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Resumen

El ritual de mutilacion genital femenina supone una forma de ejercer maltrato y violencia
contra las mujeres y nifas, y asi ha sido condendo por la comunidad internacional como una
violacion de los derechos humanos. Su practica se ha extendido alrededor del mundo como
consecuencia de los flujos migratorios, es por esta razon por la que el colectivo internacional
se ha visto forzado a articular las medidas necesarias para su erradicacion. El objetivo de este
trabajo consiste en analizar el fendmeno de mutilacion genital femenina, desde sus
caracteristicas principales, hasta su tipificacion en el Cddigo Penal espafiol y su posterior
tratamiento por parte de los tribunales de nuestro pais. Este delito alberga un conflicto
cultural, pues se ejecuta en base a la costumbre y la tradicién, lo que ha instado a la
jurisprudencia a examinar el grado de conocimiento del autor sobre la antijuridicidad de esta
practica, valorando asi la posibilidad de apreciar un error de prohibicion atendiendo a las

circunstancias del infractor.

Palabras clave: Error de prohibicion, cultura, mutilacion genital femenina, costumbre,

desigualdad de género.

Abstract

The ritual of female genital mutilation entails a way of abusing and exercising violence
against women and girls, thus it has been condemned by the international community as a
violation of human rights. Its practice has been spread around the world as a consequence of
migratory flows, it is for this reason that the international community has been forced to
assemble the necessary measures for its eradication. The aim of this study is to analyze the
phenomenon of female genital mutilation, from its main characteristics, to its classification in
the Spanish Criminal Code as well as its subsequent treatment by the courts of our country.
This crime holds a cultural conflict, since it is executed based on custom and tradition, which
has urged the jurisprudence to examine the degree of knowledge of the author about the
illegality of this practice, thus assessing the possibility of appreciating an error of prohibition

taking into account the circumstances of the offender.

Keywords: Error of prohibition, culture, female genital mutilation, custom, discrimination

due to gender issues.



1. INTRODUCCION

Para que se produzca una transformacion juridica, es necesario que previamente se haya
producido una transformacion social. Por tanto, los cambios sociales, politicos y culturales
generados, entre otros factores, por la inmigracion tienen como consecuencia la reforma del
ordenamiento juridico. En este documento se tratard sobre los cambios en dicho
ordenamiento producidos por una practica que ha sido llevada a cabo durante siglos en
diferentes paises del mundo y que en las ultimas décadas se ha detectado en nuestro pais: la

mutilacion genital femenina.

Se estima que en los ultimos afios mas de 200 millones de mujeres en el mundo han sufrido
las consecuencias de la mutilacion genital femenina y se pronostica que casi una de cada tres
nifias en todo el mundo corren el riesgo de sufrirla cada ano. Ante tal incidencia, la
comunidad internacional la ha reconocido como una forma de violencia de género asi como

una violacion de los derechos humanos y de la dignidad de las mujeres.

Aunque en Espafia no hay casos documentados anteriores a los afios 90, el aumento desde
esas fechas de la inmigracion con origen en paises en los que esta practica estd mas arraigada,
junto con la aparicion de los primeros casos en nuestro pais, dieron lugar a un debate social

que derivo en cambios legislativos.

Por este motivo, considero necesaria la realizacion de este trabajo, para estudiar y conocer el
tratamiento del problema, su dimension social y sus consecuencias juridicas. Por otro lado, se
pretende un andlisis normativo tanto a nivel internacional como nacional de las medidas
adoptadas que abordan la mutilacion genital femenina, con el proposito de entender por qué

se ha creado en nuestro Codigo Penal un nuevo tipo delictivo precisamente para esta practica.

Para lograr un andlisis completo de este delito, se comenzard realizando una breve
descripcion a la nocion de mutilacion genital femenina en el epigrafe II, para comprender el

contexto en el que se lleva a cabo la practica de este ritual.

A continuacion, en el epigrafe III se estudiaran los principales instrumentos implementados
tanto a nivel internacional como nacional y seguidamente, en el epigrafe IV se profundizara

sobre las medidas impuestas en nuestra legislacion para su erradicacion.



Asimismo, en el epigrafe V se realizard un andlisis de la normativa relativa a los delitos de
lesiones para asi conocer el motivo por el que surge la necesidad su creacion. Por otro lado,
se realizard un recorrido a través de los elementos principales del delito de mutilacion genital

femenina para entender la naturaleza de este delito.

En el epigrafe VI se examina la posibilidad de admitir el error de prohibicion como posible
causa de exclusion de culpabilidad o en su caso, como elemento atenuador de la pena. En esta
misma linea, el siguiente epigrafe se ocupa de analizar la posible aplicacion de circunstancias

modificativas de la pena al caso de la mutilacion genital femenina.

A lo largo de este trabajo haré referencia a las principales caracteristicas de la mutilacion
genital femenina y a su persecucion en la normativa a nivel nacional e internacional.
Asimismo, en aras de abordar los principales problemas juridicos que plantea su realizacion
desde el Derecho Penal, procederé a realizar un analisis del delito de mutilacion genital,

previsto en el articulo 149.2 del Codigo Penal.

Una vez descritos los objetivos y la estructura de este trabajo, conviene sehalar la
metodologia seguida en la realizacion del mismo. Para abordar el objeto de estudio, se han
empleado tanto articulos de revistas juridicas como médicas para conocer el contexto de la
practica de la mutilacion genital femenina. Asimismo se ha consultado normativa y
legislacion tanto del ambito nacional, como del ambito internacional, con el objetivo de
conocer el recorrido normativo de este delito asi como el contexto del que surge la creacion
de un nuevo tipo penal. Por otro lado, para el estudio del delito del articulo 149.2 del Codigo
Penal, se han utilizado diversos manuales de Derecho penal con el objetivo de conocer la
doctrina existente en relacion con este delito. Por ultimo, se ha consultado jurisprudencia
relativa a este delito para realizar un analisis de la aplicacion de la institucion juridica del

error de prohibicion.



2. MARCO CONCEPTUAL

Antes de comenzar a estudiar la mutilacion genital femenina (MGF en adelante) como
delito de lesiones, es preciso aclarar todo lo que este procedimiento comporta y lleva
implicito. Si bien es cierto que delimitar una cuestion tan compleja como es la MGF es una
tarea complicada, al considerarse una materia profundamente delicada e incluso compleja de
analizar debido a las circunstancias no s6lo sociales sino también culturales que la rodean, es
evidente el hecho de tratarse de una practica tradicional y ancestral intimamente relacionada

con aspectos simbolicos y culturales.

2.1. ;Qué es la mutilacion genital femenina?

A dia de hoy, y gracias al cada vez mayor conocimiento y comprension a nivel
mundial de esta practica, es la misma Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS en adelante),
la cual la ha definido como: “todos los procedimientos consistentes en la reseccion parcial o
total de los genitales externos femeninos, asi como otras lesiones de los 6rganos genitales
femeninos por motivos no médicos”'. Debemos tener en cuenta, que no so6lo debemos
referirnos a la MGF en lo que afecta directamente a la extirpacion de los genitales femeninos,
sino que ¢sta puede ser ejecutada por otros medios. En este sentido, la OMS, las ha
clasificado en 4 principales tipos *:

1. “Tipo 1: Reseccion total o parcial del glande del clitoris (parte externa y visible del
mismo) y/ o del prepucio/capuchodn del clitoris(pliegue de piel que rodea el glande del
clitoris).

2. Tipo 2: reseccion parcial o total del glande del clitoris y los labios menores (pliegues
internos de la vulva), con o sin escision de los labios mayores (pliegues cutaneos
externos de la vulva).

3. Tipo 3: denominado a menudo infibulacion; estrechamiento de la abertura vaginal,
que se sella procediendo a cortar y recolocar los labios menores o mayores, a veces
cosiéndolos, con o sin reseccion del prepucio/capuchon del clitoris y el glande del
clitoris (tipo 1).

4. Tipo 4: todos los demas procedimientos lesivos de los genitales femeninos con fines
no médicos, tales como la puncidn, perforacion, incision, raspado o cauterizacion de

la zona genital”.

' OMS. Nota de prensa. 3 de febrero de 2020. Disponible en
https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/female-genital-mutilation
2 OMS, cit.



https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/female-genital-mutilation

Lo que es innegable es que se trata una clara violacién y amenaza de los derechos
humanos y que su comision genera unos efectos permanentes y definitivos para aquellas
personas que la padecen: nifias y mujeres. Las consecuencias de esta practica son cuanto
menos perjudiciales para la salud femenina, pues genera una serie de secuelas fisicas y
psicoldgicas tanto a corto como a largo plazo, entre las cuales se incluyen: hemorragia,
infecciones urinarias, lesiones de los tejidos genitales, problemas menstruales, mayor riesgo
de complicaciones en el parto, graves trastornos psicologicos e incluso la muerte en el peor
de los casos... *.

Actualmente, la principal actividad se concentra en 31 paises del Africa Subsahariana
(que son aquellos paises que poseen un registro) junto con Oriente Medio. Se estima que mas
de doscientos millones de mujeres y nifas la han sufrido, siendo los paises africanos los que
la practican mayoritariamente: Somalia (98%), Guinea (95%) y Yibuti (94%)*. Sin embargo,
se trata de una practica extendida a nivel mundial, en parte, debido a las corrientes
migratorias que implican un divulgacion de la practica local, y que explica que se extienda
hacia mas paises de Asia(Sudeste Asidtico), a algunas regiones de América del Sur (Ecuador,
Panama y Pert1) y Europa del Este (Grupo Avar al este de Georgia y en la Federacion Rusa)’.
A pesar de que la tasa de casos ha disminuido considerablemente, en parte, debido al
aumento del esfuerzo para erradicarla, ésta sigue siendo muy alta. Hace 30 afios, del 49% de
jovenes entre 15 y 19 afios que se han sometido a la MGF, se ha conseguido reducir hasta un
15% en la actualidad, proyectaindose en un descenso del 41% en Liberia, 31% en Burkina

96

Faso, 30% en Kenia y un 27% en Egipto

2.2 Origen de la mutilacion genital femenina

El origen de la MGF es algo incierto en el sentido de que se trata de una practica que
se remonta muy atras en el tiempo y no existen testimonios concretos acerca de su especifica

aparicion.

3 Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas. A/RES/67146. Intensificacion de los esfuerzos
mundiales para la eliminacion de la mutilacion genital femenina. 20 de diciembre de 2012.

4 Unicef. Analisis Europa Press Data. 8 de diciembre 2021. Disponible en
https://www.epdata.es/datos/mutilacion-genital-femenina-mundo-datos-mapas-graficos/293

> Ministerio de Igualdad. Mutilacion Genital Femenina. Delegacion del Gobierno contra la Violencia de Género.
p-23. Disponible en
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/estudios/investigaciones/2020/pdfs/Estudio MGF.pdf
6 Unicef. Analisis Europa Press Data, cit.
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Aun asi, se ha podido llegar a la conclusion de que la MGF se remonta al antiguo Egipto, al
haberse localizado los primeros vestigios explicitos sobre la clitodirectomia, mencionados
por Estrabon, que fue un historiador y geodgrafo griego que describi6 la circuncision femenina

y masculina como parte de la costumbre egipcia, alrededor del siglo I a.c.

