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EL NUEVO DELITO DE MUTILACIÓN GENITAL 
MARíA ELENA TORRES FERNÁNDEZ 

Profesora Tit.Lar de Derecho PenaL 
Universiddd de Almertá 

SUMARIO: 1. Introducción.- 11. La muulación sexual femenina.- 111. La regulación internacio- 
nal.- IV. El nuevo delito de mutilación genital del artículo 149.2 del Código Penal: 
1. Tramitaciónparhentaria. 2. Bienjtrnaico. 3. Eltipopenalde mutilan'óagenital. 4. Causas 
de exención de responsabil'idadpena1. 5. Cuestiones conctrrsales. .'6. Penalidad 

Entre las reformas en materia penal, acontecidas a lo largo del año 2003, la aprobada 
por L. 0.11/2003, de 29 septiembre aborda una serie de objetos heterogéneos, como 
se advierte en su propio título, que alude a medidas concretas en materia de seguridad &- 
dadana, violencia doméstica e integradn social de los extraveros, cuya agrupación en un solo texto 
legal se justifica en la Exposición de Motivos como una iniciativa que no debe conside- 
rarse aisladamente, sino integrada en el Plan de lucha contra la delincuencia, presentado 
por el Gobierno el día 12 de septiembre de 2002, y que contemplaba un conjunto más 
amplio de medidas tanto organizativas como legislativas. 

Dentro de esa ley, la tipificación expresa de la m~tilacióngenitaíse justifica como una 
nueva forma delictiva surgida "de prácticas contrarias a nuestro ordenamiento jurídico". 
Abundando en las razones que se esgrimen para la creación de esta nueva figura, en la 
Exposición de Motivos se afirma que: "la reforma se plantea desde el reconocimiento de 
que con la integración social de los extranjeros en España aparecen nuevas realidades a 
las que el ordenamiento debe de dar adecuada respuesta", de las que la muulación sexual 
femenina se muestra como un ejemplo cualificado, sobre el que el legislador considera 
que: "es una práctica que debe de combatirse con la máxima firmeza, sin que pueda en 
absoluto justificarse por razones pretendidamente religiosas o culturales". Efectivamen- 
te, la relevancia de esa clase de comportamientos en nuestro país se inicia con el asenta- 
miento de inmigrantes procedentes de otras culturas, entre las cuales se encuentran algu- 
nos pertenecientes a comunidades de las que practican como costumbre la denominada 
circnncisiónfemenina, si bien en el mundo es una reahdad que afecta a más de 135 d o n e s  
de mujeres, y a la que son sometidas en torno a 2 millones de niñas y adolescentes cada 
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año'. Las graves consecuencias de tal práctica, que tienen lugar a lo largo de toda la vida 
en la salud de las afectadas, han despertado la sensibilidad de la comunidad internacional, 
lo que ha propiciado una serie de iniciativas para la erradicación de esa clase de hechos en 
el contexto más amplio de la eliminación de las diferentes formas de discriminación de la 
mujer. En ese marco hay que situar la iniciativa del legislador español de tipificar expresa- 
mente la mutilación genital, con el fin de atajar específicamente la femenina, yendo más 
allá de las posibilidades de su tratamiento punitivo conforme a las figuras de lesiones ya 
previstas en el Código penal que se aprobó en 1995. 

En nuestro país aún no existe certeza de la efectiva realización de comportamientos 
mualatorios, plasmada en las correspondientes condenas por delitos de lesiones, si bien, 
entre los profesionales sanitarios, que trabajan en contacto con los inrnigrantes, se ha alerta- 
do sobre dicha posibilidad en repetidas ocasiones. Así la prensa informa de la aparición de 
supuestos de ablación de clítoris a niñas, hijas de inrnigrantes, aunque no existe aún ninguna 
sentencia que se haya pronunciado sobre ese tipo de hechos. Ello obedece a distintas razo- 
nes; por un lado, investigado el entorno familiar de las menores sus padres declaran que tal 
hecho ha tenido lugar en el extranjero, durante una visita al país de origen, por lo que la ju- 
risdicción española no puede actuar frente a ellos y por otro, en los casos en los que existen 
sospechas de que el hecho se ha llevado a cabo en España, la clandestinidad del mismo hace 
muy difícil dmgr la persecución penal frente a los responsables, por último, y la razón no 
menos importante, la indecisión ante una intervención penal frente a minorías marginales 
que no están plenamente integradas, lo que lejos de su mejor adaptación, va a estigrnatizar- 
los contribuyendo así a su situación de exclusión social2. 

Ello pone de manifiesto que la mutilación genital femenina no tiene una única y de- 
finida respuesta. La cuestión no puede quedar reducida a un conflicto de valores cultura- 
les de la sociedad de acogda y los valores de los migrantes, buscando de esa forma una 
salida fácil en el sacrificio del valor minoritario. Asimismo, las posibilidades de aportar 
soluciones desde el ordenamiento jurídico, y en concreto del Derecho penal, son limita- 
das, tanto por los propios rasgos de ese sector del Ordenamiento investido del carácter 
de ultima rabo, como por la vigencia limitada de la ley penal en el espacio que hace que no 
puedan perseguirse esos hechos cuando se han llevado a cabo en el extranjero, supuesto 
no infrecuente, pues los inmigrantes, que conocen de la prohibición penal en nuestro or- 
denamiento, aprovechan alguna estancia en sus países de origen para mutilar a sus vásta- 
gos. Por ello, el debate político cnminal sobre la conveniencia de intervenir penalmente 
ante esos comportamientos no se reduce al de su tipificación expresa, sino que también 
alcanza al de la necesidad de modificar el articulo 23 de la Ley Orgánica del Poder Judicial 
para ampliar la posibilidad de persecución penal extraterritorial de hechos acaecidos fue- 
ra de España a los casos de muulación genital3. 

' Datos extraídos del Informe de Amnistía Internacional, pp. 2 y 16. vid. &aé es la muti/acióngenztalfemenina? http:/ 
/www.es.amnesty.org/nomasviolencia/sabermas 1Omgf.php. 

Sobre la posible existencia de casos de muulación sexual vid. las siguientes noticias el País Sección sociedad de 
29.04.01,30.04.01,01.05.01,03.05.01; El Mundo sección de sociedad de 04.03.00. 

En ese sentido, a favor de la inclusión de una cláusula de ese tenor en la LOPJ se pronuncia el Informe del CGPJ 
sobre el texto del Anteproyecto de L. O. en su página 55. 



El nuevo delito de mutilación genital 

Y en este sentido, a lo largo de la actual legislatura, ha cristalizado una iniciativa con 
ese fin materializada en la Ley Orgánica 3/2005, de 8 de julio, de modificación de la 
Ley Orgánica del Poder Judicial, para perseguir extraterritorialmente la prácitca de la mu- 
tilación genital femenina4. Su texto añade un nuevo apartado g) al artículo 23.4 de la 
LOPJ con el siguiente tenor: 

'Zos relativos a la mzltilacióngenital femenina, siempre qzle los responsables se enczlentren en 
España" 

Por su parte, la tipificación de la muulación genital ha tenido lugar añadiendo un se- 
gundo párrafo al artículo 149 del Código Penal, en el que hasta la fecha de su aprobación 
se describía un tipo agravado de lesiones en atención a su entidad, a los cuales se equipara 
el nuevo resultado lesivo expresamente descrito. El texto del artículo 149 del Código pe- 
nal, en vigor desde el 1 de octubre de 2003, es el siguiente: 

"7. Elqzle cazrsara a otro,por ctla~zliomedio oprocedim'ento, hpérdih o ka inzlti6aC?d de un órgano 
o miembropnntzpal: o ak un sentido, h i@oten& ka estenzdad, zlnagrave defomihd, o zlnagrave 
enfmeahdsomática opsQzlica) será castiga0 con Qena  depniión de sir a 12 atiós. 
2. E/ qzle causara a otro zlna mIrtiabóngenitalen maLguiera de sus manfe~stdones será casttgado 
con lapena depnsión de seis a 12 años. J'i h uictima fzlera menor o incqaq será qlicable /apena 
de inhabilitabón eJpec ia 'a  elejekio de lapatnapotestad, tutela, mratela) guarda o acogimiento 
por tienpo de matro a 70 a* J-Z' eljzle~lo estima adectlado alinterés delmenor o inc@a?". 

El objetivo de este trabajo es el de analizar el sentido de la incorporación del nuevo 
delito de mutilación genital al texto del Código penal y las consecuencias de la misma en 
el contexto más amplio de los delitos de lesiones5. 

La muulación genital femenina consiste en la eliminación total o parcial de los geni- 
tales femeninos externos u otras lesiones en los mismos órganos por razones culturales o 
religiosas o por otros motivos no terapéuticos6. La ablación comprende una serie de 

B.O.E. no 163 de 9 de julio de 2005. 
Como puede observarse en una primera aproximación, mientras que en el Código Penal se apifica la rnudación 

sexual sin distinción de sexo, la modificación de la Ley Orgánica del Poder Judicial !.mita la extensión exuaterritorial de la 
competencia de la jurisdicción penal española sólo a los "hechos relativos a la rnudación genital femenina" y "siempre que 
los responsables se encuentren en España". Tal discordancia entre ambos textos, dirigidos a una misma finalidad de perse- 
guir eficazmente una misma práctica delictiva, pudiera parecer una incoherencia grave del legislador, que puede encontrar 
su explicación en que la razón que orienta la nueva tipificación de la mutilación sexual es, precisamente, la evitación de la 
mutiiación femenina, como práctica especialmente arraigada entre determinados colectivos de personas procedentes de 
otras naciones y llevada a cabo bajo la cobertura de determinados mitos de legitimación, aspecto que está ausente, o al me- 
nos de manera generalizada en una eventual muuiación masculina, por lo que a priori no  sena necesaria una extensión de 
la competencia territorial respecto de tal clase de actuación. No obstante, para eitar una improbable -pero no imposible- 
diferencia de trato entre ambos sexos ante un supuesto mudación sexual masculina, hubiera sido deseable mantener la co- 
rrespondencia entre el texto del Código penal y el de la Ley Orgánica del Poder Judicial. 

