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ABREVIATURAS

AP- Audiencia Provincial.

Art.- Articulo.

CE - Constitucion Espafiola.

Coords.- Coordinadores.

CP- Cddigo Penal.

LECrim. - Ley de Enjuiciamiento Criminal.
LO - Ley Organica.

LOPJ- Ley Organica del Poder Judicial.

MF — Ministerio Fiscal.

p./ pp. — Pagina/ Paginas.

RD — Real Decreto.

SAP/SSAP - Sentencia/s Audiencia Provincial.
Sr — Sefior.

ss. - Siguientes.

STC/SSTC - Sentencia/s Tribunal Constitucional.
STS/SSTS - Sentencia/s Tribunal Supremo.
TC - Tribunal Constitucional.

TS - Tribunal Supremo.



Con el propésito de proteger la identidad de las personas implicadas en este
procedimiento, han sido sustituidos sus nombres por otros ficticios, asi como los

nombres de los establecimientos donde se desarrollan los hechos.

Se emite Dictamen a peticion de mi cliente, el acusado Artemio Sancho con el
objetivo de defender al procesado por la imputacion de los hechos ocurridos el dia 7 de
julio de 2007 en las inmediaciones del «Local Ax.

Defendiendo al cliente y en contraposicion al escrito de calificacion presentado por
el Ministerio Fiscal, la defensa entiende que estos hechos no pueden ser imputables al
acusado por lo que expondremos a continuacion.

Por otra parte, se presentan alegaciones a una posible nulidad de actuaciones
solicitada por el Ministerio Publico y la Acusacion particular, debido a una defectuosa
citacion del perjudicado, y a la defectuosa personacion de la acusacion particular.

Se manifiesta, que el denunciante conocia la fecha y hora del sefialamiento y en
segundo lugar que ciertamente no tenia apoderamiento y la acusacion carecia de
capacidad para intervenir en la causa, pero al no resultar su actuacion determinante y
limitarse a adherirse al Ministerio fiscal, no seria causa de peso para declarar la nulidad.

Para la elaboracion del dictamen se ha llevado a cabo un estudio de la materia, junto
a un andlisis normativo y jurisprudencial, asi como el estudio en profundidad del caso

concreto.



II-  ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - El dia 7 de julio de 2007 sobre las 6 horas, Pedro Giménez, mayor
de edad y de nacionalidad marroqui, se encontraba en el establecimiento «Local A» y fue

entonces cuando sufrio una agresion por parte de un tercero.

El dia 9 de julio comparecio en calidad de denunciante el hermano de la victima,
Oscar Giménez, manifestando: que a las 6:00 horas del dia 7 de julio de 2007 en el
establecimiento «Local A», se encontraba su hermano bailando en el citado local cuando
se le acercaron tres individuos diciéndole en tono amenazante «Qué miras? Eres un puto
moro de mierda» propinandole uno de ellos un pufietazo, solicitando en ese momento
ayuda de los vigilantes de seguridad. Los vigilantes le acompafiaron para ver quién le
habia pegado y cuando llegaron donde se encontraban estas personas, uno de ellos le
golped con un objeto en la sien derecha, defendiéndole un vigilante. Posteriormente, ya
en la via publica se cay6 al suelo, siendo asistido por tres jovenes que le acompafiaron al

Hospital Miguel Servet.

De la agresion resultaron lesiones consistentes en el estallido corneoescleral con
hemorragia de vitreo, desgarro retiniano y heridas contusas en region supraciliar y
parpado derecho, precisando para su curacion doscientos setenta y tres dias de asistencia
médica, diez de ellos con hospitalizacion, quedandole como secuelas astigmatismo
irregular elevado con una agudeza visual de 3/10 con correccion de lentes y habiendo
tenido dos fases de cirugia refractaria posteriores al alta médica, con riesgo de evolucién

a catarata postraumatica subcapsular.

El Servicio Aragonés de Salud presto al lesionado asistencia médica, generando
unos gastos de 5.254,59€.

SEGUNDO. — El 25 de julio del mismo afio el Juzgado de Instruccion n°6 de
Zaragoza, dictd Auto de sobreseimiento provisional y archivo de la causa por la

imposibilidad de atribuir los hechos a persona determinada.

TERCERO. - ElI 5 de noviembre de 2007 comparece el lesionado en
dependencias policiales para declarar. En su declaracion, Pedro Giménez manifiesta lo
mismo que denuncio su hermano dos dias después de la sucesion de los hechos, excepto

en lo relativo a la actuacion de los vigilantes de seguridad, alegando que no es cierto que
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intermediaron para defenderle. Respecto a la descripcion fisica de los agresores,
manifiesta que quien le propino el golpe en el ojo derecho con un objeto contundente, era
de complexidon obesa, altura de 1.60 a 1.65 metros, pelo oscuro rizado y abundante y que

por el acento cree que pudiera ser de origen sudamericano.

Recuerda que estando un dia en el bar «Local B» reconoci6 sin ningin género de

dudas al individuo gue le golped con el objeto en el ojo.

Se procedid a realizar las gestiones necesarias para la plena identificacion del
presunto autor, averiguando que el administrador del «local B es Artemio Sancho.

CUARTO. - Se cita al perjudicado el 19 de noviembre para la realizacién de un
reconocimiento fotografico mostrandole varias fotografias de individuos de similares
caracteristicas fisicas, reconociendo a Artemio como la persona que le agredid.

El 23 de noviembre comparece Artemio, procediéndose asi a su detencién. En su
declaracion manifiesta que se dedica a la hosteleria, siendo el administrador del Local B;
que los viernes y los sdbados no sale antes de las 6:30 de la mafiana y que vive al lado,
por lo que al salir acude a su casa. No recuerda la noche de los hechos porque ha pasado
mucho tiempo, pero por la hora, seguro que estaba en el Local B. A la pregunta de si tiene
algin problema con los marroquies, manifiesta que no. Tras la declaracidn es puesto en
libertad.

QUINTO. - Habiéndose recibido las diligencias ampliatorias se decreta la
reapertura de las diligencias previas mediante Auto de fecha 5 de diciembre de 2007,
siendo citados para declarar tanto la victima, como el presunto agresor. En sus
declaraciones en sede judicial el 15 de febrero de 2008, se ratifican en lo manifestado en

comisaria.

SEXTO. - La defensa interesa que se identifique a los vigilantes de seguridad del
Local A y que una vez identificados sean citados como testigos. Realizadas las
averiguaciones oportunas, acuden el dia 15 de abril de 2018 a declarar dos trabajadores
del local A, uno de ellos era el controlador de acceso y manifiesta que no se acuerda del
caso ya que suceden muchos incidentes, el segundo de los trabajadores si que recuerda
que lo llamasen para intervenir, vio a un chico sangrando al que le preguntd que qué le

ocurria y este le contesto que nada y abandono el local.



SEPTIMO. - El 26 de junio de 2009 se dicta Auto de continuacién por
procedimiento abreviado y la acusacion formula recurso de apelacion interesando
trasformacion en sumario ordinario, siendo dicho recurso estimado. El 2 de diciembre de

2009 se incoa sumario por un delito de lesiones del articulo 149.1 del Cddigo Penal.

OCTAVO. - El 20 de septiembre de 2010, Artemio es declarado en rebeldia y se
encuentra en orden de detencidn y busca y captura, adquiriendo la condicion de imputado
por la existencia de indicios de culpabilidad. EI 29 del mismo mes se dicta auto de

sobreseimiento provisional porque el imputado se encuentra en paradero desconocido.

NOVENO.- El caso permanece sobreseido durante casi cuatro afos, y es el 12 de
junio de 2014 cuando la defensa presenta un escrito manifestando que el procesado hubo
de salir del pais por razones personales, concretamente por haber establecido una relacion
sentimental con una persona de nacionalidad extranjera, sin tener conocimiento de que el
Juzgado requeria su presencia, y que al tener conocimiento por terceras personas de la
busca que el juzgado tenia dictada contra él, manifiesta la intencion de comparecer en la

causa y quedar a la disposicion del Juzgado para la practica de las diligencias pertinentes.

Tras ello, el 22 de agosto del mismo afio, se reabre la causa dejando sin efecto la

orden de busca y captura para facilitar su presentacion voluntaria ante el 6rgano judicial.

DECIMO. - La defensa solicita, ya que lo considera esencial, la testifical de las
personas trabajadoras a la fecha de la produccion de los hechos del negocio regentado por
el procesado, siendo conocedores de la hora a la que salio del local el dia de los hechos

el procesado.

