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RESUMEN

La presencia en nuestro pais de personas procedentes de culturas distintas a la
nuestra ha supuesto la aparicién de practicas que, hasta ahora nos resultaban
desconocidas. Muchas de estas practicas han resultado especialmente problematicas
ya que su realizacién implica la vulneracidon de algunos de los bienes juridicos mas
importantes protegidos por nuestro ordenamiento. Tal es el caso de las mutilaciones
genitales femeninas, practicas vinculadas a determinados grupos culturales y que,
tanto a nivel normativo internacional como en nuestro Derecho interno, son objeto de
persecucién penal por ser una practica violenta y discriminatoria hacia mujeres y nifias.
En este trabajo se realizara un analisis sobre la eficacia del delito de mutilaciones
genitales desde su introduccién en nuestro ordenamiento y se analizaran los
pronunciamientos jurisprudenciales mas importantes en los que se ha aplicado con el
objetivo de establecer si la via penal ha resultado eficaz en la deteccién y erradicacién
de esta practica.

' Este trabajo ha sido realizado en el contexto de los proyectos de investigacion “Comportamientos
basados en el discurso del odio. Respuesta desde el Derecho penal y otros ambitos del ordenamiento
juridico en un contexto convulso” (DER 2017- 84178-P), financiado por el Ministerio de Ciencia,
Innovacién y Universidades del Gobierno de Espaia e “Inmigracion y Derecho: retos actuales desde un
enfoque interdisciplinar” (PPIT.UMA.B1.2018/04), financiado por el Plan Propio de Investigacién de la
Universidad de Malaga.
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ABSTRACT

The presence in our country of people from cultures other than ours has led to
the appearance of practices that, until now, were unknown to us. Many of these
practices have been especially problematic since their implementation implies the
violation of some of the most important legal rights protected by our legal system.
Such is the case of female genital mutilation, practices linked to certain cultural groups
and which, both at the international normative level and in our domestic law, are
subject to criminal prosecution for being a violent and discriminatory practice towards
women and girls. In this work, an analysis will be carried out on the effectiveness of
the crime of genital mutilation since its introduction in our legal system and the most
important jurisprudential pronouncements in which it has been applied will be
analyzed in order to establish whether the criminal procedure has been effective in
detecting and eradication of this practice.
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1. INTRODUCCION

La mutilacion genital femenina es una de las manifestaciones mas graves de la
violencia contra la mujer, unas de las practicas mas crueles, inhumanas y degradantesz.
Con independencia de la forma en la que se practique, esta tradicion de algunas
comunidades representa una manera de control de su sexualidad y, por lo tanto, de su
libertad. La gravedad de las consecuencias que se derivan de su realizacién y la
crueldad de alguna de sus modalidades ha provocado que, tanto la comunidad
internacional® como los ordenamientos internos de distintos paises hayan adoptado
medidas destinadas a su prevencion, persecucion y castigo.

En nuestro pais la mutilacion genital se incorporé de manera expresa al Cédigo
penal como un delito por medio de 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. La exposicidon de motivos de esta Ley vinculaba la
aparicion de esta practica en el territorio espafiol a la llegada de poblacion inmigrante
procedente de algunas zonas del norte de Africa. De esta manera, el legislador puso de
manifiesto que la mutilacién genital femenina constituye una nueva forma de
criminalidad surgida al calor del incremento de la diversidad cultural de nuestra
sociedad. Por medio de la creacidon del delito de mutilacion genital se pretendia
otorgar una mayor proteccion a las nifias residentes en Espana en peligro de sufrir una
practica mutilatoria. Conforme a este objetivo en un principio podriamos valorar
positivamente la decision del legislador, sin embargo, la realidad que se esconde
detrds de esta tradicién es especialmente compleja y el fuerte significado que esta
tiene dentro de las comunidades en las que se realiza dificulta sobremanera su
visibilizacién y, por lo tanto su persecucion. A pesar de la prohibicion expresa en el
Cddigo penal y de otras reformas impulsadas como por ejemplo la acometida en la Ley
Organica del Poder Judicial para permitir perseguir extraterritorialmente estos delitos,
el articulo 149.2 del Cédigo penal ha tenido muy poca aplicacidn por parte de los
tribunales.

Podria afirmarse que las especiales caracteristicas de la mutilacion genital
femenina y su relacién con aspectos como la identidad cultural nos obliga a
plantearnos si el recurso al Derecho penal resulta la via mas eficaz para proteger a las
nifas y mujeres potenciales victimas de este delito. Partimos de la hipdtesis de que la
prohibicion penal pierde eficacia cuando la conducta prohibida forma parte del acervo
cultural de una persona cuyos valores estdan muy alejados de los que inspiran nuestro
ordenamiento juridico. Asi, puede ocurrir que el autor actle desconociendo que su
conducta esta prohibida o que, la realizacion de la misma fuera de nuestras fronteras
dificulte la identificacion de la o el autor.

*> Marchal Escalona (2011:1).

* Instrumentos internacionales como la Convencién de Naciones Unidas sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacion contra la mujer, la Declaracidn de Naciones Unidas sobre la eliminacion de
la violencia contra la mujer, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, sociales y culturales, la
Declaracion de Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia vy
discriminacion fundadas en la religién o las convicciones o el Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencién y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, reconocen de manera
expresa que la mutilacidn genital femenina constituye una forma de violacion de los Derechos Humanos.
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A lo largo de este trabajo profundizaremos el concepto de mutilacién genital

femenina con especial referencia a su vinculo con la identidad cultural. Ademds nos
detendremos en el estudio de la configuracidn tipica del delito de mutilacién genital y
realizaremos una aproximacién a la aplicacion jurisprudencial del articulo 149.2 desde
su incorporacion al Cédigo penal con el objetivo de identificar si, efectivamente, este
precepto ha dotado a las mujeres y niflas de una mayor proteccion frente a esta
violenta manifestacion de las tradiciones de una cultura.

