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RESUMEN:

La MGF, una practica ancestral de paises del Africa Subsahariana llega a Espafia debido a la continua
recepcién de inmigrantes, de manera que el ordenamiento juridico espafiol trata de dar una respuesta.
El propo6sito del trabajo es dar a conocer todas las figuras penales y legislaciones intimamente
conectadas con la MGF, todo ello a través de los dos Unicos casos de MGF que han llegado a sede
judicial a pesar de que una multitud de nifias y mujeres la sufren.

La metodologia empleada ha interrelacionado los estudios tedricos contenidos en la manualistica y
datos empiricos junto con un analisis jurisprudencial. A lo largo del trabajo se han ido explicando
instituciones juridico-penales relevantes: la reforma del art. 149.2 CP, la reforma del principio de
justicia universal, el multiculturalismo muy relacionado con el error de prohibicién (art. 14.3 CP) y la
comision por omision (art. 149.2 CP en relacion con el art. 11).

RESUM:

La MGF, una practica ancestral dels paisos de I’Africa Subsahariana arriba a Espanya degut a la
continua recepcié d’inmigrants, de manera que 1’ordenament juridic espanyol tracta de donar una
resposta. El proposit del treball es donar a coneixer totes les figures penals i legislacions intimament
connectades amb la MGF. Tot aixd mitjancant els dos Unics casos de MGF que han arribat a su
judicial tot i que hi ha una multitud de nenes i dones la pateixen.

La metodologia emprada ha interrelacionat els estudis tedrics continguts en la manualistica i dades
empiriques juntament amb un analisi jurisprudencial. Durant el treball s’han anar explicant
institucions juridico-penals rellevants: la reforma de 1’art. 149.2 CP, la reforma del principi de justicia
universal, el multiculturalisme, molt relacionat amb 1’error de prohibicié (art. 14.3 CP) y la comisié
per omisio (art. 149.2 CP en relacié amb I’art. 11).

ABSTRACT:

The Female Genital Mutilation, is an ancient practice from countries of the Sub-Saharan Africa that
arrives to Spain due the continuous reception of inmigrants, so that the spanish legal system, tries to
give an answer. The purpose of this work is to present all criminal offenses and laws intimately
connected with FGM, all through the only two cases of FGM that have come to court despite a crowd
of girls and women suffer.

The used methodology has interrelated content in theoretical studies and empirical data manualistics
with a jurisprudential analysis. Throughout the work we have been explaining relevant legal-criminal
institutions: the reform of art. 149.2 CP, the reform of the principle of universal justice,
multiculturalism closely related to the mistake of law (art. 14.3 CP) and with the commission for
omission (art. 149.2 CP in relation with the art. 11).
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Introduccion:

El aumento de flujos migratorios que ha experimentado Espafia durante las Gltimas
décadas de inmigrantes procedentes del Africa subsahariana, ha comportado que
aparezcan practicas como las mutilaciones genitales femeninas (MGF) que hasta el
momento eran desconocidas. Dichas practicas consisten en la eliminacion total o parcial
de los genitales femeninos externos u otras lesiones en los mismos 6rganos por razones
culturales, religiosas o por motivos no terapéuticos constituyendo segun la comunidad

internacional un atentado contra los derechos humanos de las mujeres.

Los casos que surgen a la luz son pocos, por eso el trabajo tiene por objeto conocer y
explicar aspectos relativos a la MGF a través de un analisis exhaustivo de los dos Unicos

casos de MGF con resultado en sede judicial.

A través de estas sentencias se explicard, en primer lugar, la respuesta dada por el
derecho ante estas nuevas realidades siguiendo las recomendaciones internacionales
como son la necesidad de llevar a cabo reformas legislativas introduciendo tanto en el
Caodigo Penal como en el Principio de Justicia Universal el delito de MGF. No obstante,
para tratar de combatir dichas practicas, resulta insuficiente acudir Unicamente al
castigo, es necesario abordar el tema de forma amplia, analizando su origen desde la
educacién, concienciacién, sensibilizacion y respeto; autoras claves al respecto son

Adriana Kaplan junto con Inma Sau, cada una desde su campo de actuacion.

Otro aspecto importante y sumamente conectado a la MGF es el multiculturalismo que
se desprende de las sentencias, y a la vez se encuentra intimamente relacionado con el
art. 14.3 del CP, el error de prohibiciéon. La diversidad de culturas siempre debe
respetarse pero con un limite infranqueable como es el respeto de los derechos
humanos, de modo que no es posible justificar una conducta fruto de una determinada
tradicion que atente contra esos derechos, es decir, no es posible ampararse en la cultura
para dejar impunes practicas como la MGF debido a las fuertes complicaciones tanto
fisicas como psicologicas que comportan para las mujeres y nifias a las que se les
practica. El error de prohibicion (art. 14.3 CP) entra en juego junto con el
multiculturalismo ya que las personas que practican la MGF, creen estar actuando

conforme a derecho por tratarse precisamente de un acto que forma parte de su cultura,



en consecuencia su conducta debera verse exonerada o atenuada en funcién de la

determinacion de la existencia de ese desconocimiento.

Otra de las figuras explicadas a partir del andlisis de las sentencias es la de posicion de
garante de los padres, ya que frecuentemente la MGF es realizada por una 3° persona
con conocimiento de la madre y del padre, pero aun asi los padres pueden ser
considerados responsables en comision por omision del art. 149.2 CP en relacion con el
art. 11.

En resumen, el concepto clave de este trabajo no es la descripcion, el significado o el
alcance de la MGF, sino como el derecho trata de garantizar acciones para luchar contra
estas practicas asi como trata de aplicar las diversas figuras juridico-penales existentes.
Por dltimo, es importante explicar que la realizacion de este proyecto ha sido
sumamente cambiante, por darse diversos cambios sustanciales a medida que se iba
desarrollando y profundizando como por ejemplo la aparicion de la STS 939/2013 de 16
de diciembre absolviendo a la acusada de la SAN 9/2013 de 4 de abril asi como la L.O
1/2014, de 13 de marzo por la que se modifica el principio de justicia universal,
afectando directamente a la extraterritorialidad. En definitiva, estas modificaciones han
ido marcando el ritmo del trabajo, de modo que poco a poco le ha ido dando forma
propia.



Capitulo 1. Jurisprudencia sobre la Mutilaciéon Genital Femenina

Las mutilaciones genitales femeninas son practicas tradicionales que vienen

realizandose ancestralmente y tan solo son dos los casos con resultado en sede judicial.

Por un lado el “Caso Matar6”: SAN 9/2013 de 4 de abril y STS 939/2013 de 16 de
diciembre®. Por otro lado el “Caso Teruel”: SAP de Teruel 26/2011 de 15 de noviembre
y STS 835/2012 de 31 de octubre?.

1.1 Supuestos de hecho

El método de trabajo utilizado consiste en explicar los antecedentes de hecho asi como
los hechos probados de cada uno de los casos para posteriormente explicar sus

resoluciones.

1.1.1 “Caso Matard” SAN 9/2013 de 4 de abril y STS 939/2013 de 16 de diciembre

Una mujer inmigrante de Senegal vino a Catalufia en 2.010 con sus hijos, gracias al
permiso de reagrupacion concedido a su marido que residia en la Peninsula desde 1999.
En fecha 16 de agosto de 2010, la mujer junto a su esposo y su hija pequefia, nacida en
una aldea de Senegal el 20/09/2006, acudieron al centro de atencién primaria (CAP) de
Premia de Mar para efectuar la exploracion del protocolo de actuacion de nifios
inmigrantes, donde se aprecié una extirpacion de clitoris junto con diversas secuelas.
Dicha lesién fue realizada o bien por la acusada o por un tercero con su consentimiento,
antes de venir a Espafa, justificandola con motivos religiosos y culturales de las zonas

rurales de Senegal®.

! En adelante SAN 9/2013 y STS 939/2013.
2 En adelante SAP Teruel 26/2011 y STS 835/2012.

¥ SAN 9/2013 de 4 de abril (Antecedentes de hecho y hechos probados).



1.1.2 “Caso Teruel” SAP de Teruel 26/2011 de 15 de noviembre y STS 835/2012 de
31 de octubre

Una mujer inmigrante de Gambia y su hija nacida el 21/05/2009 en el mismo lugar,
Ilegaron a Espafia el 04/09/2009, lugar de residencia desde hacia diez afios de su marido
y padre de la pequefia. Desde entonces no ha tenido lugar por parte de ninguno de los
integrantes de la familia viaje al extranjero. Los padres bien directamente o a través de
tercera persona con su consentimiento en el periodo comprendido entre el 20/11/2009 y
el 25/05/2010 extirparon el clitoris a su hija por a motivos religiosos y culturales de sus
creencias. Cabe tener en cuenta que el marido conocia la ilicitud de dicha préctica en

Espafia a diferencia de su mujer®.

1.2 Resolucion judicial de los supuestos de hecho

Una vez explicados los supuestos de hecho, se analizaran los fundamentos juridicos en
los que se basan dichas sentencias para dictar el fallo asi como los recursos de casacion

a las resoluciones dictadas tanto por la A.P de Teruel como por la A.N.

1.2.1 “Caso Mataré”

La A.N decide condenar a la madre como autora del delito de lesiones subsumible en el
art. 149.2 CP en la modalidad de MGF apreciandole un error de prohibicién vencible
(art. 14.3 CP), de manera que se la condena a la pena de dos afios de prision e
inhabilitacion para ejercer el derecho de sufragio pasivo durante la condena. Los

fundamentos juridicos alegados son los siguientes:

1) En cuanto a la subsuncion en el delito del art. 149.2 CP, en el FJ1 se tienen en
cuenta tres pruebas practicadas: a) declaracion de la acusada insinuando que cuando
vivia en Senegal por motivos laborales dejé a su hija en manos de su madre en una
aldea ignorando si alguien pudiera practicar la mutilacion a su hija y que no fue hasta la
exploracién en el CAP cuando fue consciente de ello, b) testifical del enfermero durante

la exploracion de la pequefia afirmando que los padres al recibir la noticia no se

* SAP de Teruel 26/2011 de 15 de noviembre (Antecedentes de hecho y hechos probados).



sorprendieron, es mas, incluso el padre afirmd que su mujer también tenia practicada
dicha ablacién y c) peritos médicos que dieron fe de que la lesidén de la pequefia era
antigua y habia sido practicada por un profano de la medicina.

2) Relativo a la autoria del delito, resulta interesante el FJ2 porque en €l se establece
que debido al tipo penal (lesion en modalidad de MFG), edad de la victima (3 afios) y la
relacion materno-filial entre la acusada y la victima (madre e hija), no existe duda
alguna de que o bien estamos ante una autoria material (art. 28 y 29 CP) o ante una
comision por omision del art. 149.2 del CP en relacién con el art. 11.

3) En atencion a la culpabilidad de la acusada, existe un error de prohibicion
catalogado como vencible (art. 14.3 CP) en el FJ3, debido a que ésta no tenia
conocimiento alguno sobre la ilicitud e ilegalidad de dicha practica tanto en Espafia
como fuera de ella, prueba de ello, es el testimonio del enfermero en el que éste afirma
que la acusada muestra total normalidad e imperturbabilidad ante el conocimiento de la
lesion. Dicha calificacion de vencibilidad del error es debido a una previa valoracién de
factores psicolégicos y culturales de la acusada ademas de atender al baremo de
posibilidades que ésta tenia para acceder a medios y poder conocer la antijuridicidad de
su actuacion. Se entiende relevante el hecho de que su marido llevaba residiendo en
Espafia desde hacia diez afios y deberia haberla asesorado sobre dichas practicas, en

consecuencia se prevé una atenuacion de la pena en dos grados.

Dicha sentencia fue recurrida en casacion y la STS 939/2013 falla lo siguiente:
considera haber lugar al recurso de casacion y en consecuencia anular la sentencia de la
AN absolviendo a la mujer del delito que se le acusaba basandose en los siguientes

fundamentos juridicos:

a) En el FJ1 aparece como motivo de casacion la vulneracion del derecho a la
presuncién de inocencia del art. 24.2 CE debido a la falta de prueba de cargo que sea
considerada apta, minima y suficiente para desvirtuar dicho derecho ya que solo se ha
tenido presente la prueba del testimonio del enfermero. De las 3 Unicas pruebas
existentes a efectos de culpabilidad solo existen dos (declaracion acusada y del

enfermero).

b) EI TS considera que la fundamentacion de la A.N en cuanto a la autoria y al

conocimiento de la ilicitud del hecho tiene un alto grado de incerteza, ademas el



informe del MF resulta escueto por basarse principalmente en una Unica prueba

incriminatoria (testimonio enfermero).

c) En cuanto a la actuacion omisiva, ésta queda desvirtuada si se considera que la
acusada trasladé la custodia de su hija a su madre (abuela) y en consecuencia no podia
preveer que esta le causara dafio alguno. Tampoco se la puede responsabilizar porque su
marido residiera en Espafa desde 1999 y no le comunicard la ilicitud de dichas
précticas, ya que de ser asi, éste deberia ser igualmente responsable debido a las
obligaciones derivadas de la patria potestad y sin embargo esté absuelto.

El motivo de casacion del FJ2 es la vulneracion del art. 11 CP en relacion con el art.
149.2 del mismo cuerpo legal por considerar que la acusada no era consciente ni
manifestd consentimiento de la lesién practicada a su hija. Asi como tampoco puede
imputarsele un deber juridico al no tener consciencia del riesgo que podia estar
padeciendo su hija dejandola en manos de su abuela, de la cual se presupone
responsabilidad durante el cuidado de la pequefia. En resumen no puede
responsabilizarse a la madre por los deberes derivados de la patria potestad, ya que de
ser asi, el padre también deberia hacer frente a dichas responsabilidades, de otro modo

se estaria incurriendo en la vulneracion del art. 14 de la CE relativo a la igualdad.

d) En el FJ3 aparece como ultimo motivo de casacion la indebida aplicacion del art.
14.3 inciso segundo del CP. EI TS considera que la A.N no ha acreditado
suficientemente la posibilidad de la acusada de acceder a un medio o sistema de
informacidn para evitar la MGF y en consecuencia tendria que hablarse de un error de

prohibicion invencible.