El 14 de enero de 2015 declaran en sede judicial tres trabajadores, el primero de
ellos manifiesta que el dia de los hechos era trabajador del local, que siempre salian mas

tarde de las seis, que era Artemio quien cerraba y que se iban cada uno a su casa.

El segundo testigo recalca que se iban a casa sobre las seis, pero que Artemio se

quedaba mas y después se iba a su casa.

Y el dltimo de los trabajadores alega que se salia entre las 6 y 6:30 AM y que
Artemio se quedaba a cerrar. Cuenta que cuando se enter6 de la denuncia a su jefe acudio
al Local A para hablar con los porteros y estos le dijeron que no conocian a Artemio y

que los autores de la agresion habian sido unos latinos.



UNDECIMO. - Practicadas las diligencias oportunas se declara concluso el
sumario mediante Auto el 1 de junio de 2015. Al dia siguiente la defensa del procesado
presenta un escrito suplicando al juzgado el sobreseimiento y archivo de todas las
actuaciones respecto de su cliente, alegando su falta de participacion en los hechos por
imposibilidad de tiempo y lugar y la incongruencia en los testimonios de los hechos e

identificacion del presunto autor.

DUODECIMO. - El mismo dia el Juzgado recibe un escrito por parte del
procurador de la victima en el que comunica su renuncia a la representacion del Sr.
Giménez, interesando que se le notifique para asi poder designarse un nuevo procurador.
Dias después es la abogada quien presenta un escrito al juzgado manifestando que
desconoce el domicilio actual y el teléfono de Pedro, por lo que se solicita la averiguacion
de su paradero, respondiendo la Direccién General de la Policia que no ha podido

localizar a ninguna persona ni recabar ningun dato de interés para su localizacion.

DECIMOTERCERQO. - Llegados a este punto, el 31 de julio de 2015 habiendo
sido declarado concluso el sumario, se procede a su elevacién ante la Audiencia
Provincial, emplazando a las partes para comparecer. Se confirma el auto de conclusion
de sumario dictado por el instructor y se abre el juicio oral comunicando la causa al

Ministerio Fiscal para que califique por escrito los hechos que de ella resulten.

DECIMOCUARTO. - El fiscal lleva a cabo la calificacion correspondiente el 27
de enero de 2016, dictandose posteriormente auto de fecha 4 de marzo de 2016,
acordandose la admision de las pruebas que se consideraron procedentes y efectuandose
seguidamente el sefialamiento del juicio oral, que finalmente se celebr6 el dia 10 de mayo
de 2016.

DECIMOQUINTO. - El dia anterior a la fecha sefialada para la celebracion del
juicio se recibid en la secretaria del tribunal una copia de un escrito, con firma digital del
Procurador Javier Fernandez, encabezado con su nombre, en el que se decia que éste se
personaba en la representacién de Pedro, diligenciandose seguidamente tal personacion,

en calidad de acusacion particular.

DECIMOSEXTO. - En el transcurso de la practica de la prueba propuesta y
admitida para el juicio, por el Ministerio Fiscal se intereso la suspension de la vista para
que fuera citado el perjudicado, que no comparecié como testigo, peticion que fue

denegada por el tribunal tras ser oidas al respecto las demas partes.



Concluida la practica de pruebas, y llegado el trdmite de calificacion, el
Ministerio Fiscal modificdé las conclusiones que habia formulado con caracter
provisional, considerando los hechos como constitutivos de un delito de lesiones del
articulo 149.1 del Codigo Penal , interesando que el procesado Artemio fuera declarado
responsable del mismo, en concepto de autor, con la concurrencia de la circunstancia
atenuante, muy cualificada, de dilaciones indebidas del procedimiento, prevista en el art.
21.6% del Codigo Penal , y pidié se le impusiera la pena de tres afios de prision, con la
accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena, con condena en costas, y a que por via de responsabilidad civil indemnizara
a Pedro en las cantidades de 10.780 euros por lesiones, y 8.420,89 euros por secuelas, y al
Servicio Aragonés de Salud en la de 5.254,59 euros por gastos derivados de la prestacion

médica proporcionada al lesionado.

Por la letrada Sra. Herrero, como Acusacion Particular, en igual tramite de
conclusiones definitivas, se adhirio a las del Ministerio Fiscal.

Por el letrado de la Comunidad Auténoma de Aragén, Sr. Marti, como Actor Civil,
solicité que el procesado indemnizara al Servicio Aragones de Salud (SALUD) en la
cantidad de 5.254,59 euros, mas intereses legales, por la asistencia médica prestada a
Pedro.

La defensa del acusado elevd a definitivas sus conclusiones provisionales,

solicitando la libre absolucién del mismo.

DECIMOSEPTIMO.- Tras la celebracion del juicio, la Sala dio traslado a las
partes para que informaran sobre la posible nulidad de actuaciones en que podia haberse
incurrido, por defectuosa personacion de la Acusacion Particular o defecto en la citacion
al juicio del perjudicado, mostrandose el Ministerio Fiscal favorable a la declaracién de
tal nulidad y considerando la representacion del procesado que no procedia la misma, al
haber tenido conocimiento dicho perjudicado de la fecha del juicio, sin que compareciera
ni solicitara declarar por videoconferencia, y haber sido intrascendente la intervencion

en el Juicio de la letrada que dijo actuar en defensa de sus intereses.

I11- CONSIDERACIONES JURIDICAS A RESOLVER



El Ministerio fiscal, en el sumario tramitado n® XXX/2009 por el procedimiento
ordinario, conforme a lo establecido en el art. 780 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®
llevé a cabo la calificacion el 27 de enero de 2016 concluyendo que Artemio se
encontraba en el establecimiento donde se produjeron los hechos con unos amigos junto
a los cuales se acercé a la victima diciéndole «Qué miras, eres un puto moro de mierda»
y siendo €l quien posteriormente le golped con un objeto de cristal en la sien derecha,
dejandole en el suelo donde le siguieron propinando patadas; que a causa de estos hechos
la victima resulto con lesiones consistentes en estallido corneoescleral con hemorragia de
vitreo, desgarro retiniano y supraracial y de parpado derecho con sus correspondientes
secuelas. Narrados los hechos, los califica como un delito de lesiones del articulo 149.1
del Codigo Penal por la pérdida o inutilidad de un érgano principal, otorgandole la autoria
de los hechos al procesado, solicitando la pena de 7 afios de prision y accesoria de
inhabilitacion para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena. La
responsabilidad civil asciende a 2.708 € por las lesiones causadas y 8.420€ por las
secuelas a la victima, y 5.254€ para el Servicio Aragonés de Salud por los gastos
ocasionados por la prestacion médica al perjudicado.

Por todo lo expuesto, se encarga a esta parte la elaboracion de un Dictamen
Juridico para la defensa de Don Artemio Sancho y para ello deben tenerse en cuenta las

siguientes cuestiones juridicas:

1- CALIFICACION DE LOS HECHOS

Respecto a la calificacion de los hechos realizada por el Fiscal, esta parte entiende
que Artemio es inocente y procede su libre absolucién, proponiendo como prueba la
declaracion de una serie de testigos.

Una vez practicadas todas las diligencias de investigacion, cabe afirmar la falta de
participacion en los hechos del procesado por imposibilidad de tiempo y lugar, por la

incongruencia en los testimonios de los hechos e identificacién de Artemio y por la

L Art. 780.1 LECrim.: «Si el Juez de Instruccién acordare que debe seguirse el trdmite establecido en este
capitulo, en la misma resolucién ordenara que se dé traslado de las diligencias previas, originales o
mediante fotocopia, al Ministerio Fiscal y a las acusaciones personadas, para que, en el plazo comun de
diez dias, soliciten la apertura del juicio oral formulando escrito de acusacidn o el sobreseimiento de la
causa o, excepcionalmente, la practica de diligencias complementarias, en el caso del apartado
siguiente».



exculpacion y falta de identificacion del acusado en los testimonios de los vigilantes de

seguridad.

2- POSIBLE NULIDAD DE ACTUACIONES

Tal y como se ha expuesto en los hechos, una vez finalizado el juicio el Ministerio
Fiscal y la acusacion particular se muestran favorables a la declaracion de nulidad por dos
motivos: en primer lugar, por defecto en la citacion al juicio del perjudicado, y en
segundo lugar por la defectuosa personacion de la acusacion al no haberse formalizado la

misma mediante representacion procesal conferida por el perjudicado al procurador.