2. APROXIMACION CONCEPTUAL A LA MUTILACION GENITAL FEMENINA

El concepto de mutilacién o ablacidn genital femenina con cardcter general se
refiere al procedimiento por el cual se produce la alteracién o lesidn de los 6rganos
sexuales femeninos sin que exista una causa médica que lo justifique. Sin embargo en
el mundo existen multiples formas de llevar a cabo esta practica, tantas como
comunidades en la que se practica®. En un intento por sistematizar las formas en que
se lleva a cabo la mutilacién genital la Organizacién Mundial de la Salud realizé en
2008 una clasificacién en cuatro categorias que engloba de manera general todas las
formas de realizarla. El primer tipo, denominado clitoridectomia se refiere a aquellos
casos en los que se produce la reseccidn total o parcial del clitoris y/o del prepucio. Por
su parte, la segunda categoria incluye aquellas practicas en las que lo que se produce
es la escision parcial o total del clitoris, y ademads, de los labios menores. Puede
producirse o no la reseccion de los labios mayores. El tercer tipo, el considerado mas
lesivo y que representa un mayor peligro para la salud de las nifias y mujeres es el
denominado infibulacién o circuncisidon faradnica, haciendo referencia a sus origen
probablemente en el Antiguo Egipto. En este caso lo que se produce es el
estrechamiento de la abertura de la vagina con la creacién de un sello mediante el
corte y la recolocacién de los labios menores y/o mayores, con sin escision del clitoris.
Por ultimo, existe un cuarto tipo en el que se contienen todos los demads
procedimientos lesivos de los genitales femeninos con fines no médicos como puede
ser la perforacion, la incisidn, la puncién o cualquier otra practica similar.

Las diferencias entre las distintas formas de mutilacion genital femenina
también se encuentran en la edad de realizacidn, existiendo comunidades en las que
su practica tiene lugar en los primeros afios de vida de las nifias, otras en las que se
produce cuando pasan a la pubertad vy, otras, en las que el rito de la mutilacidn tiene
lugar como paso previo al matrimonio.

En lo que se refiere a su localizacidon geografica, esta practica se desarrolla,
principalmente en zonas de Asia y Africa®, en el seno de algunas comunidades y como

* Para una mayor profundizacién sobre los distintos tipos de mutilaciéon genital femenina, Meste i
Mestre (2008) y La Barrera (2010).
> El modo en que se lleva a cabo la mutilacién genital en estas zonas del mundo muchas veces difiere
sustancialmente. Asi, en paises como Yibuti, Somalia, Sudan o en algunas zonas de Egipto se lleva a cabo
la practica mds extrema de la mutilacion genital: la infibulacidn. En el caso de Asia, donde esta tradicion
se realiza en paises como Yemen o Malasia, se recurre en algunos casos a rituales simbdlicos en los que
no se llega a practicar la mutilacién. Naciones Unidas. Informe sobre la evaluacidn de la situacion
relativa a la eliminaciéon de las practicas tradicionales que afectan a la salud de mujeres y nifias
elaborado por la relatora Sra. Halima Embarek Warzazi. E/CN.4/Sub.2/2005/36 11 de julio de 2005.
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parte de su acervo cultural. Es dificil fijar el origen de esta practica ya que, desde
tiempos remotos, se ha venido realizando a lo largo del planeta y en numerosos
pueblos. Hay quienes sitlan su aparicion como prdctica ritual en algunas zonas de
Africa, desde donde se extenderia para ser adoptada, posteriormente, en el Antiguo
Egipto. Esto permitiria datar sus inicios en torno al 5000 o 6000 afios a. C., lo que
desligaria su existencia de religiones como el Islam. Ademas, frente a la tradicional
vinculacidon entre mutilacién genital y el Islam hay que afirmar que, no existe
constancia en el Coran de ninguna referencia a esta tradicidon que pudiese justificar y
explicar su realizacién como parte de la pertenencia a dicha religion.

2.1 Significado y base cultural de la mutilacién genital femenina

Entre los rasgos mads caracteristicos que pueden predicarse de la mutilacién
genital femenina destaca el contenido simbdlico que su realizacién tiene para quienes
la llevan a cabo. Esto es, el fuerte vinculo que existe entre esta practica y la identidad
cultural del sujeto o los sujetos que son autores de la misma. Tal y como se adelantaba
al inicio de este trabajo, este vinculo se presenta como un obstaculo para la eficacia de
la prohibicién penal, en la medida en que la distancia cultural entre el destinatario de
la norma y los principios culturales que la inspiran dificulta su interiorizacién vy, por lo
tanto, su cumplimiento. Sin embargo, antes de adentrarnos en los efectos que la base
cultural de la mutilaciéon genital tiene sobre la eficacia de la norma penal, es
conveniente detenerse en repasar qué fundamento tiene dentro de las comunidades
en que se practica, la mutilacion genital femenina.

Las conductas de mutilar o realizar alguna forma de escision en los genitales de
las nifias o mujeres jovenes supone una costumbre o préctica tradicional en el seno de
algunas comunidades. En estos grupos esta costumbre se relaciona con el crecimiento
de las nifias y constituye un momento importante en su socializacién en la medida en
gue marca el paso de la infancia, a la etapa de madurez. Ademas, su realizacién otorga
estatus a la nifa que la recibe y simboliza su integracién en su comunidad vy la
pertenencia al grupo.

La realizacién de la mutilacién genital femenina conlleva una serie de fases a
través de las cuales se plasma el transito de la menor desde la infancia a la pubertad.
Bien es cierto que la dindmica de esta tradicidn varia dependiendo de la comunidad
gue tomemos como muestra, sin embargo, suelen coincidir en la existencia de una
primera etapa en la que la menor es apartada del grupo. Esta separacidn se representa
por medio de la circuncisidn o escisidn de sus érganos genitales, materializando de una
manera fisica esta separacion de la etapa infantil. La segunda fase, de gran
importancia, estd marcada por la cicatrizacion de la herida causada y, en ese lapso de
tiempo, la menor recibe ensefianzas sobre las tradiciones y la cultura de su comunidad.
Es aqui, donde verdaderamente se concentra la raiz cultural de esta tradicion.

