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Resumen: El aumento de los flujos migratorios en las tltimas dé-
cadas ha hecho que conociéramos en nuestro pais y en los de nuestro
entorno la mutilacién genital femenina, practica perteneciente a las
tradicién cultural de algunos grupos de inmigrantes, que constituye
una manifestacién de violencia de género, un atentado a los derechos
humanos de las mujeres y que lesiona bienes juridicos fundamentales
recogidos en la Constituciéon. La tolerancia y el respeto a la identidad
cultural de los inmigrantes tiene como limite el respeto de los derechos
fundamentales, por lo que no se pueden admitir como licitas en nuestro
pais la mutilacién de las mujeres inmigrantes, que en la mayoria de los
casos son menores de edad. Desde hace tiempo a nivel mundial se lucha
para eliminar estas practicas. Nuestro pais se ha unido a esta lucha y
siguiendo las recomendaciones internacionales, ha incluido el delito de
mutilacién genital en el Codigo penal y en el principio de justicia uni-
versal, en virtud de mismo, los Tribunales espafioles seran competentes
para juzgar las mutilaciones genitales realizadas fuera de nuestro terri-
torio si los responsables se encuentran en Espana.
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Abstract: Increased migration in recent decades has made us to
know in our country and in our environment female genital mutilation,
a practice belonging to the cultural tradition of some immigrant groups,
which are a manifestation of gender violence, a attack on the human
rights of women and injured fundamental legal rights enshrined in
the Constitution. Tolerance and respect for the cultural identity of im-
migrants is limited to the respect of fundamental rights and therefore
can not be permitted in our country as lawful mutilation of immigrant
women, who in most cases are lower of age. It has long worldwide are
struggling to eliminate these practices. Our country has joined this
struggle and following international recommendations, included the
crime of female genital mutilation in the Criminal Code and the prin-
ciple of universal justice, under it, the Spanish courts are competent to
judge genital mutilation carried out our territory if those responsible
are in Spain.
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I. INTRODUCCION

La violencia de género es la que se ejerce contra las mujeres por ra-
z6n de su sexo, por el hecho de ser mujer, violencia cuyo fundamento
reside en una concepcién patriarcal de la sociedad. Una manifestacion
de la violencia de género la constituye la mutilacién genital femenina,
que es un ejercicio de violencia contra las mujeres, una demostracién
del sometimiento que el hombre realiza sobre la mujer, que consti-
tuye un grave atentado contra los derechos humanos, porque afecta
directamente a la integridad y dignidad como persona. La mutilacién
de los 6rganos genitales de las mujeres debe considerarse un trato
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«inhumano y degradante» incluido, junto a la tortura, en las prohibi-
ciones del articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos!.
La Convencién de las Naciones Unidas para la Eliminacién de todas
las formas de Discriminacién contra la Mujer, en su articulo 2.f prevé
que los Estados parte adopten medidas adecuadas, incluso de caracter
legislativo, para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practi-
cas que constituyan una discriminacién contra las mujeres.

Asimismo, el Programa de Accién de la Conferencia Internacio-
nal sobre Poblacion y Desarrollo, celebrada en El Cairo en 1994 y el
Programa de Pekin de 1995, incluyen recomendaciones a los Estados
a fin de erradicar las mutilaciones genitales femeninas y modificar
los comportamientos sociales y culturales dirigidos a acabar con los
perjuicios y practicas lesivos para las personas.

La mutilacién genital femenina constituye un problema para to-
dos los Estados. La Organizacién Mundial de la Salud estima que, en
el mundo, hay 130 millones de mujeres victimas de mutilaciones ge-
nitales practicadas en nombre de la cultura y tradiciones religiosas.

En las dltimas décadas la inmigracién ha tenido una gran im-
portancia en Europa y en nuestro pais, con la llegada de un niimero
considerable de inmigrantes procedentes de diferentes paises, con
una cultura y costumbres diferentes a la nuestra, que nos han mos-
trado practicas desconocidas en Espafna como la de la mutilacién
genital femenina, que atenta a los derechos humanos, por lo que se
iniciaron reformas legislativas para luchar contra esta manifestacién
de la violencia de género.

II. MUTILACION GENITAL Y DERECHOS HUMANOS

La mutilacién genital femenina es una practica ancestral, no es
patrimonio de ninguna cultura determinada ni es un precepto reli-
gioso, como la circuncisién masculina. Se trata de una costumbre
que se cree que nacié en Egipto y se fue extendiendo por las comu-
nidades tribales de muchos paises africanos’. Se ha mantenido por
la tradicién y su practica estd muy extendida en Africa y en algunos
paises de otros continentes. Se realiza como rito de iniciacién a la

U Articulo 3. Prohibicion de la tortura.

Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes.

2 ADAM MUNOZ, M.? D., La mutilacién genital femenina y sus posibles soluciones
desde la perspectiva del Derecho Internacional privado, Cérdoba, Universidad de Cér-
doba, Instituto Andaluz de la Mujer, 2003, pag. 25.
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edad adulta y como signo que caracteriza a las mujeres que pertene-
cen a un determinado grupo.

Los Estados miembros de la Unién Europea y los paises occiden-
tales, cuyas Constituciones reconocen el derecho a la integridad per-
sonal, tanto fisica como psiquica, como un derecho fundamental, se
han tenido que enfrentar a las practicas de mutilaciones genitales fe-
meninas que constituyen un atentado a los derechos fundamentales.

El mantenimiento de la diversidad cultural plantea la necesidad
de conseguir una coexistencia pacifica entre la mayoria y las minorias
culturales®. Es necesaria la integraciéon de los inmigrantes en el pais
de acogida, que no significa asimilacion, por lo que se les reconoce su
derecho a conservar su propia cultura, sus tradiciones y sus creencias
religiosas. Se protege el multiculturalismo, la pluralidad cultural, pero
el problema se plantea cuando las practicas culturales entran en con-
flicto con los derechos humanos y los derechos civiles reconocidos en
el pais de acogida. El limite a la tolerancia del multiculturalismo se
establece en el respeto a los derechos fundamentales de la persona®.
En ningtdn caso el respeto a su propia cultura puede suponer la vulne-
racion de los derechos fundamentales, reconocidos como universales,
ni tampoco la infraccién o vulneracién de los derechos y libertades
reconocidos a todos los ciudadanos en la Constitucién espanola. Se
debe respetar la diversidad cultural y la realizacion de las practicas
culturales propias®, siempre que no supongan una vulneracién de los
derechos humanos, por lo tanto, el limite al respeto a la diversidad
cultural vendra determinado por los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales reconocidos a todos los ciudadanos.

El relativismo cultural se alega por muchas culturas para legi-
timar la mutilacién genital, pero esta costumbre debe ser valorada
como negativa frente al concepto de derechos fundamentales®, por-

3 BOEL SAMBUC, «Los peligros del relativismo cultural», en Derecho penal y
pluralidad cultural, en Anuario de Derecho penal , 2006, pag. 260.