En cuanto a la eventual nulidad por defecto en la citacion del perjudicado, entiende
esta parte que el denunciante conocia la fecha y hora del sefialamiento y estaba al corriente
de todos los pormenores del mismo, por lo que su inactividad en el acto de la vista oral
debe atribuirse a su propia voluntad. Tal hecho viene confirmado precisamente con la
comparecencia que efectud ante el consulado espafiol en Oran, de la que se ha dado
traslado a esta parte del acta de comparecencia que lo acredita, siendo evidente que le
resultaba posible, o bien la presencia en la vista oral, o bien la intervencién en la misma

mediante videoconferencia.

Respecto de la eventual existencia de nulidad por defectuosa personacion de la
acusacion particular, estamos de acuerdo con que la acusacion particular carecia de
capacidad para intervenir en la causa, pero hay que tener en cuenta que la misma se limito
a adherirse en un todo a la acusacion formulada por el Ministerio Publico, por lo que su
actuacion no resulté determinante, no constituyendo asi motivo de peso suficiente para

declarar la nulidad.

IV- NORMATIVA APLICABLE



Para la resolucion de las cuestiones juridicas planteadas debe acudirse a la siguiente

normativa:

a)

b)

d)

Constitucion Espafiola. Boletin Oficial del Estado, 29 de diciembre de 1978.
- Art. 93

- Art. 242

- Art. 1241

- Art. 1242

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
- Art. 147
- Arts. 148, 149, 150, 152

RD de 14 de septiembre de 1882, aprobatorio de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

- Art. 144

- Art. 104.1

- Art. 110

- Art299

- Art. 622

- Art. 681

- Art. 730

- Art. 735y 854
- Art. 780

Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
- Art. 238
- Art. 543.1

RD 1281/2002, de 5 de diciembre, por el que se aprueba el Estatuto General de
los Procuradores de los Tribunales de Espania.
- Arn.3

V- FUNDAMENTOS DE DERECHO
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1- LA CALIFICACION COMO DELITO DE LESIONES
1.1- TIPO BASICO:

A mi cliente se le acusa por un delito de lesiones. El tipo basico se encuentra
recogido por el articulo 147.1 castigando «al que causare a otro una lesién que menoscabe
su integridad corporal o salud fisica o mental» llevandose a cabo «por cualquier medio o

procedimiento» debiendo existir relacion de causalidad entre la accion y el resultado.

El bien juridico protegido ha ido evolucionando en las tltimas décadas, hasta los
afios sesenta la jurisprudencia mayoritaria, consideraba que el bien juridico protegido era
la integridad corporal o fisica, pero hoy en dia esto se considera insuficiente para abarcar
la gran cantidad de resultados descritos en los arts. 147 y ss. CP. Otra parte de la doctrina
defendia como bien juridico protegido en las lesiones la incolumidad corporal o personal,
siendo esto demasiado amplio al contrario que el caso anterior. Lo correcto es considerar
que el bien juridico esta formado por dos dimensiones: por un lado, la integridad corporal
«estado del cuerpo en su concreta plenitud anatémico-funcional interna y externa,
resultando vulnerada «a través de toda pérdida, inutilizacion, menoscabo o desfiguracion
de cualesquiera érganos, miembros o partes del cuerpo», y por otro la salud en su sentido
estricto, siendo menoscabada por la provocacion de enfermedades fisicas o psiquicas?.

Las lesiones del articulo 147.1, requieren tratamiento médico o quirdrgico para
su sanidad, no es suficiente una primera asistencia facultativa ya que sino estariamos
hablando del 147.2 que tal y como establece Mufioz Conde tiene caracter residual y
subsidiario®.

De dicho articulo se desprenden los elementos objetivos, siendo necesaria la
concurrencia de un dafio 0 menoscabo en la integridad corporal o en la salud mental o
fisica, y un tratamiento médico o quirrgico*, ademas de una primera asistencia

facultativa.

2VIZUETA FERNANDEZ, J., en ROMEO CASABONA, C.M., y OTROS, Derecho Penal. Parte Especial. Conforme
a las Leyes Orgdnicas 1y 2/2015, de 30 de marzo, Comares, Granada, 2016, p.73.

3 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal Parte Especial, 212Edicién, Tirant lo Blanch, p. 94-99.
4 Debe considerarse tratamiento médico o quirdrgico el tratamiento restaurador del cuerpo, tendente a
restablecer o corregir, por medio de operaciones naturales e instrumentales, sean de cirugia mayor o

menor, cualquier alteracidn funcional u organica causada por una lesién (Sentencia del Tribunal Supremo
de 10 de octubre de 1994).
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Nos encontramos ante un tipo doloso, puesto que el acusado tenia conciencia y
voluntad de realizar una accién que produjera un resultado que menoscabe la integridad
del sujeto pasivo®.

La ley no contiene una definicion de dolo, pero es requerido como elemento
basico en el concepto de delito, de la definicion dada por la doctrina se deduce un

elemento intelectual y un elemento volitivo.

Como elemento intelectual, el dolo supone el conocimiento de que se realizan
los elementos objetivos del tipo: la accion peligrosa y, en su caso, el resultado imputable
a la accion, asi como el resto de elementos objetivos del tipo de lo injusto. Esta
constituido por el conocimiento de los elementos objetivos del tipo en el momento de

iniciarse la accién.

En segundo lugar, encontramos el elemento volitivo, un sector de la doctrina lo
considera implicito en el elemento intelectual, en el sentido de que «quien conoce y hace,
quiere»s,

El elemento volitivo consiste en la voluntad de realizar los elementos objetivos

del tipo, en la conciencia de realizar la accion’.

1.2- TIPOS CUALIFICADOS:

Los articulos 148 ,149 y 150 recogen los tipos cualificados del delito de lesiones,
imponiendo una pena més grave segln el medio empleado, la forma en la que la lesion

se lleva a cabo, las condiciones de la victima o el resultado de la accion.

En el articulo 148 se tipifica un tipo agravado facultativo, que se compone de tres
apartados en los que se tiene en cuenta el medio utilizado (utilizacion de objetos, armas
o0 instrumentos); si ha mediado ensafiamiento o alevosia y la cualidad de la victima.

Por otra parte, en los arts. 149 y 150 se regulan dos tipos agravados de resultado

diferenciado. El art. 149 castiga al que causara a otro la pérdida o inutilidad de un 6rgano

principal, de un sentido, la impotencia, la esterilidad o la grave deformidad mientras que

5 GARCIA GARCIA-CERVIGON. J, Delitos y lesiones. Tipos agravados y cualificados, Editorial Universitaria
Ramon Aceres, 2006, p. 207-222.

6 Aforismo de teorias monistas-cognoscitivas.

7SOLA RECHE, E., en ROMEO CASABONA, C.M, y OTROS (Coords.), Derecho Penal. Parte General. Comares,
Granada, 2016. pp. 117-118.
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el art. 150 tipifica castiga al que causare a otro la pérdida o la inutilidad de un 6rgano o

miembro no principal o la deformidad.

La jurisprudencia entiende por miembro principal toda extremidad u 6rgano
externo o interno del cuerpo humano que posea actividad funcional independiente y
relevante para la vida, para la salud o para el normal desenvolvimiento del individuo, y
por miembro no principal al que gozando en principio de las mismas condiciones le falte
la de la funcion auténoma por hallarse al servicio de otros miembros u 6rganos
principales y no resulte plenamente indispensable para la vida o para la salud completa
del individuo pero que, a consecuencia de su falta, no pueda éste realizar las funciones
todas de su plena actividad por suponer su pérdida una minusvalia anatomico-
fisiologica® .

En relacion con el tipo subjetivo, para aplicar los delitos de lesiones de los arts.

149 y 150 es necesario que el dolo abarque el concreto resultado producido®.

1.3- CALIFICACION COMO DELITO DE LESIONES EN EL CASO OBJETO DE
ESTUDIO.

En este caso el Fiscal califica los hechos como constitutivos de un delito de

lesiones cualificado por la gravedad del resultado previsto en el articulo 149.1 CP,

Como se ha expuesto anteriormente, si se trata de la pérdida de un 6rgano o
miembro principal sera de aplicacion el articulo 149, entendiendo por 6rgano cualquiera
de las partes del cuerpo humano que desempefia una actividad propia de tener autonomia

funcional®.