1.2.2 “Caso Teruel”

La A.P de Teruel falla condenando al marido como autor de un delito de lesiones
subsumible en el art. 149.2 CP en la modalidad de MGF y a una pena de seis afios junto
con la pena accesoria de inhabilitacién para ejercer el derecho de sufragio pasivo
durante la condena. La madre también es condenada como autora del mismo delito
concurriendo en este caso un error de prohibicion vencible (art. 14.3 CP) con pena de
dos afios de prision ademas de la misma pena accesoria que a su marido. Fallo basado

en los siguientes fundamentos juridicos:



1) El delito de lesiones imputado aparece recogido en el art. 149.2 CP tal y como se
desprende del FJ1 ya que a la hija de los acusados, se le practic6 una MGF en la fecha
comprendida entre 20/11/2009 y 25/05/2010, mutilacién que no es negada por los
padres pero estos alegan que fue realizada antes de que su hija viniera a Espafia por sus
abuelos quienes la llevaron a un curandero al formar dicha practica, parte de la religion
de éstos. La cuestion planteada es si la MGF se practicé antes de la entrada de la menor
en Espafia 0 no, y dicha respuesta se encuentra en base a las siguientes prueba: La
menor entrd en Espafia el 4/09/2009, el dia 7 del mismo mes, fue llevaba al Centro de
Salud para realizarle una revision con finalidad de vacunacion, el 20/11/2009, la
pequeiia paso la revision de los 6 meses marcada por el programa “Nifio sano” y en
cuanto a la exploracion de los genitales éstos resultaron normales. Con fecha
25/05/2010, la acusada llevé de nuevo a su hija a una exploracion y fue aqui cuando se
aprecié una clara anomalia en sus genitales y teniendo en cuenta que no se habia
producido ningun viaje al extranjero, queda probado que la MGF tuvo lugar en Espafia
en dicho periodo.

2) En este mismo FJ, en lo referente a la autoria de los padres, se desprende que ésta
ha podido ser directa o0 a través de un tercero previo consentimiento por parte de los

progenitores.

3) En el FJ2 se concreta la existencia de un error de prohibicion (art. 14.3 CP) pero
no para ambos acusados. Al marido debido tras la declaracion ”todo el mundo sabe que
eso no se puede hacer en Espana”, imposibilita la aplicacion de dicho error. A diferencia
de éste, a su esposa, si que le es apreciable un error vencible ya que al llevar poco
tiempo en Espafia no consta que tuviera conocimiento de la ilicitud del hecho aunque en
lo relativo al acceso a informacion y asesoramiento, debe recordarse que su marido
residia en Espafia desde hace afios, de modo que es impensable la aplicacion de un error
invencible ya que en cierta manera tuvo la posibilidad de conocer la antijuridicidad de

sus actos a través de su marido.

En el FJ3 se establece que la autoria ha sido directa y material, en el FJ4 se menciona el
error de prohibicion de la mujer y por ultimo en el FJ5 se concreta una pena de seis afios
de prision para el marido y de dos para la mujer debido a la rebaja de dos grados de la

pena.

10



Dicha sentencia fue recurrida en casacion ante el Tribunal Supremo, STS 835/2012
fallando éste no haber lugar al recurso formalizado por los recurrentes alegando los

siguientes fundamentos juridicos:

a) En el FJ2 se alega una violacién del derecho de presuncion de inocencia y del
principio in dubio pro reo ya que los recurrentes reconocen que la MGF se practicé en
Gambia y se tienen dudas acerca de los informes meédicos por considerar que la doctora
no aprecio la ablacién en la primera exploracion. Motivo desestimado por ser imposible
la existencia de dicho error por parte de la doctora ya que en esas edades es sumamente
facil reconocer si existe 0 no mutilacion en los genitales. En cuanto al principio in dubio
pro reo carece de sentido porque éste entra en juego cuando existen dudas razonables, y

en este caso no las hay.

b) ElI motivo de casacion del FJ3 versa sobre la inaplicacion del error de prohibicién
(art. 14.3 CP) respecto al marido, ya que no se le puede aplicar por llevar diez afios
viviendo en Espafia y en consecuencia integrado en dicha cultura, méxime después de la
declaracion prestada manifestando su conocimiento sobre la ilegalidad de dichas

practicas.

c) Por ultimo en el FJ5 se alega falta de claridad de los hechos en la determinacion de la
fecha en que se practico la MFG y en cuanto a la autoria. Motivos desestimados ya que
se ha establecido un periodo concreto en que tuvo lugar ésta y en cuanto a la autoria se
debe recordar que tanto podemos hablar de una autoria material (art. 28 y 29 CP) como
de una comision por omision del art. 149.2 del CP al amparo de lo dispuesto en el art.
11 del CP.

1.3 Similitudes

Analizados los hechos acontecidos en las sentencias junto con la respuesta dada por los

respectivos tribunales se aprecian grandes similitudes:

1. En ambos casos el delito imputado es el de lesiones subsumibles en el art.
149.2 CP (FJ1 de los dos casos) y en lo referido a la autoria en ambos casos se
establece tanto en sentido material y directo como en la perpetracion a través de la
comision por omision. Indiferentemente, los acusados son culpables pero cabe

mencionar que en el caso de Matard, la A.N considera que la realizacion del tipo penal
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es a traves de la comision por omision del delito del art. 149.2 del CP en relacién con el
art. 11 CP (FJ2), mientras que en el caso de Teruel la AP considera que se da una
comision directa art. 28 y 29 CP (FJ3).

2. Otro aspecto en comun recogido en el FJ2 de ambos casos es el
multiculturalismo explicado a partir del principio de respeto a los Derechos Humanos
por el cual los extranjeros no pueden eludirlo basando determinadas actuaciones en
creencias, culturas, religiones o ideologias. Muestra de dicho principio se encuentra
contenido en el art. 3.2 de la L.O 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades
de los extranjeros en Espafia, modificada por la L.O 2/2009, de 11 de diciembre®. Es en
este mismo FJ, donde también se muestra la importancia de la Exposicion de Motivos
de la L.O 3/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el articulo 24.3 de la L.O.P.J para
perseguir extraterritorialmente la MGF, el hecho de que la MGF sea un préctica
tradicional en ciertos paises no es suficiente para justificarla y no tratar de perseguir,

prevenir y castigar tal vulneracién de derechos humanos.

3. En ambos casos se aprecia un error de prohibicién catalogado como
vencible (art. 14.3 CP). En el caso de Mataré (FJ2) es apreciado en la mujer y en
consecuencia se le rebaja la pena en dos grados, lo mismo sucede en el caso de Teruel
con la madre (FJ2).

4. Ambas sentencias han sido objeto de recurso de casacion de manera que el TS
ha sido el que finalmente se ha visto obligado a pronunciarse. En esta Ultima instancia
se aprecian de igual modo similitudes en cuanto a los motivos de casacion alegados por
los recurrentes: la vulneracion del derecho de presuncidn de inocencia recogido en el
art. 24.2 C.E. (FJ1 en ambos casos) y la indebida aplicacion del error de prohibicién

recogido en el art. 14 del CP (FJ3 en los 2 casos).

> Art.3.2 L.O 4/2000: 2. Las normas relativas a los derechos fundamentales de los extranjeros seran
interpretadas de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias vigentes en Espafia, sin que pueda alegarse la
profesion de creencias religiosas o convicciones ideoldgicas o culturales de signo diverso para justificar
la realizacién de actos o conductas contrarios a las mismas.
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1.4 Diferencias

Las posibles diferencias entre las sentencias dictadas por las Audiencias son las

siguientes:

1. En lo referente a la accidn tipica, el caso de Matard alega la existencia de una
comision por omision del art. 149.2 del CP en relacién con el art. 11 CP, mientras que el
caso de Teruel considera que existe una autoria material y directa (art. 28 y 29 CP) por

parte de los acusados.

2. Mientras la A.N impone una responsabilidad civil a la acusada que asciende a
la cantidad de 10.000 euros, la A.P de Teruel no se pronuncia al respecto.

3. Una vez las sentencias son objeto de recurso de casacion, la mas importante
de las diferencias es que en el caso de Matar6 se declara haber lugar al recurso, en
consecuencia queda anulada la sentencia precedente y se otorga la absolucion a la
acusada, mientras que en el caso de Teruel, se declara no haber lugar a dicho recurso.
Por altimo y no menos importante es de interés la existencia en el caso Matard de un
voto particular, éste es formulado por el Excmo. Sr. Magistrado D. Manuel Marchena
Gomez contrario al fallo del TS y en total acuerdo con la sentencia de la A.N, en
cambio, en el caso de Teruel no existe voto particular alguno. Dicho voto tendra
especial relevancia mas adelante por estar en desacuerdo con el TS en cuanto a la
insuficiencia de la prueba incriminatoria, por considerar que no Unicamente hay que
tener en cuenta la declaracion del enfermero sino la condicion de garante de la acusada
y sus obligaciones y responsabilidades derivadas de la patria potestad que le otorgan la
condicion de autora, asi como también difiere acerca del posible error de prohibicion

invencible.

1.5 La realidad oculta tras los supuestos expuestos

Actualmente en Espafia, residen 55.000 mujeres del Africa subsahariana en los que se
practica la MGF, ésta se extiende por 28 paises africanos y afecta a nivel mundial a

unos 140 millones de mujeres®. Es sorprendente que dichas cifras tan elevadas no se

® KAPLAN MARCUSAN, Adriana y LOPEZ GAY, Antonio, Mapa de la mutilacion genital femenina en
Espafia 2012. Espafia: Ed. Fundacion Wassu-UAB, 2013, p. 4.
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correspondan con la realidad debido a la dificultad de que estas practicas salgan a la luz,
a la esfera publica y aun més complicado es que éstas lleguen a tener relevancia en el

campo de la justicia y en consecuencia obtengan un resultado con sede judicial.

Es importante tener en cuenta la masculinizacion en el terreno de la inmigracién ya que
existen altas probabilidades de que se produzca una reagrupacion familiar como en las
sentencias antes mencionadas. Resulta interesante el hecho de que de los paises en los

que se practica la MGF, en Espafia residen mas hombres que mujeres’.

Por ultimo es importante explicar que Catalufia es la CCAA de Espafia en la que residen
1,1 millones de extranjeros (15,6 % poblacion total), de los cuales 70.000 son
procedentes de paises en los que se practica la MGF®. Las nacionalidades més
destacadas son Gambia y Senegal, paises originarios de los acusados de las sentencias.
Si concretamos dichas cifras podemos decir que 18.000 mujeres residen en la region
(aumento de 5.000 respecto del afio 2008) asi como el 37% de poblacion infantil
femenina (aumento de 2.000 desde 2008). Catalufia es la CCAA con mas poblacién en
riesgo de practicarse una MGF en cuanto a cifras como edades, ya que dicha practica

suele realizarse a temprana edad®.

En conclusion resulta sorprendente que tan solo dos casos de MGF hayan llegado a sede
judicial. Simplemente cogiendo como ejemplo a Catalufia las cifras en las que existe
riesgo de que se produzca dicha practica son muy dispares debido a la procedencia de
los inmigrantes, las culturas de sus paises de origenes e incluso las edades. Esta realidad
que trata de ocultarse tras la esfera privada de multitud de familias comporta que surjan
ciertas dudas sobre la viabilidad de los mecanismos que hoy por hoy se tienen para
combatir dichas practicas y si realmente estan surtiendo el efecto que se espera de ellos.

" KAPLAN/LOPEZ, Mapa de la mutilacién genital femenina,cit., p. 20.
8 Ver Anexo 1 “Graficos y estadisticas MGF-Catalufia”.

° KAPLAN/LOPEZ, Mapa de la mutilacién genital femenina,cit., p. 77.
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Capitulo 2. Respuestas del derecho ante la Mutilacion Genital

Femenina

Ante la constante recepcion de inmigrantes de diferentes paises con tradiciones, culturas
y costumbres propias, el legislador se muestra de forma activa ante dicha situaciéon y en
consecuencia ha motivado y promovido la inclusion de nuevos tipos penales para tratar
de castigar practicas que en nuestro ordenamiento juridico hasta el momento eran

desconocidas como las MGF fundamentado en 2 razones:

- Es una manifestacién de violencia de género que atenta contra la dignidad de
la mujer y vulnera sus derechos fundamentales.

- Recomendaciones contenidas en documentos internacionales para tratar de
incluir este delito en las legislaciones penales.’® Asi sucede en Espafia
precisamente con la reforma del art. 149 del CP que tuvo lugar en el afio
2003 al afadir un 2° parrafo dedicado a las MGF que mas adelante se

explicara.

2.1 Requlacion Internacional

La prohibicion de la MGF queda recogida en diversos textos internacionales de los
cuales cabe diferenciar entre los mas generales sobre reconocimiento de derechos
humanos y los que han surgido con la finalidad de erradicar cualquier forma de

discriminacion hacia la mujer*’.

19 SERRANO TARRAGA, M° Dolores, “Violencia de género y extraterritorialidad de la ley penal. La
persecucion de la mutilacion genital femenina”, Revista de Derecho UNED, n® 11 (2012) p. 875 en
http://e-spacio.uned.es/fez/eserv.php?pid=bibliuned:RDUNED-2012-11-4060&dsID=Documento.pdf
(visitado 15.12.2013).

I TORRES FERNANDEZ, M° Helena, “El nuevo delito de mutilacién genital”, Enero 2005, Epigrafe 111:
“La regulacion internacional” en Vlex : http://vlex.com/vid/322183 (visitado 10.03.2014)
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2.1.1 Textos internacionales genéricos de proteccion de los derechos humanos

Como hito de referencia mencionar la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948 como constituyente de una base para proteger a las mujeres frente
a la MGF al reconocer la igualdad entre seres humanos en derechos y dignidad junto
con el derecho a no ser sometidos a tratos crueles, inhumanos o degradantes (art. 5). En
la misma linea de proteccion hacer mencion de otro texto clasico: el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 concretamente su art. 7 al

proteger a las personas de torturas y penas o tratos crueles inhumanos o degradantes.**.

De forma también genérica, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
sociales y culturales (1966)", concretamente en su preambulo y la Conferencia
Internacional de Naciones Unidas sobre la poblacién y el desarrollo (1994),
abordan el derecho al disfrute de la salud y bienestar fisico y mental asi como promover
una politica educativa en los paises afectados. Perspectiva de la accion en cuanto a las
MGF por parte de la Organizacion Mundial de la Salud.

2.1.2 Textos internacionales especificos de erradicacion de la discriminacion v la

violencia contra la mujer

Como texto mas especifico podria mencionarse la Convencion de Naciones Unidas

sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer

12 Adoptada y proclamada por la Resolucién de la Asamblea General 217 A (111) el 10 de diciembre de
1948 en Paris.

13 Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la Resolucién 2200 A (XXI), el
16 de diciembre de 1966.

