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Hasta hace relativamente poco tiempo, la mutilacidon genital femenina (MGF, en adelante”) constituia una
practica ancestral de la apenas se tenia conocimiento, de lo que nadie se ocupaba, ni preocupaba. Durante
afos la MGF, como otros muchos actos de violencia perpetrados contra las mujeres dentro del dmbito de la
familia o de la comunidad, han permanecido invisibles al ser considerados “asuntos privados” y, por lo tanto,
ignorados como actuaciones de violencia Y como actos que vulneran los derechos humanos. Alcanzar el con-
senso juridico internacional que ha catalogado la MGF como una violacidon esencdial de los derechos humanos,
no ha sido una tarea fddil, sino fruto de una lucha denodada a lo largo de la historia. Hoy en dio, la situacidn
ha cambiado. La MGF es un problema de la Humanidad que no afecta sélo a los palses en los que se practi-
ca. €llo se debe, por una parte, al aumento de los flujos migratorios que tienen lugar desde paises -africanos
| asidticos- en los que se realiza esta practica hacia los €stados occidentales y, por otra, a la lucha de los
organizadones y movimientos de mujeres, que han logrado que se prestara atencdn a la existencia generali-
zada de violendia contra las mujeres.

La comunicaddn que presento pretende responder a la demanda sodial y politica que existe actualmente de
erradicar y combatir esta practica. A tales efectos, hemos dividido nuestra ponencia en tres partes. La prime-
ra, supone un acercamiento al concepto, origen, dases y efectos de esta practica. Dicho acercamiento nos
permitird conduir que son distintos los aspectos que estdn presentes en la realizacidn de esta practica. €n la
sequnda, analizaremos las distintas acdones internadionales llevadas a cabo por Organizaciones Internaciona-
les, como Naciones Unidas o la Unién €uropea, para erradicar esta prdctica, ya sea a través de medidas co-
activas, ya a través de medidas disuasorias, asi como la influencia que estas acciones han tenido en las distin-
tas legislaciones nacionales. La tercera, y Ultima parte, la dedicaremos al andlisis de las distintas medidas que
existen en nuestro ordenamiento juridico para proteger a aquellas mujeres Y nifas que estdn en situacion de
riesqgo © que han sido victimas de la mutilacién genital femenina.

1. INTRODUCCION: CONCEPTO, CAUSAS Y EFECTOS

La MGF constituye una tortura y tratamiento cruel, inhumano y degradante, tal y como ha sido afirmado por
la jurisprudencia internacional’, la doctrina juridica y distintos organismos internacionales. Son distintos los as-
pectos que estdn presentes en esta practica extendida en un importante grupo de paises, a saber: el peso
de la tradicién, la ignorancia y el temor de las mujeres o nifas que la padecen. €s una practica muy antigua.
Su origen, tanto en el tiempo como en la geografio, no se ha podido establecer. €ra ya practicada entre los
eqgipcios desde 5000 o 6000 afos a.C. Se sabe, por otros investigadores, que dicho rito era practicado en las
zonas tropicales de Africa y Filipinas, por ciertas etnios de la Alta Amazonia vy, en Australia. €n €uropa y en
€stados Unidos, la escisidon del dlitoris fue utilizada por algunos médicos, durante los siglos XVIIl y XIX e incluso
a comienzos del XX, como tratamiento para dertas enfermedades de origen nervioso como la histeria, la
epilepsia y la migrafa. Todo esto demuestra que esta prdctica se ha ejercido en diversos pueblos y sociedo-
des de todos los continentes, en todas las épocas histéricas.

Lo MGF femenina es el nombre genérico dado a aquellas practicas que implican la extirpacion total o parcial
de los genitales externos femeninos u otras agresiones a los érganos genitales de los mujeres por razones
culturales, religiosas o por tradicidn. €n concreto, para la OMS existen varios tipos de MGF, a saber: la prime-
ra es la forma menos radical y consiste en la amputacidn del prepucio del ditoris, pudiendo extirparse en parte
0 en su totalidad el ditoris, denominada dircundision sunna (Tipo 1). La sequnda, consiste en la esdisidon o muti-
laciéon total o parcial del prepucio del dlitoris y de los labios menores, conservando solo los labios mayores, se
denomina ditoridectomia (Tipo II). €n la tercera, denominad infibulacidn o circundision faradnica, es la forma
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mdas agresiva, Y consiste en la extirpacion del ditoris v de labios mayores y menores. (Tipo lI). Por Ultimo, se
suele distinguir un Tipo IV en el que se induyen practicas lesivas mds variadas como pinchazos, perforaciones,
incisiones y estiramientos del dlitoris y o los labios; quemaduras del ditoris y tejidos circundantes, introduccion
de sustandias corrosivas o hierbas en la vagina que provocan erupciones Y quemaduras; abrasion de la piel
circundante al orificio vaginal y cortes de la vagina®.

€sto préctica se lleva a cabo en veintiséis palses africanos y en algunos de Asia®. Sequn cdlculos de la OMS,
entre 100 y 140 millones de mujeres y nifas han sido sometidas a alguna forma de MGF. €l nimero de muje-
res que han sido mutiladas varia mucho de un pais a otro e, incluso, en dreas diferentes de un mismo pals. Se
practica generalmente a nifas de 4 a 14 afos, a mujeres a punto de contraer matrimonio |y, a veces, a muje-
res durante su primer embarazo o después de dar a luz. Lla edad a la que se realiza la MGF varia amplio-
mente dependiendo de los grupos étnicos y de la localizacddn geogrdfica. €n algunas etnias se practica o
bebés de pocas semanas, pero lo mds frecuente es que se realice a ninas entre los cinco Y los catorce anos.
€n otras ocasiones, se practica antes del matrimonio, dado que puede ser exigida por el futuro marido o por
la futura suegra para que la mujer sea aceptada como esposa, e induso durante el embarazo o el parto.
Debido a que la MGF estd prohibida y penada por la ley en muchos paises, se ha observado que cada vez
se realiza a edades mds tempranas con el fin de eludir su deteccidn. Para realizar la MGF se utilizan diversos
instrumentos, cuchillos, tijeras, cuchillas de afeitar o trozos de vidrio. También pueden usarse piedras afiladas,
cortatias e induso, la tapa de aluminio de una lata. De hecho, cuando la operacidn se efecta a varios nifas
ala vez, no es raro que se utilice el mismo instrumento para todas sin limpiarlo entre un procedimiento y otro.
La intervenciéon, generalmente, es realizada por una mujer designada especialmente para esta tarea. Suele
ser muy respetada en la comunidad y, con frecuencia, de edad avanzada.

La MGF es una manifestacion de la violencia y desigualdad de género, basada en una serie de convicciones y
percepciones muy arraigadas en las estructuras sociales, econdmicas, politicas y, en ocasiones, religiosas. Las
causas que se aducen para realizar la operacidn son muy variadas, pero, sequn la OMS, se pueden agrupar
en motivos de indole socio-cultural, dado que en algunas comunidades la MGF se realiza como parte de un
rito ceremonial de paso a la edad adulta, que refuerza el sentimiento de las mujeres de pertenencia al grupo.
No se concbe que existan mujeres que no lo estén, puesto que si no es de ese modo, la mujer puede ser
rechazada’. La presiéon social para su préctica es tan intensa, que las mujeres se sienten amenazadas con el
rechazo y el aislamiento si no siguen la tradicén, pues una mujer no mutilada no serfa aceptada como espo-
sa. También se esgrimen causas higiénicas y estéticas. €n algunas etnias se considera que los genitales ex-
ternos femeninos son sudios Y feos y que, por lo tanto, su eliminacién hace a la mujer limpia y bella. Otras de
los razones que se aducen a su favor son el control de la sexualidad y de las funciones reproductivas de la
mujer. Se practica para mitigar el deseo sexual, fomentar la castidad y garantizar que la mujer llegue virgen al
matrimonio. Por otra parte, existe la creencia que las mujeres no mutiladas no pueden concebir o que la muti-
lacidn mejora y fadilita el parto. €n ocasiones, su practica obedece a razones religiosas o espirituales. Ciertas
comunidades creen que la MGF es requerida por la religion para que la mujer sea espiritualmente pura.