4 BASILE, F. «El derecho en las sociedades multiculturales europeas: los delitos
motivados por la cultura realizados por los inmigrantes» (en particular las mutila-
ciones genitales femeninas), en Estudios penales en Homenaje a Enrique Gimbernat,
tomo II, C. Garcia Valdés, A. Cuerda Riezu, M. Martinez Escamilla, R. Alcacer Gui-
rao, M. Valle Mariscal de Gante (Coords), Madrid, Edisofer, 2008, pags. 1853-1854.

> En muchos casos, las personas que practican la mutilacién genital no tienen
conciencia de que estdn cometiendo un delito, porque segiin sus costumbres y tra-
diciones, es una practica licita, aprobada y aceptada, no consideran que constituya
una lesién, un delito contra la integridad de la persona, lo que ocurre es que sus
preceptos culturales no coinciden con las leyes de nuestro pais y de otros paises de
nuestro entorno.

¢ ZUNIGA RODRIGUEZ, L., Politica criminal, Madrid, Colex, 2001, pag. 27, nota 17.
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que el respeto a los mismos debe prevalecer frente a la justificaciéon
de practicas que los lesionan amparandose en el relativismo cultural.
Este es el criterio recogido en la sentencia de la Audiencia Provincial
de Teruel, de 15 de noviembre de 2011, que condené a los padres de
una menor de edad, a la que habian realizado la mutilacién geni-
tal antes de haber cumplido un ano. Los acusados, procedentes de
Gambia, solicitaron la exclusién de la responsabilidad penal por su
pertenencia a una cultura diferente a la espariola de la que es parte
la mutilacion genital femenina. No se admitié esta causa porque el
«peso de la tradicién» no es suficiente para fundar la exencién de
la responsabilidad penal, teniendo en cuenta, recoge la sentencia,
lo dispuesto en el articulo 3.2 de la Ley de Extranjeria. Hay que
respetar las diferencias culturales de los inmigrantes pero dentro
de los limites objetivos de tolerancia fijados por el derecho y los
valores dominantes de la sociedad de acogida’. Si se respetan todas
las costumbres de los grupos inmigrantes, amparadas por razones
culturales, podrian suponer una infraccién, en algunos casos de los
principios de igualdad y no discriminacién, como ocurre, con la mu-
tilacién genital femenina, los matrimonios forzados...El respeto de
las diferencias culturales est4 limitado por la aplicacién sin discrimi-
nacién del derecho positivo a todos, mayoria y minorias. No pueden
legitimarse comportamientos que cuenta con una larga tradicion en
su realizacion dentro de determinados grupos, alegando que forman
parte de su cultura y que constituyen un grave atentado contra los
derechos fundamentales reconocidos en normas internacionales y en
las nacionales del pais de acogida®. No se debe, amparandose en la
tolerancia de las costumbres propias de un grupo, juzgar de forma
diferente los hechos en funcién de la pertenencia a ciertos grupos en
el marco de un procedimiento penal o del derecho de familia. Por
temor de ser acusados de intolerantes, o hasta de racistas, los magis-
trados dudan, a veces, de aplicar la ley con el rigor necesario.

La Ley de Extranjeria espafiola reconoce la integracién social
de los inmigrantes o extranjeros, favorece el multiculturalismo y la
integracion social a través del acceso a la educacién y a la cultura en
Espana’, se incluye una clausula de salvaguarda del orden publico
occidental en el art. 3.2, donde se dispone que, las normas relativas

7 BOEL SAMBUC, ob. cit., pag. 260.

8 BALAGUER CALLEJON, F. «Derechos de los extranjeros e interpretacién de las
normas», en M. Moya Escudero (Coord.) Comentario sistemdtico a la Ley de Extranje-
ria, Granada, Comares, 2001, pag. 484.

° JIMENA QUESADA, L. «Las Administraciones publicas ante los flujos migra-
torios», en Multiculturalismo y movimientos migratorios, Valencia, Tirant lo Blanch,
2003, pag. 417.
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a los derechos fundamentales de los extranjeros deben interpretarse
de conformidad con la Declaracién Universal de 1948 y los tratados
y acuerdos internacionales sobre materia de derechos humanos vi-
gentes en Espana, «sin que pueda alegarse la profesién de creencias
religiosas o convicciones ideolégicas de signo diverso para justificar
la realizacién de actos o conductas contrarias a las mismas».

El hecho de que la mutilacién genital femenina sea una practica
tradicional, integrada en los ritos culturales en algunos paises de
los que son originarios los inmigrantes, no puede considerarse una
justificacion para no prevenir, perseguir y castigar semejante vulne-
racién de los derechos humanos en todo el mundo, por esta razén
ha sido muy importante la inclusién del delito de mutilacién genital
femenina en el principio de justicia universal, en virtud del mismo,
en nuestro pais se podran perseguir y castigar los delitos de mutila-
cién genital femenina si los responsables se encuentran en Espana.

III. LA/MUTILACI()N GENITAL FEMENINA COMO MANIFESTA-
CION DE LA VIOLENCIA DE GENERO

La violencia de género es aquella que se ejerce sobre las mujeres
por razoén de su sexo, por el hecho de ser mujer, como manifestacién
de la discriminacion, la situaciéon de desigualdad y las relaciones
de poder de los hombres sobre las mujeres, como recoge el arti-
culo 1 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas
de Proteccion Integral contra la Violencia de Género!®. Una de sus
manifestaciones mas genuinas la constituye la mutilacién genital fe-
menina, que se practica a las mujeres pertenecientes a determinadas
culturas,que las sitiia en una posicién de discriminacién respecto
a los hombres. El delito de mutilacién genital femenina constituye
violencia de género!!, pero no todas las mujeres del mundo tienen

10 En el articulo 1 de la ley se recoge que el objeto de la ley es su aplicacién a la
violencia de género ejercida sobre las mujeres por parte de quienes sean o hayan sido
sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones simila-
res de afectividad, aun sin convivencia, pero no sélo en el ambito de las relaciones de
pareja se realizan actos de violencia de género.