14 AGIRREGOMEZKORTA IBARLUZEA, Rosa Belén y FUERTES CABRERA, Irene, “La ablacion o
mutilacion genital femenina. Guia préactica” Area de Participacion Ciudadana, Inmigracion y Cooperacion
al Desarrollo del Ayuntamiento de Malaga. Ed: Paz y desarrollo, p. 42 y 43 en:
http://pazydesarrollo.org/pdf/guia_mgf web.pdf (visitado 16.03.2014).

>*Aprobado por la Asamblea General de las NNUU mediante la Resolucién 2200% (XXI) el 16 de
diciembre de 1966.

16 Aprobada en la IV Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo llevada a cabo en el Cairo
entre el 5y el 13 de septiembre de 1994.
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(CEDAW) de 1979, es de interés su art. 5 relativo a la obligacién de los estados
signatarios de modificar practicas culturales que contengan una idea de inferioridad o
superioridad entre sexos 0 en cuanto a funciones estereotipadas de hombres y mujeres,
es necesario mencionar la Recomendacion General 14 (1990) en la que se menciona la
MGF para la adopcion de las necesarias estrategias medicas y educativas. Méas adelante
en 1993, se aprueba la Declaracién de Naciones Unidas sobre la Eliminacién de la
Violencia sobre la Mujer'®, aportacién importante relativa a la violencia en el marco
de la vida privada; MGF en su art. 4*° se establece la prohibicién de invocar costumbres

o tradiciones para eludir la erradicacién de dicha violencia®®.

En otros textos, “la MGF es situada como una practica que constituye un obstaculo en
cuanto al control de la sexualidad, el reconocimiento de la igual libertad de la mujer y el
varén en el ejercicio de la misma y los derechos de salud sexual y reproductiva®”. Asi

sucede en la Declaracion y Plataforma de Accién de Pekin (1995) 2.

Debido a que la MGF suele practicarse a edades tempranas, es de gran importancia la

Convencién de la ONU sobre los Derechos del Nifio?®, concretamente su art. 24%*

7 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién 34/180 el 18 de diciembre
de 1979.

18 Aprobada por la Asamblea General en su resolucién 48/104 de 20 de diciembre de 1993.

% Articulo 4 Declaracién de Naciones Unidas sobre la Eliminacién de la Violencia sobre la Mujer:
Los Estados deben condenar la violencia contra la mujer y no invocar ninguna costumbre, tradicién o
consideracion religiosa para eludir su obligacion de procurar eliminarla. Los Estados deben aplicar por
todos los medios apropiados y sin demora una politica encaminada a eliminar la violencia contra la mujer.

2 HERRERA MORENO, Myriam, “Multiculturalismo y tutela penal: A propésito de la problematica
sobre mutilacion genital femenina”’, Revista de Derecho Penal n°5: doctrina, jurisprudencia y legislacion.
Ed: Lex Nova, 2001, p. 58.

! TORRES, El nuevo delito de mutilacién genital” cit., epigrafe I1I: La regulacion internacional.

22 Adoptada en la IV Conferencia Mundial de la mujer entre el 4y 15 de septiembre de 1995 en Beijing.
2% Adoptada por la Asamblea General en su resolucion 44/25 de 20 de noviembre de 1989.

2 Articulo 24 Convencién de la ONU sobre los Derechos del Nifio: 1. Los Estados Partes reconocen el
derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las
enfermedades y la rehabilitacion de la salud. Los Estados Partes se esforzaran por asegurar que ningln
nifio sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas posibles para abolir las practicas
tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los nifios.
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acerca de la intervencion puablica para abolir practicas de victimizacion infantil que se

basen en tradiciones?®.

Por ultimo, desde una perspectiva dirigida a erradicar la discriminacion fundada en
creencias religiosas e ideologicas, debe ser mencionada la Declaracion de Naciones
Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacion
fundadas en la religién o convicciones (1981)%, que trata de dar proteccién a los
menores frente a practicas confesionales o culturales de indole victimizante?,
concretamente su art. 5.5 estableciéndose que los nifios no podran ver afectada su salud

fisica, mental o desarrollo integral debido a la religion o conviccidn en la que se eduque.

2.2 El proceso de reforma del art. 149.2 CP

A lo largo del afio 2003, se realizaron diversas reformas en materia penal entre las que
se encuentra la L.O 11/2003, de 29 de Septiembre relacionada con las medidas
concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social
de los extranjeros. Dicha reforma es originada por la recepcién que vive Espafia de
multitud de extranjeros con sus costumbres y tradiciones tipicas, hecho que comporta
“la aparicion de nuevas situaciones a las que el OJ espafiol, debe dar una respuesta
adecuada ya que la mutilacion genital de mujeres y nifias debe erradicarse y combatirse
con gran firmeza sin que pueda en absoluto justificarse por razones pretendidamente
religiosas o culturales”®. Debido a las terribles consecuencias de la MGF, se ha
despertado gran sensibilizacion en la comunidad internacional establecimiento
mecanismos para combatirla, y siguiendo esa linea, el legislador espafiol decidid
incorporar explicitamente al Ordenamiento Juridico espafiol penal, la MGF como un
delito autonomo y especifico en el art. 149.2 del CP. Muestra de la utilizacion de dicho
precepto son las sentencias del caso Matar6 y Teruel donde el delito que se imputa a los

acusados es precisamente el recogido en el mencionado articulo.

» HERRERA, “Multiculturalismo y tutela penal” cit., p. 58.

% proclamada por la Asamblea General de las NNUU el 25 de noviembre de 1981 en la resolucién 36/55.
* HERRERA, “Multiculturalismo y tutela penal” Cit., p. 58.

%8 .0 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia

doméstica e integracion social de los extranjeros, Publicada en el Boletin Oficial del Estado BOE nam.
234 de Martes 30 de septiembre 2003 que entré en vigor el 1 de octubre de 2003.
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El tipo penal en cuestion es el de lesiones y en consecuencia los bienes juridicos

12°. Existen diversas

protegidos son la integridad corporal, salud fisica, psiquica o menta
modalidades de lesiones, en este caso concreto se trata de tipos agravados en base al

resultado producido®.

La reforma del art. 149 del CP consiste en incluir un 2° apartado en el que se castiga con
pena de seis a doce afos, el que “causara una mutilacion en cualquiera de sus
manifestaciones”. Debido a que mayoritariamente son los padres o familiares directos
de las victimas los que realizan dichas mutilaciones, cuando se trata de menores o
incapaces, la reforma prevé una inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento de cuatro a diez afios con la finalidad de

proteger al menor o incapaz siempre y cuando el juez lo estime conveniente™.

2.2.1 La tramitacién parlamentaria

Tras diversas investigaciones de medios de comunicacién relacionadas con casos de
clitoridectomia y de escisiones clitoridianas en Espafia, surge cierta preocupacion
ciudadana y en consecuencia un debate multiculturalista y politico-criminal acerca de
las MGF.

El 10 de Noviembre de 1998, la Comisién mixta de Derechos de la Mujer aprueba una
proposicion no de ley instando al Gobierno una actuacion informativa de prevencion y
sanitaria, junto con un programa socioeconémico, en colaboracion con las ONG y otras
instituciones internacionales para abolir las MGF. El 02 de Abril de 2001, dicha
Comision aprueba una Proposicion no de Ley instando al Gobierno a la proteccion de
las mujeres que hubieran abandonado sus paises tratando de huir de la violencia de

género®,

2 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel y MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, Elena B, Derecho Penal
Parte Especial. Un estudio a través del sistema de casos resueltos TOMO 1. Delitos contra las personas.
3° edicion Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 2011, p.89.

% | AMARCA PEREZ, Carme, Derecho Penal parte especial. 4° edicion. Madrid: Ed. Colex, 2008, p. 74
y 75.

31 SERRANO “Violencia de género y extraterritorialidad de la ley penal” cit., p. 878.

* HERRERA, “Multiculturalismo y tutela penal” Cit., p. 64.
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El 21 de Mayo de 2001, la mesa de la CAmara admite a tramite como proposicion no de
Ley para debatir en el pleno del Congreso las iniciativas parlamentarias del Grupo
Parlamentario Socialista (GPS), Mixto (GPM), Catalan (GPC)®, el 1 de Junio de 2001,
la iniciativa parlamentaria del Grupo Parlamentario Popular junto con la del Federal de
Izquierda Unida®*. Las 5 propuestas se unieron y el 19 de Junio del mismo afio, el Pleno
del Congreso de los Diputados publica en el Boletin Oficial de las Cortes Generales,
una conjunta enmienda transaccional aprobando ciertas medidas informativas y de

prevencion de dichas practicas entre los inmigrantes®.

Es en el Senado donde tiene origen la siguiente Proposicion de Ley de Reforma del art.
149 de la L.O 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, a fin de introducir una
clausula de interpretacion sobre la represion de la mutilacién genital femenina
622/000012 consistente en afiadir al art. 149 del CP un parrafo sequndo: “En todo caso
se considerara comprendida en el parrafo anterior la mutilacion genital femenina en

. . . 1;36
cualquier de sus manifestaciones ™.

Una vez obtenido el texto definitivo a través de la L.O 11/2003 puede apreciarse
identidad con el del Anteproyecto cuando se habla en términos generales del hecho
prohibido, siendo por tanto, indiferente tanto el sujeto activo como el pasivo. Pero en el
Proyecto de Ley, dicho hecho tenia una connotacién femenina, aunque debido a
diversas enmiendas de las que cabe destacar la n°141 del Grupo Parlamentario Catalan
(CIU), que se dio en el Informe de la Ponencia del 11 de junio de 2003, se optd
definitivamente por la redaccion genérica. De no tratar el delito de ese modo, supondria
la impunidad de acciones que podrian estar encuadradas en el tipo y que merecian el

mismo castigo®’.

%% publicado en el Diario de Sesiones del Congreso de 21 de mayo de 2001.- Serie D. N(im. 179, pég. 5 a
10.

% Publicada en el Diario de Sesiones del Congreso de 1 de junio de 2001.- Serie D. Nim. 188, pag. 13 a
15.

% KAPLAN MARCUSAN, Adriana y BEDOYA MURIEL, M° Helena, “Mutilaciones genitales
femeninas: La respuesta del derecho”. Octubre 2002, Fundacion Wassu- UAB, p. 37 a 43 en
http://www.mgf.uab.cat/esp/scientific_publications/5cesp.pdf?iframe=true&width=100%25&height=100
%25 (visitado 08.03.2014).

% KAPLAN/BEDOY A “Mutilaciones genitales femeninas”, cit., p. 46 y 47.

* TORRES, “El nuevo delito de mutilacién genital”, cit., Epigrafe IV 1° punto: “Tramitacion
parlamentaria”.
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En resumen, se aprecian 2 posiciones en cuanto a la tipificacién expresa del delito®:

1. Posicidn de los integrantes del Grupo Parlamentario Mixto (Sr. Lopez Aguilar
y Sr. Cuenca Cafiizares) considerando que aun sin existir dicha tipificacion, la
mutilacién genital podia encuadrarse dentro del tipo agravado de lesiones del antiguo
art. 149 CP.

2. Posicion mantenida por el Sr. Ministro de Justicia, Michavila Nufiez entre
otros, considerando que la tipificacion tiene la funcion de llenar una laguna legal y que

en defecto de ésta, la mutilacion no tendria cabida en el CP para poderla castigar.

2.2.2 VVias de incriminacion penal antes de la reforma de la L.O 11/2003, de 29 de

Septiembre

El tipo penal de mutilacion genital castiga exactamente en su 2° parrafo del art. 149
“causar a otro una mutilacion genital”. Es interesante la definicion de estos conceptos
segtin el Diccionario de la Real Academia Espafiola.®. Dicha expresion consiste en
amputar 6rganos sexuales externos, teniendo en cuenta a un tercero indiferenciado ya

sea hombre o mujer debido a una formulacién neutral.

El tipo continua con la afirmacion “en cualquiera de sus manifestaciones”. “La OMS
distingue claramente cuatro tipos de mutilaciones, teniendo en cuenta la severidad de la
intervencion practicada™®. Con esta redaccién podrian incluirse, todas las modalidades
gue como minimo tengan el efecto de amputacion, aunque pueden surgir dudas respecto
del IV tipo al tratarse de diversas técnicas lesivas que no producen concretamente
amputacion, sin embargo, mantendran dicha calificacion cuando las lesiones producidas

sobre la capacidad sexual sean equiparables a una amputacion. Quedarian incluidas en

*® TORRES, “El nuevo delito de mutilacién genital”, cit., Epigrafe IV 1° punto: “Tramitacién
parlamentaria”.

%9 Mutilar: “cortar o cercenar una parte del cuerpo, y mas particularmente del cuerpo viviente”.

Genital: 2° aceptacion se define como “organos sexuales externos”

Diccionario de la lengua espafiola (22°. Edicién), Real Academia Espafiola, 2001, en:
http://lema.rae.es/drae/?val=mutilar, http://lema.rae.es/drae/?d=drae&val=genital&x=23&y=8# (visitado
29.11.2013).

* Ver Anexo 2 “Tipos de MGF”.
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el tipo las actuaciones sobre los drganos sexuales femeninos, especialmente el clitoris
cuando éste resulte dafiado impidiendo que cumpla con su funcién para el ejercicio de
la sexualidad en plenitud, una lesion de estas caracteristicas seria equivalente en sus
efectos sobre la mujer a la impotencia masculina ya que ambas conllevan una falta de

aptitud para mantener una relacién sexual placentera y satisfactoria (art. 149.1 CP)*..

Una de las razones que ha motivado la nueva redaccion del articulo atiende a la falta de
jurisprudencia sobre ablacién de clitoris para reconocerlo como érgano principal o no,
se trata de un concepto valorativo ya que no existen precedentes legislativos que
ofrezcan un criterio uniforme en cuando a su valoracion, de modo que considerar un
organo mas o menos principal en cierta manera dependera de las creencias y valores
dominantes en cada sociedad concreta. Es necesario establecer qué entiende la
jurisprudencia por principal: “extremidad u organo que posea relevante actuacion
funcional para la vida, la salud o el desenvolvimiento normal del individuo”*. Dicho
problema es inexistente respecto los 6rganos sexuales masculinos que si que tienen la
consideracién de principales y por tanto, dicha conducta se castigaba a través del
antiguo art. 149 CP, aunque el objeto de mutilacion, por su relevancia bio-psico-social,
merece ser englobado en el apartado penal en el que se han valorado como miembro

principal 6rganos como por ejemplo el brazo, ojo o lengua®.