La MGF constituye una practica que genera complicaciones fisicas, psicolégicas y sexuales, cuya gravedad
depende de la tipologio y de las condiciones en las que se realice la mutilacidn. Las consecuencias que la
MGF provoca afectan a la salud, tanto fisica, como psiquica de la mujer’. €sta préctica puede dar lugar a
graves complicaciones médicas: dolor severo, hemorragia y, por consiguiente, anemia, infeccidn, ulceracidon de
la regién genital, llegando a causar en algunos casos la muerte. Hay mujeres que mueren desangradas o por
infeccion en las semanas posteriores a la intervencidn, ya que se realiza casi siempre de manera rudimentaria
| con herramientas no muy ortodoxas. Todo ello amén, del impacto psicolégico que puede llevar a la victima o
situaciones de ansiedad, depresidn, trastornos sexuales, etc. A medio y a largo plazo los consecuencias pue-
den ser diversas y pueden diferenciarse en el dmbito fisico (transmisidn de infecciones como el Sida, la hepati-
tis o el tétanos, por el uso de instrumentos no esterilizados, complicaciones obstétricas, esterilidad, infecciones
urinarios, etc.), psicolégico (depresion, temor, miedo a las primeras relaciones sexuales) y sexual (disminucdn
de la sensibilidad sexual, dolor en las relaciones sexuales, anorgasmia).

2. MARCO LEGAL DE LA MGF

Sea por creenda, por cultura, por tradicidn o supersticidon lo derto es que la MGF viola una serie de derechos
humanos de nifas Y mujeres, incduyendo el derecho a la no discriminacidn, a la proteccidn frente a la violencia
fisica Y mental, a los mds altos estdndares de salud, y, en algunos casos, al derecho a la vida; derechos que

Consultado en http://wwuw.who.int.
* Ver el mapa de lo MGF en http://maf.uab.es (web del Grupo Interdiscplinar para la Prevencidén v el €studio de las Précticas
Tradicdonales Perjudiciales (GIPE/PTP) de la Universidad Autdénoma de Barcelona).
http://www.amnisticinternacional.org/revista/rev6s /articulo8.html
Vid. Organizacién Mundial de la Salud, Mutilacién genital femenina, Tendencias, disponible en  http://www xho.int/reproductive-
health/fgm/trends.htm.
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estdn salvaguardados a nivel internacional por medio de Declaraciones o Convenios internacionales’. Las gra-
ves consecuencias que tal practica conlleva ha despertado sobremanera la sensibilidad de la comunidad in-
ternacional, gracios a las campanas realizadas por distintos organismos internacionales’, y ha puesto en pri-
mera linea de trabajo las violacones de derechos humanos basadas en la pertenencia de las victimas al sexo
femenino. Son numerosos los convenios internacionales, las decdaraciones y las recomendaciones que conde-
nan la realizacién de esta practica™.

Las primeras iniciativas de las Nacdiones Unidas para colocar esta practica en la agenda internacional se re-
montan a prindpios de los 50, cuando el tema fue tratado por la Comisién de Derechos Humanos de la ONU.
€n 1958, el Consejo €condmico y Social de Nadones Unidas invitd a la Organizacidon Mundial de la Salud a
emprender un estudio sobre la persistencia de costumbres que someten a los nifas a operaciones rituales.
Aunque estos iniciativas fueron importantes para llamar la atenddn internacional sobre el tema, su impacto
siguid siendo muy limitado. Los 60 y los 70 estuvieron marcados por una sensibilizacddn cada vez mayor sobre
los derechos de las mujeres en muchos lugares del mundo v las organizaciones de mujeres empezaron a lide-
rar campafas para suscitar una mayor condienciaddn sobre los efectos perjudicales de la MGF para la salud
de los nifas y las mujeres. €stos esfuerzos forman parte de una importante corriente en la historia del movi-
miento para apoyar el fin de la MGF. Los 80 v los 90 fueron décadas criticas para el reconodimiento de la
MGF como una violacidn de los derechos humanos de las nifas y las mujeres. La aprobacidn de la Convencion
de Nadones Unidas sobre la €liminacion de todas los formas de discriminacidn contra la mujer de 1979, en
vigor desde el 3 de septiembre de 1981, supuso un hito importante en el reconocimiento de la MGF como una
violacién de los derechos humanos de los niflas Y de las mujeres' junto a la Declaracion de Naciones Unidas,
que fue aprobada en 1993, sobre eliminacdn de la Violencia contra la Mujer en la que se considera a la MGF
como un acto de “violencia contra la mujer” (arts. 1T y 2). La dimensidn de derechos humanos de la MGF ha
sido posteriormente reforzada por una serie de importantes Conferencias internacionales como la Conferencia

" €ntre estas Dedaraciones y Convenios podemos destacar la Declaracién Universal de Derechos humanos de 10 de dicdembre de 1948,
su art. 2 establece que "7ooda persona tiene los derechos y libertades procdlomados en esta Dedlaracion, sin distinddn alguna de raza,
color, sexo, idioma, religidn, opinion polltica o de cualquier otra indole, origen nadional o social, Posicidn econdmica, nadimiento o cualquier
otra condicidn'. De la misma manera se ha pronunciado el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 16 de didembre de 1966
(art.2) y el Pacto Internacional de Derechos €condmicos, Sociales vy Culturales de la misma fecha que el anterior, garantizando a hombres
y mujeres iqual titulo para gozar de este tipo de derechos.
' €n concreto, el grado de implicacién de las Naciones Unidas ha sido notable y se ha dejado sentir, de una forma mds destacada, desde
mediados del siglo XL La justificacién cultural de la MGF y la permisividad de algunos €stados con respecto a este tipo de prdacticas han
sido objeto de andlisis y son varios los documentos de Naciones Unidas en los que se ha tratado esta temdtica. La Asamblea General de
Naciones Unidas elaboré un Plan de Accidn para la €liminacion de las Précticas Tradidonales Perjudiciales para la Salud de la Mujer y el
Nifio. Dicho Plan se comienza a desarrollar con la Resolucién de la Asamblea General 52/99 de 9 de febrero de 1998 sobre Practicas
Tradidonales o Consuetudinarias que afectan a la salud de la Mujer y de la Nifa. €n ella se pide a todos los €stados que sean
consecuentes con los compromisos internaconales que han adoptado en relacidn con la salvaguarda de los derechos fundomentales de
los mujeres, que preparen y apliquen leyes y normas nacionales que prohiban las précticas tradicionales perjudiciales para la salud de la
mujer Y de la nifa, en especial, la mutilacién genital femenina. Dentro de este Plan, la Resolucidn de la Asamblea General 54/133 de 7 de
febrero de 2000 sobre Prdcticas Tradiconales o Consuetudinarias que afectan a la salud de la Mujer y de la Nifa, sigue instando a los
Gobiernos de todos los €stados a que cumplan sus compromisos internacionales acerca de la proteccidn de los derechos fundamentales
de las mujeres y a que ratifiquen, si ain no lo han hecho, el Convenio sobre €liminacidn de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer. Por su parte, la Resolucidn de la Asamblea General 56/128 de 30 de enero de 2002 sobre Prdcticas Tradicionales o
Consuetudinarias que afectan a la salud de la mujer o de la nifa, sigue insistiendo en los mismos extremos que la anterior, si bien, en su
apartado h) hace un especial hincapié en la necesidad de que la mujer se independice econdmicamente y en el fortalecimiento de la
proteccién de sus derechos humanos y libertades fundamentales.
’ También cabe mencionar aquellos textos internacionales en los que la cuestion de la mutilacidn genital femenina se sitta como una
practica que constituye un obstdculo en el contexto del control de la propia sexualidad, al reconodmiento de la igual libertad de la mujer y
el varén en el gjercicio de la misma y los derechos a la salud sexual y reproductiva. Asi, sucede en el Pacto Internacional de Derechos
€condmicos, sociales y culturales (1966) y en la Conferencia Internacional de Naciones Unidas sobre la poblacién y el desarrollo (1994).
Por otra parte, también estdn aquéllos que la tratan desde otra perspectiva, a saber: la eliminacddén de toda discriminacion
fundamentada en las creencias religiosas o ideoldgicas (ad. ex la Dedaracidon de Nacdiones Unidas sobre la eliminacédn de todas las
formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religion o las convicciones -1981-).

