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En Las Palmas de Gran Canaria, a veinticinco de julio de dos mil once.

Vista en Juicio oral y público ante esta Audiencia Provincial, Sección Sexta, la causa procedente del Juzgado de Instrucción núm. CUATRO de Arrecife, seguida por delito de lesiones, contra ABDERRAHMANE ADAMA DIEYE, con DNI núm. 78.545.857-Y, hijo de Adame Samba  y de Aminata, nacido el 13 de septiembre de 1960 en Brakna –Mauritania- y vecino de carretera Tías-Macher nº 75, Tías, Lanzarote, sin antecedentes penales, solvente, en libertad por esta causa, de la que estuvo privado desde el 14/11/2008 hasta el 15/11/2009, en la que han sido parte el Ministerio Fiscal y dicho acusado, representado por el Procurador Son Pedro Servera y defendido por el Letrado Don Ignacio Herrero Ortiz, siendo Ponente el Ilmo. Sr. D. Emilio J.J. Moya Valdés.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El Ministerio Fiscal en sus conclusiones definitivas modificó el segundo párrafo de la conclusión primera y donde dice “que ha precisado de intervención quirúrgica consistente en cirugía plástica reparadora”, debe decir, “que objetivamente requeriría la intervención quirúrgica consistente en cirugía plástica reparadora, si bien recibió asistencia consistente en analgésicos antibióticos y cura local”, calificando los hechos como constitutivos de un delito de lesiones, previsto y penado en el artículo 150 del Código Penal y una falta de lesiones del 617.1 del CP, estimando responsable del mismo en concepto de autor al referido acusado, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, solicitando se le impusiera la pena de 5 años de prisión, inhabilitación del derecho de sufragio pasivo por igual tiempo, y por la falta multa de 2 meses, a razón de una cuota diaria de 10 euros, con la responsabilidad personal subsidiaria prevista para el caso de impago en el art. 53.1 del CP de un día de privación de libertad por cada dos cuotas diarias insatisfechas, indemnización a Vasko Angelov en la cantidad de 930 euros por los días que necesitó para su entera sanación y en la cantidad de 15.000 euros por el perjuicio estético provocado, con aplicación de lo prevenido en el art. 576 y 580 de la LEC y pago de costas. Así como que se expida testimonio de la sentencia condenatoria para su unión a la Ejecutoria nº 438/2007 seguida ante el Juzgado de lo Penal nº 3 de Arrecife a que dio lugar la causa nº 367/2007, a los efectos de la posible revocación de la suspensión de la ejecución de la pena impuesta al acusado en dicho procedimiento.
SEGUNDO: La defensa del acusado, en sus conclusiones también definitivas, solicitó su libre absolución, al no existir prueba de cargo que lo implique en la realización de los hechos que se le imputan.
HECHOS  PROBADOS