No obstante, a lo largo de la historia se han recogido varias teorias y explicaciones:
desde su asociacion a un rito realizado en Egipto desde el siglo V a.c entre egipcias, fenicias,
hititas y etiopes; y que fue llevado a Sudan y el Cuerno de Africa (Castafieda, 2003);
pasando por su vinculacion a determinados grupos como son los cusitas o los kikuyu; hasta
argumentaciones que se basan en mitos y leyendas, como la del pueblo de Affar en Etiopia, o
el mito de la creacion del pueblo Dogon®.

Lo que estd claro es que la MGF tiene un alto significado simbolico, tanto la
clitodirectomia como la infibulaciéon son procedimientos que se llevan realizando como
practicas médicas, desde el siglo II hasta el siglo XVIII, época en la que se comenzd a
realizar descripciones mas pormenorizadas que nos indican su fundamento como
procedimiento terapéutico y cuyo motivo era controlar la sexualidad y otras enfermedades en
Europa y América del Norte, en donde se practicaban como solucion a la masturbacion, el

adulterio e incluso el lesbianismo’.

Hoy en dia, se trata de una actividad muy arraigada y valorada por aquellos grupos
étnicos que la practican. Hablamos de una actividad de vital importancia en la vida de las
mujeres, de un rito que significa el paso de la nifiez a la vida adulta de una mujer, atributo que
lleva aparejada la sumision al hombre y por tanto, a ser aceptada y valorada como tal por la
comunidad. La falta de dicho reconocimiento de pertenencia a la comunidad, implica la
exclusion de la nifa a la que no se ha sometido y por ende, el negarse a someterse a tal
procedimiento es una muestra de irrespetuosidad y desobediencia al interpretarse como
rechazo a sus origenes. El sometimiento a la MGF se justifica como forma de control de la

sexualidad y de las funciones reproductivas de la mujeres al igual que fomentar la feminidad,

" Rebollo Garcia L, Rebollo Garcia M, Garcia Murciego, M.E.G (2018). Prevencion y actuacion sanitaria ante
la mutilacion genital femenina. Revista Cientifico - Sanitaria Sanum. Volumen 2, N° 2, p, 32-43. Disponible en
https://www.calameo.com/read/0045701918a284b2e6ebb

8 Sequi A, Touray I. (2013). La erradicacion de la Mutilacion Genital Femenina. Enfoques y perspectivas desde
la cooperacion internacional para el desarrollo. La Estafeta 2013. Oviedo: O’DAM ONGD. Disponible en
http://carei.es/wp-content/uploads/ERRADICACION MGF _ODAMI13.pdf P. 16.

? Johnsdotter S, Ruth M, Mestre 1. Female Genital Mutilation in Europe: An analysis of court cases,
Luxemburgo: Direccion General de Justicia de la Comision Europea. 2015. Disponible en
https://www.researchgate.net/publication/293301208 Female Genital Mutilation_in_Europe An_Analysis_of
Court_Cases



https://www.researchgate.net/publication/293301208_Female_Genital_Mutilation_in_Europe_An_Analysis_of_Court_Cases
https://www.researchgate.net/publication/293301208_Female_Genital_Mutilation_in_Europe_An_Analysis_of_Court_Cases
http://carei.es/wp-content/uploads/ERRADICACION_MGF_ODAM13.pdf
https://www.calameo.com/read/0045701918a284b2e6e6b

lo cual se traduce como un simbolo de docilicidad y de obediencia al hombre. Por otro lado,
ésta se realiza con el apoyo de toda la comunidad y de la mayoria de las familias de las nifias,
no obstante muchas de las mujeres que la realizan, ni se cuestionan ni son conscientes de cual
es el trasfondo real por el cual se someten a la misma, sino que simplemente se entregan a

ella por tradicion.

En relacion con lo mencionado en el anterior parrafo, la dindmica de este
procedimiento hace evidente su vinculacion con la desigualdad de género y la posicion de la
mujer en este contexto. Esta praxis se transmite de madres a hijas, es decir, es generacional y
se realiza dentro del entorno familiar y normalmente se organiza y la realizan las madres y
abuelas de la nifia (gerontocracia), pues son ellas las que deben educarlas y prepararlas para
el matrimonio. De esta forma, debemos comprender que solamente se circunscribe al entorno
femenino, ejerciéndose de esta forma una fuerte opresion e influencia sobre todas las

mujeres'’.

1 Ministerio de Igualdad, loc. cit. p, 21-22.



3. INSTRUMENTOS JURIDICOS CONTRA LA MUTILACION GENITAL

FEMENINA

3.1. Instrumentos legales a nivel internacional

Como ya he mencionado anteriormente, a dia de hoy, la proteccion de las victimas de
MGF ha aumentado extraordinariamente al tratarse de una realidad que afecta a millones
de mujeres y por la que la comunidad internacional ha planteado mecanismos
sancionadores y preventivos a nivel institucional. En este sentido, es interesante conocer
algunos de los instrumentos articulados a nivel internacional a la hora de considerar la

MGF como un atentado para los derechos fundamentales de las mujeres y las nifias.

Con caracter general, los primeros pasos tomados por las Naciones Unidas para la
regulacion de la MGF a nivel internacional se remontan a principios de los afios 50. Asi,
la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948", junto con
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre de 1966'
asientan las bases sobre la que debe fundarse la universalidad de los derechos. De la
misma manera se ha pronunciado el Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales de 16 de diciembre de 1966, que insta a los gobiernos a garantizar
el cumplimiento del derecho a la no discriminaciéon y a la igualdad efectiva entre

hombres y mujeres".

De igual forma, podemos destacar la Convencion para la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion contra la Mujer hecho en Nueva York de 1979 (CEDAW), que
ademas de exigir a los Estados que tomen las medidas necesarias para la modificacion y
abolicion de las practicas y costumbres que constituyen una discriminacion a las mujeres;

prevee un organo encargado de velar por su cumplimiento'.

"' Naciones Unidas. (1948): Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Adoptada por la Asamblea
General en su Resolucion 217 A (iii), de 10 de diciembre de 1948.

12 Naciones Unidas (1966): Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Resolucion 2200 A (XXI), de
16 de diciembre de 1966, de la Asamblea General.

13 Naciones Unidas. (1966). Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Adoptada por
la Asamblea General en su Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, de la Asamblea General.

4 Naciones Unidas. (1979). Convencion para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacioén contra la
Mujer hecho en Nueva York. Adoptada por la Asamblea General en su resolucion 34/180, de 18 de diciembre de
1979.



Por otro lado, no debemos dejar de lado la proteccion del superior interés del menor
consagrado en la Convencion de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 que,
junto a su Comité, a través de la Observacion General n° 7 (2005), trata acerca de la
Realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia y la que se refiere al tema de
la MGF y otras practicas tradicionales nocivas en el contexto de la discriminacion'’.

Una vez observado el marco garantista a rasgos generales, podemos comprobar la
trascendencia que ha logrado adquirir la eliminacion de toda forma de discriminacion
contra la mujer asi como el reconocimiento de la desigualdad real entre hombres y

mujeres a nivel mundial.

Refiriéndonos ahora a las acciones internacionales especificas para la erradicacion de
la MGF, en primer lugar es destacable la Declaracion de Naciones Unidas sobre la
Eliminacion de la Violencia contra la Mujer de 1993 que constituye el primer
instrumento que trata el concepto de la violencia orientada hacia la mujer al mencionar
una serie de actos constitutivos de violencia hacia la mujeres (Articulo 2). Dentro de esta
serie de actos se incluye la MGF y, ademas, impide a los Estados a recurrir al argumento
de la tradicion o la costumbre para tratar de evitar el cumplimiento de la obligacion de
eliminar la violencia contra la mujer '°.

Teniendo en cuenta la escasa efectividad que habian tenido las declaraciones
especificas que se habian desarrollado en contra de la violencia contra la mujer o para
erradicar la MGF, Naciones Unidas decide elaborar un Plan de Accion para la
Eliminacion de las Practicas Tradicionales y Perjudiciales para la Salud de la Mujer y
el Nifio que se materializard a través de la Resolucion de la Asamblea General 52/99 de 9
de febrero 1998 sobre Prdcticas Tradicionales o Consuetudinarias que afectan a la salud
de la Mujer y de la Nifia"". En ella se insta a todos los Organismos de Naciones Unidas a
colaborar para la eliminacion de esta practica y se pide a todos los Estados que sean
consecuentes con los compromisos internacionales que han adoptado en un intento de

salvaguardar los derechos de las mujeres. Dentro de este Plan, podemos destacar la

15 Naciones Unidas. (1991). Convencién sobre los derechos del nifio. Nueva York.

A través de esta Convencion, se protege al menor de su sometimiento a torturas o penas crueles, inhumanos o
degradantes y se exige a los Estados que adopten las medidas necesarias para abolir esta clase de practica
tradicional que sean perjudiciales para la salud del menor (Articulo 24.3).

'® Naciones Unidas (1993). Declaracion de Naciones Unidas sobre la Eliminacion de la Violencia contra la
Mujer. Adoptada por la Asamblea General en su resolucion 48/104 del 20 de diciembre de 1993.

17 Naciones Unidas. Asamblea General. Resolucion 52/99 de 9 de febrero de 1998. Aprobada sobre la base del
Informe de la Tercera Comision (A/52/637).
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Resolucion de la Asamblea General 56/128 de 30 de enero de 2002 sobre Practicas
Tradicionales o Consuetudinarias que afectan a la salud de la Mujer y de la Nifia'®, la
cual hace hincapié en la importancia de proteger los derechos de las mujeres, parrafo h)
otorga especial importancia a la independencia econdmica de la mujer y fortalecimiento

de la proteccion de sus derechos humanos y libertades fundamentales .

3.2. Instrumentos legales en la Union Europea

Como ya he venido advirtiendo, los movimientos migratorios han trasladado
igualmente esta practica al entorno europeo, viéndose la Union Europea forzada a
consensuar una serie de medidas y resoluciones cuyo objeto es preventivo y punitivo ante
su ejecucion.

En este marco podemos destacar la Resolucion del Parlamento Europeo de 11 de junio
de 1986 sobre agresiones a la Mujer® que trata la cuestion de las agresiones sexuales
desde diferentes puntos de vista e insta a las autoridades nacionales de los Estados

miembros a adoptar la legislacion necesaria para la prohibicion de estas practicas.

Por otro lado, tiene también importancia la Resolucion del Parlamento Europeo en su
Resolucion de 10 de julio de 1997 sobre la Mutilacion Genital femenina en Egipto que se
pronuncia sobre un caso que tiene lugar en Egipto y a partir del cual se condena la MGF
al considerarse como una violacion de derechos humanos®'.

Otro documento a destacar es la Resolucion del Parlamento Europeo, de 24 de marzo

de 2009, sobre la lucha contra la mutilacién genital femenina practicada en la UE, en la

18 Naciones Unidas. Asamblea General. Resolucion 56/128 de 30 de enero de 2002. Aprobada sobre la base de
la Tercera Comision (A/56/576).

1 Adam Mufioz, M. D. (2003). La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones desde la perspectiva
del Derecho internacional privado. Cordoba: Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cordoba. p.44.

20 Resolucion C 176/73 de 11 de junio de 1986 sobre agresiones a la Mujer (DO C 176 de 14 de julio de.1986,
pag. 73).

Ocurre que el Tribunal Administrativo de El Cairo anulé la Orden del Ministerio de Sanidad egipcio de julio de
1996 en la que se prohibe la practica de la ablacidon en hospitales publicos, y el Consejo de Estado de Egipto la
consider6 como licita. Esta Resolucion insta a los demas Estados a perseguir a todo aquel que realice la MGF.
Desde ese momento, el Parlamento Europeo, en apoyo al Gobierno de Egipto, emite una Propuesta de
Resolucion sobre la mutilacion genital femenina en la que se condena esta practica al considerarse como una
violacion de DDHH y por ello pide a los Estados que adopten las medidas necesarias para hacer frente a las
mismas.