€l Convenio parte de la constatacidn de la existencia de un grupo humano oprimido basado Unicamente en una caracteristica bioldgica,
cual es el sexo, y el reconodimiento de la desigualdad real que existe entre hombres y mujeres en todo el mundo. Partiendo de este
hecho, mantiene que, solamente, una vez corregidas todas las discriminadiones por razén de sexo en sus diferentes aspectos, podrd
hablarse de una verdadera consecucidn de la igualdad formal y real. €sta orientacién se pone de manifiesto en el Convenio, cuyo
cometido no es definir y prodamar los derechos fundamentales de la mujer, sino eliminar todas las formas de discriminacion existentes
contra ella. Por este motivo, el Convenio se articula sobre dos conceptos bdsicos: la igualdad entre los sexos v la eliminacién de todas las
formas de discriminacion contra la mujer, como finalidad fundamental a alcanzar. €l concepto de no discriminacidon que consagra el
Convenio se establece sobre la base de "... toca distinddn, exclusidn o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconodimiento, goce o ejerdicio por la mujer, independientemente de su estado dvil, sobre la base de lo iguaload
oel hombre y lo myjer, de los derechos humanos y de las libertades fundomentales, en los esferas politico, econdmica, sodal, cultural v
dvil o en cvalguier otra esfera” (art. 1). De esta definicidon se desprende: en primer lugar, que los derechos de la mujer son tombién
derechos humanos y fundamentales como los del hombre, de modo que se reafirma a la mujer como sujeto de derechos equivalente al
hombre y se establece que el bien juridico que se pretende proteger son los derechos fundamentales del ser humano, en sequndo lugar
que los derechos reconocidos a la mujer lo son con independencia de su estado civil de hija, esposa, madre etc., sino que la mujer tiene
estos derechos precisamente por su condicidn de persona y, por Ultimo, estos derechos operan en todas las esferas, tanto en la publica
como en la privada.
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Mundial sobre Derechos Humanos celebrada en Viena (1993) ", la Conferencia Internacional sobre Poblacion y
Desarrollo en €l Cario (1994) v la Cuarta conferencia Mundial sobre la mujer en Pekin (1995) * al igual que las
reuniones de sequimiento de las mismas, celebradas en Nueva York (Rdam Mufoz, 2003: 33-41).

€n el continente africano cabe destacar el importante impulso dado a partir de la publicacion de la Carta Afri-
cana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos de 27 de julio de 1981 v, especialmente, del Protocolo
sobre los Derechos de las Mujeres de 11 de julio de 2003, en el que pricritariomente se hace referencia a la
necesidad de promover la dignidad, la igualdad y los derechos de la mujer. €n este instrumento se constata la
necesidad de promulgar leyes que prohfban la mutilacidn y su posible “medicalizacidn”; es decir, su practica
en centros hospitalarios y con la intervencidn de personal médico y sanitario. Pero aunque en el continente
africano ya son muchos los palses que cuentan con legislacidn, existen otros que ni siquiera disponen de nor-
mativas al respecto. No obstante lo expuesto, el incumplimiento reiterado de los leyes o la inexistente perse-
cuddn de quienes realizan la MGF en paises que han ratificado la Carta, sigue a dia de hoy planteando la
necesidad de continuar trabajondo en el reconocimiento de los derechos de la mujer y denundiar la continua
vulneracion de los mismos; de condienciar del problema a la socdedad por medio de la informacion, la educo-
cién formal e informal y otros programas. Asf como, de proteger a las mujeres que se encuentran en riesgo de
ser sometidas a practicas nefastas. €s necesario procurar el soporte necesario a las victimas: servicios de
salud, asesoramiento y proteccdn legal y judicial, ayuda emocional y psicoldgica. Por otra parte, Ministros,
politicos y lideres religiosos de cerca de 50 €stados musulmanes se reunieron en noviembre de 2005 en la
Primera Conferendcia Islémica para la Infancia en Rabat. De ella surgié la Declaracion de Rabat, en la cual se
condenaron, como contrarias al Islam, tanto la mutilacidn genital femenina como otras practicas nefastas que
discriminan a las nifas. €n la Dedaracion de Rabat se hizo una llomada a todos los €stados islémicos para
que tomaran todas las medidas necesarias para eliminar todas las formas de discriminacion de las nifias y las
prdcticas tradicionales nefastas como la mutilacién genital femenina y el matrimonio precoz.

La presidn internacional ejercida a través de planes y organismos internacionales ha tenido sus frutos. De
hecho, lo MGF ha sido objeto de prohibicidon por ley en algunos €stados. Asi, podemos destacar, Burkina
Faso, Costa de Marfil, Togo, Ghana, Senegal, €gipto, Republica Centroafricana, Yibuti, Tanzania, Guinea-
Conakry, Niger, Kenia y Sudan™“. Sin embargo, estas medidas resultan insuficentes, ya que, se ha constatado
de forma fehadiente que las mujeres siguen siendo sometidas a esta prdctica.

€n la Unién €uropea la MGF no constituye ni una costumbre, ni una tradicidn. Sin embargo, la masiva inmigra-
cén dentro de sus fronteras de personas procedentes de €stados en los que se realiza esta practica estd
produciendo un fendmeno no deseado en los palses €uropeos. Y es que dertos grupos de inmigrantes persis-
ten en mantener sus tradiciones llevando a cabo estas mutilaciones ya sea dentro del territorio de la Unidn, o
bien en el territorio de otros €stados aprovechando el periodo vacadional. La defensa de los derechos de las
mujeres implica la imposibilidad de aplicar normativas o tradiciones opuestas o no compatibles con la normati-
va de Derechos humanos. Ante tal situacidn, el Consejo de €uropa ha llevado a cabo diversas iniciativas juridi-
cas contra la MGF, dejando daro que es una violacidon gravisima de los derechos fundamentales y una forma
de violencia contra la mujer, no justificable ni por respeto a tradicdones culturales o religiosas °. Han sido varios
los documentos elaborados por el Consejo, donde se recomienda a los €stados miembros que elaboren legis-
laciéon especifica hadiendo especial hincapié en que prohiban en sus respectivas legislaciones la MGF por cons-
tituir una violacidn de los derechos humanos y de la integridad corporal de la mujer; flexibilicen su legislacidn
con el objeto de que se garantice el derecho de asilo a las mujeres y a los nifas que puedan ser victimas de
estas practicas tradicionales; persigan a los que lleven a cabo estas prdcticas y a sus cdmplices, induidos los
miembros de la familia de la victima, si estdn implicados, y al personal médico o sanitario, si lo hubiera; propi-
dien el desarrollo de campanas de informacidn que muestren cdmo dichas prdcticas atentan contra la digni-
dad, la integridad y los derechos de la mujer; informen a los jovenes de los consecuencias que conlleva la
MGF en materia de salud y de sexualidad, a través de programas de educacidn; ratifiquen todos los instru-

€n la Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos celebrada en Viena en 1993 se dedard que los derechos humanos de las mujeres
constituyen una parte inalienable, integral e indivisible de los derechos humanos universales. Son los €stados los que tienen la obligacidn
de promover la observandia, el respeto universal y la proteccidén de todos los derechos y libertades fundomentales para todos. La
Declaraciéon que surge como consecuencia del Programa de Accidn de Viena sefala en el punto 18 de la Parte | que: “los derechos
humanos de la mujer v de lo nifa son parte inalienable e indivisible oe los derechos humanos universales. Lo plena participadon en
condliciones de igualdad, de la mujer en la vida politica, dvil, econdmica, sodial y cultural en los plonos nacdional, regional e intemadonal y
la erradicacion de todas las formas de discriminacion basadas en el sexo son los objetivos prioritarios de lo comunicad internadonal.

Fue celebrada en 1995, bajo los auspicos de Naciones Unidas, y se establecieron una serie de recomendaciones dirigidas a los
Gobiernos de las Nadiones a fin de hacer efectivo el gjercicio de los derechos humanos por parte de las mujeres. De hecho, el pdrrafo
232 (d) de la Plataforma de accidn de Beijin, insta a los €stados a “... revocar cvolesquiera leyes restontes que discriminen por rozon de
sexo" |y a derogar “toda ley discriminatoria ontes del £005".

Sobre las leyes nacionales relativas a MGF vid. Mutilacidon Genital Femenina/Corte: Datos y Corrientes, Agencia de referencia de la
poblaciédn, en http://wwuw.prb.org/pdf08/fgm-Wallchart. pdf.

€ntre otras, vid. la Resolucidn 1247 de la Asamblea Parlamentaria de 22 de mayo de 2001 y la Recomendacion n° 5 del Comité de
Ministros del Consejo de €uropa, de 30 de abril de 2002, relativa a la proteccidn de la mujer contra la violencia.
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mentos juridicos de relevancia internacional que, directa o indirectamente, condenen estas practicas, desde la
defensa de los derechos de la mujer y de la infancia e igualmente se pronuncia en contra de la medicalizacion
de la MGF. €n definitiva, el Consejo de €uropa apuesta, no solo por legislar, prohibir y persequir, sino por
desarrollar programas educativos, informativos y formativos dirigidos a las comunidades y grupos que la reali-
zan.

