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SENTENCTIA N°9/2013.

En Madrid, a cuatro abril de dos mil trece.

VISTAS por la Seccién Cuarta de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, en juicio oral y publico, las presentes
actuaciones registradas en esta Sala con el numero de Rollo
13/11 y tramitadas por el Juzgado Central de Instruccidén n® 5,

por los tramites del sumario ordinario con el numero 5/11 con

respecto a la acusada » nacida en Bantantinity
(Senegal), el 10/05/1972, hija de y de
; con , sin antecedentes penales, de

ignorada solvencia, en situacién de libertad provisional, de la
que no ha sido privada, representada por la procuradora D*;
Yolanda Jiménez Alonso y defendida por la letrada D.* Natalia
Crespo de Torres.

Han sido partes, ademas de la citada, el Ministerio Fiscal
representado por el Ilmo. Sr. D. Daniel Campos Navas. Actia
como ponente la Ilma. Sra. D*. Carmen-Paloma Gonzalez Pastor,
que expresa el parecer de la Sala.

En el acto del juicio, ha ejercido las funciones de
intérprete de mandinga, D. Bordier Darana, con N.I.E. X-
4185264-T.
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o P ANTECEDENTES DE HECHO
1E HISTICIA

PRIMERO.- Por el Juzgado de Instruccién n°® 3 de Matard se
incoaron, mediante auto de 18/08/2010, Diligencias Previas
2962/2010 a raiz del parte facultativo emitido por el centro
médico de el 16/08/2010, que ponia en
conocimiento del citado 3juzgado, indicios que revelaban la
mutilacién genital de la menor . El1 referido
juzgado acordé su inhibicién a favor de los juzgados centrales
de instruccién en el propio auto de incoacién de las
Diligencias Previas, motivando que, tras su reparto, fueran
turnadas al Juzgado Central de Instruccién n° 5 que incoé las
Diligencias Previas 232/2010. Practicadas las diligencias de
instruccién que se estimaron pertinentes, se dictd auto de
incoacién de sumario el 04/02/2011, registrado con el numero
5/2011, en el que con fecha 18/02/2011 se dicté auto de
procesamiento, que no pudo serle notificado en la citada fecha
a la acusada, al haber sido declarada en rebeldia, de modo que
una vez habida y concluido el sumario, se remitieron a esta

Seccién donde se habia formado el Rollo 13/11.

SEGUNDO.- Una vez instruidos el Ministerio Fiscal y la
representacién legal de la citada procesada, se dicté auto el
24/09/2012, ratificando el de conclusién del sumario y la

apertura del juicio oral con respecto a la acusada.

TERCERO.- El Ministerio Fiscal calificé definitivamente los
hechos para la acusada, , como constitutivos de
un delito de lesiones, en la modalidad de mutilacidén genital
del articulo 149.2 del Cédigo Penal, sin concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
por lo que solicité la imposicién de una pena de 7 afios de

prisién, inhabilitacién especial para el derecho de sufragio
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pasivo y pago de las costas del juicio, y en concepto de

t W ' | responsabilidad civil, solicitd indemnizara a su hija,
AM‘I?TR ACION
e , en la cantidad de 50.000 euros.

CUARTO.- La defensa de la acusada, en idéntico tramite,
calificd los hechos en disconformidad con la acusacién publica,

solicitando su libre absolucién.

QUINTO.- Admitidas las pruebas interesadas por las partes
en auto de 08/01/2013, se acordé en Decreto de 08/01/2013, la
celebracién del juicio para el dia 13 de marzo de 2.013, fecha
en la que la referida acusada no comparecié pese a estar
debidamente citada y apercibida de las consecuencias legales en
caso de incomparecencia.