El inciso "siempre que los responsables se encuentren en España" supone una reducción de la competencia de la 
jurisdicción penal española hasta límites razonables, de manera que exista un elemento del hecho delictivo que lo conecte 
a España, y que active el interés del Estado en su persecución, y que en ese caso es que los responsables se encuentren en 
su territorio, lo que posibilita la intervención de las autoridades encargadas de la investigación y enjuiciamiento de delitos. 

h~://~~~.amni~tiainternacional.org/revista/rev667articulo8.hunl 
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prácticas que alcanzan todas ellas a la supresión, total o parcial, de los genitales externos 
y que provocan problemas de salud permanentes e irreversibles a quienes la padecen. La 
Organización Mundial de la Salud (en adelante OMS) distingue, básicamente, tres moda- 
lidades distintas relacionadas con la misma: 

Tipo 1, extirpación del prepucio, con o sin extirpación total o parcial del clítoris. 
Tipo 11, escisión del clítoris acompañada de la extirpación total o parcial de los la- 

bios menores. 
Tipo 111, extirpación del clítoris, junto con la del resto de los genitales externos y su- 

turación de la vagina, dejando un mínimo orificio para la salida de la orina y el flujo mens- 
trual. Esta modalidad, denominada circzmcisión szldanesa o faraónica (infibulación), es la más 
traumática y de consecuencias más graves para la salud de la mujer. 

Por último, se suele incluir un IV tipo en el que se incluyen prácticas lesivas más va- 
riadas como pinchazos, perforaciones, incisiones y estiramientos del clítoris y o los la- 
bios; quemaduras del clítoris y tejidos circundantes, introducción de sustancias corrosi- 
vas o hierbas en la vagina que provocan erupciones y quemaduras; abrasión de la piel 
circundante al orificio v a p a l  y cortes de la vagina7. 

Las consecuencias de la muulación genital femenina varían según el tipo de procedi- 
miento seguido. Generalmente, la muulación se lleva a cabo sin unas mínimas condicio- 
nes de asepsia, sin instrumental médico. Tampoco se emplea anestesia, con lo que se con- 
vierte en una intervención sumamente dolorosa. Entre sus efectos nocivos a corto plazo se 
encuentran el grave riesgo de hemorragia e infecciones (muy a menudo el tétanos), que pue- 
den llegar a ser mortales. Asimismo, la práctica de la mutilación se relaciona, frecuentemente, 
con la transmisión del virus del SIDA, riesgo que surge por las condiciones en las que se lleva 
a cabo la mualación, o en el tratamiento de las complicaciones obstétricas derivadas de la 
muulación, o también, por las heridas genitales asociadas a las relaciones sexuales8. 

Las secuelas permanentes se describen como dolor persistente, cicatrización defectuosa, 
formación de abscesos y quistes, infecciones recurrentes en las vías urinarias, incontinencia e 
inferalidad. Las anormalidades anatómicas producidas derivan en complicaciones en el parto, 
aumentando sus riesgos para la madre y el hijo. Pero sin duda alguna, el efecto más grave de la 
mutilación es la incapacidad para mantener relaciones sexuales satisfactorias afectando tanto 
al bienestar fisico como psíquico de la mujer que ha sido víctima de ella, de tal manera que per- 
cibe y asume todo lo relacionado con su propia sexualidad como algo doloroso9. 

La práctica de la muulación genital femenina se localiza, fundamentalmente, en 
Africa, así como en algunas las comunidades de ese origen trasladadas hacia los países de 
destino de la inmigración10. Los países en los que se lleva a cabo con más frecuencia son 

' Consultado en http://www.who.int. 
Informe de Amnistía Internacional ... cit. p. 3. 
Vid. FAVRETTO, A. R., MASCHERPA, F.; "Le concezioni di salute e di malattia nell'interazione teraperutica 

interculturale", Dei de/& e dellepene, no 1,1994, pp. 160-1 6 1. 
'O Sobre la denominación de la ablación del clítoris como n'rmntisiónfemenina en una tendencia a equipararla a otra 

dase de prácticas de carácter religioso y sanitario sobre el varón y, en todo caso, ajenas esa finalidad de control sobre la 
sexualidad vid. CASADO, V.; "La mutiiación genital femenina como forma de violación de los derechos humanos". Género 
y derechos humanos. Coords. A. GARCÍA INDA, E. LOMBARDO. Zaragoza, 2002, p. 419. 
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Sudan, Kenia, Nigeria, Somalia, Djibouti y Egipto. Se trata de una intervención puesta en 
obra por personal no sanitario y con un bajo costo económico. Generalmente se realiza 
por mujeres y suele tener lugar a una edad temprana, estando considerada como un rito 
de paso hacia la edad adulta, y fijado el momento de su realización en torno a los 14 años, 
si bien, en este aspecto, la costumbre difiere en los distintos países. Así en Eritrea es usual 
llevarla a cabo en torno a los 18 meses de vida de la niña, a los 6 años en Mali y a los 12 en 
Sudán"; si bien se advierte por las organizaciones no gubernamentales dedicadas a la co- 
operación y el desarrollo que la edad media tiende a descender para evitar que las niñas 
mayores se nieguen a someterse a la mudación, como efecto de las campañas de sensibi- 
lización contra dicha práctica12. 

Pese a que en ninguna de las grandes religiones se encuentra una base para justificar la 
muulación femenina13, ésta se ejerce de manera inveterada amparándose en distintos mitos 
de legitimación, no obstante su perpetuación en cada nueva generación obedece, única- 
mente, a consideraciones de zltilidad en el marco de valores patriarcal y centradas en el control 
de la sexzlalidadfemenina, qzle seperzibe como m a  amenaxapara La conservación de la estmctzlra social14. 
En dichos mitos subyace la idea de que privando a la mujer del clítoris se extrae del cuerpo 
un elemento masc~lino'~, reintegrando de esa manera su feminidad a su estado más puro16. 
Suelen ir acompañados de otra serie de falsas creencias, como las de que sirve para mejorar 
la higiene y que aumenta la fertilidad, o que el clítoris resulta peligroso para el varón que 
mantiene relaciones sexuales con la mujer no circuncisa o para el hijo, pues si el clítoris roza 
el pene del hombre o la cabeza del hijo al nacer, pueden morir1'. 

Son numerosos los textos internacionales que permiten fundamentar la prohibición 
de la muulación genital femenina, unos que han surgido especialmente con tal fin dentro 
del contexto más amplio de eliminación de todas las formas de discriminación de la mu- 
jer, junto a otros, los que pueden considerarse ccclásicos" en materia de reconocimiento 
de derechos humanos. 

" Datos extraídos de HERSCH, L., "Renunciar a las prácticas nocivas, no a la cultura". http://www.advocatesfor- 
youth.org/publicatios/iag/renunciar.htm 

l2 Un estudio detallado de la incidencia de la mutilación genital femenina por países en atención a los procedimen- 
tos con los que se practica, su incidencia en la población y las actuaciones institucionales para evitarla puede verse en el In- 
forme de Amnistía Internacion al... cit. pp. 30-36. 

l 3  Si bien algún sector de fieles del Islam han encontrado alguna base para la justificación de su práctica en algunos 
proverbios atribuidos al Profeta Mahoma. vid. Informe de Amnistía Internacion al... cit. p. 9; CASADO, V.; "La mutilación 
genital femenina ... cit. pp. 423-425. 

14 Vid. HERRERA MORENO, M.; "Multiculturatismo y tutela penal: a propósito de la problemática sobre la mu- 
tilación genital femenina". Revista de Derechopenal, no 5,2002, pp. 56-57. 

l5 Con cierto detalle MASCHERPA, E; "Le concezioni.. cit. pp. 159-160; Informe de Amnistía Internacion al... cit. 
p. 6. 

'"id. MANNA, J .  A.; Elrompecabe~m de La sexuabdad. Madrid, 2002, pp. 83-84; HERRERA MORENO, M., Ibi- 
dem. . 

17 Informe de Amnistía Internacion al... cit. p. 7. 
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Así puede decirse que el fundamento último de tal prohibición se encuentra en la 
Declaración Universal de Derechos Humanos (1948) en la que se contiene el reco- 
nocimiento de la igualdad de todos los seres humanos en dignidad y derechos y también, 
se reconoce el derecho a la seguridad de las personas y a no ser sometido a tratos crueles, 
inhumanos o degradantes. 

Ya en el contexto específico de los instrumentos dirigidos a evitar la discriminación 
contra la mujer hay que mencionar la Convención de Naciones Unidas sobre la eli- 
minación de todas las formas de discriminación contra la mujer (1979, en vigor 
desde el 3 de septiembre de 1981). En su articulo 5 obliga a los Estados a adoptar todas 
las medidas apropiadas para la eliminación de los prejuicios y las prácticas consuetudina- 
rias y de cualquier otra índole, que estén basados en la idea de la inferioridad o superiori- 
dad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres. La 
Convención establece un órgano de vigdancia de su observancia en su art. 17, el Comité 
para la Eliminación de la Discriminación contra la Mujer, que ha publicado, entre otras, la 
Recomendación General no 14 (1 990) en la que solicita a los Estados Parte que adopten 
medidas apropiadas y eficaces para la erradicación de la mutilación genital femenina, cen- 
tradas en consideraciones de índole sanitaria y educativa. 

Más adelante, en 1993 se aprueba la Declaración de Naciones Unidas sobre Eli- 
minación de la Violencia contra la Mujer. Entre las principales aportaciones de este 
texto, junto a la amplia defuiición de "violencia contra la mujer", está la de destacar la 
violencia que tiene lugar en el marco de la vida privada y que por eilo permanecía invisi- 
ble en muchos casos para los poderes públicos'8. Como muestra de esa clase de violencia 
considera específicamente la muulación genital femenina y en su artículo 4 impide a los 
Estados "invocar ninguna costumbre, tradición o consideración religiosa para eludir su 
obligación" de procurar eliminar la violencia contra la mujer. 