2! Resolucion sobre la mutilacion genital femenina en Egipto de 10 de julio de 1997 (DOCE, Serie B 4-0655/97
de 10 de julio de 1997).

En su articulo 28 se pide a los Estados Miembros que consideren como delito cualquier MGF,
independientemente de que la mujer afectada haya otorgado o no algun tipo de consentimiento, asi como que se
sancione a quien colabore, incite o procure apoyo a una persona para que ejecute la MGF sobre cualquier nifia o
mujer.
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que incide de nuevo en la necesidad de que los Estados adopten las medidas preventivas
y sancionadoras necesarias relativas a la MGF junto con un control médico sanitario
realizado por las autoridades sanitarias®.

Sin embargo, es necesario considerar la especial naturaleza de esta clase de
documentos, pues poseen una eficacia juridica muy limitada, en el sentido de que nos
encontramos ante una normativa “soft law” que carece de exigibilidad y que no son
estrictamente vinculantes por lo que su cumplimiento se encuentra bajo el arbitrio de los

Estados.

3.3. Algunos ejemplos de Derecho Penal Comparado en paises europeos

En este contexto, algunos paises europeos han desarrollado leyes penales ad hoc para
su sancion mientras que otros no han contemplado ni tipificado la MGF de forma

expresa.

Por lo que respecta a aquellos paises en donde cuentan con una regulacion especifica
sobre la MGF, podemos destacar Suecia, Italia, Reino Unido y Bélgica.

En Suecia, la Ley penal castiga la mutilacion desde 1982 y fue ampliada en 1998.
Esta Ley castiga con un méaximo de 4 afios a todo aquel que realice operaciones sobre
organos genitales femeninos externos con el objetivo de mutilarlos o producir
transformaciones permanentes de los mismos.

En cuanto a Bélgica, introduce la regulacion de la MGF en el aio 2000, a través de la
cual sanciona expresamente la mutilacion de 6rganos genitales femeninos a todo aquel
que practique, favorezca o facilite la MGF, con una pena de prision maxima de 5 afios.

En Italia, es en el 2006 cuando se modifica su Cédigo Penal y se introduce una
agravante especifica “Practica de la mutilacion de los 6rganos genitales femeninos”. Este
precepto sanciona a quien ocasione la mutilacioén de los drganos genitales femeninos con
una pena de prision de maximo 12 afios.

En Reino Unido, la MGF se considera delito desde 1985, conforme a la cual cualquier
persona que extirpe, mutile o infabule de cualquier forma, en todo o en parte, los labios
mayores, menores o el clitoris de otra personas sera castigado a una condena maxima de

5 aflos?.

22 Resolucion 2008/2071 sobre la Lucha contra la mutilacién genital femenina en la UE de 24 de marzo de 2009
(DOUE C 117 E/52, de 24 de marzo de 2009).
2 Adam Mufioz, M Dolores (2003), loc. cit. p.60.
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4. INSTRUMENTOS LEGALES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL

Como ya hemos podido comprobar anteriormente, la implicacion de los Estados en la
persecucion de esta conducta es algo esencial a la hora de tratar de erradicar la practica de la
MGF.

En el caso de Espafia, también se han asumido compromisos para su abolicion tanto a
nivel estatal como autondmico; si bien es cierto que el Cédigo Penal y la Ley Organica del
Poder Judicial (LOPJ) son los principales instrumentos a través del cual la MGF sera
perseguida y conducida a los tribunales espafioles.

Fue por primera vez en 1993 cuando el personal sanitario de la zona del Maresme
(Barcelona) denuncid los primeros casos de ablacion en sus consultas y los llevaron a los
juzgados en donde se presentaban los informes en donde se describian las mutilaciones que se
habian llevado a cabo®. Desde entonces, su identificacion y visibilidad han ido en aumento

hasta tal punto de tipificarse como delito en el afio 2003.

Podemos destacar en primer lugar la Ley Organica 11/2003 de 29 de septiembre, de
medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
social de los extranjeros”, que modifica el Codigo Penal y en la que tiene lugar la
modificacion del articulo 149 y la regulacion expresa de la MGF. Ahora bien, pese a contar
con un precepto dedicado explicitamente a su tipificacion, todavia existia el problema en
cuanto a su persecucion en nuestro pais, ya que, aunque €sta haya sido descubierta aqui, si la
mutilacion se habia llevado a cabo fuera de nuestro territorio, no existia la posibilidad de

trasladar el caso ante los tribunales.

Ante esta cuestion, se decidio aplicar el principio de justicia universal reconocido en
el articulo 23.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, por el que los tribunales espafioles
pueden juzgar cualquier proceso tanto dentro como fuera del territorio espafiol y relacionado
tanto con nacionales como con personas extranjeras®®. Este principio supone una excepcion al

principio de territorialidad y este Gltimo, a su vez, es el principio general de la aplicacion de

2% Adam Mufioz, M Dolores (2003), loc. cit. p. 65.

» Ley Organica 11/2003 de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana,
violencia doméstica e integracion social de los extranjeros. Boletin Oficial del Estado, nim. 234, de 30 de
septiembre de 2003, pp. 35398 a 35404.

% Velarde Gonzalez, A. (2019). Comentario de la Ley Orgdnica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia universal. Tudicium. Revista de
Derecho Procesal. p. 139.
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la ley penal en el espacio, que supone la aplicacion del ius puniendi por parte del Estado. En
este punto, hay que mencionar el caracter subsidiario del principio de justicia universal
respecto del principio de territorialidad pues el primero se invocard cuando los dérganos
competentes para juzgar el delito en el pais que se cometio no inicien su persecucion®’.

El propésito del legislador era permitir la persecucion de la practica de la MGF
incluso cuando ésta se ha cometido en el extranjero, consiguiéndose asi que ningtn delito

quede indemne debido al obstaculo territorial de la ley penal.

En este contexto, la reforma clave en cuanto a la persecucion de estas practicas reside
en la Ley Organica 3/2005 de 8 de julio de modificacion de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial, para perseguir extraterritorialmente la practica de la mutilacion genital femenina®®,
que modifica y afade en el articulo 23.4, el apartado g) que permite actuar a la jurisdiccion
espafola en aquellos casos de MGF realizada dentro o fuera del territorio nacional pero
siempre y cuando el autor se encuentre en Espafia. Sin embargo, mas tarde, la Ley Organica
1/2014 de reforma de la Ley Organica del Poder Judicial relativa a la justicia universal®,
elimina el apartado g) ya mencionado, proporcionando en su lugar, la perseguibilidad del
delito de la MGF a través del apartado 1) del mismo articulo, que remite a su vez al 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®.

Esta misma idea queda reforzada en la Constitucion espanola, en su articulo 10, en
donde se evidencia la preponderancia de los derechos fundamentales, inherentes e inviolables
del individuo, independientemente del lugar, estado o pais en el que se encuentre.
Precisamente, es en el segundo parrafo donde se impone el criterio sobre el que los poderes
publicos han de fundamentarse a la hora de interpretar los derechos fundamentales
garantizados por la Constitucion que remite al contenido de los tratados internacionales
ratificados sobre la materia por Espafa. En resumen, la jurisdiccion universal se debe

entender partiendo de las bases y los limites del derecho internacional, dando respuesta a los

2" Garcia Sanchez, B. (2004). El principio de Justicia universal en el ordenamiento interno e internacional.
Revista de Derecho Penal y Criminologia. N° Extra 2, pp. 243-278

% Ley Organica 3/2005 de 8 de julio de modificacion de la Ley Orgénica del Poder Judicial, para perseguir
extraterritorialmente la practica de la mutilacion genital femenina. Boletin Oficial del Estado, nim. 163, de 9 de
julio de 2005, pp 24457 a 24457.

¥ Ley Orgénica 1/2014 de reforma de la Ley Orgénica del Poder Judicial relativa a la justicia universal. Boletin
Oficial del Estado, nim. 63, de 14 de marzo de 2014, pp. 23026 a 23031.

3 Convenio Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia
doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011. Boletin Oficial del Estado, num. 137, de 06/06/2014.
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tratados internacionales que han sido ratificados por el Estado y, definiéndose asi las
condiciones que hace competente a la jurisdiccion espaiola a actuar en los casos previstos,

incorporandose a su vez el principio de subsidiariedad.

Paralelamente y al margen de la regulacion penal, se han llevado a cabo medidas
preventivas frente a la practica de la MGF. Las primeras comunidades Auténomas
precursoras de estas medidas de prevencion y que han sido anteriores a la actuacion a nivel
estatal, han sido Aragon®', Catalufia® y Navarra®. Su principal finalidad es la prevencion de
la MGF a través de la docencia instruida por profesores del ambito educativo y pediatrico del
ambito sanitario.

Finalmente fue en 2015 cuando se aprobo por el Ministerio de Sanidad el Protocolo
Comun para la actuacion sanitaria ante la Mutilacion Genital Femenina dirigido a los
profesionales de los servicios sanitarios para su sensibilizacion a través de la formacion y
orientacion de actuaciones homogéneas en el conjunto del Sistema Nacional de la Salud.*
Este instrumento contempla las directrices a seguir para una intervencion integral,
multidisciplinar e interdisciplinar que abarca a todo el ambito sanitario (pediatria,
ginecologia, psicologia, obstetricia, etc...) y estd formado por tres principales partes: En
primer lugar, se dedica a exponer a rasgos generales el concepto, causas, tipos y
consecuencias de la MGF, con el objetivo de sensibilizar al profesional sanitario y disminuir
el desconocimiento de esta conducta. Seguidamente, se procede a desarrollar el
procedimiento de actuacion sanitaria a activar en caso de deteccion de casos de MGF y por
ultimo, se fijan las medidas de prevencion dirigidas tanto a los profesionales sanitarios como

a las familias.

A partir de entonces, y bajo la necesidad generada por el Protocolo ComUn para la
actuacion sanitaria ante la Mutilacion Genital Femenina, de establecer Protocolos que

especifiquen el tipo de actuaciones y procedimientos a desarrollar a nivel autonémico y local,

3! Aprobado en el 1I Plan Integral para la prevencion y erradicacion ante la Mutilacion Genital Femenina, define
la MGF vy sus tipos y determina los objetivos junto con las tres fases distinguidas en su Protocolo: Deteccién e
Intervencion con mujeres adultas que han sufrido la MGF, con jovenes mayores de 18 afios en riesgo de sufrirla
y con nifias en riesgo de sufrir la MGF.

32 Aprobado en el Parlamento en la Resolucion 832/VI de 2001, define los rasgos de la MGF asi como sus
consecuencias y en su Protocolo diferencia cuatro pasos a seguir: prevencion, deteccion, atencion y
recuperacion.

33 Aprobado el 25 de junio de 2013, en donde se establecen unos objetivos generales y especificos, entre los que
se encuentra el establecimiento de un marco de coordinacion para su prevencion e intervencion.

