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En Las Palmas de Gran Canaria, a diecisiete de diciembre dos mil diez.



Vista en juicio oral y público, ante esta Audiencia Provincial, Sección Segunda,  la causa procedente del Juzgado de Instrucción nº 6  de Arrecife, seguido por un delito de asesinato en grado de tentativa, contra Eulogio José Ramón Bernal, con DNI nº 42.913.875, nacido el 24 de marzo de 1964, sin antecedentes penales, insolvente y en prisión provisional por esta causa desde el 5 de junio de dos mil nueve, en la que son partes el Ministerio Fiscal, dicho acusado defendido por la Letrada Dª África Zabala Fernández y representada por la Procuradora Dª. Emma Crespo Ferrandiz; como acusación particular Dª MXXXX XXXXX XXXXX, y Ponente la Ilma. Sra. Dª Pilar Parejo Pablos.

ANTECEDENTES DE HECHO



PRIMERO: El Ministerio Fiscal en su escrito de conclusiones definitivas, calificó los hechos como constitutivos de un delito de asesinato en grado de tentativa, previsto y penado en los artículos 139.1, 16 y 62 del Código Penal. Es autor el procesado Eulogio José Ramón Bernal a tenor del artículo 28 del Código Penal. Concurre en el procesado la circunstancia agravante mixta de parentesco, prevista en el artículo 23 del Código Penal. Procede imponer al procesado Eulogio José Ramón Bernal la pena de prisión de catorce años, inhabilitación absoluta durante el tiempo de la condena y costas. Asimismo deberá imponerse al procesado, de conformidad con lo previsto en los artículos 48 y 57 del Código Penal, la prohibición de acercarse a MXXXX XXXXX XXXXX y a su hijo a menos de 500 metros, acudir a su domicilio o lugar de trabajo y comunicarse con ellos en cualquier forma durante quince años. El procesado indemnizará a MXXXX XXXXX en 5470 euros por las lesiones causadas y en 3000 euros por las secuelas, interesando se declare en la sentencia que se dicte, que la cantidad a satisfacer el perjudicado, devengará el interés legal incrementado en dos puntos, conforme a lo establecido en el artículo 576.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.       



La acusación particular en sus conclusiones definitivas calificó los hechos de igual forma que el Ministerio Fiscal.



SEGUNDO:  La defensa del procesado, en sus conclusiones, también definitivas, solicitó la absolución de su defendido y alternativamente calificó los hechos como constitutivos de un delito de homicidio del artículo 138 del Código Penal, en grado de tentativa, con la concurrencia agravante de parentesco prevista en el artículo 23 del Código Penal y la concurrencia de la eximente incompleta del artículo 21.1 en relación con el artículo 20.2 del Código Penal de intoxicación semiplena por alcohol que le causó una profunda afectación de su capacidad cognoscitivas y volitiva, por lo que interesa se le imponga la pena de prisión de seis años, con la prohibición de acercarse aMXXXX Marina XXXXX a 500 metros, acudir a su domicilio o lugar de trabajo y comunicarse con ella por un tiempo de 8 años. Mostrando su conformidad con la responsabilidad civil solicitada por el Ministerio Fiscal y la acusación particular.    
HECHOS PROBADOS



UNICO:  Probado y así se declara que sobre las 23.00 horas del día 27 de mayo de 2009, el procesado Eulogio José Ramón Bernal, mayor de edad, nacido el 24 de marzo de 1964, D.N.I. 42913875, sin antecedentes penales, privado de libertad por ésta causa desde el 5 de junio de 2009, tras mantener una discusión en el domicilio familiar situado en la calle XXXXXXX, de la localidad de XXXXXX, en Tinajo, Lanzarote, con su compañera sentimental MXXXX XXXXX XXXXX, en la que le insistió en que ella tenia que hacer lo que él le dijera, con intención de acabar con su vida, cogió una escopeta marca Zabala Hermanos, calibre 12, con guía de pertenencia nº E-42913875S-1, al poseer el procesado licencia de armas como cazador, la cual guardaba descargada en el dormitorio, cogió varios cartuchos, puso dos en la recámara y la armó, dirigiéndose hacia el salón donde había quedado MXXXX que en ese momento se encontraba con una sobrina del procesado que acababa de llegar y tras decirles que de allí no salía nadie, sacó la escopeta que tenía oculta tras un mueble y sin previo aviso, realizó un disparo contra  el vientre de MXXXX, a consecuencia del cual ella cayó al suelo, logrando marchar Mª XXXXX con el hijo de seis meses de MXXXX y Eulogio,  que acababa de coger en sus brazos, a casa de los vecinos. El procesado  dejó tirada en el suelo a MXXXX desangrándose y la volvió a apuntar con la escopeta.