En  otros textos la cuestión de la muulación genital femenina se sitúa como una prác- 
tica que constituye un obstáculo, en el contexto del control de la propia sexualidad, al re- 
conocimiento de la igual libertad de la mujer y el varón en el ejercicio de la misma y los 
derechos a la salud sexual y reproductiva. Así sucede en la Declaración y la Plataforma 
de Acción de Pekín (1995), en el Pacto Internacional de Derechos Económicos, 
sociales y culturales (1 966) y en la Conferencia Internacional de Naciones Unidas 
sobre la población y el desarrollo (1994), perspectiva que orienta la acción desde la 
que se aborda la cuestión de la muulación por la Organización Mundial de la Salud, como 
aspecto del derecho de las mujeres y niñas a disfrutar del mayor nivel posible de salud. 

Desde otra perspectiva, la de eliminar la discriminación fundamentada en las creen- 
cias religiosas o ideológcas, la Declaración de Naciones Unidas sobre la elimina- 
ción de todas las formas de intolerancia y discriminación fundadas en la religión 
o las convicciones (1981), establece en su art. 5.5 que: "la práctica de la religión o con- 

'' Sobre esta clase de violencia, vid NAREDO, M.; "La responsabilidad de los Estados frente a la violencia contra 
las mujeres cometida por particulares. Una asignatura pendiente en materia de derechos humanos". Cuadernospenales José 
Mana Lidón, no 1, pp. 191-199. 
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vicciones en las que se educa a un niño no deberá perjudicar su salud física o mental ni su 
desarrollo integral". 

Tratándose de menores de edad, y siendo ese el supuesto más frecuente, el que la 
mutiiación sexual se lleve a cabo a edades tempranas, entra en juego lo dispuesto en el art. 
19 de la Convención sobre los derechos del niño (19891, que obliga a los Estados Par- 
te a adoptar las medidas apropiadas para proteger al niño contra toda forma de perjuicio 
o abuso físico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotación, incluido 
el abuso sexual, mientras el niño se encuentre bajo la custodia de los padres, de un repre- 
sentante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo. Y especialmente en re- 
lación con la materia que nos ocupa, el art. 24.3 establece que: "Los Estados Partes adop- 
tarán todas las medidas eficaces y apropiadas posibles para abolir las prácticas 
tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los 

IV. EL NUEVO DELITO DE MUTILACIÓN GENITAL DEL ART. 149.2 
DEL CÓDIGO PENAL 

La incorporación al artículo 149 del tipo de mutilación genital en un número segun- 
do suscita numerosas cuestiones, no sólo las derivadas de la necesidad de concretar su 
ámbito típico propio, como sucede con la creación de cualquier nuevo delito, lo que ha- 
bría de tener lugar por referencia a la clase de conductas que en él se quieren prohibir, y 
que en este caso es la mualación sexual femenina, sino que la redacción dada al precepto 
permite incluir en su marco típico la mutilación sexual de cualquier persona, lo que exige 
un esfuerzo más amplio de precisión de las clases de hechos incardinables en él y, tam- 
bién, de delimitación de las fronteras con otros tipos penales, que pueden entrar en juego 
para calificar esos mismos resultados lesivos. 

Un repaso a la andadura parlamentaria en la tramitación del Proyecto de Ley Orgánica 
11 /2003 se nos muestra imprescindible para descubrir las claves que han guiado la decisión 

" En el ámbito de la Unión Europea, el Parlamento aprobó sendas resoluciones con fecha de diez de julio de 
1997, la primera de ellas sobre la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en la Unión Europea (COM (96) 
0650-C4-008/97) en la que se insta a trasladarlas iniciauvas para alcanzar la igualdad de sexos a todas las políticas y progra- 
mas europeos que se desarrollen, y la segunda, sobre una campaña europea sobre tolerancia cero ante la violencia contra 
las mujeres (A4-0250/97) en la que se insta al Consejo de Justicia y de Asuntos de Interior a que apruebe disposiciones re- 
glamentarias en materia de inmigración y solicitud de asilo con el fin de garantizar que las mujeres, que se vean perseguidas 
por razón de sexo, sean acogidas en la Unión Europea, siguiendo las recomendaciones del ACNUR. 

Sobre la base de un análisis desde una perspectiva de género del texto de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión 
Europea, hay autores que echan en falta la especificación en su art 4 de la mutilación genital femenina como supuesto de tom 
o trato degradante, y en consecuencia, que en el art 19 del mismo texto se especifique esa-junto a otras- formas de violencia 
contra las mujeres como supuesto de lúnite a la expulsión o devolución forzosa a sus países de origen. vid. LOMBARDO, E.; "Al- 
gunas consideraciones sobre la igualdad de género en la Carta de Derechos fundamentales de la Unión Europea". Unión Eurqea 
y derecbos~ndamentab enperipectim conrh'tun'onaA Coord. N. MARTÍNEZ SOLA. Madrid, 2004, pp. 342-343. 



950 María Elena Torres Fernández 

de tipificar, como figura delictiva autónoma, la mutilación genital. Tal decisión no es orig- 
nal del grupo político en el Gobierno que auspició la elaboración de la L. 0 .11  /2003, sino 
que ya se habían registrado otros intentos de llevar al Código Penal un tipo específico de 
mutilación genital20, con escaso éxito para los grupos que los llevaron a cabo2'. 

El texto del art. 149.2 CP definitivamente aprobado, coincide, sustancialmente, con la 
base inicial plasmada en el Antepro~yecto, y que se sometió a la actividad informadora del 
Consejo General del Poder Judicial y de la Fiscalía General del Estado; si bien difiere del 
texto que inició la tramitación legislativa como Proyecto de Ley. Tanto el Antepryecto como 
la L. 0. 11/2003, defmen el hecho prohibido de manera genérica en los siguientes térmi- 
nos: "causar a otro una mutilación genital en cualquiera de sus manifestaciones", siendo 
pues indiferenciados el sujeto activo y el pasivo, que puede ser cualquiera en ambos casos. 

Sin embargo, el Proyecto de LRy definía la conducta como "el que causare a una mujer, 
cualquiera que fuere su edad, la ablación del clítoris u otra muulación genital en cualquie- 
ra de sus manifestaciones", lo que limitaba específicamente la nueva figura delictiva a la 
mutilación sexual femenina, reflejando en su texto, únicamente, la clase de comporta- 
mientos que están en la base de las prácticas ancestrales, que han justificado ésta modifi- 
cación legal. Ello explica que numerosas enmiendas, tanto en el trámite del Congreso 
como en el del Senado, se dirijan a precisar el alcance de la conducta mutilatoria, propo- 
niendo como alternativa al texto del Gobierno el de: "el que causare la extirpación total o 
parcial del clítoris y/o cualquier otra parte de los órganos genitales externos", por consi- 
derar que sólo ese hecho constituye una lesión equiparable a la inuulidad de un órgano 
miembro principal descrita en el párrafo primero del art. 149 C P ~ ~ .  

La recuperación del texto del articulo 149.2 en la versión del Anteproyecto tiene lu- 
gar mediante la incorporación del contenido de la enmienda no 141 del Grupo Parlamen- 
tario Catalán (CiU), que tiene lugar en el texto propuesto en el Informe de la Ponencia 
del día 11 de junio de 2003. Las razones que avalan los cambios sugeridos en esa enmien- 
da son literalmente las siguientes: "creemos que la normativa debe tratar una situación 

Con anterioridad a la aprobación de la L. 0 .  11 /2003 hubo otras iniciativas legislativas para mejorar la persecu- 
ción penal de la mutilación genital. 

La primera de ellas, 1aProposición de Ley 122/000131, de 25 de mayo de 2001, presentada por el Grupo Parlarnenta- 
no Mixto, que en su exposición de motivos argumenta so bre la necesidad de modificar, por un lado, el 149 "con el objetivo de 
penalizar claramente la mutilación genital ritual" y por otro, la del art. 23 de la LOPJ para incluir las mudaciones genitales jun- 
to a los delitos relativos a la prostituci6n, los de corrupción de menores e incapaces entre los delitos perseguibles aunque ha- 
yan sido cometidos fuera del territorio español. Si bien respecto de esta propuesta plantea adecuadamente la reforma legal, sin 
embargo, respecto del art. 149 presenta una redacción sin ningún cambio sobre el texto que estaba en vigor en ese momento. 
(vid. Bohhn Ojcialde h Cortes Generah Congreso de los Diputados. 25 de mayo de 2001 [no 147-1 1). 

La otra Proposición de Ley es la 622/000012 de 1 de junio de 2001 presentada por el Grupo Parlamentario Socia- 
lista, que plantea, por una parte, la modificación del art. 149 añadiéndole un segundo párrafo con el siguiente texto: "En 
todo caso se considerará comprendido en el párrafo anterior la mutilación genital femenina en cualquiera de sus manifes- 
taciones". Por otra parte, la modificación del art. 23.4 de la LOPJ añadiéndole una nueva letra g) con el siguiente tenor: "la 
mutilación genital femenina en todas sus manifestaciones, siempre que los responsables se encuentren en España" (vid. Bo- 
khn Of  n'alde /ar Cortes Generales. Senado. l de junio de 2001 [no 14 a] ). '' Una valoración sobre dicha situación puede verse en ROCA AGAPITO, L.; "Los anteproyectos de 2003 de modifica- 
ción del Código Penal. Una primera lectura de la regulación del sistema de penas", La Ley, no 5731, de 4 de marzo de 2003, p. 2. " Entre otras en el Congreso, las enmiendas no 22 del Grupo Parlamentario Vasco, 74 y 93 del Grupo Izquierda Unida, 
45,4ú y 55 del Grupo Parlamentario Mixto. En el Senado, las enmiendas no 6,39 y 84 del Grupo Parlamentario Mixto. 
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neutra como la que se propone y como se preveía en el anteproyecto, porque el hecho de 
precisar la tipificación de la muulación de órganos genitales femeninos solamente podría, 
en hipótesis, llevar el efecto no querido de que una muulación genital masculina no que- 
dara penada ni por el párrafo primero del articulo -ya que los órganos genitales se tratan 
en el segundo apartado- ni por el segundo, porque sólo alude a los  femenino^"^^. 