Como consecuencia de la solicitud de la medida cautelar de
prisién del Ministerio Fiscal, a los efectos de poder celebrar
el juicio en el acta celebrada al efecto, con la presencia de
la letrada de la acusada, se dicté auto de prisidén el propio
13/03/2013 sefialando para la celebracién de la vista al dia
siguiente, 14/03/2013, de modo que tras comparecer la acusada,
acompafiada de su esposo, en las dependencias de la Audiencia
Nacional, se celebrd el juicio y se dejoé sin efecto la prisidn,

quedando las actuaciones pendientes de dictar sentencia.

HECHOS PROBADOS

Y asi expresamente se declara

, mayor de edad y sin antecedentes penales,
inmigrante de Senegal, vino a Catalufia en 2.010 con sus hijos,
una vez gque su marido, , residente en Catalufia desde
1.999, consiguiera permiso para reagrupar a su familia. El 16
de agosto de 2.010, , acompafiada de su esposo Yy

la menor de sus hijos, , nacida en una aldea de
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Senegal el 20 de septiembre de 2.006, acudieron al centro de

. W atencién primaria de donde, con motivo de la
ADMINISTRACION

S—— exploracién realizada dentro del protocolo de actuacion de

nifios inmigrantes, le fue apreciada la extirpacién del clitoris
y, como secuela, sinequia o adherencia de labios menores que
obtura los orificios uretral externo Yy vaginal, con una
abertura minima de entre 3 y 5 milimetros de diametro, que
precisara tratamiento quirdrgico.

La citada lesién fue causada directamente por la acusada o
por otra persona con Su consentimiento, antes de venir a
Espafia, como consecuencia de motivos religiosos y culturales

imperantes en las zonas rurales de Senegal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los hechos asi relatados, constituyen una
modalidad del delito de lesiones, tipificado en nuestro Cédigo
Penal, desde la reforma introducida por Ley Organica 11/2003,
en el articulo 149.2.

De ahi que proceda exponer las pruebas practicadas en el
juicio oral consistentes, en la propia declaracidon de la
acusada, la testifical del enfermero que conversé con la
familia y que junto con la pediatra estuvo presente en el
reconocimiento médico de la menor, y la pericial médica de los
pediatras y los forenses que emitieron el oportuno informe

sobre la manipulacién fisica sufrida por la menor.

La declaracién de la acusada, presidida por el ejercicio de
los derechos de no confesarse culpable y de no declarar contra
si misma, y para la que fue absolutamente imprescindible el
intérprete de mandinga, al no poderse expresar en otro idioma,
puso de manifiesto, en sintesis, los datos siguientes: En
primer lugar, no pudo precisar cuando vino a Espafia al no tener

estudios, pero si indicdé que antes de llegar a Espafia, vivia
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con sus tres hijos varones y su hija pequefia , €en una
AMA{.’KN zona rural de Senegal, hasta gque su marido, que ya se
CH—— encontraba en Catalufia, consiguié los permisos necesarios para
gue todos ellos vinieran. Mientras vivid en Senegal, trabajaba
en el campo, por lo que cuando , -—respecto de la que
tampoco supo decir en qué afic nacid,- dejd de tomar pecho,
aproximadamente al afio de edad, la llevd a la aldea donde vivia
su madre, esto es, la abuela materna de la menor, lo que le
permitié continuar trabajando en el campo, ignorando si ella o
alguien con su previo consentimiento, pudo haberle practicado
la extirpacién genital. Por ultimo, reiter® haber tenido
conocimiento de la lesién sufrida por su hija en el propio
centro asistencial catalan, produciéndole 1la noticia una

profunda tristeza ya que ella nunca lo hubiera permitido.

La declaracién testifical del enfermero que entrevistd a
los padres y estuvo en el reconocimiento pediatrico, aclard
ciertos datos, resultande que algunas de sus manifestaciones
resultaron abiertamente contrarias a las declaradas por la
acusada.