PRIMERO: Probado y así se declara que el acusado ABDERRAHMANE ADAMA DIEYE, con antecedentes penales no computables a efectos de reincidencia en cuanto ejecutoriamente condenado a la pena de 6 meses de prisión por un delito de quebrantamiento de condena en sentencia de fecha 06/11/2007 dictada por el Juzgado de lo Penal nº 3 de Arrecife, suspendida por un plazo de 2 años, sobre las 2:00 horas del día 14 de noviembre de 2008, en el establecimiento Bar Hawaian sito en la Avenida de las Playas de la localidad de Puerto del Carmen - Tías (Las Palmas), abordó a la víctima Joop Teunis Ewijk que mantenía relaciones con la chica que previamente había sido pareja del acusado y, movido por el propósito de menoscabar su integridad física, le golpeó en repetidas ocasiones el rostro, ocasionándole una contusión costal izquierda, contusión en región paraorbitaria derecha y pequeñas erosiones en región malar, paraorbitaria y perioral derecha de la cara, habiendo precisado únicamente de una asistencia facultativa y necesitando 15 días para su completa sanación, cuatro de los cuales estuvo impedido para el ejercicio de su actividad profesional, habiendo el perjudicado renunciado a cualquier indemnización que pudiere corresponderle.
SEGUNDO: Cuando el acusado dejó de pegar a Joop, los camareros intentaron calmarle ya fuera del local, intentando que no volviera a entrar. No se sabe con qué finalidad, quizás para curiosear, se unió al grupo el desgraciado Vasco Angelov, que se encontraba algo bebido, y al que el acusado con el mismo ánimo de menoscabar su integridad física, le profirió una mordedura en la oreja derecha, ocasionándole el arrancamiento traumático casi completo del pabellón auricular derecho, que objetivamente requeriría de intervención quirúrgica consistente en cirugía plástica reparadora, si bien recibió asistencia consistente en analgésicos antibióticos y cura local. La víctima ha requerido para su completa curación 21 días, 10 de los cuales fueron impeditivos para el ejercicio de su actividad profesional y le ha restado como secuela un perjuicio estético medio por la pérdida casi completa de los repliegues propios del cartílago auricular.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Los hechos declarados probados son legalmente constitutivos de una falta de lesiones del artículo 617.1 del Código Penal, así como de un delito de lesiones del art. 150 del Código Penal. A la conclusión de que los narrados son los realmente acaecidos hemos llegado tras una valoración en conciencia de las pruebas practicadas en el acto del plenario en condiciones de inmediación, oralidad y contradicción y con todas las garantías legales y constitucionales; pruebas que son de signo inequívocamente incriminatorio o de cargo y aptas para enervar la presunción de inocencia. En cuanto al hecho criminal que merece la calificación de delito, lo es de lesiones con deformidad del art. 150 del Código Penal, por estimar que el resultado producido alcanza la entidad de deformidad relevante a los efectos de la aplicación de dicho artículo. Se anuda la deformidad al hecho de la extirpación traumática de la oreja, lesión visible a simple vista a varios metros de distancia con clara significación antiestética, secuela esta cuyo carácter de deformidad no ofrece duda. 
En relación al concepto de deformidad tenemos que partir del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de fecha 19 de abril de 2002, según el cual por deformidad debe entenderse “... toda irregularidad física permanente que conlleve una modificación corporal de la que pueda derivarse efectos sociales o convivenciales negativos ...”. Conforme al referido acuerdo, la jurisprudencia, entre otras, la STS 606/2008 de 1 de octubre y las en ella citadas, ha estimado que la declaración de deformidad a los efectos de la aplicación del art. 150 C. Penal, debe efectuarse en un riguroso examen caso a caso, debiendo tenerse en cuenta a) La relevancia de la afectación, es decir la intensidad del déficit estético por la pérdida; b) La situación anterior y c) La posibilidad de reparación/reconstrucción teniendo en cuenta la complejidad de la operación, su dificultad y coste económico. 

Pues bien, partiendo de los hechos probados en los que se consignan las secuelas con las que resultó el lesionado en los términos antes referidos y dado que ningún defecto tenía en la zona lesionada, hay que concluir que desde la triple perspectiva antes expuesta que se está, a no dudar, en una deformidad subsumible dentro del art. 150 del Código Penal y ello, en todo caso, pues, aunque es susceptible de reconstrucción plástica la amputación de la parte del pabellón auricular sufrida, como indica la STS de 12/07/1999, los resultados de las lesiones deben de ser apreciados en el momento de juzgar y no las de eventuales mejoras determinadas por hipotéticas intervenciones posteriores, que, de otra parte, no pueden imponerse a las víctimas, siendo evidentes las repercusiones estéticas y funcionales de la lesión producida. La misma consiste en una irregularidad física, visible y permanente, que supone desfiguración y fealdad ostensible a simple vista, sin que lo excluya la posibilidad de eliminación por medio de una operación de cirugía reparadora. Como señala entre otras, la STS de 17/09/1990 , la irregularidad ha de tener cierta entidad y relevancia, para lo cual debe atenderse a la triple circunstancia del aspecto físico anterior de la víctima, las condiciones personales de la misma, su sexo, profesión y cuantas circunstancias de naturaleza subjetiva y social de todo orden deban ponderarse, debiendo considerarse, según la STS de 10/02/1992, las irregularidades físicas traducidas en imperfecciones estéticas que alteran la morfología de la cara. Como señala la STS de 30/04/1992, el delito de lesiones no sólo protege la integridad y el bienestar corporal, sino también la autodeterminación de las personas, de la forma natural del cuerpo más o menos duradera y no querida por el sujeto pasivo que haya sido consecuencia de la acción del autor.