Por su parte, la Unidn €uropea ha dictado distintas Resoluciones'® en las que se lamenta de la realizacién de
esta prdctica entre diertos grupos de inmigrantes residentes en los €stados miembros y pide urgentemente a
los autoridades nacionales de estos paises que adopten medidas para erradicarlas y, muy especialmente,
que eduquen a las mujeres de estos grupos respecto a las consecuencias nefastas de esta cruel prdctica.
Ademds, en julio de 1998 se celebrd en Goteborg la primera Conferencia sobre MGF organizada por la Unién
€uropea con la finalidad de compartir experiencias y propdsitos y cuyo objetivo principal fue poner en conodi-
miento de los pafses miembros de la Unidn el problema de la mutilacidn genital femenina para poder darle
tratamiento y soluddn. Menddn especial merece también la Directiva 2004/83/C€ del Consejo, de 29 de abril
de 2004 por lo que se establecen las normas minimas relativas a los requisitos para el reconodimiento y el
estatuto de nadonales de terceros palses o apdtridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de
protecciéon internacdional y al contenido de la proteccidn concedida. Dicha Directiva reconoce entre los actos de
persecucion, los actos de violencia fisica o psiquico, induidos los actos de violencia sexual y establece que
podrdn tenerse en cuenta aspectos relaconados con el sexo de las personas al tratar las caracteristicas que
pueden configurar un grupo social dentro de la persecucidon por pertenencia a un determinado grupo social
(art. 9). €l Parlamento €uropeo por medio de una Resolucidon de 2 de Febrero de 2006 considerd que, aun-
qQue No se menciona expresamente a la mutilacidn genital femenina en dicha Directiva, dicha practica quedaria
induida dentro de los actos de violencia sexual.

Pero, no sdlo la Unién €uropea, en conjunto, como organizacion internacional, ha tomado medidas y ha reali-
zado acciones para prohibir su préctica dentro de su territorio. La normativa internacional ha tenido una dara
incidencia en los legislaciones nacionales. Asf, hay paises de la Unidn €uropea que poseen una legislacidn
espedifica en la que se penaliza la mutilacidn genital femenina como asi, sucede en Sueca®, Reino Unido™,
Bélgica™, Dinamarca”, Italia™ y €spafia. €n €spana, el art. 149 del Codigo penal procede a tipificar este tipo
de conductas que menoscaban la dignidad e integridad, castigadas con penas de prisién de seis a doce afos
e inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatelo, guarda o acogimiento por
tiempo de cuatro a diez afos, si el juez lo estima adecuado. No obstante, su tipificacidn era insuficiente a efec-
tos de una verdadera represion, ya que la inobservancia de la ley penal espafola tenfa lugar mediante los
vigjes vacadionales que se hadlan al pals de origen, lugar en el cual la mujer o la nifia era sometida a la muti-
lacién de sus genitales sin que nada pudieran hacer las autoridades espafiolas al respecto (Adam Muhoz:
9003:73-76). A tales efectos, se modificd la L.O. 3/2005, de 8 de julio que permite persequir extraterritorial-

€ntre ellas cabe destacar, la Resolucidon del Parlamento €uropeo de 11 de junio de 1986 sobre agresiones a la Mujer (DOCE, Serie C, n°
176, pp. 73 y ss) en su articulo 47 “Lamenta lo prdctica de la ablodén v lo infibuladdn entre dertos grypos de inmigrontes residentes en
los €stados miembros; pide urgentemente a las autoridades nacionales de estos paises que adoplen y apliquen enérgicomente lo
legislacidn que prohiba estas prdcticas y, muy especdialmente, que eduquen a las mujeres de estos grupos respecto a las consecuendias
nefastas de esta auel practica”. Cabe también mencionar la Resolucidn de 10 de julio de 1997 sobre la Mutilacidon Genital femenina en
€qgipto (DOCE, Serie B 4-0655/97 de 10 de julio de 1997), donde se pronuncid sobre lo acontecido en ese pals en relacidén con esta
practica, ya que el Tribunal Administrativo de €l Cairo anuld la orden del Ministerio de Sanidad eqipcdo de julio de 1996 en la que se
prohibia la préctica de la ablaciéon en los hospitales publicos y el Consejo de €stado de este pals admitid como licita la misma. De la
misma manera, cabe ctar la Resolucidn del Parlamento €uropeo sobre las Mujeres y el Fundamentalismo de 25 de octubre de 2001
(Documento A5-0365/2001.Ponente: M. Izquierdo Rojo); Resolucién del Parlamento €uropeo de 20 de septiembre de 2001 sobre las
mutilaciones genitales femeninas (DOCE Serie A5-0285/2001 de 2° de septiembre de 2001);de 2 de febrero de 2006 sobre la situacion
actual en la lucha contra la violencia ejercida contra las mujeres v futuras acciones (2004/2220 (INI)); de 24 de marzo de 2009, sobre la
lucha contra la mutilacién genital femenina practicada en la Ue (2008/2071 (INI)) donde se insta a la Comisién €uropea, al Consejo de
€uropa asf como a los €stados miembros a que tomen medidas para la proteccidon de las victimas de esta practica y se les reconozca el
derecho de asilo a las mujeres y nifas que estdn en riesgo de ser sometidas a la misma.

Resolucién sobre la actual situacion de la violencia contra las mujeres y futuras acciones (2004/2220 (INI)), de 2 de Febrero de 2006.

€n Suecdio, la Ley penal castiga la mutilacién desde el afo 1982, aunque fue ampliada en 1998 aumentando las penas previstas. La
pena aplicable es como mdéximo de cuatro afios de prisidn. Si concurren drcunstancias agravantes especificas, como serio peligro para la
vida o posibilidad de contraer enfermedad grave, la pena serd de dos afos como minimo hasta diez afos como méximo. Desde 1999 la
Ley sueca permite persequir, procesar Y castigar penalmente en Suecia a cualquier residente que haya cometido este delito; sin embargo
nadie ha sido condenado por el mismo, ya que problemas de prueba, fundamentalmente, lo han impedido. Asimismo, desde el dmbito
de la ley de la proteccdn del menor, Ley sobre el bienestar del menor, cualquier forma de mutilacién genital se considera una forma de
abuso y puede ser causa que justifique la intervencidn de la autoridad publica, retirando la tutela a los mayores.

€l Reino Unido también ha condenado explicdtamente la MGF. La Ley sobre mutilacidn genital femenina, de 30 de octubre de 2003,
prevé penas de hasta catorce afos de prision y/o multa. Las leyes del menor también protegen a las nifas en este sentido (7he Children
Act de 1989).
“€n Bélgica, el texto del art. 409 prevé penas de privacion de libertad para tales supuestos.

La Ley n° 386, de 28 de mayo de 2003, que modifica el Cédigo Penal danés, introduce una nueva seccdn en la que se establecen
penas de seis afios de prisién para tales practicas.
~laley n®7, de 9 de enero de 2006, ha modificado el Cédigo Penal italiano, afiadiendo dos nuevos preceptos -arts. 583 bis y 583 ter-
relativos a la prevencén y prohibicion de tales practicas.
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mente la practica de la MGF*. Frente a estos paises, otros han sequido la politica de incluir el delito de mutila-
cén general en determinados tipos penales ya previstos en su legislacion (Francia, Alemania y Paises Baojos).
A pesar de la variedad en las férmulas juridicas adoptadas los aspectos fundamentales que abordan estas
legislaciones son: la persecucién a quienes la realizan, hadiendo hincapié en la medicalizacion -con pérdida de
la licencia para ejercer la profesion-, la pérdida de la patria potestad, privacidn de libertad y la extraterritorie-
dad, es dedir, si el delito se comete fuera del pafs de acogida, igualmente serd castigado.