Sobre el sentido de la tipificación expresa del nuevo delito de muulación genital son 
variadas las opiniones. Así hay quienes consideran que viene a llenar una laguna legal por 
considerar que en defecto de ella no era posible castigarlas, otros entienden que sí era una 
modalidad reconducible a alguna de las figuras de lesiones, fundamentalmente, al tipo 
agravado de pérdida de un miembro principal; mientras que otros abogan por la tipifica- 
ción expresa, que la diferencie como figura autónoma. 

Así sobre la primera opinión expresada, la de quienes consideran que la muulación 
sexual no encontraba acomodo en ninguno de los tipos del CP, el Sr. Ministro de Justicia, 
Michavila Núñez afirmó, en la presentación del Proyecto de Ley al debate a la totalidad 
en el Pleno del que: "es [sbL la muulación genital femenina] una práctica no 
sólo machista, h u d a n t e  y aberrante, es una práctica absolutamente inhumana, que no 
encuentra reflo en nuestro Código Penal [...l. En este momento, esa práctica aberrante e inhu- 
mana queda impune en nuestro Código Penal"'. (sin cursiva en el original) 

Entre quienes entendían que, en ausencia de una tipificación expresa de la muula- 
ción genital, tales hechos eran incardinables en el tipo agravado de lesiones del artículo 
149, se manifestó el Sr. López Aguilar25. Y en el mismo sentido, el Sr. Cuenca Cañizares, 
en la defensa de la propuesta de veto presentada por el Grupo Parlamentario Mixto26, 
considera que: "en lo que se refiere a la posible extirpación total o parcial del clítoris o de 
cualquier otra parte de órganos genitales externos, ya está suficientemente bien recogdo 
en el Código Matizando esa postura, el Sr. Silva Sánchez, consideró que si bien 
el delito del artículo 149 sirve para tratar adecuadamente los supuestos de muulación ge- 
nital, como tipo genérico, ello no excluye la necesidad de ir a hacia una tipificación espe- 
cífica, que precise mejor los rasgos definitorios de esa clase de hechos. 

Otra cuestión, que se plantea reiteradamente a lo largo del debate parlamentario por 
representantes de distintos grupos, es la necesidad de modificar los criterios de atribu- 
ción de competencia de la jurisdicción penal española para que sea posible perseguir en 
España a los responsables de un delito de muulación genital, aun cuando se haya cometi- 
do en el extranjero. Con ello se pretende evitar que los padres y responsables de las me- 
nores de edad inmigrantes las trasladen a sus países de origen para realizarles allí la abla- 
ción, con la seguridad de no poder ser castigados penalmente a su regreso a España. Así, 
ya en la enmienda a la totalidad presentada por el Grupo Parlamentario Socialista (la no 6) 

23 Vid. más extensamente el Debate de la Comisión de Justicia e Interior del Congreso de los Diputados, celebrada 
el martes 17 de junio de 2003. Diario de Sesiones delcongreso de los Diputados. Comisiones. no 776, p. 24676. 

24 Diano de Sesiones delcongreso de los Diputadoos. Plenoy Diputación Permanente, no 245, p. 12546. 
25 Diano de Sesiones delcongreso de los D$utados. Plenoy Diputación Permanente, no 245, p. 12556. 
26 Diano de Sesiones delsenado. Comisión deJusticia, no 500, p. 3. 
27 Con más detalle en al misma línea de razonamientos, la intervención del Sr. Cuenca Cañizares en el Dictamen de 

la Comisión de Justicia. Diario de Sesiones delsenado. Sesión delPleno, de 17 de septiembre de 2003, no 148, p. 9198. 
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se afirma que respecto de "la mutilación sexual femenina no se aborda el verdadero pro- 
blema, que es su persecución y castigo por los Tribunales españoles", y en atención a esa 
observación, a lo largo de los debates se repite la demanda de modificar el art. 23 de la 
LOPJ en el sentido de extender al delito de mutilación genital la regla que permite cono- 
cer de su enjuiciamiento a los tribunales penales españolesz8. 

Por último, un grupo significativo de enmiendas se centran sobre el alcance y el con- 
tenido de la pena de inhabilitación para el ejercicio de la patria potestad, cuando los res- 
ponsables del delito sean los titulares de la misma sobre el menor o incapaz sometido a 
mutilación genital. De ellas, la número 94 del Congreso y la 40 del Senado proponen la 
desaparición de la previsión de la inhabilitación especial en los términos del Pryecto, pues 
en ellas se considera que una vez causado el daño irreversible que supone para una niña la 
ablación genital, la inhabilitación no despliega ningún efecto protector de la víctima y sí 
puede suponer un factor para su victimización secundaria. Para mejorar esa redacción, en 
las enmiendas número 95 y 96 del Congreso y las número 41 y 42 del Senado se propone 
una redacción alternativa a la previsión de la pena de inhabilitación. 

Respectivamente, en la enmienda 95 del Congreso y la 4-1 del Senado, se dispone la 
pena de inhabilitación como aplicable, a uno o a ambos progenitores, con una duración 
fijada en un mínimo de 4 años y el tiempo restante para la mayoría de edad de la víctima. 
También prevén que la inhabilitación pueda imponerse "a petición del menor o incapaz 
o en el caso de que el juez lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, previa con- 
sulta del mismo". Mientras que en las respectivas enmiendas 96 y 42 se dispone, de ma- 
nera expresa, la posibilidad de extender la privación del ejercicio de la patria potestad res- 
pecto de otros menores de edad o incapaces "si el juez lo estima adecuado para la 
protección de los mismos". Ninguna de esas propuestas tienen reflejo en el texto fmal- 
mente aprobado, que se mantiene en los mismos términos del Proyecto inicialzg. 

2. Bien juridico 

El bien jurídico protegido en el delito de mutilación genital no es distinto del que se 
predica del resto de figuras de lesiones, la salud, entendida como ausencia de enfermedad 
o de alteración corporal30, y comprende la integridad corporal si bien no de manera autó- 
noma, sino vinculada al concepto de salud, pues puede haber pérdidas de sustancia cor- 
poral que se practiquen precisamente para mantener la salud3'. 

28 En ese sentido la sugerencia del Sr. López Agdar, d. Diario de Sesiones delcongreso de los Diputados. Plenoy Diputa- 
ción Permanente, no 245, p. 12556; d. también la posición a favor de esa modificación legal de la Sra. Uría Etxebarria del 
Grupo Parlamentario Vasco en el debate en comisión del día 17 de junio de 2003. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputa- 
dos. Comzsiones. Justic~a e Interior. no 776, p. 24669. 

'"na propuesta sunilar a la resultante del contenido de esas enmiendas es la incluida en las número 55 del Con- 
greso y la 84 del Senado, si bien omiten la extensión de la inhabilitación para el ejercicio de la patria potestad hasta la mayo- 
ría de edad de la víctima. 

30 En esa iínea, G O N Z ~ E Z  RUS, J. J. Derechopenalespañol. Parte Especial. Coord. M. COBO DEL ROSAL. Ma- 
drid, 2004, p. 140; MARTÍNEZ RUIZ, J.; "Comentario a los artículos 147,148,149,150 y 151". ComentariosalCódigoPenal 
Tomo V. Dir. M.  COBO DEL ROSAL. Madrid, 1999, p. 355. 

" G O N Z ~ E Z  RUS, J. J. Ibidem. 
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Respecto de los hechos característicos de las prácticas de muulación genital, y sin 
que ello suponga una modificación del objeto jurídico de este delito, se advierte, no obs- 
tante, que la protección de la salud trasciende hasta la de la dignidad hmana de la que la in- 
tegridad corporal es un atributo, protección que enlaza directamente con el reconoci- 
miento constitucional del derecho a la integridad física y moral y la prohibición de la 
tortura y los tratos inhumanos y degradantes del art. 15 de la Constitución; del que las 
mutilaciones sexuales rituales son una forma de violación especialmente grave, no sólo 
por los efectos sobre sus concretas víctimas, como por la entidad cuantitativa de un fenó- 
meno, que infringe el contenido más elemental de todos los textos internacionales de re- 
conocimiento de derechos de la persona, y que ha motivado la elaboración de documen- 
tos y directrices de actuación internacionales específicamente dirigdos a evitarlo. 

Al hablar de dignidad humana nos referimos al valor de lapersonapor e l  hecho de serlo, 
que se define por ser libre e igual en derechos y libertades al resto de las personas. DIAZ 
PITA la identifica con "la propia cualidad de ser humano y el respeto a esa cualidad que 
todos tenemos por el hecho de serlon3'. En ese sentido, se atribuye a la dignidad un carác- 
ter absoluto, de manera que por poseerla, la persona queda sustraída a cualquier uso uuh- 
tario o gratificador33, de tal modo que como afirma D E  LA CUESTA ARZAMENDI 
"la dignidad humana debe entenderse como garantía de la propia personalidad del ser 
humano y de su libertad moral: al ser humano sólo se le puede asegurar el reconocimien- 
to de su condición de tal y de su libertad si se le garantiza esa inviolabilidad, su tratamien- 
to como "persona" y no como "cosa" como un "fin en sí mismo", de ahí la interdicción 
de su consideración como un "puro o simple medio" para la consecución de determina- 
dos fines y, simultáneamente, su protección frente a toda clase de ataques ofensivos, hu- 
millantes, degradatorios o en~decedores"~~. 