1 Algunas leyes autonémicas de violencia de género si que incluyen expresamen-
te la mutilacién genital femenina como una manifestacién de la misma: en la Ley
5/2005, de 20 de diciembre, Integral contra la Violencia de Género de la Comunidad de
Madrid; Ley 5/2008, de 24 de abril, del derecho de las mujeres a erradicar la violencia
machista de Catalufia que recoge la mutilacién genital femenina y también el riesgo
a padecerla; Ley 13/2010, de 9 de diciembre, contra la Violencia de Género en Castilla
y Ledn, que considera violencia de género «Violencia originada por la aplicacion de
tradiciones culturales que atenten o vulneren los derechos humanos»; Ley 7/2007,
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la probabilidad de ser victimas de una mutilacién, sino que sélo lo
pueden ser aquellas mujeres que pertenecen a culturas donde esta
arraigada esta practica. En este delito concurren dos aspectos de los
delitos de género: ser mujer y una mayor vulnerabilidad. Son vulne-
rables las mujeres de los pueblos donde esta arraigada la practica de
la mutilacién genital, pero no todas las mujeres. Ademéas abundarian
en su reconocimiento como delito de género razones preventivas,
pues el riesgo de padecer esta conducta sélo lo tienen las mujeres,
lo que vulnera el principio de igualdad. El derecho penal de género
debe basarse en la protecciéon de un nuevo bien juridico, la igual-
dad'?, digno de proteccién por parte del derecho penal'’. La muti-
lacién conlleva un atentado a la igualdad, derecho reconocido en
todas las declaraciones de derechos e instrumentos internacionales.
Supone una desigualdad entre hombres y mujeres de forma flagran-
te, consentida y admitida. Nuestra Constitucién reconoce la igualdad
de todos los ciudadanos ante la ley, pero esta es una igualdad formal,
que no se traduce en una igualdad real, material y efectiva, que se-
gun el articulo 9.2 de la Constitucién deben promover los poderes
publicos!®, lo que conlleva crear politicas denominadas de discrimi-
nacién positiva a favor de aquellos grupos desfavorecidos, que reci-
ben una tutela adicional por parte del Estado'’, es lo que se ha hecho
con la ley de violencia de género, para eliminar las condiciones que
colocan a un grupo concreto en situaciéon de desventaja, lo que ocu-
rre con las mujeres victimas de violencia de género. Las mujeres que
pueden ser victimas de mutilacién genital femenina en nuestro pais
constituyen una minoria, son extranjeras, en muchos casos menores
de edad, y el Estado debe protegerlas de forma especifica y especial,
pues esta practica constituye una lesién, una vulneracién de los de-
rechos fundamentales.

de 4 de abril, para la Igualdad entre Mujeres y Hombres, v de Proteccion contra la
Violencia de Género en la Region de Murcia; Ley 16/2003, de 8 de abril, de Prevencion
y Proteccion Integral de las Mujeres contra la Violencia de Género de Canarias; Ley de
Cantabria 1/2004, de 1 de abril, Integral para la Prevencion de la Violencia Contra las
Mugjeres y la Proteccion a sus Victimas; Ley 4/2007, de 22 de marzo, de Prevencion y
Proteccion Integral a las Mujeres Victimas de Violencia en Aragon.

12 ALAMO ALONSO, M., «Proteccién penal de la igualdad y derecho penal de
género», en Reforma del Cédigo penal. Respuestas para una sociedad del siglo XXI, 1.
Fco. Benitez Orttzar, Madrid, Dykinson, 2008, pag. 89.

13 BOLDOVA PASAMAR, M.A./RUEDA MARTIN, M*A., «La discriminacién po-
sitiva de la mujer en el ambito penal», en La Ley, n.° 6146, 14 de diciembre de 2004,
pag. 5

4 FERRAJOLI, «La differenza sessuale e le garanzie dell'ugaglianza», en Demo-
crazia e Diritto, n.° 2, 1993, pag. 65.

15 REY MARTINEZ, F., El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de
género, Madrid, McGraw-Hill, 1995, pag. 59.
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El mantenimiento de las practicas de mutilacién genital femeni-
na supone la materializacién de las desigualdades que a lo largo de
la historia han sufrido las mujeres por su condicién y su pertenencia
a culturas que mantienen estas desigualdades y una concepcién pa-
triarcal de la sociedad que no respeta los derechos humanos, ampa-
randose en el mantenimiento de unas tradiciones culturales propias
y caracteristicas de la idiosincrasia de su pueblo. En la mutilacién
genital femenina se convierte una tradicién cultural en un conflicto
de género, reflejo de la sociedad patriarcal, porque si bien la reali-
zan las mujeres, los hombres pueden ser inductores, cooperadores o
complices, hay que tener en cuenta que lo hacen para mantener las
tradiciones en las que se incluye la concepcién social de la mujer,
transmitida de forma histérica, como sometida a su marido. Los Es-
tados que no comparten estas pautas culturales deben educar a estos
pueblos para que las tradiciones se adapten a los derechos humanos,
que se mantengan aquellas que no los vulneran, por eso los paises
occidentales deben luchar por la extensién de los derechos humanos
a todos los ciudadanos y la desapariciéon de la discriminacién por
razon de sexo o género.

En la mutilacién genital femenina se aprecia, también, un ataque
a la dignidad de las mujeres,estrechamente relacionada con la igual-
dad, reconocida en la Constitucién como un derecho fundamental'®,
asi como un atentado contra la libertad,la integridad fisica, la salud,
el derecho a su libertad sexual, a disponer de su propio cuerpo, a la
maternidad y al desarrollo de su personalidad. Esta practica atenta-
ria contra el derecho constitucional a no ser sometida a trato inhu-
mano o degradante por el hecho de ser mujer.

Por la conculcacién de estos derechos en aquellos paises donde la
tradiciéon impone esta practica y constituir una manifestacién de la
violencia de género, se inicia la lucha contra la misma por organis-
mos internacionales, las Naciones Unidas y la Unién Europea. Lucha
que se ha recrudecido en los tultimos afios por el aumento de los flu-
jos migratorios, que han convertido la mutilaciéon genital femenina
en un problema global, porque ha traspasado las fronteras de los
paises en los que estaba arraigada por razones culturales, y quiere
practicarse en los paises de acogida, a pesar de estar prohibida por
la legislacién, y para ello alegan que estas practicas constituyen parte
de su cultura.

16 CASTELLO NICAS, N. «Problematica sobre la concrecién del bien juridico

protegido», en Estudios penales sobre violencia doméstica, Lorenzo Morillas Cueva
(Coord), Madrid, editoriales de Derecho Reunidas, 2002, pag. 71.
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La lucha por los derechos de la mujer puede verse afectada y ori-
ginar un retroceso en los logros conseguidos, si se admiten practicas
culturales, como la mutilacién genital femenina, en mujeres inmi-
grantes, que estan prohibidas y son rechazadas en los paises de aco-
gida, tanto desde un punto de vista ético como juridico!’. La lucha
contra la mutilacién genital de las mujeres se inserta en la propia
lucha por el reconocimiento de la igualdad de la mujer; igualdad en
lo relativo a sus derechos y a su dignidad como persona.

IV. LA MQTILACION GENITAL FEMENINA EN LA LEGISLACION
ESPANOLA

El derecho penal no ha permanecido ajeno a la nueva realidad que
ha supuesto en nuestro pais la llegada de inmigrantes, con su propia
tradicional cultural y sus costumbres, que ha motivado, en algunos
casos, la inclusién de nuevos tipos penales, que tipifican como delitos
comportamientos desconocidos en nuestra cultura. Esto ha ocurrido
con la inclusién en nuestro ordenamiento juridico penal del delito de
mutilacion genital femenina que obedece, fundamentalmente, a dos
razones: por una parte, a las recomendaciones recogidas en documen-
tos internacionales sobre la necesidad de incluir en las legislaciones
penales el delito de mutilacién genital femenina, que tiene su antece-
dente en los movimientos de lucha, a nivel internacional, contra estas
practicas; y por otra parte, la conciencia de que la mutilacién genital
femenina constituye una manifestacion de la violencia de género, ya
que las mismas se realizan a las mujeres por el hecho de ser mujeres.
Este delito supone un atentado contra la dignidad de la mujer a la vez
que vulnera los derechos fundamentales.