Disponible:https://catedraunescodh.unam.mx/catedra/mujeres ORIGINAL/menu_superior/Doc_basicos
/5 biblioteca virtual/9 informes/Otros/47.pdf
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Finalmente, suele existir una tercera etapa en la que se produce la celebracién y la
integraciéon nuevamente de la menor en la sociedad®.

Profundizando en las razones que fundamentan la practica de la mutilacidn
genital femenina debemos descartar, como se he mencionado anteriormente su
vinculo con la religién, en la medida en que no existe mencién a ella en textos de
ninguna religion. Se trata, por lo tanto de una tradicién de origen cultural cuya
realizacion se fundamenta en razones de higiene o de pureza. Se cree que con la
eliminacidn de clitoris o la escisidn de los labios mayores o menores otorga a la menor
la condicion de pureza y elimina los restos de masculinidad con los que nacen las nifias.
Solo por medio de esta prdactica podrd tener un cuerpo enteramente femenino,
dispuesto para el matrimonio’. Esto supone, ademas, ejercer un control sobre la
sexualidad femenina si tenemos en cuenta las importantes consecuencias que se
derivan en la edad adulta en el ambito de las relaciones sexuales. Asi, se establece que
las mujeres que han sido victimas de una mutilacion genital sufren en un mayor
porcentaje dispareunia, es decir, relaciones sexuales dolorosas a causa, en muchos
casos del previo estrechamiento de la cavidad vaginal. Ademas, en las tipologias mas
graves en las que se extirpa el clitoris o los labios menores la mujer ve reducida
considerablemente su capacidad de experimentar placer en la relacién sexual®. Esto
convierte el dmbito de las relaciones sexuales en un campo unidireccional en el que es
el hombre el que controla y determinar los encuentros.

Ademas de las razones de higiene y control de la sexualidad femenina, las
comunidades donde se realiza la mutilacién genital aducen argumentos relacionados
con la cohesidn social de modo que, la marca fisica causada por la practica mutilatoria
simboliza la permanente unién con el grupo.

2.2 La mutilacion genital femenina como un delito culturalmente motivado

El fuerte vinculo entre la mutilacién genital femenina y la cultura de
pertenencia de quienes la practican conlleva que, cuando los miembros de las culturas
donde esta vigente esta practica cambian su lugar de residencia, “lleven” consigo esta
practica y la sigan llevando a cabo como parte del desarrollo de su identidad cultural.
De esta manera y, por medio de la inmigracidn, se empezd a tener conocimiento de
estas practicas en contextos cultural y territorialmente muy alejados de las
comunidades donde la mutilacién genital se lleva a cabo.

La realizacién de esta tradicion, con fuerte arraigo cultural, en contextos donde
constituye una practica perseguida plantea un conflicto para el Derecho penal. Quien
lleva a cabo una mutilacién genital femenina en Espafia amparado en los valores
culturales de su comunidad de origen, donde esta conducta estd recogida como un

® para una mayor profundizacion sobre la dindmica de realizacién de la mutilacion genital femenina en
diferentes comunidades vide, Kaplan Mascuran; Toran Montserrat; Bermnudez Anderson; Castany
Fabregas (2006).

7 Amenébar Beitia ((2013: 118)

® Sanchez Achiaga (2017: 70)
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delito, realiza lo que se conoce como delito culturalmente motivado®. Con caracter
general, este tipo de delitos ponen sobre la mesa la necesidad de articular la exigencia
de responsabilidad penal con la influencia que la cultura haya podido tener en la
realizacién de una conducta delictiva™®.

Partiendo de la importancia cultural que la mutilacién genital femenina tiene
en aquellas comunidades donde se practica hay que afirmar que, sin duda, esta
caracteristica debe ser tenida en cuenta a la hora de trazar una correcta estrategia
politico criminal para luchar contra ella. La creacién de un delito especifico que
castigue las mutilaciones de las que son victimas nifias y mujeres debe realizarse
tomando en consideracidén que, ese nuevo delito se acabard aplicando a una persona
gue, segun su conjunto de valores interiorizados a causa de su pertenencia cultural,
concibe la mutilacidon genital femenina como un bien. Su prohibicién y persecucién
desde el Cédigo penal puede conllevar, por lo tanto, la clandestinizacion de su
realizacion, en la medida en que los destinatarios de la norma podran conocer que su
conducta esta prohibida dentro del ordenamiento pero no interiorizaran el sentido de
la prohibicion™.

El peso que tiene la cultura en la realizacidn de estas practicas sera, en muchos
casos mas determinante que la propia prohibicién lo que dara lugar, como veremos
mas adelante a que su practica se lleve a cabo de una manera clandestina, sacando a
las menores de Espaiia para poder mutilarlas fuera de nuestras fronteras. Esto dificulta
enormemente la visibilizacién de este delito y su persecucion. En el apartado dedicado
al estudio de la aplicaciéon jurisprudencial de este delito veremos qué relevancia ha
tenido el vinculo con la identidad cultural en la aplicacidon y eficacia del articulo 149.2
del Cédigo penal.

3. TRATAMIENTO JURIDICO PENAL DE LA MUTILACION GENITAL FEMENINA EN
ESPANA

Vistos los rasgos de la practica de la mutilacién genital femenina corresponde ahora
profundizar en cédmo esta tradicién, que nos resulta cultural y territorialmente tan
alejada, acaba constituyendo un delito especifico en nuestro Cédigo penal. Iniciaremos
este analisis repasando el modo en que llegd a Espana la cuestidon de la mutilacién
genital para, a continuacion, realizar una anadlisis de los aspectos principales del
articulo 149. 2 CP.