3. E l  tipo penal de mutilabóngenital 

El hecho prohibido en el tipo del articulo 149.2 consiste en "causar a otro una muti- 
lación genital". Muular es, según el Diccionario de la Real Academia, "cortar o cercenar 
una parte del cuerpo, y más particularmente del cuerpo viviente"35, mientras que el adje- 
tivo genital, significa "que sirve a la generación", si bien, en su segunda acepción y consi- 
derado como sustantivo plural, alude, propiamente, a "los órganos sexuales  externo^"^^. 
Puede decirse pues, que la expresión mutilakóngenitaldescribe la amputación de los órga- 

32 DÍAZ PITA, M. M. "El bien jurídico protegido en los nuevos delitos de tortura y atentado contra la integridad 
moral", Estudiospenalesy miminolójjcos, XX. Santiago de Compostela, 1997, p. 57. 

33 MONTANO, P. J. "La dignidad humana como bien jurídico tutelado por el Derecho penal", Actuaízdad Penal, 
1997, p. 421. 

34 D E  LA CUESTA ARZAMENDI, J. L. "Torturas y otros atentados contra la integridad moral", Estudiospenaíes 
y ctiminolójjcos, X X .  Santiago de Compostela, 1998, p. 71. 

35 Como "cortar [a un ser vivo] una parte externa del cuerpo" se define en SECO, M.; ANDRES, O.; RAMOS, G.; 
DiccionaBo del españolactual. Madrid, 1999. 

36 En el mismo sentido, en su modalidad de sustantivo plural, genitdes se define como "parte externa del aparato 
genital" en SECO, M.; ANDRES, O.; RAMOS, G.; Diccionaea.. cit. 
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nos sexuales externos, y dado que el tipo se refiere a la conducta como causar a otro, sien- 
do éste un tercero indiferenciado formulado al igual que en el tipo básico de lesiones, la 
muulación del tipo de 149.2 puede ser tanto de un hombre como de una mujer. Tal con- 
clusión se ve reafirmada al definirse el resultado del delito como "mutilación sexual en 
cualquiera de sus manifestaciones", lo que permite incluir cualquier hecho que tenga 
como efecto la excisión de un órgano sexual, ya sea masculino o femenino, pues en am- 
bos casos se trata de la manifestación de una amputación sexual. 

Si bien la clase de hechos, que ha motivado la inclusión de este delito en el Código, 
ha sido únicamente la ablación genital femenina, y son los que propiamente se quieren 
evitar mediante el recurso a la amenaza de pena, como queda de manifiesto a lo largo de 
toda la tramitación parlamentaria y la Exposición de Motivos de la Ley; sin embargo, pa- 
rece más adecuada la tipificación genérica finalmente llevada al texto legal, atendiendo la 
indicación de la enmienda 141 del Grupo Parlamentario Catalán, pues con una excesiva 
especificación de la conducta se corría el riesgo de dejar abiertas nuevas zonas de impuni- 
dad, de manera que quedasen fuera del tipo conductas igualmente merecedoras de casti- 
go penal, que las expresamente descritas en el texto del nuevo 149.2 del Proyecto de ley, y 
que no encontrasen un adecuado reflejo en ninguno de los tipos penales del artículo 149 
del CP. No obstante, la redacción definitivamente dada al nuevo delito provoca otra clase 
de cuestiones como es la relación de concurso entre algunas de las modalidades de lesio- 
nes del art. 149.1 y del 149.2 CP. 

Respecto de la muulación genital femenina, mediante la expresión "en cualquiera de 
sus manifestaciones" parece querer incluirse en el tipo penal todas las distintas modalida- 
des de lesión descritas por la OMS, y siempre que alcancen el efecto mínimo de amputa- 
ción, siquiera sea parcial de los órganos sexuales femeninos, dentro de las cuales la infi- 
bulación o circuncisión faraónica es la más traumática y de mayores consecuencias para 
la salud de la mujer. Quizá, la modalidad IV de la clasificación de la OMS, es la que más 
dudas presenta respecto de la posibhdad de incardmarlas en el tipo del 149.2, pues al tra- 
tarse de un conjunto de variadas técnicas lesivas, incisión, punción, quemaduras, abra- 
sión química, de las que no se precisa específicamente su idoneidad para producir estric- 
tamente el resultado descrito de amputación, siquiera sea parcial, de los órganos sexuales 
externos, no cabría estrictamente decir que se trata de una muulación sexual. No obstan- 
te, cabe sostener su tipicidad en cuanto se trate de lesiones de una entidad eq@arable en szts 
eJectas sobre la capacidad sexuala la efectiva ampzttan'bn ya descrita. Y semejante valoración esta- 
rá plenamente justificada siempre que, como consecuencia de alguna de esas accionessobre 
los órganos sex.valesfemeninos, y muy especialmente, el clítoris como el más directamente re- 
lacionado con la posibdidad de mantener relaciones sexuales satisfactorias, sea dañado de 
manera que impida cumplir su f~nn'ónpara e l  ejercicio de la sexaalidad enplenitzld. En ese sentido, 
una lesión de tales características es similar en sus efectos sobre la mujer a la impotencia 
tipificada en el art. 149.1, y consistente en la incapacidad masculina de realizar el acto 
sexual, en cuanto que ambas suponen una falta de aptitud para mantener una relación 
sexual placentera y plenamente satisfactoria. Tal entendimiento es perfectamente viable y 
enlaza con otro de los sigmficados posibles del verbo muular como es el de "cortar o qui- 
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tar una parte o porción de algo que de suyo debiera tenerlo", y que respecto de una per- 
sona serviría para expresar lapfianón de tina cqacidad gtie lepetzfenecepor e l  hecho serlo. 

En cuanto a la muulación sexual masculina, consistiría en la amputación de los órga- 
nos sexuales externos del varón de tal forma que se le imposibilite para la práctica sexual 
plenamente satisfactoria. Con anterioridad a la creación de este tipo penal, el pene y los tes- 
ticulos tenían la consideración de órgano principal, y su amputación se trataba en el tipo 
agravado del art. 1 4 9 ~ ~ .  NO obstante, la nueva redacción dada al art. 149, junto con la crea- 
ción del nuevo delito de muulación genital, hace que ésta sea la sede más idónea para el tra- 
tamiento jurídico de las lesiones, que consistan en la privación de alguno de esos órganos 
por ser el tipo penal que la describe con mayor precisión. Otra cuestión, que cabría plan- 
tearse, es si la circuncisión masculina integra el tipo de mutilación genital38. Tal operación 
consiste en la excisión total o parcial del prepucio del pene, y es el tratamiento quirúrgico 
empleado para corregir la fimosis. Se trata pues de una intervención, que correctamente 
practicada, no sólo no priva al que la padece de ninguna de sus capacidades, sino que sirve 
para c o r r e s  defectos orgánicos que impedirían a quien la sufre el pleno ejercicio de su ca- 
pacidad sexual, por lo que su realización no integraría el tipo de mutilación genital. 

Con anterioridad a la tipificación expresa de la mutdación sexual hemos visto que la 
amputación de los órganos sexuales masculinos se estimaba como privación de miembro 
principal, mientras que la ausencia de jurisprudencia respecto de la ablación de clítoris 
nos impide conocer si tal órgano tenía o no la consideración de principal. A favor de su 
consideración como tal se manifiestan distintas opiniones a lo largo de la tramitación 
parlamentaria, así como algunos autores3" No obstante, su consideración definitiva 
como ((órgano principal» habría de venir dada por vía interpretativa de tal concepto, con 
la consiguiente dosis de inseguridad jurídica4'. 

Tampoco resultaría plenamente viable y sin serias objeciones el intento de llevar la 
muulación sexual femenina al tipo agravado del artículo 149 considerando tal hecho 
como un supuesto de impotencia, y ello pese a que algunos autores consideran tal efecto 
predicable del varón y de la mujer4', entendiéndose por tal la impotentia coetindi o imposibi- 
lidad de realizar el coito, y con ella, anulación de la capacidad para disfrutar de una vida 
sexual plena4'. No obstante, ello supone que ambos elementos, esto es la capacidad para 

37 vid. STS de 12 de febrero de 1993 (Base de datos Aranzadi ref. RJ 1058) respecto del pene y las siguientes afirma- 
ciones de la STS de 29 de noviembre de 2000 (Base de datos Aranzadi ref. RJ 10157), respecto de los testículos: "Es daro 
quela pérdida G ifintilidad de los dos testículos se subsume en d tipo agravado de las lesiones del art. 149 del Código Penal, 
pues la pérdida anatómica de un miembro corporal supone la pérdida de la funcionalidad, esto es, de la función que ambos 
testículos desarrollan". 

38 A diferencia de la femenina, la circuncisión masculina, sí encuentra una base en la tradición religiosa y así sucede, 
por ejemplo, con su observancia preceptiva en el judaísmo. La circuncisión adquiere el significado de rito de iniciación a la 
vida familiar y del clan, como símbolo de la alianza entre Dios y el pueblo elegido, convirtiéndose en signo de la pertenen- 
cia de los varones judíos al pueblo de Dios. Sobre el origen de esa tradición vid. capítulo 17 del Génesis. 

39 ~n ese sentido se pronuncia el Informe de la Fiscalía General del Estado sobre el Anteproyecto de L. O. de me- 
didas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integración social de los extranjeros, p. 22 si 
bien, valora positivamente la tipificación expresa para destacar así sustantividad como modalidad lesiva diferenciada. 