IV.1. Propuestas legislativas

En las primeras proposiciones no de Ley presentadas en el Par-
lamento ya se apreciaba como un problema para luchar contra la
mutilaciéon genital femenina, la dificultad de perseguir en nuestro
pais los hechos que se descubrian, porque las practicas se habian
realizado en el pais de origen o en otro diferente al nuestro, y Espa-
fia no tenia competencia para juzgar estos hechos.

17 MARCOS DEL CANO, A.M?, «El proceso de integraciéon de la inmigracién: lu-
ces y sombras», en Marcos del Cano, A. M* (Coord.) Inmigracion, multiculturalismo y
derechos humanos, Valencia, Tirant lo Blanch-UNED, 2009, pag. 128.
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En la primera proposicién de Ley presentada en el Congreso para
incluir en nuestro ordenamiento juridico el delito de mutilacién ge-
nital ya se contemplaba la necesidad de reformar el Cédigo penal y
la Ley Orgénica del Poder Judicial, para ampliar la extraterritoriali-
dad de la ley penal espafola, para que nuestra legislacién fuera mas
eficaz en la persecucién de los casos de mutilacion genital femenina.

El Grupo Parlamentario Mixto present6 el 18 de mayo de 2001
una Proposicién de Ley de modificacion de la Ley Orgéanica 6/1985,
del Poder Judicial, y de la Ley Organica 10/1995, del Cédigo Penal.
Esta Proposicién de Ley fue retirada el dia 25 de junio de 2001, a
favor de la enmienda transaccional firmada por los otros grupos a la
que se adhirieron's.

En el texto transaccional acordado por todos los partidos que
presentaron las Proposiciones no de Ley, se reconoce, por una parte,
en relacién al derecho penal sustantivo, que no hay duda en consi-
derar que la mutilacién genital femenina esta incluida en el articulo
149 del Coédigo penal, tipificada como lesién grave, no obstante, con-
templa la posibilidad de que en la comisién técnica se valore la con-
veniencia de una mencién mas explicita para garantizar su correcta
conceptualizacién penal, para impedir que estas lesiones puedan ser
consideradas lesiones menos graves. Y por otra parte, se insta a la
comisién técnica, encargada de revisar el tema de las penas, llevar a
cabo un anadlisis de las posibilidades de la legislacién espafiola, para
que la mutilacién genital femenina se sancione adecuadamente, con
independencia del lugar donde se haya efectuado y siempre que el
responsable se encuentre en Espana. Pero debe meditarse la exten-
sién del principio de justicia universal a la mutilacién genital feme-
nina, ain reconociendo la necesidad que hay que hacerlo debido a la
impunidad de estas practicas en determinados paises, la aplicaciéon
de este principio requiere examinar las penas con las que se castiga
la mutilacién genital en los paises de nuestro entorno, para que no
existan grandes diferencias en la penalidad!'®. En este texto se reco-
gia que la lucha contra la mutilacién genital femenina no se limita
a su castigo penal, sino que debe acudirse a programas de ayuda a
las mujeres, dirigidos a concienciar a la poblaciéon que esas practicas
son contrarias a los derechos fundamentales, y a medidas de preven-
cion e informacién a la poblacién.

18 Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 19 de junio
de 2001, nim. 92.

19 Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 19 de junio
de 2001, Num. 92.
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El 1 de junio de 2001 el Partido Socialista present6 en el Senado
una Proposicién de Ley para la reforma del articulo 23, punto 4, de la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, y del articulo
149 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal,
a fin de garantizar la represion efectiva en Espana de la mutilacién
genital femenina. En esta proposicion se plantean dos modificaciones,
por una parte, la inclusién expresa de la mencién a la mutilacién ge-
nital femenina en el articulo 149 del Cédigo penal, para aumentar la
seguridad juridica y unificar la interpretacion de los Tribunales en el
sentido de calificar siempre como grave deformidad o mutilacién de
un 6rgano principal las mutilaciones genitales femeninas, y por otra,
la modificaciéon del articulo 23, punto 4 de la Ley Organica del Poder
Judicial, para incluir la mutilacién genital femenina en el principio de
justicia universal, siempre que las personas responsables se encuen-
tren en nuestro pais?. Se recogian en esta propuesta las opiniones
de Jueces, Magistrados y Fiscales sobre la necesidad de reformar la
legislacion espariola para poder perseguir y castigar el delito de mu-
tilacién genital femenina cometido fuera de nuestras fronteras, que
en algunos casos se habia gestado en Espana?!. Esta Proposicién de
Ley se discuti6 en la Sesion del Pleno del Senado el dia 21 de junio de
2001, donde se aprueba el primer articulo de la propuesta, referido a
la reforma del articulo 149 del Cédigo penal, y se rechaza el segundo
relativo a la reforma de la Ley Organica del Poder Judicial, por lo que
también se modifica el titulo de la proposicion de Ley??, que fue remi-
tida al Congreso de los Diputados el dia 19 de julio de 2001, bajo el
nuevo titulo: Reforma del articulo 149 de la Ley Orgéanica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal, a fin de introducir una clausula
interpretativa sobre la represiéon de la mutilacion genital femenina?3.
Esta ley no lleg6 a aprobarse.

IV.2. Tipificacion en el Cédigo penal

La Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas con-
cretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e

20 Boletin Oficial de las Cortes Generales, BOCG, Senado, Serie III A, 1 de junio
de 2001, Num. 14 (a)

2 ROPERO CARRASCO, J. «El derecho penal ante la mutilacion genital femeni-
na», en Revista La Ley, 26 de septiembre de 2001, pag. 1396.

22 Cortes Generales, Diario de Sesiones del Senado, afio 2001, VII Legislatura,
Nam. 52, 21 de junio de 2001.

23 Boletin Oficial de las Cortes Generales, BOCG, Congreso de los Diputados, se-
rie B, Num. 161-1, 23 de julio de 2001.
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integracién social de los extranjeros, introduce en el Cédigo penal
expresamente, el delito de mutilacién genital femenina. En la Ex-
posiciéon de Motivos, reconoce «la existencia de formas delictivas
surgidas de practicas contrarias a nuestro ordenamiento juridico,
asi como que con la integracion social de los extranjeros en Espana,
aparecen nuevas realidades a las que el ordenamiento debe dar ade-
cuada respuesta. Asi, como novedad igualmente resenable, se tipifica
el delito de mutilaciéon genital o ablacién. Y ello porque la mutila-
cién genital de mujeres y nifias es una practica que debe combatirse
con la maxima firmeza, sin que pueda en absoluto justificarse por ra-
zones pretendidamente religiosas o culturales. Esta reforma ya habia
sido planteada en el seno de las Cortes a través de una proposicion
de ley que pretendia introducir una clausula interpretativa sobre la
represion de la mutilacién genital femeninax.