3. MEDIDAS PARA ERRADICAR Y COMBATIR LA MGF EN ESPANA
3.1 Introduccion

La sodiedad espanola ha experimentado en los Ultimos afos una transformaddn en su composicidn como
consecuencia del fendmeno migratorio, que se manifiesta en la existencia de diversas culturas dentro de nues-
tro territorio. La inmigracidn ha introducido evidentemente una diversidad cultural. Los individuos cuando tras-
pasan nuestras fronteras no dejan atrds sus costumbres, su lengua y tradiciones. €stos colectivos de inmigran-
tes se instalan en nuestro pals con un fuerte componente cultural y con la pretensidon de que el pals de acogi-
da permita la realizacién de las précticas pertenecientes a su tradiciéon, lo que introduce un abanico de opcio-
nes acerca del tratomiento de esta diversidad™, del respeto a las identidades culturales de los paises de
origen y del establecimiento de dertos limites a dichas manifestaciones culturales. Y ello porque no hay que
olvidar que en los €stados occidentales la aplicacion universal y la imperatividad méxima del respeto a los
derechos humanos, tal y como son concebidos desde nuestra cultura, no admite gradacion ni limitacion. Con-
secuentemente, el conflicto intercultural y juridico resulta inevitable, pues existe un limite infranqueable al reco-
nocimiento de la diversidad cultural, que no es otro que el respeto a los derechos fundamentales tal y como
se conciben en las Constituciones de las democracias occidentales y en los Convenios de derechos humanos a
los que se incorporan (Sénchez Lorenzo, 2009: 99). €s en la Constitucidn espanola donde ser consagra el
marco de limites y libertades como encuadre de los mdximos y minimos que vinculan al legislador, al intérprete
y al juzgador. €n este dmbito adquieren especial relevancia los derechos fundamentales de validez universal
consagrados en diversos instrumentos internacionales™. ¥ es que el respeto de los derechos fundamentales
no puede perjudicar los derechos de la persona cuyos derechos individuales tratan de garantizarse. Cuando
entra en jueqo los derechos fundomentales (Derecho a la vida, igualdad, integridad fisica) resulta legftimo
que la “identidad cultural” se vea limitada por la exigencia del respeto universal de los derechos humanos. €l
principio de igualdad de sexos no permite tolerancia alguna con cualquier forma de discriminacidon de la mujer,
como serfa el caso de la MGF.

€n €spana, hay constandia de que se han practicado mutilacdones en nuestro pais. También se han detectado
muchos casos de inmigrantes mutiladas, especialmente en CataluAa y Andalucio, cuyas hijos se encuentran en
riesgo de serlo también, dado que, como hemos visto, la mutilacidn suele producirse en un entorno en el que
el individuo se supedita a los designios, las necesidades y las decisiones de la comunidad. La familio que se
queda en el pais de origen suele ejercer una fuerte presion social sobre los emigrados, que llega al punto

BOEnUM. 163, de 9 de julio de 2005.

Grosso mooo, la integracién de personas procedentes de otros espacios culturales en nuestra socdiedad puede abordarse desde

diferentes férmulas o modelos: el de la asimilacidon (o0 modelo universalista o nacionalista de la aculturaciéon), el pluricultural (o modelo
liberal o social de la pluriculturalidad) o el modelo de la integracidon intercultural. Depende de la finalidad que se persiga con la
integracion. Sila finalidad esencial que se persigue es que las personas que pertenecen a grupos culturales minoritarios modifiquen sus
conductas Y se adapten a los valores, costumbres y formas organizativas de la sociedad receptora, el modelo por el que ha de optarse
es el asimilacionista (ad.ex. francia). Con este modelo se fomenta la autonomia Y separaciédn de los grupos étnicos evitando el mestizaje
o contaminacién cultural, lo que conlleva o la guetizacidn/marginalizacion, fuente de conflictos y de discriminaciéon. Sila gestidén de la
diversidad y un derto relativismo cultural es la idea que estd presente, se deberia optar por el modelo pluricultural (ad.ex. Reino Unido) o
intercultural. Al contrario, si se apuesta por el crisol de culturas, un modelo de sociedad que permita la convivendia en el marco de la
diversidad, ha de optarse por el modelo de integracidn intercultural. € modelo espafiol apunta a objetivos interculturales -en términos
relativos-, por lo menos en el papel o desde las teorfas. Asi, se desprende del art. 2. ter L.O. 4/2000 de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en €spana Y su integracidn sodial cuando afirma que: Los poderes publicos promoverdn lo plena integradion
oe los extranjeros en lo sodedad esparolo, en un marco de convivendio de identidades y culturas diversas sin mads limite que el respeto a
Jo Constitucion y lo ley”. Se trata de fadilitar el acceso del inmigrante o una sociedad que tiene ya unas reglas, unos valores, unas formas
de convivencio, tradiciones y manifestaciones culturales que el inmigrante debe respetar, sin que ello suponga una ruptura absoluta con
los identidades y las tradidones de origen. De hecho, el ordenamiento espafol reconoce y protege la diversidad cultural, como expresion
del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1° CE). De esta manera se contribuye a una sodedad mds
pluralista y heterogénea, sin discriminaciones.
“ Pero también es derto, la necesidad de matizar la universalidad de la protecciéon internacional de los derechos humanos en aras del
relativismo ético y cultural. €n ocasiones, surge la necesidad de alcanzar un equilibrio entre el respeto a la identidad cultural del individuo
con los valores esenciales del €stado de acogida que han de respetar todos los que en ¢l se integren. Sucede, sobre todo, con los
inmigrantes procedentes de paises islémicos. €llo se debe a que el Derecho isldmico es un sistema normativo totalmente diferente al
nuestro, pues procede de fuente divina. Ademds, cuenta con instituciones y figuras totalmente desconocidas (ad. ex. repudio), que llegan
a ser incompatibles con nuestros principios fundamentales. Afortunadamente, nuestro pais se ha mostrado mds sensible que muchos
otros a esta necesidad, al permitir celebrar en €spafia un matrimonio en forma isldmica, hebrea o evangélica, lo que no deja de ser una
realidad sorprendente en otros pafses de nuestro entorno (ad. ex franca), o al reconocer determinados efectos a instituciones
espedalmente sensibles desde una perspectiva multicultural como el matrimonio poligémico o el repudio.
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mas dlgido en el momento en que estos vuelven a casa, ya sea de manera definitiva o en periodo vacacional,
que suele aprovecharse para practicar la MGF.

Si se quiere erradicar esta practica, es necesario adoptar medidas encaminadas o proteger a las mujeres y a
los niflas que se encuentran en situacidn de riesgo Y a las que ya han sido victimas de la misma, castigando a
las personas que la perpetran o fadilitan. Para combatir esta tradiciéon es imprescindible el trabajo con estas
comunidades a partir de la formacion, de la informacidn y de la sensibilizacidn. Se hace imprescindible des-
arrollar estrategios de actuaddn para su prevencdn desde los dmbitos sanitarios, sociales y educativos.
Siempre serd mejor que una familio abandone la préctica por convencimiento propio que por imposicion legal,
lo que exige un trabajo interdisciplinar con participacidon de distintos profesionales y agentes sociales, para lo
cual resulta fundamental el disefio de programas de formacion continuada de estos profesionales y agentes
sociales™. De hecho, la OMS considera que la erradicacion de la MGF depende en buena medida de la impli-
cacidon de las mujeres de las sociedades donde se realiza, los cuales precisan a su vez de mucha colaboracion
en su lucha. lograr la erradicacion de la MGF es, por lo tanto, también responsabilidad nuestra. Por ello,
apoydndonos en los casos que van aparedendo en nuestra sodiedad, debemos promover campanas de
informacidn y educadién en las poblaciones susceptibles de realizar esta practica, asf como informar y formar a
los profesionales sanitarios, trabajadores sociales y pedagogos de su importante papel en la deteccidn y
prevencon de posibles mutilaciones y en el tratamiento de sus consecuencios.

3.2 Medidas preventivas y MGF

€s dierto que la intervencidn judicial es, en cualquier caso, el Ultimo recurso que debe utilizarse ante la conducta
que se quiere evitar. No obstante, también lo es que deben existir medidas juridicas al alcance de los victimas
para protegerlas en los casos en los que se ha producido la agresion o en aquéllos en los que exista riesgo
de produdirse. €l €stado debe arbitrar los mecanismos necesarios para que esta préctica no tenga lugar y
castigar a las que la realizan. €n el Derecho espadiol, encontramos distintas medidas que pueden adoptarse
para prevenir Y castigar la consumacion de tales practicas.

3.92.1 DERECHO DE ASILO ¥ MGF

€ste derecho ha sido reconocido en la Declaracion Universal de Derecho Humanos (art. 147) y consagrado en
el Convenio de Ginebra sobre el €statuto de los Refugiados y los Apdtridas de 28 de julio de 1951 y el Proto-
colo al mismo realizado en Nueva York el 31 de enero de 1967,” asi como en nuestro texto constitucional (art.
13.4°)". €l mandato constitucional se plasmé en la Ley 5/1984 de 26 de marzo Reguladora del Derecho de
asilo y la Condicién de refugiado™ y su reglomento de desarrollo’’, modificada posteriormente por la Ley
Q/1994 de 19 de mayo™ y la Ley 12/2009, de 30 de octubre, requladora del derecho de asilo y de la protec-
cién subsidiario.