En efecto, manifesté recordar la exploracién de F
una nifia de 3 afios, a la que se le aplicd el protocolo de nifios
inmigrantes sanos, detectando entonces la lesidn. Recordé haber
hablado con el padre, toda vez que la madre no podia expresarse
ni en cataldn ni en castellano, haciendo el marido de
intérprete. Afiadié, que cuando les informé de la lesidén de la
nifia, se apercibié de que no hubiera ninguna reaccidén de
especial sorpresa en los padres; apreciacién gque resultod
corroborada cuando el padre manifesté que la ablacidn sufrida
era un hecho cultural en Africa; por lo tanto, hablaron de ella
con normalidad. Ademads, al insistir el Ministerio Fiscal en
preguntar el testigo acerca de mas detalles sobre este ultimo
extremo, en concreto, sobre si recordaba que la acusada
manifestara que ella también habia sido objeto de la misma
mutilacién, -tras mostrarse reacio a contestar por entender que

su respuesta podia poner de manifiesto datos confidenciales
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efectuados por los pacientes o por quienes acompafian a una

N ! | paciente menor de edad, en el estricto ambito de una visita
ADH'I_'-\'! §T’l ACION
R médica,- y ser disipadas sus dudas por el representante de la

accién penal, en el sentido de hacerle saber que su declaracién
se encontraba legalmente protegida por cuanto se trataba de
averiguar la perpetracién de un delito, contesto, sin género de
dudas, que efectivamente la acusada manifesté que ella también
sufrié la misma lesién como consecuencia de las costumbres

imperantes en ese aspecto en las zonas rurales de su pails.

Por ultimo, los peritos médicos manifestaron que
efectivamente la nifia habia sufrido la indicada lesidn que era
antigua y que las secuelas observadas, esto es, la sinequia era
consecuencia, con toda probabilidad, de alguna infeccién, sin
poder precisar mas datos al no conocer la forma en que se
produjeron los hechos. Al ser informados por el Ministerio
Fiscal que los hechos se produjeron por un profano de la
medicina en una aldea de Senegal, sin ningun tipo de medios, no
dudaron en afirmar el origen de las secuelas; precisando gue en
casos como el de autos, estas lesiones suelen necesitar muchos
dias de curacién, incluso meses, pudiendo producirse durante
ese periodo infinidad de infecciones, algunas de ellas

mortales.

SEGUNDO.- Como se ha dicho con anterioridad, y una vez
examinadas las pruebas citadas, el delito cometido por la
acusada retne los caracteres de una modalidad del genérico de
lesiones, previsto, en concreto, en el articulo 149.2 del
Cbdigo Penal.

Partiendo de tal premisa, a la hora de declarar la autoria
de la acusada acerca de la lesidén causada a la menor "
no hace falta que las pruebas practicadas conduzcan, de forma
inequivoca, a la imputacién directa y material de la acusada,
pues dado el tipo penal cometido, la edad de la victima y la
existencia del vinculo materno-filial existente, a efectos

penales, es indiferente que las lesiones las causara
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materialmente la acusada, la madre de esta ultima, -tal como la
acusada insinué-, o fueran perpetradas por un tercero, bastando
que la acusada, en su condicién de madre de la menor y, por
tanto, en el ejercicio de la patria potestad que Ile
correspondia, hubiera consentido, en aras de la tradicién vy
costumbres del lugar, que su hija sufriera la lesidén en el
entorno familiar o se viera expuesta a sufrirla, derivada de la
anacronia de costumbres ancestrales. Pues esa falta de reaccidén
o de sorpresa cuando, la acusada es informada por el enfermero,
no puede obedecer sino es como consecuencia de saber 1la
existencia de la lesidén y, en su caso, de su anuencia para que
ésta se produjera.

En efecto, que la acusada conocia la lesidén genital de su
hija # resulta acreditado pero no por sus
manifestaciones pues, como se ha indicado, no s6lo negd saber
lo sucedido, sino que, en el acto del Jjuicio, se mostré
abiertamente en contra de la mutilacidén genital femenina y
profundamente dolida cuando se enterd, supuestamente en el
centro médico, de la lesidén que padecia su hija.

