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1.- INTRODUCCION

“Un dia mis padres me dijeron: te vamos

2

a mutilar para que puedas encontrar marido

Janeth Ropi, 12 afios, Tanzania (Farraces, F., 2018).

Frases como esta se repiten dia tras dia en el seno de los grupos étnicos que
profesan la préctica de la mutilacion genital femenina, donde mujeres y nifias han de
asumir su destino condicionado por la sociedad, para que asi puedan ser consideradas
parte del grupo. Actualmente méas de 140 millones de mujeres y nifias sufren en silencio
las consecuencias de esta aberrante practica.

Es por ello, que hemos decidido realizar este estudio, para poder dar voz a todas
aquellas mujeres y nifias que ven mermados sus derechos a la libertad sexual y
reproductiva, el libre ejercicio de sus derechos humanos fundamentales, que les son
inherentes y, sobre todo, el derecho a no ser discriminadas por razon de su sexo. Son ellas
quienes se encuentran inmersas en una sociedad que, con el objetivo de preservar la
supremacia del vardén sobre la mujer y utilizando la violencia para poder someter a estas
a la voluntad de ellos, se configura una sociedad jerarquica donde las mujeres y nifias se

encuentran en lo mé&s bajo de la piramide.

Actualmente la Comunidad Internacional se encuentra sumida en un fendmeno
migratorio y de globalizacion cultural, donde los sujetos de otros grupos étnicos no
pertenecientes a esta Comunidad se ven en la necesidad de emigrar a otro pais con el
objetivo de mejorar su calidad de vida. Y es en este punto, donde pueden surgir
situaciones de conflicto, cuando el emigrante pretende mantener sus tradiciones y
costumbres contrarias al sistema de valores y, sobre todo, al ordenamiento juridico del
pais de acogida, tal y como sucede con la mutilacion genital femenina. Partiendo de este
contexto procederemos a analizar nuestro trabajo, desde un punto de vista social y
juridico.

A lo largo de este estudio en primer lugar, enumeraremos las caracteristicas
principales de esta préactica, por ejemplo, los origenes, la contextualizacion geografica
etc. En segundo lugar, trataremos de incluir la mutilacion genital femenina en el tipo de

violencia de género, descrita tanto por la normativa internacional como la espafiola, desde



la perspectiva de la teoria del género, ademas de analizar cbmo acttan en estos casos los
delitos culturalmente motivados y su causa de eximente de la responsabilidad penal: el
error de prohibicion. Para finalizar, examinaremos cual es el tratamiento que recibe esta
practica por parte de los mecanismos internacionales y espafioles, dirigidos a su

erradicacion.

2.- PRIMERAS PRECISIONES SOBRE LA MGF
2.1.- Origenes

El origen de la Mutilacion Genital Femenina® es desconocido. Sin embargo, la
primera referencia que encontramos al respecto es en el Antiguo Egipto, donde seguin el
historiador y geodgrafo Starbo, la MGF se les practicaba a las momias de entonces en el
siglo XVI1 a.C. (Thill, M., y Salas, N., 2017).

Segun Herodoto (como se cita en Ortega, 1., 2013), los fenicios, hititas, egipcios
y etiopes en el siglo V a.C., mas concretamente los coptos de Egipto? y judios falashas de
Abisinia®, practicaban la escision, un tipo de MGF que consiste en la extirpacion de los

labios menores 0 mayores de los genitales femeninos.

En los siglos anteriormente mencionados, la MGF se practicaba como ceremonia
funeraria postmortem de las momias (Ortega, I., 2013). Sin embargo, con la llegada de
los Romanos a territorios egipcios, el objetivo con el que se realizaban estas practicas
cambid. Segun Hosken (como se cita en Ortega, I., 2013), las mujeres esclavas eran
sometidas a la MGF con el objetivo de servir como anticonceptivo y simbolo de fidelidad,
insertando una especie de anillos en los labios y cerrdndolos por medio de un alambre o

candado.

Por otro lado, esta practica no se identifica con una cultura concreta ni es propia
de una religién determinada, sin embargo, el origen de esta ceremonia se puede encontrar
también en los mitos. Los dogdn, un grupo étnico situado en Mali, relatan el siguiente

mito:

! Mutilacion genital femenina, en adelante, MGF.

2 El término copto hace referencia a los egipcios que profesan algun tipo de fe cristiana (Ortega, 1., 2013)
3 Los judios falashas de Abisinia son un grupo étnico etiope que basan sus creencias exclusivamente en el
Torah, libro de la ley de los judios (Ortega, 1., 2013).



“El cuerpo de la tierra es femenino y [...] su sexo es un hormiguero. Su clitoris es
un termitero. Amma esta solo y quiere unirse a la criatura, pero cuando se acerca
a ella, el termitero se alza, le impide el paso y muestra su masculinidad [...]. Dios
todo poderoso abate el termitero rebelde y se une a la tierra, sometida a escision”
(Ortega, 1., 2013, p.63).

El mito hace referencia a la subordinacion de la mujer a la voluntad del varén por
un acto de dominacion, como lo es la mutilacién, ya que lo unico que pone en peligro la
superioridad del varon es el clitoris, y erradicando este, se permite la union entre ambos.
Este mito dogdn pertenece a la mitologia africana, siendo el primero junto con el mito de
bambara* en el que se hace referencia directa a la MGF (Ortega, 1., 2013).

En lo que respecta al origen religioso de la ablacidn, ninguna norma religiosa hace
referencia al respecto. Frecuentemente esta practica suele ser asociada con el Islam, sin
embargo, ni todas las mujeres a las que se le ha practicado la MGF profesan la religion
musulmana, ni todas las mujeres musulmanas estan en riesgo de sufrirla (Ortega, I.,
2013). No obstante, a pesar de que en el Coran no se mencione la MGF en ninguna de sus
formas, las comunidades musulmanas practicantes llevan a cabo la denominada
circuncision sunna®, que consiste en la erradicacion del prepucio del clitoris o una
escision total o parcial del mismo (Thill, M., y Salas, N., 2017). Algunas comunidades
musulmanas han asimilado esta practica por una interpretacion realizada de las
ensefianzas de Mahoma (Thill, M., y Salas, N., 2017). Méas concretamente, de un hadith®
atribuido a Mahoma, donde este aconsejaria a una curandera diciendo reduce, pero no
destruyas, siendo esta la Unica referencia realizada por el Islam respecto a la ablacion
(Ministerio de Sanidad y Servicios Sociales e Igualdad’, 2015).

Si bien es cierto que la MGF tiene su origen en el continente africano y Oriente
Medio, lo es también en Europa y América del Norte, pero por unas razones bien distintas.
Es el siglo XVIII cuando la erradicacion del clitoris era utilizada como tratamiento

médico para controlar sexualmente a la mujer y constituir un remedio para combatir el

4 Los bambara, al igual que los dogdn, son un grupo étnico situado en Mali. EI mito al que este grupo
hace referencia considera que el clitoris es el hogar de un ser maligno (Ortega, I., 2013).

5Sunna es definida por la Real Academia Espafiola como; “Conjunto de preceptos que se atribuyen a
Mahoma y a los primero cuatro califas ortodoxos”.

® Los hadith son colecciones de dichos del profeta Muhammad (Ortega, 1., 2013).

" Ministerio de Sanidad y Servicios Sociales e Igualdad, en adelante MSSSI.



lesbianismo, adulterio y la masturbacion, ademas de otras enfermedades (Thill, M., y
Salas, N., 2017).

2.2.- ¢Qué es la MGF?

Segun la Organizacion Mundial de la Salud® (OMS, 2018) “la MGF comprende
todos los procedimientos que, de forma intencional y por motivos no médicos, alteran o
lesionan los 6rganos genitales femeninos”. Esto es, se trata de una practica que consiste
en la extirpacion total o parcial de los genitales externos femeninos, basandose en una

tradicion ancestral, cultural o religiosa (Ortega, I., 2013).

Asimismo, la OMS ha realizado una tabla en la que se recogen los diferentes tipos

de MGF, atendiendo a la zona que se extirpa.
Tabla 1.

Tipos de Mutilacién Genital Femenina segun la OMS (2013)

Tipos Caracteristicas

Consiste en la reseccion total o parcial del clitoris, esto es, la
| - Cliteridectomia erradicacion del érgano pequefio, sensible y eréctil de los
organos genitales femeninos. Por otro lado, y en casos
excepcionales se procede a la extirpacion del pliegue de piel

que rodea el clitoris.

[1.- Escision Reseccidn total o parcial del clitoris y los labios menores, con o

sin escision en los labios mayores.

Estrechamiento de la abertura vaginal cortando y juntando los

labios menores con y/o los labios mayores, con o sin

I11.- Infabulacion

erradicacion del clitoris.

En este tipo se englobarian todos aquellos procedimientos
IV - Otros lesivos para los genitales femeninos con fines no terapéuticos,

8 Organizacion Mundial de la Salud, en adelante, OMS.



como, por ejemplo; pinchazos, incisiones, perforaciones,

raspados o cauterizaciones en la zona genital.

La tabla fue creada en el afio 1995 por la OMS, con el fin de identificar los
diferentes tipos de MGF. Segin Amnistia Internacional (1998) el 85 % de las practicas
realizadas en Africa pertenecen al tipo | y Il, esto es, la cliteridectomia y escision
considerada por algunos como el procedimiento menos intenso comparado con los demas.
Sin embargo, el 15% restante pertenece al tipo Ill, la infabulacién, también conocida
como circuncision faradnica, que consiste en dejar un pequefio orificio para permitir el

paso del flujo menstrual y la orina.
2.2.1.- Como, quién y a quien se le practica

La OMS (2013) estima que en el mundo hay entre 100 y 140 millones de
mujeres y nifias victimas de MGF practicadas en nombre de tradiciones
ancestrales, culturales o religiosas. El grupo étnico al que pertenezca, el pais en el
que Viva, si se trata de una zona urbana o rural y el estatus socioeconémico, seran
determinantes para concretar el tipo y la edad en la que se va a practicar la
mutilacion (Varela, N., 2008).

En general, la edad en la que se practica la ablacion oscila entre los 5y 14
afios, esto es, después del nacimiento y el primer embarazo (Bénédicte, 2008). No
obstante, actualmente la media de edad con la que se realiza estd descendiendo
considerablemente, concretamente en Costa de Marfil, Burkina Faso, Kenia,
Egipto y Mali, probablemente con el fin de ocultar la practica ante las autoridades
y evitar asi represalias legales, reprimir la resistencia opuesta por las nifias y evitar
que esta recuerde el dolor sufrido para que en un futuro también se lo practique a
sus hijas (MSSSI, 2015).

En lo que se refiere a la practica de la MGF segiin Amnistia Internacional
(1998), generalmente se trata de una ceremonia de iniciacién que simboliza el
paso de la infancia a la edad adulta. Este rito puede realizarse individualmente o
en grupo, acompafada de hermanas, familiares o vecinas todas ellas mujeres

necesariamente (Amnistia Internacional, 1998).



En los ritos de iniciacion, la persona designada para realizar la ceremonia
suele ser una mujer de avanzada edad, venerada por la comunidad y con
conocimientos sobre la medicina tradicional o que ejerce como partera (MSSSI,
2015). La mutilacion se realiza con un cristal roto, la tapa de una lata, la hoja de
una navaja o cualquier otro instrumento cortante, en unas condiciones higiénicas
deficientes. Posteriormente se aplican cicatrizantes naturales como el ungiento,

ceniza, estiércol etc. (Amnistia Internacional 1998).

Sin embargo, en aquellas familias de mayor nivel econdmico o situadas en
zonas urbanas, que representa el 18% de las mujeres y nifias, la MGF es realizada
por el personal sanitario cualificado, en condiciones higiénicas y con anestesia
(MSSSI, 2015).

2.3.- Contextualizacion geogréfica

Segln la OMS (2018), mas de 200 millones de mujeres y nifias han sido victimas
de la MGF, principalmente en 29 paises situados en Africa, Oriente Medio y Asia.
Asimismo, de los 29 paises® que practican la ablacién, 24 de ellos prevén en sus
ordenamientos juridicos normas prohibitivas sobre la MGF, mientras que, en Cameran,

Irak, Mali, Sierra Leona y Somalia no penalizan esta préctica.

Un informe elaborado por UNICEF (2015), afirma segun las estadisticas
realizadas, que el pais en el que mas mujeres y nifias mutiladas existen es en Somalia con
un 98%, en total 72,2 millones de mujeres y nifias victimas de la MGF. Ademas, Guinea,
Djibouti, Egipto, Eritrea, Mali, Sierra Leona y Sudan, en este orden, conforman la lista
de paises con mayor tasa de mujeres sometidas a la ablacion, que oscila entre el 96% y
88% respectivamente. Por el contrario, en Niger afectaria al 2%, y en Uganda y Camerun

representarian el 1% de la poblacién de mujeres y nifias sometidas a la MGF.

