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I. ABREVIATURAS

Art(s). Avrticulo(s)

BOE Boletin Oficial del Estado

CC Codigo Civil

CE Constitucion Espafiola

Cfr. Confrontese

CP Caodigo Penal

CPM Caodigo Penal Militar

FIES Ficheros de Internos de Especial Seguimiento

LECrim Ley de Enjuiciamiento Criminal

LMPIVG Ley de Medidas de Proteccion contra la
Violencia de Género

LOFCS Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad

LOGP Ley Organica General Penitenciaria

PIT Programa Individualizado de Tratamiento

PRIA Programa de Intervencion para Agresores

RP Reglamento Penitenciario

SAP Sentencia Audiencia Provincial

SGIP Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias

SJI Sentencia Juzgado de Instruccion

SJP Sentencia Juzgado de lo Penal

STC Sentencia Tribunal Constitucional

STS Sentencia Tribunal Supremo

Vid.

Véase




Il. ANTECEDENTES DE HECHO

Adriano E. y Agripina D. vivian en un inmueble situado en Arévalo, municipio donde esta
destinado Adriano como cabo primero de la Guardia Civil; junto con su hija de 3 afios, tras
Ilevar casados 10 afios. El dia 20 de noviembre de 2016, con motivo de una fuerte discusion
con su mujer, Adriano E. se traslada a vivir a casa de sus padres al municipio de Espinar de
los Caballeros, con la intencidon de tomarse un tiempo separados. Agripina, por su parte, se
queda a vivir en el domicilio conyugal con su hija.

Con el paso de los dias y sin haber resuelto la situacion problemaética que envolvia a la pareja,
Agripina contrata al letrado German P. Este, el dia 2 de diciembre de 2016, remite a Adriano
una carta certificada en la que indica la voluntad de su cliente de divorciarse. Asimismo, insta
a Adriano a iniciar las negociaciones oportunas para establecer de comun acuerdo la
disolucion de la sociedad de gananciales, asi como el régimen de custodia de la hija en
coman.

Tras recibir esta comunicacién, Adriano, obsesionado con recuperar a su mujer y que ésta se
retracte en la solicitud del divorcio, desde el dia 3 de diciembre de 2016 hasta el dia 15 de
junio de 2017, se dedicd a enviarle numerosos mensajes de Whatsapp a diario. Al principio le
proponia, insistentemente, una reconciliacion y retomar la relacién, a lo que Agripina se
negaba continuamente. Con el paso de los meses, la desesperacion iba creciendo en Adriano:
a partir de marzo, pretendia controlar todo lo que su ex pareja hacia. Le pedia por mensajes
que le informara en todo momento de donde se encontraba y en qué compafiia, incluso le
Ileg6 a preguntar si estaba acompafiada de algin hombre. En ocasiones, la seguia hasta
lugares que ella solia frecuentar y simulaba encontrarse con ella de casualidad. Le pedia que
“le diese una tultima oportunidad” y Agripina en todo momento respondia que dejase de
enviarle mensajes. El dia 14 de abril, Adriano le envié a Agripina una foto de ésta en un
restaurante, acompafiada de un amigo en la que incluyo el siguiente texto: “Sé en todo
momento donde y con quién estas”.

El dia 15 de abril, Agripina bloque6 el ndmero de teléfono de Adriano. Este continu6
contactando con ella a través de la aplicacion de mensajeria de la red social Facebook,
creando un perfil falso.

Finalmente, el dia 7 de septiembre por la mafiana, Adriano contact6 con la madre de Agripina
para que ésta le trasladase a su hija que él estaba arrepentido de su comportamiento durante
los ultimos meses. Asimismo, le solicitd verse con Agripina en el domicilio conyugal ese dia
para poder recoger unas pertenencias y llevar un regalo a la hija de ambos. Agripina accedio.

A las 18:00h, del dia 7 de septiembre de 2017, Adriano acudié al domicilio conyugal y se
dirigié a la habitacion del antes matrimonio para recoger algunas de sus pertenencias. Al
terminar, se dirigi6é al salon, donde se encontraban su mujer y su hija viendo la television.
Aprovechando que Agripina estaba de espaldas, le disparé dos tiros con su arma
reglamentaria, sin mediar palabra.

Uno de los disparos impactd en el omdplato derecho de Agripina y el segundo le provocé una
lesion bronco-pulmonar de caracter grave. Justo despues de disparar, Adriano realiz6 dos
Ilamadas: la primera a los servicios de urgencias informando de que su mujer estaba herida de
gravedad. La segunda llamada la dirigié al Comandante del puesto de la Guardia Civil de



Arévalo, al que comunico lo siguiente: “he hecho una tonteria, una tonteria muy grande”.