Sin embargo, tales manifestaciones, efectuadas desde el
prisma del ejercicio de sus derechos de defensa, quedaron
absolutamente desvirtuadas por 1la declaracidén testifical
prestada por el enfermero que entrevisté a los padres, quien,
muy al contrario de lo anteriormente expuesto por la acusada,
manifest® que, en el didlogo mantenido con el marido de 1la
acusada y, haciendo al propioc tiempo de intérprete de lo que
ella le decia, cuando les comenté la lesién que presentaba

, ambos se mostraron indiferentes, no sorprendidos por
la noticia que en absoluto les resulté desconocida; es mas,
como se ha indicado, fue el marido de la acusada quien, ante la
sorpresa del enfermero, le dijo que ese tipo de lesidén era
normal en su pais, por ser propio de su cultura y tradicién y
por ello también, en su dia, le fue practicada a su esposa.’

Por todo ello y ante tal testimonio, el tribunal no alberga
ninguna duda de la autoria de la acusada, ya sea como autora

material de la lesién al amparo de lo dispuesto en los
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articulos 28 y 29 del Coédigo Penal en relacién con el tipo

- - penal aplicable al caso, esto es, el articulo 149.2 del Cédigo
ADMINISTRACION
T Penal, o bien insita en el tipo penal de omisién previsto en el

articulo 11 de nuestro Cédigo Penal al exponer a su hija al
inevitable peligro de que le fuera practicada la lesidn
genital.

En efecto, de encuadrarse la accién dentro de este segundo
supuesto, concurririan los parametros descritos en la sentencia
del Tribunal Supremo 1538/2000, que, para la aplicacidén del
referido articulo exige: 1°.- Produccién de un resultado de
lesién o peligro: 2°.- Omisidén de una accidén que se encuentre
en relacién de causalidad hipotética con la evitacién del
resultado; 3°.- Que el omitente esté calificado para ser autor
del tipo activo que se trate, reguisito este fundamental en los
delitos especiales; 4°.- Que el omitente hubiese estado en
condiciones de realizar voluntariamente la accidén que habria
evitado o dificultado el resultado y 5°.- Que la omisién
suponga la infraccién de un deber juridico de actuar, bien como
consecuencia de una especifica obligacién legal o contractual,
bien porque el omitente haya creado una ocasioéon de riesgo para
el bien juridicamente protegido mediante una accién u omisién

precedente. Datos, todos ellos, concurrentes en el caso.

Ahora bien, y partiendo de la autoria ya declarada de la
acusada, la contumacia y claridad del testimonio prestado por
el enfermero, en el sentido ya indicado de observar la
imperturbabilidad y normalidad de la acusada ante el anuncio de
la lesién sufrida por su hija, pone de manifiesto una
importante cuestién acerca de su culpabilidad que, ain no
habiendo sido planteada por las partes, obliga al tribunal a
plantearse y, que no es otra distinta a la existencia de un
posible error de prohibicién gque, de apreciarse, llevaria
inevitablemente o bien a una exencién de la responsabilidad, en
el caso de que tal error fuera invencible, o una importante
atenuacién de la misma, en el caso de que el error fuera

evitable.




- Con objeto de exponer el tema de forma ordenada, se
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NI tratarad, en primer lugar, si hay o no en el caso error de

prohibicién y de qué tipo; en segundo lugar, cual sea la
situacién normativa de los extranjeros en Espafia cuando, como
en el caso, se alegue conflicto entre sus costumbres Y
tradiciones y el ordenamiento juridico penal espafiol y, por
tanto, desconocer que lo realizado era delito; en tercer lugar
cual es la respuesta del ordenamiento juridico penal esparfol y

finalmente, cual es el error existente y sus efectos.