40 Reflexiona de manera similar HERRERA MORENO, M.; "Multiculturalismo ... cit. pp. 66-67. 
41 vid. TAMARIT SUMALLA,J. M., "Comentario al art. 149", Comentanos alnuevo Códigoopenal. 3" ed. Pamplona, 

2004, p. 149. 
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realizar la unión sexual (coito) y la obtención de placer sexual van unidas en la mujer de 
manera inseparable; lo que no sucede en la realidad pues, precisamente, una mujer que ha 
sido sometida a la clitoridectomía puede realizar una unión sexual, aunque privada abso- 
lutamente de cualquier sensación placentera. Y en esa posibilidad de disociar la realiza- 
ción del acto sexual y la obtención de placer por la mujer está el origen de la ablación fe- 
menina como medio de sumisión y dominio masculino, pues si las prácticas mutilatorias 
privaran absolutamente de la posibilidad de mantener una unión sexual perderían su sen- 
tido. Se advierte pues, que en ese concepto amplio de impotencia se han fütrado considera- 
ciones valora ti va^^^, que presuponen la igualdad del varón y la mujer en cuanto sujetos de 
distinto sexo implicados en el acto sexual, concepto que es plenamente asumible en el 
contexto de una sociedad democrática y plural como la española, si no fuera porque no 
es ni unívoco ni indubitado y convive con él que puede considerarse estricto y suminis- 
trado por el uso común del lenguaje como imposibilidad en el' varónpara realizar el' por 
lo que, de nuevo, el tratamiento jurídico de una mutilación sexual femenina en el tipo 
agravado del artículo 149 a través de su reconducción al concepto de impotencia, queda- 
ría sujeto a la apreciación del intérprete, con la consiguiente inseguridad jurídica, por lo 
que tal solución participa de las mismas objeciones que se le han hecho a la posibilidad de 
llevarlo al de miembro principal. 

Es por todo lo expuesto, que la tipificación expresa de la muulación genital, no se ol- 
vide que teniendo por motivación la evitación expresa de la femenina, como práctica es- 
pecialmente arraigada y difundida entre determinados colectivos, parece tener como fi- 
nalidad la equiparación expresa de la protección de la mujer y el varón frente a 
determinadas formas de lesiones, diversas por la diferencia fisiológica de los sexos, pero 
igualmente incapacitantes para ambos en el mismo sentido, de privarles de la plenitud de 
sus capacidades sexuales. 

La tipificación expresa de la conducta de mutilación genital muestra la voluntad deci- 
dida de igualar punitivamente el tratamiento de hechos, la amputación de órganos sexuales 
femeninos, que tanto por la propia diversidad fisiológica de los dos sexos, como por el sig- 
nificado propio de los términos empleados en la descripción del catálogo de resultados del 
art. 149, no era reconducible a ninguno de los legalmente previstos, pues ni la impotencia es 
propiamente predicable de las mujeres, ni la esterilidad es consecuencia necesaria de todos 
los supuestos de ablación del clítoris, pues, tal lesión atañe a la incapacidad de la mujer para 
concebir, y por último, la posibilidad de dejar la calificación de los supuestos de ablación, en 
las diversas formas que encierra esa práctica, a la modalidad de privación de órgano princi- 
pal, quedaba abocada a la voluntad del intérprete, con la consiguiente inseguridad jurídica, y 
el riesgo de que en la calificación de esas lesiones como pérdida de (uniembro principal» se 
filtren valoraciones semejantes a las de quienes justifican la conservación de esa práctica 

42 vid. CASTELLANO ARROYO, M.; "Las lesiones en el Código penal". Gisbert Cakabuig. Medicina iegaíy Toxicoio- 
Edit. E. VILLANUEVA CAÑADAS. 6" Edición. Barcelona, 2004, p. 318. 

43 Sobre la elaboración cultural y el carácter valorativo de los conceptos más amplios de salud y de enfermedad, vid 
ampliamente FAVRETTO, A. R., MASCHERPA, E; "Le conceaioni.. cit. pp. 147 y SS. 

vid. Acepción tercera del DRAE, en el mismo sentido la definición de SECO, M.; ANDRES, O.; RAMOS, G.; 
Diccionario ... cit. como "en el hombre: incapacidad para realizar el acto sexual. También iqotentia sexual'. 
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minimizando sus efectos sobre la salud de la víctima, y consiguientemente con la posibili- 
dad de degradarlas, en el mejor de los casos, al tipo de lesiones del art. 150 pérdida de miem- 
bro no principal, o bien, al tipo básico de lesiones del art. 147 CI? 

Por lo expuesto la modificación legal merece la valoración positiva, pues permite 
castigar con la misma pena hechos diferentes, cuya diferencia atiende, definitivamente, a 
la distinta configuración fisiológica del varón y la mujer, pero que producen en ambos su- 
jetos idéntico efecto pernicioso sobre su salud y su capacidad personal: la privación de la 
capacidad de mantener relaciones sexuales satisfactorias. Sin embargo, tal entenduniento 
no está, en absoluto, exento de objeciones, que, tempranamente, son puestas de mani- 
fiesto en el Informe de la Fiscalía General de Estado sobre el texto del Anteproyecto, en 
el que se considera ambigua la descripción de la conducta como "provocar a otro una 
muulación genital", pues si bien entendida ésta como privación de los órganos sexuales 
externos, permite incluir sin dificultad la clase de conductas que se quiere prohibir y que 
no son otras que la amputación del clítoris, quedaría en ese caso aun la duda de si el clíto- 
ris es un órgano sexual. Precisamente para orillar la posible respuesta negativa a esa cues- 
tión en el Informe se propone sustituir la redacción originaria por la de "el que causare a 
una mujer, cualquiera que fuere su edad, la ablación del clítoris". No obstante, a tal obje- 
ción cabe responder que, de acuerdo con el uso común del lenguaje, puede considerarse 
fuera de toda duda la consideración de «órgano sexual» del clítoris, pues si «órgano» es se- 
gún el Diccionario de la Real Academia, "cada una de las partes del cuerpo animal o vege- 
tal que ejercen una función"45, no puede decirse que el clítoris no sea una parte del cuer- 
po, a la que le corresponde una importante e insustituible función en el ejercicio de la 
sexualidad femenina. 

No era por tanto una auténtica falta de tipos penales para atender la mutilación geni- 
tal femenina la que justificó la reforma legal, pues era posible su castigo por medio de las 
figuras ya existentes de lesiones, sino el deseo de dotar de un mismo tratamiento legal 
agravado a las lesiones, que incapacitan para una vida sexual satisfactoria a las mujeres, y 
que en defecto de esa reforma tenían un tratamiento punitivo más benévolo que lesiones 
de entidad similar causadas a un varón, que en todo caso era reconducible a alguna de las 
modalidades más graves de delito, ya se tratase de impotencia o de la privación de un 
miembro, que tratándose de alguno los genitales externos de un varón, en todo caso, se 
catalogaban como principales. 

4. Caasas de exención de responsabilidadpenal 

La amplitud del regstro de posibles hechos, que cabe dentro del supuesto legal del 
tipo del art. 149.2 descrito como "causar a otro muulación genital en cualquiera de sus ma- 
nifestaciones", impide mostrar un criterio único sobre la posible aplicabilidad de causas de 
justificación a unas lesiones constitutivas de mutilación genital, y desde luego, tal criterio no 

45 En el mismo sentido la definición de SECO, M.; ANDRES, O.; RAMOS, G.; Diccionario. .. cit. como "parte [de 
una cosa, esp. de un cuerpo animal o vegetal] que realiza una función específica". 
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puede buscarse, exclusivamente, sobre la base de las consideraciones que están presentes 
en el conjunto de prácticas que se ha definido específicamente como mutilación sexual fe- 
menina con pretensiones generalizadoras para todo el elenco posible de casos. 

Así pues, teniendo en cuenta que el hecho típico se refiere a una mutilación sexual, 
ya sea de un varón o de una mujer, y que como bien jurídico se protege la salud, no resulta 
extraña la posibilidad de aplicar la eximente de legítima defensa del art. 20.4O CP de ma- 
nera similar a la que operaría en relación con cualquier otro delito de lesiones. Cabe que 
un sujeto (varón o mujer) ante un ataque a uno sus bienes jurídicos personales (vida, sa- 
lud, libertad sexual ...) que sea constitutivo de una agresión ilegítima, use la violencia física 
sobre otra persona (varón o mujer) y que como consecuencia de ello se produzca una le- 
sión del articulo 149.2, que pudiera quedar justificada por la eximente de legítima defen- 
sa. Y de igual manera sucede con la posible aplicación del resto de causas de justificación 
(estado de necesidad, cumplimiento de un deber específicamente en relación con el uso 
de la violencia por funcionarios de policía) respecto de las lesiones típicas del art. 149.2, 
esto es, su tratamiento no es distinto del que reciben respecto de otros delitos de lesiones. 

Por su parte, es sabido que el consentimiento en las lesiones, y la muulación genital 
no es una excepción, no exime de responsabilidad penal, sino que sólo sirve para atenuar 
la pena en uno o dos grados, como se dispone en el art. 155 CP. 

Distinta es la posibilidad de justificar la práctica de la muulación sexual femenina, 
como uso tradicional de ciertas culturas, bajo la concurrencia de la eximente de ejercicio 
legítimo de un derecho del art. 20.7O CP, en este caso, el derecho a la libertad ideológica o 
de creencias, o bien como, una modalidad de éste, la objeción de conciencia, en este caso, 
al cumplimiento de la norma que prohibe lesionar a otro, basada en el cumplimiento del 
deber derivado de la propia creencia. 

La libertad de creencias se reconoce en el art. 16 de la Constitución, si bien como el 
resto de derechos no es ilimitado, disponiéndose en ese mismo artículo, como límite en 
sus manifestaciones, el mantenimiento del orden público protegido por la ley46. 

Enlos supuestos, que se trata de justificar bajo el amparo de la eximente de ejercicio de un 
derecho, nos encontraríamos con un conflicto entre la libertad de creencias y la integridad per- 
sonal, atributo de la dignidad humana, que impide jusuíicar el ejercicio de aquel derecho a costa 
de la salud de otra persona. En apoyo de esta posición, además del valor fundamental de la dtg- 
nidad humana y el carácter absoluto de la prohibición de trato inhumano y degradante del art. 
15 de la Constitución, que explicarían suficientemente la negativa a eximir de responsabilidad, 
nos encontramos con una toma de posición expresa en el ordenamiento jddtco, expuesta en 
el art. 3.2 de la L. O. sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración 
social4', como un límite al relativismo cultural, de manera que la incorporación de sistemas de 
valores diversos procedentes de culturas diferentes no pueda servir para amparar la violación 
de derechos. Tal precepto impone el respeto al catálogo de derechos humanos como mínúno 
común imprescindible para la convivencia pacífica de la sociedad demo~rática~~. 

