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6. ASPECTOS CRITICOS DE LA PENALIZACION DE LA MGF
Julia Ropero Carrasco (URJC)

Diferenciacion previa: paises de origen y paises en los que la
practica se ha extendido a través de los flujos migratorios

La intervencién del Derecho Penal como mecanismo de respuesta y de
prevencion frente a la MGF suscita numerosos problemas que todavia no han sido
satisfactoriamente resueltos y que han de ser tenidos en cuenta. La comprensién de
los mismos depende de una previa diferenciacién entre dos &mbitos contextuales
en los que la situacién politica, juridica y social es notablemente diferente.

Por un lado, en las regiones del mundo donde la MGF se encuentra m4s
extendida, como Egipto y paises de Africa Subsahariana, la dificultad mas
significativa a la que hacer frente es la falta de eficacia del derecho penal: a pesar
de que muchos de estos paises, ante la presion internacional, han prohibido
expresamente las mutilaciones, en la practica estos hechos no se persiguen por
distintas razones. En algunos casos, es la falta de medios para hacer frente a una
politica de prevencién necesaria para garantizar la efectividad de la prohibicion; en
otros,ladebilidad delas estructuras del Estado ola corrupcién abonan el desinterés
por un tema que no resulta prioritario; en la mayoria de paises, a todos estos
factores se suman las dificultades de caracter social y cultural para transformar
tradiciones arraigadas en las estructuras tribales, en las que el individuo tiene un
valor relativo frente al poder de la comunidad (Kaplan 2003, 21).

La ineficacia del derecho penal en los paises de origen contribuye a la
consolidacién de la practica en los mismos, al extenderse la creencia de que,
al margen de lo dispuesto en las leyes, existen otras normas morales, sociales
o culturales que, ademds de ser validas, tienen prevalencia sobre las legales
(Ropero Carrasco 2001, 1395-96).

Esta conviccién acompafia a las personas migrantes hasta el mundo
occidental y funda la pretensiéon de ostentar un derecho a una identidad cultural
mediante la conservacién de las propias tradiciones. Aligual que ocurre con otras
practicas (como puede ser el ayuno en Ramadén o vestir ropa tradicional), el
desarraigo y la vulnerabilidad de las personas migrantes impulsan la necesidad
de reafirmar dicha identidad para fortalecer su dignidad como persona. Sin
embargo, el choque entre esta pretension y la realidad de los paises de destino
es mucho mds dramadtico cuando hablamos de MGF, dado que mientras el uso del
velo en paisesoccidentales estd mas o menos admitido,laMGF es una practica que
provoca repulsién en la sociedad de acogida, y el sentimiento de desaprobacion,
enfatizado por el etiquetamiento que representa la intervencién penal, envuelve
no solo a las victimas mas directas, las nifias mutiladas o en riesgo de serlo, sino
también a sus padres y familiares (Sanz Mulas 2014, 11-38).
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El derecho penal frente a la MGF en el mundo occidental. Punto
de partida: la inexcusable prohibicion penal

Laintervencién del derecho penal en lalucha contra laMGF es irrenunciable.
Las mutilaciones genitales constituyen un grave atentado contra bienes juridicos
fundamentales, como son la integridad fisica y, en una concepcién mas amplia,
la salud (incluyendo la salud psiquica, el bienestar fisico y el pleno disfrute de la
sexualidady delamaternidad). Laamenaza dela penaresulta un medio necesario
para que se extienda la conviccién (de forma especifica, entre las comunidades
en las que la MGF esté arraigada) de que las mutilaciones representan una forma
de lesién grave sin que el caracter de costumbre cultural que se adjudica a estas
précticas pueda justificarlas (Ropero Carrasco 2003, 372-74).

La proteccion de los bienes juridicos y de los derechos fundamentales por
encima de cualquier practica consuetudinaria (por mucho que se considere una
manifestacién cultural) aparece recogida en numerosas normas de derecho
internacional. La Declaracién de la ONU sobre la Eliminacién de la Violencia
contra la Mujer, de 1993, estableci6 en su articulo 4 que los Estados no deben
invocar ninguna costumbre, tradicién o consideracién religiosa para eludir su
obligacién de eliminar la violencia contra la mujer. Después, otros instrumentos
internacionales, a nivel mundial o regional (especialmente la Unién Europeay el
Consejo de Europa), consolidaron este principio.

La MGF representa ademads un acto de violencia de género, tal y como se
recoge en el Derecho Internacional, al constituir una practica violenta, con lesién
de la integridad fisica y la salud, que se funda en razones de género (Sanz Mulas
2014, 11-42; Mestre i Mestre y Garcia Aiién 2008).

La necesidad de advertir las consecuencias de la intervencion penal

Cabe esperar que la intervencién penal consiga su fin esencial que es la
prevencién, de modo que la tipificacién expresa de la MGF tenga un efecto
disuasorioy contribuya a la erradicacién de la practica. Pero allado de este efecto
positivo, resulta necesario y ético advertir otras posibles consecuencias de la
aplicacién del derecho penal (Leye y Deblonde 2004, 44).