Gozan de importancia ciertas posturas anteriores a la reforma, tratando de incluir la
MGF en el tipo agravado del art. 149 entendiéndola como “impotencia”, es decir,
imposibilidad de realizar el coito y anulacion de la capacidad de disfrutar de la vida
sexual, ello supone que ambos factores van unidos. Pero estd presuncion no es cierta ya
que a una mujer a la cual se le ha practicado una mutilacion, no sentira placer, pero
perfectamente puede realizar el coito, precisamente ahi se encuentra el origen de dicha
préactica como simbolo de sumisién y dominio masculino, si dichas practicas privaran
completamente de la posibilidad de realizar el coito, no tendrian sentido. De manera que

tratar de penar la mutilacién a través del tipo agravado del art. 149, genera inseguridad

* TORRES FERNANDEZ, M° Helena, “La mutilacion genital femenina: un delito culturalmente
condicionado”. Cuadernos electronicos de filosofia del derecho, ISSN-e 1138-9877, N°. 17, 2008,
Valencia, 30 y 31 de octubre de 2008, p. 9 en http://www.uv.es/cefd/17/torres.pdf (visitado 26.11.2013).

*2 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, “et al”, Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal. 9°
edicion. Navarra:Ed. Thomson Reuters, 2011, p. 116.

® HERRERA, “Multiculturalismo y tutela penal” Cit., p. 66 y 67.
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juridica, y quedaria sujeto a las diferentes interpretaciones del término impotencia y a la
1n44.

(P4

consideracion de si el clitoris obtiene o no la denominacién de “érgano principa

Torres expone de la siguiente manera que “la tipificacion expresa de la mutilacion tiene
como finalidad la equiparacion de la proteccion de la mujer y el varon frente
determinadas formas de lesiones, diversas por la diferencia fisioldgica de los sexos, pero
igualmente incapacitantes para ambos en el sentido de privarles de plenitud de sus
capacidades sexuales™. Esta tipificacion trata de igualar la amputacion de los 6rganos
femeninos con la de los masculinos, ya que la esterilidad no es siempre consecuencia de
la ablacion y la impotencia suele predicarse de los hombres no de las mujeres. Ademas
la tipificacion de la ablacion como un supuesto de pérdida de miembro principal,
comportaria mucha inseguridad juridica como se ha mencionado anteriormente debido a

las diversas interpretaciones que pueden llevarse a cabo al respecto.

En resumen, la tipificacion de la MGF no atiende realmente a una falta de tipos penales
de lesiones para poder castigarla, ya que era posible con el art. 149 en su tipo agravado,
de modo que constituye una manifestacion del derecho penal simbdlico, incorporando
tipos penales en realidad innecesarios, tratandose en definitiva de una reforma sélo
publicitaria’®. El verdadero motivo es poder castigar con la misma gravedad y pena
hechos diferentes, debido a la distinta fisiologia existente entre mujeres y varones, que
comportan el mismo resultado negativo en cuanto a la salud y capacidad personal, ya
que hasta la presente reforma, el elemento punitivo de las mutilaciones genitales era

inferior a la de los varones.

2.2.3 La incriminacién especifica de las mutilaciones genitales

En Espafia durante la primera década de los afios 90 del siglo XX se detectan diversos
casos de MGF entre inmigrantes del Africa Subsahariana a través de ginecdlogos y

pediatras, y en consecuencia salta la alarma social reflejandose ésta en reformas

* TORRES, “La mutilacién genital femenina” cit., p. 10y 11.

* TORRES, “El nuevo delito de mutilacion genital” cit., Epigrafe IV 3° punto: “El tipo penal de
mutilacion genital”.

* LAMARCA “Derecho Penal parte especial ” cit., p. 771
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legislativas como la del art. 149 del CP*'. Llamativa es la presentacién de la Reforma al
tratar de hallar una medida de integracién social de extranjeros y a la vez persiguiendo
una préctica que tiene como significado la integracion en el colectivo en el que es

practicada.

Existen diversas estrategias para erradicar dichas practicas como las campafas de
sensibilizacion, la educacion, la prohibicion legal y el apoyo a las victimas, pero la
intervencion penal como Unica respuesta ante la MGF, no es suficiente, el problema se
encuentra en la necesidad de que se acomparien programas de actuacion, es decir, tratar
de abordar el tema de forma integral. La aportacion de soluciones desde el
Ordenamiento Juridico, concretamente el derecho penal, son limitadas, por los propios
rasgos de ese sector debido a su caracter de ultima ratio. Uno de los principios que
caracteriza este derecho es el de intervencion minima, en consecuencia el estado debe
proteger los intereses de la sociedad y subsidiariamente recurrir a la sancion penal. Si
unicamente se utilizara la via penal se derivaria en la realizacion de dichas practicas de
manera clandestina y se aumentaria la dificultad para combatirlas ya que la existencia

de leyes en si no comportara su desaparicion 2.

Ante un tema tan complejo como es el de la MGF, el derecho penal no puede substituir
la importancia del tratamiento social y preventivo, aunque ambos deben considerarse
complementarios el uno del otro ya que es necesaria la labor de realizar un trabajo de
informacidn y prevencion con las familias afectadas. En el caso de la MGF, existe una
fuerte interrelacion entre derechos y valores culturales de manera que la respuesta a
dicha situacion no puede reducirse al simple castigo (reforma art. 149 CP). Es

imprescindible que dicho tema sea abordado analizando en profundidad sus raices a

" BEDOYA MURIEL, Helena y KAPLAN, Adriana. (2004) “Las mutilaciones genitales femeninas en
Espaiia: una vision antropolégica, demogrdfica y juridica” en de LUCAS, J. y GARCIA ANON, J. (Ed.)
Evaluating the impact of existing legislation in Europe with regard to FGM. Spanish Report, Universitat
de Valencia. p. 29 y 30. En http://www.mgf.uab.cat/esp/scientific_publicationssMGF
Aprox.interdiscpl.pdf?iframe=true&width=100%&height=100% (visitado 22.11.2013).

* PEREZ VAQUERO, Carlos, “La mutilacion genital femenina en Espafia y la Unién Europea”, Noticias
juridicas Diciembre 2011, Epigrafe 4° “Conclusiones” en: http://noticias.juridicas.com/articulos/55-
Derecho%20Penal/201112 23513842442538.html (visitado 30.10.2013) y TORRES, “La mutilacion
genital femenina” cit., p. 6.
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través de la educacion, concienciacion, reflexion, sensibilizacion y del respeto hacia lo

diferente®.

2.3 El Principio de justicia universal

El ius puniendi es la facultad del Estado para castigar gracias a su soberania®, de modo
que el principio basico para la aplicacion de la ley penal es el principio de
territorialidad: criterio que establece la aplicacion con carécter exclusivo de la ley penal
del territorio a todos los hechos delictivos que se cometen en el mismo®". Sin embargo,
son posibles excepciones a dicho principio como la aplicacion extraterritorial de la Ley
Penal, inspirada en el principio de justicia universal recogido en el art. 23 de la
L.O.P.J. Principio utilizado en el “Caso Matar6é” ya que la MGF fue practicada en
Senegal y se aplica una ley penal espafiola (art. 149.2 CP) a un delito cometido fuera de
las fronteras de Espafia. En virtud de dicho principio, el Estado se reserva la
competencia para perseguir hechos cometidos por espafioles o extranjeros, fuera del
territorio nacional, cuando lesionan bienes juridicos reconocidos por la comunidad
internacional.

El principio de justicia universal tiene caracter subsidiario, entra en juego cuando los
6rganos competentes para juzgar el delito en el pais que se cometié no inicien su
persecucién y castigo, de manera que atribuira competencia a los tribunales de un

Estado para poder enjuiciar delitos cometidos en el extranjero por extranjeros.

* KAPLAN MARCUSAN, Adriana, “Las mutilaciones genitales femeninas en Espafia: posibilidades de
prevencion desde los ambitos de la atencion primaria de salud, la educacion y los servicios sociales”. En
ISSN 1138-5774, N°19 2006, p. 202 a 204 en
http://www.mgf.uab.cat/esp/scientific_publications/9c.pdf?iframe=true&width=100%&height=100%
(visitado 22.11.2013) y SERRANO, “Violencia de género y extraterritorialidad de la ley penal” cit., p.
887.

% CARRILLO, Ainara, “La reciente aplicacion extraterritorial de la Ley penal por ablacion femenina
practicada fuera de Espafa” Lawyerpress Madrid 3 de Julio de 2013 1° y 2° pérrafo en
http://www.lawyerspress.com/news/2013 07/0307_13 006.html (visitado 15.12.2013).

°l REUS MARTINEZ, Natalia, “La Ley Penal y Territorialidad”, Revista Juridica de la Comunidad de
Madrid, 1 de mayo de 2003 “Epigrafe II: Significado”, en
http://www.madrid.org/cs/Satellite?c=CM_Revista FP&cid=1109168497099&esArticulo=true&idRevist
aEleqida=1109168491172&language=es&pagename=RevistaJuridica%2FPage%2Fhome RJU&seccion=
1109168469736&siteName=RevistaJuridica (visitado 13.04.2014).

2. MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho Penal. Parte General.
Valencia:Ed. Tirant lo Blanch, 2010, p. 160.
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El presupuesto fundamental para aplicar la ley penal con arreglo a este principio es la
naturaleza de los delitos, éstos deben atentar contra intereses fundamentales de la
Comunidad Internacional, intereses de gran importancia sobretodo en cuanto a su

conservacion®. Caracteristicas de este principio®*:

- Delitos de naturaleza internacional. La finalidad de su tipificacion es proteger
bienes juridicos internacionales o universales reconocidos por la Comunidad

Internacional y por cada uno de los Estados.

- Necesidad de intervencion de la comunidad internacional, siempre y cuando el
Estado del territorio en que se han cometido dichos delitos no los persigue o bien no
puede perseguirlos con la finalidad de que no queden impunes.

- Solidaridad internacional entre estados con el fin de proteger y defender los
intereses internacionales o bienes juridicos universales o supranacionales traducido en

una representacion de intereses universales.

Por ultimo destacar la compleja configuraciéon legal del mencionado principio en el
Derecho positivo que hace que no se consagre de manera absoluta en ningln Estado ya
que aunque en un primer momento en Espafa se consagré absolutamente en el art. 23.4
de la L.O.P.J, sufrid restricciones debido a diversas reformas que se explicaran a

continuacion. Deben tenerse en cuenta 2 factores:

1) El principio de no injerencia por parte de un estado en otro en cuanto a los

asuntos internos.

2) Impedir la impunidad de los delitos contra la comunidad internacional .

¥ ANDRES DOMINGUEZ, Ana Cristina, “La reforma del principio de justicia universal”. Revista de
Derecho Penal n°31: doctrina, jurisprudencia y legislacion. Ed: Lex Nova 2010, p. 15.

> SERRANO, “Violencia de género y extraterritorialidad de la ley penal” cit., p. 882 y 883.

* LLERA SUAREZ-BARCENA, Emilio, “La reforma de la jurisdiccién universal operada por la L.O
1/2009”. Revista Aranzadi Doctrinal num.3/2010 parte Estudio. Ed: Aranzadi S.A Pamplona 2010 p.1y
2.
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2.3.1 L.O 3/2005 de 8 de julio: la extensidon del principio de justicia universal a la

persecucion de las mutilaciones genitales femeninas

En este periodo, el legislador comprende que no es suficiente con la reforma del art. 149
del CP para perseguir y castigar la MGF ya en su mayoria, ésta es realizada fuera de
Espafia y comporta un ejercicio de violencia de género contra las mujeres considerado
un atentado a los derechos humanos. Esta practica debe considerarse trato inhumano y
degradante de manera tiene cabida en el art. 3 del Convenio Europeo de Derechos

Humanos>®.

Debido a la inmigracion de personas procedentes de paises donde estas practicas son
consideradas una costumbre, los Estados de la UE en cuyas constituciones se reconoce
el derecho a la integridad personal, se ven enfrentados con dicho fendmeno de recepcién
de précticas que en nuestra cultura no tienen lugar y que no pueden ser justificadas para
evitar su persecucion, prevencion y castigo como vulneracion de los derechos humanos.
Tal y como se desprende de la exposicion de motivos de la L.O 3/2005°’, se posibilita la
persecucién extraterritorial de la MGF cuando el delito es cometido en el extranjero
aprovechando viajes o estancias en los paises de origen de quienes se encuentran en

nuestro pais.

La modificacion consiste en afiadir el epigrafe g) al apartado 4 del articulo 23 de la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.*®

%¢Convenio Europeo de Derechos Humanos Articulo 3: “Nadie podré ser sometido a tortura ni a penas o
tratos inhumanos o degradantes” en http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf (visitado
19.01.2013).

" LEY ORGANICA 3/2005, de 8 de julio, de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, para perseguir extraterritorialmente la practica de la mutilacion genital femenina.

%8 Articulo 23.4 de la LOPJ: 4. Igualmente sera4 competente la jurisdiccién espafiola para conocer de
los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse,
segun la ley penal espafiola, como alguno de los siguientes delitos:

a) Genocidio.

b) Terrorismo.

¢) Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves.

d) Falsificacién de moneda extranjera.

e) Los delitos relativos a la prostitucion y los de corrupcién de menores o incapaces.

f) Tréfico ilegal de drogas psicotrdpicas, toxicas y estupefacientes.

g) Los relativos a la mutilacion genital femenina, siempre que los responsables se encuentren en Espafia.
h) Y cualquier otro que, segln los tratados o convenios internacionales, deba ser perseguido en Espafa.

27


http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf

Antes de la reforma, existian ciertas dificultades para perseguir la MGF ya que muchas
de las personas acusadas de mutilar alegaban la tipica frase: “se hizo alli”’, de manera

gue era muy comun hablar del “turismo ablativo>®

, muchas personas acudian al pais de
origen para realizar dichas practicas a sabiendas que en un determinado pais como por
ejemplo Espafia, no era posible su castigo debido a las limitaciones del principio de

territorialidad.

El objetivo altimo de la reforma era la proteccion de los derechos fundamentales, la
dignidad, la igualdad, la integridad fisica y psiquica de la mujer en los casos en los que
dichas practicas no son constitutivas de delito en el estado en que se llevaron a cabo o
porque aun estando castigada como delito, es tolerada por formar parte de las
tradiciones culturales de determinados estados y no existe interés en su persecucion por
no despertar alarma social al no ser considerada como un atentado y violacion de los
derechos humanos y fundamentales de las mujeres, sino como una practica esencial en
cuanto al sentimiento de pertenencia a un grupo. En consecuencia, éstas finalmente, son
impunes y al no aplicarse el principio de territorialidad, subsidiariamente se aplica el
principio de justicia universal como en el caso de Espafia, imprescindible para luchar
contra la violencia de género, proteger a menores y para evitar posibles vulneraciones

de derechos humanos de las mujeres inmigrantes.