La victima de este caso pierde la vision de un ojo por lo que estariamos ante la
pérdida o inutilidad de un sentido. Los sentidos son los sistemas de percepcion del

mundo exterior, como es el caso de la vista, y la perdida de este sentido debe entenderse

8 SSTS 15/06/1992 y 14/10/2002.

% En este sentido véase VIZUETA FERNANDEZ, J., en VIZUETA FERNANDEZ, J., en ROMEO CASABONA, C.M.,
y OTROS, Derecho Penal. Parte Especial. Conforme a las Leyes Orgdnicas 1y 2/2015, de 30 de marzo,
Comares, Granada, 2016, p. 88.

10 Art. 149.1 CP. «El que causara a otro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida o la inutilidad
de un érgano o miembro principal, o de un sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad,
o una grave enfermedad somatica o psiquica, sera castigado con la pena de prisidn de seis a 12 afios».

11 ARROYO ZAPATERO. L, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE. |, Comentarios al Cédigo Penal, p. 376.
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como la desaparicion total o sustancial de su funcionalidad, bastando al ser 6rganos

pares la inutilidad de uno de ellos, por tener la consideracion de 6rgano principal®?,

El Tribunal Supremo considera como oOrganos principales los ojos, las
extremidades superiores e inferiores y el aparato foniatrico®® entre otros. Asi queda
recogido en la STS del 7 de diciembre de 2005, aunque existan 6rganos dobles como los
0jos, oidos, pulmones..., la pérdida de uno de ellos afecta en gran medida a su
funcionalidad. No seria este el caso de 6rganos como los testiculos ya que la perdida de
uno de ellos no afectaria a su funcionalidad y en este caso seria de aplicacion el articulo
150 CP.

Si hablamos del porcentaje concreto de pérdida funcional necesario, depende de
cada caso pues el Tribunal Supremo ha admitido distintas cifras en sus sentencias: un
95% de pérdida de visién en un ojo en la STS 119/09 del 3 de febrero; un 82% de pérdida
de vision en la STS 715/2007 del 18 de septiembre; incluso la secuela de quedarse con

una agudeza visual del 50% en su Sentencia 2/2007 del 16 de enero.

Con base en la jurisprudencia podemos afirmar, que la privacién de la vista, no
tiene por qué ser total. La Fiscalia General del Estado también se ha pronunciado al
respecto en su Circular 2/1990, manifestando que la privacién de la vista también debe

entenderse como una disminucion notoria y no solo como la pérdida total.*4,

La defensa no puede negar que el resultado producido consiste en la pérdida o
inutilidad de un 6rgano principal. Sin embargo, puede defender, subsidiariamente, para
el supuesto de que el juez considere que el Sr. Artemio es el autor, que ese resultado no
ha sido abarcado por el dolo. Asi, esta parte considera que no estariamos ante un delito
de lesiones doloso del art. 149, como mantiene la acusacion, sino ante un delito doloso
de lesiones del art. 147.2 en concurso con un delito de lesiones imprudente del art.
152.1.22% Como se ha expuesto con anterioridad, para aplicar el tipo del art. 149 es
necesario que el dolo abarque ese concreto resultado producido y en ningun caso el Sr.

Artemio pretendia con su accién provocar a la victima la pérdida o inutilidad del ojo,

12\/|ZUETA FERNANDEZ, J., en ROMEO CASABONA, C.M., y OTROS, Derecho Penal. Parte Especial.
Conforme a las Leyes Orgdnicas 1y 2/2015, de 30 de marzo, Comares, Granada, 2016, p.85.

13 Aparato fonidtrico : la foniatria constituye la rama de la medicina dedicada a la rehabilitacién tratando
el estudio, diagndstico y tratamiento de todo lo relacionado con la comunicacion humana, como son las

afectaciones en el lenguaje, la audicion, el habla y la voz.

4 ARROYO DE LAS HERAS. A, MUNOZ CUESTA. J, Delito de Lesiones, Aranzadi 1993, P. 108- 109.
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sino causarle una lesion que requiriera Unicamente una primera asistencia facultativa.

2- CUESTIONES PROCESALES

2.1- PROCEDIMIENTO

La pena impuesta por el articulo 149 CP es de 6 a 12 afios®®, y cuando la pena
privativa de libertad es superior a 9 afios, se debe seguir el procedimiento sumario. Esto
se desprende del art. 757 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que sefiala que «el
procedimiento abreviado se aplicara al enjuiciamiento de los delitos castigados con pena
privativa de libertad no superior a nueve afos, o bien con cualesquiera otras penas de
distinta naturaleza bien sean uUnicas, conjuntas o alternativas, cualquiera que sea su
cuantia o duracion». Por tanto, el Juicio Ordinario o Sumario sera el procedimiento a

seguir para los delitos castigados con pena de prision superior a los nueve afos.

El 6rgano que se encarga de la instruccion de este tipo de procedimientos es el
Juzgado de instruccion y el enjuiciamiento sera llevado a cabo por la Audiencia
Provincial. Las Audiencias Provinciales son competentes para el enjuiciamiento de los
delitos a los que hace referencia el Art. 14.4 de la LECrim., se distribuye la competencia
en funcion de la pena que venga sefialada abstractamente al delito imputado, con
independencia de la solicitada por la acusacion. Si la pena en abstracto es inferior a cinco
afios, le correspondera el conocimiento y fallo a los Juzgados de lo Penal, pero si esta es

superior a cinco afios, la competencia sera de la Audiencia Provincial como es el caso*®.

El procedimiento sumario esta compuesto por tres fases: la primera de ellas es la
denominada fase de instruccién o sumarial y en ella se llevan a cabo una serie de
actuaciones que son secretas excepto para las partes, se practicaran las diligencias
propuestas averiguando los hechos y las circunstancias personales del delincuente. El Art.
299 de la LECrim. Establece que «Constituyen el sumario las actuaciones encaminadas a
preparar el juicio y practicadas para averiguar y hacer constar la perpetracion de los

delitos con todas las circunstancias que puedan influir en su calificacion y la culpabilidad

15 Art. 149.1 CP.: «El que causara a otro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida o la inutilidad
de un érgano o miembro principal, o de un sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad,
o una grave enfermedad somatica o psiquica, sera castigado con la pena de prisidn de seis a 12 afios».

16 MORENO CATENA. V, Derecho procesal penal, 72 Edicién, Tirant lo Blanch, p. 72.
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de los delincuentes, asegurando sus personas Yy las responsabilidades pecuniarias de los

mismos».

Finalizado el sumariol’, el juez instructor dictard auto de procesamiento
estableciendo a quien se le imputa la comision de los hechos instruidos, que podra ser
recurrido en reforma, y una vez concluido el sumario se dictara auto de conclusion
remitiendo las actuaciones al tribunal competente, en este caso a la Audiencia Provincial

y notificando a las partes.

La siguiente fase es la de preparacion del juicio oral, que se realizaré siguiendo lo
establecido por el Art.681 LECrim., consistiendo en las actuaciones que tengan por
objeto confirmar o revocar el mencionado auto de conclusion del sumario para dar lugar
a la apertura de juicio oral, al sobreseimiento o al archivo del procedimiento, todo ello

ante la Audiencia Provincial.

Con el acuerdo de apertura de juicio oral se remitira el expediente al Ministerio
Fiscal para que elabore su calificacion siendo comunicado este a las partes y pudiendo
ejercer también la accion de responsabilidad civil, como hace en este caso el Servicio
Aragonés de Salud. Junto con estos escritos se propondran los medios de prueba para

defender sus pretensiones en el juicio oral.

Y, por ultimo, se desarrolla la fase del juicio oral o plenario, una vez confirmado
el auto de conclusion de sumario y las pruebas realizadas durante el mismo, se presentan
los escritos de calificacion y se pasa al examen de las pruebas propuestas en la segunda
fase. Constituyen medios de prueba los siguientes: declaracion del acusado, prueba de
testigos, prueba pericial, careo, prueba documental, presunciones y reconocimiento
judicial®®,

Una vez practicadas las pruebas, las partes comunicaran si elevan a definitivas sus
conclusiones provisionales o si tras la prueba las quieren modificar. Al ser un juicio oral,
se expondran oralmente las conclusiones de las partes y se otorgara la ultima palabra al

acusado.

El fin del proceso se producira con la sentencia que podréa ser recurrida en casacién

17 Art. 622 LECrim.: «Practicadas las diligencias decretadas de oficio o a instancia de parte por el Juez
instructor, si éste considerase terminado el sumario, lo declarara asi, mandando remitir los autos y las
piezas de conviccion al Tribunal competente para conocer del delito».