° Uno de los primeros autores que elabord una definicién de delito culturalmente motivado fue Van
Broeck, para quien se trata de “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”. Van Broeck (2001).
% para una mayor profundizacion sobre los delitos culturalmente motivados y su tratamiento desde la
Teoria Juridica del Derecho, Sanz Mula (2018).
! Autoras como Castillo Ara establecen gue una norma solo podra ser obedecida cuando el destinatario
comprenda su contenido y pueda internalizarlo. Castillo Ara (2014).
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3.1 La mutilacidn genital femenina en Espaiia

La mutilacién genital femenina era algo desconocido en Espafia hasta la década
de los 90. Aunque es cierto que desde los afios 80 se incrementd notablemente la
llegada a Espafia de inmigracién subsahariana, esta poblacién era principalmente
masculina y no fue hasta unos afios mds tarde cuando, por medio de la reagrupacién
familiar, sus mujeres e hijas llegaron a Espafa. Esto supuso un giro en la tendencia
masculinizada de la poblacién inmigrante procedente del norte de Africa que llegaba a
Espafia y, en consecuencia, poco a poco fuimos tomando contacto con realidades que,
hasta ese momento nos resultaban desconocidas. En el caso de las mutilaciones
genitales femeninas su conocimiento se produjo a través de las consultas médicas a las
que acudian las menores que habian sido victimas de esta practica y era alli donde el
personal sanitario empezd a identificar sus efectos en los cuerpos de las menores.

El incremento de la llegada de mujeres y nifias procedentes de Africa’® donde
se practica la mutilacién genital femenina se produjo, principalmente hasta principio
de los 2000, observdndose una estabilizacion desde 2008. Actualmente, conforme al
ultimo informe presentado por la Fundacion Wassu Uab en noviembre de 2020,
existen en Espafia mas de 3.600 nifas en riesgo de sufrir la mutilacién genital
femenina®.

Junto al incremento de la deteccion de casos de mutilacion genital femenina en
Espafia, la lucha a nivel internacional para su erradicacion y prevencion propiciaron el
escenario perfecto para que el legislador espafiol introdujese reformas legislativas en
nuestro ordenamiento para intensificar los esfuerzos para eliminar esta tradicién que
vulnera los derechos mas fundamentales de las nifias y mujeres.

Entre los textos internacionales mds importantes que han instado a los paises a
adoptar medidas legislativas, penales o no, para perseguir las practicas mutilatorias
hay que destacar la Convencién de Naciones Unidas sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminaciéon contra la mujer, adoptada por la Asamblea General en
1979, Este documento recoge en su articulo 5 la obligacién de eliminar prejuicios y
practicas consuetudinarias basadas en la idea de la inferioridad de sexos. A pesar de no
hacer referencia explicita a las mutilaciones genitales femeninas, el fuerte impacto de
género que tiene esta practicas y su relacién con la tradicidn cultural convierten a este
articulo en un marco idéneo a partir del cual exigir a los Estados firmantes la
introduccidon de modificaciones legislativas para reforzar la proteccidn frente a estas

2 Conforme al Gltimo Mapa de la mutilacion genital femenina en Espafia elaborado por la Fundacién
Wassu Uab y la Universidad Autonoma de Barcelona, los principales paises de origen de la inmigacion
Espafiola en la que se realiza esta practica son Senegal, Nigeria, Mali, Gambia, Ghana, Guinea vy
Mauritania. Kaplan Marcursan; Lopez Gay (2016: 13). Es importante aclarar, no obstante, que el pais de
origen puede servir como un indicador de riesgo de mutilacion genital femenina pero hay que tener en
cuenta que esta tradicidn se realiza en comunidades pequefias y no en todas las zonas del pais por lo
que, la procedencia de algunos de estos paises no tiene que significar necesariamente que

B Las cifras, tal y como se aclara en el informe, se basa en el estudio de la prevalencia del pais de origen
correspondiente y la valoracion del impacto del proceso de aculturaciéon en la realizacion de esta
practica. Presentacion del informe disponible en: https://www.uab.cat/web/sala-de-prensa/detalle-
noticia/mas-de-3-600-ninas-estan-en-peligro-de-sufrir-la-mutilacion-genital-femenina-en-espana-
1345667994339.htmli?noticiaid=1345829215799 .

 Texto disponible en: https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cedaw.aspx.
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conductas. Igualmente importante es la Declaracion de Naciones Unidas sobre la
eliminacidn de la violencia contra la mujer, firmada por la Asamblea General en 1993%.
Como avance importante de esta norma hay que mencionar la visibilizacién de la
violencia que tiene lugar en el ambito privado en el que, reconoce expresamente a la
mutilacién genital como una forma de violencia e impide invocar ninguna tradicién
como justificacidn de esta prdctica. En este mismo ya en el aio 1981 el articulo 5 de la
Declaracion de Naciones Unidas sobre la eliminacién de todas las formas de
intolerancia y discriminacién fundadas en la religién o las convicciones establecia que
la practica de la religion o convicciones en las que se educa un niflo no debera
perjudicar su salud fisica o mental ni su desarrollo integral®®.

Ya en el ambito del Consejo de Europa el texto mas importante es el Convenio
sobre prevencidn y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica
hecho en Estambul en 2011% que, en su articulo 38 insta a los Estados firmantes a que
realicen las reformas legales pertinentes para el castigo de la mutilacién genital
femenina.

Todos estos textos legales fueron consolidando la conciencia internacional
contra la mutilacion genital femenina que, en el ambito interno de algunos
ordenamientos como el espafiol, se ha materializado en la creacién de delitos
especificos.