En la estructura del art. 23.4 de la L.O.P.J., se aprecia por un lado una lista cerrada de
delitos que se pueden atribuir a la jurisdiccion espafiola (letras a-g) y por otro una
clausula abierta (letra h). De manera que los tribunales tendran jurisdiccion cuando el
derecho interno se lo atribuya directamente y también cuando del mismo modo le

atribuyan competencia los tratados o convenios internacionales suscritos por Espafia.

En resumen la ley 3/2005, permite a los tribunales espafioles conocer hechos cometidos
por extranjeros y espafioles, fuera del territorio nacional, siempre que segun la ley
espafiola, dichos hechos sean constitutivos de delitos, la MGF quedara incluida siempre
y cuando los responsables se hallen en Esparia. Los delitos incluidos en dicho principio
aparecen recogidos en el art. 23.4 de la LOPJ y en todo caso, los tribunales para que

puedan llevar a cabo su competencia, no se debe haber iniciado un procedimiento en

% HERRERA, “Multiculturalismo y tutela penal ” cit., p.81.
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otro pais o en algun Tribunal Internacional sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados y

convenios internacionales suscritos por Espafia.

2.3.2 L.O 1/2014, de 13 de marzo: la desaparicion de la extraterritorialidad en la

persecucion de las mutilaciones genitales femeninas

Recientemente el principio de justicia universal ha sido objeto de reforma impulsada por
el Grupo Parlamentario Popular del Congreso el 14 de marzo de 2014, la cual entr6 en
vigor al dia siguiente de su publicacién. La reforma ha consistido de un lado en una
nueva redaccion de los apartados 2, 4 y 5 del art. 23 de la L.O.P.J y la inclusién de un
apartado 6 y de otro lado de la introduccién de un nimero 4° en el apartado 1 del art. 57
de la L.O.P.J. El objeto de ésta, segtin su Exposicién de Motivos®®, consiste en cumplir
con las obligaciones impuestas por los Tratados internacionales que Espafia ha
ratificado y delimitar los supuestos en que la jurisdiccion espafiola puede investigar y
conocer de delitos cometidos fuera del territorio en que Espafia ejerce su soberania
concretando tanto limites positivos como negativos en cuanto a la actuacion. Se amplia
la lista de delitos, que cometidos en el extranjero, son perseguibles por la jurisdiccion
espafiola: delitos relacionados con violencia contra la mujer, violencia doméstica,

tortura, corrupcién de agente publico extranjero.

A raiz de la incorporacion del apartado 6 al art. 23, ya no tendra lugar la accién popular
por ser necesaria la interposicion de querella por parte del agraviado o por el Ministerio
Fiscal. Ademas en la disposicion transitoria unica, se establece que “Para las causas que
en el momento de entrada en vigor de esta Ley se encuentren en tramitacion por los
delitos a los que se hace referencia en la misma quedaran sobreseidas hasta que no se

acredite el cumplimiento de los requisitos establecidos en esta reforma”.

Lo importante de la reforma en cuanto al objeto del proyecto es la eliminacién de la
MGF de la lista de crimenes, en consecuencia se advierte una desproteccion en la que
pueden encontrarse miles de nifias que residan en Espafia procedentes de paises donde

se realizan dichas practicas, concretamente casi 17.000 nifias menores de 14 afios

% | EY ORGANICA 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.
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correran el riesgo de ser mutiladas con el afadido de que dicha conducta podréa quedar

impune®.

La nueva redaccion del art. 23 de la LOPJ no menciona expresamente la MGF y aunque
se refiere a delitos contra libertad, indemnidad sexual y tortura, la MGF no tiene cabida
en esas categorias, ya que figuran como lesiones en el CP y aunque se encuadraran, la
reforma impone muchisimas restricciones a los jueces para que puedan actuar: que el
presunto autor sea espafiol, que sea extranjero que resida en Espafia, que la victima sea
espafiola 0 que el presunto autor se encuentre en Espafia®. En resumen, todo lo que se
habia avanzado con la anterior reforma, queda desvirtuada con la actual y en

consecuencia genera gran indefension para las victimas de la MGF.

8 JUAN FRAN, “La reforma de la Justicia Universal excluye la mutilacién genital femenina”, en
Ocultados, periodismo sobre asociaciones, colectivos, minorias y personas discriminadas por la prensa
convencional, haciendo visible lo oculto, 1 de Marzo de 2014 1° pérrafo en:
http://ocultados.com/2014/03/10/la-reforma-de-la-justicia-universal-excluye-la-mutilacion-genital-
femenina/ (visitado el 11.03.2014).

%2 EUROPA PRESS: “La reforma de la justicia universal suprime la persecuciéon de la ablacion”,
Epsocial 5 de Febrero de 2014 p. 1 en http://www.europapress.es/epsocial/menores-00645/noticia-
tribunales-espanoles-no-podran-perseguir-mutilacion-genital-femenina-reforma-justicia-universal-
20140205143443.html (visitado 22.03.2014).
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Capitulo 3. El multiculturalismo v el desconocimiento del derecho

La sociedad contemporanea actual se caracteriza por diversos tipos de globalizacion:
politica, econémica pero también ha adquirido gran importancia la cultura. La relacion
existente entre globalizacion y derechos humanos puede ser de 2 formas; una donde se
da la posibilidad de que coexistan interpretaciones de distintas culturas donde todas
cobran importancia y otra en la que se da una fragmentacion cultural, donde una se

superpone a otra®.

Debido a la continua recepcién de inmigrantes de diversos paises con costumbres y
tradiciones diferentes, cada vez es méas frecuente que se dé una coexistencia de culturas
no tipicas de los paises de recepcion y en consecuencia es posible el surgimiento de
conflictos derivados del multiculturalismo, un ejemplo seria la MGF objeto de analisis
de este proyecto ya que ésta forma parte de las creencias de ciertos paises como Senegal
(Caso Matard) y Gambia (Caso Teruel) y son realizadas bajo la cobertura de creencias
culturales o de tradiciones ancestrales, aunque eso no es suficiente para justificar la
realizacion de conductas contrarias a la ley y que afecten a la integridad de las mujeres.
A través de la creencia de estar actuando en nombre de la religion y en consecuencia
licitamente, es cuando aparecen figuras penales como la del error de prohibicién (art.
14.3 CP) que se explicard més adelante muy relacionado con la culpabilidad y con una

posible atenuacion e incluso exoneracion.

Los conflictos de multiculturalidad deben resolverse teniendo en cuenta la dignidad
humana, estableciendo como limite el respeto hacia los derechos humanos, éstos deben

*%%en el tratamiento entre personas y culturas

ser el “minimo comun denominador
diversas, respaldado por la comunidad internacional de manera que debe ser

considerado irrenunciable.

% MALDONADO SMITH, Mario Eduardo, “Nocién de derechos humanos. Hacia una concepcion
multicultural de los derechos humanos”, Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién Comision
Bicamaral del sistema de bibliotecas. Secretaria General. Secretaria de servicios Parlamentarios. Enero-
agosto de 2013, p. 2y 5 en http://www.diputados.gob.mx/cedia/sia/redipal/CRV-VI-12-13.pdf (visitado
13.01.2014).

* TORRES, “La mutilacién genital femenina” cit., p.13
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En cuanto a los motivos por los cuales es injustificable dicha practica basada en
creencias o culturas para sobrepasar los limites establecidos por los derechos humanos,
encontramos en el ordenamiento juridico espafiol de modo general el art. 3.2 L.O sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, como un
limite al relativismo imposibilitando que la incorporacién de valores procedentes de
otras culturas sirvan para amparar o justificar violaciones de derechos y en un ambito
mas concreto, centrado en la MGF, la Exposicion de Motivos de la L.O. 3/2005, de 8 de
julio ya citada con anterioridad.“El multiculturalismo y la diversidad cultural deben
tener sus limites en los derechos humanos y deben avanzar en la direccion de la
interculturalidad, es decir, hacia el mestizaje, el intercambio y la comunicacion entre

culturas y razas™®.

En definitiva, es necesaria la coexistencia de multiculturalidad donde todas las culturas
sean tratadas por igual y respetadas, ya que éstas reflejan el caracter diverso y complejo
de la propia humanidad, siempre y cuando se cumplan con ciertos limites como son el
respeto y proteccion de los derechos humanos gracias a la cooperacion internacional y
también a ciertas politicas pablicas que se han llevado a cabo concretamente en Espafia

muy relacionadas con la MGF donde aparecen autoras claves para hablar de ello.

3.1 Principales corrientes de accion publica contra la mutilacion genital

femenina

En la lucha para erradicar la MGF, han sido necesarias modificaciones legislativas
como la del CP o la de la L.O.P.J, para tratar de perseguirlas y castigarlas, pero a pesar
de ello, resulta insuficiente acudir Gnicamente al Derecho penal, es necesario un
abordaje del tema amplio y sobretodo realizando acciones publicas para tratar de
conseguir dicho objetivo desde una perspectiva mas social encaminada a la orientacion,
concienciacion y sensibilizacion. En dicho &mbito son de vital importancia dos autoras:
Adriana Kaplan Marcusan e Inma Sau Giralt, cada una se adentra en el tema de forma
diferente y valiéndose de mecanismos, instrumentos y pensamientos diferenciados que

mas adelante se explicaran.

® AGIRREGOMEZKORTA/FUERTES, “La ablacion o mutilacion genital femenina” cit., p.14.
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Por un lado encontramos la figura de Adriana Kaplan considerando que debe partirse
del origen del problema, en consecuencia, su &mbito de actuacion son los paises de
origen donde dichas précticas son tradicionales, tratando de alcanzar el respeto hacia
éstas y elaborando un trabajo de concienciacion: “rito alternativo”. En contraposicion,
aparece la otra cara de la moneda, Inma Sau que trata de perseguir su objetivo desde los
paises receptores de dichas précticas y dando verdadera importancia a una actuacion

desde la atencion primaria.

3.1.1 Desde la antropologia social: Adriana Kaplan Marcusan

Kaplan dirige la Fundacion Wassu-UAB (2012)%, una organizacién cientifica
internacional sobre la prevencion de la MGF a través de una investigacién antropolégica
y médica, aplicada a la transferencia de conocimiento®’. Trata la MGF tanto en el pais
de origen como en el pais del destino de los inmigrantes y considera que para poder
llevar a cabo una metodologia preventiva efectiva y sostenible, es imprescindible
entender el significado profundo y vital que envuelve la practica, la mera prevencién sin
atender al valor cultural resulta ineficaz. De hecho si no se tiene en cuenta el contenido
cultural, el objetivo perseguido puede ser contraproducente por dar lugar a resistencias
para promover su perpetuacion e incluso que se produzcan dichas practicas de forma

clandestina®®.

El proyecto de la Fundacion, se centra en 2 paises Espafia y Gambia debido a que en
Espafia se encuentran las mujeres gambianas con mayor tasa de fertilidad y a la vez en
dicho pais hay un gran peligro y prevalencia de MGF®. El objetivo dltimo de la Dra.
Kaplan es acabar con la MGF, y uno de los mecanismos que propone €S una

modificacion en el ritual de paso de la infancia a la adolescencia “rito de iniciacion

% ABAD, Iziar, “{Nunca, nunca se lo haré a mis hijas!”, Pikara online magazine, Madrid 9 de septiembre
de 2010 pérrafo 2° en: http://www.pikaramagazine.com/2010/12/%E2%80%9C%C2%Alnunca-nunca-se-
lo-hare-a-mis-hijas%E2%80%9Del-grito-de-una-nina-africana-animo-a-la-antropologa-adriana-kaplan-a-
luchar-contra-la-mutilacion-genital-femenina/ (visitado 9.12.2013).

¢ Fundacién Wassu UAB. Grupo Interdisciplinar para la Prevencion y el Estudio de las Practicas
Tradicionales Perjudiciales “Nuestra historia” en http://www.mgf.uab.cat/esp/fundationwassu.html
(visitado 9.12.2013).

® Fundacion Wassu UAB cit., “;Por qué un enfoque diferente”.

% Fundacion Wassu UAB cit., “;Por qué Espafia y Gambia?.
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alternativo” motivo primario y origen de las practicas de las mutilaciones. La MGF, es
un acontecimiento con un contenido cultural inseparable que tiene lugar en un elevado
namero de grupos de mujeres africanas. Es un rito de paso que se da durante el proceso
de socializacion infantil envuelto de simbolismos sociales y religiosos que proporcionan
a las personas que lo realizan una serie de elementos vitales y sumamente necesarios:
estatus, identidad étnica y de género y a la vez les otorga reconocimiento social y el

sentimiento de pertenencia a un determinado grupo™.

Los ritos de iniciacion no son ritos de pubertad sino que estadn relacionados con la
pubertad social, simbolizan el paso de la infancia a la pubertad que es el primer eslabon
de la vida adulta. Tal como explica la Dra. Kaplan en su libro “de Senegambia a
Catalunya”"?, la iniciacion femenina también conocida como fiyakaa se compone de 3

fases diferenciadas: separacion, marginacion y agregacion’.

Una vez finalizado el rito de iniciacion, a las protagonistas de éste se les crea un
sentimiento de pertenencia a un grupo a traves de unas sefias de identidad propias como
son las huellas fisicas que no podran ser jamas borradas de sus vidas asi como los

aprendizajes adquiridos que las caracterizan y diferencian del resto de grupos existentes.

Peregrino considera que Kaplan trata de proponer una iniciativa atrevida e innovadora
que consiste en crear un rito de iniciacion “alternativo”, consistiendo en un rito de paso

incluyendo toda la significacion y simbolismos psicoldgicos de “convertirse en mujer”,

" KAPLAN MARCUSAN, Adriana., et al, “Las mutilaciones genitales femeninas: reflexiones para una
intervencion desde la atencion primaria”. En: Atencion Primaria, Vol.38 N°2. 2006 epigrafe 4° “Razones
para el mantenimiento de las  mutilaciones  genitales  femeninas y  religion”
http://www.mgf.uab.cat/esp/scientific_publicationssMGFE_Atencion_Primaria.pdf?iframe=true&width=10
0%&height=100% (visitado 22.11.2013)

" KAPLAN MARCUSAN, Adriana, De Senegambia a Catalufia: procesos de aculturacion e integracion
social. Barcelona: Ed. Fundacion La Caixa, 1998, p. 67-75.