18 ARMENTA DEU.T, Lecciones de Derecho procesal penal, 212Ed., Marcial Pons, 2018, p.302.
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ante el Tribunal Supremo.
2.2- PARTES

Parte es quien actla en el proceso pidiendo al 6rgano jurisdiccional una resolucion,
quién aporta alegaciones, pruebas y el material, asi como participa de la contradiccion y
ello con independencia de la relacion que dicho sujeto tenga con el fondo del proceso.
Atendiendo a este concepto formal, las partes segun la posicion que adopten en el

proceso son: acusadoras o acusadas®®.

La posicion activa del proceso penal la ocupan las partes acusadoras, que son
quienes se encargan de instar la practica de diligencias necesarias para el juicio en la
fase de instruccidn, y una vez realizada la apertura de juicio oral, quienes formulan la
acusacion contra una persona determinada siguiendo lo dispuesto en el articulo 650 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, determinando los hechos punibles, y su
calificacion, sefialando la persona a quien considera autora de los mismos y las penas

en que hubiera incurrido?.

En este caso encontramos tres partes acusadoras: EI Ministerio Fiscal, la victima del

delito, y, en tercer lugar, como actor civil el Servicio Aragonés de Salud.

- Ministerio Fiscal: Constitucionalmente debe defender la legalidad, los derechos
de los ciudadanos y el interés publico tutelado por la ley, promoviendo la accion
de la justicia®l. Es un 6rgano publico del Estado que colabora con la jurisdiccion,
pero sin formar parte del poder judicial, y actua en el proceso bajo el principio de
imparcialidad. Aunque haya acusador particular en el proceso, tiene legitimacién
para ejercitar la accién penal en todos los casos perseguibles de oficio, no siendo

asi en los delitos perseguibles solo a instancia de parte??.

El Ministerio Fiscal debe actuar con arreglo a las normas del Ordenamiento

19 ARMENTA DEU.T, Lecciones de Derecho procesal penal, 21°Ed., Marcial Pons, 2018, p.97.

20 MORENO CATENA. V, Derecho procesal penal, 72 Edicion, Tirant lo Blanch, p. 102.

2IArt. 124.1 C. E: «El Ministerio Fiscal, sin perjuicio de las funciones encomendadas a otros érganos, tiene
por mision promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos
y del interés publico tutelado por la ley, de oficio o a peticion de los interesados, asi como velar por la
independencia de los Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del interés social».

22 Delitos privados, donde se exige querella de la victima o de su representante legal. Estos delitos son los
de injurias o calumnia. Art. 215 CP y art. 104.1 LECrim.
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Juridico espafiol por el principio de legalidad 2%, y su defensa tendrd que ser
plenamente objetiva, actuando con independencia de los intereses encomendados,
todo ello por el principio de imparcialidad 2.

El MF lleva a cabo su calificacion considerando los hechos constitutivos de un
delito de lesiones del articulo 149.1 CP, solicitando la pena de 7 afios de prision
y la indemnizacién como responsabilidad civil de 2708 € por las lesiones
causadas y 8.420,89€ por las secuelas a Pedro, y por los gastos ocasionados por
la prestacion médica, el acusado deberd indemnizar al Salud con 5.254,59¢€.

El acusador particular, la victima del delito: se constituye como parte activa en el
proceso por haber sido agraviado por los hechos cometidos. En este caso es Pedro,
quien sufre las lesiones con sus correspondientes secuelas, en concreto le queda
astigmatismo irregular elevado con una agudeza visual de 3 puntos sobre 10 sin
correccién y de 7 puntos de 10 con correccion de lentes, ademas se le han
practicado dos fases de cirugia refractaria, y un total de 5 queratomias indicando
el informe que existe riesgo de evolucion a fututa catarata siendo la secuela

valorada en diez puntos.

El término «acusador particular» hace referencia a aquel que ha sido ofendido por
el delito y decide ejercer la accidn penal. No debe confundirse con la «acusacion
popular» ya que puede ser ejercida por cualquier ciudadano pero que no haya sido

ofendido por el delito?®.

El Servicio Aragonés de Salud (en adelante SALUD) se presenta como actor civil
por los gastos econdmicos derivados de la asistencia médica prestada a Pedro.

Los hechos delictivos generan como consecuencia este perjuicio en el patrimonio

2 Art. 9.3 C. E: «La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad
de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos».

24 Art. 124.2 C. E: «2. El Ministerio Fiscal ejerce sus funciones por medio de 6rganos propios conforme a
los principios de unidad de actuacion y dependencia jerarquica y con sujecién, en todo caso, a los de
legalidad e imparcialidad».

25 STS 34/1994 y STS 129/2001.
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que debe ser restituido?®.

El SALUD ejercita unicamente la accion civil, siendo titular de la pretension de

reparacion, por lo que el legislador le da el nombre de «actor civil».

Su intervencion en el proceso penal es limitada, Unicamente va a instar las
actuaciones referentes a la determinacién y aseguramiento de la pretension
reparatoria, pudiendo intervenir en el desarrollo del juicio oral en todo aquello
que esté encaminado a obtener la tutela de su derecho y a interponer los recursos

sobre aquello que afecte a su restitucion, reparacion o indemnizacion?’.

La responsabilidad civil se le atribuye al responsable penal de los hechos que han
dado lugar al perjuicio econdémico que se reclama. En este caso tenemos un
procesado al que se le responsabiliza de la indemnizacién tanto a la victima como
al SALUD. Asi lo solicita tanto el Ministerio Fiscal como el abogado de la
Comunidad Auténoma de Aragon en sus correspondientes escritos de acusacion.

El letrado de la Comunidad Autonoma de Aragén, representando al Salud
presenta su escrito de calificacion como actor civil que es, y solicita la
indemnizacion de los 5.454,59€ mas los correspondientes intereses legales, y se

adhiere a la prueba solicitada por el Ministerio Fiscal.

Como parte acusada nos encontramos a nuestro cliente Artemio Sancho.

El investigado: constituye la parte pasiva del proceso y es necesaria ya que, Si no
existe contra quien dirigir la accion, no cabe juicio ni sentencia. Es parte desde el
primer momento, viéndose sometido al procedimiento y su derecho a la libertad
amenazado. La autoridad judicial le comunica su calidad de investigado en cuanto
se estan realizando actuaciones con motivo de la existencia de unos hechos

delictivos, los cuales podrian atribuirse.

No resulta necesaria la presencia del investigado durante la practica de diligencias

previas, pero si debe estar presente en el juicio oral

%6 Art. 110 LECrim: «Los perjudicados por un delito o falta que no hubieren renunciado a su derecho podran
mostrarse parte en la causa si lo hicieran antes del tramite de calificacion del delito y ejercitar las acciones
civiles que procedan, segun les conviniere, sin que por ello se retroceda en el curso de las actuaciones».

27 Art. 735y 854.2 LECrim.

19



3- ARGUMENTOS QUE PROPONEMOS ESGRIMIR EN DEFENSA DEL
ACUSADO

3.1. LA NEGACION DE LA PARTICIPACION EN LOS HECHOS POR NO
ESTAR ACREDITADA.

Como defensa, negamos la participacion en los hechos. Para ello hay que tener en
cuenta los testimonios emitidos en juicio por los testigos propuestos por la acusacion ya
que de ellos se desprenden versiones diferentes y contradictorias, respecto de lo que el

denunciante declaré en la fase de instruccién.

Los testigos propuestos por la acusacion, eran los trabajadores del local A, que se
ocupaban de la seguridad del establecimiento, uno de ellos manifest6 no acordarse de lo
sucedido afirmando que de haber sucedido algo asi se acordaria y el otro Unicamente
recuerda que vio a un joven sangrando, pero al mostrarle una imagen de Artemio no lo

reconocio.

Por otra parte, Pedro en su declaracion manifestd, que quién le golped con un objeto
en el ojo era de complexion obesa, de altura 1.60 metro, con el pelo rizado y oscuro
pudiendo ser de origen sudamericano por el acento. Artemio es de origen espafiol, su
altura esta alrededor de 1.70 metros y su pelo en el momento de los hechos era liso y

con mechas rubias, descripcion que no se ajusta en absoluto a la de Artemio.

También hay que tener en cuenta que la identificacion del autor se realizé méas de dos

meses después del suceso, por lo que careceria de virtualidad probatoria plena.

