InDret Penal

Circuncision infantil

El pasado 28 de diciembre de 2012 entr6 en vigor en Alemania la Ley de 20 de diciembre
del mismo afio, sobre el alcance de la patria potestad en caso de circuncisién de un hijo
varén'. ;Una ley sobre la circuncision de los nifios a finales de 20127

Conviene remontarse al Génesis2 “Dijo de nuevo Dios a Abraham: En cuanto a ti, guardards mi
pacto, ti y tu descendencia después de ti por sus generaciones. Este es mi pacto, que guardaréis entre
mi y vosotros y tu descendencia después de ti: Serd circuncidado todo varén de entre vosotros.
Circuncidaréis, pues, la carne de vuestro prepucio, y serd por seiial del pacto entre mi y vosotros. Y
de edad de ocho dias serd circuncidado todo varon entre vosotros por vuestras generaciones; el nacido
en casa, y el comprado por dinero a cualquier extranjero, que no fuere de tu linaje. Debe ser
circuncidado el nacido en tu casa, y el comprado por tu dinero; y estard mi pacto en vuestra carne
por pacto perpetuo. Y el varon incircunciso, el que no hubiere circuncidado la carne de su prepucio,
aquella persona serd cortada de su pueblo; ha violado mi pacto”.

Desde entonces, tanto el Judaismo como luego -mas tarde- el Islam han entendido la
circuncision de los varones como expresion de la incorporacién de éstos a la comunidad
religiosa; no como su fundamento en sentido estricto, pero en todo caso si como
confirmacién y medio de identificacion de tal incorporacion.

Si hemos de hacer caso a la dltima monografia publicada en nuestra lengua sobre estas
cuestiones, tal circuncision religiosa -esto es, no terapéutica- habria venido practicindose
durante siglos en todos los paises occidentales de forma todavia hoy no criticada. Algo que
resultaria llamativo, sobre todo a partir del momento en que la mutilacién genital femenina
(incluidas sus formas maés leves, supuestamente andlogas a la circuncisién masculina), una
préctica asimismo religiosa o ritual, ha empezado a ser sistematicamente perseguida y
sancionadad. La explicacién ofrecida es que el consenso social acerca de la circuncisiéon
masculina se deberia a que ésta constituye “un rito también practicado por los seguidores
de la religion judia, los cuales pertenecen a la élite social, cultural y econémica de paises
dominantes como los Estados Unidos”4.

1 Gesetz tiber den Umfang der Personensorge bei einer Beschneidung des ménnlichen Kindes
(MénnlBeschnG), publicada en el Bundesgesetzblatt de 27 de diciembre de 2012, Teil I, n° 61, pp. 2749-
2750.

2Gen. 17, 9-14.

3 DE MAGLIE, Los delitos culturalmente motivados, (trad. Macias Caro), Madrid/Barcelona/Buenos Aires 2012,
pp. 81 y ss. El presente nimero de InDret Penal contiene una recensiéon de esta obra a cargo de Tamarit
Sumalla.

4 DE MAGLIE, Los delitos culturalmente motivados, 2012, p. 82.
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En realidad, las cosas distan de ser asi. En el momento (2010) en que De Maglie publicaba la
version original italiana de su libro, existia ya una importante polémica sobre la licitud
penal de la circuncisién religiosa de menores. Para comprobarlo, basta efectuar una
btsqueda en Google o leer el articulo de Wikipedia sobre Circumcision and Law. Es cierto
que, en principio, dicho debate habia tenido lugar en el &mbito de la literatura médica y
médico-legal®. Como lo es, también, que en general no se registraban condenas por la
comision de un delito de lesiones impuestas a quienes practicaban una circuncisién no
terapéutica de menores, ni a quienes colaboraban con aquéllos. Sin embargo, en 2010 ya se
habia iniciado un vivo debate juridico-penal en Alemania, que venia a concretar en
términos dogmaticos la bastante dispersa discusién mundial entre los “defensores de los

derechos de los nifios” y los “defensores de la libertad religiosa”.