Si una mujer o nifa extranjera tiene miedo a ser sometida a esta practica puede optar por solicitar asilo en
nuestro pafs. La resolucidn favorable sobre la peticdn de asilo en €spafa supondrd el reconodmiento de la
condicién de asilada con las consecuencias que ello implica en cuanto a su estatuto juridico (garantias y dere-
chos de los refugiados). €n concreto, gozan de la proteccion contra la devolucidn, la autorizacion de residencia
Y trabajo permanente en €spafa, la expedicidn de documentos de vioje e identidad necesarios, el acceso a la
educaddn, a la asistencia sanitario, a los servicdos publicos de empleo, etc.. Ademds, podrdn solicitar la nacio-
nalidad espafola de conformidad con lo establecido en el art. 22.1° Codigo Civil, que prevé el recorte de los
plazos a la mitad para los asilados.

La peticidn de asilo se podrd realizar, bien en la frontera, o bien, una vez que la solicitante se encuentra en el
territorio espanol.” La Ley 12/2009, de 30 de octubre, reconoce de forma espedifica la condicidn de refugiada
a: "toda persona que, debido a fundados temores de ser persequida por motivos de raza, religidn, nadionall-

" €s loable el intento de algunas Comunidades Autdnomas (CataluAa, Aragdn, Andaludia) por formar e informar a los profesionales en la
materia a través de la publicacddn de Guias.

Sequn el cual: “1.€n caso de persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo y a disfrutar de él en cualquier pais.2.€ste derecho
no podrd ser invocado contra una accdn judicial realmente originada por delitos comunes o por actos opuestos a los propdsitos Y
principios de las Naciones Unidas”.

© BOEnUmM. 252, de 21 de octubre de 1978.

“Dicho precepto sefiala que: “La Ley establecerd los términos en los que los dudadanos de otros paises y los apdtridas podrén gozar
del derecho de asilo en €spafia”.

' BOEde 27 de marzo de 1984.

Reglamento promulgado por el Real Decreto 511/85 de 20 de febrero (BOEde 19 de abril de 1985).
© BO€E de 23 de mayo de 1994, cuyo Reglomento fue aprobado por el Real Decreto 203/1995 de 10 de febrero (BOE de 2 de marzo de
1995)

BOEnImM. 263, de 31 de octubre de 2009.

Con el fin de atender casos que se presenten fuera del territorio nacional, siempre y cuando la solicdtante no sea nacional del pais en
que se encuentre la Representacion diplomdtica y corra peligro su integridad fisica, los €mbajadores de €spafia podrdn promover el
traslado del o de los solictantes de asilo a €spafia para hacer posible la presentacién de la solicitud conforme al procedimiento previsto
en esta Ley (art. 38).
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oad, opiniones politicas, pertenenda a determinado grupo sodal. de género u orientacdion sexual, se encuen-
tra fuera oel pais de su nacionaliodad y no puede o, a causa de dlichos temores, no quiere acogerse a fa pro-
teccon oe tal pais” (art. 3). Tiene que demostrarse que la situacdn que sufre la solicitante de asilo tiene
cardcter persecutorio. Ademds, los actos en que se basen los fundados temores a ser objeto de persecucion
deberdn ser suficientemente graves por su naturaleza (art. 6). Los motivos que provocan la persecucidn temi-
da por la solictante no son abiertos. €n este sentido, resulta interesante la referencia que la Ley de asilo con-
tiene sobre lo que debe considerarse como “grupo social”. €l concepto de grupo constituye un grupo social
determinado, si, en particular, tiene fundados temores de sufrir persecucidn por motivos de género en funcién
de los drcunstandias imperantes en su pafs de origen -art. 7 e)-. Sin duda alguna, una de las formas mds
graves de persecuddn por motivos de género Y que debe recibir la proteccidon internacional del Derecho de
asilo es la MGF. ACNUR considera la MGF como una forma de violencia por motivos de género que inflige un
dafo severo, tanto mental, como fisico, Y constituye persecucidn. Todas las formas de MGF violan una serie
de derechos humanos de nifias Yy mujeres, incduyendo el derecho a la no discriminacidn, a la proteccidn frente
a la violendia fisica y mental, a los mdés altos estdndares de salud, y, en los casos mds extremos, al derecho a
la vida. €xpulsar o hacer retornar a una nifa © Mujer a un pafs donde serfa objeto de MGF podria, por tanto,
suponer una violacidn por parte del €stado en cuestion concernido de sus obligaciones de conformidad con el
Derecho internacional de los Derechos Humanos .

De esta forma, la MGF se analiza en el marco del concepto de refugiado en relacidon con la causa "oertenendia
o determinado grupo sodial'. €so ha permitido que la persecucidn por motivos de género no obtenga protec-
con subsidiaria (temporal), que era lo habitual en la jurisprudencia espafola hasta hace poco tiempo. €l pro-
blema reside en que la nueva Lley de Asilo expresa que estos motivos no son suficientes por si solos, sino que
dependerd de las “ drcunstandias imperantes en el pals de origen”. €n el caso de la MGF esta limitacidn podr-
fa ser perjudicial para aquellos mujeres que no fueran reconocidas como refugiadas como consecuencia de
qQue en su pais de origen dicha prdctica esta penalizada, lo cudl seria nefasto, dado que si no concediese el
asilo, la proteccidon subsidiaria serfa dificl de obtener, pues con la nueva requlacdn ésta sdlo se concederia si
la solicitante de asilo estd envuelta en alguna de las crcunstancias del art. 10 (tortura, conflicto interno o pena
de muerte). A nuestro juicdo, ello no deberia de ser asi. Deberia imponerse el criterio adoptado en la Sent. del
TS de 10 de octubre de 2006 en la que se reconocio el Derecho de asilo a una mujer nigeriana, y ello alin
cuando en dicho pals esta prdctica estd prohibida, dado que en la misma se admitia que “existen numerosos
informes que hacen dudar de que en Nigeria finalmente se otorgue protecdon efectiva a las personas que
intentan evitar la mutitacion genital™’ .

No obstante, aun cuando se le denegase el Derecho de asilo siempre existiria la posibilidad de que estas
nifcs o mujeres entrara legalmente en €spafa solicdtando la autorizacidn de residencia por razones excepcio-
nales y, en concreto, por razones humanitarias o de interés pUblico, segun establece el art. 37 b) de la L.O.
4/2000* -siempre que se cumplan las exigencios que el futuro Reglomento de ejecucidn de la misma establez-
co- .

Mencidn especial merece cuando la solictante de asilo por temor a ser mutilada en su pais de origen es una
menor, puesto que el derecho a solicitar asilo se les reconoce a los menores en el Convenio de Nueva York
sobre los Derechos del Nifo (art. 20) v en el art. 23 de la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del
Nifio de 11 de julio de 1990. La MGF puede considerarse una forma especifica de persecucidn de menores,
ya que afecta de forma desproporconada a las nifas. €n la Ley espanola de asilo se le confiere una protec-

" Asf, se reconoce en la “Guias sobre las solictudes de asilo relativas a la mutilacién genital femenina”. Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR), Ginebra, Mayo, 2009, p. 6.
““De hecho, asi ha sido reconocido en distintos paises como en Francia, donde la Comisidon de Recursos de los Refugiados (CRR), aceptd
en Aminata Diop (1991), el estatuto de refugiado podria ser concedido a una mujer expuesta a MGF contra su voluntad, allf donde la
MGF fuera oficialmente prescrita, animada o tolerada. €n Foroh v. Canaoco (1994) el Consejo de Inmigracién y Refugio de Canadd
describié la MGF como una “costumbre torturadora” y la identificd como una forma de persecucidon. €l Consejo de Apelaciones de
Inmigracién de los €stados Unidos determind en Ae Fauziya Kasinga (1996), que el nivel de dafo en la MGF constituia persecucion. €l
Tribunal de Revision de Refugio Australiono decidié en RRT N97/19046 (1997) que un temor fundado de MGF practicado por la tribu del
solicitante induiria una persecucidon asociada al género. €n el Reino Unido, el estatuto de refugiado con relacién o un temor fundado de
MGCF fue, por vez primera, sostenido en Yoke (2000) vy, en el importante caso de Fomah (FC) (Aopeliont) v. SSHD (Respondent) (20006),
la Cémara de los Lores dedard que “es de comun entendlimiento en esta qpeladdn que la MGF constituye un tratamiento que equivaldrio
a persecudon en el sentido de lo Convencion”. Planteamientos similares han sido adoptados en otras partes de €uropa, incduyendo
Austria -GZ (Cameroonion ditizen), 220.268/0-X1/33/00, Consejo Federal de Refugio de Austria, Senado Independiente Federal de Asilo,
21 de marzo de 2002-, Alemania y Bélgica (Jurisprudencia n® 979-1239, Consejo de Contenciosos de Extranjeros, Bélgica, 25 Julio 2007,
disponible en: http://wwuw.unhcr.org/refuworld/docd/4874d5082.html). Vid. Guias sobre las solicdtudes de asilo relativas a la mutilacidn
genital femenina, Seccién de Politicas de proteccidn y asesoramiento juridico. Divisidon de Servicdos de Proteccdn internacional. Ginebra.
ACNUR, (2009). Recuperado el dia 21 de enero de 2011, del sitio Web http://wwuw.acnur.org/biblioteca/pdf/7139/.pdf.