El concepto de deformidad debe ser entendido desde el punto de vista del desvalor del resultado del delito de lesiones. Sin embargo, cuando la pérdida de sustancia corporal afecta directamente a la morfología del cuerpo de una manera definitiva, de forma relevante para la identidad del sujeto pasivo, el resultado es más grave, pues impone al perjudicado cargar con una modificación negativa de su cuerpo que no estaba obligado a tolerar y no solo afecta a su integridad corporal o su salud. Como señala la STS de 21/04/1999, constituye deformidad la pérdida de parte del pabellón auditivo izquierdo con su secuela de pérdida de la sustancia de dicha oreja. La Sala sentenciadora pudo percibir visualmente el alcance de la consecuencia de la lesión (el Ministerio Fiscal en su informe dijo que “no le falta un trozo, le falta casi toda la oreja”), y considera que nos encontramos ante una irregularidad física visible y permanente que produce en la víctima una imperfección estética en la parte del rostro afectada, que altera la morfología de la cara y tiene carácter permanente. La propia víctima dijo “que encontró el trozo de oreja, pero no pudieron trasplantársela, según le dijeron los médicos”, seguramente, por el escaso índice de éxito de tal intervención. 

Por lo que se refiere a la concurrencia del dolo en la acción del acusado está fuera de duda alguna, ya que, según refiere la víctima “cuando le arrancó la oreja él lo empujó, pero el acusado abría más y más la boca, para seguir mordiéndole”. El acusado niega la autoría directa del mordico, la cual se ha estimado indubitadamente probada, no solo por la declaración del lesionado que de modo claro y contundente manifiesta que el acusado le mordió y está seguro, sino por las propias características de la lesión en la que se aprecia que su modo de producción fue un mordisco, al decir del médico forense Dr. Jesús Esparza: “que la lesión es compatible con la mordedura humana”.  Tal modus operandi supone una actuación con dolo directo sin perjuicio de que según la jurisprudencia se obra con dolo eventual y por tanto se hace responsable del resultado producido, quien con conocimiento de las posibles consecuencias de su actuar, sigue adelante con su acción, sin importarle el resultado, el que queda implícitamente aceptado por el sujeto al continuar con su acción. Ello supone que no es preciso representarse y querer en todo detalle el cabal resultado producido, sino que más limitadamente, el sujeto que crea una situación de riesgo, desaprobado jurídicamente responde del resultado producido cuando, precisamente, este es consecuencia normal, y por tanto sin desviaciones relevantes en el resultado. En definitiva y dicho más claramente, de acuerdo con la teoría de la imputación objetiva, obra con dolo el autor que teniendo conocimiento del peligro que crea su acción, peligro desaprobado por el ordenamiento jurídico, continúa con su acción con lo que está ratificando y asumiendo y aceptando la producción del resultado consecuencia de su acción. SSTS 1611/2000; 1484/2003; 470/2005; 403/2006 ó 84/2010, entre otras. 

SEGUNDO: De la expresada falta y del expresado delito es responsable en concepto de autor el acusado, por la participación directa, material y voluntaria que tuvo en la ejecución de los hechos que integran el correspondiente tipo (art. 27, en relación al art. 28, 11 del Código Penal). En cuanto a la falta de lesiones, los hechos han quedado acreditados en base a la declaración de la víctima Joop, así como las testificales y significadamente la de la dueña del bar, Sra. Classina María Kas, documental obrante en autos, como los partes médicos, así como la pericial médico forense. En efecto, partamos de que las partes son viejos conocidos, el acusado tiene antecedentes penales y por otro lado, la víctima dice que anteriormente ya le había agredido cinco o seis veces, es decir, que se conocen de sobra, teniendo su origen tales disputas en que la señora que antes estaba unida sentimentalmente al agresor acusado, en la época en que ocurrieron los hechos, lo estaba al agredido. El acusado sabe que no puede entrar al bar. Se lo tienen prohibido “por las peleas que ha generado” (Sra. Classina). El acusado merodea, da vueltas, se acerca al local, ve que está Joop, aparca su coche y sencillamente se va hacia él y le agrede. Así lo narra el perjudicado (“lo vio aparcar su coche, entrar en el local e ir directamente a por él y pegarle”), lo atestigua Classina (“vio al acusado merodear”, “lo vio aparcar y acercarse”, “vio al acusado pasar por fuera del bar con su coche mirando a ver si veía a Joob, que eso lo hacía casi cada día, pero siempre se quedaba fuera del local”, “el acusado fue directamente a por Joop”, “se miraron a los ojos y el acusado empezó la pelea”) y lo corrobora el parte médico e informe pericial (folios 29 y 30).