Adriano, cabo primero de la Guardia Civil, habia estado de baja laboral durante los meses de
diciembre de 2016 y julio de 2017, por un sindrome ansioso relativo al estrés laboral y por
presentar un trastorno adaptativo con predominio de la clinica ansiosa. Por tal motivo le fue
retirada su arma reglamentaria durante el periodo de baja laboral. En julio de 2017, Adriano
se reincorpora en su puesto de trabajo, tras recibir el alta médica y se le repone el arma
reglamentaria. EI médico dispone que no se efectle ningn seguimiento médico de su estado
psiquico.



I11. CUESTIONES JURIDICAS

I11.1. Realice la calificacion juridica de los hechos descritos y determine las posibles
sanciones a imponer.

Con el fin de abordar de la forma més clara posible esta cuestion, en primer lugar, realizare la
calificacion juridica de los diferentes hechos descritos en los antecedentes de hecho para,
posteriormente, abordar las posibles sanciones a imponer en este caso.

I11.1.A. Calificacién juridica.

I11.1.A;. Delito de acoso.

En primer lugar, debemos analizar el comportamiento de Adriano E. en el periodo de tiempo
comprendido entre el 3 de diciembre de 2016 y el 15 de junio de 2017. Tras la fuerte
discusion entre la pareja el 20 de noviembre de 2016, cesa la convivencia familiar,
estableciéndose Agripina D. con la hija en comdn de ambos en el domicilio conyugal. Al dia
siguiente de recibir Adriano la solicitud de divorcio de su mujer, este inicia un acoso
constante sobre ella, que durara ciento noventa y cinco dias.

Dicho acoso presenta varias fases o etapas morfoldégicamente distintas entre si, pues en un
momento inicial, el objetivo de Adriano era la reconciliacién con su mujer, buscando retomar
la relacion sentimental mediante el envio constante de mensajes a través de diferentes
medios; en un segundo momento, su comportamiento se vio afectado por la desesperacion
que sufria como consecuencia de la indiferencia de Agripina, por lo que lo que buscaba
Adriano era obtener el control total de su ex pareja, enviandole fotos de ella con otros
hombres, afiadiendo mensajes que ponen de manifiesto la vigilancia a la que estd sometida;
finalmente, ante la falta de respuesta de ella, Adriano la seguia e, incluso, llegaba a simular
encuentros casuales en lugares habitualmente frecuentados por Agripina.

Esta conducta realizada por Adriano podria encuadrarse en el nuevo delito de acoso o
stalking que ha sido incorporado a nuestro Derecho Penal tras la entrada en vigor de la Ley
Organica 1/2015% de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995 del
Cédigo Penal®. En su Exposicion de Motivos, se sefiala que este delito tiene como objetivo
ofrecer respuestas a conductas de indudable gravedad, que en muchas ocasiones no podrian
ser clasificadas como coacciones 0 amenazas.

El articulo 172.ter CP castiga a quien, sin estar legitimamente autorizado, lleve a cabo de
forma reiterada e insistente algunas de las conductas recogidas por el precepto: vigilancia,
persecucion o busqueda de la cercania fisica con el sujeto pasivo; contacto o intento de
contacto con el sujeto pasivo, a través de cualquier medio de comunicacion o por medio de
terceras personas; uso indebido de los datos personales del sujeto pasivo, adquisicion de
productos 0 mercancias, contratacion de servicios 0 hacer que terceras personas se pongan en
contacto con el sujeto pasivo y atentar contra la libertad o el patrimonio de una persona
préxima.

Se trata de un nuevo delito que castiga acciones que individualmente resultarian atipicas pero
que, cuando se ejecutan con gran frecuencia, con &nimo de molestar, ofender, desacreditar o
limitar la libertad de otra persona, conllevan una responsabilidad penal Es decir, la repeticién
de las conductas es el elemento reprochable, mas que su propio contenido, porque lo que se

! BOE num. 77, de 31 de marzo de 2015.
2BOE nim. 281, de 24 de noviembre de 1995; en adelante, CP.
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pretende impedir con su ejecucion es que el sujeto pasivo ejecute lo que quiere, imponiéndole
otra conducta como relacionarse o comunicarse con quien no quiere®,