Se afiade al articulo 149 del Cédigo Penal un nuevo apartado, el na-
mero 2%, donde se castiga la mutilacién genital, en cualquiera de sus
manifestaciones, con la pena de prisién de seis a doce afios. Si la victima
fuera menor de edad o incapaz, se aplicara la pena de inhabilitacién es-
pecial para el ejercicio de la patria potestad, si el juez lo estima adecuado
al interés del menor. Con esta medida se quiere proteger a la victima,
puesto que, en la mayoria de las ocasiones, son los padres o familiares
directos de la victima quienes la obligan a someterse a la mutilacién.

Una vez que el legislador espanol recoge en el c6digo penal el delito
de mutilacién genital, se da cuenta que esta inclusién no es suficiente
para perseguir y castigar estas practicas, porque los hechos, con fre-
cuencia, se realizan fuera de Espana. Cuando eran descubiertos casos
de mutilacién genital, los sujetos responsables decian que la habian
practicado en su pais de origen, durante un viaje o con ocasién de las
vacaciones. En virtud del principio de territorialidad, la ley penal espa-
fiola sélo se podia aplicar a los esparioles y extranjeros que hubieran
cometido los hechos en Espafia. Para que la ley espafiola fuera eficaz
para lograr su objetivo, era necesario ampliar la eficacia de la ley penal
en el espacio, en virtud de los principios de interés real y de justicia uni-
versal, para aplicar la ley penal espanola a hechos cometidos fuera del

24 Articulo 149 del Cédigo penal: «1. El que causara a otro, por cualquier medio
o procedimiento, la pérdida o la inutilidad de un érgano o miembro principal, o de un
sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad, o una grave enfermedad
somdtica o psiquica, serd castigado con la pena de prision de seis a 12 avios.

2. El que causara a otro una mutilacion genital en cualquiera de sus manifestacio-
nes serd castigado con la pena de prision de seis a 12 arios.

Si la victima fuera menor o incapaz, serd aplicable la pena de inhabilitacion especial
para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo
de cuatro a 10 afios, si el juez lo estima adecuado al interés del menor o incapaz».
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territorio espariol. A pesar de los empenos de los Fiscales por perseguir
estos hechos, la ley espafiola no se podia aplicar para castigar las muti-
laciones genitales cometidas por un extranjero en el extranjero. El Parti-
do Socialista presenté en el Senado una proposicién de ley, que recogia
las opiniones manifestadas por Jueces, Magistrados y Fiscales sobre
la necesidad de reformar la legislacién espafiola para poder perseguir
y castigar el delito de mutilacion genital femenina cometido fuera de
nuestras fronteras y que en algunos casos se habia gestado en Esparia®.
Los tribunales espafioles continuaron debatiendo si era posible castigar
en nuestro pais los delitos de mutilaciéon genital realizados a menores
cuando éstas iban a pasar las vacaciones a sus lugares de origen, para lo
que planteaban diversas soluciones, pretendiendo castigar estos hechos
como actos preparatorios, al entender que la preparacién del delito se
habia iniciado en nuestro pais.

Para perseguir los delitos en virtud del principio de justicia univer-
sal en Espania, el legislador ha debido de incluirlos en una ley espanola,
que establece el ambito de competencia de los tribunales espanoles
para juzgar los delitos concretos?. La solucién estaba en modificar la
Ley Organica del Poder Judicial para incluir el delito de mutilacion ge-
nital en el principio de justicia universal, principio que se ha aplicado
desde sus inicios a delitos contra la mujer, como era la trata de blancas,
que incluia el trafico de mujeres para dedicarlas a la prostitucién. La
LOPJ, en su redaccion de 1985, en el articulo 23.4. e) Los relativos a la
prostitucion, cuya redaccion se modificé por Ley organica 11/1999, de
30 de abril, de modificacién del Titulo VIII del Libro II del Cédigo Pe-
nal, aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, quedan-
do como sigue: Los delitos relativos a la prostitucion y los de corrupcion
de menores o incapaces?’ Hasta que no se incluye el delito en la LOPJ en
la reforma del 2005, no se podian perseguir en Espafia las conductas de
mutilacién genital femenina realizadas fuera de nuestro pais.

IV.3. Ley Organica del Poder Judicial

La Ley Orgéanica 3/2005, de 8 de julio, de modificacién de la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para perseguir ex-
traterritorialmente la practica de la mutilacién genital femenina, en

% ROPERO CARRASCO, J,, ob. cit., pag. 1396.

26 GIL GIL, A. Bases para la persecucion penal de crimenes internacionales en Es-
paria, Granada, Comares, 2006, pag. 65.

27 Ley Organica 11/1999, de 30 de abril, Disposicién final tinica, 2. «Se modifica
el apartado 4, punto e, del articulo 23 de la mencionada Ley Orgéanica del Poder Ju-
dicial, que tendra la siguiente redaccién: Los delitos relativos a la prostitucion y los de
corrupcion de menores o incapaces».
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su Exposicién de Motivos recoge que la mutilacién genital femenina
constituye un grave atentado contra los derechos humanos, es un
ejercicio de violencia contra las mujeres que afecta directamente a su
integridad como personas. La mutilacion de los 6rganos genitales de
las nifias y las jévenes debe considerarse un trato «inhumano y degra-
dante» incluido, junto a la tortura, en las prohibiciones del articulo 3
del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Los Estados miembros de la Unién Europea, cuyas Constituciones
reconocen el derecho a la integridad personal, tanto fisica como mental,
como un derecho fundamental, se han enfrentado a un fenémeno de
exportacion de la practica de mutilaciones genitales femeninas debido a
la inmigracién de personas procedentes de paises donde estas practicas
constituyen una costumbre tradicional atn en vigor.

El hecho de que las mutilaciones sexuales sean una practica tra-
dicional en algunos paises de los que son originarios los inmigrantes
en los paises de la Unién Europea, no puede considerarse una justifi-
cacién para no prevenir, perseguir y castigar semejante vulneracion
de los derechos humanos.

En esta linea se inscribe la presente Ley Organica al posibilitar la
persecucion extraterritorial de la practica de la mutilacién genital fe-
menina cuando la comision del delito se realiza en el extranjero, como
sucede en la mayor parte de los casos, aprovechando viajes o estancias
en los paises de origen de quienes se encuentran en nuestro pafs.

Se anade un nuevo epigrafe g) al apartado 4 del articulo 23 de la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, donde se reco-
ge la mutilacion genital femenina?:.

En Italia, la ley de 9 de enero de 2006 introdujo el delito de mu-
tilacion genital femenina en el c6digo penal y también preveia el
castigo de la misma realizada en otro pais®.

28 Articulo 23.4 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial: Igualmen-
te sera competente la jurisdicciéon espafiola para conocer de los hechos cometidos por
espaifioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segiin la
ley penal espafiola, como alguno de los siguientes delitos:

a) Genocidio.

b) Terrorismo.

¢) Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves.

d) Falsificaciéon de moneda extranjera.

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

f) Trafico ilegal de drogas psicotropicas, toxicas y estupefacientes.

g) Los relativos a la mutilacién genital femenina, siempre que los responsables se
encuentren en Espana.

h) Y cualquier otro que, segtiin los tratados o convenios internacionales, deba ser
perseguido en Espaiia.