           Los hechos fueron presenciados por Mª XXXXX XXXXX, sobrina del procesado, que había acudido a la vivienda cuando MXXXX la llamó por teléfono alarmada por el cariz que había tomado la discusión y con la intención de que la ayudara a salir de la casa con el hijo de seis meses que se encontraba en la vivienda, procediendo Mª XXXXX inmediatamente a avisar a una ambulancia y a la Policía que trasladó a MXXXX y al procesado a un hospital, precisando este también asistencia al dispararse una vez con el arma en la cara.

            Como consecuencia de la agresión MXXXX sufrió: herida de bordes irregulares y forma circular con 3 cms. de diámetro en flanco izquierdo y otra similar de 4 cms. de diámetro en región lumbar izquierda, Rotura renal izquierda con evisceración. Dos perforaciones circulares de medio cm. en estómago, hematoma retroperitoneal izquierdo. Herida contusa lineal de 7 cms. y otra paralela de 6 cms. que confluyen en una redondeada de 2 cms. en cara posterior de tercio distal de antebrazo izquierdo y continua hasta la muñeca otra de ices. Y fractura abierta con minuta de tercio distal de hueso cubital y arrancamiento de borde cubital de tercio distal de radio. 

             Dichas lesiones han requerido para su curación intervención quirúrgica de urgencia en el Hospital General de Lanzarote y después en Hospital Dr. Negrin de Gran Canaria. Se realiza nefrectomía por rotura renal izquierda severa, sutura de las dos perforaciones gástricas y reparación de tendones extensores de mano derecha. Realiza fisioterapia rehabilitadora. El tiempo de curación fue de 120 días impeditivos y de hospitalización de 36 días. 

            Como secuelas le quedan dos cicatrices de 4cms de largo paralelas en dorso de tercio distal de antebrazo derecho y otra transversal de 6 cms desde cara anterior y cubital hasta cara dorsal de tercio distal de antebrazo derecho con una perpendicular de 2 cms. en borde cubital de dicho tercio de antebrazo. Herida de superficie irregular con 6 cms. de largo y un cm. de ancho en flanco izquierdo y otra contigua de 2 cms. en parte inferior de dicho flanco. Herida lineal de superficie irregular de 16 cms. de largo en línea media abdominal. Herida de superficie irregular y 3 cms. de diámetro en región lumbar inferior izquierda. Además ha sufrido la pérdida del riñón izquierdo, limitación en la extensión dorsal y de la flexión ventral de la mano derecha. 



Previamente a estos hechos el procesado había estado en un teleclub de Tinajo viendo un partido de fútbol, durante el cuál Eulogio bebió cerveza y un whisky. El análisis de sangre que le hicieron al procesado a la una de la mañana del día 28 de mayo,  en el hospital donde fue atendido por las lesiones que se había ocasionado al dispararse en la cara, refleja un resultado de etanol en sangre de 196 mg/dl, lo que disminuía levemente sus capacidades cognitivas y volitivas.                   

FUNDAMENTOS DE DERECHO     



PRIMERO: Los hechos declarados probados son constitutivos de un delito de asesinato en grado de tentativa tipificado y penado en el artículo 139.1 en relación con los artículos 16 y 62  del Código Penal.



Los hechos han quedado acreditados a través de la prueba practicada en el acto del juicio oral, especialmente por el testimonio de la víctima y de la sobrina del procesado que presenció el disparo que su tío le dio a MXXXX. Los testimonios de ambas son para este Tribunal, totalmente sinceros y acreditan sin lugar a dudas que la intención del procesado cuando disparo a MXXXX era acabar con su vida, el lugar donde la disparó, al vientre, la gravísima herida que le causó, según explicaba la perjudicada y el policía local que acudió en un primer momento, se salía el intestino por la herida, pretendiendo MXXXX meterlo de nuevo, evidentemente sin conseguirlo y la expresión que le dijo “ni Dios te va a sacar de ésta”, indican que el ánimo del procesado era el de acabar con la vida de su pareja y si no lo consiguió fue porque fue asistida rápidamente al poder la sobrina de Eulogio salir de la vivienda y pedir ayuda en casa del vecino. 