Dicho esto, cabe precisar que la préactica de la ablacion en Africa no se
circunscribe a un lugar geografico concreto, esto es, “en realidad no se corresponde con
las divisiones nacionales administrativas, sino que depende de grupos étnicos o

religiosos” (Ortega. 1., 2013, p.42). Con ello queremos decir, que, a pesar de que en un

° Los 29 paises que practican la MGF son los siguientes; Benin, Burkina Faso, Camertin, Chad, Costa de
Marfil, Djibouti, Egipto, Eritrea, Etiopia, Gambia, Ghana, Guinea, Guinea- Bissau, Irak, Kenia, Liberia,
Mali, Mauritania, Niger, Nigeria, Republica Centroafricana, Tanzania, Senegal, Sierra Leona, Somalia,
Sudén, Togo, Uganda y Yemen (Thill, M., y Salas, N., 2017).



pais se encuentre prohibida la préctica de la MGF, existen grupos étnicos que siguiendo
su tradicion, cultura o religion ancestral lo realizan igualmente, a riesgo de represalias
legales. Esto se debe a que cuando se llevo a cabo el proceso de descolonizacion del
continente africano la division de paises se realizo de una forma artificial, juntando en un

mismo territorio a diferentes grupos étnicos (Ortega, 1., 2013).

Sin embargo, a causa de la globalizacién y la migracion de estos grupos étnicos a
diferentes paises, desplazandose tal y como dice Thill, M., y Salas, N. (2017), con su
“bagaje cultural”, actualmente existen mujeres y nifias mutiladas o en peligro de sufrir
esta practica en paises como; Italia, Dinamarca, Reino Unido, Suecia, Espafia etc.
(Amnistia Internacional 1998).

2.4.- Razones que sustentan la MGF

Las razones por las que se practica la MGF o ablacion, seguin el Ministerio de
Sanidad, Seguridad Social e Igualdad (2015) “corresponde a factores culturales,
religiosos, sociales y comunitarios. La vinculacién con la tradicion depende mas de la
identidad étnica que del pais al cual se pertenece” (p.16). Amnistia internacional (1998),
realiza una descripcion detallada de cinco razones que justifican la MGF por quienes lo

practican, y son las siguientes;

- ldentidad cultural: La ablacion define la pertenencia al grupo, especialmente en
aquellos casos en los que se trate de una ceremonia que simbolice el paso de la
infancia a la edad adulta. Toda nifia que no sea sometida a este rito no podra

considerarse adulta.

- ldentidad sexual: Como condicionante, para poder ser considerada una mujer la nifia
debera ser mutilada, incrementando de tal forma su feminidad y produciéndose una

clara diferenciacion de sexos'®, el masculino y el femenino.

- Control de la sexualidad y de las funciones reproductivas de la mujer: Es una forma
de disminuir las posibilidades de que haya infidelidades dentro del matrimonio,

reduciendo la promiscuidad de la mujer, ya que se pone en duda la capacidad de esta

10 Ciertos grupos étnicos segln sus creencias consideran que ciertas partes de los 6rganos genitales de la
mujer son masculinos, el clitoris, por ejemplo, y es por ello por lo que con la ablacion se diferencian
claramente los dos sexos (Ortega, 1., 2013).



para ser fiel si no esta mutilada. Ademas, en algunas culturas existe la creencia de que

aumenta el placer sexual del varén.

- Creencias sobre la higiene, estética y salud: La MGF es simbolo de limpieza y
pureza, por lo tanto, toda mujer o nifia que no se encuentre mutilada sera considerada
sucia o impura, no permitiéndole manipular alimentos y bebidas. En lo que se refiere
a la estética, algunas comunidades consideran que el clitoris es de aspecto
desagradable y voluminoso, y que en el caso de no mutilarlo este creceria a un tamafio
desproporcionado. Asi mismo, aumenta la fertilidad y en el caso de no estar mutiladas
constituyen un peligro para el recién nacido, ya que si lo llega a tocar durante el parto

moriria.

- Religion: La practica de la MGF es anterior al islam, no siendo habitual entre la
mayoria de los musulmanes, a pesar de que un sector lo practique (MSSSI., 2015).
Sin embargo, los musulmanes que realizan la MGF encuentran en la religion un
precepto denominado hadith, atribuido a Mahoma, donde este aconsejaria a una
curandera diciendo “reduce, pero no destruyas”, siendo esta la Unica referencia
realizada por el Islam respecto a la ablacion (Thill, M., y Salas, N., 2017). Se trata de
una Sunna, palabra arabe que significa tradicion o recomendacién (Thill, M., y Salas,
N., 2017).

3.- GLOBALIZACION Y COHEXISTENCIA DE VARIAS CULTURAS EN UN
MISMO TERRITORIO

Una vez realizada una primera aproximacion respecto al concepto, origenes y
localizacion geogréfica de a la MGF, estimamos necesario explicar cuales son los
diferentes modelos culturales de convivencia con los que cuenta cada pais para mediar en
aquellas situaciones en las que surge un conflicto entre la cultura y tradiciones de quien
emigray el sistema de valores del pais de acogida. Ademas, veremos de qué forma se ven
afectados los derechos de las mujeres y nifias emigrantes respecto al modo que tienen los

paises de intervenir cuando surge un conflicto entre culturas.

Dicho esto, Bonilla, A., (como se cita en Vazquez, C.,2010) sostiene que “la
migracion parece inherente a la condicion humana”, esto es, se tiene constancia de
desplazamientos de grupos e individuos a otros paises por razones variadas, por ejemplo,

la busqueda de una mejor calidad de vida, desde tiempos lejanos. Sin embargo, es en los

10



afios 90 cuando alcanza su m&ximo apogeo convirtiéndose en un fendmeno migratorio de
caracter global, donde comienzan a emigrar sujetos pertenecientes a grupos étnicos
diversos, junto con sus costumbres y tradiciones, las cuales pretenden mantener en el pais
de acogida, entre ellas la MGF (Vidal, M., 2016).

Es por ello, que, a causa de la migracion y la globalizacién cultural, que consiste
en la unificacion de diferentes culturas en un mismo territorio, es donde pueden surgir
conflictos normativos con las leyes de aquellos paises receptores de ese flujo migratorio,
y las costumbres y tradiciones del emigrante, y mas concretamente, situaciones de
discriminacion para las mujeres y nifias en lo que a derechos respecta (Vazquez, C.,
2010).

De este modo, la coexistencia de varias culturas en una misma sociedad da lugar
a la diversidad cultural (Vazquez, C., 2010), y es en este punto donde los paises deberan
adoptar un modelo de convivencia determinado para mediar en situaciones de conflictos

culturales, los cuales analizaremos a continuacion.

3.1.- Diversidad cultural, multiculturalismo e interculturalismo

La diversidad cultural consiste en el reconocimiento de la existencia de distintas
culturas en un mismo territorio, preservando el derecho de estas a poder desarrollarse en
un plano de igualdad respecto al resto de las culturas (Campafia Nacional por la
Diversidad Cultural de México, 2013). En definitiva, la diversidad cultural como tal, no
trata de mediar en los conflictos surgidos por la convivencia de distintas culturas en una
misma sociedad, sin embargo, si lo hacen el multiculturalismo y el interculturalismo
(Vazquez, C., 2010). Son modelos culturales destinados a intervenir en la coexistencia o

convivencia de diferentes culturas en un mismo territorio.

Por un lado, el multiculturalismo! hace referencia a la coexistencia, que no

convivencia, de sociedades culturalmente distintas entre si situadas en un mismo territorio

11 Cabe precisar la diferencia entre el multiculturalismo y la multiculturalidad, donde el primero de estos
utiliza para referirse a una variedad étnica, linguistica, religiosa etc., mientras que el multiculturalismo
desde el punto de vista normativo hace referencia a la teoria social e institucional de la diferencia y que en
base a ella se llevan a cabo determinados modelos de politica pablica, del sistema educativo etc. Giménez,
C. (2012). Lo mismo sucede con los conceptos de interculturalidad e interculturalismo; mientras que el
primero se utiliza para hacer referencia a las relaciones interreligiosas, interlinglisticas etc. El
interculturalismo se utiliza en la practica para la proposicién de cémo debe tratarse y gestionarse la
diversidad cultural Giménez, C. (2012). De ahi que Vazquez, C. (2010), defina el multiculturalismo como
“un modelo para gestionar la multiculturalidad” (p. 56).

11



(Amnistia Internacional, 1998). Asimismo, tiene como objetivo principal la proteccion de
las culturas minoritarias y de los individuos pertenecientes a las mismas (Vazquez, C.,
2010)

Dicho esto, el multiculturalismo mantiene la idea de que la coexistencia de varias
culturas en una misma sociedad es beneficioso para ambas culturas, alegando que las
diferencias bien sean culturales, religiosas etc., son un bien en si mismo y que tienen
como consecuencia directa el enriquecimiento moral de la sociedad (Amnistia
Internacional, 1998). Esto es, la coexistencia de varias culturas en una misma sociedad

hard que ambas partes amplien sus conocimientos, aprendiendo las unas de las otras.

No obstante, a pesar de que el multiculturalismo abogue por un modelo basado en
el reconocimiento de las diferencias culturales y el respeto de las mismas al considerarlas
moralmente valiosas, si no se puede emitir un juicio critico sobre ellas, no existiria
entonces la posibilidad de diferenciar entre cuando nos encontramos ante una accion
conforme a Derecho, y una que no lo es (Amnistia Internacional 1998). Esto es, lo que se
pretende es la total pasividad ante aquellas practicas que atentan contra los derechos
fundamentales de los individuos, amparandose en la defensa del reconocimiento de las
diferencias de las culturas minoritarias para que asi puedan mantenerse este tipo de

practicas.

En el caso que nos ocupa, la MGF tiene su origen en una tradicién, religion o
cultura ancestral, donde generalmente representa un rito de paso de la nifiez a la edad
adulta, y asi poder ser considerada esta parte del grupo (Thill, M., y Salas, N., 2017).
Partiendo de esta base, segun la teoria del multiculturalismo ¢Se tiene que aceptar porque

todas las culturas son moralmente valiosas?

Como respuesta a esta pregunta tendriamos el modelo del interculturalismo, que
establece que no debe considerarse de igual valor todas las expresiones culturales, ya que
las practicas que deben preservarse o defenderse son aquellas que no estén basadas en la
dominacion o discriminacion, y que no vulneren los derechos humanos de las personas
(Amnistia Internacional, 1988). Ademas, fomenta las relaciones e influencias mutuas,
partiendo siempre de la igualdad de la ciudadania y teniendo por igualmente validas todas
aquellas culturas que no sean contrarias a la dignidad o a los derechos de las personas
(Vazquez, C., 2010).
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Es por ello, que tanto la diversidad cultural como el multiculturalismo no solo
deben reconocer la existencia de varias culturas en un mismo territorio y su derecho a ser
diferentes, sino que tal y como dice Amnistia Internacional (1998), “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” (p.
9).

3.2.- Multiculturalismo, interculturalismo y género

En el apartado anterior hemos descrito los diferentes modelos culturales existentes
para gestionar la diversidad cultural. No obstante, estimamos necesario analizar cual es
el papel de las mujeres y nifias, desde la perspectiva del género, en los dos tipos de

modelos culturales arriba analizados.

Por un lado, el interculturalismo no plantea controversia alguna respecto a la
igualdad de género frente al derecho de igualdad de las culturas minoritarias (Rodriguez,
E., e Iturramendi, A., 2013). Con esto queremos decir, que, en este tipo de modelos
culturales, se persigue la igualdad de derechos de todas aquellas personas que conviven
en una misma sociedad sin que ninguna de ellas pueda ser discriminada por razon alguna.
El hecho de reivindicar el ejercicio de los derechos de las culturas minoritarias en un
plano de igualdad no constituye un impedimento para hacerlo también por los cambios
culturales dentro de estos mismos grupos étnicos, cambios que consisten en la
erradicacion de la discriminacion por razén de sexo (Rodriguez, E., e Iturramendi, A.,
2013).

Por consiguiente, el interculturalismo ante una situacion de conflicto en la que se
encuentran dos o mas culturas en una misma sociedad mediara entre ambas en un plano
de igualdad real, tanto étnico como de género, fomentando las relaciones basadas en el
respeto a la diversidad cultural para que asi exista una convivencia pacifica entre todos
(Rodriguez, E., e Iturramendi, A., 2013).