¥ Ferndndez de Castro P, Portal Martinez E, Serrano Garcia J.M. (2018). La mutilacién genital femenina en
Espaiia: contexto, proteccion e intervencion para su eliminacion. Dykinson. p. 112.
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se han aprobado paulatinamente multitud de Protocolos por parte de las demas Comunidades
Autonomas: la Region de Murcia en 2015, la Comunidad Valenciana en 2016, el Pais Vasco,

Madrid, Extremadura en 2017, etc...

Finalmente, al margen de los Protocolos que se han ido articulando, Espafia posee
otro tipo de herramientas preventivas para la erradicacion de la MGF, haciendo uso de guias
de informacion, campanas y folletos para ayudar a la deteccion de casos de MGF:

- Mutilacion Genital Femenina. Guia Practica editada por la ONG Paz y Desarrollo
en colaboracion con el Centro de estudios e Investigacion sobre las Mujeres de
Malaga (CEIM) y cofinanciado por el Ayuntamiento de Malaga®. Este manual no
solo se ha desarrollado para facilitar la comprension, la atencion y la prevencion
de la MGF sino que ademads tiene una funcion formativa dedicada desarrollada en
los dos primeros capitulos, para profesionales sociosanitarios y educativos. En los
siguientes capitulos se ofrecen propuestas de abordaje adecuadas al d&mbito de
actuacion (medicina, pediatria, servicios sociales, educacion...).

- La Mutilacién Genital Femenina en Espafia. Prevencion e Intervencion, editada
por la Union de Asociaciones Familiares (UNAF), en colaboraciéon de la
Direccion General de Migraciones y el Fondo Europeo para la Integracion®®. Por
su parte, esta guia supone una herramienta a disposicion de todos los
profesionales, que insta a la erradicacion de la practica de la MGF a través de la
concienciacion, informacion y sensibilizacion de profesionales.

- Politica de Médicos del mundo Espafia sobre mutilacion genital femenina
(Médicos del Mundo)*’, desarrolla una politica institucional basada en hacer
efectivo el derecho a la salud de todas las personas junto a la erradicacion de la
MGF a través de la denuncia y la atencion necesaria.

- Manual de Prevencion de la MGF y buenas practicas (Confederacion Nacional

Muyjeres en Igualdad), subvencionado por la Direccién General de Migraciones; y

3% Véase La mutilacion genital femenina. Guia prdctica. Disponible en:

https://www.pazydesarrollo.org/wp-content/uploads/2016/12/guia_mgf web.pdf
% Véase La Mutilacion Genital Femenina en Espaiia. Prevencion e Intervencion. Disponible en:

https://unaf.org/wp-content/uploads/2015/10/Guia-MGF-2015.pdf
37 Médicos del Mundo (2017). Politica de médicos del mundo Espaiia Sobre Mutilacién Genital Femenina

(MGF). Politica Institucional. Aprobado por la Asamblea General de Socios y Socias de MdM(10/06/2017).
Disponible en:

https://www.medicosdelmundo.org/sites/default/files/2019_politica_mutilacion_genital femenina v_1.1.pdf
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https://www.medicosdelmundo.org/sites/default/files/2019_politica_mutilacion_genital_femenina_v_1.1.pdf
https://unaf.org/wp-content/uploads/2015/10/Guia-MGF-2015.pdf
https://www.pazydesarrollo.org/wp-content/uploads/2016/12/guia_mgf_web.pdf

cofinanciado por el Fondo de Asilo, Migracion e Integracion®®. Este manual
contextualiza el fendmeno de la MGF y establece pautas tanto para padres como
para profesiones para prevenir y erradicar esta practica, y también recoge

consejos a la hora de gestionar casos en los que la MGF ya se ha llevado a cabo.

3 Confederacion Nacional Mujeres en Igualdad (2016). Manual de prevencion de la MGF y buenas prdcticas.
Disponible en: http:/www.mujeresenigualdad.com/files/portalmenus/205/documentos/Manual.pdf

17


http://www.mujeresenigualdad.com/files/portalmenus/205/documentos/Manual.pdf

5. La MGF como delito de lesiones. Respuesta penal a la MGF

Una vez ya hemos conocido la nocion principal de esta conducta asi como los
mecanismos que se han ido implantando para su eliminacion, procederé, en las siguientes
paginas a analizar el delito de lesiones de MGF tipificado en el articulo 149.2 del Cddigo
Penal, que se encuentra ubicado en el Titulo III del Libro II del Codigo Penal, bajo el titulo
“De las lesiones”. Antes de analizar el articulo 149 del Codigo Penal, es necesario conocer en
lineas generales qué es lo que se protege bajo este Titulo y examinar el tipo basico del delito
de lesiones, para posteriormente comprender y examinar los principales caracteres del delito

de MGF.
5.1. Contextualizacion. Breve referencia al delito de lesiones

El articulo 147.1 del Cédigo Penal recoge el tipo basico del delito de lesiones que se
refiere por un lado, a todo aquel que por cualquier medio o procedimiento, cause a otro
una lesion que dafie la integridad corporal o su salud fisica o mental y, por otro, a la
necesidad de tratamiento médico o quirtrgico, ademds de una primera asistencia
facultativa, para su sanidad.

A tenor de lo dispuesto en este articulo, se trata de un delito de resultado con efectiva
lesion, en el que el sujeto activo podra ser cualquier tercero, pudiendo constituir el sujeto
pasivo cualquier persona. Por otro lado, para poder apreciar el resultado tipico, en primer
lugar hay que definir el concepto de lesion como todo menoscabo de la integridad
corporal o de la salud fisica o mental; y en segundo lugar, se debe entender que el
tratamiento médico o quirtrgico ha de ser “objetivamente” necesario para la sanidad de
la lesion surgiendo asi un debate acerca de la concrecion de “tratamiento médico”,
cuestion sobre la que se pronuncia el Tribunal Supremo?®’: “Toda actividad posterior a la
primera asistencia... tendente a la sanidad de las lesiones y prescrita por un médico”.
“Aquel sistema que se utiliza para curar una enfermedad o para tratar de reducir sus
consecuencias, si aquélla no es curable... siendo indiferente que tal actividad posterior la
realice el propio médico o la haya encomendado a auxiliares sanitarios, también cuando
se imponga la misma al paciente por la prescripcion de farmacos o por la fijacion de
comportamientos a seguir, quedando al margen del tratamiento médico el simple
diagnostico o la pura prevencion médica”. Ahora bien, se debe entender que no es el

tratamiento efectivamente recibido el cual enmarca la lesion en el tipo basico del 147.1

3 STS 3552/2019, de 5 de noviembre de 2019
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del Codigo Penal, sino la objetiva necesidad de recibir tal tratamiento. Con respecto al
bien juridico protegido, no existe unanimidad en la doctrina acerca de qué debe
entenderse como tal; sin embargo la mayor parte de ésta identifica a la integridad fisica y

psiquica.
5.2. Delito de mutilacion genital femenina
5.2.1. El delito agravado de lesiones del art. 149.1

El primero de los parrafos® establece la horquilla de penas establecida para todo
aquel que provoque la pérdida o inutilidad de un 6érgano o miembro principal, una grave
deformidad o enfermedad psiquica o somatica, esterilidad, impotencia o la pérdida de un
sentido a otra persona. Respecto a la precision del concepto de “pérdida o inutilidad del
organo o miembro principal”, la pérdida hace alusion a la separacion del cuerpo de la
victima, mientras que la inutilizacion se refiere mas bien a la privacion de la eficacia
funcional del 6rgano o miembro, si bien la inutilidad ha de ser total para que sea
equiparable a la pérdida y por tanto, si ésta fuera menor al 50 por ciento habria que
aplicar la lesion tipificada en el articulo 147.1 del Cédigo Penal *'. La jurisprudencia
considera como miembros principales, aquellos que “desarrollan una actividad funcional
independiente y relevante para la vida, la salud o el normal desenvolvimiento del
individuo” *. A su vez define como miembro no principal “el que gozando en principio
de las mismas condiciones, le falta la funcidon auténoma por hallarse al servicio de otros
miembros u organos principales y no resulte plenamente indispensable para la vida o
para la salud completa del individuo, pero que, a consecuencia de su falta, no pueda éste
realizar las funciones todas de su plena actividad por suponer su pérdida una minusvalia

43

anatomico-fisiologica” Por tanto, “la diferencia derivara generalmente de las

connotaciones sociales con que integramos los bienes juridicos de salud e integridad
personal, que determinan no s6lo la duracion de la vida, sino también en cada momento

historico a un determinado estilo y calidad de vida...” *.

40«1 El que causara a otro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida o la inutilidad de un érgano o
miembro principal, o de un sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad, o una grave enfermedad
somatica o psiquica, sera castigado con la pena de prision de seis a 12 afios...”

41 STS 1626/2002, de 8 de marzo de 2002.

42 STS 1696/2002, de 14 de octubre de 2002.

4 STS 10092/1992, de 15 de junio de 1992.

“ SAP 55/2018 (Bizkaia), de 20 de noviembre de 2018.
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Con respecto a la mutilacion genital, surge la duda acerca de la inclusion de los
organos genitales con caracter de miembro u oOrgano principal. La jurisprudencia ha
dotado de caracter de miembro principal tanto al clitoris como a los testiculos aunque
resulta mas complicado en cuanto a su pérdida o inutilidad ya que en muchos casos, no
se producen las alteraciones funcionales que permiten encajarlo en este supuesto®.

En cuanto al concepto de impotencia, ésta hace referencia a incapacidad para realizar
el acto sexual, pudiendo concurrir tanto en el hombre como en la mujer, e implica a su
vez la incapacidad para generar, al menos por las vias hasta ahora tenidas por naturales.
Por otro lado, la esterilidad se circunscribe a esa capacidad para fecundar o concebir,
segun se asuma la perspectiva del hombre o de la mujer*. Por otra parte, la grave
deformidad consiste en una malformacion estética que ha de valorarse conforme a
diversas circunstancias (sexo, profesion, género, edad...), de tal forma que se trata de un
aspecto que no se encuentra definido, lo que presenta ciertas dificultades a la hora de
determinar la linea demarcatoria entre lo que es o no una deformidad grave’. La
jurisprudencia sefiala que “cuando la pérdida de sustancia corporal afecta directamente la
morfologia del cuerpo de una manera definitiva y de forma relevante para la identidad
del sujeto pasivo, el resultado es mas grave, pues se impone al perjudicado cargar con
una modificacion negativa de su cuerpo que no estaba obligado a tolerar y ello afecta no

solo a su integridad corporal o a su salud sino a su propia identidad”*,
5.2.2. Analisis del delito del art. 149.2 CP

Pasando ahora a analizar el delito de MGF, es necesario recordar que la actual
regulacion expresa fue introducida en el afio 2003 mediante la LO 11/2003 de 29 de
septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracion social de los extranjeros, que modificd el articulo 149 del
Codigo Penal, mencionando expresamente el presente delito en su segundo apartado.
Esta ley aparece con una funcion creadora de una figura delictiva que antes no existia
pero que se convierte en necesaria por parte del legislador, al tratarse de una practica
ancestral desconocida para nuestro pais pero que ante la apelacion tanto por parte de

organismos internacionales como regionales y; tras formar parte de diversas

45 SAP 735/2013 (Barcelona), de 14 de junio de 2013.

STS 8759/1999, de 29 de noviembre del 2000.

46 Manzanares Samaniego, J.L. (2016) Comentarios al Derecho Penal. Diario La Ley, edicién n°1.

47 Vazquez Iruzubieta, C. (2015). Comentarios al Cédigo Penal (Actualizado por las Leyes Orgdnicas: 1/2015,
30 marzo y 2/2015, 30 de marzo). Edicién n°1, Atelier, p. 367-386.