Consideramos acreditado que solo la disparó una vez porque sólo se encontraron dos cartuchos percutidos y es evidente que el acusado también se disparó en la cara, causándose también importantes lesiones. Es cierto que MXXXX tenía heridas en el antebrazo derecho, sin embargo de los informes médicos obrantes en las actuaciones se aprecia que cuando se refieren a la herida de la zona lumbar izquierda se dice herida por arma de fuego y cuando se refiere al miembro superior derecho nada se dice de que la lesión haya sido ocasionada por arma de fuego, además tal y como relató el perito la escopeta tiene dos cartuchos y luego hay que volver a cargarla, y MXXXX declaró que después de dispararla a ella el acusado se disparó en la cara, y nada dijo de que volviera a cargar el arma. Es cierto que la perjudicada manifiesta que el acusado la disparó dos veces, sin embargo la conclusión a la que llega la Sala no resta un ápice su credibilidad pues es posible que las heridas se las ocasionara con el mismo disparo, porque se moviera o por cualquier otra circunstancia. En cualquier caso auque el procesado haya disparado una sola vez a MXXXX, por las razones expuestas con anterioridad, no cabe duda de la existencia del ánimo homicida, que incluso la defensa alternativamente admite.



Consideramos que existe alevosía porque ha quedado acreditado que el ataque fue totalmente sorpresivo, la testigo Mª XXXXX declara que cuando llegó y se bajo del coche vio a su tío por la ventana sacando algo del armario que le pareció que podía ser un arma, pero cuando llegó al cuarto donde la estaba esperando MXXXX con el niño y apareció el procesado les dijo que no se iba nadie de allí para coger la escopeta de detrás de un mueble y disparar a MXXXX, que evidentemente nada podía hacer para defenderse como tampoco pudo hacer nada Mª XXXXX que al ver el disparo solo pudo salir con el niño a pedir ayuda en casa del vecino. Mª XXXXX declara que desde que llegó hasta que disparó paso un minuto, con lo cual la sorpresa y el instrumento utilizado para la agresión, una escopeta, hacían imposible cualquier defensa.                                                



SEGUNDO:  Del delito de asesinato en grado de tentativa es  autor el procesado por la participación material y directa que tuvo en su ejecución.



TERCERO: En la realización del expresado delito concurre las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal agravante de parentesco del artículo 23 del Código Penal y atenuante simple analógica de embriaguez del artículo 21.6 en relación con el artículo 21.1 y 20.2 del Código Penal.



Con relación a la agravante de parentesco todas las partes están de acuerdo en que en el momento de suceder los hechos el procesado y la víctima eran pareja sentimental y tenían en común un hijo de seis meses de edad. Por lo tanto ninguna duda hay sobre la aplicación de esta agravación.



Por lo que respecta a la circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal atenuante de embriaguez, la defensa ha solicitado que se aplique la eximente incompleta y las acusaciones rechazan la existencia de ningún tipo de atenuante pues entienden que el alcohol que el procesado pudiera consumir antes de los hechos no afectaba sus capacidades intelectivas y volitivas.

             El Tribunal Supremo en su sentencia de 6 de julio de dos mil diez, respecto a la ingestión de bebidas alcohólicas recuerda:  “que la embriaguez conlleva situaciones diferentes en el ámbito penal que es necesario distinguir y analizar. Así la STS. 713/2008 de 13.11, con cita de las sentencia 19.7.2000 y 7.10.98 .

a) cuando la embriaguez es plena y fortuita se está ante una eximente completa por trastorno mental transitorio. Eximente ampliamente abordada por la jurisprudencia que la considera como reacción anormal tan enérgica y avasalladora para la mente del sujeto que le priva de toda capacidad de raciocinio eliminando y anulando su capacidad compresiva y volitiva, en expresión de la S. 15.4.98 " fulminación de conciencia tan intensa y profunda que impide al agente conocer el alcance antijurídico de su conducta despojándole del libre arbitrio que debe presidir cualquier proceder humano responsable". Esto es, debe producir una disminución de las facultades psíquicas tan importante, que impide al autor del hecho delictivo comprender la ilicitud del mismo o actuar conforme a esa comprensión, siempre que la embriaguez no hubiese sido buscada de propósito para cometer la infracción penal y no se hubiese previsto o debido prever su comisión (art. 20.1 CP EDL1995/16398 ).