Por otro lado, el multiculturalismo se identifica como un modelo cultural que se
caracteriza por el reconocimiento de la igualdad de todas las culturas en un mismo
territorio, y es en este sentido en el que las mujeres y nifias ostentan una posicion de

vulnerabilidad (Vazquez, C., 2010). Son ellas, quienes una vez en el pais de acogida han
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de decidir si atenerse a sus costumbres y tradiciones desistiendo a ejercer libremente sus
derechos, o ejercer estos renunciando a sus origenes (Vazquez, C., 2010).

En este sentido, es el relativismo cultural, que considera que todas las culturas son
igualmente validas y respetables, quien prioriza el mantenimiento de las diferencias
étnicas y culturales, perpetuando de esta forma précticas tradicionales o religiosas que
atentan contra los derechos de los individuos. (Véazquez, C., 2010). Dicho de otra forma,
en el caso de la MGF, el deber de respetar una cultura minoritaria tiene como
consecuencia el mantenimiento de esta practica que atenta en contra de los derechos de
las mujeres y nifias, ademas de constituir un acto de discriminacion para ellas,
convirtiéndose de esta forma en “un problema de minorias dentro de las minorias” (Agra,

M. X., 2010, p. 83).

Este tipo culturas, donde se oprime a las mujeres por razon de su sexo, son
denominadas patriarcales, las cuales giran en torno a la supremacia del varon, frente a la
sumision de las mujeres. Segun Cobo, R., (2011) “las manifestaciones de violencia contra
las mujeres, a pesar de tener motivaciones contextuales y culturales especificadas en cada
caso [...], la fuente esta en el centro mismo de esa macroestructura de dominio masculino
que denominamos patriarcado” (p.148). Es por ello, que, cuando estos sujetos
pertenecientes a grupos étnicos denominados patriarcales emigran a otro pais, abogan la
necesidad de mantener sus culturas y tradiciones como sello identitario de pertenencia al
grupo (Véazquez, C., 2010). Sin embargo, lo que en realidad se pretende es mantener la
figura dominante del varén y la respectiva sumisiéon de la mujer a este (Vazquez, C.,
2010).

Por lo tanto, bajo la solicitud de mantenimiento de la diversidad cultural y
religiosa basado en la tradicion, por los integrantes de un grupo étnico que realizan
practicas que atentan a los derechos y libertades de las mujeres y nifias, se esconde una
clara voluntad de perpetuar el imperio dominante del varon respecto a la mujer. Agra,
M.X., 2010, hace referencia a la paradoja de la vulnerabilidad multicultural, que consiste
en la contradiccion basada en que, en un Estado multicultural defensor de las minorias
culturales, a su vez, esté perjudicando a al sector mas vulnerable de esa misma minoria
como lo son las mujeres y nifias. De modo que si la multiculturalidad apuesta por un
modelo de igualdad para todos los individuos deberia reconocer como culturas,

tradiciones o costumbres correctas Unicamente aquellas que no constituyan una violacién
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a la libertad, derechos e integridad fisica de los sujetos pertenecientes a esa sociedad
(Vazquez, C., 2010).

4.- MUTILACION GENITAL FEMENINA: (TRADICION CULTURAL O
DELITO?

En el capitulo anterior hemos analizado los diferentes modelos culturales para
intervenir en aquellas situaciones de conflicto entre dos 0 mas culturas en una misma
sociedad, donde hemos visto claramente que las principales afectadas son las mujeres y

nifias en lo que a la igualdad de derechos respecta.

Avanzando en nuestro razonamiento, estimamos conveniente examinar la préctica
de la MGF, desde un punto de vista por un lado tedrico, donde la ablacion constituye una
practica sustentada exclusivamente en el género, como una forma de controlar a las
mujeres, Y, por otro lado, desde un punto de vista juridico, analizando si la MGF pudiera
incluirse dentro del tipo penal de violencia de género. De manera que intentaremos dar

respuesta a la pregunta de; MGF, ¢ Tradicion cultural o delito?

4.1.- Realidad cultural de la MGF
4.1.1.- El enfoque del género

La diferenciacion basada en el género tiene su origen en el siglo XVII,
donde Poulain de la Barre, publico una serie de textos en los que subrayaba que
la desigualdad existente entre varones y mujeres, no se trataba de un hecho natural,
sino que era consecuencia de la desigualdad politica, social y econdémica la que

producia esa inferioridad de las mujeres respecto a los varones (Cobo, R., 2002).

De ahi que, la distincion realizada entre lo femenino y lo masculino, en vez
de consistir en una distincion biol6gica, constituye una construccion cultural
(Cobo, R., 2002). Esto es, la existencia de diferencias bioldgicas entre varones y
mujeres es innegable, sin embargo, lo que el género pretende es evidenciar las
diferencias basadas en categorias sociales de lo femenino y lo masculino

(Amnistia Internacional, 1998).

Por todo ello, la diferencia basada en el género constituye una forma de

jerarquizacion, donde obviamente es el varon quien estd por encima de la mujer
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(Amnistia Internacional, 1998). Segun Amoroés, C., (como se cita en Amnistia
Internacional, 1998), la jerarquizacion de géneros es impuesta por el sistema
patriarcal, ya que una sociedad basada en la igualdad la pertenencia al grupo se
determinaria por ciertas caracteristicas y funciones de las personas,

desapareciendo de esta forma la diferenciacion basada en el género.

Tradicionalmente, el sistema patriarcal reconoce como una conducta
sexual adecuada aquella relacionada con la virginidad antes del matrimonio y la
fidelidad conyugal de la mujer (Nufo, L., 2017). Al contrario que los varones,
quienes no se atienen a ninguna conducta predeterminada pudiendo tener
relaciones sexuales extramatrimoniales con otras mujeres y ser calificados estos

actos como simbolo de hombria, a diferencia de las mujeres (Nufio, L., 2017).

Dicho esto, dice Nufio, L., (2017) que “segiin esta nocidon clasica de
patriarcado de las mujeres se consideran valiosas 0 no en funcion de la restriccién
del acceso a su cuerpo, virginidad y castidad” (p.189). Por lo tanto, sera aquella
mujer que preserve su virginidad y que se dedique por entero a un solo varon,
considerada como la esposa perfecta. Tal y como hemos dicho anteriormente, se
realiza una diferenciacion de géneros, donde quien Unicamente debe modificar su
identidad sexual y reproductiva, ademas de muchas otras, sea la mujer (Nufio, L.,
2017). Concretamente, es la MGF, una préctica sustentada exclusivamente en el
género, como ceremonia dirigida a la inhibicion del deseo sexual y garantizando

el uso reproductivo de esta, sometiéndola a la voluntad del varén (Nufo, L., 2017).

De modo que, una vez constatada la discriminacion que supone para las
mujeres y nifias, sin importar el bienestar, la salud y los derechos de estas, cabe
preguntarnos si podemos ir mas alla, considerando la MGF como un acto de

violencia de género.

4.2.- Realidad juridica de la MGF
4.2.1. - ;Violencia de género?

Para poder determinar si la practica de la ablacién entra dentro del tipo de
violencia de género deberemos atenernos a dos planos normativos, por un lado, el

internacional y por otro, el espariol.
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En lo que respecta el plano internacional, el Convenio del Consejo de
Europa sobre la prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica, firmado en Estambul el 11 de mayo de 2011, recoge en su
articulo tercero una serie de precisiones terminologicas sobre la violencia de
género. En primer lugar, que, por violencia contra las mujeres, constituiran todos
aquellos actos de violencia basados en el género que causen dafios o sufrimientos
de naturaleza fisica, psicologica, sexual o econdémica, incluidas las amenazas. En
segundo lugar, define el significado del género, consistiendo en las actividades,
comportamientos, atribuciones etc., que la sociedad relaciona como propios de las
mujeres o de los varones, esto es, los roles que se le adjudican socialmente a
ambos. En ultimo lugar, respecto a la violencia de género la determina como toda
violencia dirigida sobre la mujer por su condicion como tal, siendo esta

desproporcionada.

Asimismo, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de
la violencia contra la mujer de 1993, establece basicamente que la violencia sobre
la mujer constituye un acto de origen patriarcal, ya que se trata de una
manifestacion de desigualdad de poderes entre el varon y la mujer. De esta forma,
se construye un mecanismo social para someter a la mujer a una situacion de

subordinacion respecto al varon.

Dicho esto, podriamos considerar que la MGF se trata de un acto que
cumple todas las caracteristicas del tipo de violencia de género. Se trata de una
ceremonia de origen ancestral, en las que las mujeres son sometidas a la ablacion
como un rito de iniciacién por medio del cual ya son consideradas mujeres dentro
del grupo, y se encuentran preparadas para contraer matrimonio, jurar fidelidad y
saciar los deseos sexuales de su marido. Esto es, se trata de un mecanismo creado
por la sociedad patriarcal para controlar sexualmente a la mujer, y someterla a un
unico varén (Rozas, M.A., 2017).

Sin embargo, en lo que respecta la normativa espafiola, segun dispone la
Ley Organica 21/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral

Contra la Violencia de Género, en su articulo primero;

12 | ey Organica, en adelante LO.
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“La presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia que, como
manifestacion de la discriminacion, la situacién de desigualdad y las
relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas
por parte de quienes sean 0 hayan sido sus conyuges o de quienes estén o
hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun

sin convivencia”.

En este articulo se establece que sera considerada violencia de género
aquella que sea ejercida “por parte de quienes sean o hayan sido sus cényuges o
de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de
afectividad, aun sin convivencia”, no obstante, en el caso de la MGF, las

encargadas de realizar la ablacion son mujeres.

Mientras que esta misma Ley Organica recoge en el articulo 1.3 que “la
violencia de género a que se refiere la presente Ley comprende todo acto de
violencia fisica y psicolodgica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las
amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad” (LO 1/2004, 2004).
Esto es, a pesar de que no sea una préactica realizada directamente por su cényuge
o0 por aquel que haya estado ligado a esta por relaciones similares de afectividad,
constituye sin duda alguna un acto de violencia fisica y psicolégica que atenta
directamente a su libertad sexual, bajo la amenaza de que si no se practica no sera

aceptada como parte del grupo.

Por consiguiente, si nos atenemos al articulo primero, la MGF quedaria
excluida como violencia de género, ya que no son los varones quienes realizan la
mutilacion. No obstante, ;Son las mujeres quienes realizan por su propia voluntad

esta practica, o se ven presionadas para realizarla?

4.2.1.1.- El libre consentimiento

Para ello debemos hablar sobre el libre consentimiento,
razonamiento utilizado para justificar la MGF. El libre consentimiento es
aquel argumento que se basa en que la préctica de la ablacion es realizada
por mujeres y porque ellas quieren, sin la intervencion de los varones y es
por ello por lo que no se puede considerar violencia de genero (Nufio, L.,

2017). Sin embargo, para considerarse libre consentimiento, en primer
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lugar, debemos hacer hincapié en que esta practica normalmente suele ser
realizada a nifias menores de edad, que no poseen ninguna capacidad de
eleccion ni decision, ya que el consentimiento es otorgado por aquellos
que ostentan su patria potestad (Vazquez, C., 2010). En segundo lugar, las
nifias o mujeres han de ser informadas de las consecuencias sexuales,
psicoldgicas, fisicas y sanitarias que conlleva esta practica, muchas veces
siendo practicamente imposible por la corta edad en la que se practica
(Nufio, L., 2017).

Por lo tanto, las pautas que se han de seguir para que una practica
sea considerada por libre consentimiento ha de cumplir una serie de
requisitos, los cuales en el caso de la MGF no se cumplen. Se trata de una
justificacién tradicional del sistema patriarcal que amparados en la
argumentacion de que son las mujeres quienes voluntariamente se someten
a la realizacion de esta practica, perpetlan la jerarquia sexual (Nufio, L.,
2017).

Por consiguiente, la practica de la MGF es realizada por mujeres,
sin embargo, en el caso de no consentirla, ¢Cuéles serian sus
consecuencias? Si la respuesta de ello es el deshonor familiar, la exclusion
o el rechazo del grupo, la imposibilidad de contraer matrimonio etc., no se
trata de libre consentimiento, sino que de simple supervivencia (Nufio, L.,
2017).

De tal manera que el articulo primero de la LO 1/2004, cuando se
refiere a “por parte de quienes sean o0 hayan sido sus conyuges o de quienes
estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad,
aun sin convivencia”, a pesar de que en el caso de la ablacion sean las
mujeres quienes la practiquen, son los varones quienes inducen a estas por
medio de la dominacion del sistema patriarcal, al mantenimiento de esta

ceremonia (Serrano, M.D., 2012).