3.2 El delito de mutilacion genital del articulo 149.2 del Cédigo penal

La Ley Orgéanica 11/2003 de medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracién social de los extranjeros introdujo en el
articulo 149 del Cédigo penal el delito de mutilacién genital. Asi, incorpord a este
articulo un apartado segundo en virtud del cual “el que causara a otro una mutilacién
genital en cualquiera de sus manifestaciones serd castigado con la pena de prisidn de
seis a 12 anos. Si la victima fuera menor o persona con discapacidad necesitada de
especial proteccidn, sera aplicable la pena de inhabilitacidon especial para el ejercicio
de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de cuatro a 10
afos, si el juez lo estima adecuado al interés del menor o persona con discapacidad
necesitada de especial proteccién”. Por medio de esta disposicidn se tipificé de
manera expresa esta conducta en nuestro ordenamiento juridico. En la exposicién de
motivos de esta ley se destaca la necesidad de perseguir este tipo de delitos con la
mayor dureza posible, excluyendo cualquier posibilidad de justificacién por motivos
culturales o religiosos. Este delito nace, conforme al legislador, con tres propdsitos
principaleslsz la desaprobacién de esta practica, enviar un mensaje de apoyo a quienes

> puede consultarse en:
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/violenceagainstwomen.aspx.

'® Texto completo de la Declaracion en:
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/religionorbelief.aspx#:~:text=Art%C3%ADculo%2
04-,1.,%2C%20p0l%C3%ADtica%2C%20social%20y%20cultural.

7 puede consultarse el instrumento de ratificacién del Convenio de Estambul en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2014-5947.

'® san Mulas (2014: 30)
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intentan renunciar y separarse de la tradicion y, por ultimo, activar el Derecho penal
como un elemento disuasorio ante este tipo de practicas.

En un primer momento podriamos realizar una valoracidon positiva de la
preocupacion del legislador espafiol por prevenir, perseguir y castigar la mutilacion
genital femenina. Sin embargo, como se ha visto a lo largo de este trabajo, la base
cultural de esta conducta delictiva y el fuerte significado que tiene para quienes la
realizan, resta eficacia al Derecho penal y ha llevado a muchos autores y autoras a
cuestionarse si, el recurso a esta rama del ordenamiento se ha realizado porque,
efectivamente resulta la mds eficaz o si, por el contrario, la tipificacion expresa
obedece a un uso simbdlico del Derecho penal.

Entre las principales criticas que se realizan a la incorporacion del delito de
mutilacién genital destaca la de quienes afirman que, previamente a su creacion, no
existia en nuestro ordenamiento juridico una laguna de impunidad respecto de
quienes llevasen a cabo una conducta de mutilacién de los érganos genitales de una
mujer, en la medida en que a través de las figuras penales de lesiones ya existentes
como los articulos 149.1 o el 150 del Cédigo penal se podia dar cabida perfectamente a
estas conductas™. Siendo esto asi, puede afirmarse que la incorporacién de este tipo
penal no obedecia a una ausencia de regulacién, sino que su objetivo parece haber
sido el de promover la persecucion penal sobre una practica de una cultura
determinada. De esta manera se ha conseguido el efecto (deseado o no) de dirigir la
actuacidon penal sobre un grupo concreto, con unos rasgos y una procedencia
claramente identificables, estigmatizando como transgresores de los principios
protegidos de nuestro ordenamiento a todos y todas las personas identificables con las
comunidades en las que se realiza la mutilaciéon genital femenina. El uso del Derecho
penal con un fin simbdlico para lanzar un mensaje de rechazo a la sociedad ante una
conducta determinada puede tener como efecto negativo la discriminacién y la
creacién de un clima de intolerancia hacia un grupo determinado®.

Pasando ahora a analizar el modo en que se ha configurado el delito de
mutilacién genital en nuestro Cédigo penal hay que mencionar, en primer lugar que el
legislador lo ha incluido dentro de la figura de lesiones agravadas por el resultado del
articulo 149 CP, entre las que se encuentran aquellas conductas lesivas de la integridad
fisica en las que se produce, por ejemplo, la inutilidad de un érgano o miembro
principal o la pérdida de un sentido. Atendiendo al tenor literal del apartado segundo
del articulo 149 CP, la conducta tipica aparece definida como “causar a otro una
mutilacién genital en cualquiera de sus manifestaciones”. Parece, por lo tanto, que a la
hora de configurar la respuesta penal a las mutilaciones genitales femeninas se ha
tenido en cuenta que, tal y como se sefialaba al inicio de este trabajo, son varias las
formas y modalidades en las que se lleva a cabo esta practica. Por medio de la
incorporacion de la expresidn “en cualquiera de sus manifestaciones” se abarcan tanto
aquellas mutilaciones que consisten solo en la escision de los labios mayores, como
aquellas mas lesivas en las que se extirpa el clitoris y se cose la vagina. Tanto en una

' En este sentido Torres Fernandez (2008: 11). También Carbonell Mateu quien afirma que solo una
concepcion del clitoris como miembro no principal nos permitiria afirmar que esta conducta no quedaba
ya abarcada por el articulo 149 CP. Carbonell Mateu (2019: 96).
? Maqueda Abreu (2013: 562).
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como en otra modalidad los efectos de esta practica son especialmente graves®* sobre
la salud y la sexualidad de la mujer por lo que entiendo acertada la opcién del
legislador de abarcar todas las conductas vinculadas a la mutilacién genital. Hay que
aclarar que, en la definicién de la conducta tipica no se ha distinguido el sujeto pasivo
femenino, ni se ha afadido el adjetivo “femenina” a la mutilacién, sin embargo, la
mencion expresa que se realiza en la exposicién de motivos de la Ley Orgénica 11/2003
a las mujeres y nifias como victimas de este delito hace mas que evidente que el
legislador esta pensando en una victima mujer.