RC6597/2003
© BOE num. £99, de 18 de dicembre. Modificada por la L.O. 8/2000, de 22 de dicdembre BO€ nim. 307, de 23 de dicembre, y por L.O.
14/2003 de 20 de noviembre, BOEnim. 280, de 22 de noviembre de 2003.




MUTILACION GENITAL FEMENINA ¥ VIOLENCIA DE GENERO

con especdial, dada su situacion de especial vulnerabilidad (arts. 46 a 48). Dicha norma establece que los
menores N0 acompafados que se encuentren en €spafia serdn remitidos a los servicdos competentes en ma-
teria de proteccdn de menores, poniéndolo en conocimiento, asimismo, del Ministerio Fiscal”. De forma inme-
diata se adoptardn medidas para asequrar que el representante de la persona menor de edad, nombrado
de acuerdo con la legislacidn vigente en materia de menores, actie en nombre de la menor de edad no
acompafiada y le asista con respecto al examen de la solicitud de proteccidn internacional mismo. €s evidente
Que es nNecesario proteger 0 UNG MeNOr Que se encuentra en Nuestro pals en una situacion de desamparo y
de garantizar que no esté sola ante un procedimiento de tal envergadura®’. Por tanto, estd daro que hay que
adoptar medidas para proteger a la menor, pero la cuestion que se susdta es determinar cudndo hay que
adoptar tales medidas. €n algunas Comunidades Autdnomas no se tramita el expediente de solidtud de asilo
hasta que el menor no ha sido tutelado por el organismo competente, y, en otras, en cambio, se tramita
primero la peticién de asilo Y sequidamente se envia al menor a los servidos de proteccion. {Qué solucdn
debe adoptarse respecto de una menor de edad en situacidon de desamparo que solicita asilo a las autorida-
des espafiolas. dQué debe primar la peticidn de asilo o su proteccidn? A nuestro juicio, lo que parece MAs
idoneo para una menor extranjera en situacidn de desamparo es su asistenda inmediata y su proteccidn por
los servicios de proteccidn de menores de la Comunidad Autdnoma correspondiente. €llo implica que deberia
ser declarada en situacdn de desamparo en virtud de un procedimiento llevado a cabo por las autoridades
administrativas espafolas, siempre que tuvieran competencia para ello y en el que habria que determinar cudl
serfa la ley aplicable. Hay que recordar que la pieza dave del sistema de competencia judicial internacional en
materia de proteccidn de menores es el Reglamento (CE) num. 2201/2003 del Consejo, de €7 de noviembre
de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia ma-
trimonial y de responsabilidad parental (en adelante, “Bruselas Il bis™)*. €sta norma parte del interés superior
del menor y del principio de proximidad, por lo que la competencia judicial de los Tribunales espanoles bien
podria justificarse en el foro de la residencia habitual del menor en €spafa (art. 8) o por su mera presencia en
nuestro pais (art. 13). Una vez determinados los casos en el que las autoridades espafiolas son competentes,
hemos de determinar la ley aplicable a la misma. €l Reglomento “Bruselas Il bis” no contiene normas de dere-
cho aplicable en materia de proteccidn de menores, por lo que resultan de aplicacidn los reglas de Derecho
aplicable contenidas en el Convenio de La Haya de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el recono-
dmiento, la ejecucidon y la cooperacidn en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de
los nifics, cuya aplicacidon es universal (art. 20)*. Dicho Convenio parte del principio de oplicacdn a las medi-
das de proteccion del menor de la fex fori (art. 15.1°), lo que supondria la aplicaciéon de la ley espafiola. No
obstante, este Convenio establece un régimen diferencial de la “responsabilidad parental” como institucidon de
protecciéon establecida sin la intervencidn constitutiva de una autoridad judicial o administrativa. €n estos casos,
se aplicaria la ley de la residencia habitual de la menor (art. 16.1°). Dado el cardcter nominalmente ex lege
de la tutela automdtica y el tenor del art. 16 del Convenio debemos plantearnos la posibilidad de encaje de la
figura que estudiomos en este precepto convendonal. € problema reside, por tanto, en determinar si el art.
16 se aplica a la tutela ex lege. €std daro que no debe de aplicarse en los casos en los que existen titulares
de la patria potestad o tutores, en tales casos, la decdaraciédn de desamparo implica una auténtica medida de
proteccidn, que suspende las instituciones permanentes de proteccidn existentes. La duda se plantea en los
supuestos en los si existen. €fectivamente, en caso de "ausencia de progenitores y tutores" el ordenamiento
aplicarfa la asuncén de la tutela por parte de la entidad competente, sin necesidad de realizar ninguna valo-
racién de la situacion en la que se encuentra el menor; la intervenciéon de la autoridad publica tendria aquf un
mero cardcter formal, con lo que no impediria considerar que Nos encontramos ante una relaciéon de autoridad
resultante de pleno derecho (Arenas Garda. 1998:36-39). Por nuestra parte entendemos, a la luz de los
trabajos relativos a la elaboracién del Convenio, que los autores de éste pretendieron incluir en el art. 16 los
supuestos en los que no interviniese autoridad alguna, por lo que parece poco justificable induir esta institu-
cén en el art. 16, aln en caso de ausencia de progenitores Y tutores.

Una vez declarada la situacidn de desamparo y, por tanto, atribuida la tutela ex fege a la Administracidn, ésta
tendria el titulo legal que le permite adoptar las medidas de proteccidn que considere pertinentes. €stas me-
didas podrén ser establecidas en la resolucidn de desamparo, pero también podrian ser establecddas me-
diante una resolucidn distinta. Asi, entre las medidas de proteccidn que la Administracién puede adoptar fren-

€n el Reglomento de la Ley de asilo se establece la posibilidad de que sean los menores los que soliciten asilo en nuestro €stado sin
estar acompanados de un adulto (art. 15.4°)

' Vid! el Informe de ACNUR, “Los menores no acompafados y la proteccdn de asilo”, aptdo 3. Cabe destacar la Resolucion del consejo
de la Unién €uropea de 26 de junio de 1997 relativa a los menores no acompanados nacionales de paises terceros, que se ocupa
espedficaomente de estos menores en su art. 4. €ste precepto aconseja a los €stados miembros que den un tratomiento de urgencia a
estas solidtudes, teniendo en cuenta las necesidades especdificas de los menores y su vulnerabilidad.

De hecho, el tutor que legalmente se asigne al menor deberia considerar la posibilidad de solicitar asilo para el nifio si lo estimara
oportuno, aunque el menor no hubiera hecho mencidn expresa a este tipo de proteccion.

- DOCEnUM. L 338, de 23 de dicdembre de 2003.

BOE de 2 de dicdembre de 2010.
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te a los menores bajo su tutela se encuentra el acogimiento familiar y el acogimiento institucional o residencial,
siempre que tuviese competencia para ello, es dedir, siempre que la menor tuviese su residencia habitual en
€spana (art. 8) o simplemente estuviese en nuestro pais (art. 13). Una vez determinados los casos en el que
los autoridades espafolas fueran competentes para constituir la oportuna medida de proteccidn habria que
determinar la ley aplicable a la misma, seqin se establece el art. 15 del Convenio de La Haya de 1996. Dicho
Convenio parte del principio de aplicacidn a las medidas de proteccidn del menor de la fex fori (art. 15.1°), lo
que supondria la aplicaciéon de la ley espanola.