Respecto de las declaraciones de los testigos que trabajaban para Artemio, se
desprende una clara imposibilidad temporal y espacial de que estuviese en el lugar de
los hechos sobre las 6 horas del dia 7 de julio de 2007, pues cerraban el local después
de dicha hora y esto es expresado unanimemente sin dar lugar a ningn género de dudas.
Estas declaraciones amparan la exculpacion del procesado, solo se cuenta con las
declaraciones del lesionado y de su hermano a quien le conté lo sucedido. De ser estas
las Unicas pruebas tampoco tendrian el peso suficiente para atribuir la autoria al
investigado, ya que el hermano ni si quiera es testigo sino que esta denunciando unos
hechos que le han contado, y por otro lado, la actuacién de la victima es incoherente al
no asistir al juicio, por ello estas pruebas no son suficientes para dar lugar a una prueba

de peso.

La jurisprudencia establece tres requisitos para que la declaracion de la victima
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tenga cargo suficiente para constituir una prueba de peso. EI Tribunal debe valorarla
desde una triple perspectiva, en primer lugar, la ausencia de incredibilidad subjetiva, en
segundo lugar, la verosimilitud y por dltimo persistencia en la incriminacion.

La STS 667/2003 de 7 de mayo establece esta triple perspectiva: “Cuando la declaracion
de la victima es la Unica prueba de cargo, el Tribunal sentenciador que la escuchd, debe

valorarla y motivar la credibilidad que le otorga desde una triple perspectiva:

a) Que no exista incredibilidad subjetiva, es decir, que ab initio no se pueda

sospechar de su veracidad.

b) Debe existir una verosimilitud de lo narrado por la victimay, enlazado con ello,

es conveniente que existan corroboraciones que robustezcan la credibilidad del relato.

c) Debe existir una persistencia en la incriminacion, lo que puede ser compatible
con gue el relato no haya sido siempre y en todo momento idéntico milimétricamente, ya
que es normal que existan modificaciones y alteraciones. Lo relevante es que el nlcleo

central sea mantenido”.

En el caso que nos atarie se debe valorar detalladamente y motivar la credibilidad
de la declaracion, para provocar el decaimiento de la presuncién de inocencia, ya que la

veracidad de la declaracion es mas que sospechosa.

Los hechos si que quedan probados y constituyen el delito previsto en el art. 149
del Codigo Penal, pues el resultado descrito en el anterior relato factico, segin informe de
los forenses que han depuesto en el juicio, ha supuesto al agraviado la pérdida o inutilidad
casi plena de la vista en un 0jo, pero, practicadas todas las actuaciones necesarias, no se
puede acreditar la autoria de mi representado, pues quedaria amparado por el principio de

presuncion de inocencia?® .

Solo la actividad probatoria de cargo, debidamente practicada, puede conducir
al juzgador al convencimiento de la culpabilidad del investigado, siendo dicha

actividad necesaria para arrumbar el principio in dubio pro reo?. Si no es asi, opera la

28 Art 24.2 CE. «Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa
y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico
sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su
defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocenciax.

2 ARMENTA DEU. T, Lecciones de derecho procesal, 112 Edicion, Marcial Pons, p. 70.
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presuncion de inocencia.

La culpabilidad debe quedar demostrada por la prueba suministrada por la
acusacion. Para ello es necesaria una minima actividad probatoria de cargo, para saber
qué es lo que constituye esa minima actividad probatoria recurriremos a la STC
233/2002, de 9 de diciembre.

El Tribunal Constitucional entiende que la mencionada prueba de cargo es la
realizada en el juicio oral siguiendo los principios de oralidad, inmediacion, publicidad
y contradiccion®, pero también tendran valor de prueba las realizadas en fase de
instruccidn o previas al juicio, siempre que cumplan los presupuestos y requisitos y se

produzcan en juicio con garantia de contradiccion.

Conforme a la reiterada doctrina del TC, la presuncion de inocencia consagrada en
el art. 24.2 de la CE se asienta sobre dos ideas esenciales: por un lado, el principio de
libre valoracion de la prueba en el proceso penal, que corresponde efectuarla a los jueces
y tribunales por imperativo del articulo 117.3 CE, y de otro lado que la sentencia
condenatoria se fundamente en auténticos actos de prueba, siendo la actividad probatoria
suficiente para desvirtuar la presunciéon, para lo cual es necesario que la evidencia que
origine su resultado lo sea tanto con respecto a la existencia del hecho punible como en

todo a lo ateniente a la participacién y responsabilidad que tuvo el acusado.

No basta que se haya practicado con gran amplitud la prueba, sino que el resultado
de la misma ha de ser tal que razonablemente pueda considerarse de cargo, es decir, que
los hechos cuya certeza resulte de la prueba practicada acrediten la culpabilidad del
acusado, debiendo salvarse la duda del Juzgador, si existe tras la practica de las probanzas

a favor del reo, en base al principio rector del proceso penal de «in dubio pro reo»".

Lo que implica la presuncién de inocencia es que el acusado en un proceso va a

ser considerado inocente hasta que una sentencia firme declare su culpabilidad. Es una

%0 STC 33/2000.

31 Sentencia Juzgado de lo Penal n°5 de Zaragoza 22 de noviembre 2018. Véanse SSTS de 1 de marzo de
1993, de 5 de diciembre de 2000 o de 25 de abril de 2003 que establecen

que la aplicacion del principio “in dubio pro reo” se excluye cuando el 6rgano judicial no ha tenido duda
sobre el caracter incriminatorio de las pruebas practicadas y sin perjuicio de la aplicacion del principio de
presuncién de inocencia, dejando claro que ambos principios, aunque estén ligados, operan de manera
individual.
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presuncion iuris tantum, siendo sus efectos susceptibles de quedar desactivados.

Para declarar la culpabilidad, la sentencia debe ser condenatoria y tendréd que
exponer una motivacion fundamentada lo suficientemente solvente como para que a
partir de los hechos y mediante el proceso valorativo, se llegue a esa condena. De no
existir la requerida motivacién también nos encontrariamos con la activacion del

principio de presuncion de inocencia, invocando el derecho a la tutela efectiva.

Aplicando lo expuesto, cabe afirmar que la prueba practicada en el acto del juicio
no resulta suficiente para enervar el principio de presuncién de inocencia y por ello el

resultado de la sentencia nunca podria ser condenatorio.
3.2. SOLICITAR LA NULIDAD PARCIAL DE LAS ACTUACIONES.

La nulidad de actuaciones aparece recogida en los arts. 238 a 243 de la LOPJ, en el
titulo denominado «De la nulidad de los actos judiciales.

En el articulo 238, se establecen los casos en que los actos procesales seran nulos
de pleno derecho: «Cuando se produzcan por o ante tribunal con falta de jurisdiccion o
de competencia objetiva o funcional; cuando se realicen bajo violencia o intimidacién;
cuando se prescinda de normas esenciales del procedimiento, siempre que, por esa causa,
haya podido producirse indefension; cuando se realicen sin intervencion de abogado, en
los casos en que la ley la establezca como preceptiva; cuando se celebren vistas sin la
preceptiva intervencion del secretario judicial; en los demas casos en los que las leyes

procesales asi lo establezcan».

La nulidad de actuaciones tiene que ajustarse a tres principios establecidos por el
Tribunal Constitucional *2. En primer lugar, se debe haber realizado una tasa rigurosa de
aquellas causas que puedan dar lugar a la nulidad de pleno derecho de los actos
judiciales, a continuacion, se requiere la consagracion del principio de conservacion de
los actos judiciales, y por ultimo se deben subsanar los defectos procesales, siempre que
sea posible.

Descendiendo al caso concreto, tal y como argumentaremos en los fundamentos
de derecho, se deberia declarar en todo caso, la nulidad parcial. En el art. 243 de la LOPJ

se distinguen dos supuestos:

32 STC 185/1990, de 15 de noviembre.
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a) El primero de ellos es el de la nulidad de un acto en relacién con los actos
sucesivos: Para que los actos sucesivos al acto nulo sean validos, no pueden contener
estos vicios de nulidad, deben ser independientes del acto nulo, de cuya nulidad podrian
haberse contagiado y en caso de no ser independientes del acto nulo su contenido tiene
que haber permanecido invariable aun sin haberse cometido la infraccion que dio lugar
a la nulidad.

b) El segundo de ellos, que es el que se daria en este caso, seria la nulidad de parte
del acto. Con ella seguiran siendo validas las partes del acto que sean independientes de

la parte anulada de aquél.

A) CITACION DEL PERJUDICADO.