En lo que se refiere a la penalidad el delito de mutilacidn genital del articulo
149.2 CP prevé la misma pena que el tipo genérico del apartado primero, esto es, una
pena de prisidn de seis a doce afos. Como novedad y atendiendo a que las victimas de
estos delitos suelen ser nifias de poca edad, el apartado segundo prevé la imposicién la
pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento por tiempo de cuatro a diez afios si la victima fuese menor o una
persona con discapacidad necesitada de especial proteccién, siempre que el juez lo
estime conveniente atendiendo a los intereses de ambas. En relacién a esta previsidon
hay que destacar que, si bien resulta coherente con el hecho de que la mayoria de las
victimas son nifias menores de edad, no lo es tanto si tenemos en cuenta la realidad
gue se esconde detras de estos episodios. Como se ha sostenido en este trabajo, la
practica de la mutilacién genital obedece a unas pautas culturales, tiene un significado
para la comunidad en la que se realiza y, por lo tanto, aquellas madres que someten a
sus hijas a esta tradicidén lo hacen en la creencia de que realizan un bien para las
menores. Teniendo esto en cuenta, podriamos plantearnos si la aplicacion de la pena
de inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad no ahondaria aun mas en el mal
causado a la menor. Atendiendo al fundamento de su realizacidn, no podemos hablar
de unos “malos padres” ya que, desde su ldgica cultural, estan haciendo lo mas
adecuado para sus hijaszz. Podria afirmarse que la prevision de privar de la patria
potestad al padre o la madre que lleve a cabo esta resulta a todas luces perjudicial
para las menores victimas, teniendo en cuenta que, a la mutilacién sufrida, hay que
sumar la separacién de sus progenitores.

4. APLICACION JURISPRUDENCIAL DEL ARTICULO 149.2 CP

La lucha contra la mutilacién genital femenina se inicié con la introduccion de
esta figura como un delito especifico con la finalidad de intensificar la persecucion y la
deteccidn de estos casos. Para poder calificar como eficaz y acertada esta decisidon del
legislador su introduccién en el Cédigo penal debe haber estado acompaifiada de una
actividad jurisprudencial derivada de la aplicacién de este delito.

El primer dato que puede darnos alguna indicacidon sobre la operatividad de
esta figura penal es el del nUmero de resoluciones judiciales que en los ultimo se han
dictado aplicando el articulo 149.2 del CP. En este sentido, hay que mencionar que
desde su aprobacién encontramos menos de una decena de sentencias en las que se
haya entrado en consideracion sobre este precepto.

*! Garcia Sedano (2017: 4)
22 Asua Batarrita (2004, 86), Sanz Mula (2014, 31).
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Entrando a analizar los pronunciamientos mas importantes encontramos varias
sentencias en las que se hayo producido la condena de los padres de una menor por
haberle practicado la mutilacién genital a su hija. Asi, la Sentencia del Tribunal
Supremo 399/2014, de 8 de mayo de 2015 en la que se ratifica la de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 13 de mayo de 2013 en la que se condenada a los padres de
una menor de edad procedente de Gambia por un delito de mutilacién genital. En este
caso el Tribunal Supremo confirma la condena al padre y a la madre de la menor como
autores de un delito del articulo 149.2 CP. También se pronuncia en un sentido
condenatorio la Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel 26/2011, de 15 de
noviembre de 2011. En este caso aplica el delito de mutilacidn genital a una mujer de
la Republica de Gambia por haber llevado a cabo esta lesidn a su hija. Sin embargo, el
tribunal afirma la concurrencia de un error de prohibicién de caracter vencible en base
a la diferencia cultural de la acusada. En esta misma sentencia si que se condena al
padre de la menor como autor de un delito de mutilaciéon genital femenina sin que
concurra, en su caso, un error de prohibicidn. La diferencia entre uno y otro progenitor
la situa el tribunal en el grado de integracidn en la sociedad espafiola. Mientras que el
padre llevaba 10 afios residiendo en Espafia, la madre acababa de llegar a nuestro pais
y su conocimiento del idioma y las costumbres la situaba en una posible situacién de
error respecto del cardcter antijuridico de la conducta. Contra esta sentencia de la
Audiencia Provincial de Teruel se interpuso recurso por parte de la defensa alegando la
indebida inaplicacion del error de prohibicién en el caso del padre de la menor. El alto
tribunal en la sentencia nimero 835/2012, de 31 de octubre de 2012 declara no haber
lugar al recurso de casacion y mantener la condena al padre. Los argumentos
esgrimidos por el Tribunal Supremo van en la misma linea que los de la Audiencia
Provincial y recurre al grado de integracion del padre en la sociedad espafiola para
excluir la posibilidad de que en este desconozca la ilicitud de la practica de la
mutilacién genital en Espafia. Mantiene, no obstante, la aplicacién del error de
prohibicion invencible en el caso de la madre.

La base cultural de la mutilacidn genital femenina ha propiciado que sean varios
los casos en los que se ha planteado la posibilidad de aplicar a alguno de los
progenitores un error de prohibicidon para atenuar o eximir la responsabilidad penal
recurriendo al argumento de la diferencia cultural como base para sostener el
desconocimiento de la antijuridicidad de la conducta. En este sentido destaca la
Sentencia del Tribunal Supremo 939/2013, de 16 de diciembre de 2013. Este
pronunciamiento del alto tribunal anula la sentencia dictada por la Seccién Cuarta Sala
Penal de la Audiencia Nacional en la que se condenaba a la madre de una menor de
origen senegalés por un delito de mutilacién genital femenina. En este caso el Tribunal
Supremo absuelve a la mujer alegando que actuaba amparada bajo un error de
prohibicion fundado en el desconocimiento de la ilicitud a causa de la diferencia
cultural. En este mismo sentido encontramos la Sentencia de la Audiencia Nacional
(Sala de lo Penal, Seccion 42) 9/2013, de 4 de abril de 2013. En este pronunciamiento
se condena a una mujer procedente de Senegal a un delito de mutilacion genital
femenina, no obstante, se aprecia la concurrencia de un error de prohibicién de
caracter vencible motivado, nuevamente, por el desconocimiento de la prohibicién
penal a causa de su cultura de origen.