72 Separacion: las nifias se separan de la comunidad para realizarles la circuncisién, la ruptura con la
anterior etapa queda reflejada por la excision del clitoris, la sangre y el dolor. Quien realiza la mutilacion
recibe el nombre de ngnangsimbah.

Marginacion: tiene una duracion que dependera del tiempo que necesita la herida para cicatrizar (entre 2
y 8 semanas, periodo de alto riesgo envuelto de tables y normas estrictas) y del aprendizaje de los
iniciados. Es la fase con méas contenido cultural donde se lleva a cabo el aprendizaje de las iniciadas y
donde se les transmite ensefianzas culturales y sociales de su pueblo.

Agregacion: tiene lugar una gran fiesta de “graduacion” donde se hacen las presentaciones ptiblicamente
de las iniciadas como nuevos miembros y nuevos roles y categorias sociales. Es a través de dicha
celebracién como las iniciadas son aceptadas y reconocidas en la sociedad secreta de las mujeres como
nuevos miembros de ella.
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manteniendo las fases del rito con la Unica y gran diferencia que es la eliminacion de la
mutilacién. Proyecto que en el afio 2005 el gobierno de Gambia aprobd ya que se esta
manteniendo el significado del ritual, se trata de un cambio en el rito pero respetuoso y

entendiendo la cultura”.

Este rito alternativo si se extendiera surtiria efectos sumamente beneficiosos para
muchisimas nifias que se encuentran en peligro, ya que trata de mantener el simbolismo
de formar parte de un grupo pero evitando la lesion de los derechos de las nifias tan
cruel y grave. En consecuencia si se mantuviera intacto el rito eliminando la mutilacion,
ya no tendria sentido hablar del error de prohibicion y en consecuencia no estarian en
sede judicial casos como los que son objeto de andlisis de este proyecto. Es de interés
tratar de conseguir que el rito alternativo logre sustituir al original por las grandes

ventajas que éste proporciona.

3.1.2 Desde la asistencia pediatrica: Inma Sau

Inma Sau es una pediatra’ que combate la MGF desde los paises de recepcién de
inmigrantes concretamente desde el CAP, es decir desde la asistencia sanitaria. La MGF
es una vulneracion de los derechos de las nifias y las mujeres: derecho a la salud,
integridad fisica y psiquica ya que no dejan de ser una muestra de violencia de género.
En consecuencia, tal y como establece el Cddigo Penal, los pediatras si tienen
conocimiento de que se ha practicado una ablacion, deben actuar de inmediato y
denunciarlo ante un juez, sino éstos podrian ser castigados por lo dispuesto en el art.

® PEREGRINO, “En la lucha contra la ablacion femenina se estan violando otros derechos humanos”,
Blog alternativo 5 de noviembre de 2009 sexto parrafo en
http://www.elblogalternativo.com/2009/11/05/adriana-kaplan-antropologa-en-la-lucha-contra-la-ablacion-
se-estan-violando-otros-derechos-humanos/ (visitado 20.12.2013)

™ Actualmente trabaja en el CAP de Santa Coloma de Farnes, situado en un municipio espafiol de la
provincia de Gerona, anteriormente tenia su consulta en Olot. Dicha provincia de Catalufia es un lugar
donde hay zonas de altisima presencia de familias subsaharianas y por tanto, es especialista en disuadir y
tratar de evitar que las familias practiquen ablaciones. Sau atendi6 a unas 250 nifias de 0 a 15 afios cuando
tenia su consulta en Olot, ahora en Sta Coloma de Farners ya tiene alrededor de 80 nifias africanas.
GALLARDO, Angels, “Entrevista a Imma Sau”, El Periddico, 7 de abril de 2010 Pag.: 1 en:
http://pediatresdeponent.blogspot.com/2010/04/entrevista-imma-sau.html (visitado 23.11.2013).
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450 CP™. La misma linea de actuacion es la que se desprende de una entrevista

realizada a dicha pediatra’.

En Gerona existen 67 mesas de prevencion y vigilancia para evitar las mutilaciones, son
reuniones que permiten un trabajo coordinado entre educadores, sanitarios, servicios
sociales y técnicos en inmigracion con la finalidad de intercambiarse informacidn sobre
los datos de las familias subsaharianas que viven en dicha provincia. Para llevar a cabo
la interconexion de informacion se crean circuitos de informacién yendo por las casas,
las escuelas de las nifias y el técnico de inmigracion con el censo. A través de estos
agentes se pretende prevenir y detectar de forma precoz situaciones de riesgo para
establecer un protocolo a escala local, que incluye el seguimiento de casos concretos y
el conjunto de medidas que deben tomarse desde la primera sospecha, que en ese caso
serfa citar a los padres al CAP™’.

Los médicos deben tratar el tema con la familia desde el didlogo y la confianza mutua
tratando de empatizar sin culpabilizar ni amenazar y sobretodo con gran respeto. “Se
trata de crear un clima de relacion “tolerante” mas que “defensivo” teniendo actitudes
de descripcion y orientacion mas que de juicio y control, de flexibilidad mas que de
rigidez y de realizacion sobretodo dando a entender y explicando que se quiere lo mejor
para sus hijas”’®. Una vez se lleva a cabo la exploracién de la nifia, ésta se debe registrar

> Articulo 450 CP: 1. El que, pudiendo hacerlo con su intervencién inmediata y sin riesgo propio o
ajeno, no impidiere la comisién de un delito que afecte a las personas en su vida, integridad o salud,
libertad o libertad sexual, seré castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios si el delito
fuera contra la vida, y la de multa de seis a veinticuatro meses en los demés casos, salvo que al delito no
impedido le correspondiera igual o menor pena, en cuyo caso se impondra la pena inferior en grado a
la de aquél.

2. En las mismas penas incurrird quien, pudiendo hacerlo, no acuda a la autoridad o a sus agentes para
gue impidan un delito de los previstos en el apartado anterior y de cuya proxima o actual comision
tenga noticia.

® AYLLON, Daniel, “El Gobierno perseguira la ablacion genital”, Publico.es Madrid 23 de mayo de
2010 en: http://www.publico.es/espana/314772/el-gobierno-perseguira-la-ablacion-genital ~ (visitado
23.11.2013).

" GALLARDO, Angels, “Entrevista a Imma Sau”, El Periédico, 7 de abril de 2010 p. 1.2. en:
http://pediatresdeponent.blogspot.com/2010/04/entrevista-imma-sau.html (visitado 23.11.2013).

8 KAPLAN MARCUSAN, Adriana. y MARTINEZ BUENO, Cristina. (Coords):”Mutilacién genital
femenina: prevencion y atencion. Guia para profesionales”. Associacio Catalana de Llevadoras,
Barcelona, 2004 p. 20 en: http://www.aen.es/docs/quias_vg/guia_mutilacion_genital.pdf (visitado
22.11.2013).
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en el CAP, los casos en los que existen motivos de atencion y posible riesgo de MGF,

son los siguientes®:
= Pertenecer a una etnia que practica la MGF.

= Pertenecer a una familia donde la madre o las hermanas mas grandes han

padecido la mutilacion.

= Pertenecer a un grupo familiar que tiene muy presente el mito del retorno a su

pais de origen.
= Proximidad de un viaje que pueda pasar la menor en el pais de origen”.

En caso de un posible viaje una vez informados los pediatras, deben citar a los padres y
a la nifia en riesgo, para que ésta sea visitada y poder garantizar la integridad genital y
pactar su preservacion a la vuelta. Una vez realizada la exploracion, los progenitores
deben firmar un documento® donde la familia adquiere el compromiso de no practicar
la ablaciébn a sus hijas. “Las funciones de dicho documento son varias y todas
beneficiosas para la nifia: compromiso por parte de los padres, proteccién para la nifia,
garantia de la madre, aval delante de los familiares...ES un documento privado donde
los Ginicos que tienen acceso a ¢l son la familia y el personal sanitario”®!. Una vez
firmado el documento, el pediatra debera concertar una préxima visita post viaje en su

consulta para explorar de nuevo a la nifia.

Lo que trata de hacer Sau es ofrecer toda la informacién de que dispone a la familia
sobre lo que supone una MGF v los riesgos tanto fisicos, psiquicos y emocionales para

sus hijas. Estos, en la mayoria de casos comprenden que se trata una practica perjudicial

™ “Protocol d’actuacions per prevenir la mutilacién genital femenina”, Departament d’Acci6 Social i
Ciutadania,  Secretaria per a la Immigraci6, Barcelona 2007, p. 11 en:
http://www20.gencat.cat/portal/site/bsf/menuitem.cb7c44c1c72cf6b43f6c8910b0c0elad/?vgnextoid=296f
bc153f275210VgnVCM1000008d0cle0aRCRD&vgnextchannel=296fbc153f275210VgnVCM1000008d
0cle0aRCRD&vgnextfmt=default (visitado 29.11.2013), “Protocol per a [’abordatge de la violencia
masclista en ’ambit de la salut a Catalunya”, Departament de Salut. Direccié General de Planificacid i
Avaluacio, Barcelona gener 2011, p. 19 en:
http://www20.gencat.cat/docs/canalsalut/Home%20Canal%20Salut/Professionals/Temes_de_salut/\Violen
cia_i_maltractaments/documents/arxius/Operatiu_mutilacio.pdf (visitado 29.11.2013).

8 Ver anexo 3 “Compromiso informado de evitacion de la MGF”.

81 SAU GIRALT, Imma “Aixd també és violéncia de génere” V Jornada sobre violéncia de génere,
Centre Cultural Bellvitge, I’hospitalet, 19 de Novembre de 2009, p. 35 en: http://www.l-
h.cat/gdocs/d3576486.pdf (visitado 23.11.2013).
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y deciden no llevarla a cabo, incluso hasta llegan a ponerse en contacto con su familia
de Africa para explicarles lo que les acaban de explicar. Desgraciadamente no siempre
se consigue dicho resultado y aqui es cuando el pediatra debe estar alerta y vigilar, para
que antes de que la familia realice cualquier viaje, firme el documento de compromiso.
Si la reaccion del padre no es positiva, el pediatra se debe reunir con todo el equipo de
trabajadores sociales, educadores, sanitarios y los Mossos d’Esquadra para debatir si es
necesario 0 no trasladar el caso en concreto al juez y éste lo evaluard y tomara la
decision de retirar 0 no los pasaportes a los afectados. Esto es lo que se realiza en ultima

instancia para evitar que viajen a su pais de origen y practiquen la ablacion.

Precisamente los casos objeto de andlisis han llegado a sede judicial a través de la
intervencion llevada a cabo por los pediatras desde el CAP, desde ahi se descubre que
ambas nifias han sufrido una mutilacion y en consecuencia se inicia todo el
procedimiento. Lo sorprendente es la pasividad de los padres sin sobresaltos al ser
conocedores de las mutilaciones debido a su tradicion, elemento que fuertemente choca
con el derecho y da lugar a una figura bastante obtusa pero muy decisoria en delitos
como este, que es el error de prohibicion (art. 14.3 CP).

El objetivo perseguido tal como se ha dicho es tratar de prevenir la MGF y en el caso de
que la prevencion ya no sea posible, que los autores de éstas no queden impunes y se les

castigue.

Sau afirma que en Espafa si se siguen dichas pautas de actuacion desde el CAP, se
extinguiran las mutilaciones, “los hijos de la primera generacion de inmigrantes
acabaran con la ablacion, la eliminaran. Y, por la influencia que el inmigrante ejerce en

. I ., ;. ’ 79982
su familia en Africa, también acabara siendo asi alli”®?,

3.2 El error de prohibicién

El error de prohibicién es una figura regulada en el art. 14.3 del CP®, y se da en casos
de ausencia de conciencia de la antijuricidad del hecho, es decir, cuando el sujeto actla

82 GALLARDO, “Entrevista a Imma Sau” cit., p. 3

8 Art. 14.3 CP: 3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién penal
excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicara la pena inferior en uno o dos
grados.
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con la creencia de estar obrando licitamente, conforme a derecho® y también cuando ni
siquiera se plantea la ilicitud de su hecho®. Dicha figura est4 intimamente relacionada
con la culpabilidad, elemento esencial de la teoria del delito y pueden diferenciarse 2

tipos de error de prohibicion®:

- Vencible: comportaria la atenuacion de la pena en una o dos grados.
Autor actla teniendo la posibilidad de conocer el ilicito del hecho y de motivarse con

arreglo a las normas.

- Invencible: comportaria la exencion de la responsabilidad penal. Autor
no tiene la posibilidad de saber que realiza un hecho ilicito ni de motivarse por las

normas.

Dicha figura aparece en las sentencias de los dos casos objeto de andlisis, al realizar las
acusadas, una MGF creyendo que actuaban de manera licita y conforme a derecho por
formar ésta parte de su tradicion. El hecho de considerar la MGF como un bien derivado
de la tradicion y no como una lesion tipificada, conlleva a que se lleve a cabo su
préactica ignorando su caracter nocivo y perjudicial asi como su caracter delictivo como
un tipo penal autbnomo. En consecuencia es posible un efecto exculpatorio sino total,

parcial teniendo en cuenta las caracteristicas del infractor.

La fundamentacion del castigo del error vencible radica en la obligacion genérica de
conocer el derecho, el ser humano debe decidir responsablemente y comportarse de
manera ajustada a Derecho como miembro de la comunidad juridica y evitar lo
ilicito®”.En esta misma linea debe mencionarse que el principio de ignorancia de las

1,88

leyes no exime de su cumplimiento “nemini licet ignorare ius’”"pero dicho principio

# HAVA GARCIA, Esther, “Error de prohibicion”, Derecho en red, 24 de Diciembre de 2012 1° parrafo
en http://www.infoderechopenal.es/2012/12/error-de-prohibicion.html (visitado 29.03.2014).

% MUNOZ/ GARCIA Derecho Penal. Parte General cit., p. 382.
8 ZUGALDIA, Fundamentos de Derecho Penal. cit., p. 334 y 335.

8 NIETO MARTIN, Adan, El conocimiento del Derecho: un estudio sobre la vencibilidad del error de
prohibicion. Barcelona: Ed. Atelier Penal, 1999, p. 107-109.

8 RODRIGUEZ GARCIA, Mariano “El error de prohibicién en el Derecho Penal” en Revista Ambito
Juridico en Epigrafe “El principio de la ignorancia de las leyes no eximen de su cumplimiento”
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8945
(visitado 31.03.2014)
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debe cumplirse con ciertas matizaciones ya que resulta imposible que todo ser sea
consciente de las leyes por las que se rige su estado: error de prohibicion. En definitiva,
tal y como establece Mufioz Conde, “la responsabilidad (o culpabilidad) penal en el
Derecho vigente exige el conocimiento de la antijuridicidad o de las normas que la

determinan, no el “reconocimiento” de las mismas”®°.