En relacién a la primera cuestidén, la jurisprudencia de la
Sala II del Tribunal Supremo, en concreto, la ss. 14/ 11/97, ha
seflalado que el error de prohibicién se constituye, como el
reverso de la conciencia de la antijuridicidad, esto es, como
un elemento constitutivo de la culpabilidad que exige que el
autor de la infraccién penal concreta ignore que su conducta es
contraria a derecho o, expresado de otro modo, que actie en la
creencia de estar obrando licitamente. Por lo tanto, sigue
diciendo la mencionada sentencia, no cabe extenderlo a los
supuestos en los que el autor crea que la sancidn penal era de
menor gravedad, ni tampoco a los supuestos de desconocimiento
de la norma concreta infringida y unicamente se excluye, o©
atenta, la responsabilidad cuando se cree obrar conforme a
derecho.

Pues bien, a la luz de las pruebas practicadas en el
plenario, lo que el tribunal ha deducido es que, realmente, la
acusada ignoraba que la mutilacién genital de su hija
constituia un delito no sélo dentro de Espafia, sino incluso
fuera de ella. Por tal motivo, y entendiendo asi la cuestidn,
se entiende porqué en ese primer reconocimiento médico de su
hija, en septiembre del 2.010, reaccionara con total
normalidad, con indiferencia y sin sorpresa al ser informada de
la lesién descubierta, reconociendo, incluso, haberla sufrido.

Esto es, la naturalidad de su reaccién no podia derivar de otra
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cosa distinta que no fuera su convencimiento de que la lesién
sufrida por su hija carecia d e trascendencia penal.

Por el contrario, cuando tras aquel reconocimiento, se
inicié la investigacién judicial que dio lugar a la celebracidn
del presente Jjuicio oral, su postura de indiferencia vy
jactancia, trocé radicalmente en desconocimiento y gran pesar

por lo ocurrido.

Con respecto a la segunda cuestidn, esto es, la
determinacién del marco legal en el que se desenvuelve la
conducta de la acusada, en su condicién de inmigrante, en
supuestos en los que la actuacién sometida a enjuiciamiento
pretende estar amparada por el ejercicio de su tradicién y
cultura, debe tenerse en cuenta que, el principio o presupuesto
normativo en Espafia es el respeto a los Derechos Humanos por
parte de los extranjeros que llegan a nuestro pais, sin que
éstos puedan eludirse en base a razones de tipo cultural,
religioso o ideoldgico.

En efecto, el articulo 3.2 de la Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, sobre Derechos y Libertades de los extranjeros en
Espafia, modificada por Ley Orgénica 2/2009, de 11 de diciembre,
establece que "rLas normas relativas a los derechos
fundamentales de los extranjeros serdn interpretadas de
conformidad con la Declaracidén Universal de Derechos Humanos y
con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias vigentes en Espafa, sin que pueda alegarse la
profesién de creencias religiosas o convicciones ideoldégicas o
culturales de signo diverso para justificar la realizacidn de
actos o conductas contrarios a las mismas".

Por su parte, y de forma mas concreta, la Exposicién de
Motivos de la L.O. 3/2005, de 8 de julio, por la que se
modifica el articulo 23.4 de la Ley Organica del Poder
Judicial, para perseguir extraterritorialmente la practica de
la mutilacién genital femenina, sefiala que "EIl hecho de que las
mutilaciones sexuales sean una prdctica tradicional en algunos

paises de los que son originarios los inmigrantes en los paises



de la Unién Europea no puede considerarse una justificacion

g : ara no prevenir erseguir castigar semejante vulneracidn de
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RRTTCES los derechos humanos. La Convencién de las Naciones Unidas para

la Eliminacidn de todas las formas de Discriminacidén contra la
Mujer, en su articulo 2.f prevé que los Estados parte adopten
medidas adecuadas, incluso de cardcter legislativo, para
modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y prdcticas que

constituyan una discriminacién contra las mujeres."