En cuanto a la autoría del acusado como responsable del delito de lesiones, también contamos de forma principal con el testimonio del perjudicado, que está seguro que fue el acusado el que le dio un mordisco en la oreja derecha y se la arrancó casi completa (“que está seguro que fue el acusado quien le mordió”). Es cierto que el perjudicado tenía alguna copa de más (reconoce “que había tomado varias copas”, “que estaba algo bebido”), pero la Sala estima que no se encontraba tan borracho como para no saber quién le arrebató parte de la oreja de un mordisco, pues muy gráficamente describe el panorama de estar ambos en el suelo (“él cayó en el suelo y el acusado encima de él”) y observar una boca, la del acusado, desmesuradamente abierta e insaciable que pretendía morder, como efectivamente hizo, es más, que quería continuar mordiendo (“que abría la boca sin parar”, “que cuando le arrancó la oreja, él lo empujó, pero el acusado abría más y más la boca, para seguir mordiéndole”). Cuando se le pregunta a Joob porqué sabe que fue el acusado el que arrancó la oreja a Vasko si no lo vio, contesta: “que no vio cómo el acusado arrancó la oreja a otra persona, pero sí vio que peleaban y que luego la víctima no tuvo más oreja, por lo que supone que fue el acusado”. La Sra. Classina no lo podía decir más claro: “que cree que Vasko tuvo mala suerte porque se metió para separar y se quedó sin oreja”. En definitiva, la Sala no abriga duda alguna, de acuerdo con la prueba practicada en el acto de la vista oral que fue el acusado y no otra persona el autor de los hechos por los que ha sido acusado por el Ministerio Fiscal, estimando que la prueba es suficiente y de cargo para destruir la presunción de inocencia consagrada en el art. 24.2 de la Constitución Española.
TERCERO: En la realización del expresado delito no han  concurrido circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal. La defensa en su informe se planteó si dado que ocurrieron los hechos en el año 2008 se podría aplicar la atenuante de dilaciones indebidas, si bien se estima que ello no procede. Según la sentencia del TS de 30 de junio de 2011, como señala la STS 1.592/2008, entre otras, el artículo 24.2 de la Constitución proclama “el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas”, como igualmente declara el artículo 6.1 del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, al afirmar que “toda persona tiene derecho a que su causa sea oída dentro de un plazo razonable”, y en el artículo 14.3 c) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de Nueva York al disponer que “toda persona tiene derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas”, y este derecho ha sido reconocido en doctrina del Tribunal Constitucional y en la jurisprudencia de esta Sala, si bien también se han precisado los criterios a tener en cuenta para determinar si se han producido o no dilaciones indebidas, recogiéndose como tales: a) la naturaleza y circunstancias del litigio, singularmente su complejidad, debiendo prestarse especial atención de las circunstancias concretas; b) los márgenes ordinarios de duración de los litigios del mismo tipo; c) la conducta procesal de las partes, de modo que no se les pueda imputar el retraso; o d) la actuación del órgano judicial que sustancia el proceso. Asimismo, como ha declarado esta Sala (cfr. SS de 25-1-2001 y 705/2001), el Tribunal Constitucional viene señalando (v. STC 301/1.995, entre muchas otras) que la expresión constitucional “dilaciones indebidas” (art. 24.2 CE) constituye un “concepto jurídico indeterminado”, por lo que su imprecisión exige examinar cada supuesto concreto a la luz de determinados criterios que permitan verificar si ha existido efectiva dilación y si ésta puede considerarse justificada, porque tal derecho no se identifica con la duración global de la causa, ni aún siquiera con el incumplimiento de los plazos procesales.

La aplicación de la referida atenuante de dilaciones indebidas no procede, por cuanto en los casi tres años que han transcurrido entre la comisión de los hechos (14 de noviembre de 2008) hasta la obtención de la presente sentencia, no se considera un plazo excesivamente largo que justifique la aplicación de la atenuante pretendida y además no se ha paralizado en ningún momento el procedimiento, sino que se han ido practicando constantemente diversas diligencias, sin olvidar que la atenuante solicitada no se fundamenta en el mero incumplimiento de los plazos procesales legalmente previstos. En este sentido, se ha señalado la celebración del juicio varias veces, después de que la competencia para la celebración del juicio fuere a la Sección Bis de esta Audiencia Provincial y más tarde a esta Sección Sexta, tras dejar de existir la anterior.