Profundizando en los casos antes mencionados, se considera que las acusadas no tenian
consciencia de la ilicitud de su actuacion, y como no pueden ser castigadas de igual
modo que alguien que sea plenamente consciente, en consecuencia se opta por la
existencia de un error de prohibicion calificado de vencible. Para valorar la entidad del
error de acuerdo a la jurisprudencia de la Sala I, STS de 20 de julio de 2000, debe
atenderse a las circunstancias objetivas y subjetivas del agente, sus condiciones
psicoldgicas y de cultura asi como la trascendencia juridica de su obra junto con la

naturaleza del hecho delictivo y sus caracteristicas™.

3.2.1 Vencibilidad del error de prohibicion

No existe duda alguna de que en ambos casos se incurre en un error, ya que al tratarse
de una MGF, las acusadas en ningin momento tuvieron razones para pensar sobre la
ilicitud de su actuacién al tratarse de una tradicion, de modo que consideran gue no solo

es algo normal sino incluso necesario para la mujer.

Una vez las autoras creen estar actuando licitamente, es necesario analizar la
vencibilidad de dicho error a través de un analisis concreto del autor en cada caso asi
como de las posibilidades que le asisten a éste para disponer de medios y alcanzar el

conocimiento del injusto®.

¥ MUNOZ/ GARCIA Derecho Penal. Parte General cit., p.386.

% Sentencia del Tribunal Supremo Sala de lo Penal Seccién: 1° n° 336/2009 de 2 de abril de 2009
“Fundamento juridico unico 5° parrafo en
http://www.belt.es/jurisprudencia/anterior/seq_pub_y prot civil/seg_pub/pdf/02042009-abuso-de-menor-
por-ecuatoriano.pdf (visitado 15.02.2014).

! ZUGALDIA, Fundamentos de Derecho Penal. cit., p.342
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Caso Mataré:

En la SAN 9/2013, queda acreditado que la acusada ignoraba la ilicitud de la MGF,
muestra de ello es la forma tan natural en la que reaccioné en el primer reconocimiento
médico de su hija cuando se le informd de la MGF sufrida por ésta, en ningn momento
se sobresaltd, todo lo contrario se mostrd indiferente e incluso admitié que a ella
también se la habian practicado. Dicha naturalidad es consecuencia del convencimiento
de que la MGF carecia de transcendencia penal. De hecho, residié en Senegal (zona
rural) hasta 2010, lugar donde tiene cabida la MGF al formar parte de la tradicion de
manera que ésta no tenia acceso a informacion, pero teniendo en cuenta que su marido
residia en Catalufia desde hacia diez afios, éste al solicitar la reagrupacion familiar se le
presuponia conocedor de las minimas normas de convivencia, en consecuencia podria

haber asesorado a su mujer acerca de la ilegalidad de las MGF.

En cambio, la STS 939/2013 establece que de existir un error, éste deberia ser
invencible por considerar cierta falta de acreditacion en cuanto a la accesibilidad de la
acusada a medios de informacidon para tener conocimiento de la ilicitud de la MGF y en
consecuencia evitar el resultado teniendo en cuenta el lugar en el que vivia, una zona
rural de Senegal. Es de interés el voto particular de dicha sentencia, de un lado,
considera innecesario plantearse la existencia de un posible error una vez descartada la
autoria, ya que no es posible cuestionar la culpabilidad de alguien si no se la considera
autora del hecho imputado. Pero si se tiene en cuenta el error, comparte la misma linea
de pensamiento que la A.N entendiendo que la falta de acceso a medios de informacion
no se encuentra acreditada debido a los textos internacionales suscritos por Senegal®
relacionados con la evitacién de las MGF, de modo que no tienen mayor importancia las
circunstancias personales de la acusada en cuanto a la posibilidad de acceder a

informacion al respecto.

% Datos de Senegal:

- Poblacion estimada: 13.712.000 Hab.

- Republica democrética, laica, independiente desde 1960 (excolonia francesa).

- Religiones: Musulmana (92%), cristiana (2%), animista (1%), otros (5%).

- Indice de desarrollo humano: 153 de 177 paises.

- Sectores econdmicos: agricultura, pesca, fosfatos.

- Escolarizacion infantil: 69% mortalidad infantil: 61 por 1.000.
http://www.construyemundo.org/a-quien-apoyamos/datos-de-senegal (visitado 06.05.2014).
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Resulta en mi opinion sorprendente, que un magistrado, teniendo en cuenta la situacion
personal de la madre al vivir en una zona rural de Senegal un pais en vias de desarrollo
y en consecuencia con grandes dificultades de acceso a informacion no haya teniendo
en cuenta la diversidad cultural sabiendo que dicha practica en Senegal no esta
prohibida a pesar de que a nivel internacional se luche contra dicho fendmeno. La Unica
argumentacién que ostenta son los textos internacionales suscritos por Senegal y
teniendo en cuenta las caracteristicas personales de la madre, era imposible que ésta
fuera conocedora de dichos textos de modo que a mi parecer se da una disociacion entre

la realidad y como el magistrado entiende ésta.
Caso Teruel:

En la SAP de Teruel 26/2011 se confirma que la madre reconoce la realizacion de la
MGF en Gambia, lugar de donde ella procede, por formar parte de su tradicion y en
consecuencia, es considerado como algo normal muy integrado en su entorno, ella no es
consciente de la ilegalidad de dicha actuacion. De hecho, llega a Espafia pocos meses
antes de que salga a la luz la MGF de su hija, de modo que no pudo tener acceso a
informacién al respecto, pero al residir su marido en Espafia desde hacia diez afios se
presupone cierta posibilidad de acceso a informacion y de que éste la asesorara acerca
de la ilicitud.

En definitiva, como el bien juridico en juego en la MGF es la salud, es dificil apreciar
una exencion completa de la responsabilidad penal, en cambio, no se descarta una
eximente incompleta (error vencible art. 14.3 CP) como en estos casos para atenuar la
intensidad de la pena al grado de culpabilidad, moderando también la gravedad de la
respuesta punitiva a la disminucién de la culpabilidad de la acusada condicionada por el

peso de la tradicion®.

3 TORRES, “La mutilacion genital femenina: un delito culturalmente condicionado” cit., p. 19.
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Capitulo 4. La comision por omision en las mutilaciones genitales
femeninas (arts. 149.2 y 11 del CP)

Ambos casos objeto de analisis, tratan sobre la MGF, pero aun teniendo resultados
diferentes, coinciden en un punto; la posicion de garante derivada de la madre. Es de
ésta de quien se cuestionan diversas responsabilidades derivadas de la patria potestad,
en contraposicion no se discute nada acerca de la posicion del padre algo sorprendente

porque en mi opinion ambos deberian cargar con las mismas responsabilidades.

Pueden diferenciarse delitos de accion (infraccion de una norma prohibitiva de una
intervencion activa indeseable por su nocividad) y de omision (infraccion de una norma
perceptiva, que obliga a una determinada cooperacién deseable),** todo ello a
consecuencia de lo establecido en el art. 10 del CP*. Para dicho proyecto, atafie lo
referido a la omisidn, respecto la cual se distinguen nuevamente dos tipos de delitos: a)
Delitos propios de omision (no hacer algo determinado) b) Delitos de comision por
omision (requieren ademas la no evitacion de un resultado), éste ultimo es el que se ha
utilizado en la SAN 9/2013 para considerar a la madre autora del delito subsumido en el

art. 149.2 del CP en relacion con el art. 11%.

El comportamiento omisivo no se menciona en el tipo que prohibe un determinado
comportamiento, pero debe considerarse equivalente desde el punto de vista valorativo a
través de una clausula de equivalencia entre accion y omisién reconocido en el
mencionado art. 11 del CP. Dicho precepto da respuesta a la problematica de la

equiparacion basandose por un lado en la equivalencia entre la omisién y la causacién

% ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, Fundamentos de Derecho Penal. Parte General. 4° edicién.
Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 2010, p.475.

% Articulo 10 CP: Son delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la
Ley.

% Articulo 11 CP: Los delitos o faltas que consistan en la produccién de un resultado sélo se entenderan
cometidos por omision cuando la no evitacion del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor,
equivalga, segun el sentido del texto de la Ley, a su causacion. A tal efecto se equiparara la omision a la
accion;

a) Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar.

b) Cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien juridicamente protegido mediante
una accion u omision precedente.
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de un resultado y por otro lado en el especial deber juridico de evitar un resultado

basado en la ley, contrato o creacion de un riesgo para el bien juridico protegido®”.

4.1 Caso Matard

La AN en su FJ2 encuadra la autoria de la acusada como un tipo de comision por
omision del art. 149.2 del CP relacionado con el art. 11, de hecho para que la no
evitacion del resultado (MGF) pueda equivaler a su causacion por via positiva, es
preciso afiadir ciertos requisitos a los previstos para los delitos propios de omision: 1)
posicion de garante del autor respecto del bien protegido, 2) produccion de un resultado
y 3) posibilidad de evitarlo®.

La sentencia recoge dichos requisitos ya que la acusada ocupa una posicién de garante
por corresponderle una funcion de proteccion del bien juridico afectado, en este caso la
integridad fisica y moral de su hija que ha sido objeto de una MGF, existe una relacién
familiar (madre-hija), de manera que la pequefia depende absolutamente de su madre y
ésta debe hacerse responsable de lo que le suceda. El art. 11 del CP establece como
indicador de un especial deber juridico la ley, el contrato y el actuar precedente, pero
con el objetivo de flexibilizar la posicion de garante, sélo aquellas personas con especial
vinculacion al bien juridico protegido, se consideraran garantes aun faltando los
elementos antes mencionados®™. En cuanto al segundo requisito, produccién de un
resultado, éste es necesario ya que la comision por omisién son tipos de resultado, de
modo que el resultado del caso concreto es la realizacion de un MGF castigada en el art.
149.2 CP imputado al sujeto de la omision (la madre). Por Gltimo en relacion a la
posibilidad de evitar dicho resultado nocivo, es necesario que la autora hubiera
realizado la correcta actuacion, en este caso no dejar a su hija conociendo los altos
riesgos de que fuera mutilada por dejarla en manos de su madre en un poblado donde
dicha practica se practica a diario, de manera que es necesaria una causalidad hipotética,

es decir, la posibilidad factica que tuvo el sujeto de evitar cierto resultado. En resumen

* MUNOZ/ GARCIA Derecho Penal. Parte General cit., p. 242y 243.

% MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte General. 9° edicién. Barcelona: Ed. Reppertor, 2011,
p.319y 324.

% MUNOZ/ GARCIA Derecho Penal. Parte General cit., p. 246.
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la AN considera claramente la existencia de una comision por omision al existir un

sujeto que hubiera podido evitar el resultado ya que ostentaba la posicion de garante'®.

En contraposicion, la STS 939/2013, establece todo lo contrario por considerar que el
hecho de dejar a su hija al cuidado de la abuela no es una conducta irresponsable por
entender que ésta debe ser igual o mas responsable, y no se entiende que ésta pueda
perjudicar de forma alguna a su nieta, en consecuencia no puede ser imputada por un

deber juridico al no tener consciencia del posible riesgo padecido por su hija.

ElI TS en su FJ1, entiende que no tiene cabida la omision negligente del art. 11 CP por
considerar que la posicion de garante de la madre pasa a ser de la abuela al trasladar de
manera temporal y transitoria la custodia de su hija por razones justificadas de
necesidad (trabajo). Si no se entendiera de ese modo, se estaria incurriendo en una
vulneracién del art. 14 de la CE ya que las obligaciones derivadas de la patria potestad
corresponderian tanto a la madre como al padre y a éste no se le condend en la AN.
Finalmente el TS falla absolviendo a la madre y en consecuencia ésta dejar de ser autora

de delito alguno.

Es de interés el voto particular de dicha sentencia en relacion a la autoria por considerar
el magistrado que no solo la madre merece la condicion de autora debido al testimonio
del enfermero, sino también, por el hecho de ocupar una posicion de garante respecto a
su hija al ejercer la patria potestad y corresponderle su custodia. Independientemente de
gue mientras se encontrara trabajando, cuidara de su hija su madre, por no existir datos

gue muestren claramente periodos de interrupcion de la custodia de la menor.

4.2 Caso Teruel

Lo referido a la autoria en dicho caso no es tan claro ni se profundiza tanto como en el
anterior aunque la AP de Teruel no alberga duda de que los acusados son autores de la
MGF realizada a su hija ya sea o porque la realizaron ellos directamente o a traves de

una tercera persona con su consentimiento. En el FJ3 se establece la condicion de

100 Existe cierta jurisprudencia al respecto: STS 19/2013 (Sala 2) de 9 de enero y SAP de Madrid
101/2009 de 20 de julio
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autores de los acusados como responsables de un delito de lesiones en la modalidad de
MGF.

Dicha sentencia, igual que en el caso de Mataré es recurrida en casacion de manera que
la STS 835/2012 se pronuncia al respecto considerando no haber lugar al recurso y en
consecuencia confirma la autoria de los acusados que se establecio previamente en la
SAP de Teruel 26/2011.
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Conclusiones

Una vez explicados los puntos extraidos de las sentencias relacionados con la MGF, son

de importancia las conclusiones siguientes:

1. Resulta sorprendente que tan solo sean dos los casos que en Espafia hayan superado
la barrera del mundo privado y hayan obtenido un resultado con sede judicial teniendo
en cuenta que la MGF afecta aproximadamente a 140 millones de mujeres de las cuales
unas 55.000 residen en Espafia. Lo Unico contrastable con las estadisticas es que
Catalufia es una de las CCAA con més inmigrantes sobretodo de Senegal y Gambia'® y
las autoras de los casos analizados pertenecen a dichos paises. Esta disfuncion entre la
realidad y lo publico hace reflexionar y en consecuencia dudar de la efectividad de los

mecanismos de los que dispone Espafia para combatir dichas practicas.