El nucleo de la conducta tipica es el acoso, pudiendo realizarse mediante el ejercicio de
algunas de las conductas contenidas en el precepto del CP. Nos encontramos ante un delito
mixto alternativo, en tanto que el sujeto activo lleva a cabo la accion tipica realizando
cualquier tipo de conducta de las comprendidas en el articulo 172.ter CP, siendo posible que
este combine varios tipos de comportamientos intrusivos. Se trata, ademas, de un delito de
resultado, pues el tenor literal de la norma exige para su consumacion que la victima sufra
una grave alteracion del desarrollo de su vida cotidiana y de un delito comun, ya que puede
llevarlo a cabo cualquier persona. El delito de acoso es un delito doloso, por lo que exige
conocimiento y voluntad por parte del autor del ilicito sobre los elementos que integran el
tipo objetivo, incluyendo el resultado derivado de la accién acosadora’. En este sentido, la
doctrina considera que en el tipo subjetivo debe exigirse voluntariedad por parte del autor,
requiriéndose como minimo dolo eventual y descartando aquellas conductas amparadas en la
imprudencia o afectadas por el error de tipo°. Nos encontramos ante un delito eminentemente
doloso, conceptualizado por la doctrina como una conducta de quien persigue obsesivamente
a una persona a la que convierte en su objetivo®. Ademas del dolo, se exige la concurrencia
de un animus exagitandi (animo de acosar) o animus insidiendi (&nimo de acechar), para que
exista una unidad de accion entre las distintas conductas que el sujeto activo realiza’.

En este caso, Adriano, realiza dos de las distintas conductas tipificadas en el delito de acoso o
stalking. Desde que conoce la voluntad de su mujer de divorciarse, durante 195 dias se dedica
a enviar mensajes a Agripina, a través de distintos medios (inicialmente mediante su teléfono
movil y, tras ser bloqueado por la victima, a través de un perfil falso en una red social), por lo
que estaria realizando durante todo ese lapso temporal la conducta recogida en el segundo
apartado del articulo 172.ter CP. Ademas, también acecha y busca acercarse a ella, ya que en
los antecedentes de hecho se nos dice que la seguia hasta lugares que Agripina solia
frecuentar y que simulaba encuentros casuales con ella, llegando también a vigilarla y a
controlarla en otras ocasiones, como es el caso del 14 de abril, dia en el que Adriano envia
una fotografia al mévil de Agripina donde aparece ella en la compafiia de un hombre con un
mensaje que claramente busca atemorizarla y quebrar su sensacion de seguridad (“sé en todo
momento dénde y con quién estas”). Por ello, parece claro que Adriano realiza estas dos
modalidades del delito de stalking, conociendo y asumiendo las consecuencias de sus actos Y,
ademas, con un claro animo de acosar a Agripina, alterando de esta forma el habitual
desarrollo de su vida.

Por lo tanto, el bien juridico protegido, teniendo en cuenta el desarrollo jurisprudencial de
este precepto, es la libertad de obrar, entendiendo esta como la capacidad de decidir
libremente por uno mismo®. De acuerdo con la Exposicién de Motivos de la Ley Orgénica
1/2015, también se protege el bien juridico de la seguridad del individuo, el derecho al
sosiego y a la tranquilidad personal. Las conductas que van a adquirir relevancia penal en

® Vid. SAP de Alicante nim. 176/2017, de 10 de marzo [TOL 6.144.759].

* Cfr. TAPIA BALLESTEROS, P.: El nuevo delito de acoso o stalking, Wolters Kluwer, Hospitalet de
Llobregat, 2016, p. 124.

° Cfr. DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L. Y MAYORDOMO RODRIGO, V., “Acoso y derecho penal”, en
Eguizkilore, nim. 25, 2011, p. 45.

® Cfr. JIMENEZ SEGADO, C.: “Consultas de los suscriptores”, en La Ley Penal, nim. 126, Wolters Kluwer,
2017, p. 2.

" Cfr. TAPIA BALLESTEROS, P.: El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 125.

8\Vid. SJI de Tudela nim. 260/2016, de 23 de marzo [TOL 5.677.041].
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relacion con este delito son aquellas que limiten la libertad de obrar del sujeto pasivo, sin que
el mero sentimiento de temor o molestia llegue a ser punible. La jurisprudencia tambien ha
advertido que otros bienes juridicos que se ven afectados por la conducta de stalking son el
honor, la integridad moral o la intimidad, dependiendo de los actos que lleve a cabo el autor.
Se trata, por lo tanto, de un delito pluriofensivo, lo que dificulta la determinacion del
momento concreto en el que se vulnera un determinado bien juridico y la distincién entre una
conducta antijuridica punible y un mero acto inocuo®.