CUARTO: En materia de responsabilidad civil, de acuerdo con el principio general, recogido en el primer inciso del artículo 116,1 del Código Penal, según el cual toda persona responsable criminalmente de un delito o falta lo es también civilmente si del hecho se derivaren daños o perjuicios, no procede hacer pronunciamiento sobre responsabilidad civil en cuanto a la cantidad que le pudiera corresponder al perjudicado de la falta, Joop Teunis Ewijk, atendida la renuncia del mismo. En cuanto a la cantidad con que el acusado debe indemnizar a Vasko Angelov, se estima adecuada la interesada por el Ministerio Fiscal de 15.000 euros por el perjuicio estético provocado, además de 930 euros por los días que tardó en curar. La Sala pudo apreciar a simple vista la falta de la mayor parte del pabellón auditivo, estimándose tal cantidad prudente y proporcional y, por tanto, ajustada a derecho.

QUINTO: En cuanto a la pena a imponer, procede, por la falta de lesiones la pena de multa de dos meses a razón de seis euros diarios. Se estima ajustada a derecho esta severa pena por reiteración que supone el hecho de haber sido ya condenado por agredir a Joop, y estar acechándolo, siguiéndolo, merodeando por los alrededores del bar, hasta que con sangre fría entrar en el mismo, cuando le estaba prohibida la entrada y dirigirse a el perjudicado directamente para agredirle. En cuanto a la cuota, se impone la cantidad usual del foro para casos como el presente, en que si bien tiene un trabajo remunerado consta que le están reteniendo cantidades en su empresa, no solo para este procedimiento, sino también para otra ejecutoria. En cuanto a la pena que le corresponde como autor del delito de lesiones y visto que el precepto, art. 150 CP, contempla una duración de tres a seis años, se estima adecuada a derecho la interesada por la acusación de cinco años de prisión. Aplicando los parámetros que el CP en su art. 66.1.6ª nos compele a atender, circunstancias personales del delincuente y la mayor o menor gravedad del hecho, se trata de una persona calculadora, fría y violenta (“el acusado estaba muy violento” nos dice Vasko, tan es así que le tiene miedo y quería testificar con un biombo. Este mismo testigo dice que un día lo vio entrar con un bate de béisbol). Desde luego que violento tuvo que estar para morder la oreja y después continuar con la boca abierta pretendiendo seguir mordiendo. Por lo que en atención a su carácter violento y a la indiscutible gravedad de los hechos, pues no arrancó un trocito de oreja, sino la mayor parte del pabellón auditivo, se estima adecuada la pena interesada.

SEXTO: Las costas se entienden impuestas por la Ley a los criminalmente responsables de un delito o falta en la forma que se establece en los artículos 123 y siguientes del Código Penal y de acuerdo con lo establecido en el art. 239 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Vistos, además de los citados, los artículos de general y pertinente aplicación, por la Autoridad que nos confiere la Constitución Española,

F A L L A M O S: Que debemos condenar y condenamos a ABDERRAHMANE ADAMA DIEYE como autor criminalmente responsable de una falta de lesiones y de  un delito de lesiones, ya definidos, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, por la falta de lesiones a la pena de MULTA DOS MESES a razón de seis euros diarios, con responsabilidad personal subsidiaria, en caso de impago, de un día de privación de libertad por cada dos cuotas diarias que dejare de satisfacer que podrá cumplirse mediante localización permanente; y por el delito de lesiones a la pena de CINCO AÑOS DE PRISIÓN, inhabilitación del derecho de sufragio pasivo por igual tiempo, así como al pago de las costas procesales.
El condenado, deberá indemnizar a Vasko Angelov en la cantidad de 930 euros por los días que tardó en curar de sus lesiones, más la cantidad de 15.000 euros por el perjuicio estético provocado, con aplicación de lo prevenido en el art. 576 y 580 de la LEC.

Firme la presente resolución, expídase testimonio de esta sentencia para su unión a la Ejecutoria nº 438/2007 seguida ante el Juzgado de lo Penal nº 3 de Arrecife a que dio lugar la causa nº 367/2007, a los efectos de si procede o no la revocación de la suspensión de la ejecución de la pena impuesta al acusado en dicho procedimiento.
Recábese del instructor la  pieza de responsabilidad civil concluida con arreglo a derecho.

Para el cumplimiento de la pena privativa de libertad que le imponemos, le abonamos todo el tiempo que ha estado privado de ella por esta causa.

Notifíquese esta resolución a las partes, haciéndoles saber que no es firme, pudiendo interponer contra ella recurso de casación ante el Tribunal Supremo, que habrá de prepararse ante esta Sala en el plazo de cinco días.

Llévese testimonio de la presente resolución a los autos principales.

Así por esta nuestra Sentencia, de la que se unirá certificación al Rollo de la Sala, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