29 Articulo 583 bis del Cédigo penal italiano, en su altimo parrafo recoge que las
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V. PRINCIPIO DE JURISDICCION UNIVERSAL

El principio general de la aplicacion de la ley penal en el espacio
es el principio de territorialidad, se aplica la ley del pais donde se ha
cometido el delito,tanto a nacionales como a extranjeros, que supone
el ejercicio de la soberania del Estado, en su mas genuina expresion,
al aplicar el ius puniendi. El principio de justicia universal supone
una excepcién al principio de territorialidad en la aplicacién de la
ley penal. Tiene caracter subsidiario respecto al principio de territo-
rialidad, pues el principio de jurisdicciéon universal se alegara cuan-
do los 6rganos competentes para juzgar el delito en el pais que se
cometié no inicien su persecucién’’. Después de la Segunda Guerra
Mundial se consolida la aceptacién de este principio por el Derecho
Internacional, en el que se incluian los crimenes mas graves, como
los delitos de agresion, genocidio, crimenes contra la humanidad y
crimenes de guerra. Tras la creacién de los Estatutos de los Tribuna-
les penales internacionales ad hoc y del Estatuto de Roma, se deduce
la existencia de una opinio iuris sobre el caracter internacional de
estos crimenes y la conciencia de que afectan a intereses esenciales
de la Comunidad internacional en su conjunto, por lo que cualquier
pais tiene competencia para juzgarlos?!.

El Instituto de Derecho Internacional, en Resolucién dada en
Cracovia el 26 de agosto de 2005, define la Jurisdiccién universal
como sigue: «La competencia de un Estado para perseguir, y en su
caso ser declarados culpables, castigar a presuntos responsables,
independientemente del lugar de comisién del delito y sin consi-
deracién a vinculo alguno de nacionalidad activa o pasiva u otros
criterios de jurisdiccién reconocidos por la Ley internacional». El
principio de jurisdiccién universal es un criterio de jurisdiccion que
atribuye competencia a los tribunales de un Estado para enjuiciar
delitos cometidos en el extranjero por extranjeros, en los casos en
los que esos delitos no se consideran una amenaza para los intereses

disposiciones del presente articulo también serdn aplicables cuando el hecho se haya
realizado en el extranjero por un ciudadano italiano o extranjero residente en Italia.
En este caso, el infractor sera sancionado, a peticién del Ministro de Justicia.

30 GARCIA SANCHEZ, B., «El principio de justicia universal en el ordenamiento
interno e internacional», en Revista de Derecho penal y Criminologia, segunda época,
n.° 2 extraordinario, 2004, pag. 246.

31 ORTHUELA CALATAYUD, E. «Aplicacion del Derecho Internacional Huma-
nitario por las jurisdicciones nacionales», en F.J. QUEL LOPEZ, Creacién de una
jurisdiccion penal internacional, Coleccion Escuela Diplomatica, num. 4, Madrid,
2000, pag. 252.

SANCHEZ LEGIDO, A. Jurisdiccién universal penal y Derecho Internacional, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 2004, pag. 141-142.
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del Estado en el que se han cometido??, razén por la que no inicia su
persecucion y castigo.

El fundamento del principio de jurisdiccion universal esta en la
existencia de delitos que afectan a los intereses de la Comunidad in-
ternacional. Este principio reconoce el interés que todos los Estados
tienen en evitar la impunidad de los delitos méas graves, que lesionan
bienes juridicos supranacionales y que atacan a los derechos funda-
mentales?}, que en muchos casos, un Estado sélo de forma aislada
no puede perseguir, como ocurre en la mutilacién genital femenina,
que es necesario una lucha mundial para terminar con estas prac-
ticas. En el principio de justicia universal se incluyen delitos que
afectan a toda la humanidad?, o a una gran parte de ella, que aten-
tan contra la paz y seguridad de la comunidad internacional y son
rechazados mundialmente®.El principio de jurisdiccién universal
ejerce una funcién de prevencioén, quiere evitar el ataque a bienes
juridicos supranacionales, y la comision de delitos graves en la co-
munidad internacional.

En nuestro pais, los delitos perseguibles en virtud del principio
de justicia universal, se recogen en el articulo 23.4 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, proceden de acuerdos internacionales, de
Convenios o Tratados entre distintos Estados®.

La primera caracteristica que fundamenta el principio de juris-
diccién universal es que los delitos incluidos en el mismo tienen
naturaleza internacional. Con la tipificacién de estas conductas se
quiere proteger bienes juridicos de caracter internacional o univer-
sal, reconocidos y amparados por la Comunidad Internacional y por
cada uno de los Estados en particular, por esta razon, los Estados
estan interesados en enjuiciarlos, y este principio les reconoce le-
gitimidad para hacerlo, porque también se lesionan sus intereses,
y ademas hay que tener en cuenta que estos delitos, o las personas
que los realizan, no se circunscriben a un territorio nacional, en mu-
chos casos, su realizacion es a nivel internacional. La segunda nota

32 CARPIO DELGADO, J., «El principio de justicia universal en Espana tras la
reforma de 2009», en La Ley, n.° 7307, 2009, pag. 3.

33 OLLE SESE, M. y LAMARCA PEREZ, C. «La reforma del principio de Justicia
Universal», en La Ley Penal, n.° 83, 2011, pag. 4.

34 BUJOSA VADELL, L.M. «En torno a la reforma del principio de justicia univer-
sal en la Jurisdiccién espafiola», en La Ley, N.° 7298, 2009, pag. 1.

35 TRILLO NAVARRO, J.P., «Jurisdiccion universal, menores y ablacion»: el nue-
vo articulo 23.4g) LOPJ, en La Ley, n.° 6354, 2005, pag. 7.

3 GARCIA SANCHEZ, B. Limites a la ley penal en el espacio, Barcelona, Atelier,
2004, pag. 149.
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caracteristica de este principio esta en la solidaridad internacional
entre los Estados por defender y proteger intereses internacionales
o bienes juridicos supranacionales o universales. Al no existir un
derecho penal internacional donde se recojan estos delitos ni unos
tribunales internacionales que apliquen ese derecho, deben hacerlo
los Estados, para que estos delitos no queden impunes. En este pun-
to ha supuesto un avance importantisimo el Estatuto de Roma crea
la Corte Penal Internacional, donde se recogen los delitos que son de
su competencia, entre los que no figura la mutilacién genital feme-
nina. Pero la Corte Penal Internacional no excluye la competencia
de los Estados Partes, sino que es complementaria. Y la tercera ca-
racteristica es la lesiéon de bienes juridicos de caracter internacional
o supranacional, que en algunos casos son violados por los propios
Estados y ello hace necesario la existencia de este principio, para que
no queden impunes y otros Estados puedan iniciar su persecucién
y castigo. En el caso de la mutilacién genital femenina, los Estados
en los que estas practicas estan arraigadas por formar parte de sus
tradiciones culturales, son toleradas, no inician su persecucién, a
pesar de que constituyen una lesién y un atentado contra los dere-
chos humanos, que de no existir el principio de justicia universal,
quedarian impunes, si el Estado del lugar de comisién del delito no
inicia su persecucion.