En definitiva, tal y como hemos podido ver, la MGF es considerada
violencia de género por parte de la normativa internacional y europea, sin
embargo, es en la normativa espafiola donde encontramos la negativa de

incluir el tipo de la ablacion en la LO 1/2004, donde se refiere a “por parte

19



de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan
estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin
convivencia”, delimitando el &mbito de aplicacidon tnicamente cuando sea
realizada por estos, no teniendo cabida el tipo de la MGF en esta LO en
concreto (Consejo General del Poder Judicial, 2016). Como consecuencia,

¢debemos interpretar que la ablacién no constituye violencia de género?

Todo lo contrario, segun establece Vallejo, C., (2014) “la MGF es
una de las practicas criminales sustentada exclusivamente en el género,
que refleja una de las formas més crueles de discriminacién contra la mujer
en sociedad” (p.2), atentando directamente contra sus derechos
fundamentales por el mero hecho de ser mujer, constituyendo la violencia

un mecanismo para someter a esta a la voluntad del varén.

No obstante, el ordenamiento juridico espafiol no incluye el tipo de
la MGF en esta LO ya que lo que busca en esta es dar respuesta a las
solicitudes de la ciudadania a perseguir un tipo concreto de violencia,

excluyendo este.

4.2.1.- Delitos culturalmente motivados

Una vez constatada la imposibilidad de incluir la ablacion en el tipo penal
de la violencia de género por parte de la normativa espafiola, cabe analizar esta
practica como delito culturalmente motivado y su posible exculpacion o
atenuacion de la responsabilidad penal conforme al articulo 14 del CP, donde se

recoge el error de prohibicion.

Entendemos por delitos culturalmente motivados, aquellos que consisten
en la puesta en practica de determinadas conductas contrarias a las normas del pais
de acogida, llevadas a cabo por el infractor, atendiendo a motivos culturales
pertenecientes al grupo étnico al que pertenece (Sanz, N., 2014).

Esto es, segiin De Maglie, C., (2012) define este tipo de delitos como;

“un comportamiento realizado por un sujeto perteneciente a un grupo
étnico minoritario que es considerado delito por las normas del sistema de

la cultura dominante. EI mismo comportamiento en la cultura del grupo al
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que pertenece el autor es por el contrario perdonado, aceptado como

normal o aprobado o, en determinadas situaciones, incluso impuesto” (p.

68).

Existen diferentes modelos para tratar los delitos culturalmente motivados,
no obstante, se ha de partir desde el punto de vista de que no todas las culturas por
el simple hecho de ser diferentes merecen respeto, tal y como dice Vazquez C.,
(2010) “ni toda diversidad ni toda diferencia es éticamente aceptable, ni todo
punto de vista cultural tiene en si el mismo valor ético” (p. 142). Es decir,
Unicamente seran protegidas aquellas costumbres y tradiciones que no atenten en

contra de los derechos fundamentales de las personas (Vazquez, C., 2010).

De Maglie, C., 2012, establece una serie de criterios para determinar si un
delito ha sido cometido por convicciones culturales o no; En primer lugar, lo que
denomina motivos culturales, la principal de todas, que el sujeto haya cometido el
delito a causa de las convicciones culturales que posee. En segundo lugar, la
coincidencia de reaccion, exige que la motivacion cultural por la que haya
cometido el delito sea una practica generalizada y tipica de un grupo étnico en
concreto. En dltimo lugar, la diversidad de las culturas, se debera constatar la
existencia de dos culturas con sistemas de valores diferentes en una misma
sociedad, por un lado, la perteneciente al grupo étnico del autor y, por otro lado,

la del pais de acogida.

Dicho esto, en lo que a la normativa espafiola respecta, en la LO 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su

integracion social, en su articulo 3.2 se establece lo siguiente;

“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 realizacion de actos o conductas contrarios a las

mismas”. 13

13 Aplicado al caso en la Sentencia de la Audiencia Nacional 1323/2013, de 4 de abril, donde habiéndosele
practicado la MGF a una de sus hijas de origen nigeriano, a la hora de detectarla por parte del profesional
sanitario los progenitores reaccionaron diciendo que se trataba de una practica comdn en su cultura, sin
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Ademas, en la LO 3/2005, de 8 de julio, de modificacion de la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para perseguir
extraterritorialmente la mutilacién genital femenina, establece en su exposicion
de motivos en el caso concreto de la ablacion, que el hecho de que se trate de una
practica tradicional realizada en los paises de origen de los inmigrantes residentes
en la Union Europea, no serd cusa de justificacion para no perseguir, prevenir y

castigar la vulneracién de los derechos humanos de mujeres y nifias.

Esto es, la comision de un delito no podré justificarse por razon de
creencias o0 convicciones religiosas, como sucede en el caso de la MGF. No
obstante, existe un mecanismo de atenuacién o exculpacion de la responsabilidad
penal de un delito cometido con estas caracteristicas que corresponde al error de

prohibicidn, recogido en el articulo 14 del Cddigo Penal** .

4.2.2.1.- El error de prohibicion como eximente de los delitos

culturalmente motivados

El error de prohibicion constituye una eximente de responsabilidad
penal respecto a la comision de un delito cuando aquel que actta lo hace
sin el conocimiento de que esta infringiendo una norma, esto es, no podra
ser considerado culpable si ante una situacion recogida en el ordenamiento
juridico constitutiva de delito, este no conoce o no sabe que esta actuando

antijuridicamente (Bovino, A., 1989).

Aplicado al caso de la MGF, puede tener su razon de ser en el
desconocimiento del caréacter dafiino de la practica de quienes la realizan,
considerada como algo positivo para las mujeres y nifias, o conociendo su
caracter lesivo, creen estar obrando conforme al derecho de libertad
religiosa *(Torres, M. E., 2008). Por consiguiente, segin Zaffaroni (como
se cita en Sanz, N., 2014), lo que sucede en estos casos no se trata de una

embargo no admitido por el tribunal ya que en base a esta LO en el articulo mencionado, no es posible
justificar un acto delictivo de este calibre basandose en la costumbre o tradicién.

14 Cédigo penal, en adelante, CP.

15 Seglin recoge el articulo 16 de la Constitucion Espafiola; “se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y
de culto de los individuos y de las comunidades sin mas limitacidn, en sus manifestaciones, que la necesaria
para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley”.
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falta de conocimiento de la ilicitud, sino méas bien una falta de comprensién
de la norma que la prohibe, basado en un conjunto de sistemas de valores
diferentes, pudiendo ser estos incompatibles con los de la cultura
dominante. Como la creencia fundada en que la MGF, aporta a la mujer
mayor salud, ya que considera el clitoris como un mal que posee la mujer
pudiendo matar incluso al bebé a la hora del parto en el caso de que este lo
toque (Ortega, I., 2017).

A modo de ejemplo practico, en la Sentencia de la Audiencia
Provincial 4991/2003, del 13 de mayo, sobre cdmo actla el error de
prohibicion en un caso de MGF; Una pareja de origen gambiano,
residentes legales en Espafia desde hace 22 afios el padre y 11 la madre,
estando ambos perfectamente integrados en la sociedad, tienen dos nifias
en comdn de 9 y 14 afios. En 2010 las hijas de estos son sometidas a una
revision pediatrica, concluyendo esta sin ningun incidente. Sin embargo,
no habiendo realizado viaje alguno al extranjero desde que entraron en
territorio el espafiol, en una revision pediatrica realizada al afio, se
reconoce la ablacion del clitoris de ambas hijas. Los progenitores alegan
en su defensa, el padre, por un lado, que la ablacion se practico cuando las
dejaron solas en Gambia, entre los afios 2007 y 2009, mientras que ellos
se encontraban en Espafia, afirmando que al no encargarse de las tareas de
higiene de ambas no tenia conocimiento de que se les hubiese practicado
hasta ese momento. La madre, por otro lado, indic6 que no tenia
conocimiento de que esta practica estaba prohibida, ademas de que no

sabia ni leer ni escribir.

En este caso, en lo que respecta a la causa eximente de
responsabilidad penal fundada en el error de prohibicion, es rechazada en
la sentencia por las siguientes razones; en primer lugar, tal y como hemos
establecido anteriormente, la definicion del error de prohibicién recogida

en los antecedentes de hecho en esta misma sentencia;

“se constituye, como el reverso de la conciencia de la
antijuridicidad, como un elemento constitutivo de la culpabilidad y
exige que el autor de la infraccion penal concreta ignore que su

conducta es contraria a derecho o, expresado de otro modo, que

23



actle en la creencia de estar obrando licitamente con la

consecuencia de excluir la responsabilidad penal”.

Ademas, se recoge en esos mismos antecedentes de hecho, la
imposibilidad de alegar error de prohibicién basandose en convicciones
culturales o tradicionales, ya que el respeto a estas tiene como limite
incondicional el respeto a los derechos fundamentales de las personas.
Estableciendo que “la ablacion del clitoris no es cultura, es mutilacion y

discriminacion femenina”.

Una vez dicho esto, en segundo lugar, cuando el padre alega que la
practica ha sido realizada en Gambia, denota una clara intencién de eludir
su responsabilidad penal a causa de la ausencia de competencia territorial
de los tribunales espafioles, esto es, este tenia conocimiento de que la
practica se encontraba penada en el estado espafiol y por eso justifica que
esta fue practicada en territorio extranjero. No obstante, en base a las
pruebas aportadas, se demuestra que ninguno de los cuatro miembros de
la familia abandond Esparfia en ese periodo de tiempo, no procediendo
alegar error de prohibicion ya que ni desconocia que la ablacion estaba
prohibida, ni se realiz6 esta fuera del territorio espafiol.

En tercer lugar, en lo que respecta a la madre, a pesar de que en un
primer momento declaré desconocer la ilicitud de la practica, la ginec6loga
que realizo el reconocimiento a ambas nifias declard que esta se encontraba
reacia a que fueran exploradas, denotando con esta conducta la intencion
de evitar la deteccién de la ablacién practicada a ambas. Mas aun, se
recoge en la sentencia que, al estar las nifias escolarizadas, era la madre
quien acudia a las tutorias y es ahi donde esta fue informada a cerca de que

la MGF constituia un delito.

Por u(ltimo, indicar que ambos progenitores se encontraban
plenamente integrados en la sociedad espafiola, siendo ellos los
responsables de garantizar la proteccion de las menores bajo su cargo,
siendo considerados culpables por la omision de sus funciones como tal.
Por todo ello no se puede invocar la causa eximente de responsabilidad

penal del error de prohibicion por los motivos arriba expuestos, siendo
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estos condenados a 6 afios respectivamente por cada uno de los delitos,
conforme al articulo 149.2 del Cédigo Penal, ademas de la inhabilitacion
especial para el ejercicio de la patria potestad, recogida en este mismo

articulo.

5.- MARCO LEGAL INTERNACIONAL: MGF Y LOS DERECHOS
HUMANOS?

La idea del ser humano ha estado ligada durante mucho tiempo a la imagen del
varon, esto es, los derechos humanos en sus origenes se refirieron Unicamente al sexo
masculino, obviando la forma de luchar, pensar y vivir las mujere y nifias, siendo estas
excluidas del reconocimiento de sus derechos individuales (Garcia, A., y Lombardo, E.,
2002).

Por este motivo, es en este capitulo donde vamos a examinar cuales han sido las
dificultades a las que se han tenido que enfrentar las mujeres en la lucha de la igualdad,
y el reconocimiento de sus derechos que les son inherentes de la misma forma que los son
para el resto de los individuos independientemente de su edad, raza, religion o sexo.
Ademas, una vez superado este obstaculo, enumeraremos cuales son los mecanismos

internacionales para combatir la MGF.

5.1.- Las dificultades para reconocer la MGF como infractora de los mismos

La primera Declaracion de Derechos Humanos de 1948 firmada en Paris,
compuesta por 30 articulos sobre los derechos humanos de la persona, se utilizo6 el término
hombres para referirse a todas las personas. Es cierto que la expresién hombres incluye a
la mujer, sin embargo, no la define como tal (Garcia, A., y Lombardo, E., 2002). Segun
Thill, M., (2017);

“Las solemnes declaraciones que afirmaban todos los hombres naces libres e
iguales, debian haber afiadido excepto las mujeres o haber sustituido la palabra
hombre por la de varon. [...] la exclusion de las mujeres se ha realizado de forma
tacita, dando por sentado que la naturaleza o la tradicién harian invisible su

exclusion de la categoria de humanos, de hombres sujetos a derechos” (p. 44).