“ STS 1669/2004, 11 de marzo de 2004.
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Declaraciones y Convenios en contra de este ritual, se comenzd a reclamar por parte de
la sociedad®” y como veremos a continuacion, también del Parlamento, la creacion de un

tipo penal especifico de mutilacion genital.

El segundo de los parrafos del citado precepto™ se refiere concretamente al delito
grave de mutilacion genital-sin distincion de sexo-, siendo castigado todo aquel que la
practique con una pena de prision de 6 a 12 afios y ademas, en caso de que la victima sea
menor de edad o incapaz, con la inhabilitacion especial del ejercicio de la patria potestad
para los progenitores de nifias sometidas a esta practica. Concretamente, con esta medida
se pretende proteger a la victima, puesto que, en la mayoria de las ocasiones, son los
padres o familiares directos de la victima quienes la obligan a someterse a ésta practica.

Ahora bien, es inevitable preguntarse si existia en el Codigo Penal alglin tipo penal
con anterioridad a la LO 11/2003, con el que pudiera castigarse penalmente la MGF. Asi,
(qué es lo novedoso de este nuevo parrafo, con respecto al primero? ;Por qué se decidio
introducir expresamente este delito? Si bien es cierto que el anterior texto, previo a la LO
11/2003, si que presentaba los instrumentos necesarios para perseguir y castigar esta
conducta, como un delito de lesiones (de los articulos 147 y ss del Cédigo Penal); es
necesario observar, la cuestion que surge con respecto a la concrecion de la conducta
tipica que se nos presenta, lo que genera un fuerte debate doctrinal en lo que respecta a la
idoneidad de un nuevo tipo que se refiera precisamente a la MGF en nuestro Derecho

Penal.

Para tratar esta cuestion, considero necesario examinar, de forma breve, el camino
recorrido por el Coédigo Penal con respecto a esta cuestion, hasta alcanzar la actual
regulacion. Para ello, hay que remontarse a la primera iniciativa legislativa que pretende

combatir la practica de este ritual, propuesta por la Comision Mixta de los Derechos de la

4 Jerico Ojer, L. (2007), 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.), Proteccién y
expulsion de extranjeros en Derecho penal, La Ley, p. 541.

30« 2. El que causara a otro una mutilacion genital en cualquiera de sus manifestaciones sera castigado con la
pena de prision de seis a 12 afos. Si la victima fuera menor o persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion, sera 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 persona con discapacidad necesitada de especial proteccion”.
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Mujer®' en el afio 1997, y en la que se presentaba gran interés con respecto al tratamiento
de la MGF: hasta qué punto era el Derecho Penal un instrumento idoneo para su
erradicacion, aportando ademas la propuesta de acudir a otros medios criminalizados y
estigmaticos para lograr tal objetivo. Esta Proposicion finalmente no fue aprobada en el
Congreso y no fue hasta 2001 cuando otras nuevas Proposiciones no de Ley fueron
presentadas en la misma linea preventiva de la MGF?**, ademas de afirmar que el Derecho
Penal no debe ser la nica herramienta para combatirla; puesto que la proteccion de la
mujer y de la nifia por parte del Derecho Penal no puede darse de forma independiente y
al margen de consideraciones culturales y sociales®®. Otra Ley que no obtuvo la
aprobacion final fue la del 1 de junio de 2001, en concreto, la Proposicion de Ley para la
reforma del articulo 23.1 de la LO 6/1995 de 1 de julio del Poder Judicial y del articulo
149 de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal®; con el objetivo de
solventar el problema territorial observado con anterioridad, y garantizar asi su
persecucion; de suerte que la MGF y todo lo relativo a la conducta tipica se mantuvo en

estado de imprecision.

Definitivamente fue en el Anteproyecto de la LO 11/2003 de reforma del Codigo
Penal, en la que fue calificada como adecuada la definitiva tipificacion de la MGF como
delito autonomo, al entenderse que su practica atenta contra la dignidad humana, lo que
conlleva a la configuracion de la conducta tipica, que es a lo que venimos a esclarecer a
aqui. Asi, este Proyecto plantea lo siguiente: “el/ que causare a una mujer, cualquiera que
fuere su edad, la ablacién del clitoris u otra mutilacion genital (...)”>. Precisamente, el
uso exacto de estos términos supone una delimitacion de la conducta tipica, que se refiere
a todas aquellas conductas basadas en rituales sobre el cuerpo de la mujer como
consecuencia de practicas culturales ancestrales. Por esta razon, en cuanto al uso de
determinada terminologia, varias enmiendas introdujeron matices mas precisos haciendo
uso de formulas como “extirpacion total o parcial del clitoris y/o cualquier otra parte de
los genitales externos femeninos” en vez de “mutilaciéon genital”, al considerar el
caracter genérico de éste ultimo; pero finalmente, la formula adoptada por la LO 11/2003

fue la de “mutilacion genital”, en los términos de la actual regulacion del Coédigo Penal,

31 Sesion de la Comision Mixta de los Derechos de 1la Mujer de 10 de noviembre de 1998.

52 Boletin de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Serie D, nim 179, 21 de mayo de 2001, pp. 5 a 8.
53 Camara Arroyo, S. (2014). La legislacion y jurisprudencia espaiiola sobre la ablacion. El tipo cualificado de
lesiones del Art. 149.2. Anuario de derecho eclesiastico del Estado, N°30, p. 862.

5% Boletin Oficial de las Cortes Generales. Senado. Serie 11 A, de 1 de junio de 2001, nim 14 (a).

3 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. VII Legislatura. Serie A: Proyectos de
Ley, 21 de marzo de 2003, nim 136-1, p.5, punto Sexto: “modificacion del articulo 149 del Codigo Penal”
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teniendo en cuenta el contenido de una de las enmiendas presentadas, en la que, a pesar
de la practica que motiva esta precision normativa se refiere a la MGF, se considera mas
conveniente contemplar una redaccion neutra y no referida unicamente a la mutilacion
genital femenina sino a cualquier mutilacion genital en cualquiera de sus
manifestaciones.

Por otra parte, a pesar del evidente consenso con respecto a la tipificacion de la MGF,
la introduccion del parrafo segundo del articulo 149 ha originado cierto debate doctrinal
en cuanto a la idoneidad del Derecho Penal sobre esta cuestion. En efecto, surge aqui el
debate sobre qué efectos puede generar su sancion por parte del Derecho Penal, pues
puede ocasionar un “efecto tergiversador”, de tal forma que en vez de obtener la
finalidad disuasoria de las comunidades a favor de su practica, la amenaza del castigo
fomentaria aun mas la clandestinidad de su practica, lo que no s6lo pone en peligro la
vida y la salud de la nifia a la que se le practica la mutilacion sino que también, impulsa a
las familias a evitar las revisiones sanitarias por miedo a ser denunciadas por el personal
médico™. En esta misma linea, algunos autores se han mostrado en contra de la
imposicion de penas privativas de libertad, mostrandose por tanto, a favor del uso de
sanciones con una finalidad reeducadora y no puramente retributiva de la pena, teniendo
bajo consideracion las implicaciones culturales de este delito’’. Otros autores, como
VAZQUEZ GONZALEZ®, manifiestan la vulneracion del principio de proporcionalidad
de las penas, pues se aprecia en la mayor parte de las legislaciones penales europeas
—entre las que se incluye la espafiola— un exceso punitivo tanto en el total de las penas
privativas de libertad como en algunas penas accesorias asociadas al ilicito como es el
caso de la inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad. En relacién con

I*°, uno de los efectos secundarios de la

esto ultimo y tal y como lo expone FACCH
penalizacion de esta practica es la lentitud de algunos procesos penales, lo que puede
derivar en la desestructuracion del nucleo familiar que, junto con la incriminacion de los
progenitores, puede acarrear una situacion de mayor desproteccion de la menor que ha

sufrido la mutilacion genital.

56 Gallego Alvarez, M* A. y Lopez, M®1. (2010), Mutilacion genital femenina. Revision y aspectos de interés
meédico legal, en Cuadernos de Medicina Forense. N° 16 (3), p. 150.

57 Marcos Del Cano, A.M?. (2009): Los derechos de la mujer y la cultura: ;Un conflicto?, en Marcos Del Cano,
A.M?. (Coord.): Inmigracion, multiculturalismo y Derechos humanos. Tirant lo Blanch, p. 247.

8 Vazquez Gonzélez, C. (2010), Inmigracion, diversidad y conflicto cultural. Los delitos culturalmente
motivados cometidos por inmigrantes, Dykinson, Madrid, p. 168.

% Facchi, A. (1999), Mutilaciones genitales femeninas y derecho positivo, en De Lucas Martin, FJ. (Dir.):
Derechos de las minorias en una sociedad multicultural. CGPJ, p. 162.
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A continuacion procederé a realizar un andlisis del tipo objetivo de este delito:

A. Conducta tipica

Con respecto a la conducta tipica, el segundo parrafo del articulo 149 del Codigo
penal se refiere a la mutilacion genital “en cualquiera de sus manifestaciones”, lo que
quiere decir que engloba a todos los tipos de mutilacion genital recogidos por la OMS®,

lo que equivale a un mismo tratamiento para todos los tipos de MGF.

Una de las principales controversias que surgen con respecto a este precepto, reside en
la generalidad de su redaccion, en el sentido de que no se hace referencia expresa a la
mutilacion genital femenina por lo que en un principio, la aplicacioén e interpretacion
literal de este precepto habria de incluir la mutilacién genital tanto a mujeres como
hombres indistintamente. No obstante, esta interpretacion es incompatible con el
fundamento que dio origen a su tipificacion expresa en el Codigo Penal, la proteccion de
las nifias y mujeres sobre las que se practica este ritual. Por lo que, atin desconociendo
los motivos de la omision del adjetivo “femenina”, y de conformidad a lo dispuesto en la
Exposicion de Motivos de la LO 11/2003%, junto al criterio interpretativo regulado en el
Cdodigo Civil®, el delito de mutilacion genital serd solamente aplicable a aquellos casos

en los que se produzca la mutilacion a causa del ritual de la ablacion, del que solamente

podran ser sujetos pasivos las mujeres y las nifias®.

En este sentido, habrd de admitirse cualquier tipo de modalidad de actuacion,
incluyéndose por tanto la comision por omision®. En relacion con la MGF, en el caso de
que el autor no ejecute directamente la accion de mutilar, pero la permite, nos hallaremos
ante un caso de comision por omision. Puede que el autor no realice la mutilacion

mediante una conducta activa, pero el progenitor que la permite y que puede evitar el

% OMS. Nota de prensa. 3 de febrero de 2020, op, cit.

' La LO 11/2003 en la Exposicion de Motivos establece la finalidad de introducir este delito: “... Asi, como
novedad igualmente resefiable, se tipifica el delito de mutilacion genital o ablacion. Y ello porque la mutilacion
genital de mujeres y niflas es una practica que debe combatirse con la maxima firmeza, sin que pueda en
absoluto justificarse por razones pretendidamente religiosas o culturales. Esta reforma ya habia sido planteada
en el seno de las Cortes a través de una proposicion de ley que pretendia introducir una clausula interpretativa
sobre la represion de la mutilacion genital femenina...”.