Es fundamental que si se ha iniciado una lucha a nivel interna-
cional contra la mutilacion genital femenina por considerarla una
practica contraria a los derechos humanos, que no puede tolerarse
amparandose en los derechos de las minorias a su identidad cultural,
identidad que debe mantenerse y respetarse siempre que no vulnere
los derechos humanos. Por tanto, es légico y era necesario su inclu-
sién en el principio de justicia universal, extendiendo la competencia
para perseguir este delito a cualquier Estado, con independencia del
lugar donde se hubiera cometido el delito.

La modificacién en el ano 2005 del principio de justicia universal
en nuestro pais y la inclusion en el mismo del delito de mutilacién
genital femenina se inserta en la lucha mas eficaz contra esta prac-
tica y contra la violencia de género. Esta introducciéon de la mu-
tilacién genital femenina en el principio de jurisdiccién universal,
supone la aplicacion extraterritorial de la ley penal, cuya finalidad
es la proteccién de los derechos fundamentales, la integridad fisica y
psiquica, la dignidad, la igualdad, la no discriminacién y la libertad
de la mujer, bienes juridicos amparados por el derecho penal, en los
casos en los que estas conductas no sean constitutivas de delito en
el pais en el que se realizaron, o porque, a pesar de estar castigada

© UNED. Revista de Derecho UNED, num. 11, 2012 883



M.? DOLORES SERRANO TARRAGA

como delito en muchos de los paises en los que se lleva a cabo, la
toleran y no estan interesados en su persecucién, porque consideran
que la mutilacién genital es una manifestaciéon de sus tradiciones
culturales. Si el pais donde se ha realizado la mutilaciéon genital
femenina no tiene interés en perseguirla, en muchos casos se debe a
que este comportamiento no crea alarma social, porque se encuen-
tra dentro de sus practicas culturales, como no se aplica el princi-
pio de territorialidad de la ley penal, se aplica, subsidiariamente el
principio de justicia universal, y cualquier pais podria perseguir este
delito si se encuentra incluido en este principio para que no quedara
impune, como es el caso de Espafia, que puede perseguir y castigar
a los autores de este delito. Y aunque en los paises donde se lleva a
cabo la mutilacién genital no crea alarma social, si la crea en la co-
munidad internacional, que rechaza estas practicas porque vulneran
los derechos humanos y constituye violencia de género.

La aplicacion del principio de jurisdicciéon universal al delito de
mutilacion genital femenina se justificaria porque las victimas siem-
pre son mujeres y en muchos casos se trata de menores de edad, por
lo que son especialmente vulnerables, por ser menores y por razén de
género. Los mandatos de Derecho internacional de no impunidad y
de defensa de las victimas permite, en virtud del principio de jurisdic-
cion universal, perseguir los delitos de mutilacién genital cometidos
en el territorio de otros Estados, y aplicar la ley penal espafiola a estos
supuestos. Es imprescindible la aplicacion y mantenimiento de este
principio en las legislaciones de los paises, como una forma de lucha
contra la violencia de género, para la proteccién de las menores y para
evitar la vulneracion de los derechos humanos de las mujeres inmi-
grantes. Este delito debe incluirse en el principio de justicia universal
porque afecta a intereses de la Comunidad Internacional, porque esta
practica se ha ido extendiendo, por los movimientos migratorios, a
paises donde antes nunca se habia realizado, lo que ha servido para
concienciar a la Comunidad Internacional de que la mutilacién genital
femenina constituye un trato inhumano y degradante para las muje-
res, que lesiona sus derechos fundamentales.

La Ley 3/2005, de 8 de julio, de modificacion de la Ley Orgdnica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para perseguir extraterritorial-
mente la prdctica de la mutilacion genital femenina, permite que la ju-
risdiccién espanola conozca de aquellos hechos cometidos por espa-
fioles o extranjeros, fuera del territorio nacional, siempre que, segin
la ley penal espanola, dichos hechos sean constitutivos de determi-
nados delitos; entre ellos se incluye la mutilacién genital femenina,
de la que conoceran los tribunales espanoles, siempre que los res-
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ponsables se encuentren en Espafia. Este requisito no se exigia en los
otros delitos contemplados en la Ley dentro del principio de justicia
universal. Hay que tener en cuenta, que esta introduccion tiene lugar
después de dictarse la sentencia del caso Guatemala, en la que el Tri-
bunal Supremo establecio la limitacion del principio de jurisdiccién
universal a los supuestos en los que los sujetos o responsables del
delito perseguido se encontraran en Espafia®’. Esta modificacién en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo en el ambito de aplicacién
del principio de jurisdiccién universal, tuvo su influencia y reflejo en
la introduccién del delito de mutilacién genital femenina, que es el
unico que lo recoge, hasta el ano 2009. La Ley Orgénica 1/2009, de 3
de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la legislacion
procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial, por la que
se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
modifica el principio de jurisdiccién universal, limitando la aplica-
cién de este principio en nuestro pais, de tal forma que los Tribuna-
les espafioles podran conocer, en virtud del principio de justicia uni-
versal, los delitos recogidos en el articulo 23.4 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, cometidos fuera del territorio nacional, si se acredita
que los presuntos responsables se encuentran en Espana, requisito
que se extiende a todos los delitos incluidos en el principio de justi-
cia universal y que con anterioridad a esta reforma sélo se exigia en
el delito de mutilacién genital femenina; o bien que existan victimas
de nacionalidad espariola, o que se acredite un vinculo de conexién
relevante con Espana, y en todo caso es necesario, para que los Tri-
bunales puedan ejercer su competencia, que no se haya iniciado un
procedimiento en otro pais competente o en el seno de un Tribunal
Internacional. Todo ello sin perjuicio de que puedan disponer los
tratados y convenios internacionales suscritos por Espafia®.

Es importante la inclusion del delito de mutilacion genital feme-
nina en el principio de justicia universal porque los Estados en los
que se realiza no tienen interés en su persecucién, por considerarla

37 En la reforma de la LOPJ de 2005 se incluye en el principio de jurisdiccién
universal el delito de mutilacién genital femenina siempre que el responsable se en-
cuentre en Espafia, requisito que no se exige en los otros supuestos. Hay que tener en
cuenta, que esta introduccion se realiza después de la sentencia del caso Guatemala,
en la que el TS establecié la limitacion del principio de jurisdiccion universal a los
supuestos en los que los sujetos o responsables del delito perseguido se encontraran
en Espafia. Esta modificacion en la jurisprudencia del TS tuvo su influencia y reflejo
en la introduccién del delito de mutilacion genital femenina, que es el tnico que lo
recoge, hasta el ano 2009, que se produce la modificacién del principio limitando la
aplicacién del principio de jurisdiccion universal en nuestro pais en los casos en los
que se establece en la LOPJ, como ocurre en otros muchos paises.