2. Tal como se ha explicado, Espafia siguiendo las recomendaciones internacionales
para tratar de combatir la MGF, ha realizado diversas reformas legislativas. Por un lado
tras la reforma del afio 2003, nuestro ordenamiento juridico incluye en el Codigo Penal
la mutilacién genital en la que se subsume la femenina dentro de las lesiones graves,
creando de este modo un tipo penal auténomo. Inclusion que facilita notablemente el
castigo de dichas practicas pero a la vez incluye una pena de inhabilitacion para el
ejercicio de la patria potestad, en el caso de que los autores del delito sean los titulares
de la menor o incapaz que ha sufrido la mutilacion. En mi opinién dicha incorporacién
carece de sentido ya que una vez causado el dafio, dicha inhabilitacién no otorga
proteccion alguna a la victima, es mas, la deja desamparada ya que ésta quedara en
manos de los servicios sociales teniendo en cuenta que no estamos ante casos de
familias desestructuradas ni existe un ciclo de violencia. En conclusién, ¢Hasta qué
punto resulta efectiva y beneficiosa para las nifias victimas dicha inhabilitacion que

comporta la separacion de sus padres?

3. A pesar de esta reforma, la persecucion en Esparia de dicho delito resultaba dificil ya
gue en muchos casos la mutilacién era practicada en los paises de origen, en
consecuencia para lograr una mayor eficacia en la lucha, se optd en el afio 2005 por

reformar el principio de justicia universal incluyendo en el art. 23.4 de la L.O.P.J el

101 ugares en los que se practica la MGF.
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delito de MGF, asi Espafia podria juzgar las mutilaciones realizadas en el extranjero
siempre que los culpables se encontraran en Espafia. Con dichas modificaciones parecia
que Espafia habia avanzado notablemente en su objetivo, pero en marzo, se modifico de
nuevo la L.O.P.J y la MGF dej6 de formar parte de los delitos incluidos en dicho
principio. A mi parecer se ha retrocedido enormemente dejando sin proteccion a miles
de nifias en grave riesgo de que sean mutiladas en posibles viajes de vacaciones a sus

paises de origen, lo que se conoce como “turismo ablativo™.

4. A pesar de las diferentes modificaciones llevadas a cabo con el objetivo de erradicar
la MGF, acudir Unicamente a la via del castigo, el derecho penal, no es la mejor opcion
para tratar un tema tan arraigado a la cultura como es el de la MGF. Se necesita un
abordaje integral tratando de llevar a cabo acciones de socializacion, reflexion y
sensibilizacion, para tratar de conseguir un cambio real de conciencia siempre y cuando
éste se realice desde el respeto. Nos encontramos ante un derecho penal simbolico, bien
es cierto que la via del castigo es insuficiente ya que los inmigrantes saben que la MGF
es ilicita, y aun asi siguen practicandose, pero no debe menospreciarse la funcién

simbdlica.

5. En resumen centrdndonos en los casos analizados, los tribunales toman ciertas

decisiones que a mi parecen son cuestionables:

5.1 En el caso Matar6 en concreto, se impone a la acusada una responsabilidad civil
para su hija pequefia (la victima) de 10.000 euros, pero ¢realmente dicha cantidad
favorecera a la nifia victima, una vez el dafio se haya producido? La MGF debe de
combatirse antes de realizarse, no una vez practicada, ya que ninguna indemnizacion
podréa reparar dicho dafio irreversible. Desde mi punto de vista carece de sentido generar
una deuda a los cabezas de familia teniendo en cuenta que en la mayoria de casos, dicha
cantidad sera imposible de saldar debido a los reducidos ingresos econdémicos. Esta
reflexion me hace llegar a una posible iniciativa de lege ferenda tratando de buscar una
alternativa a la pena, muy conectada a las politicas sanitarias tratando de articular un
sistema de reconstruccion. El concepto de reparacién de la responsabilidad civil es la de
tratar de restaurar el dafio producido a la situacién de origen, por tanto, ;Por qué no
destinar dicha cantidad en concepto de responsabilidad civil a una futura reconstruccion
de genitales una vez la menor haya alcanzo la edad idonea para ello? Esta iniciativa es

una manera de reparar el dafio y a la vez asegurar la comprension de la norma.

48



5.2 También resulta relevante que en el caso Teruel, a los padres se les castiga con pena
de cércel pero, ¢dicha medida es beneficiosa para la hija victima? A ésta, al ser menor
se la privara de sus padres durante un tiempo y en consecuencia entrard en el sistema
asistencial publico de proteccion de menores, algo que puede marcar gravemente toda

su vida.

En mi opinion, tratar de castigar la MGF con carcel o dinero resulta ineficaz, lo que
realmente daria resultado es trabajar con gran empefio con los inmigrantes y darles a
entender que la tradicion debe tener ciertos limites y que dichas practicas son una
auténtica vulneracion de los derechos humanos y en consecuencia es intolerable su

admision.

5.3 Por ultimo, en relacién a las decisiones abordadas en las sentencias, es de especial
importancia la posicion de garante, uno de los requisitos que configuran la comision por
omision (art. 149.2 CP en relacion con el art. 11). Unicamente se ha considerado como
garante a la madre en el caso Matar6, algo que a mi parecer resulta contradictorio, ya
que ¢no tendria méas sentido que el padre, debido a un mayor conocimiento de las leyes,
usos y costumbres del pais receptor y en consecuencia de la ilicitud de la MGF, fuera
también responsable? En ningin momento se ha planteado la imputacion de éste,
Unicamente la de la madre. Si se considera la existencia de un error de prohibicion
vencible (art. 14.3 CP), donde precisamente la vencibilidad de éste se encuentra en la
posibilidad de que su marido la asesorara sobre la prohibicion de la MGF en Espafia,
resulta paraddjico que el sujeto que puede advertirte de la ilegalidad no resulte
imputado.

6. Aln queda mucho trabajo por delante para alcanzar el objetivo final de erradicacion
de estas practicas y aunque el derecho nos ayude a tal fin, el punto de partida deben ser

unas buenas politicas publicas de trabajo con estas comunidades de inmigrantes.
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6. Anexos

6.1 Anexo 1 “Graficos y estadisticas MGF-Cataluna”

Gréfico de la poblacion total procedente de paises donde se practica la MGF, segun

nacionalidad y sexo en Catalufia:
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Gréafico de la distribucién territorial de la poblacion femenina segun provincia de

residencia en Catalufia.

Diferencia

Nacionalidad Barcelona Girona Lleida Tarragona R TIE
Senegal 2.435 796 68g 644 4.56.4 1701
Gambia 1.491 2379 z8Bg 32 4191 F1=Tal
Nigeria 21273 300 462 451 3336 o84

Guinea LooG 177 305 53 1.541 409
Ghana 1050 BE 6o 91 1.305 652
Mali 533 290 233 42 1098 So2
Camerun 335 73 14 33 555 153
Egipto 196 10 149 16 371 133
Mauritania 159 gz 42 5 28 Bz
Costa de Marfil 119 12 6o [ 197 73
Guinea-Bissau 106 16 44 3 169 38
Burkina Faso 51 10 24 3 87 31
Kenia 66 3 3 14 B6 19
Etiopia 56 -] z 7 &7 21
Sierra Leona 24 & = 3 41 -1z
Togo F1=1 z i 2 S0 19
Repdblica Democratica
del Congo 4 3 3 3 33 1o
Benin 29 o 1 1 31 5
Sudan 14 o 1 12 =7y 7
MNiger Q 1 5 4 19 7
Tanzania 12 o o 5 17 o
Liberia 10 3 4 o 17 o
Repiblica Centroafricana S 1 z o B 3
Uganda & 1 o o 7 6
Somalia 7 o o o 7 4
Chad 4 o o o 4 3
Eritrea 4 o o o 4 -2
Djibouti 3 o o o 3 2
Resto de nacionalidades o o o o o -1

Total general

Diferencia 2z01z-2008 3080 732 Bzg 492 5.133

Fuente: KAPLAN MARCUSAN. Adriana y LOPEZ GAY, Antonio, Mapa de la mutilacion genital
femenina en Espafia 2012. Ed. Fundacién Wassu-UAB, Espafia 2013 p. 78-81.
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6.2 Anexo 2 “Tipos de MGF”

Segun la OMS se distinguen cuatro tipos de MGF en base a la severidad de la

intervencion practicada:

Tipo | o Clitoridectomia: Consiste en la eliminacion del prepucio del clitoris, con o sin
escision parcial o total de éste, operacion que, en la mayor parte de los casos es llevada
a cabo con ayuda de instrumentos rudimentarios — un casco roto de botella, el borde
afilado de una lata o una cuchilla- o por arrancamiento mediante un imperdible. En el
mundo isldmico es lo que se conoce como sunna y es equivalente a lo que con
frecuencia se llama circuncision femenina, que en Africa equiparan a la circuncision

masculina.

Tipo Il o Excisién: Ablacion del clitoris y, total o parcialmente, de los labios menores,

dejando los labios mayores intactos.

Tipo 111 o Infibulacién: Es la forma més severa de mutilacion en la que el clitoris, los
labios menores y los labios mayores son extirpados, suturandose ambos lados de la
vulva y dejando un pequefio orificio que permite la salida de la orina y la sangre
menstrual. El cosido puede realizarse con diversos materiales: fibras vegetales, alambre,

hilo de pescar...

Tipo 1V: Incluye diversas practicas, de severidad variable, sobre el area genital y sin
finalidad terapéutica (piercing, dry sex, stretching, cauterizacién del clitoris, etc.).
Algunas de dichas practicas se realizan en paises occidentales y por voluntad propia de
las mujeres con fines de embellecimiento corporal o siguiendo modas procedentes de

otras culturas.

Existe una gran diferencia entre el tipo IV y el resto de MGF, ya que tanto en el tipo I, 11
y I, las nifias son sometidas a dicha intervencion sin posibilidad alguna de decision

sobre sus cuerpos y su integridad.
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Los tipos | y Il suelen realizarse mayoritariamente en Africa subsahariana occidental a
diferencia del tipo 11l que es més habitual en el Africa oriental sobretodo en Sudan,
Somalia, Eritrea y algunas zonas de Etiopia.

TIPOLOGIA de 1a MGF

Tipo 3

Fuente: KAPLAN MARCUSAN, Adriana, “Las mutilaciones genitales femeninas en Espaa:
posibilidades de prevencion desde los ambitos de la atencién primaria de salud, la educacién y los
servicios sociales”. En ISSN 1138-5774, N°19 2006 pag. 192 y 193.
http://www.mgf.uab.cat/esp/scientific_publications/9c.pdf?iframe=true&width=100%&height=100% vy
KAPLAN MARCUSAN, Adriana. y MARTINEZ BUENO, Cristina. (Coords):”Mutilacién genital
femenina: prevencion y atencion. Guia para profesionales”. Associacio Catalana de Llevadoras,
Barcelona, 2004 pag. 10 en: http://www.aen.es/docs/quias_vg/quia_mutilacion_genital.pdf.
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6.3 Anexo 3: “Compromiso informado de evitacion de la MGF”

Dades de la nena

Cagnoms i nam: DMl f passaport:

Edat: Data de naixerment (ddfmmyfaa): | | | | | | |
Liot de naicarmsant: Macionalitat:

Adraga:

Cadi postak: Poblacie: Tekaton: ||| [ 11| |

Dades de la parsona responsable de la nena

Cagnoms i nom: DM

Vinculacie: [Cpare DOmare [ tubor lagal

Data de naixement {(dd/mmyza): | | | | | | | Lioc de naixement: Macionalitat:

Adraga:

Coadi postak: Poblasie: Tesbaton: |_ || [ 0| | 1 | |

Dades del metge / de la metgessa que atén la nena

Cagnoms i nom: DM

M. Cellegiat: [_ || || Centre:

Marc legal de la mutilacid genital femenina a I"Estat espanyol

La mutilackd genital femenina a5 cansidera un aternptat contra els drets humars | esta associada a fscos sociosanitans | psicoldgics.

A I'Estat esparyol, aquasta infervencid &5 corsidera un delicte de lesions en lMarticla 14592 dal Codi panal, encara qua l'oparacid 5'hag
dut a tarrma fora dal pais (per example a Gambia, Sanegal, Mali, efe.), segons la maodificacd da b Lks arganica del pader judicial 3/2005.

La pana de presd és de 6 a 12 anys par als pares o responsables, |a retirada de la patria potestat i la possibiitat de lingrés da la nena
en un cantre da protecad da menars.

Associacions contra la mutilacié genital femenina en els paisos en qué es practica

Pais Mom de I'associacio Telafon
Gambia Khary Bah 00-220-984.63.53 (diracts)

Certificacid del metge / de la metgessa sobre les dades médiques de la nena

Cartifico qus la nana refenda a la pagna anteniar &5 una nena sana, gue ha sequit els controds establerds en el Protocod gal nen 5a i que
s& i han administrat s vacunes corresponents per a la ssva adat.

He comprovat qus &ls seus genitals estan intagres | no presentan cap lesio.

Declaracid del metge / de la metgessa quant a la informacic a la persona responsable de la nena

Declara haver infarmat la parsona resporsable de la nena rafenda a la pagina anfenar, dals aspectas seguents relatius a la mutilacio
genital femenina i a la cura de |a seva salut:

= Marz legal da la rmutilacio genital fermanina a 'Estat espanyol (segons Napartat referit an la pagina anteriar).

= Agsociacons confra la mutilacio genital fermanina en als paisos en qué es practica (segons I'apartat rafeit an la pagina antarior).

= Compromis de demanar hora per a una ravisio ganeral de salut, immeadiatament despras de |a tomada de les vacances que as facin an
&l pais d'arigan de la famika.

= Cormpromis de facilitar a la nana la medicacid que se li ha subrministrat par prevanir la malaria durant les vacances en & pais d'origen
da la farmdia i guantitats importants d'aigua, bullida préviament o embotaliada.
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Compromis informat de la persona responsable de la nena

Declars haver astat informatida pel metge o la metgessa gue atén la meva filla / la nena de qui soc respansable dels diversos aspectas
redatius a la mutilacio gerftal femenina i a la cura de |a seva salut, aspacificats a 'apartat antérios.

Considaro qua he antés e propdsit, 'abast | les conseqiéncies lagals d'aquestes axplicacions.

Erm campraometo a tanir la cura da la salut de la meva filla f de la nena de qui 2d¢ responsabla i a evitar 1a seva mutilacid genital.

I pergué coresti, lagebo i signo onginal d’aquest compromis informat, par dupliicat, del qual em quada una copia.

Signatures

Signatura dels parss / de la persona responsabds de la nana Signatura del matge / de la matgessa que "atén

Liac i data

Fuente: “Protocol per a l’abordatge de la violencia masclista en ’ambit de la salut a Catalunya”,
Departament de Salut. Direccio General de Planificaci6 i Avaluacié, Barcelona gener 2011 p. 29 y 30 en:
http://www20.gencat.cat/docs/canalsalut/Home%20Canal%20Salut/Professionals/Temes_de_salut/\Violen

cia_i_maltractaments/documents/arxius/Operatiu_mutilacio.pdf
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