12

REEPS 7 Especial (2021) WWW.ejc-reeps.com



o
P
GEiC

Revista Electrénica de Estudios Penales y de la Seguridad ”“
ISSN: 2531-1565

La realidad de las mutilaciones genitales femeninas, caracterizada por ser una
practica perteneciente a una realidad alejada de nuestras fronteras también tiene
relevancia en algunos casos que han llegado a los tribunales. Hay que tener en cuenta
que, en la mayoria de los casos las nifias no son sometidas a la mutilacién en Espafia,
sino que, aprovechando periodos de vacaciones o de estancias con la familia en los
paises de origen se las someten a la mutilacién, la cual se detecta una vez vuelven a
Espafia y son sometidas a algun tipo de examen médico o ginecoldgico. En esos casos,
cuando se detecta la lesién a la menor la dificultad radica en probar con indicios
suficientes que han sido los padres quienes han llevado a cabo dicha mutilacién.
Idéntico problema se presenta cuando la nifia llega a Espafia por primera vez ya con la
mutilacién practicada y esta se detecta por parte de las autoridades sanitarias
haciéndose nuevamente harto compleja la tardea probatoria para poder exigir
responsabilidad penal a los responsables.

En la jurisprudencia encontramos casos similares a los ejemplos planteados.
Asi, cabe mencionar la Sentencia del Tribunal Supremo 832/2013, de 17 de diciembre
de 2013, en la cual el tribunal, ante el caso de una nifia que habia sido victima de la
mutilacidon genital femenina en Senegal antes de llegar a Espana, entiende que no
existen pruebas incriminatorias suficientes para condenar a la madre. En este caso la
acusada, madre de la menor declaré que fue la abuela materna la que, siguiendo las
tradiciones de su comunidad, llevé a cabo la préactica. En un sentido similar la
Sentencia de la Audiencia Nacional 5/2014, de 24 de febrero de 2014 nuevamente
absuelve a una mujer acusada de causar la lesidn genital a su hija en atendiendo a una
falta de pruebas concluyentes que indiquen que, efectivamente, ha sido ella la autora
y no la abuela materna.

Vemos aqui cémo la dindmica comisiva de la mutilacién genital femenina
dificulta su persecucion penal. Bien es cierto que el legislador realizé en su momento
algunas reformas relevantes en este sentido para facilitar precisamente que aquellas
mutilaciones que se producian fuera de Espafa pudiesen ser perseguidas. Me refiero a
la reforma de la Ley Organica del Poder Judicial para permitir la persecucién
extraterritorial de la mutilacidon genital femenina. Esta se produjo a través de la Ley
Organica 1/2009 de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la
legislacién procesal para la implantacién de la nueva Oficina judicial, en la cual se
declaré competente a la jurisdiccidn espafiola para conocer de los hechos cometidos
por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse,
segln la ley espafiola, como un delito relativo a la mutilacién genital femenina®®. El
avance introducido en 2009 gracias a esta modificacién pronto sufrié un retroceso ya
qgue en 2014 el endurecimiento de los requisitos para acudir a la justicia universal en
estos y en otros supuestos dificultaron su aplicacion?.

> Esta ley modifico los apartado 4 y 5 del articulo 23 de la Ley Organica del Poder Judicial permitiendo
que los tribunales espafioles conociesen de los casos de mutilacion genial. Sin embargo, introdujo
respecto a este delito, a diferencia del resto, la exigencia de que los responsables se encontrasen en
Espafa.
** Las competencias de la jurisdiccion espafiola a la hora de perseguir fuera del territorio nacional a los
autores de una mutilacién genital se vieron sensiblemente limitadas tas la reforma operada por la LO
1/2014 en virtud de la cual se establecieron una serie de condiciones para que los tribunales espafioles
13
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A pesar de la existencia de la posibilidad, aunque con limitaciones, de acudir a
la justicia universal con la finalidad de realizar una persecucién mads eficaz de estos
delito, lo cierto es que la clandestinizaciéon derivada de la persecucién penal sigue
obstaculizando enormemente la deteccion y persecucidon de los casos de mutilacién
genital femenina®.

Los escasos pronunciamientosjurisprudenciales26 en los que se ha aplicado este
delito demuestra la dificultad de identificar estos supuestos. Ademads, en aquellos
casos que han llegado a los tribunales se pone de manifiesto que la clandestinidad -
huida a pais de origen o realizacion antes de la llegada a Espafa- con que se realiza
dificulta sobremanera la deteccién de los autores.

No podemos negar que la creacion del delito de mutilacidon genital ha tenido
algin efecto en la lucha contra esta prdctica, en la medida en que antes de la
incorporacion de este delito al CP no habia sentencias en las que, aplicando algun
delito de lesiones genérico se hubiese condenado por una conducta mutilatoria®’. Sin
embargo, su mera prohibicién no parece resultar del todo satisfactoria para hablar de
una lucha eficaz contra esta realidad. La falta de condenas antes de la incorporacién
del delito especifico del articulo 149.2 CP no tienen porqué deberse a la ausencia de
una laguna legal en nuestro ordenamiento ya que podria haberse acudido a los tipos
penales genéricos, sino que podria obedecer a un menor celo a la hora de detectar
este tipo de lesiones y a la ausencia de protocolos médicos a este respecto que
permitiesen poner en conocimiento de las autoridades la identificacién de nifias con
este tipo de lesiones.

5. CONCLUSIONES

La practica de la mutilacién genital femenina representa una de las formas mds
crueles de violencia contra la mujer y una vulneraciédn de sus derechos mas
fundamentales. La gravedad de sus efectos y la discriminacién que supone para
mujeres y nifias ha motivado la adopcidn de medidas legislativas para su persecuciony
castigo, tanto en el ambito nacional como internacional. Como ya se ha mantenido en
este trabajo, hay que valorar positivamente la atencidn a estas formas de violencia y su
expresa mencién en textos internacionales tan importantes en la defensa contra la
violencia de género como el Convenio de Estambul. Sin embargo, tal y como se indicé
en el objetivo de este estudio es imprescindible plantearnos si, la decisién de recurrir
al Derecho penal para luchar contra la mutilacién genital que se ha adoptado tanto en

pudiesen conocer del asunto. Asi, conforme a la nueva redaccion podran perseguirse estos delitos por
parte de las autoridades espafolas siempre que:
1.2 el procedimiento se dirija contra un espafiol;
2.2 el procedimiento se dirija contra un extranjero que resida habitualmente en Espafia; o,
3.2 el delito se hubiera cometido contra una victima que, en el momento de comision de los hechos,
tuviera nacionalidad espafiola o residencia habitual en Espafa, siempre que la persona a la que se
impute la comision del hecho delictivo se encuentre en Espafia.
* Sobre esta cuestion Garcia Sedano (2017, 300).
*® para un analisis en profundidad de algunos de estos pronunciamientos Hermida del Llano (2017).
?’ Torres Fernandez (2005, 944).
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Espafia como en otros entornos juridicos28 ha dotado, efectivamente de una mayor
proteccion a las niias.