Se entra en los dos ultimos aspectos de la cuestidn. Esto
es, tras deducir del plenario que la acusada no sabia que o
bien su actuacién o bien la realizada por otra persona con su
consentimiento, era contraria al orden penal espafiol, no cabe
la menor duda de que la respuesta del ordenamiento penal no
puede ser la misma a quien, a sabiendas, infringe una norma
penal; de ahi que nuestro Cédigo Penal regule en el articulo 14
el error de prohibicién, con distintos efectos segun se
considere que éste es invencible o vencible, pues mientras la
apreciacién del error invencible, daria lugar a la extincidén de
responsabilidad penal, la conclusién de que el error era
vencible, da lugar a una rebaja importante de la pena en uno o
dos grados.

Cuando el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre este
particular (ss. 14/12/1985 y 15/04/1996), ha establecido que,
para valorar la entidad del error habran de tenerse en cuenta
las condiciones psicolégicas y de cultura del infractor, asi
como las posibilidades que se le ofrecieran de instruccidn y
asesoramiento o de acudir a medios que permitieran conocer la
trascendencia antijuridica de su obrar,

Pues bien, atendiendo a los <citados parametros, ha
resultado probade gque asi como la acusada vividé en una zona
rural de Senegal hasta 2.010, su esposo llevaba residiendo en
Catalufia, al menos desde hacia 10 afioes, por 1lo tanto, es
inevitable pensar que asi como la acusada no tenia acceso a
informacién alguna sobre el particular, su marido, promotor de

la idea de la reagrupacién familiar en Catalufia y, por ello,




conocedor suficiente de las normas minimas de convivencia,

deberia haberla asesorado en este extremo, evitando asi 1los
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problemas surgidos desde la llegada a Espafia de la acusada y la
hija de ambos.

En consecuencia, el tribunal, teniendoc en cuenta los
parametros establecidos por el Tribunal Supremo y las
circunstancias del caso, entiende que el error sufridec por la
acusada es el vencible, por lo que procede minorar la pena de
acuerdo a los canones establecidos en el citado articulo 14 del

Cébdigo Penal en uno o dos grados.

TERCERO.- No concurren circunstancias modificativas de 1la
responsabilidad penal, por lo que, como consecuencia de lo
anteriormente expuesto y en orden a la fijacidon de la pena
concreta, procede rebajar la pena abstractamente considerada,
de entre 6 a 12 afios, en dos grados, de forma que procede la
imposicién de la pena de dos afios de prisidén, pena que se
encuentra situada en la mitad inferior de la pena legalmente
imponible, lo que atendidas las circunstancias del caso, se
entiende coherente y ajustada a los hechos probados objeto de

enjuiciamiento.

CUARTO.- En materia de responsabilidad civil, habida cuenta
de la entidad no s6lo de la lesién producida sino también de
las secuelas descritas, se entiende razonable al caso la
fijacién de una suma de 10.000 euros a cargo de la acusada y a
favor de su hija » habida cuenta de la escasez de medios

econémicos de la familia.

QUINTO.- En materia de costas, procede la imposicidn de las
mismas a la acusada, de conformidad con lo dispuesto en los

articulos 123 del Cédigo Penal y 240 de la L.E.Crim.

VISTOS los citados preceptos y demas de general y

pertinente aplicacidn,
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FALLAMOS

QUE DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOS =z como
autora responsable de un delito de lesiones en su modalidad de
mutilacién genital, con la concurrencia de un error de
prohibicién vencible, y sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de DOS
ANOS DE PRISION, inhabilitacién especial para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y pago de las
costas del juicio y que en materia de responsabilidad civil

indemnice a su hija en 10.000 eurcs.

Contra la presente resolucién puede interponerse recurso de
casacién ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo que deberé
prepararse en el plazo de cinco dias a partir de la dltima

notificacién.

Asi, por esta nuestra sentencia definitivamente juzgando en

esta instancia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia
por la Magistrada Ponente Ilma. Sra. D* Carmen-Paloma Gonzdlez
Pastor, estando celebrando audiencia publica el dia de su

fecha. Doy fe.
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