A través de la redaccion del articulo 172.ter CP podemos extraer los elementos esenciales que
configuran este tipo penal: la insistencia y reiteracion de los actos de acoso, la ausencia de
legitimacion o autorizacion del sujeto activo para la realizacion de este comportamiento y la
consecuencia de grave alteracion para el desarrollo de la vida cotidiana del sujeto pasivo.

A continuacion, observaremos cémo los actos llevados a cabo por Adriano retnen todas estas
caracteristicas, encuadrandose en la conducta tipica del delito de acoso o stalking.

En primer lugar, estos comportamientos son insistentes y reiterados, pues tienen lugar durante
un lapso temporal de 195 dias, repitiendo estas acciones al enviarle constantemente mensajes
durante ese periodo, proponiéndole de manera insistente una reconciliacion sentimental, a lo
que ella se negaba continuamente, lo que deja claro el caracter repetitivo de su
comportamiento. La STS de 8 de mayo de 2017 exige en sus fundamentos juridicos que de
los episodios de acoso se desprenda una intencionalidad o persistencia, latente o explicita, de
sistematizar una conducta intrusiva que sea capaz de perturbar los habitos, costumbres o
formas de vida del sujeto pasivo. Ademas, la citada sentencia también exige que los actos de
acoso u hostigamiento se dilaten en el tiempo o, al menos, que pueda percibirse de los
mismos una patente voluntad de perseverar en esas acciones intrusivas. En esta sentencia, el
Tribunal Supremo pone de manifiesto que no existe un numero minimo de conductas de esta
naturaleza ni un minimo lapso de tiempo para la apreciacion de este tipo delictivo, sino que
“una vocacion de cierta perdurabilidad es exigencia del delito descrito en el articulo 172.ter
CP, pues solo desde ahi se puede dar el salto a esa incidencia en la vida cotidiana™°. Tras la
lectura de los antecedentes de hecho de este caso, queda claramente acreditado que Adriano
llevd a cabo una estrategia sistematica de persecucion de Agripina, la cual se dilaté en el
tiempo durante mas de seis meses y que afectd indudablemente a sus habitos, costumbres y
forma de vida. Una prueba de dicho acoso constante es lo sucedido el dia 15 de abril, dia en
el que Agripina decide bloquear el teléfono de Adriano; ademas, también se acredita la
insistencia del autor, quien ante esta decision no cesa en su comportamiento, pasando a
contactar insistentemente con ella a través de un perfil falso en una red social.

En segundo lugar, se exige que el sujeto que realiza los actos de acoso no esté legitimamente
autorizado para ello. Esta clausula determina la exclusion del area delictiva de conductas que
podrian encajar formalmente en la descripcién tipica del delito de acoso, pero que, dentro de
ciertos margenes y en determinadas condiciones, estdn amparadas por el ordenamiento
juridico, como es el caso de las investigaciones policiales o las actuaciones en ejercicio del
derecho a la informacion™*. Es decir, ha sido voluntad del legislador dejar fuera de este delito
aquellas acciones justificadas, recurriendo para ello a la eximente de cumplimiento del deber

® Cfr. CAMARA ARROYO, S.: “Las primeras condenas en Espafia por stalking: cuestiones penales y
criminologicas del nuevo delito de acecho o acoso predatorio”, en La Ley Penal, nim. 121, 2016, p. 6.

0Vid. STS ntim. 324/2017, de 8 de mayo [TOL 6.080.914].

1 Vid. FRAILE COLOMA, C.: “Articulo 172 ter” en AA VV, Comentarios précticos al Cédigo Penal, T. Il
(GOMEZ TOMILLO, M., Dir.), Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 395.
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o de ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo ptblico del articulo 20.7 CP*2, en
aquellos contextos en los que resultase aplicable®.

En este caso concreto, Adriano no actda en base a ningln tipo de autorizacién legitima ni en
funcion de su cargo de cabo de la Guardia Civil, por lo que se cumple el segundo elemento
requerido por el articulo 172.ter CP.