No obstante, también podria suceder que la menor solicitante de asilo estuviese en €spafa acompanada con
SUs progenitores o con un tutor/a. Cuando una familia busca asilo basdndose en el temor de que una nifia de
la familia sea objeto de MGF, la nifa serd normalmente la principal solicitante, incduso cuando se halle acom-
pafada por sus padres. €n tales casos, del mismo modo que la nifia puede beneficdarse del estatuto de refu-
giado reconocido a uno de sus padres, a un padre se le puede, mutatis mutandl, conceder el estatuto derivo-
do basado en la condicidn de refugiada de su hijo, salvo que los progenitores también hubieran presentado
una solicitud independiente (art. 40 Ley de asilo). Sin embargo, puede suceder que sean los progenitores
quienes estando en €spana deseen someter a su hija a tales practicas. €n tales casos, la menor también
podria solicitar asilo. Ademds, de cursarse la denuncia correspondiente, se deberia proceder a la adopciéon de
los oportunas medidas de proteccidn de la menor, lo cudl podria suponer la privacidn o suspension de la pa-
tria potestad o la remociéon de la tutela, si el juez lo estimase asf conveniente y fuera competente para ello. €n
tales casos, las autoridades espafoles tendrion competencia siempre que la menor tuviese su residencia habi-
tual en €spana (art. 8) o simplemente estuviese en nuestro pais (art. 13), siendo aplicable la ley de la resi-
dencia habitual de la menor exart. 16 del Convenio de La Haya de 1996. Una vez que los padres de la menor
hubiesen sido privados de la patria potestad, la menor quedaria bajo la guarda de la Administracidon (art.
172.3° Codigo Civil).

No obstante, también es posible que la MGF haya sido ya practicada en el lugar de la residencia habitual de
la menor o mujer mutilada. €n estos casos poco puede hacerse, pero épodria concederse el asilo o estas
nifas o mujeres? €n las Guias que publica ACNUR sobre las solicitudes de asilo, se reconoce que la permanen-
te e irreversible naturaleza de la MGF confirma que una mujer o nifa que haya sufrido la préctica antes de su
bUsqueda de asilo, puede todavia sufrir un temor fundado de persecucidn™. €ste puede ser el caso cuando la
persecudon sufrida sea considerada especialmente atroz y la mujer o nifa se halle experimentando efectos
psicoldgicos traumdticos continuos que conviertan en intolerable el retorno al pals de origen. De esta forma,
debe ser bien recdbida la Sent. del TS de 11 de mayo de 2009 en la que se concede asilo o una mujer nige-
riana sometida a ablacién de dlitoris, siendo destinada a un matrimonio forzado, al reconocer “que abandonar
la foamilia supone la exdusion sodial v econdmica para la mayor parte de los nigerionos  particulormente para
los mujeres. La Unica salida que se encuentraon en estos casos es la prostitudon .

3.3 Otras medidas y MGF

No obstante, puede suceder que la menor se encuentre legalmente en €spana junto a su/s progenitor/es o
tutor/a y exista un riesqgo inminente de sufrir dicha practica en €spafia o en el extranjero. €n los supuestos en
los que el profesional sanitario, educativo, o cualquier dudadano/a tenga certeza de que existen actos prepa-
ratorios o la voluntad de los progenitores de llevar a cabo la MGF y disponga de indicios suficientes para
condluir que se debe actuar deben ponerlo en conodmiento tan pronto como sea posible de la fiscalia de
menores o a la autoridad judicial, a fin de evitar que se practique la mutilacién. €sta a su vez podria adoptar
una serie de medidas cautelares dependiendo de la nacionalidad de los progenitores. Asi, por ejemplo, se
podria citar a los padres para conocer sus intenciones e informarles sobre las consecuencias de la MGF tanto
para la salud de la nifia como desde un punto de vista legal, imponer la obligacidn de presentar la nifa pe-
riddicamente a un médico a efectos de control, y la obligacdn de comunicar al juez con antelacién cualquier
salida del territorio espafol. €n el caso de que los padres proyectan hacer un vioje o su pais de origen orde-
nar un examen médico antes y después del viaje a efectos de comprobacidn v, si la actitud de los progenito-
res es sospechosa, prohibir la salida del territorio (art. £8.2° L.O. 4/2000) y ordenar la retirada del pasaporte
(o prohibir su expedicidn), con obligacidn de presentar la nifa al juez a efectos de control™. Dicha prohibicidn

€n el caso Yayeshwork Abay and Burhan Amare v. John Ashcroft, United States Attomey General and Immigration and Naturalization
Service, el Tribunal de Apelacones de €stados Unidos, Sexto drcuito, 19 de Mayo 2004 (disponible en:
http://www.unhcr.org/refworld/docid/40b30ae 14.html.) conduyd, dadas las dircunstancias del caso, que “ef investigador rozonable
oeberia estor obligodo a conduir que el miedo de la maore a llevoar a su hjja en lao “cveva odel lobo ” oe la mutitodén genital femenina en
Etiopia y a ser forzado a contemplor el dano y el sufrimiento de su hija se hallo bien fundado”.
* RJ2009/4972
€n este sentido, es pionera la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los Derechos y las oportunidades en la infancia y la adolescendia (28
de junio de 2010), dado que en el art. 76 establece que: "Si en cvalquier momento se valora que existe el riesgo de que la nifa o la chica
pueda ser mutilada, dentro o fuera del territorio oel €stado, debe derivarse el caso a la fiscallo o al juzgado competente para que
aoopte los medidas necesarios para impedir lo consumadion de lo ablacidn o la mutiladidn dentro del territorio del €stado, asi como, si
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podria ser adoptada por el juez con la advertencia de que en caso contrario podrian incurrir en un delito de
desobediencia. Si los progenitores hubiesen adquirido la nacionalidad espafola, estd daro que no puede
imponérsele la sancidn administrativa de expulsion, pero sf es posible que los progenitores fuesen privados o
suspendido de la patria potestad en virtud de una decisidon judicial, siempre que las autoridades espafioles
tuviesen competencia judical internacional (Reglamento “Bruselas Il bis”) y aplicasen la ley de la residencia
habitual del menor (art. 16)*.

3.4 Medidas represivas y MGF

€n el coso de que se tenga conocdimiento de que una menor ha sido victima de MGF en €spafa ha de proce-
derse a realizar la oportuna denuncia. La MGF es un delito de lesiones, tipificado y sancionado en los arts.
147 o 150 del Cédigo Penal. €std castigado con pena de prisidn (de seis a doce afos). Sila victima fuere
menor, ademds, serd aplicable la pena de inhabilitacidon para el ejercicio de la patria potestad, tutela, guarda
0 acogimiento, si el Juez lo estima adecuado. €n estos supuestos, siguiendo la dasificacidon que realiza el art.
97 del Codigo Penal espafol, cabria dedarar criminalmente responsables de este delito, tanto al autor -la
persona que causa el dafo-, como a los participes -los progenitores-, ya sea en calidad de coautores, ya sea
como cooperadores necesarios -sequn la teoria que se sigo-. €n aplicacidn de la normativa de extranjeria
también podria procederse a la expulsion -cuando fuera posible- de las personas que perpetraron el acto o
qQue obligaron a las menores a someterse a la mutilacion. €n efecto, el art. 57.2° L.O. 4/2000 establece que el
extranjero podrd ser expulsado de nuestro pals si ha sido condenado dentro o fuera de €spafia por una con-
ducta dolosa que constituye en nuestro €stado delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un
afno. No obstante, en la medida en que esta sancidn administrativa no es obligatoria consideramos, a nuestro
juicio, que la misma si podria y deberia de aplicarse a la persona que lleva a efecto la practica, pero que
quizds no serfa del todo conveniente aplicarla a los progenitores, por los perjuicios que podrian derivarse para
la menor. €n cualquier caso, aun cuando éstos no fueran expulsados, podrian ser privados de la patria potes-
tad v la menor permaneceria en €spafa baojo la tutela de las autoridades administrativas espafolas previa
dedaracion judicial de desamparo.

Ahora bien, si la practica se ha realizado en el pals de origen de los progenitores o en un tercer pals, el delito
no quedaria del todo impune, dado que el articulo 23.4° de la Ley Orgdnica del Poder Judicial establece la
posibilidad de persequirlo extraterritorialmente al reconocer la " competendia de la jurisoiccion espoariola para
conocer oe los hechos cometioos por esparioles o extranjeros fuera del territorio nadional, siempre que los
responsables se encuentren en €spana”. €llo quiere decdr que sf podrd dedararse la responsabilidad criminal
de los progenitores -siempre que se encontrasen en €spafio-, pero no de la persona que la realizd.
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