Es por ello que, en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de 1993

celebrada en Viena, donde la comunidad internacional se vio obligada a declarar y
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reconocer los derechos humanos de las mujeres especialmente, teniendo en cuenta las
diferencias humanas y las singularidades de estas (Garcia, A., y Lombardo, E., 2002).
Ademas, adquirieron caracter vinculante y de obligado cumplimiento el respeto a estos
derechos por parte de todos aquellos Estados que formaban parte de la Comunidad
Internacional (Erice, A., 2017).

La ablacion ha sido excluida durante mucho tiempo como infractora de los
derechos humanos, por varias razones; por un lado, consistia una practica realizada por
los progenitores a sus hijas, con la firme conviccion de que aportaria efectos beneficiosos
para estas, y, por otro lado, la violencia ejercida sobre las mujeres y nifias en el hogar o
en el seno de la comunidad se consideraba un asunto privado, ademéas de constituir una
tradicion cultural (Amnistia Internacional, 1998). Estos eran los obstaculos con los que
se encontraba la ablacion para ser reconocida como infractora de estos derechos, donde
entendian que no procedia la intervencién para la erradicacion de esta practica por parte
de sujetos que no perteneciesen a ese grupo étnico en concreto, ya que suponia que podia
ser tachado como un acto de imperialismo cultural (Gonzélez, L., 2007). Imperialismo
cultural, entendido como el que “tiene como finalidad exportar e imponer los valores y
cultura de los paises desarrollados, hacia los paises receptores” (Gonzélez, L., 2007,
p.155). Aplicado al caso, podia entenderse que, en nombre de los derechos humanos
universales, se pretendia imponer la cultura y los valores dominantes sobre la cultura
minoritaria, sin embargo, sucedia todo lo contrario, ya que el hecho de no haber
intervenido antes supuso la impunidad de esta practica durante un largo periodo de tiempo
(Amnistia Internacional, 1998).

Una vez dicho esto, a dia de hoy, la MGF constituye una practica que atenta contra
los derechos fundamentales de las mujeres y nifias, y es en el articulo primero de la
Declaracion de Derechos Humanos de 1948 donde se recoge, “todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”. En otras palabras,
en este articulo se reconocen los derechos de la libertad e igualdad, donde ninguna
sociedad patriarcal podra justificar la superioridad del varén sobre la mujer por medio de
actos de violencia, como es la MGF (Erice, A., 2017). Asimismo, el articulo 5 de esta
misma Declaracion recoge que “nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,

inhumanos o degradantes”.
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Ademas, el Programa de Accion de Viena recoge en su articulo 5 la proclamacion
de que los derechos humanos son universales, indivisibles, independientes e
interrelacionados, es decir, que los derechos humanos son los mismos en todos los paises
y para todos los individuos. Asimismo, establece que la Comunidad Internacional debe
establecer los derechos humanos de un modo justo y equitativo, respetando el derecho de
igualad. Finalmente, dispone del deber de tener en cuenta las particularidades nacionales
y regionales y el deber de los Estados, independientemente de cuales sean sus sistemas
politicos, econdmicos y culturales, y proteger y promover los derechos humanos y las

libertades fundamentales.

De ahi que, a pesar de que en sus inicios la ablacion tuvo serias dificultades para
poder ser reconocida como infractora de los derechos fundamentales, finalmente, tanto la
Declaracion de Derechos Humanos de 1948, como la Conferencia de Derechos Humanos

de 1993 condenan cualquier tipo de violacion contra los mimos, incluyendo la MGF.

No obstante, hasta ahora hemos nombrado Unicamente los derechos humanos de
las mujeres, pero ;Queé sucede con los de las nifias? Recordar, que la MGF es una
ceremonia de paso, de la infancia a la edad adulta, realizada generalmente entre los 5 y
14 afos (Bénédicte, 2008).

En 1959, fue aprobada la Declaracion de los Derechos del Nifio por las Naciones
Unidas, con el fin de garantizar el desarrollo y el bien estar de los nifios, nifias y
adolescentes, a solicitud de la Convencion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del
Nifio (UNICEF, 2014). Sin embargo, fue en el afio 1990 cuando la Asamblea de las
Naciones Unidas adopto lo que hoy en dia se conoce como la Convencién sobre los
Derechos del Nifio®®, firmada y ratificada por 192 paises (UNICEF, 2014).

Concretamente en el articulo 2 de la mencionada Convencion establece que;

“Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el
nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de
la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus

padres, o sus tutores o de sus familiares”.

Generalmente, las victimas de la MGF son nifias que apenas alcanzan los cinco

afios de edad, las cuales se encuentran bajo la guarda de sus progenitores quienes poseen

16 Adoptada por la Asamblea General de la ONU en su Resolucion 44/25 (A/RES/25), de 20 de
noviembre de 1989.
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la conviccion cultural de que la ablacion es una préctica beneficiosa para sus hijas. Sin
embargo, tal y como se recoge en el articulo arriba mencionado, los estados han de
garantizar la proteccion del nifio respecto a aquellas practicas motivadas por las creencias

de sus padres.

Después de haber analizado cual ha sido el recorrido sobre el reconocimiento de
la MGF como infractora de los Derechos Humanos de las mujeres y nifias, ahora vamos
a conocer cuales son los mecanismos existentes para combatir la misma, desde el punto

de vista internacional.

5.2.- Legislacion internacional para combatir la MGF

En el apartado anterior hemos mencionado los derechos fundamentales recogidos
en la Declaracion de Derechos Humanos de 1948, la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos de 1993 celebrada en Viena y la Convencion sobre los Derechos del Nifio de
1990, no obstante, estos derechos se encuentran salvaguardados a nivel internacional
mediante declaraciones y convenios varios, en los que se establece taxativamente que no
podra existir discriminacion por razon de sexo, como sucede con la MGF, basada en una
discriminacion de género donde se pretende garantizar la obediencia y la sumision de la
mujer al varon (Adam, M. D., 2003).

5.2.1.- Mecanismos internacionales para eliminar la discriminacion y la

violencia de género

Tal y como hemos indicado arriba, la MGF constituye una practica basada
en la discriminacion de género, donde se consagra la superioridad del varén sobre
la mujer, por medio del uso de la violencia para perpetuar esta ceremonia que
atenta directamente contra los derechos humanos de las mujeres y nifias (Torres,
M. E., 2008). Por lo tanto, en este apartado vamos a recoger todas aquellas
declaraciones, convenciones, conferencias, pactos Yy recomendaciones

internacionales destinadas a la erradicacién de la ablacion.

Es la Declaracién de Derecho Humanos de 1948, la norma por excelencia

y donde se consagra el principio de no discriminacién, tal y como hemos

mencionado anteriormente. En 1966, en la misma linea, se proclamé el Pacto
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos!’, donde se establece la prohibicion

de discriminacion por raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra
indole y el compromiso de los Estados Partes en garantizar la igualdad entre
varones y mujeres en el disfrute de los derechos civiles y politicos nombrados en

el Pacto al que nos referimos.

Ademaés, aprobada por la ONU la Convencidén para la Eliminacion de

todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer®®, firmada en Nueva York en

1979, constituye otro de los pilares en los que se sustenta la prohibicion de la
discriminacion por razones de género. En su articulo 5, apartado a), insta a los
Estados a “modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y
mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las practicas
consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la idea de la
inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones

estereotipadas de hombres y mujeres”.

La Convencidn tiene caracter vinculante para los Estados que lo han
ratificado, convirtiéndose en marco juridico basico para la eliminacién de la
discriminacion por razon de género. En él se reafirma la posicion de las mujeres
como sujeto de derechos equivalente al hombre, siendo estas independientes a su
estado civil como hija, madre, esposa etc., operando tanto en la esfera privada
como en la pablica (Adam, M. D., 2003).

También, en el articulo 17 se procede al nombramiento de un Comité para
la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, compuesto por 23 expertos
elegidos por los Estados Parte, encargados de examinar los progresos y velar por
el cumplimiento de los derechos fundamentales en el Convenio recogidos. De la
labor realizada por este Comité, cabe destacar entre sus Recomendaciones

Generales las numero 14, 19y 24.

- Recomendacion General numero 14 de 1990, respecto a la circuncision
femenina, solicita a los Estados Partes a adoptar medidas sobre la

eliminacién de la ablacion, mediante la recopilacion y difusién de

17 Adoptado por la Asamblea General, por la Resolucion 2200 A (XXI). Entré en vigor el 23 de marzo de

18 Resolucidn 34/180, de 18 de diciembre de 1979. Entré en vigor el 3 de septiembre de 1981 y fue
ratificada por Espafia el 16 de diciembre de 1983.
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informacion respecto a los efectos perjudiciales de la préctica para la
salud, incluir estrategias adecuadas en sanidad orientadas a erradicar la
circuncision femenina y por ultimo, mantener informado al Comité
mediante la elaboracion de informes respecto a las medidas adoptadas

para eliminar la misma.

- Recomendacion General nimero 19 de 1992, sobre la violencia contra
la mujer, recoge en el apartado 11, todas aquellas actitudes justificadas
por la tradicion, que suponen la subordinaciéon de la mujer en una
sociedad patriarcal, y se perpetua el mantenimiento de ciertas practicas
que entrafian violencia o coaccidn, privando de esta forma a la mujer
del ejercicio de sus derechos humanos y libertades fundamentales. El
Comité recomienda a los Estados Parte adopten medidas apropiadas y
eficaces para combatir los actos publicos o privados de violencia por

razones de sexo.

- Recomendacion General numero 24 de 1999, el articulo 12 de la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer, establece en el apartado 15, la
obligacion de los Estados Parte a tomar medidas que impidan la
violacion de los derechos relativos a la salud por parte de particulares
y organizaciones. Deben garantizar la aplicacion y promulgacién de

las leyes que prohiban la MGF.

En 1993, se aprobd la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la

Eliminacion de la Violencia contra la Mujer®®, define en su articulo 2.2 la violencia

contra la mujer como “la violencia fisica, sexual y sicologica que se produzca en
la familia, incluidos los malos tratos, el abuso sexual de las nifias en el hogar, la
violencia relacionada con la dote, la violacion por el marido, la mutilacion genital
femenina y otras practicas tradicionales nocivas para la mujer”. Esto es, no solo
realiza una descripcion amplia de lo que se considera violencia sobre la mujer,
sino que también hace hincapié en el reconocimiento de la violencia en el entorno
tanto publico como privado. Ademas, en el articulo 4 establece que “los Estados

deben condenar la violencia contra la mujer y no invocar ninguna costumbre,

19 Aprobada por la Asamblea General, por la Resolucidn 48/104, de 23 de febrero de 1994.
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tradicion o consideracion religiosa para eludir su obligacién de procurar

eliminarla”.

En altimo lugar, cabe destacar la IV _Conferencia Mundial sobre la Mujer

de1995 realizada en Beijing, predecesora de la primera Conferencia Mundial
sobre la Mujer que tuvo lugar en México en 1975%. En ella se recoge el deber de
promover la eliminacion de la discriminacion y la violencia que sufren las mujeres
y nifias. En el punto 14, reconoce expresamente que los derechos de las mujeres y
nifias son constitutivos de derechos fundamentales. Ademas, se establece unas
medidas que se han de adoptar por los Estados Partes donde se les encomienda en
el punto 107, a);

“Dar prioridad a los programas de educacion formal y no formal que
apoyan a la mujer y le permiten desarrollar su autoestima, adquirir
conocimientos, tomar decisiones y asumir responsabilidades sobre su
propia salud, lograr el respeto mutuo en asuntos relativos a la sexualidad
y fecundidad, e informar a los hombres sobre la importancia de la salud y
el bienestar de las mujeres, prestando especial atencion a los programas,
tanto para hombres como para mujeres, en que se hace hincapié en la
eliminacioén de las actitudes y practicas nocivas, entre ellas la mutilacion

genital femenina”.