La citacion para prestar declaracion debe hacerse tal y como establece la
LECrim, pueden ser citados personalmente y si se desconoce el domicilio como es el
caso, se iniciaran cuantas investigaciones policiales sean posibles para su averiguacion.
De no ser esto efectivo se publicara la cédula de citacién como el juez considere que sea
el medio mas idoneo para que llegue a conocerla el interesado. Pues bien, en este caso,
la policia tras el desarrollo de su investigacion no logro localizar a Pedro, ni averiguar
su domicilio, pero se tiene constancia de que la citacion llego al perjudicado, pues asi lo
declar6 su propio hermano, tal y como reconocid este en el juicio, y a esto hay que
sumarle que lleg6 a sede judicial un escrito del consulado de Oman donde se acredita
que Pedro se encontraba ahi, por lo que era conocedor de que estaba citado para asistir
al juicio.

Partiendo de que Pedro tenia conocimiento de su citacion como testigo, éste no
comparecio ni justifico causa alguna que se lo impidiera; podria haber incluso declarado
por medios teleméaticos ya que se encontraba en Argelia, y tampoco lo solicitd. Este
argumento queda amparado por el Tribunal Constitucional ya que expone que, una vez
llegada la informacién a poder del interesado, puede este disponer de su defensa
permitiendo, nuestras normas procesales y, en concreto, el art. 271 de la Ley Organica
del Poder judicial, que los actos de comunicacion puedan practicarse por medio de correo,

del telégrafo o de cualquier otro medio técnico®,

33 STC 110/1989, de 12 de junio de 1989.
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Por ello, la falta de audiencia debe imputarse a su voluntad de no declarar y, por
tanto, no procede suspender el juicio por tal incomparecencia y sin que tampoco proceda
ahora declarar nulidad de actuaciones por este motivo.

El tribunal Constitucional declara que «solo la incomparecencia en el
proceso debida a la voluntad expresa o tacita de la parte o a su negligencia, o a la de

su representacion procesal y técnica, puede justificar una resolucion inaudita parte»34.

B) PERSONACION DEL PROCURADOR.
Respecto a la incomparecencia del procurador, analizaremos desde un
principio los cambios que se han producido en la representacion de Pedro.

En primer lugar, se designé al Sr Fernandez como procurador de Pedro,
representando los intereses de este hasta el 2 de junio de 2015, dia que presentd un
escrito al juzgado comunicando su renuncia y se acordd en el Juzgado instructor el
emplazamiento mediante la letrada para la designacion de un nuevo procurador. Como
el Sr. Giménez se encontraba en paradero desconocido no pudo materializarse dicha
designacion. Las partes que se encontraban personadas fueron emplazadas para
comparecer en la Audiencia Provincial ya que se habia acordado la conclusion de
sumario.

El juicio se fijé el dia 10 de mayo, recibiendo un dia antes de este, en la secretaria
de la Audiencia un escrito firmado digitalmente por el procurador Sr. Esteban,
comunicando que se personaba en la representacion de Pedro. Se admitid por diligencia
de ordenacion con la misma fecha dicha personacion, siendo esta defectuosa por no
haberse formalizado mediante representacion procesal.

Finalizado el juicio se les informa de la posible nulidad y la acusacion presenta
otro escrito con el objeto de subsanar el error consistente en que en dichas actuaciones
esta personado el Procurador Fernandez.

Esta claro que el articulo 543 de la LOPJ* es quebrantado y por ello la nulidad

34 SSTC 48/1986, de 23 de abril, 16/1989, de 30 de enero, 17/1992, de 10 de febrero, 117/1993, de 29 de
marzo, 18/1995, de 24 de enero, 59/1998, de 16 de marzo, 105/1999, de 14 de junio y 294/2000, de 11 de
diciembre.

35 Articulo 543.1 LOPJ: «Corresponde exclusivamente a los procuradores la representacion de las partes en
todo tipo de procesos, salvo cuando la ley autorice otra cosa».
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seria clara por lo establecido en el articulo 238.3 de la LOPJ®, al no haberse formalizado
la personacion mediante representacion procesal conferida por el perjudicado al
procurador que asumia dicha representacion, todo ello relacionado con el articulo 3 del
Estatuto de los Procuradores de los Tribunales, aprobado por Real Decreto 1.281/02,
de 5 de diciembre %',

En el momento del juicio todo tenia apariencia de legalidad, y es por eso que no
se alega en el propio juicio la causa de nulidad sino en un momento posterior, cuando se
dieron cuenta del defecto que afectaba a la personacion del perjudicado como acusacion
particular. Este defecto daria lugar a la nulidad de pleno derecho porque incurre en un
quebranto procesal por lo anteriormente expuesto.

La designacion de procurador tiene que formalizarse siempre mediante el
apoderamiento del perjudicado, y puede hacerse de dos modos: en primer lugar, mediante
«apud acta»*® 0 mediante escritura de poder ante fedatario ptblico®. En el caso que nos
ocupa no se presento la copia del escrito aludiendo a tal personacion, y esto fue ignorado
por el tribunal. Por ello no debi6 admitirse la actuacion de la acusacion en el juicio

defendiendo los intereses de la victima ya que realmente no estaba autorizada para ello.

Ante la posible nulidad de actuaciones, tenemos que plantearnos como defensa, si
nos interesa que se produzca dicha nulidad o no. A la vista de lo actuado, incluyendo la
celebracién del juicio oral, considera esta parte que todo indica la libre absolucién de
nuestro representado.

Si se declara la nulidad total de actuaciones considerando que la citacién del

perjudicado es defectuosa y que su incomparecencia se debe a causas ajenas a su voluntad,

3 Articulo 238. LOPJ: «Los actos procesales seran nulos de pleno derecho cuando se prescinda de normas
esenciales del procedimiento, siempre que, por esa causa, haya podido producirse indefensions.

37 Articulo 3 E.P: «Son los Procuradores de los Tribunales quienes, validamente incorporados a un
Colegio:1. Se encargan de la representacion de sus poderdantes ante los Juzgados y Tribunales de cualquier
orden jurisdiccional.2. Se encargan del fiel cumplimiento de aquellas funciones o de la prestacion de
aquellos servicios que, como cooperadores de la Administracion de Justicia, les encomienden las leyes.3.
El procurador podra ostentar la defensa del cliente cuando no esté reservada por Ley a otras profesiones».

3 Apoderamiento que se realiza ante Letrado de la Administracion de Justicia, siendo gratuito este
apoderamiento y puede obtenerse por comparecencia ante el Letrado de Administracion de Justicia de
cualquier oficina judicial o bien mediante la Sede Judicial Electrdnica.

39 Se trata de un documento publico que debe estar autorizado por un notario para que una persona fisica o
juridica pueda designar a otra como su representante procesal y asi actuar en su nombre en actos juridicos.
Con ello el representante para ser considerado apoderado tendré que poseer la copia autorizada del poder.
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se daria lugar a la posible aplicacion del art. 730 LECrim.*, dandole al Sr. Giménez la
oportunidad de proceder a la lectura sumarial de sus declaraciones. De producirse esta
situacion los intereses de esta parte se verian afectados pudiendo acabar con una
sentencia condenatoria.

Como ya hemos dicho, la defectuosa designacion de la representacion procesal
supondria la nulidad de actuaciones, pero teniendo en cuenta hasta qué punto fue relevante
la actuacion de la letrada en el juicio, y que ya no hay posibilidad de subsanacion,
consideramos que dicha nulidad debe ser limitada, solicitando en todo caso, una nulidad
parcial.

La actuacion de la letrada del Sr. Giménez consistio en adherirse al Ministerio Fiscal
y a la participacion activa correspondiente a las preguntas formuladas al acusado, testigos
y forenses, afectando esto en todo caso negativamente al planteamiento del acusado.

La personacion defectuosa de la acusacion resulta incuestionable y ante el quebranto
de las normas procesales, esta parte entiende que es causa de nulidad, pero consideramos
que no tiene la suficiente trascendencia para declarar la nulidad total de las actuaciones,
ya que esto afectaria el derecho a la tutela judicial efectiva del Sr. Artemio, por una
irregularidad procesal que ademéas de no ser imputable a esta parte, no tiene ninguna
incidencia en el resultado de las pruebas admitidas por el tribunal y practicadas en el juicio
con todas las garantias.

En consecuencia, se solicitaria la nulidad parcial, que se limitaria a lo aportado por
la acusacion en el juicio, siendo en este caso las preguntas formuladas en el juicio por la

letrada de la acusacidn al procesado, testigos y forenses.