b) cuando la embriaguez es fortuita pero no plena se puede llegar a la eximente incompleta si las facultades intelectivas y volitivas se encuentra seriamente disminuidas cuando la ejecución de los hechos, esto es, cuando la embriaguez, sin privarla de la capacidad de comprender la ilicitud del acto o de actuar conforme a tal comprensión, disminuya de forma importante tal capacidad de comprensión y de decisión (art. 21.1 CP EDL1995/16398 ).

c) cuando al embriaguez no siendo habitual ni provocada con el propósito de delinquir, se estará ante una atenuante del art. 21.2 CP EDL1995/16398 , incluso como muy cualificada si sus efectos han sido especialmente intensos y han influido en la realización del hecho delictivo; y

d) cuando la disminución de la voluntad y de la capacidad de entender ha sido leve, cualesquiera que sean las circunstancias alcohólicas que las motivan, únicamente puede ser apreciada la atenuante analógica, art. 21.6 CP EDL1995/16398 .

Las SSTS. 21.9.2000 y 20.4.2005, interpretando el actual art. 20 CP EDL1995/16398 , matiza estas categorías indicando que en supuestos de adicción acreditada del sujeto a las bebidas alcohólicas, dicha dependencia por sí sola será relevante si además concurren alguna de las siguientes condiciones: o bien la existencia de anomalías o alteraciones psíquicas que tengan su causa en dicha adicción, lo que podrá constituir también base para estimar la eximente completa o incompleta según el grado de afectación del entendimiento o la voluntad; o, en segundo lugar, por la vía de la atenuante del artículo 21.2 C.P EDL1995/16398 ., atendida su relevancia motivacional, supuesta la gravedad de la adicción, debiendo constatarse una relación causal o motivacional entre dependencia y perpetración del delito. Al contrario de lo que sucedía con el CP. 1973 que solo consideraba atenuante la embriaguez no habitual, ahora no atenuará la pena, con base al art. 21.2 CP EDL1995/16398 . la embriaguez u otra intoxicación que no sea causada por una grave adicción. No basta el consumo de bebidas alcohólicas para que se entienda siempre disminuida la imputabilidad y la responsabilidad penal del sujeto.”. y en el caso presente del propio devenir de los hechos se deduce que aunque el consumo de alcohol por el recurrente hubiera sido elevado, la disminución de sus facultades intelectivas y volitivas no fue relevante o de la intensidad suficiente para sustentar la eximente incompleta. Así lo denota su comportamiento yendo detrás de Lidia, cuando ésta se escapó de su amiga Olga que, debido a su estado de embriaguez, la acompañaba a su casa, consiguiendo alcanzarla y realiza los hechos que se le imputan y cuando se apercibió de que Lidia pidió al menor, que se había acercado, que llamara a la Policía, el acusado se dio a la fuga, lo que acredita que su capacidad de comprender la ilicitud del hecho no se vio afectada de forma relevante y si solo se vio disminuida de forma leve para justificar la apreciación de la atenuante analógica, como ha efectuado el Tribunal de instancia.”

            En nuestro caso consideramos acreditado que Eulogio había bebido alcohol desde dos o tres horas antes de ocurrir los hechos, porque así lo ha reconocido la propia víctima, pero fundamentalmente por el resultado del análisis de sangre que le hicieron al procesado en el hospital donde fue atendido, aproximadamente una hora y media después de ocurrir los hechos. El índice de etanol en sangre es de  196 mg/dl, y conforme relato el perito de la defensa en el acto del juicio, si bien no puede decir como afectaba al procesado esta cantidad de alcohol, lo cierto es que conforme al Instituto Nacional de Toxicología, que también se aporta  y consta unido al rollo,  los síntomas normales de una persona con ese índice de alcohol, entre otros, son la perdida de inhibiciones como el temor ante el peligro y respeto a las leyes y la afectación del rendimiento psicomotor con apraxia, agrafia y ataxia. Consideramos que este índice de alcohol en sangre supone una merma de las facultades intelectivas y volitivas pero no queda acreditada una merma de estas facultades severa o sustancial que permita ir más allá de la apreciación de la atenuante analógica.
       La forma en que ocurrieron los hechos denota una agresividad en el procesado que no era la habitual, la víctima se asusta mucho ante la actitud que muestra Eulogio cuando discuten hasta el punto de que llama a una hermana del procesado para que la vaya a buscar, si bien con quién contacta es con la sobrina, de ahí que consideremos acreditada una leve merma de las facultades volitivas y cognitivas del procesado; pero dicho esto de la forma en que ocurren los hechos se deduce que la disminución de las facultades intelectivas y volitivas no fue relevante o de la intensidad suficiente para sustentar la eximente incompleta que pretende la defensa. Así mientras esta la pareja en el tele club, el acusado se queda a cargo del niño mientras MXXXX sale a fumar, conduce el coche hasta el domicilio sin mayor problema, carga la escopeta la esconde y tiene la suficiente puntería como para dar en el vientre de su pareja.