5.2.2.- Mecanismos internacionales para garantizar el derecho a la salud

La MGF constituye una practica dafiina para la salud psicoldgica, fisica,

sexual y reproductiva de las nifias y mujeres (MSSSI, 2015). De ahi que la

20 En lo que se refiere a las conferencias internacionales dirigidas a la erradicacion de la discriminacion por
razén de género, la primera de ellas se realiz6 en México en 1975, donde se formularon recomendaciones
sobre aquellas medidas que debian cumplimentar los gobiernos y organizaciones internacionales para poder
lograr la efectiva igualdad y participacion de la mujer en la vida cultural, social, politica y econdmica
(Chiarotti, N., 1995). Ademas, se recoge en el apartado octavo de esta misma conferencia, el deber de
eliminar aquellos elementos culturales que impiden el desarrollo pleno de las mujeres. La tercera
Conferencia Internacional se llev6 a cabo en Nairobi, en el afio 1985 de la mano de Naciones Unidas, donde
se proclamaron las Estrategias para el Adelanto de la Mujer hasta el afio 2000. En este documento se llegd
a la conclusion de que la violencia contra la mujer constituia un obstaculo para cumplir tres de los objetivos
de Naciones Unidas; la igualdad, desarrollo y paz. Es por ello que se solicit6 a los Estados Parte la toma de
medidas juridicas para castigar la violencia ejercida sobre la mujer basada en la desigualdad existente entre
la mujer y el varén, y proceder a la creacién de mecanismos nacionales para combatirlo (Adam, M.D.,
2003).
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normativa internacional proteja, ante todo, el efectivo ejercicio del derecho a la
salud de las mujeres y nifias que ven mermado a causa de actos motivados por

convicciones culturales o religiosas.

Es en el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y

Culturales realizado en Nueva York el 6 de diciembre de 1966, mas concretamente

en su articulo 12, donde se establece que “los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental”. De esta forma se garantiza por primera vez el derecho a
disfrutar de una salud fisica y mental, donde los Estados deberan tomar las
medidas oportunas para garantizar la plena efectividad de este derecho.

Igualmente, en 1994 se celebro la Conferencia Internacional de la ONU

sobre poblacion y desarrollo, donde se recoge la definicion de salud sexual y

reproductiva como “la capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin
riesgos y de procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y con
qué frecuencia” (Cap. XII, punto 7.2). Asimismo, En el punto 7.6, se solicita a los
Estados Parte garantizar la salud reproductiva de las personas lo antes posible,
poniendo como limite el afio 2015 para que se adopten las medidas necesarias. En
este mismo punto se indica también, que los programas de atencion de la salud
sexual y reproductiva deberian estar dirigidos a la disuasion de la practica de la

mutilacion. Para finalizar, insta a los Estados Parte en el punto 7.40;

“Los gobiernos y las comunidades deberian adoptar con caracter
urgente medidas para poner fin a la préctica de la mutilacién genital de la
mujer y proteger a las mujeres y nifias contra todas las practicas peligrosas
de esa indole. Las medidas encaminadas a eliminar esa practica deberian
incluir programas eficaces de divulgacién en la comunidad, en los que
participen los dirigentes religiosos y locales, y que incluyan educacion y
orientacion acerca de sus efectos sobre la salud de las nifias y mujeres, asi
como tratamiento y la rehabilitacién apropiados para las que hayan sufrido
una mutilacion. Los servicios deberian incluir la orientacion de las mujeres

y los hombres con miras a desalentar dicha practica”.

Para finalizar, en la Resolucién 67/146 aprobada por la Asamblea General

el 20 de diciembre de 2012, se afirma que la MGF se trata de una practica nociva
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que constituye una grave amenaza para la salud de las mujeres y las nifias,
incluyendo la salud mental, sexual y reproductiva. Asimismo, solicita a los
Estados Partes a condenar todas aquellas practicas que sean dafiinas para las
mujeres y nifias, promulgando y aplicando leyes que la prohiban, haciendo
especial énfasis en la ablacion, con independencia de si se realizan dentro o fuera
de instituciones médicas para asi poder proteger a las nifias y mujeres contra esta

forma de violencia.

5.2.3.- Mecanismos internacionales para proteger a la menor de edad

Hasta ahora hemos hablado sobre el derecho a la no discriminacion y
violacion por razon de género, y el derecho a la salud, ya sea fisica, mental, sexual
o reproductiva. No obstante, tal y como hemos mencionado anteriormente, la
MGF simboliza el salto de la infancia a la edad adulta, por lo que la gran mayoria
de las victimas son nifias de entre 5 y 14 afios (Bénédicte, 2008). Es por ello que
los derechos fundamentales de las nifias se encuentran protegidos por las normas

internacionales que a continuacién veremos.

Comenzamos con la Convencidn de la ONU sobe los Derechos del Nifio?:

de 1989, dispone en su articulo tercero, que los Estados Partes deberan proteger a

todas aquellas nifias y nifios que se encuentren en una situacion de discriminacion
0 castigo a causa de la condicion, las actividades, opiniones o creencias de sus
padres, tutores o familiares. Dicho esto, a pesar de que no se nombre
explicitamente la ablacion, podemos incluirla como préctica nociva realizada a
sus hijas a causa de las creencias de sus progenitores. Ademas, se insta a los Estado
Partes a tomar medidas legislativas de cualquier indole con el fin de proteger a las
nifias en contra de toda forma de perjuicio o abuso fisico 0 mental, malos tratos,
abuso sexual, etc., siempre y cuando se encuentren bajo la custodia de los padres,

de un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo.

Le sigue, la Declaracion de la ONU sobre la Eliminacion de Todas las

Formas de Intolerancia y Discriminacién Fundadas en la Religion o las

Convicciones de 198122, recoge el articulo 5.5, que la practica de la religion ni las

21 Aprobada por la Asamblea General, por la Resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989.
22 Aprobada por la Asamblea General de la ONU, en la Resolucién 36/55, de 25 de noviembre de 1981.

33



convicciones bajo las que se educa a un menor, no deberan afectar negativamente

a la salud fisica o mental, ni su desarrollo integral.

Estos son los textos en los que se hace expresa mencion a la necesidad de
proteccion de las nifias ante aquellas practicas nocivas que colisionan frontalmente
con los derechos humanos. Esto no quiere decir, que las declaraciones,
convenciones, pactos etc., que hemos nombrado anteriormente excluyan la figura
de la nifia como poseedora de estos, sino todo lo contrario, incluyen tanto a las

mujeres como a las nifias.

6.- SITUACION DE LA MGF EN ESPANA

Tal y como venimos indicando en epigrafes anteriores, a causa de la migracién de
aquellas personas con sendas convicciones y tradiciones culturales o religiosas que
pretenden mantener en el pais de acogida, es donde surge el conflicto con las normas del
pais receptor (Erice, A., 2017). Concretamente, es en el caso de la MGF, practica llevada
a cabo por un grupo étnico en su pais de origen consentidas dentro de un contexto social
concreto, las cuales no son aceptadas por el ordenamiento juridico espafiol, ya que atentan

contra los bienes juridicos protegidos por la normativa espafiola (Erice, A., 2017).

Es por ello, que en este apartado vamos a exponer los diferentes mecanismos con

los que cuenta el ordenamiento espafiol para combatir la préactica de la ablacion.

6.1.- Textos normativos que combaten la MGF
6.1.1.- La Constitucion Espafiola de 1978

En primer lugar, analizaremos cuales son las garantias constitucionales
que protegen el delito de la MGF, que constituye un trato degradante para la mujer,
afectando tanto a la salud fisica como a la psiquica de esta, ademas de su libertad
sexual e integridad fisica, pudiendo acarrear hasta la muerte en ciertos casos
(Cuesta, A. S., 2017).

Es en el articulo 10 de la Constitucion Espafiola 23, bajo el Titulo I de los

Derechos y los Deberes Fundamentales, donde se recoge que “la dignidad de la

23 Constitucion Espariola, en adelante CE.
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persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los deméas son fundamento del
orden politico y de la paz social”. En lo que respecta a la ablacion, esta practica
no solo afecta a la integridad psiquica y fisica de las mujeres o nifias, sino también
a su dignidad, ya que merma la autorrealizacion de estas, impidiéndoles el libre
desarrollo de su personalidad y sobre todo su libertad sexual (Cuesta, A. S., 2017).

En segundo lugar, el articulo 15 de la CE establece “todos tienen derecho
a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningun caso, puedan ser
sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”. En base a este
articulo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 42/2013, de 13 de
mayo de 2013, dispone en su Fundamento de Derecho Primero, recoge sobre el

derecho a la integridad fisica y moral lo siguiente;

“las consecuencias que se derivan de esta mutilacion resultan evidentes y
hasta espeluznantes, no s6lo en el plano fisico, destacando el dolor severo,
el shock emocional, el coito doloroso, la retencion de orina, las
complicaciones en el parto, la ulceracion de la regidn genital ,hemorragias
e infecciones que pueden llegar a provocar incluso la esterilidad con un
elevado indice de mortalidad materno-fetal al emplearse de ordinario en su
practica sin utilizar anestesia con instrumentos rudimentarios, cristales,
trozos de metal (latas), navajas, tijeras o cualquier instrumento cortante,
sin asepsia, sin haber sido previamente desinfectado, sin medidas de
higiene y con instrumental inadecuado, valiéndose de vegetales para cubrir
la herida o recurriendo a unguientos que se consideran con virtudes

medicinales”.

Estas son algunas de las consecuencias que acarrea la practica de la MGF,
sobre las mujeres y nifias, donde se ve afectada tanto la integridad fisica, como la
moral, ambas protegidas por el articulo arriba mencionado de la CE. Ademas, la
Sentencia de la Audiencia Nacional 2734/2006%*, respecto a la tortura que

constituye la ablacion, viene a decir;

“Ha de considerarse, por tanto, que este tipo de practicas reviste gravedad

suficiente como para ser equiparada a la tortura o a los tratos inhumanos o

24 Seccidn tercera, de 21 de junio de 2006.
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degradantes, e implica una grave violacion de los Derechos Humanos,
expresamente prohibidas en el articulo 3 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos de Roma y los principios y derechos recogidos en la

Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea”.

Por ultimo, se ha de tener en cuenta que la mayoria de las victimas de la
MGF son nifias comprendidas entre los 5 y 14 afios, es por ello que la CE en su
articulo 39 hace referencia al deber de proteccidn de estas por parte de los poderes
publicos, ademas de sus padres, y se reafirma la proteccion de sus derechos por
parte de la normativa recogida en los acuerdos internacionales ratificados por
Espana.

6.1.2.- El Codigo Penal de 1995

El Cddigo Penal ®desde sus inicios disponia de un capitulo denominado
De las lesiones, en el que se castigaba el menoscabo o la merma de la integridad
corporal, y consecuentemente la salud del individuo. Esto es, a pesar de que no
existiera un tipo penal concreto para perseguir la préctica de la MGF, en base a
los articulos recogidos en este Titulo Ill, era posible dar una respuesta
sancionadora independientemente de cual fuera la lesién que sufria el sujeto
(Thill, M., 2017).

El hecho de amputar o cortar, total o parcialmente los drganos genitales
femeninos externos constituye el menoscabo de la identidad corporal de estas, y
es en el CP de 1995 donde podemos encontrar respuesta en diferentes tipos
penales atendiendo a la gravedad y al tipo de resultado causado por la lesion (Thill,
M., 2017). Por un lado, el articulo 147 constituye el tipo basico de lesiones, donde
se recoge cual es el tipo penal al que se va a aplicar el delito de lesiones. Ademas,
contempla la circunstancia agravante del articulo 148.3 del CP, aplicable en
aquellos casos en los que la victima sea menor de 12 afios o se trate de una persona
con discapacidad. Por otro lado, es en el articulo 149 del CP donde se recoge el

tipo agravado de lesiones, con una pena de prision de 6 a 12 afios, ademas de un

25 Cddigo Penal, en adelante CP.
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segundo tipo agravado del articulo 150 del CP, que hace referencia a la pérdida o

inutilidad de un 6rgano o miembro no principal.

Dicho esto, el CP de 1995, disponia de estos articulos para condenar
aquellos tipos de delitos de lesiones, sin embargo, en el caso que nos ocupa, el
hecho de no existir un tipo penal concreto para perseguir la MGF hacia mas
complicada su incriminacion, ya que se hacia necesaria la interpretacion judicial

para cada caso (Vazquez, C., 2010).

Es por ello que el legislador espafiol con el objetivo de erradicar la practica
de la ablacion, cumpliendo asi con los diferentes compromisos internacionales
adquiridos por Espafia, como es la eliminacién de las diferentes formas de
discriminacion contra la mujer, aprobd la LO 11/2003, de 29 de septiembre, sobre
medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e

integracion social de los extranjeros.

Con esta LO se modifica el Codigo Penal de 1995, donde se incluye una
nueva tipificacion del delito de mutilacion genital femenina, mediante la nueva
redaccion del articulo 149 del CP. Su texto, en vigor desde el 1 de octubre de

2003, es el siguiente;

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

menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion”.

En este articulo, por lo tanto, lo que se castiga es la mutilacion genital en
cualquiera de sus manifestaciones, que segun el Diccionario de la Real Academia
Espafiola?® 1a palabra mutilar significa “cortar o cercenar una parte del cuerpo, y
més particularmente del cuerpo viviente”, mientras que genital supone “los

organos sexuales externos”. De ahi que, segiin Erice, A., 2017, “la accion tipica

26 Diccionario de la Real Academia Espafiola, en adelante DRAE.
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consistird en cortar o cercenar en total o en parte los drganos sexuales de un

tercero” (p. 49).