62 E] articulo 3 del Codigo Civil establece: “Las normas se interpretardn segun el sentido propio de sus palabras,
en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han
de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas”

83 Silva Cuesta, A (2017). La mutilacién genital femenina: Aspectos juridico-penales, loc cit. p. 18.

6 El articulo 10 del Codigo Penal revela que no solo constituira delito la accion per se como conducta activa,
sino que los delitos por omisioén quedaran también comprendidos y castigados por la legislacion penal.
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resultado se encuentra en una posicion garante con respecto a la victima que esta siendo
mutilada, al esperarse de ¢l una conducta que proteja y vele por el bien juridico que esta
siendo infringido. Por tanto, al poder evitar el resultado y no hacerlo, el progenitor que
consiente se convertiria en autor de la misma manera que el progenitor u otra persona
que lleve a cabo el ritual de la ablacion. Entonces, aqui surge la duda sobre si en estas
circunstancias descritas, los progenitores seran responsables en omision por comision al
intervenir de forma indirecta en la ejecucion del rito. Esto es, a los progenitores podria
atribuirse la figura de cooperador necesario de la MGF, entendiéndose que el padre paga
y contacta con la mujer encargada de practicar la mutilacién y la madre acompaiia a la
nifia durante el proceso, al considerarse como un asunto propio de mujeres; y necesitando
por tanto, la intervencion necesaria de una tercera persona externa a los progenitores. En
este sentido, aqui es donde se manifiesta la trascendencia que adquieren los delitos
practicados sobre menores, los cuales se encuentran en una situaciéon de especial
vulnerabilidad; ya que la cuestion radica en determinar si los progenitores de la menor

son o no responsables penalmente®.

B. Bien juridico tutelado

En atencion al bien juridico tutelado correspondiente al delito de lesiones observado
anteriormente, éste podria ser perfectamente equiparable y aplicable al delito de MGF,
siendo por tanto, la integridad corporal y la salud fisica y mental; los bienes
juridicamente protegidos. Sin embargo, éstos no parecen ser suficientes para el abordaje
de los bienes juridicos que resultan dafiados como resultado de esta conducta, pudiendo
afiadirse otros bienes juridicos si acudimos a la determinacion de la proteccion
constitucional otorgada a los derechos y valores de la mujer. Por tanto, la proteccion

penal sobre la MGF gira en torno a los siguientes preceptos constitucionales:

En primer lugar, el articulo 10 de la Constitucion Espafiola® referido a la proteccion
de la dignidad de la persona, y cuya consideracion como bien juridico es objeto de

disputa en cuanto a su dificultad de definicion. Sobre esta cuestion se pronuncia

8 Silva Cuesta, A (2017). La mutilacién genital femenina: Aspectos juridico-penales, loc. cit, p. 204.

6 <1, La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz
social...”.
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BUSTOS RAMIREZY, que reconoce que “el Derecho Penal ha de constituirse desde el
principio constitucional de la dignidad de la persona, de su reconocimiento como ente
autonomo frente al Estado, cualesquiera que sean sus condiciones y caracteristicas”.

Por otro lado, el articulo 15 de la Constitucién Espafiola®, que responde a la
proteccion de los bienes juridicos de la vida, salud e integridad moral. Los derechos
contenidos en este precepto se ven involucrados en mayor o menor medida en la MGF
pero concretamente, esta intimamente relacionado con el derecho a la vida, puesto que,
como ya he mencionado anteriormente, €sta puede llegar a causar la muerte de las
mujeres a las que se les practica.

El articulo 39 de la Constitucion Espafiola®, por su parte, hace referencia al
derecho-deber de proteccion de la infancia por parte de los poderes publicos, lo cual goza
de especial importancia en el caso de la MGF ya que el ritual de la ablacién se practica
en nifias. La patria potestad se configura como una institucion protectora caracterizada
por su cardcter mixto (Articulo 154 Codigo Civil) ya que se trata de un conjunto de
derechos y deberes de los progenitores al servicio de los hijos. Como ya he mencionado
antes, este derecho-deber de los progenitores no sera posible de mantener cuando el
contexto familiar indique la presencia de factores de riesgo o desproteccion que atenten

al respeto de los derechos de los hijos asi como su integridad fisica, psiquica y asistencial

70

C. Formas de ejecucion del delito

Cuando hablamos de delitos que se encuentran tipificados en el Codigo Penal, nos
referimos a delitos consumados, tal y como se estipula en el articulo 61 del Cdédigo
Penal. Sin embargo, antes de alcanzar la fase de consumacion del delito, existe lo que se
denomina ifer criminis, que segun GARCIA ARAN, M. Y MUNOZ CONDE, F., “va

desde que surge la decision de cometer el delito hasta la consecucion de las metas

57 Bustos Ramirez, J. (2002). Los mitos de la ciencia penal del siglo XX: la culpabilidad y la peligrosidad, en
DIEZ RIPOLLES, J.L. (Coord.), la Ciencia del Derecho Penal ante el Nuevo Siglo. Libro Homenaje al Profesor
Doctor D. José Cerezo Mir, Tecnos, p. 7.

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

6«1, Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econdmica y juridica de la familia. 2. Los poderes
publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de
su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la investigacion de la
paternidad. 3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del
matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente proceda. 4. Los nifios gozaran
de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”.

0 Pérez Vallejo, A.M (2021) Prevencion y Proteccién Integral Frente a la Violencia Infantil: un enfoque desde
los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes. 1? edicion. Tirant lo Blanch.
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ultimas pretendidas con su comision, pasando por su preparacion, comienzo de la
ejecucion, conclusion de la accion ejecutiva y, en su caso, produccion del resultado
tipico™"".

En el caso de la MGF, la tentativa implicaria que el autor del delito ha llevado a cabo
determinados actos preparatorios para producir la lesion y llevar a cabo el ritual de
mutilacién genital, como podrian ser la compra de las cuchillas, los preparativos del
lugar donde se va a realizar y de la persona que va a realizar la mutilacion,etc...; se
podria atribuir incluso a la situacion en la que el autor inicia la ejecucion del delito, es
decir, que estd a punto de realizarla pero, en el Gltimo momento, por causas ajenas a su
voluntad (la victima se escapa o no se pueda continuar por motivos materiales),
finalmente el mismo no se ejecuta.

Con respecto a las lesiones, el articulo 151 del Codigo Penal castiga la conspiracion,
provocacion y la proposicion para cometer un delito de lesiones: “La provocacion, la
conspiraciéon y la proposicion para cometer los delitos previstos en los articulos
precedentes de este Titulo, serd castigada con la pena inferior en uno o dos grados a la
del delito correspondiente”. Para poder ajustarlo al caso de la MGF, cabe preguntarse
donde habria que encuadrar el hecho de que los padres compren los instrumentos
necesarios, trasladen a la nifia al lugar donde va a tener lugar la mutilacion, etc... De
conformidad con el principio de legalidad, las acciones llevadas a cabo por el autor, no
pueden considerarse como pasos iniciales a la accion de mutilar genitalmente, es decir,
no estan dentro de la fase ejecutiva del delito, y por tanto, no constituyen tentativa de

este delito sino actos preparatorios del mismo’?.

D. Sujeto

De esta manera, en el caso de la MGF y en virtud de los preceptos anteriormente
mencionados, el autor y sujeto activo del delito sera aquel que realice el ritual de la MGF.
Como ya he mencionado en paginas anteriores, normalmente, esta practica es llevada a
cabo por otras mujeres parteras o ancianas con gran experiencia en la ejecucion pero baja
formacion sanitaria. No obstante, no s6lo son las mujeres las que se encargan de realizar

la MGF sino que en los ultimos afios se han recopilado datos de figuras masculinas como

"I Mufioz Conde, F; Garcia Aran, M. (2019). Derecho Penal. Parte General. Tirant lo Blanch, p. 389.
2 Silva Cuesta, A (2017). La mutilacién genital femenina: Aspectos juridico-penales, loc. cit, p. 343.

27



curanderos, barberos, brujos o chamanes e incluso médicos/as especializados/as en la

materia’>.

E. Relacion de causalidad y resultado

En los delitos de resultado, como es el caso de la MGF, resulta imprescindible la
relacion de causalidad entre el comportamiento tipico y su resultado. A este respecto, el
resultado producto de la accién de mutilar es la mutilacién genital junto con las secuelas
que la realizacion de esta conducta ocasiona sobre la integridad fisica y psiquica de las
nifias y mujeres. No es de menos recordar, que todas aquellas lesiones consistentes en un
menoscabo esencial de la integridad corporal, como la aqui presente, tienen un elemento
comun de permanencia, que se traduce en la imposibilidad de curacion o el
mantenimiento de una secuela fisica relevante mas alla de la curacidn, sin perjuicio de

una posible intervencion reparadora.

Al igual que cualquier delito regulado en el Coédigo Penal, la MGF contempla un
punto de vista subjetivo que junto con el objetivo, son necesarios para establecer la
responsabilidad del sujeto, dolosa e imprudente. El tipo subjetivo demanda el 1llamado
"animus laedendi", es decir, el conocimiento y la voluntad de causar, a través de la
accion, un menoscabo o dafo a la integridad corporal, salud fisica o psiquica del sujeto
pasivo; en definitiva el dolo de lesionar, que debe deducirse de los actos externos y de las
circunstancias concurrentes coetaneas simultaneas y posteriores y que engloba tanto el

dolo directo como el eventual’™.

F. Dolo

El delito del articulo 149.2 se trata de un tipo delictivo doloso, lo que quiere decir que
las personas que se encargan de realizar la MGF, actGan de forma voluntaria y
consciente. En este sentido, cabe diferenciar de un lado, el elemento intelectivo, que
implica el conocimiento de los elementos objetivos del tipo, asi como el conocimiento de
la antijuridicidad de la accion, debiendo saber que lo que realiza estd castigado y el

conocimiento del resultado de la accion, que es el conocimiento de la mutacién que se

3 Jiménez Ruiz, 1 (2015). Enfermeria y cultura: las fronteras del androcentrismo en la ablacién/mutilacion
genital femenina. Tesis doctoral dirigida por Almansa Martinez y Pilar Serrano Parra, M? Dolores (dir.tes).
Universidad de Murcia.

™ SAP 58/2013 (Bizkaia), de 6 de junio de 2013.
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producira en el mundo exterior; y de otro lado, el elemento volitivo, que consiste en la

voluntad de ejecutar el hecho.

Dicho esto, el dolo acoge ciertas graduaciones en base a la concurrencia de los
elementos mencionados con anterioridad. Cualquier delito doloso podra ser cometido
mediante dolo directo de primer grado lo que supone que el autor persigue la realizacion
del delito, o, por dolo directo de segundo grado que implica que la accion entrafia la
produccion de un determinado resultado delictivo, que aunque no es el perseguido, se le
representa como consecuencia inevitable y necesaria de su actuacion. Por su parte, en el
dolo eventual se presenta como probable la produccion del resultado dafioso protegido
por la norma penal, pero aiun asi, el autor continia de todos modos sin importarle la
causacion del mismo, aceptando la causacion del hecho tipico y siendo consciente del
mismo”’.

En cuanto a la asignacion del tipo de dolo a nuestro caso, han surgido algunas dudas,
aunque la mayoria de la doctrina y jurisprudencia se ha decantado finalmente por la
aplicacion de dolo eventual en el supuesto de delito de lesiones y en concreto, SILVA
SANCHEZ sefiala que no sélo el tipo basico de lesiones sino también sus modalidades
podrén realizarse mediante dolo eventual, por lo que su aplicacion es posible a nuestro

caso’®.