Sobre el contenido del derecho ala libertad ideológica vid TAMARIT SUMALLA,j. M., La Lbertaúideobgka en e l D m -  
cho Penal Barcelona, 1989, pp. 38-62; FLORES MENDOZA, E; La objen'ón do conn'enn'aen Derechopenal Granada, 2001, p. 114. 
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Abundando en la cuestión planteada, los posibles conflictos derivados del multicultu- 
ralismo deben resolverse desde una perspectiva de consideración a la dignidad personal, y 
en ese sentido el respeto a los derechos humanos deber ser el "mínimo común denomina- 
dor" en el tratamiento de la diferencia entre personas y culturas, mínimo respaldado por el 
consenso internacional que lo hace irrenunciable en cualquier cir~unstancia~~. En ese senti- 
do parecen dirigirse también las reflexiones de HERRERO HERRERO, "no es lícita la 
asimilación impuesta a los extranjeros, pues ello iría contra el derecho del ser humano a 
su propia identidad étnica y cultural. Aunque esa identidad -ha de subrayarse también- 
no ha de construirse con elementos que lesionen la convivencia, basada en el respeto a la 
ley democrática y a los legítimos derechos del resto de los ciudadanos, sean de la naciona- 
lidad que sean, pues todo ello forma, como advierte nuestra Constitución, parte funda- 
mental «del orden político y de la paz social>>)750. 

Cuando se trata de víctimas menores de edad, como señala, FLORES MENDOZA, 
respeto de un supuesto similar -el de la transfusión de sangre a hijos de testigos de Jeho- 
vá- rigen los deberes de la patria potestad, de manera que el conflicto entre la libertad de 
creencias y la salud de los menores de edad, debe de resolverse en un plano previo, como 
conflicto entre la libertad de creencias, por un lado y el deber legal hacia los hijos5'. Con- 

47 En la redacción dada por las leyes orgánicas 4/2000, de 11 de enero, 8/2000 de 22 de diciembre y 14/2003, de 
20 de noviembre. 

Art. 3.2 de la LOEx: 
"Las normas relativas a los derechos fundamentales de los extranjeros se interpretarán de conformidad con la De- 

claración Universal de Derechos Humanos y con los Tratados y Acuerdos internacionales sobre las mismas materias vi- 
gentes en España, sin que pueda alegarse la profesión de creencias religosas o convicciones ideoligicas o culturales de sig- 
no diverso para justificar la realización de actos o conductas contrarios a las mismas". 

Específicamente respecto de la mutilación genital femenina, la Exposición de Motivos de la L.O. 3/2005, de 8 de ju- 
lio, afuma que: "El hecho de que las mutilaciones sexuales sean una práctica tradicional en algunos países de los que son 
orignarios los inmigrantes en los países de la Unión Europea no puede considerarse una justificación para no prevenir, 
perseguir y castigar semejante vulneración de los derechos humanos". 

48 En ese sentido BALAGUER CALLEJÓN afuma: "Los derechos fundamentales no pueden quedar relativiza- 
dos en virtud de costumbres arcaicas basadas en criterios religiosos o culturales de cualquier especie. Ninguna rninona 
puede pretender el acceso a los derechos «a beneficio de inventario», pues el reconocimiento de esos derechos supone la 
aceptación de un estándar de protección que debe aplicarse por igual a todos los ciudadanos. Es cierto que ese estándar se 
ha configurado sobre la base de tradiciones culturales occidentales. Sin embargo, también lo es que gracias a él se ha con- 
formado un sistema de protección de los derechos universalmente aceptado (aunque no implantado como tal en todos los 
países)". BALAGUER CALLEJÓN, F.; "Derechos de los extranjeros e interpretación de las normas". Comentario sistemáti- 
co a la Ley de extranjeená. Coord. M. MOYA ESCUDERO. Granada, 2001, p. 484. 

4"obre el particular vid. QUINTERO OLIVARES, G., "El Derecho penal ante la globalización", ElDerechopenal 
ante lagloba~f~acion. Coodrs. L. ZUÑIGA, C. MENDEZ, M. R. DIEGO, Madrid, 2002. pp. 13-2 5. Sobre la necesidad de G- 
jar ese mínimo común indisponible para los distintos ordenamientos jurídicos, mínimo que está necesariamente vinculado 
la condición de persona y el respeto a su dignidad, como una base objetiva SILVA SÁNCHEZ, J. M., "Reflexiones sobre 
las bases de la política criminal moderna". E l  nuevo Códigopenal.presupuestosyfundamentos. Libro Homenaje al Prof: Dr. D. 
~ i ~ e l ~ o t i o  U p e ~  Granada, 1999, pp. 21 6-217. 

En la misma línea ZAPATA BARRERO, R., "Justicia para inmigrantes: mercado y política de extranjena", Reis, 
2000, pp. 176 y SS.; MARTÍNEz-GARCÍA, B. J., "El acceso de los extranjeros a los Estados miembros de la Unión Euro- 
pea", Revista de la Facultad de Derecho de h Universidad Complutense de Madrid, no 84, 1995, p. 279; MARTÍNEZ ZATO, J. J., 
"Inmigración y nuevas normas europeas", Sección de opinión. ElPair, 22 de junio de 2002, p. 14. 

HERRERO HERRERO, C., "Migración de extranjeros. Su relación con la delincuencia. Perspectiva crimino- 
lógica", Actualidad Penal, no 9,2003, p. 261. 
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ficto que debe saldarse siempre a favor de los hijos o representados, y teniendo en cuen- 
ta que la patria potestad, o la tutela en su caso, han de ejercerse siempre en beneficio de 
los menores de edad52, al tiempo que, la mualación entraña una lesión de carácter perma- 
nente e irreversible que condicionará la vida de quien la ha sufrido, y que por ello, even- 
tualmente, sólo podría justificarse por el ejercicio de la propia libertad del sujeto que la 
padece, cuando esté en condiciones de ejercerla en edad adulta. Y aun, en tal supuesto, el 
consentimiento del lesionado sólo daría lugar a la atenuación de pena en uno o dos gra- 
dos, pero no a la completa exención de responsabilidad del tercero autor de las lesiones, y 
ello a salvo de un posible caso de autolesiones, que son atipicas y por ello impunes. 

No parece, pues, posible amparar la práctica de la muulación sexual femenina como 
tradición bajo la operatividad de ninguna causa de justificación. No obstante, es común 
aceptar, situados ya en el ámbito de la culpabilidad, la incidencia de algún efecto excul- 
pante, si no total, siquiera parcial, atendiendo a la especial condición del infractor. Y en 
este punto, los posibles expedientes legales manejados por la doctrina son varios. 

Hay quienes apuntan el error sobre la ilicitud del hecho como la sede más idónea 
para tratar los supuestos de quienes practican la muulación sexual basada en razones cul- 
t ~ r a l e s ~ ~ .  No obstante, la clandestinidad de tales prácticas, así como el frecuente recurso 
de trasladar a las víctimas hacia sus países de origen para llevar a cabo el hecho impune- 
mente sin consecuencias en los países de destino de la inmigración, hacen difícil de fun- 
damentar el desconocimiento de la prohibición penal exigido por la regulación legal del 
error de prohibición del art. 14 del C P ~ ~ .  

Así TAMARIT SUMALLA propone la posibilidad de exculpar, total o parcialrnen- 
te, sobre la base de la eximente de padecer alteraciones en la percepción desde el naci- 
miento o la infancia, que determinen una alteración grave de la conciencia de la reah- 
dad55. Si bien de quienes vienen de una cultura diferente, y que no comparten las mismas 
valoraciones que las plasmadas en el ordenamiento jurídico, puede decirse que padecen 
el mismo efecto que el producido por dichas alteraciones, pues tienen distorsionada gra- 
vemente su conciencia de la realidad en lo que atañe a la comprensión de lo ilícito, sin em- 
bargo, de ellos no puede afirmarse que padezcan el sustrato biológico de la eximente del 
art. 20.3" CP; pues, la socialización en unos valores culturales diferentes a los mayorita- 
rios no puede considerarse, propiamente, que sea una ((alteración en la percepción~~~,  y 
una equiparacion tal supondría considerarla como una especie de inirnputabilidad por 
factores psicosociales, que como señala HERRERA MORENO, implicaría "consagrar la 
sospechosa doctrina de la $cada incapacitante de determinadas culturas"57. No existe en 

5' Vid.  FLORES MENDOZA, F.; La oLjec10n ... cit. pp. 391 y SS. 
52 Vid. art. 39.3 de la Constitución, 154 del Código Civil @atria potestad) y 21 5,216 y 269 del Código Civil (tutela). 
53 En esa línea parece situarse GARCIA &N, M.; "Prevenir las mudaciones sexuales", ElPeriódico de Catalunya, 

sección de Opinión, de 9 de mayo de 2001. 
54 En el mismo sentido uid. HERRERA MORENO, M.; "Multiculturalismo ... cit. p. 75. 
55 TAMAEüT SUMALLA, J. M., "Comentario al art. 149 ... cit. p. 787. 
5"obre las dificultades e inconvenientes de incluir los déficits culturales de personas originarias de culturas mino- 

ritarias en la eximente del art. 20.3" CP vid. CARMONA SALGADO, C., "Artículo 20.3"". Comentanos al Código Penal. 
Tomo 11. Dir. M COBO DEL ROSAL. Madrid, 1999, pp. 296-298. 

