albacete (17/10/2007) nim. 22/2007.

e SAP Teruel (15/11/2011) nim. 26/2011.

e SAP Tarragona (07/12/2011) nim. 519/2011.
e SAP Barcelona (13/05/2013) nim. 42/2013.

e SAP Barcelona (14/06/2013) num. 735/2013.

Juzgado de lo Penal.

e SJP Céceres (07/11/2012) nim. 283/2012.
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X. RESOLUCIONES INTERNACIONALES.
Resoluciones de la ONU.
Asamblea General de la ONU.

e Resolucion de la Asamblea General de la ONU 217 A (I11) de 10 de diciembre
de 1948, por la que se proclama la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos.

e Resolucion de la Asamblea General de la ONU 2200 A (XXI) de 16 de
diciembre de 1966, por el que se adopta el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

e Resolucion de la Asamblea General de la ONU 2200 A (XXI) de 16 de
diciembre de 1966, por el que se adopta el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales.

e Resolucion de la Asamblea General de la ONU 34/180 (A/RES/34/180) de 18 de
diciembre de 1979, por el que se aprueba la Convencién sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer.

e Resolucion de la Asamblea General de la ONU 44/25 de 20 de noviembre de
1989 (A/RES/44/25), por la que se adopta la Convencion sobre los Derechos del
Nifo.

e Resolucion de la Asamblea General de la ONU 48/104 de 23 de febrero de 1994
(A/RES/48/104), por la que se proclama la Declaracion sobre la eliminacion de

la violencia contra la mujer.

e Resolucion de la Asamblea General de la ONU A/54/4 de 6 de octubre de 1999,
por el que se adopta el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la

Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer.

e Resolucion de la Asamblea General de la ONU 36/55 (A/RES/36/55) de 25 de
noviembre de 1981, por la que se proclama la Declaracion de la ONU sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Intolerancia y Discriminacion Fundadas en

la Religién o las Convenciones.

115



Comite para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer.

Recomendacion General nim. 14 del Comité para la Eliminacion de la

Discriminacién contra la Mujer, noveno periodo de sesiones de 1990.

Recomendacion General ndm. 19 del Comité para la Eliminacion de la

Discriminacion contra la Mujer, undécimo periodo de sesiones de 1992.

Recomendacion General num. 24 del Comité para la Eliminacién de la

Discriminacion contra la Mujer, vigésimo periodo de sesiones de 1999.

Resoluciones en el &mbito regional africano.

Resolucién de 27 de julio de 1981 adoptada durante la XVIII Asamblea de Jefes
de Estado y Gobierno de la OUA por la que se aprueba la Carta Africana sobre
los Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981.

Resolucion de 11 de julio de 2003 adoptado por la UA durante su segunda
cumbre celebrada en Maputo, por la que se aprueba el Protocolo de Maputo.

Resoluciones de la UE.

Consejo de Europa.

Resolucién 1247 (2001) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa,
de 22 de mayo de 2001, sobre la MGF.

Recomendacién (2002) 5 del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 30
de abril de 2002, sobre la proteccion de la mujer contra la violencia.

Parlamento Europeo.

Resolucidn del Parlamento Europeo de 11 de junio de 1986, sobre Agresiones a

la Mujer.

Resolucién del Parlamento Europeo de 10 de julio de 1997, sobre la Mutilacion

Genital Femenina en Egipto.

Resolucién del Parlamento Europeo de 25 de octubre de 2001, sobre las Mujeres

y el Fundamentalismo.
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Resolucién del Parlamento Europeo de 20 de septiembre de 2001, sobre

mutilaciones genitales femeninas.

Resolucidn 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.

Resolucidn del Parlamento Europeo 2008/2071 de 24 de marzo de 2009, sobre la

lucha contra la Mutilacion Genital Femenina practicada en la Union Europea.
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