Es por esto que, en primer lugar, nos llama especialmente la atencion la
omision del legislador respecto al adjetivo femenina, ya que a pesar de que en su
exposicion de motivos tercero, sobre la existencia de formas delictivas surgidas
de précticas contrarias a nuestro ordenamiento juridico recogiera; “esta reforma
ya habia sido planteada en el seno de las Cortes a través de una proposicion de ley
que pretendia introducir una clausula interpretativa sobre la represion de la
mutilacion genital femenina”, se contradice con lo dispuesto en el articulo 149.2
del CP (Vézquez, C., 2010). Esto es, los sujetos pasivos de este delito de
mutilacion genital pueden ser tanto mujeres como varones, y es por ello que
apreciamos esa contradiccion entre la exposicion de motivos y este articulo, ya
que no se procede a la tipificacion expresa del delito de la MGF para asi poder dar
proteccion a aquellas mujeres y nifias victimas de esta practica (Vazquez, C.,
2010).

En segundo lugar, respecto en cualquiera de sus manifestaciones, a pesar
de que la OMS (2013) haya realizado una diferenciacion de los cuatro tipos de
MGF existentes atendiendo a la gravedad y la zona extirpada, el legislador ha
optado por tratarlas todas por igual, permitiendo de esta forma la inclusién en el
tipo penal la mutilacion del érgano sexual femenino como del masculino (Torres,
E., 2008).

De ahi que, el tipo IV descrito por la OMS tales como la perforacion,
incision, raspado o cauterizacion de la zona genital, no constituyen préacticas que
tienen como consecuencia la amputacién total o parcial del miembro genital
femenino, y es por ello, la dificultad a la que se enfrenta para ser reconocido como
un acto de mutilacion genital femenina, conforme al articulo 149. 2 del CP
(Torres, E., 2008). Sin embargo, en el articulo 149.1 del CP se recoge lo siguiente;

“El que causara a otro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida o
la inutilidad de un 6rgano o miembro principal, o de un sentido, la
impotencia, la esterilidad, una grave deformidad, o una grave enfermedad
somatica o psiquica, serd castigado con la pena de prision de seis a 12

anos”.
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Esto es, en el presente articulo se hace alusion la impotencia, definida por
la DRAE como la “imposibilidad del varén para realizar el coito”, sin embargo, a
pesar de que todas aquellas préacticas lesivas comprendidas en el tipo IV no
consistan en la mutilacion total o parcial de los érganos genitales femeninos, si
que acarrean en cambio, una imposibilidad de mantener relaciones sexuales
satisfactorias (Torres, E., 2008). Asi que, los efectos que produce la impotencia
sobre el varon lo hacen de igual manera sobre la mujer, impidiendo poder ejercer
su sexualidad en plenitud 2’(Torres, E., 2008). De ahi que, a pesar de que las
practicas descritas en el tipo IV de la clasificacion realizada por la OMS, no
constituyan la pérdida o inutilidad total de un miembro, implica tal y como dice
Thill, M., 2017 “la total incapacitacion del 6rgano afectado para cumplir su
funcion organica” (p. 80), siendo de esta forma totalmente comparable con la

impotencia en el articulo 149.1 del CP descrita.

6.1.2.1.- Causas de exclusién de la culpabilidad

Para finalizar, a pesar de que la MGF se encuentre tipificada como
un delito en el CP, esto no significa que cualquiera que perpetre estos
hechos vaya a ser condenado automaticamente, ya que previamente sera
necesario demostrar que no existe ninguna causa que justifique esa
conducta antijuridica (Vazquez, C., 2010). De tal manera que el CP recoge
en su articulo 20 una serie de causas eximentes de la responsabilidad penal,
y veremos si estas pueden ser utilizadas para atenuar o eximir del delito de

la ablacion.

- Alteracion de la percepcion (art. 20. 3° del CP): segun dispone este
articulo “el que, por sufrir alteraciones en la percepcion desde el
nacimiento o desde la infancia, tenga alterada gravemente la
conciencia de la realidad” a la hora de realizar la accion antijuridica no
podra ser condenado. Para poder declarar al sujeto culpable, este ha de

comprender que lo que esta haciendo es contrario a la ley, recogido en

27 Tal y como recoge la Sentencia del Tribunal Supremo 835/2012, del 31 de octubre, recoge en el
antecedente primero lo siguiente; “Como consecuencia de estos hechos Laura resultd con lesiones
consistentes en amputacion de clitoris con cicatriz lineal con secuelas en su capacidad sexual, no
imposibilitando la relacién sexual pero si alterando el placer sexual”
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el CP como tal (Asua, A., 2004). En el caso de la MGF, segun algunos
autores podria alegarse esta eximente de la responsabilidad penal, ya
que al tratarse de una préactica que se encuentra totalmente interiorizada
y normalizada dentro de un grupo étnico concreto, pueden tener estos
alterada la percepcion de la realidad desde que son pequefios, méas
concretamente en sociedades aisladas culturalmente, donde no
comprendan el porqué de su prohibicion (Torres, E., 2008). Sin
embargo, dificilmente podria existir un grupo aislado totalmente de lo
que sucede de puertas afuera, no pudiendo servir como justificacion,
y, ademas, el hecho de que no comprendan la ilicitud del acto, no
impide que comprendan que efectivamente se encuentra prohibido por
la normativa espafiola, ya que no se trata de una alteracion bioldgica
de la percepcion de la realidad, sino una situacion en la que se
confrontan distintos sistemas de valores, y que al encontrarse en el pais
al que se ha emigrado se tienen que atener a su ordenamiento
legislativo (Torres, E., 2008).

Estado de necesidad (art. 20. 5° del CP): constituira una causa de
eximente de la responsabilidad penal cuando se haya cometido “para
evitar un mal propio o ajeno lesione un bien juridico de otra persona o
infrinja un deber”. Es decir, frente a una situacion en la que se
anteponen dos bienes juridicos, y al ser estos incompatibles, el sujeto
prevalece uno sobre la otro, segin Vazquez, C., 2010 “obra bajo la
presion de la obligacion moral que le dicta el codigo cultural de su
comunidad o grupo de pertenencia” (p. 184). Dicho esto, para aquellos
que profesan la practica de la MGF, la norma preponderante es la de la
cultura de origen, donde son generalmente los padres quienes lesionan
un bien juridico, la integridad de la nifia, como la Unica forma de poder
salvaguardar las consecuencias negativas que acarrearia esto en el caso
de no hacerlo, como, por ejemplo, la exclusion de la sociedad
(Vazquez, C., 2010). Sin embargo, en un estado de necesidad, el
legislador espaiiol prepondera como bien juridico la proteccion de la
integridad fisica y psiquica de las mujeres y nifias con riesgo de ser

mutilada, frente a las convicciones culturales o religiosas, no pudiendo
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alegar esta causa para justificar la comision del delito de la MGF
(Vazquez, C., 2010). Esto es, al tratarse de la salud de las mujeres y
nifias, es este el bien juridico que se protege, de modo que, no cabe

apreciar la exencion de la responsabilidad penal (Torres, E., 2008).

El miedo insuperable (art. 20. 6° del CP): podra alegrase como como
causa de justificacion siempre y cuando el sujeto haya tomado una
decision cuando se encontraba en una situacién en la que estaba
amenazado por un mal real, grave e inminente, considerado como
insuperable (Véazquez, C., 2010). En el caso de la ablacion, tal y como
hemos dicho en repetidas ocasiones, constituye una ceremonia de
iniciacion, del paso de la infancia a la edad adulta, donde por medio de
la cual se reconoce su pertenencia al grupo, y aquellas que no lo
practiquen quedaran totalmente excluidas de la sociedad, tanto ellas
como sus familias (Cuesta, A. S., 2017). De manera que, los
progenitores no podran alegar el miedo insuperable como eximente de
la responsabilidad, excluida por la doctrina, ya que aquellos que
practican la MGF a sus hijas lo hacen por miedo a las consecuencias
que acarrearia el no hacerlo, no obstante, este hecho no impide realizar
un juicio racional sobre cdbmo debe actuar (Sanz, N., 2014). Esto es, a
pesar de que en un momento concreto los progenitores puedan sentirse
presionados, atemorizados etc., en ningin caso lo haran tan cegados

por el miedo que se anule su voluntad de decision (Sanz, N., 2014).

Error de prohibicion (Art. 14 del CP): En el capitulo IV hemos dado
una primera definicion sobre lo que se entiende por esta eximente de
la responsabilidad penal, sin embargo, estimamos oportuno recordar
que el error de prohibicidn se puede alegar por aquel que actua sin
conocimiento de que esté infringiendo una norma, esto es, Unicamente
podria ser considerado culpable si ante una situacion tipica y
antijuridica, el sujeto podria haber obrado de otro modo (Cuesta, A. S.,
2017).

A modo de ejemplo practico, la Sentencia del Tribunal Supremo
835/2012, de 31 de noviembre, una pareja de origen gambiano, donde

el marido lleva 10 afios residiendo en Espafia, estando perfectamente
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integrado en la sociedad, en el afio 2009 su hija y su mujer ingresan
legalmente en el territorio espariol, donde la hija de estos es sometida
a una revision pediatrica concluyendo esta sin ningun incidente. Sin
embargo, no habiendo realizado viaje alguno al extranjero desde que
entraron en territorio el espafiol, en una revision pediatrica realizada al
afo, se reconoce la ablacion del clitoris de su hija. Los progenitores
alegan que la escision fue realizada en Gambia por sus abuelos, sin
embargo, la sentencia falla desestimando que la ablacion fuera
practicada en Gambia, ya que ninguno de ellos abandono el territorio
espariol para viajar al extranjero. Ademas, condena a la madre a dos
afios, atenuando su pena a causa del error de prohibicion vencible, ya
que segun la pediatra al enterarse esta de que su hija tenia realizada la
mutilacion del clitoris reaccion6 de una manera natural, denotando una
falta de conocimiento de la normativa penal espafiola y sin ser
consciente del caracter lesivo del acto para el bebé. No obstante, el
padre fue condenado a 6 afios de prision, no siendo posible alegar error
de prohibicién, ya que tal y como hemos indicado, se encontraba
totalmente integrado en la sociedad espariola.

En esta sentencia se hace referencia al error de prohibicion, el cual
puede ser apreciado como vencible o invencible, donde el primero de
ellos consiste en que el sujeto tenia conocimiento de que su actuacién
se encontraba prohibida por las normas penales del pais. Los casos en
los que se aprecia un error de prohibicién vencible son tres; 1) cuando
tenga dudas acerca de si el acto es licito; 2) cuando conozca la
regulacion juridica especifica; 3) cuando sea consciente de que su
actuacion es dafiina para un tercero (Erice, A., 2017). Castigandose el
delito como imprudente, aplicandose la pena inferior en uno o dos
grados, segun recoge los arts. 14.1 CP y 14.3 CP. Es en este caso, se le
aplica a la madre de la nifia mutilada, ya que, a diferencia del padre,
esta llevaba poco tiempo residiendo en Espafia, y a pesar de que
conociera la ilicitud de la practica, no era consciente de lo perjudicial

que consistia esta para su hija.
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Sin embargo, para que pueda apreciarse el error invencible, exige
que el sujeto debiera haber utilizado de los medios que disponga para
evitar dicho error, esto es, a la recogida de informacion acerca de la
antijuridicidad de la conducta (Cuesta, A. S., 2017). En este caso se
produce la exclusion de la responsabilidad penal, no aplicable a
ninguno de los progenitores.

6.1.3.- Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la

justicia universal

En lo que se refiere a la MGF, en sus inicios, esta LO no recogia nada al
respecto, y ademas se encontraba con un gran obstaculo para la persecucion de
aquellas ablaciones realizadas por emigrantes nacionales espafioles, quienes
aprovechaban sus viajes de vacaciones a sus paises de origen, para realizar esta
practica a sabiendas que los tribunales espafioles no podrian hacen nada al
respecto (Cuesta, A.S., 2017). Esta restriccion se debia al principio de
territorialidad, donde se limitaba la competencia de los tribunales espafioles, a
aquellos delitos cometidos por espafioles o extranjeros siempre y cuando se
encontrasen estos en territorio espafiol (Cuesta, A. S., 2017). Ademas, a lo largo
del articulo 23 de la Ley Organica del Poder Judicial?®, se encontraban una serie
de excepciones al principio de territorialidad, de las cuales nos interesa el
principio de justicia universal, definido este como la competencia excepcional
otorgada a un Estado para perseguir, declarar culpables y castigar a aquellos que
hayan cometido alguno de los delitos recogidos taxativamente en el articulo 23.4
de la LOPJ, independientemente de que el autor sea nacional espafiol o no, y si se

encuentra en territorio espafol o en el extranjero (Erice, A., 2017).