G. Imprudencia

Entendiendo la imprudencia segin Del Moral Garcia, como “la infraccion del deber
de cuidado que hace reprochable su comportamiento porque ese cuidado le era exigible”,

debe comprenderse como un elemento esencial con respecto al analisis de la conducta.

Por lo tanto, cabe ahora preguntarse si es posible aplicar la modalidad imprudente al
delito de MGF, lo cual es dificil de imaginar en el sentido de que se trata de un delito que
conlleva la consecucion de determinados actos previos y preparatorios que,
inevitablemente suponen la materializacion de esta practica. En todo caso, seria viable
considerar el supuesto en el que los progenitores, autores del delito, se excedieran en el

grado del resultado producido. Sin embargo, esta matizacion carece de sentido ya que el

5 STS 91/2007, de 12 de febrero de 2007.
76 Silva Sanchez, J. M* (2015). Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial. Atelier Libros, p. 79.
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precepto referido a la MGF no hace distincion alguna con respecto a los diferentes tipos
de MGF, castigando con la misma pena todas sus modalidades.

En cualquier caso, si se estimase la comision del delito de MGF por conducta
imprudente, seria aplicable el articulo 152 del Codigo Penal, cuya redaccion se refiere
explicitamente al articulo 149 del mismo texto:

“1. El que por imprudencia grave causare alguna de las lesiones previstas en los articulos
anteriores sera castigado, en atencion al riesgo creado y el resultado producido:

1.° Con la pena de prision de tres a seis meses o multa de seis a dieciocho meses, si se
tratare de las lesiones del apartado 1 del articulo 147.

2.° Con la pena de prision de uno a tres afnos, si se tratare de las lesiones del articulo
149.

3.° Con la pena de prision de seis meses a dos afos, si se tratare de las lesiones del

articulo 150”.
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6. ERROR DE PROHIBICION COMO CAUSA DE EXCLUSION DE
CULPABILIDAD

Una vez examinados los elementos que conforman este delito, es necesario atender al
conflicto cultural que se presenta, puesto que la actuacion por parte del autor se ejecuta en
base a su cultura. A este respecto, cabe preguntarse la posibilidad de considerar este factor
cultural como un elemento decisivo de la capacidad de decision de la persona, lo que
conlleva, como veremos en las proximas lineas, a su consideracidon como atenuante o
eximente total de la responsabilidad penal”’. Sobre esta cuestion no hay una posicion clara en
la doctrina puesto que, ASUA BATARRITA”, entiende que “el plano del enjuiciamiento
penal, la claridad de la prohibicion de la mutilacion, y su declaracion como conducta ilicita,
no tolerable, no es incompatible con la matizacion del reproche atendiendo a las
circunstancias personales”, mientras que por el contrario, VAZQUEZ GONZALEZ” estima
que ‘“considerar como incapaces de culpabilidad a los inmigrantes, al equipararlos a
enajenados mentales o personas que sufren alteraciones en la percepcion, supone una

minusvaloracion, no s6lo de ellos, en cuanto personas, sino también de las culturas”.

Es por ello que, la presente circunstancia cultural no puede entenderse como causa de
inimputabilidad “porque hacerlo seria considerar “inimputables” a los inmigrantes”™®. Es aqui
en donde se evidencia la problematica que surge del multiculturalismo en el Derecho penal,
pues este tipo de conductas, entre las que se encuentra la MGF, la poligamia y los
matrimonios forzados, atentan contra los Derechos Humanos y la doctrina las ha encuadrado
bajo el concepto de delitos culturalmente condicionados o motivados, definido por VAN
BROECK®' como “un acto de un miembro de una cultura minoritaria que es considerado un
delito por el sistema juridico de la cultura dominante. El mismo acto es, sin embargo, dentro
del grupo cultural del delincuente, perdonado, aceptado como un comportamiento normal y

aprobado o, incluso, promovido en una situacion dada”.

7 Silva Cuesta, A. (2017). La mutilacion genital femenina: Aspectos juridico-penales, loc. cit, p. 286.

8 Asua Batarrita, A. (2004), Criminologia y multiculturalismo. Medidas internacionales y propuestas de
tratamiento juridico para la erradicacion de la mutilacion genital femenina, Eguzkilore, en Cuaderno del
Instituto Vasco de Criminologia, nim. 18, p. 94.

" Vazquez Gonzilez, C. (2010), Inmigracion, diversidad y conflicto cultural. Los delitos culturalmente
motivados cometidos por inmigrantes, loc. cit, p. 180.

80 Sanz Mulas, N. (2014) Estrategias para la lucha contra la mutilacién genital femenina en Europa (especial
referencia al caso espariol). Revista electronica de ciencia penal y criminologia, n° 16, p. 34.

81 Van Broeck, J. (2001): Cultural defence and culturally motivates crimes (cultural offences), European Journal
of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, vol. 9/1, p.5.
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Por tanto, la principal problematica que presenta la MGF como delito culturalmente
condicionado es el desconocimiento de la ilicitud de esa conducta conforme al ordenamiento
juridico, por parte de los autores del delito. A tenor de lo dispuesto, la figura mas adecuada
del Derecho Penal para esta clase de procedimientos, es el error de prohibicion, que como

veremos mas adelante, ha sido alegado ante los casos de MGF.

El punto de partida del estudio del error de prohibicion reside en el estudio de la
categoria de la culpabilidad, que establece un vinculo entre la conducta y el autor. En ese
sentido, el juicio de culpabilidad, se debe entender como la reprochabilidad de un acto tipico
y antijuridico sobre su autor; o, en otras palabras, se refiere a la posiblidad de que el autor lo
ejecutara atin pudiendo haberse realizado de otra forma distinta, conforme a derecho®. Sobre

[3

esta figura se pronuncia el Tribunal Supremo®, que expone lo siguiente: “...Al afectar a la
conciencia de la antijuridicidad ha de entenderse como un elemento de la culpabilidad,
necesario pues para que una determinada conducta pueda considerarse merecedora de
reproche penal. Si falta tal conciencia de antijuridicidad, bien directamente por la creencia de
que el hecho no estd legalmente castigado, error sobre la norma prohibitiva o imperativa
(error directo de prohibicion), bien indirectamente por estimarse que concurria una causa de
justificacion (error indirecto de prohibicion), la doctrina penal entiende que no debe ser
considerado el sujeto culpable del hecho, si el error es invencible, o que puede ser merecedor
de una atenuacion de la pena si se considera vencible (art. 14.3 Codigo Penal *). El error de
prohibicion constituye el reverso de la conciencia de la antijuridicidad como elemento
constitutivo de la culpabilidad cuando el autor de la infraccion penal ignore que su conducta

es contraria a Derecho (SSTS 1141/1997, de 14-11 ; 865/2005, de 24-6 ; 181/2007, de 7-3 ;
753/2007, de 2-10 ; y 353/2013, de 19 de abril )”.

En resumidas cuentas, lo determinante en este caso es el conocimiento de
antijuricidad es decir, que el sujeto conozca que tal conducta es antijuridica. Dicho esto, en
cuanto a la valoracién del tipo de error habra que tener en cuenta el grado de habituacion con

la sociedad, las condiciones psicoldgicas y de cultura del infractor, asi como las posibilidades

82 Bovino, A. (1989) Culpabilidad, cultura y error de prohibicién. THEMIS:Revista Derecho. N° 15. P. 31-36.

8 STS 5072/201, de 24 de noviembre de 2014.

¥ Articulo 14 del Codigo Penal establece: “1. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccion
penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del
autor, fuera vencible, la infraccion sera castigada, en su caso, como imprudente. 2. El error sobre un hecho que
cualifique la infraccién o sobre una circunstancia agravante, impedird su apreciacion. 3. El error invencible
sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error
fuera vencible, se aplicara la pena inferior en uno o dos grados”.
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que se le ofrecieran de instruccion y asesoramiento o de acudir a medios que permitieran
conocer la trascendencia antijuridica de su obrar. Asi, el Tribunal Supremo® nos recuerda que
“..El analisis 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 comtn conocimiento...”.

Por un lado, el error de prohibicion invencible parte de una situaciéon marginal y
asocial, es decir, que no existia forma alguna de que el autor haya tenido la oportunidad de
tener el conocimiento correcto del hecho ilicito que estaba cometiendo; lo que supone la
exclusion de responsabilidad criminal; mientras que para considerarlo vencible el autor se
encuentra frente a una situacion que tuvo oportunidad de evitarla de otra forma, por lo que se
aplicard una disminucion de la culpabilidad del autor y en consecuencia se aplicara la pena

inferior en uno o dos grados.

Volviendo de nuevo a la invocacion del error de prohibicion en el caso de la MGF, es
preciso atender al tratamiento otorgado por la jurisprudencia, que como veremos a
continuacion, se ha manifestado de forma categorica:

En primer lugar, es interesante examinar la Sentencia del Tribunal Supremo
7827/2012, de 31 de octubre de 2012% que trata el caso de unos padres de origen gambiano
extirpan el clitoris de su bebé de tan s6lo unos meses y la cual hace referencia a la definicion
del error de prohibicion y establece que no es admisible un error de prohibicion fundado en
los factores culturales a los que pertenece el sujeto, pues “el respeto a las tradiciones y a las
culturas tiene como limite infranqueable a su vez, el respeto a los derechos humanos que
actlan como minimo comin denominador exigible en todas las culturas, tradiciones y
religiones. La ablacion del clitoris no es cultura, es mutilacion y discriminacién femenina”.
Es destacable como el Tribunal aprecia error de prohibicion vencible en el caso de la madre,
al tener en cuenta su situacion, que es cualitativamente diferente a la de su esposo, el cual, era
residente desde hacia 10 afios en Espana, estaba totalmente integrado en la cultura espafiola y

era conocedor de la prohibicion de la practica de MGF.

85 STS 3168/2016, de 29 de junio de 2016.
8 STS 7827/2012, de 31 de octubre de 2012.
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Por el contrario, mas tarde fue el Tribunal Supremo® el que aprecié error de
prohibicion invencible en un caso de ablacion de clitoris, pues la acusada, madre de la menor
mutilada, “no disponia de medio adecuado que le informase de la ilegalidad de la ablacion del
clitoris, y en su caso impedir el resultado”.

También es significativa la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
4991/2013 de 13 de mayo®™, puesto que ambos progenitores fueron condenados, cada uno de
ellos, de dos delitos de MGF, extirpacion de clitoris a sus dos hijas, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena maxima de seis afios de
prision para cada uno de ellos y por cada uno de los dos delitos por el que han sido acusados

y condenados.

Se han planteado ante los tribunales espafioles, casos de inmigrantes que tras
conseguir la reagrupacion familiar, las posteriores exploraciones médicas que se practican en
Espafia como parte del protocolo de actuaciéon de nifios inmigrantes , han revelado la
extirpacion genital practicada a sus hijas, de lo que resulta probable atribuir la autoria a los
progenitores de la victima. Sobre esta cuestion se pronuncia la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional en la sentencia 1323/2013 de 4 de abril de 2013* en la que la cuestion
versa sobre el conocimiento de la ablacion practicada sobre su hija por parte de la madre. Asi,
el tribunal sostiene deduce que “la acusada ignoraba que la mutilacién genital de su hija
constituia delito no so6lo dentro de Espaiia sino incluso fuera de ella”. Por este motivo, el
Tribunal aprecia sobre la madre la concurrencia de un error de prohibicion vencible por lo
que la condena es de 2 afios de prision, mientras que para el padre, el tratamiento sera

diferente por llevar residiendo en Catalufia, al menos desde hacia 10 afios.