El recurso al derecho penal conlleva un coste, pues el instrumento del que
se vale, la imposicién de la pena, no sélo representa la limitacién de derechos
fundamentales sino que se trata de una medida que suele acompafiarse de un
proceso de marginacion social (Fusaschi 2014, 101), que se define como sigue:

— Silas y los migrantes cuyas hijas han sido sometidas a MGF advierten que
pueden ser perseguidos por la justicia, entonces renunciaran a trasladar
a su familia al pais de destino, obstaculizdndose la reagrupacién familiar
(Llabrés Fuster 2006, 70). Una vez en el pais de destino, es posible que
intenten evitar las ocasiones que favorecen la deteccién, como son las
revisiones médicas.
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— En segundo lugar, tampoco queda claro que la incriminacién de los
padres y madres como promotores de la mutilacién no vaya a dejar a las
menores en una situacién de mayor desproteccidn, teniendo en cuenta
ademas las precarias circunstancias socio - econémicas en la que estos
colectivos suelen encontrarse (Sanz Mulas 2014, 31).

— Por otra parte, también cabe el riesgo de que la incriminacién favorezca,
al menos en un principio, una consolidacién de estas practicas entre
las comunidades que las practican, en el afdn de reafirmar su identidad
(Foblets 2006, 310).

— Por dltimo, se puede esperar que a la habitual repudia social que toda
condena penal conlleva, se una, desde la errénea suposicién de una
superioridad cultural, una mayor marginacion de los colectivos de
migrantes asociados ala practica de laMGF (HerreraMoreno 2002, 51).

Una intervencion del derecho penal con el menor coste posible

La incriminacién de la MGF no debe constituir la tinica forma de combatir
esta practica. Los programas de educacién, prevencion y proteccién de nifias y
mujeres, enfocados a generar un cambio en las creencias y comportamientos
y a dar asistencia a las personas migrantes afectadas, buscan una proteccién
més completa de todos los intereses afectados. Este es el motivo por el que la
penalizacion expresa de la MGF debe insertarse en programas mas amplios que
garanticen la preservacién de los distintos bienes juridicos implicados (Torres
Fernandez 2005, 960).

Si esto no se produce, se corre un doble riesgo: por un lado, que la MGF sea
procesada sin mitigar las posibles repercusiones negativas de la persecucién
penal (Kaplan 2003, 30); o que, con el propdsito de eludirlas, se renuncie a la
denuncia de los casos de MGF o alaimposicién de sentencias condenatorias.

7. ENFOQUE INTEGRAL HACIA EL ABANDONO DE LA MGF

Els Leye (VUB)

Dadala complejidad del fenémeno de la MGF, es importante abordarla desde
distintos niveles. En las politicas sobre violencia de género (incluyendo la MGF),
se adopta habitualmente un enfoque integral, llamado enfoque de las cinco
“P”, que aborda la prevalencia, la prevencidn, la proteccion, la persecucién y la
provision de servicios (IEIG 2013).

Como la prevalencia de la MGF se ha debatido anteriormente (Leye; véase
Capitulo III. 4. Prevalencia de la MGF), nos centraremos en este apartado en
las cuatro “P” restantes: prevencién, proteccién, persecucién y provisiéon de
servicios.
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Prevencion

El trabajo de prevencién de la MGF debe afrontar los patrones de
comportamientos socioculturales profundamente arraigados que estdn al origen
de la practica, tanto en la Unién Europea como en los paises de origen (IEIG
2013). El Convenio sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres
y la violencia doméstica 2010 del Consejo Europeo, o Convenio de Estambul,
define la prevencién como “el desarrollo de medidas necesarias para promover
los cambios en los modos de comportamiento socioculturales de las mujeres
y los hombres con vistas a erradicar los estereotipos y prejuicios, costumbres,
tradiciones y cualquier otra practica basada en la idea de la inferioridad de la
mujer o en un papel estereotipado de las mujeres y los hombres. Ello implica
fomentar un entorno favorable para mujeres y nifias y lograr su empoderamiento.
Asimismo, supone el refuerzo de las instituciones para que estén en posicion de
dar respuesta a la violencia contra las mujeres” (Consejo de Europa — Amnistia
Internacional 2014).

Existe un amplio abanico de actividades que se pueden llevar a cabo con el
fin de prevenir la MGF. Entre las méds comunes destacamos: ofrecer una mayor
conciencia y sensibilizacién entre los grupos objetivos (incluidos los hombres y
nifios), formar a las y los profesionales sanitarios, establecer intervenciones a
cargo delascomunidades, emitir declaraciones publicas contrala MGF, utilizarlos
medios de comunicacién para transmitir mensajes, empoderar a mujeres y nifias,
abordar los estereotipos de género y asegurar que la cultura, las costumbres,
la religion, la tradicién y el asi llamado “honor” no sean invocados con el fin de
justificar cualquier acto de violencia (Johansen et al. 2013). Las actividades de
prevencion estdn centradas en generar cambios en los comportamientos hacia el
abandono de todaslas formas de MGF. Sin embargo, larealidad es que los recursos
destinados a las organizaciones comunitarias que trabajan en la prevencién de la
MGF son limitados, lo que explica que las actividades que apuestan por el cambio
en los comportamientos a largo plazo sean demasiado escasas (IEIG2013).