57 HERRERA MORENO, M.; "Multiculturalismo ... cit. p. 74. 
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nuestro ordenamiento jurídico, a diferencia de otros de Estados con una diversidad cul- 
tural originaria, un precepto que permita excluir o atemperar la responsabilidad penal 
cuando exista una comprensión distorsionada de la norma penal condicionada por la 
pertenencia a una cultura minoritaria como el previsto en el art. 15 del CP peruano de 
1 9 9 1 ~ ~  mediante el cual dar adecuada y específica respuesta a las especiales características 
de esos supuestos59, que como señala LARRAURI PIJOAN no son propiamente ni de 
error ni de falta de capacidad, si bien esta misma autora advierte de las dificultades de ar- 
ticular el tratamiento jurídico de la diferencia valorativa cultural y, muy especialmente, de 
la selección de qué hechos deberían ser tratados de manera diferente desde esa ópticab0. 

Ante las dificultades de reconducir una posible exclusión o disminución de la responsa- 
bilidad de quienes cometen la mutilación genital como práctica, cultural o tradicional, me- 
diante los instrumentos legales ya expuestos, se considera la no exgibihddd de un comporta- 
miento adecuado a la norma la sede idónea para tratar esos supuestos, si bien en nuestro 
ordenamiento jm'dico no se admite la existencia de una causa supralegal de inculpabilidad por 
ese motivo, no siendo inscribible, ni en el miedo insuperable del art. 20.6O, ni tampoco al, me- 
nos no sin fricciones, en el estado de necesidad exculpantebl. Dificultades, no sólo técnicas, 
sino especialmente basadas sobre la discutible conveniencia de abrir paso a la exención de res- 
ponsabilidad ante muy graves violaciones de la dignidad humana representadas por la mutila- 
ción genital femenina y que podría llegar a suponer el dejar sin eficacia los esfuerzos llevados a 
cabo para el eficaz tratamiento penal de esa clase de prácticas. No se desconoce que el mayor 
peso en la tarea de erradicación de esa clase de hechos ha de ser previo y externo a la interven- 
ción penal, y ha de venir dado por la socialización en valores de respeto a la integridad perso- 
nal cualquiera que se2 d sex= de !2 pers=fia, medmte !2 ed!ücaciófi htegrad~rn, en !as s~cieda- 
des de acogida y la evolución hacia una transición &árnica con los valores de los inmigrantes; 
si bien, fracasada esa línea prioritxia de actuación, no puede obviarse el papel que correspon- 
de al Derecho penal como instrumento de protección frente a los ataques más graves e intole- 
rables a bienes jurídicosb2. Sólo un avance paralelo en la socialización extrapenal dentro de va- 
lores mínimos e irrenunciables en .el seno de la sociedad democrática plural, así como la 

58 Sobre dicha regulación así como los problemas específicos de convivencia de diversas rninonas culturales en ese 
país uid. AñMAZA GALDÓS, J., "El condicionamiento cultural en el Derecho penal peruano". La Ciencia del Derecho Penal 
ante elnueuo siglo. Libro Homenaje alPrOf: Dr. D. JoséCerexo MMir. Madrid, 2003, pp. 543-553. 

Más sobre la problemática y el tratamiento de la compresión distorsionada del derecho penal culturalmente con- 
dicionada vid. BASÍLICO, R., "La comprensión de la norma como garantía en el sistema penal (la cuestión de la diversidad 
cultural en el Derecho penal latinoamericano de hoy)". La Ciencia delDerecho Penalante elnueuo siglo. Libro Homenaje alProf: 
Dr. D. José Cerexo Mir. Madrid, 2003, pp. 555-590. 

" ORRAURI PIJOÁN, E.; "Feminismo y multiculturalismo". Análisis del Código Penaldesde hperspectiua degénero. 
Instituto Vasco de la Mujer. 1998, pp. 43-44. 

6' Ampliamente sobre las dificultades para fundamentar la existencia de una causa supralegal de exculpación reconduci- 
ble al estado de necesidad exculpante Md PÉREZ DEL VALLE, C., Concienaky Derecho Penal Granada, 1994, pp. 269-275. 

En la misma línea las siguientes reflexiones: "Sena pecar de ligereza desconocer que la cuestión de las mudacio- 
nes genitales es una manifestación de un fenómeno más amplio para el que el Derecho Penal y las sanciones penales no tie- 
nen ni deben tener la solución. Por otra parte, seguramente estamos ante un problema que irá perdiendo peso con cada ge- 
neración futura. Pero ello no es argumento suficiente para quedarse de brazos cruzados y no intentar prevenir hechos que 
hoy son una realidad". Yid. BOLEA BARDÓN, C.; ROBLES PLANAS, R. "Las mudaciones genitales y los límites de la 
toleranciam. ElPais, edición Cataluña. 5 de mayo de 2001. 



962 María Elena Torres Fernández 

aplicación de las normas penales frente a las más graves lesiones de la dignidad humana repre- 
sentadas en la mualación genital de niñas y mujeres, permitirán, a medio plazo, reducir la enti- 
dad de esa clase de hechos en nuestro país, liegando a situarse esa clase de prácticas en las mis- 
mas coordenadas que el resto de los atentados contra la salud y la integridad corporal 
descritos en los tipos de lesiones63. 

La descripción del hecho del art. 149.2 CP como "causar a otro mutilación sexual" 
hace que el resultado típico de pérdida de los órganos sexuales externos, que lo caracteri- 
za, pueda superponerse con otros resultados lesivos descritos en el art. 149.1, muy espe- 
cialmente, cuando de la muulación sexual de un varón se trata. Así cuando la privación de 
alguno de esos órganos suponga la imposibilidad para mantener una unión sexual el he- 
cho se solapa con la impotencia; y si dicha privación tiene como efecto la incapacidad 
para fecundar y con ello generar otro ser, en ese caso, se solapa con la esterilidad. Ade- 
más, hay que tener en cuenta que, antes de la tipificación de la muulación genital, cual- 
quiera de esos órganos del varón tenían la consideración de miembro principal, por lo 
que su pérdida también era incardinable en esa modalidad específica del art. 149.1. Con la 
tipificación expresa de la muulación genital, cualquiera de los referidos resultados queda- 
rán comprendidos en ella, cuando tengan lugar por la amputación o privación de los ór- 
ganos sexuales externos del varón, siendo este resultado típico el que mejor especifica los 
efectos de tal hecho y por tanto de aplicación preferente frente a los restantes, por mor 
del principio de especialidad del art 8.1" CP. 

En cualquier caso, la calificación del hecho de mudar sexualmente a un varón ya sea 
por alguno de los tipos del art. 149.1 o del más específico del 149.2 es irrelevante respec- 
to de la pena privativa de Libertad a imponer que, en todo caso, es de seis a doce años de 
prisión, y que como ya se ha advertido tiene como objetivo otorgar el mismo tratamiento 
punitivo a las muulaciones genitales, y específicamente las femeninas, que no encontra- 
ban una clara e indubitada ubicación en ninguna de las modalidades lesivas del párrafo 
primero. No sucede así, en cambio, respecto de la pena de inhabilitación especial para el 
ejercicio de la patria potestad tratándose de víctima menor de edad varón, pues de califi- 
carse el hecho como muulación genital tendrá el carácter de pena principal prevista direc- 
tamente en el tipo, y de imposición facultativa para el juzgador, mientras que de calificar- 
se el hecho conforme a alguna de las tipicidades del número primero tal pena sólo podrá 
imponerse, eventualmente si fuera necesaria, siguiendo el régimen de las penas acceso- 
rias fijado en los arts. 55 y 56 CP Y dado que la pena principal prevista para ese delito es 
la de prisión de seis a doce años, la accesoria correspondiente será la del art. 55 CP, con- 
sistente en la inhabilitación absoluta durante el tiempo de la condena. 

Respecto de la relación del tipo del 149.2 CP cuando tenga por víctima a un menor 
corta edad o bien a un incapaz y el tipo agravado de lesiones del art. 148 concurriendo la 

63 Destaca también la importancia de la intervención previa y ajena ai marco penal reduciendo ésta a su carácter de 
ultima rakb G A R C ~  A k h ,  M.; "Prevenir las rnutiiaciones sexuaies ... cit. 
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circunstancia 3" de ser la víctima menor de doce años o incapaz, será de aplicación prefe- 
rente el tipo de muulación genital del art. 149.2 por especificar mejor el resultado contra 
la salud, que el más genérico del art. 148 y que se remite al del tipo básico de lesiones del 
art. 147.1, que es definido de manera residual. 

6. Penalidad 

La pena prevista para el tipo de muulación genital del art. 149.2 CP es la de seis a 
doce años de prisión. Junto a ella se prevé que será aplicable, para el caso de la víctima sea 
menor de edad o incapaz, la de "inhabilitación especial para el ejercicio de la patria potes- 
tad, tutela, curatela, guarda o acogimiento, por tiempo de cuatro a diez años, si el juez lo 
estima adecuado al interés del menor o incapaz". La previsión de esa pena en tales térmi- 
nos determina que su imposición no sea preceptiva siempre que se cometa ese delito, 
sino que queda sujeta a la valoración judicial, que habrá de tener en cuenta principalmen- 
te si ello es "adecuado al interés del menor". Su carácter facultativo parece lo más adecua- 
do para que, definitivamente, la privación o no de la patria potestad, se adopte de acuerdo 
a las necesidades particulares de protección de los hijos menores de edad según las cir- 
cunstancias de cada caso concreto. Se separa así la regulación legal de lo anunciado en la 
Exposición de Motivos de la Ley, en la que parece aludirse a esa inhabilitación como de 
imposición obligatoria, como se deduce del siguiente texto: "Se prevé, además, que, si la 
víctima fuera menor de edad o incapaz, se aplicará la pena de inhabilitación especial para el 
ejercicio de la patria potestad, si el juez lo estima adecuado al interés del menor", a lo que 
se añade una discutible consideración de tal medida de inhabilitación como "absolutamente 
necesaria para combatir estas conductas y proteger a la niña de futuras agresiones o veja- 
ciones", pues, no siempre la separación de la menor de su familia será necesaria en esos 
términos y puede suponer, como se señala en la enmienda número 75 de las presentadas 
en el Congreso, una forma de victimización secundaria. 