En lo que respecta al ambito espafiol el elemento central en la lucha contra la
mutilacién genital femenina ha sido la creacién del delito recogido en el articulo 149.2
CP. Del estudio aqui realizado podemos extraer que su aplicacion durante los afios de
vigencia de este tipo penal ha sido reducida si atendemos al numero de nifas que
seglin algunos estudios estdn en riesgo de sufrir esta practica®. Ademds, como se
deduce de algunas de las resoluciones analizadas, su persecucién y la obtencién de
pruebas incriminatorias estd dificultada por la dimensién transnacional de esta
practica y la realidad que se esconde detrds de su realizacion. Muchas de las nifias
victimas de esta tradicion llegan a Espafia ya mutiladas o bien se les practica en salidas
a sus paises de origen.

Ademas de las dificultades para su persecucion derivadas de la dinamica propia
de su realizacion existe otro factor que resta eficacia a la intervencién penal: la base
cultural de la mutilacidon genital femenina. A lo largo de este trabajo se ha hecho
referencia al profundo significado que tiene esta tradiciéon en aquellas comunidades
gue se practica. El fuerte vinculo existente entre su realizacién y la identidad cultural
de quien la realiza impide que, ante una tipificacion expresa como delito, el sujeto
interiorice la prohibicién. La diferencia entre la norma de cultura®® que rige el
comportamiento de su autor y los valores que inspiran la norma penal, y que les
resultan ajenos, impide que esta segunda norma despliegue toda su eficacia ya que el
sujeto continuard desarrollando el comportamiento prohibido como parte de su
cuerpo de valores.

Por otro lado, hay que sefialar que la creacién de delitos especificos que en su
mayoria cometen Unicamente “los otros”, el extrafio llegado de fuera tiene
meramente un sentido simbdlico. Su incorporacién a nuestro Cédigo penal cumple la
funcién de sefalar a los diferentes como fuente de delitos y reforzar los valores
propios de nuestra sociedad. La dureza del reproche penal por los ataques a bienes
juridicos esenciales que suponen las mutilaciones genitales se refiere directamente a la
propia cultura de quienes practican este tipo de actos, de modo que la imagen
negativa del sujeto individual se traslada al grupo minoritario en bloque
convirtiéndola, por defecto, en sospechosa de no respetar los derechos humanos.
Podria entenderse, por lo tanto, que la actuacién penal en materia de mutilacién
genital femenina ha conseguido el efecto perverso de estigmatizar y marcar como

%% | os esfuerzos por erradicar esta practica en Africa se han traducido en la adopcién por parte de 13
paises de marcos legales para la prohibicidon de la mutilacion genital. EL ultimo de ellos ha sido Sudan,
pais en el que 86,6% de mujeres entre los 15 y 49 afios han sido sometidas a este ritual. Informacién
disponible en: https://observatorioviolencia.org/sudan-prohibe-la-mutilacion-genital-femenina/.

» Segun datos obtenidos del Informe de Evaluacion del modelo de actuacion de la Generalitat de
Catalufia 2002/2018 elaborado por la Fundacion Wassu (2018), A pesar de la creacién de un delito
especifico y de una mayor concienciacién nacional e internacional sobre esta problematica los datos
actuales ponen de manifiesto que en Espafia existen casi 18.000 nifias menores de 15 afios en riesgo de
sufrir una mutilacion. Documento disponible en:
https://mgf.uab.cat/esp/scientific_publications/informe mitramiss 2018 full.pdf.

%% Las normas de cultura son los mandatos y prohibiciones que se dirigen al sujeto como exigencias
religiosas o morales. Mayer (2000: 56).
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“salvaje” una determinada cultural sin que, a su vez, esa intervencion penal se haya
traducido en una persecucion del todo eficaz de estos casos. Considero, por lo tanto,
que el recurso al Derecho penal representa la via menos eficaz en la lucha contra esta
tradicidon perversa con las mujeres, en la medida en que actua cuando esta ya ha
tenido lugar. Para poder hablar de una persecucién realmente util debe actuarse en un
estadio previo y tomar medidas desde dmbitos como la educacién o la sanidad. Solo
desarrollando protocolos de deteccion eficaces se podran identificar a mujeres y nifias
en peligro de sufrir esta practica.

En esta linea existen propuestas de tratamiento de la mutilacion genital
femenina desde una perspectiva preventiva®' en la que se ponga el acento en la
deteccidn precoz y en el trabajo con las familias de inmigrantes con hijas en riesgo de
ser victima de una mutilacién genital femenina. Las propuestas existentes de
protocolos®® de actuacién para la prevencion de estas practicas se apoyan
principalmente en los servicios de salud y servicios sociales. En palabras de Kaplan®? Ia
proximidad, accesibilidad y universalidad de estos servicios los hacen idéneos para
abordar el reto de trabajar tanto con posibles victimas como con potenciales autores
de esta practica desde parametros de interculturalidad que, desde la concienciacion y
la visibilizacidn de los efectos de la mutilacion sobre las niflas y mujeres vayan poco a
poco minimizando su realizacién. Entiendo que, solo desde esta perspectiva se puede
realizar un tratamiento eficaz de la mutilacion genital femenina que tenga como
objetivo su erradicacion.
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