CUARTO:  En cuanto a las penas a imponer, entendemos que se debe rebajar en un solo grado la pena y no en dos como permite el artículo 62 del Código Penal, en atención, fundamentalmente, al grado de ejecución alcanzado, las lesiones producidas no causaron la muerte de MXXXX  únicamente por la rápida asistencia que recibió.       


Como consecuencia de la apreciación de estas dos circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, agravante y atenuante, procede imponer al acusado la pena de diez años de prisión que se encuentra dentro de la mitad inferior de la pena, pero sin llegar a ser la mínima de siete años y medio, pues si bien concurre una atenuante también concurre una agravante y los hechos se producen delante de un bebé de seis meses que también corrió peligro al igual que la sobrina del procesado, pues Eulogio estaba dispuesto a todo para que nadie saliera de la casa.



También procede, en aplicación de lo dispuesto en los artículos 48 y 57 del Código Penal, la imposición de la pena accesoria de prohibición de acercarse a MXXXX XXXXX XXXXX y a su hijo a menos de quinientos metros, acudir a su domicilio o lugar de trabajo y comunicarse con el ellos en cualquier forma durante quince años.            



QUINTO:  Los responsables criminalmente de un delito o falta lo son también civilmente con la extensión determinada y carácter expresado en los artículos 109 al 122 ambos inclusive del Código Penal y las costas procesales se entienden impuestas a los mismos por la Ley , ya totalmente , ya en la parte proporcional correspondiente , si hubiere varios acusados o no fuere responsable de todas las infracciones criminales objeto de enjuiciamiento , conforme establecen los artículos 123 y 124 del mismo Código y número 2 del art. 240 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.



En el presente caso no se puede imponer una responsabilidad civil superior a la solicitada por las acusaciones que dadas las graves lesiones y secuelas producidas, entre otras la víctima ha perdido un riñón, nos parece ciertamente escasa. Es por ello por lo que se fija la indemnización que el procesado deberá pagar a MXXXX en 5470 euros por las lesiones causadas y en 3000 euros por las secuelas, cantidades que devengarán el interés legal del artículo 576 del Código Penal.



Se imponen las costas al procesado incluidas las de la acusación particular conforme a la doctrina del Tribunal Supremo que establece que en materia de costas procesales de la acusación particular se ha prescindido del carácter relevante o no de su actuación para justificar la imposición al condenado de las costas por ellas causadas y, conforme a los arts. 123 y 124 del Código Penal y 240 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por el contrario se entiende que rige la “procedencia intrínseca” de la inclusión en las costas de la acusación particular, salvo cuando ésta haya formulado peticiones absolutamente heterogéneas de las mantenidas por el Ministerio Fiscal, de las que se separa cualitativamente y que se evidencien como inviables, inútiles o perturbadoras.     



Vistos los artículos citados y demás de general y pertinente aplicación



FALLAMOS:  Que debemos condenar y condenamos al procesado EULOGIO JOSÉ RAMÓN BERNAL, como autor responsable de un delito de asesinato en grado de tentativa, con la concurrencia de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal agravante de parentesco y atenuante analógica de embriaguez, a la pena de diez años de prisión, a la accesoria de prohibición de acercarse a MXXXX XXXXX XXXXX y a su hijo a menos de quinientos metros, acudir a su domicilio o lugar de trabajo y comunicarse con el ellos en cualquier forma durante quince años, a la accesoria de inhabilitación absoluta durante el tiempo de la condena, a que indemnice en concepto de responsabilidad civil a DªMXXXX XXXXX XXXX en 5470 euros por las lesiones causadas y en 3000 euros por las secuelas, cantidades que devengarán el interés legal del artículo 576 del Código Penal y al pago de las costas procesales, incluidas las de la acusación particular. Para el cumplimiento de la pena de privación de libertad que le imponemos, le abonamos todo el tiempo que ha estado en prisión preventiva por esta causa. 



Así lo mandan y firman los Ilmos. Sres. anotados al margen, doy fe. 