3.3. SUBSIDARIAMENTE, HAY QUE ALEGAR QUE EL DOLO NO
ABARCABA EL RESULTADO CONCRETO PRODUCIDO

La defensa debe solicitar en primer lugar la libre absolucion del nuestro
representado por no considerarse acreditado que sea el autor de los hechos, pero también
es necesario que prevea un argumento subsidiario, para el caso de que el juez considere

al Sr. Artemio es autor.

40 Art. 730 LECrim: «Podran también leerse o reproducirse a instancia de cualquiera de las partes las
diligencias practicadas en el sumario, que, por causas independientes de la voluntad de aquéllas, no puedan
ser reproducidas en el juicio oral, y las declaraciones recibidas de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 448 durante la fase de investigacion a las victimas menores de edad y a las victimas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion»
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Ese argumento consiste en sefalar que el concreto resultado producido,
consistente en la pérdida o inutilidad de un 6rgano principal, no ha sido abarcado por el
dolo. Asi, sefialaremos que no estamos de acuerdo con la calificacion realizada por la
acusacion (delito de lesiones doloso del art. 149 CP), puesto que estamos ante un delito
doloso de lesiones del art. 147.2 en concurso con un delito de lesiones imprudente del

art. 152.1.22 al no abarcar el dolo el resultado producido.

Para aplicar el tipo del art. 149 es necesario que el dolo abarque ese concreto
resultado producido y en ningun caso el Sr. Artemio pretendia con su accion provocar a
la victima la pérdida o inutilidad del ojo, sino causarle una lesién que requiriera

Unicamente una primera asistencia facultativa.

VI- CONCLUSIONES

PRIMERA. - No puede atribuirse la autoria de los hechos al Sr. Artemio Sancho ya

gue no ha sido posible acreditar su participacion en los hechos imputados.

En primer lugar, la declaracion de la victima en dependencias policiales el 5 de
noviembre de 2007 presenta contradicciones tanto con la realizada en instruccién el 15
de febrero de 2008 como con la denuncia presentada por su propio hermano el 9 de julio
de 2007.

La descripcion que ofrece Pedro del agresor no se ajusta en absoluto con los rasgos
fisicos de Artemio, manifiesta que quien le golped con un objeto en el ojo era de

complexién obesa, de altura 1.60 metro, con el pelo rizado y oscuro pudiendo ser de
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origen sudamericano por el acento. Artemio es de origen espafiol, su altura esta alrededor

de 1.70 metros y su pelo en el momento de los hechos era liso y con mechas rubias.

Se deben tener en cuenta los testimonios de los testigos. Por un lado, encontramos
los propuestos por la acusacion, que se corresponden con dos trabajadores del Local A,
que se ocupaban de la seguridad del establecimiento. Uno de ellos manifiesta no acordarse
de lo sucedido y afirma que de haber sucedido algo asi se acordaria y el otro Unicamente
recuerda ver a un joven sangrando, pero al mostrarle una imagen de Artemio no lo

reconoce. Las declaraciones se contradicen con la version de Pedro durante la instruccion.

Tampoco hay que pasar por alto que la victima acudio a dependencias policiales
a reconocer al agresor casi cuatro meses después de los hechos, careciendo asi de

virtualidad probatoria plena dicha identificacion 4L,

Por otro lado, encontramos las declaraciones de los testigos propuestos por esta
parte, que corresponden a los trabajadores de Artemio. Con ellas podemos afirmar la
imposibilidad temporal y espacial de que estuviese en el lugar de los hechos a las 6 horas,
debido a que coincidia con la hora de cierre del local que administraba (Local B), y segun
lo relatado undnimemente por los testigos, ningun dia salia antes de dicha hora.
Sumandole a esto, que uno de los testigos visito el Local A tras enterarse de la denuncia
para hablar con los responsables de la seguridad del establecimiento, quienes descartaron
que fuese Artemio el autor.

Teniendo en cuenta las contradicciones de la victima que cambia la version de lo
sucedido en sus dos declaraciones, asi como la discordancia con la declaracion de su
propio hermano, que la descripcion fisica dada por la victima no tiene nada que ver con
la de don Artemio, que los testimonios propuestos por la acusacién no se ajustan a los
hechos denunciados, y que el Sr. Sancho siempre se ha mantenido con la misma
declaracion, siendo corroborado por los que eran sus empleados en calidad de testigos,
podemos afirmar la clara exculpacion del procesado por imposibilidad de tiempo y lugar
e incongruencia en los testimonios de los hechos e identificacion de mi representado,
guedando asi amparado por el principio de presuncién de inocencia y debiendo ser

absuelto.

41 SAP Zaragoza 1113/2016 de 15 de julio.
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SEGUNDA. - Emplazadas las partes para la celebracion del juicio, no se pudo
averiguar el paradero de Pedro Giménez, por lo que no pudo ser citado personalmente
como testigo, pero si que lo fue a través de su hermano Oscar tal y como lo reconocio en
el juicio.

Estamos de acuerdo en que no fue citado personalmente, pero esto no quiere decir
que la citacion haya sido defectuosa, pues la victima era conocedora de la fecha y hora en
la que se iba a proceder a la celebracion del juicio oral. EI Sr. Pedro Giménez se
encontraba en Argelia en el momento del juicio, esto queda acreditado por el acta de
comparecencia en el consulado general de Espafia en Oran; que se encontrase en Argelia
tampoco le impedia declarar, pues de haberlo querido estaba en su derecho de solicitar

declarar por videoconferencia.

Por tanto no procedia suspender el juicio por tal incomparecencia ni declarar la
posterior nulidad de actuaciones porque tal y como ha quedado expuesto con la amplia
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, solo la incomparecencia en el proceso debida
a la voluntad expresa o tacita de la parte, puede justificar una resolucion inaudita parte.
En este caso no hay una voluntad expresa de no comparecer, pero entendemos que
tacitamente si la hay, por tener conocimiento de la celebracion del juicio, no comparecer
ni justificar causa que se lo impidiera ni solicitar declarar por videoconferencia, por ello

la falta de audiencia solo a él podia serle imputable.

TERCERA. - En cuanto al defecto de personacion del procurador resulta
incuestionable, ya que no se ha formalizado la misma siguiendo las normas procesales,
pues no se ha conferido la representacion procesal por el perjudicado al procurador.

Es cierto que la acusacion particular carecia de capacidad para intervenir en la causa.
Sin embargo, una vez celebrado el juicio oral hay que tener en cuenta en que consistid
exactamente la actuacién de esta y valorar su incidencia en el resultado.

Como ya se ha expuesto, la actuacion de la letrada consistio en adherirse a la
calificacion y peticiones del Ministerio Fiscal y en formular preguntas al acusado, testigos
y forenses.

Ya que la actuacion de la acusacién no resulté determinante, la nulidad no
puede alcanzar al juicio en su totalidad, pues todo lo demas se ha desarrollado con todas
las prescripciones legales de aplicacion, cumpliendo los trdmites pertinentes y con todas
las garantias para las partes debidamente personadas.

Y en caso de declararse la nulidad total de actuaciones los intereses de esta parte se verian
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afectados ante una posible lectura sumarial de las declaraciones de la victima, asi como el
derecho a la tutela judicial efectiva del Sr. Artemio.

Por tanto, la nulidad seré en todo caso parcial, limitandose a los efectos de la participacion
activa de la letrada de la acusacion, que no fueron otros que los referidos a las preguntas

realizadas.

CUARTA. — La defensa debe solicitar en primer lugar la libre absolucion
del acusado por no considerarse acreditado que sea el autor de los hechos, pero también
es necesario que prevea un argumento subsidiario, para el caso de que el juez considere

al Sr. Artemio es autor.

Ese argumento consiste en sefialar que el concreto resultado producido, que
consiste en la pérdida o inutilidad de un 6rgano principal, no ha sido abarcado por el
dolo. De esta manera considerara que en este caso no estariamos ante un delito doloso
de lesiones del art. 149 sino ante un delito doloso de lesiones del art. 147.2 en concurso
con un delito de lesiones imprudente del art. 152.1.22, Para aplicar el tipo del art. 149 es
necesario que el dolo abarque ese concreto resultado producido y en ningun caso el Sr.
Artemio pretendia con su accion provocar a la victima la pérdida o inutilidad del ojo,

sino causarle una lesion que requiriera Unicamente una primera asistencia facultativa.
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