En efecto, en 2008 Putzke habia sostenido -argumentandolo extensamente- que la
circuncisién sin indicacién médica de nifios varones constituye un hecho tipico y no
justificado que, por tanto, en principio debe reputarse punible®. Yendo por partes, seria
evidente que la circuncision constituye la pérdida dolorosa e irreversible de una parte del
cuerpo; de modo que, aun dejando de lado los efectos psicolégicos y de disminucién de
sensibilidad, asi como la posibilidad de complicaciones, su practica realizaria el tipo doloso
del delito de lesiones’. Por otro lado, no podria afirmarse que dicha préctica viniera
amparada por la causa de atipicidad (o, para algunos, de justificacién) que conocemos
como “adecuacién social”8. Tampoco existiria la posibilidad de justificarla con base en el
consentimiento de los padres, ni siquiera aunque éstos pretendieran con ello un supuesto
“bien” para el menor. Por dltimo, la justificacion no podria derivar del ejercicio por parte
de los padres de su derecho a la libertad religiosa. Por tanto, la circuncisiéon de menores
seria penalmente antijuridica y, en suma, punible, no existiendo otra alternativa que su
postergacion al momento en que el sujeto pasivo alcance la mayoria de edad?.

El trabajo de Putzke provocé reacciones inmediatas en Alemania y propici6 la entrada en el
debate de Herzberg, su jubilado maestro de Bochum. En dos trabajos consecutivos,

5 Por ejemplo, BOYLE/SvOBODA / PRICE/ TURNER, «Circumcision of HealthyBoys: Criminal Assault?», Journal
of Law and Medicine, (7), February 2000, pp. 301 y ss., concluyendo efectivamente que tal practica deberia
ser punible.

6 PUTZKE, «Die strafrechtliche Relevanz der Beschneidung von Knaben», en PUTZKE ET AL. (ed.), Strafrecht
zwischen System und Telos. Festschrift fiir R.D. Herzberg, Tiibingen 2008, pp. 669y ss.

7 PurzKE, FS-Herzberg, 2008, pp. 673-682.

8 Para PUTZKE, FS-Herzberg, 2008, p. 696, el caso no admitiria comparacion con las incisiones que se
practican (sobre todo en las nifias) para luego ponerles pendientes o aretes, en las que si podria hablarse de
adecuacién social, dado lo minimo de la intervencién, apenas dolorosa y sin riesgo. Més discutible es que
Putzke anada a continuacion, en el capitulo de lo socialmente adecuado, las operaciones de extirpacion de
lunares benignos, de correccion de pabellones auditivos demasiado distantes de la cabeza y otras
intervenciones “médico-estéticas” de que son objeto los nifios menores con el consentimiento de sus
padres (p. 697).

9 PUTZKE, FS-Herzberg, 2008, p. 706.
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dedicados a rebatir a los contradictores de Putzkel?, Herzberg ratificaba -incluso en términos
mas radicales y, desde luego, con més vehemencia- el punto de vista de aquél. La conducta
de circuncisién religiosa seria tipica y ni la apelacion a un supuesto mayor “bien” del
menor, ni el ejercicio de la libertad religiosa ni la costumbre podrian justificarla. En suma,
las circuncisiones no indicadas en términos médico-terapéuticos deberian ser perseguidas y
castigadas sin paliativos. Esta parecia ser el pasado afio la posicion dominante en la

doctrina alemana.

Ast las cosas, el 7 de mayo de 2012 el Landgericht de Colonia dictaba una sentencia en la que
apreciaba que la circuncision religiosa de un joven de catorce afos llevada a cabo por un
médico musulmdn constituia unas lesiones tipicas y antijuridicas!!. En su fundamentacion,

acogia en lo sustancial el punto de vista resefiado.

Ciertamente, la sentencia acababa absolviendo al citado médico por considerar la
concurrencia en los hechos de un error de prohibicion invencible. Sin embargo, era obvio
que dicha eximente (que segun la concepcién dominante excluye la culpabilidad) ya no
podria volver a apreciarse en el futuro. Por ello, no es de extranar que la resolucién del
Tribunal de Colonia desatara un vendaval juridico, social y politico en toda Centroeuropa.
Mientras que las confesiones religiosas, la mayoria de los partidos politicos'? y un sector de
la doctrina®3 la criticaban, otros en cambio (organizaciones de defensa de los derechos de
los nifios, un sector doctrinal) la ensalzaban. La inseguridad se apoderd de los centros
hospitalarios al tiempo que el Gobierno Federal anunciaba la presentaciéon inmediata de un
Proyecto de Ley para garantizar la legalidad de la circuncision religiosa. Ese Proyecto4,
sometido al debate de las Camaras y aprobado por éstas, es el que ha dado lugar a la Ley
que entr6 en vigor el pasado 28 de diciembre de 2012.