Hasta entonces, en ese mismo articulo, no se encontraba tipificada la MGF
como delito perseguible extraterritorialmente, sin embargo, a causa de varios
acuerdos internacionales, Convenios y Tratados ratificados por Espafa, el
legislador se vio en la obligacion de incluir esta en el listado taxativo de delitos
del articulo 23.4 de la LOPJ, por medio de la LO 3/2005 de 8 de julio, compuesta

por un unico articulo, por el que se afiade un nuevo epigrafe en el apartado cuarto

28 ey Organica del Poder Judicial, en adelante LOPJ.
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del articulo 23 de la LOPJ, que dice “Igualmente sera competente la jurisdiccion
espafola para conocer de los hechos cometidos por esparioles o extranjeros fuera
del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segun la ley penal espafiola,
como alguno de los siguientes delitos: [...] g) Los relativos a la mutilacién genital

femenina, siempre que los responsables se encuentren en Espafia”.

En este hilo, y sin realizar ninguna modificacion en lo que respecta a la
MGF, la LO 6/1985 de 1 de julio, en 2009 sufrié otra reforma de la LO 1/2009,

de 3 de noviembre.

Sin embargo, esta situacion da un giro de 360° cuando en el afio 2014, se
introduce la reforma de la LO 1/2014, de 3 de noviembre, sobre Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, la cual ha supuesto un gran
paso hacia atras, ya que se ha procedido a la eliminacién de la MGF de la lista
taxativa de los delitos recogidos en el articulo 23.4 de la LOPJ. Ahora los
tribunales espafioles podran perseguir aquellos delitos de ablacion remitiéndose al
apartado primero del articulo 23.4 de la LOPJ, donde se establece que estos seran
competentes conforme al Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y
lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, hecho en

Estambul el 11 de mayo, ya que en su articulo 38 se recoge;

“Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo necesarias
para tipificar como delito, cuando se cometa de modo intencionado: a) La
escision, infibulacién o cualquier otra mutilacion de la totalidad o parte de
los labios mayores, labios menores o clitoris de una mujer; b) EI hecho de
obligar a una mujer a someterse a cualquiera de los actos enumerados en
el punto a) o de proporcionarle los medios para dicho fin; c¢) El hecho de
incitar u obligar a una nifla a someterse a cualquiera de los actos

enumerados en el punto a) o de proporcionarle los medios para dicho fin”.

Por lo tanto, la competencia para conocer de aquellos delitos de MGF por
los tribunales espafioles viene determinada por este mismo Convenio en su
articulo 44, siempre y cuando el autor del delito sea espafiol o tenga la residencia
habitual en este territorio, o cuando la victima del delito, en el momento de
cometerse, tuviera esta la nacionalidad o la residencia habitual espafiola, siempre

y cuando el autor del delito se encuentre en Espafia. Ademas, en el apartado cuarto,
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se exige que, para poder perseguir el delito de la ablacion, debe existir una
demanda previamente interpuesta por la victima o por el Estado del lugar en el

que se hayan cometido los hechos.

Dicho lo cual, con esta tltima reforma, lo que se ha conseguido es una gran
limitacion en lo que a la persecucion extraterritorial por parte de tribunales
esparioles en lo que a la practica de la MGF respecta, ya que, no solo se deberan
remitir a lo dispuesto en el Convenio, sino que no podran actuar siempre y cuando
no exista una previa demanda de la victima, aun y sabiendo, que concretamente la
ablacion se trata de una ceremonia llevada a cabo en la més estricta clandestinidad,
aceptada y normalizada por el grupo étnico que la practica, Unicamente detectada

generalmente en las revisiones pediatricas o ginecoldgicas anuales.

Concretamente, es en la Sentencia del Tribunal Supremo 351/2015%,
donde podemos observar las consecuencias de esta nueva reforma. En este caso
fueron los Mossos d"Escuadra quienes pusieron en conocimiento del Juzgado de
Instruccion la existencia de una denuncia realizada por parte de la pediatra del
Centro de Asistencia Primaria mientras realizaba una inspeccién rutinaria de los
genitales a aquellas que se encontrasen dentro del programa de seguimiento y
prevencion de la MGF. La victima era una nifia de 6 afios a la que se le habia
practicado la ablacién antes de venir a Espafia, ademas de ello, se estimo que sus
dos hermanas se encontraban en riesgo de sufrir esta practica. EI 30 de septiembre,
por medio de auto, los progenitores fueron declarados culpables del delito de MGF
practicada a su hija de 6 afios, recogido en el articulo 149.2 del CP, declarando
que los tribunales espafioles eran competentes para castigar el delito conforme al
articulo 23.4 g). No obstante, con la reforma 1/2014, de 3 de noviembre, sobre
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, el Ministerio Fiscal
solicito el sobreseimiento de la causa conforme a esta reforma, alegando que no
se cumplieron los requisitos judiciales para incoar el proceso, ya que Unicamente
lo pueden hacer la victima o el Ministerio Fiscal, y en este caso lo hicieron los
cuerpos policiales (Vallejo, C., 2014). Sin embargo, finalmente la sentencia falla
desestimando el sobreseimiento invocado tanto por el Ministerio Fiscal, como por

parte de los progenitores de las nifias.

29Gala de lo penal, de 26 de mayo.
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Al igual que el recurso de apelacidon interpuesto en la sentencia 257/2017
de 19 de abril, donde los progenitores alegan que después de la reforma por medio
de la LO 1/2014 los tribunales espafioles no tienen competencia para conocer la
causa, ya que se han de remitir al Convenio del Consejo de Europa de 11 de mayo
de 2011 mencionado anteriormente, el cual entrd en vigor en Espafia el 1 de agosto
de 2014. Dado que la MGF en este caso se practicd con anterioridad a la entrada
en vigor de este Convenio, y al haberse realizado en Mauritania por la abuela
materna de la menor, se establece que al ser las cicatrices anteriores no pudiendo
ser enjuiciado por los tribunales de Espafia, ademas, al encontrarse la autora de
los hechos fuera del territorio espafiol no podria castigarse. No obstante, segun

establece la sentencia;

“esta cuestion ya fue resuelta por el Pleno de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional de 3 de octubre de 2014 declarando la competencia de
dicho Tribunal para investigar los casos de mutilacién genital femenina
que se cometan fuera de Espafia siempre que las victimas y padres de las
victimas residan en Espafia, considerando que tales hechos entran dentro
del dmbito de aplicacion del Convenio del Consejo de Europa sobre
Prevencion y Lucha contra la violencia contra las Mujeres y contra la
Violencia Doméstica, que, estando en vigor desde el 1 de marzo de 2014,
prevalece sobre la modificacion de la LOPJ sobre la limitacion de la

justicia universal”.

7.- CONCLUSION

Una vez tratados los diferentes aspectos y problemas que plantea la MGF, tanto
en el plano internacional como en el nacional, estimamos necesario proceder a realizar

nuestras propias conclusiones al respecto.

En primer lugar, en el fenomeno migratorio y globalizador en el que nos
encontramos, son las personas que profesan este tipo de practicas quienes alegan la
necesidad del mantenimiento de sus costumbres y tradiciones como sello identitario de
pertenencia al grupo, encubriendo de esta forma la perpetuacién de actos que atentan
contra los derechos fundamentales de las personas y, sobre todo, como lo es en este caso,

de las mujeres y nifias. De manera que entendemos como costumbres y tradiciones dignas
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de proteccién unicamente aquellas que no rebasen el limite infranqueable del respeto al
derecho de libertad sexual y reproductiva, ademas del derecho a no ser discriminadas por
razon de su sexo, entre otros. De esta forma, enlazamos esto con los delitos culturalmente
motivados, que los analizamos como aquellos que tienen su justificacion en razones
culturales o tradicionales, pudiendo incluso no ser penalmente exigibles por causas de
exculpacion, como lo es, el error de prohibicién. En este sentido, conforme a la LO
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, entendemos injustificable cualquier tipo de practica que constituya un
delito basada, bien sea en una costumbre o tradicion, siempre y cuando, tal y como hemos
dicho anteriormente, atente contra los derechos fundamentales de los individuos, no
pudiendo incluso, a nuestro parecer, apreciarse el error de prohibicion siquiera. Segun la
jurisprudencia analizada, en algunas sentencias, eran los progenitores los responsables de
esta practica, y en todas ellas eran conscientes de que lo que estaban realizando era
contrario a la ley y nocivo para la salud psiquica y fisica de sus hijas, en mayor o menor

medida.

En segundo lugar, respecto a la inclusion de la MGF dentro del tipo penal de
violencia de género, debemaos realizar una distincién entre dos planos normativos, por un
lado, la normativa internacional, donde encuentra cabida conforme al Convenio del
Consejo de Europa sobre la prevencién y lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica, firmado en Estambul el 11 de mayo de 2011. Por otro lado, es en la
normativa espafiola donde hemos encontrado un obstéaculo a la hora de incluir la ablacion
dentro del tipo penal mencionado, ya que la LO 1/2004, de 28 de diciembre, sobre
Medidas de Proteccion Integral Contra la Violencia de Género, recoge como requisito
para poder considerar violencia de género Unicamente aquellos actos que sean
perpetrados por el conyuge o por aquel que tenga o haya tenido una relacion sentimental
similar, excluyendo automaticamente la posibilidad de incluir dentro del mencionado tipo
penal la ablacidn, ya que es realizada por mujeres. Sin embargo, a nuestro parecer, a pesar
de que sean ellas quienes lo lleven a cabo, lo hacen totalmente condicionadas por la
sociedad patriarcal en la que se encuentran inmersas, donde ningun varon estaria
dispuesto a aceptar como esposa a una mujer que no estuviera mutilada. Es por ello que
consideramos necesaria la inclusién de la ablacion dentro del tipo de violencia de género,
bien sea en la mencionada LO o que se promulgue una nueva para tal efecto, ya que retne

todos los requisitos para ser considerada como tal.
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En tercer lugar, en lo que respecta al tratamiento juridico de la MGF por
parte del ordenamiento juridico espafiol, nos ha llamado especialmente la atencién, ya que
a nuestro parecer esta lleno de contradicciones. Por un lado, la normativa internacional
recomienda a todos aquellos Estados parte, que tomen la iniciativa de perseguir todas
aquellas précticas consideradas contrarias a los derechos humanos por la Comunidad
Internacional, incluyéndolas en su ordenamiento propio. Sin embargo, no fue hasta el afio
2003, que el ordenamiento espafiol incluyo la mutilacion genital en el articulo 149.2 del
Caodigo Penal. Repetimos, que lo que se castiga en este articulo es la mutilacion genital
en cualquiera de sus manifestaciones, pudiendo ser una mutilacion tanto femenina como
masculina, no tratandose de un articulo dirigido a la persecucion y prohibicién concreta
de la ablacion, sino de las mutilaciones en general. Por otro lado, en lo que respecta a la
LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia universal donde después
de incluir el tipo de MGF como perseguible extraterritorialmente por los tribunales
espafoles, cumpliendo lo que hemos mencionado que recomienda la Comunidad
Internacional de incluir la persecucidn de ciertos actos por la normativa propia del estado,
con la reforma realizada en 2014, se obvia la MGF recogida hasta entonces en el articulo
23.4 g) de la LO mencionada, recogiéndola en un nuevo punto de ese mismo articulo,
donde se remite su perseguibilidad por los tribunales espafioles conforme al Convenio del
Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia domeéstica, retrocediendo un paso hacia atras, ya que una vez conseguido
recoger la MGF dentro de la LO 6/1985 se elimina para volver al punto de inicio, a la

normativa internacional.

Finalmente, en lo que respecta a la conclusion de tipo social, queremos subrayar
el largo camino que nos queda por recorrer en lo que a igualdad de derechos respecta, ya
que a pesar de que estemos avanzando hacia buen puerto, actualmente todas las culturas
tienen un tinte patriarcal. En el caso que nos ocupa, entendemos necesario no solo
ocuparnos de la persecuciéon y eliminacién de la MGF por medio de mecanismos
legislativos penales, bien sean internacionales o nacionales, sino que también estimamos
necesario llevar a cabo programas de concienciacion y educacion a cerca de lo que supone
esta practica y sus horribles consecuencias, dirigida tanto a mujeres como a varones para

asi poder erradicarla desde sus raices.
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