Proteccion

La proteccién frente a la MGF abarca tres tipos de acciones: la proteccién
de las nifias y mujeres con el fin de evitar que sean sometidas a esta préctica, la
proteccion de quienes ya han sido sometidas a la misma contra el riesgo de sufrir
ma4s dafios, y la proteccién internacional de unas y otras a través del derecho de
asilo.

— Proteccién a las nifias: Las nifias en riesgo de sufrir una MGF deben ser
protegidas de manera adecuada. Entre las y los profesionales que trabajan
con nifias en situacién de riesgo se encuentran: el personal docente, el
personal sanitario, la policia, los trabajadores y trabajadoras sociales y
agentes de proteccion infantil. La mayoria de los paises europeos cuentan
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con una legislacién de proteccién de menores, que puede emplearse
para proteger a una nifia contra la MGF. Sin embargo, es preciso que las 'y
los profesionales que se enfrentan a la MGF conozcan tanto los factores
de riesgo como los mecanismos legales y de proteccién que tienen a su
disposicion a nivel nacional o regional (IEIG 2013). A este respecto, es
importante tomar en consideracion las cldusulas de secreto profesional
que regulan la obligacién de denunciar los casos de abusos a menores.

— Proteccién de las victimas de MGF: Se debe facilitar a las victimas de
MGF una serie de servicios especializados que incluyen servicios legales,
psicolégicos y de asistencia social y sanitaria, con el fin de asegurar su
recuperacién del trauma padecido y prevenir las consecuencias de las
MGF enla salud, de acuerdo con lo estipulado porla Comisién de Naciones
Unidas sobre la Condicién delasMujeres (2011). Para mayor informacién,
véase abajo lo relativo a la provisién de servicios.

— Proteccién internacional: Segun la Convencién de Ginebra de 1951,
tanto las victimas de MGF como sus victimas potenciales pueden ser
consideradas como un “grupo social”. La MGF estd reconocida como una
forma de violencia contra las mujeres, asimilable a la persecucién por
motivos de género o persecucion especifica del nifio, porlo que constituye
un motivo para solicitar el asilo. Esto implica que las nifias y mujeres que
sido sometidas a la MGF o estdn en riesgo de serlo, pueden solicitar la
condicion de refugiadas de acuerdo con la Convencién de Ginebra (ACNUR
2009; Consejo de Europa y Amnistia Internacional 2014).

Persecucion

La MGF ha sido ilegalizada en muchos paises. Sin embargo, el nimero
de condenas sigue siendo limitado (Leye et al. 2007; Johnsdotter y Mestre i
Mestre 2015), por un lado debido a las dificultades a la hora de recabar pruebas
suficientes para llevar un caso ante los tribunales, y por otro, por los obstdculos
que permanecen para detectar casos de MGF (Leye et al. 2007). Se admite de
manera generalizada que la ley por si sola no puede frenar la practica de la MGF,
y que los esfuerzos en el &mbito penal deberian ir de la mano de la prevencién, la
proteccién y la provision de servicios.

Lapersecucionjudicial delaMGF forma parte integral de cualquier politicade
lucha contra la violencia de género con enfoque basado enlos derechos humanos
(EIGE 2013). El Convenio de Estambul, por ejemplo, exige que estados adopten
“las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para que la investigacién y los
procedimientos judiciales relativos a todas las formas de violencia (...) [incluida
laMGF] se lleven a cabo sin demoras injustificadas” (art. 49).

La existencia de leyes penales que criminalizan la MGF contribuye a crear un
entorno favorable a la adopcién de medidas contra la practica. Da una base legal a
la accién preventiva y brinda proteccién juridica a las mujeres y nifias, a la vez que
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puede disuadir a las escisoras/circuncidadoras y a las familias de someterlas a la
MGF (Johansen etal. 2013). No se debe sin embargo obviar que la investigacion social
sobre la aplicacion de las leyes penales relativas a la MGF ha puesto al descubierto
una serie de dificultades (Leye et al. 2007; Johnsdotter y Mestre i Mestre 2015),
evidenciando que no estd garantizado su impacto en el anhelado abandono de todas
las formas de MGF por las comunidades que la practican.

Provision de servicios

La asistencia a mujeres y nifias que han sido sometidas a MGF y a aquellas
en riesgo de serlo, abarca una gran variedad de actores y servicios. Dada la
diversidad de los sectores implicados (agencias de proteccién infantil, policia,
asistencia sanitaria, centros educativos, ONGy Fiscalia), su cooperacién ha de ser
efectiva. Entre los servicios a prestar, estan el asesoramiento legal, psicolégico y
sexual, las ayudas econémicas y la asistencia sanitaria y social. Dichos servicios
pueden ser generales (por ejemplo, los que estdn a disposicién del publico en
general, como la asesoria legal) o especializados (por ejemplo, las clinicas
especializadas en MGF que existen en Bélgica).
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