La Gesetz tiber den Umfang der Personensorge bei einer Beschneidung des minnlichen Kindes
(MinnlBeschnG) introduce un nuevo articulo en el Coédigo Civil alemén (el § 1631d BGB)
que sefiala lo siguientel5:

10 HERZBERG, «Rechtliche Probleme der rituellen Beschneidung», JZ, 2009, pp. 332 y ss.; EL MISMO,
«Religionsfreiheit und Kindeswohl. Wann ist die Korperverletzung durch Zirkumzision gerechtfertigt?»,
Z1S, 2010, pp. 471 y ss.
11 LG Koln Urt. V. 7.5.2012 Az 151 Ns 169/11 (NJW 2012, p. 2128).
12 Sobre la posicion critica del SPD, ZYPRIES, «Contra: Lassen wir die Kirche im Dorf!», Recht und Politik,
3/2012, p. 139.
13 BEULKE/DIEBNER, “(...) ein kleiner Schnitt fiir einen Menschen, aber ein grosses Thema fiir die
Menschheit”. Warum das Urteil des LG Koln zur religits motivierten Beschneidung von Knaben nicht
tiberzeugt, ZIS, 2012, pp. 338 y ss.
14 Dicho proyecto fue sometido a una agresiva critica por parte de HERZBERG, «Die Beschneidung
gesetzlich gestatten?», ZIS, 2012, pp. 485y ss.
15,8 1631d Beschneidung des mannlichen Kindes
(1)Die Personensorge umfasst auch das Recht, in eine medizinisch nicht erforderliche Beschneidung
des nicht einsichts- und urteilsfdhigen médnnlichen Kindes einzuwilligen, wenn diese nach den Regeln
der arztlichen Kunst durchgefiihrt werden soll. Dies gilt nicht, wenn durch die Beschneidung auch
unter Beriicksichtigung ihres Zwecks das Kindeswohl gefdhrdet wird.

3
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Circuncision del hijo varon

(1) La patria potestad comprende también el derecho de consentir una circuncision no necesaria en términos
médicos de un hijo varon sin capacidad de comprension y juicio, siempre que ésta se lleve a cabo conforme a las
reglas del arte médico. Lo anterior no serd aplicable si la circuncision, atendido también su fin, pone en peligro el
bien del nifio.

(2) Durante los primeros seis meses tras el nacimiento del hijo también pueden llevarse a cabo circuncisiones
conforme al inciso 1 por parte de personas previstas a tal efecto por una entidad religiosa, si éstas se hallan
especialmente formadas para ello y, sin ser médicos, estan capacitadas de modo comparable para llevar a cabo la
circuncision”.

Aparentemente, ello conduciria a que la circuncisiéon -como conducta tipica de lesiones-
quedara justificada por el consentimiento de los padres, prestado en el ejercicio de los
derechos derivados de la patria potestad. No harfa falta una especifica motivacién religiosa.
Bastaria con que la préctica de la circuncisiéon no pusiera en peligro el bien del menor, lo
que seria coherente con la naturaleza de la patria potestad. Sin embargo jse resuelve con
ello el problema suscitado?