En definitiva, las principales cuestiones sobre las que se asienta el tratamiento de esta
figura son, de un lado, los derechos humanos como limite infranqueable de las culturas y de
otro, el grado de integracion de los inmigrantes en cuanto a la apreciacion de error de

prohibicion®.

87 STS 5908/201, de 16 de diciembre de 2013.

88 SAP 4991/2013 (Barcelona), de 13 de mayo de 2013.

% SAN 1323/2013, de 4 de abril de 2013.

% Para ello, se analiza su nivel de conocimiento del idioma, el tiempo que lleva residiendo en el pais, su nivel de
sociabilidad, etc.... Si de dicho estudio se desprende que el acusado estaba perfectamente integrado en la
sociedad espafiola, se esperaba por parte del juez que conociera las normas de nuestro pais y actuara en
consecuencia con ellas, por lo que no seria aplicable el error de prohibicion.
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En este sentido, y en relacion con lo dispuesto anteriormente, cabe preguntarse hasta
qué punto se puede invocar el error de prohibicion en el caso concreto de la MGF puesto que
en muchos de los casos la practica se ha realizado en la clandestinidad, lo que supone cierto
conocimiento previo de la antijuridicidad de la practica, y mas atin 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. De igual modo, es destacable que
en todos los supuestos de MGF tratado por los tribunales espafioles, se ha recurrido, en un
intento de obtener la exencion de responsabilidad, a la ausencia de competencia territorial de
los tribunales espafioles, alegando que tal conducta fue practicada fuera de nuestras fronteras,
lo que revela y denota el conocimiento previo por parte del infractor de la existencia del
mandato normativo imperativo’".

Por tanto, no es posible considerar un desconocimiento total de la norma que prohibe
esta practica en nuestro territorio y en consecuencia, es improcedente invocar el error de
prohibicidn, siendo por tanto, necesario realizar una ponderacion de cada caso concreto, sin
que el factor cultural pueda imponerse como una regla general imperativa que exima de
responsabilidad al infractor; sino que sirva como una circunstancia atenuar o agravar la pena,
en el sentido de que opera la circunstancia mixta de parentesco (Articulo 23 Cédigo Penal), y

en atencion a la valoracion del bien juridico lesionado®.

7. CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS DE RESPONSABILIDAD PENAL
Continuando con otro tipo de figuras que afectan a la punibilidad del infractor del
delito de MGF, se deben examinar las posibles causas de inimputabilidad recogidas en el
articulo 20 del Codigo Penal, que se refiere a los supuestos en los que es posible aplicar la

exencion de criminalidad por concurrir algunas de las circunstancias que se describen:

Con respecto a la eximente de anomalia psiquica prevista en el primero de los
parrafos, “El que al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de cualquier anomalia o
alteracion psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa
comprension. El trastorno mental transitorio no eximird de pena cuando hubiese sido

provocado por el sujeto con el propdsito de cometer el delito o hubiera previsto o debido

! Garcia Sedano, T (2017). El delito de mutilacion genital femenina. La Ley Penal, N° 125, Seccién Legislacion
aplicada a la practica, Wolters Kluwer. LA LEY 3871/2017.
%2 Silva Cuesta, A (2017). La mutilacién genital femenina: Aspectos juridico-penales, loc. cit, p. 317.
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prever su comision” no cabe considerar como tal a las alteraciones psiquicas de caracter
social o cultural, aunque es obvio que tienen gran influencia sobre la conducta. En lo que
respecto a la eximente de alteracion en la percepcion prevista en el tercer parrafo “El que, por
sufrir alteraciones en la percepcion desde el nacimiento o desde la infancia, tenga alterada
gravemente la conciencia de la realidad”, ocurre lo mismo, puesto que CEREZO niega la
inclusion de los factores socioculturales en la misma, al interpretar esta circunstancia solo en
cuanto a la percepcion sensorial®. En caso de considerarlo como tal, estariamos cometiendo
el grave error de reconocer que por el hecho de pertenecer a una cultura altera las facultades
mentales del autor; algo sumamente peligroso pues llevaria a considerar que la cultura es una
coercion, una fuerza que destruye la voluntad de quienes obedecen sus normas y los empuja

—sin resistencia posible— a realizar actos delictivos®™.

Asimismo, si bien es cierto que el miedo y la aceptacion social en la comunidad es
una de las razones que motivan a los progenitores a practicar la MGF sobre sus hijas, no es
posible su encaje en la eximente de miedo insuperable contemplada en el parrafo sexto: “El
que obre impulsado por miedo insuperable”. Esta eximente se fundamenta en unos
parametros subjetivos ya que se encuentra intimamente relacionada con el miedo, que se trata
de un fenémeno psiquico con diversas intensidades que afecta a nuestro organismo y genera
muy diversos efectos andmalos e inesperados. Por tanto, la valoracion del miedo y su
condicion de insuperable solo podra ser valorada conforme a un examen de las circunstancias
que lo motivaron y del sujeto en cuestion. La aplicacion de la eximente incompleta exige
someter cada caso concreto al examen exhaustivo de conocer si el sujeto podia haber actuado
de otra forma y se le podria exigir otra conducta distinta de la desarrollada ante la presion del
miedo”. De conformidad con la jurisprudencia®®, para la aplicacion de la eximente
incompleta se precisa de la concurrencia de los requisitos de existencia de un temor inspirado
en un hecho efectivo, real y acreditado y que alcance un grado bastante para disminuir
notablemente la capacidad electiva. En este sentido, en el caso de que existieran elementos
objetivos que permiten establecer la posibilidad de una conducta o comportamiento distinto,

aun reconociendo la presion en las circunstancias, habra de apreciarse la eximente

% Cerezo Mir, J. (2001), Curso de Derecho penal espaiiol. Parte General IIl. Teoria juridica del delito/2, p. 84.
% Sanz Mulas, N. (2014), Estrategias para la lucha contra la mutilacion genital femenina en Europa (especial
referencia al caso espaiiol), cit, p. 34.

% Sanz de la Garza, J.H. (2020). Psicdpatas, socidpatas y antisociales. Un estudio de las mentes criminales. ].B.
Bosch. p. 287-337.

% STS 6475/1999, de 19 de octubre de 1999.
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incompleta’. La aplicabilidad de esta eximente no se ajusta al caso concreto de la MGF,
puesto que aunque los padres actuen guiados por la presion social, por miedo a que sus hijas
se conviertan en una especie de “parias” en su entorno social y cultural; esto no es un
impedimento a la hora de realizar un juicio racional en cuanto a la decision de realizar o no la
mutilacion. Porque una veces actuaran convencidos, y otras muchas resignados, pero nunca

bajo un estado de animo de tal intensidad que les nuble la razon®.

Por ultimo, se podria incardinar la conducta de la MGF en la eximente de estado de
necesidad del parrafo quinto, que dice asi: “El que, en estado de necesidad, para evitar un mal
propio o ajeno lesione un bien juridico de otra persona o infrinja un deber, siempre que
concurran los siguientes requisitos: Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se
trate de evitar. Segundo. Que la situacion de necesidad no haya sido provocada
intencionadamente por el sujeto. Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo,
obligacion de sacrificarse”.

A primera vista, parece que se podria vincular al caso de la MGF, puesto que los
padres, en base a su norma cultural, proceden a practicar este ritual el cual va a producir un
menoscabo en la integridad fisica, que en todo caso sera menos perjudicial que la exclusion
en la comunidad. Sin embargo, lo cierto es que no se dan algunos de los requisitos
establecidos legalmente para poder apreciarla: la existencia de una situacion de peligro y la
ponderacion de intereses en conflicto. Tal y como sefiala SANZ MULAS, es evidente que
para los autores de la MGF el interés preponderante es el que les “impone” su cultura, por lo
que debemos entender que se trata de la necesidad de reconocimiento social en la comunidad,

mientras que para nosotros, es la salvaguarda de la integridad fisica y psiquica de la mujer®.

7 STS 6202/2001, de 16 de julio de 2001.

% Vazquez Gonzalez, C. (2010), Inmigracion, diversidad y conflicto cultural. Los delitos culturalmente
motivados cometidos por inmigrantes, loc. cit, p. 195.

% Sanz Mulas, N. (2014), Estrategias para la lucha contra la mutilacién genital femenina en Europa (especial
referencia al caso espaiiol), loc. cit, p. 33.
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8. CONCLUSIONES

A lo largo del trabajo se han expuesto algunos de los aspectos sociales y juridicos que afectan

en la MGF. A continuacion, expondré las conclusiones generales:

II.

III.

IV.

VL

La practica de la MGF implica reseccion parcial o total de los genitales externos
femeninos, asi como otras lesiones de los 6rganos genitales femeninos por motivos no
médicos. Los principales paises en donde se realiza son Africa y Oriente Medio, pero
debido a los flujos migratorios se ha extendido a todo el mundo.

La MGF es una practica basada en la costumbre, la tradicion, la feminidad y en el
control de la sexualidad y de las funciones reproductivas; parte de una posicion en la
que la mujer se halla subordinada al hombre y esta vinculada con la desigualdad de
genero.

La MGF es una de las practicas mas graves de violencia que se ejerce contra la mujer
y por ello se encuentra prohibida a nivel internacional y europeo por vulnerar los
derechos fundamentales de las mujeres y las nifias.

En Espafia se han tomado medidas para su erradicacion: la creaciéon de un tipo
delictivo en el Codigo Penal a través de la LO 11/2003 de 29 de septiembre y por otro
lado; 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.

La tipificacion de la MGF de forma autonoma en el articulo 149.2 del Coédigo Penal
esta articulada con la finalidad de ofrecer una proteccion mas especifica y reforzada
de las nifas y mujeres en situaciones de riesgo. Aunque no se haga referencia expresa
a la mutilacion genital femenina y se emplee una redaccion neutra, el fundamento que
dio origen a la creacidén de este nuevo tipo delictivo se situa en la proteccion de las
nifias y mujeres sobre las que se practica este ritual; por lo que el sujeto pasivo de este
delito seran solamente las mujeres y las nifias.

La admision del error de prohibicion en la MGF se realiza de forma casuistica, lo que
provoca que los pronunciamientos de los tribunales acerca de esta cuestion hayan sido
diversos. Para aplicar el error de prohibicién en los casos de MGF no es suficiente la
motivacion cultural; se exige que el autor actiie creyendo que su conducta es licita y
para ello, habrd que atender a las circunstancias subjetivas del infractor: grado de
integracion, condiciones psicoldgicas, asi como las posibilidades reales de instruccion

0 asesoramiento.
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VIL

Por ultimo, y en mi opinidn, a pesar de que son innegables los esfuerzos llevados a
cabo por parte del legislador penal en coordinacion con las Administraciones Publicas
para la prevencion de esta practica, entiendo necesario realizar una reconsideracion
con respecto al enfoque que le ha sido otorgado. En este sentido, considero que la
intervencion del Derecho Penal es fundamental, pero dado su caracter punitivo y
sancionador, si no lleva aparejadas otras medidas complementarias, puede producir
efectos negativos, como por ejemplo la ocultacion social de la victima para evitar
represalias. La labor de la Administracion en esta cuestion es la realizacion de
programas de educacion e informacion, que unidos a las medidas legislativas eviten la

estigmatizacion a la que mujeres y nifias africanas se encuentran sometidas.
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