38 Articulo 23.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.
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una practica cultural, que no despierta alarma social entre la pobla-
cién porque no se tiene conciencia de estar atentando a los derechos
humanos y fundamentales de las mujeres, sino que por el contrario,
consideran que es necesaria su practica en cuanto que refuerza el
sentimiento de pertenencia al grupo. La introduccién de la mutilacion
genital femenina dentro del principio de justicia universal implica
que, cuando el Fiscal tenga conocimiento de la comision de este delito
aunque no se haya realizado en Espafia, como es perseguible por el
principio de justicia universal a partir del ano 2005, tiene la obligacién
de acusar, y mucho mas si se trata de menores, en cuyo caso se afiade
otra obligacion a la de acusar y es la proteccion de las menores.

Lo cierto es que a pesar de haberse tipificado como delito la muti-
lacién genital femenina e incluido en el principio de justicia universal,
para que los tribunales espafoles sean competentes para juzgar a la
persona o personas que hayan cometido el delito fuera de Espana y
se encuentren en nuestro pais, ha habido muy pocas condenas, por las
dificultades que presenta el conocimiento y la averiguacién de los he-
chos, que permanecen en secreto entre los miembros de la comunidad
emigrante donde se han realizado. Hay que tener en cuenta que para
luchar contra estas practicas a veces el recurso al ordenamiento juridico
penal no es el mas eficaz, de tal forma, que puede considerarse que la
tipificacién del delito de mutilacién genital femenina debe ser calificado
como derecho penal simbélico®, que tiene el peligro de contemplarse
como una expresion del paternalismo estatal, que perpetta la imagen
de la mujer como ser débil y necesitado de proteccién®. Una prueba evi-
dente de la relatividad que comporta el desarrollo de politicas legislati-
vas de caracter penal es el hecho de que la mutilacién genital femenina
se encuentra también legalmente prohibida y tipificada penalmente en
gran parte de los Estados en los que su realizacién esta muy extendida.

No obstante, a pesar de que la inclusién en el cédigo penal de
tipos por razén de discriminacién, como es el caso de la mutilacién
genital femenina, por razén de género o sexo, cumple una funcién
simbélica*!, lo que se pretende es llamar la atencién sobre la situa-
cién de determinados grupos de mujeres que sufren las mutilaciones

3 MESTRE DELGADO, E., «La reforma permanente como (mala) técnica legisla-
tiva en el Derecho Penal», en La Ley Penal, n.°1, 2004, pag. 14.

4 LAURENZO COPELLO, P., «La discriminacién por razon de sexo en la legisla-
cién penal», en Jueces para la Democracia, 34, 1999, pags. 21 y ss.

41 CRUZ BLANCA, M.?J., «Derecho penal y discriminacién por razén de sexo. La
violencia doméstica en la codificacion penal», en Estudios penales sobre violencia do-
méstica, Lorenzo Morillas Cueva (Coord), editoriales de Derecho Reunidas, Madrid,
2002, pag. 41.
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genitales por razon de género, lo que demuestra la pervivencia en la
sociedad de estructuras patriarcales, de sometimiento de la mujer al
hombre, y cuya finalidad es eliminar estas practicas de la sociedad,
aun siendo conscientes de la poca o nula efectividad que tiene el
derecho penal para erradicarlas, reconociendo que por si solo, el
derecho penal no conseguira extinguir la mutilacién genital femeni-
na. Por eso se duda de la eficacia del derecho penal para corregir o
terminar con las desigualdades en que se encuentran determinados
colectivos®, en el caso de la mutilacion genital femenina, las mujeres
inmigrantes, y examinar los efectos y la utilidad de recurrir, en este
caso concreto, al derecho penal, que desde hace un tiempo a esta
parte, viene considerandose como el medio idéneo para luchar con-
tra la discriminacién de la mujer. Hay que tener en cuenta que en los
casos de discriminacién, es facil la huida hacia el derecho penal, que
en estos casos se reduce a ejercer una funciéon simbélica*.

Se deben utilizar otros medios para erradicar estas practicas,
pues unicamente con el recurso al derecho penal no es suficiente,
como se ha demostrado tanto a nivel nacional como internacional,
ni es el mejor instrumento para luchar contra la mutilacién genital,
deben implementar programas culturales, sociales y de otro tipo
como los desarrollados por ONGs y organismos internacionales.

VI. CONCLUSIONES

El fenémeno de la inmigracién ha tenido una clara influencia
en la inclusion el ordenamiento penal, como constitutivas de delito,
practicas ajenas a nuestra realidad cultural, como ha ocurrido con la
mutilacién genital femenina, una practica ancestral, desconocida en
nuestro pais hasta la llegada de inmigrantes pertenecientes a cultu-
ras donde forma parte de sus tradiciones culturales mas arraigadas.
Estas practicas, fundamentadas en una concepcion patriarcal de la
sociedad, suponen un atentado a los derechos humanos de la mujer,
a su integridad, libertad, e igualdad, y son una clara y genuina mani-
festacion de violencia de género.

Nuestro ordenamiento juridico incluye en la reforma penal de
2003 la mutilacién genital femenina entre las lesiones graves, para
luchar contra ella de forma mas eficaz. A pesar de esta inclusion la

42 LAURENZO COPELLO, P., «La discriminacion por razén de sexo en la legisla-
cién penal», en Jueces para la Democracia, 34, 1999, pag. 16.

4 BERNAL DEL CASTILLO, J., La discriminacion en el Derecho penal, Granada,
1998, pag. 34.
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persecucién en nuestro pais de este delito encontré un gran obsta-
culo, porque en muchos casos, las mutilaciones no se realizaban en
territorio espafiol sino en los lugares de origen de los inmigrantes,
que aprovechaban los viajes a los lugares de origen para realizar
la mutilaciéon de las mujeres y sobre todo de las ninas. Para con-
seguir una mayor eficacia en la lucha contra la mutilacién genital
femenina,se amplio el principio de jurisdiccién universal y se incluyo
en el mismo el delito de mutilacién genital femenina, de esta forma,
se podrian juzgar en Espania las mutilaciones realizadas en el extran-
jero, siempre que los culpables estuvieran en nuestro pafs.

Esta justificada la inclusion de este delito en el principio de jus-
ticia universal porque la mutilacién genital femenina supone un
atentado a los derechos humanos y una manifestacién de la violencia
de género. En este principio deberian haberse incluido todas las ac-
ciones que supongan una violencia de género, para conseguir mayor
eficacia en la lucha contra estas practicas.

El principio de jurisdiccion universal se extiende a aquellos de-
litos que se consideran de interés para la comunidad internacional,
como es el caso de la mutilacion genital femenina, que constituye un
grave atentado a los derechos humanos de la mujer,porque a pesar
de que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos se extien-
de a todos los seres humanos por el hecho de serlo, algunos de estos
derechos, tradicionalmente, se han visto vulnerados o ignorados en
el caso de las mujeres. Es un interés prioritario para la comunidad
internacional la defensa de la igualdad de los derechos humanos de
las mujeres, para acabar con las mutilaciones genitales femeninas y
todas las manifestaciones de la violencia de género.
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