Dejando aparte el frente que se abre en los paises que no cuenten con una regulacién legal
expresa, me temo que la respuesta no puede sino ser negativa, pues la cuestiéon clave -
como unos y otros han puesto de relieve- es la de como entender el “bien” (Wohl) del
menor. Si se entiende, como lo hace Herzberg®, que toda circuncision no indicada en
términos médicos constituye un mal para el menor, sacrificado a cualesquiera intereses
(religiosos o no) de sus padres, entonces la reforma no cambia nada y podrd seguir
afirmandose que el hecho es antijuridico. Si, por el contrario, se considera que en la
circuncision religiosa se realiza el bien de integrar al nifio en su entorno social, ejerciéndose
en su nombre su propio derecho a la libertad religiosa (y que no sélo se ejerce la libertad
religiosa de los padres)!7, entonces parece que la conducta estarfa permitida, a la luz del
tenor del § 1631d BGB. So6lo que, de nuevo, cabria considerar que el precepto, o dicha
lectura de éste, seria inconstitucional al tiempo que lesiva de la Convencién Internacional
sobre los derechos del nifio’8. Por lo demads, ;qué decir sobre la circuncisién, comprendida
en el tenor del texto introducido en el BGB, llevada a cabo por motivos no religiosos? ;Qué
bien del nifio conllevaria ésta, al no hallarse tampoco indicada médicamente?

A todo esto, la posicién favorable a la antijuridicidad penal de la circuncisiéon masculina ha
introducido un factor adicional de complejidad. Ha procedido de modo claro a su
asimilacion con ciertas formas de mutilacién genital femenina, sosteniendo en consecuencia

(2) In den ersten sechs Monaten nach der Geburt des Kindes diirfen auch von einer
Religionsgesellschaft dazu vorgesehene Personen Beschneidungen gemafs Absatz 1 durchfiihren, wenn
sie dafiir besonders ausgebildet und, ohne Arzt zu sein, fiir die Durchfithrung der Beschneidung
vergleichbar befshigt sind."

16 HERZBERG, ZIS, 2012, pp. 489y ss

17 BEULKE/ DIEBNER, ZIS, 2012, pp. 343 y ss.

18 HERZBERG, ZIS, 2012, 486, 504.
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que se trata de un acto lesivo no s6lo de la integridad fisica sino también del libre
desarrollo de la personalidad, en su dimension sexual, del menor?.

A la vista de todo lo anterior, nos encontramos ante una situacion de dificil resolucion. Se
rechaza por unos que una practica que forma parte del ntcleo de la conviccion religiosa de
amplisimas comunidades perfectamente integradas en la totalidad de las naciones del
mundo sea conforme a Derecho. Sin embargo, ;acaso no parece que éste seria uno de los
casos que se mueven plenamente “en el marco del orden social normal, del devenir
histérico de la vida”?20 ;O debe, por el contrario, rechazarse como mera expresion de una
denostada “fuerza normativa de lo factico”?2!

Por lo demas, los argumentos relativos a la afectacion de la salud e integridad fisica, asi
como al desarrollo de la personalidad del menor, no son -contra lo que pudiera parecer-
definitivos. Tanto la conformacién psiquica como el libre desarrollo de la personalidad
(también en el ambito sexual) de los hijos son condicionados siempre por los padres, al
educarlos en un determinado sentido desde la infancia. Y existe un tipo de lesiones
psiquicas. ;Dénde estaria aqui el limite de la lesion? ;Podria llegar a considerarse que una
determinada educacién es una conducta tipica y no justificada de lesiones?

Para los padres judios devotos que circuncidan a sus hijos varones siempre quedara el
recurso al estado de necesidad?? (supralegal) disculpante o figuras anélogas, al conflicto de
conciencia, en suma?. Pero ello conlleva la afirmacién de la prohibiciéon penal de su
conducta. ;Realmente no hay otra solucién? Permitanme, como minimo, dudarlo.

Jestis-Maria Silva Sanchez

19 Esta cuestion, la de la disminucién del placer sexual como consecuencia de la circuncision del varén,
pasa a ocupar un papel central en la argumentacién de HERZBERG, ZIS, 2012, passim, en particular, pp. 491
y ss.

2 Asi la definicion de las conductas socialmente adecuadas en WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11* edic,
Berlin 1969, pp. 56, como aquellas que se mueven “vollig im Rahmen der ‘normalen’, geschichtlich
gewordenen sozialen Ordnung des Lebens”.

21 HERZBERG, ZIS, 2012, p. 495.

22 Mejor, colision de deberes.

2 Sobre el delincuente por conviccién y la objecion de conciencia escribe en este ntiimero de InDret Penal
Luzon Pena.