Y, por ultimo, se requiere que la conducta cause una alteracion grave del desarrollo de la vida
cotidiana para entender que se ha consumado el tipo delictivo. Es decir, se precisa un
resultado explicito y activo para entender que este tipo delictivo ha sido consumado (ex art.
172.ter CP), pero, en ese caso, nos encontrariamos en determinadas situaciones penales
complicadas. Este seria el caso de una situacion de stalking donde la victima no reaccione
activamente ante el acoso del actor y, por lo tanto, no se lleguen a provocar alteraciones
graves en su vida cotidiana. Otro problema seria la situacion inversa, en la que un minimo
comportamiento de este estilo derive en una grave modificaciéon en la vida cotidiana del
sujeto pasivo, o piénsese en aquellos casos en los que factores externos impiden realizar
cambios en la rutina de la victima (puesto laboral, contrato de arrendamiento, relaciones
personales, etc...). Ante esta posibilidad, resulta preferible aceptar que la “grave alteracion
de la vida cotidiana” a la que hace referencia el precepto penal es la descripcion de un
resultado tipico, sin que se exija una exteriorizacién latente de la misma**. En este sentido,
parte de la doctrina ha criticado la indeterminacion del tipo penal en relacién con su
caracterizacion como delito de resultado, cuyo punto de referencia es el delito de stalking del
CP aleman, sefialando que quizés resultaria mas atil que las conductas resultantes del delito
causen directamente una limitacién trascendente de algunos aspectos integrantes de la
libertad de obrar del sujeto pasivo, ya sea la capacidad de decidir o la capacidad de actuar
conforme a lo previamente decidido™. También se le recrimina al legislador la utilizacion de
un concepto juridico indeterminado como es “grave alteracion de la vida cotidiana”, pues su
uso requiere una labor interpretativa considerable y supone una vulneracién del principio de
taxatividad que rige el Derecho Penal'®.

La jurisprudencia mas reciente de nuestro Tribunal Supremo ha sefialado, en este sentido, que
por el elemento de “grave alteracion en la vida cotidiana” el legislador se refiere a un
perjuicio cualitativamente superior a una mera molestia, destacando la imprecision de este
tipo penal. Ademas, el Alto Tribunal establece la necesidad de realizar un anélisis de cada
caso concreto, con especial atencion en las acciones desarrolladas por el agente insistente y
reiteradamente, asi como la idoneidad de que tales acciones puedan alterar gravemente la
vida cotidiana y la tranquilidad de la victima'’. Pese a que en los hechos de este caso no se
establezca explicitamente, cabe percibir que el comportamiento de Adriano entre el dia 3 de
diciembre de 2016 y el 15 de junio de 2017 es idoneo para alterar la vida cotidiana y la

12 El articulo 20.7 CP establece que “Estan exentos de responsabilidad criminal: el que obre en cumplimiento de
un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo”.

B3 Cfr. VILLACAMPA ESTIARTE, C.: “El delito de stalking”, en AA VV, Los delitos de acoso moral:
mobbing, acoso inmobiliario, bullying, stalking, escraches y cyberacoso, (LAFONT NICUESTA, L., Coord.),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 230 y 231.

Y Cfr. TAPIA BALLESTEROS, P: El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., pp. 155-159.

> Cfr. VILLACAMPA ESTIARTE, C.: “El proyectado delito de acecho: incriminacion del stalking en el
derecho penal espafiol”, en Cuadernos de Politica Criminal, Afio 2013, nim. 109, Dykinson, pp. 32-34.

16 Cfr. PALMA HERRERA, J.M.: “La reforma de los delitos contra la libertad operada por la L.O. 1/2015, de 30
de marzo”, en AA VV, Estudios sobre el Cédigo Penal reformado: (Leyes organicas 1/2015 y 2/2015),
(MORILLAS CUEVAS, L., Dir.), Dykinson, 2015, p. 406.

Y Vid. STS nlim. 554/2017, de 12 de julio [TOL 6.209.588].
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tranquilidad de Agripina, en tanto que ha menoscabado considerablemente su libertad y su
sentimiento de seguridad a través de las incesantes persecuciones, 10s mensajes constantes y
la vigilancia a la que se ha visto sometida®®.

El Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la
mujer y la violencia doméstica, de 11 de mayo de 2011, establece en su articulo 34 que los
paises parte del mismo “adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para
tipificar como delito el hecho, cuando se cometa intencionadamente, de adoptar, en varias
ocasiones, un comportamiento amenazador contra otra persona, provocandole temor por su
seguridad”. En consecuencia, el legislador espafiol ha incorporado un subtipo penal agravado
y especial del delito de acoso o stalking en el apartado segundo del articulo 172.ter CP, donde
se castiga con una pena de prision agravada el acoso realizado sobre el conyuge, ex conyuge
0 persona a la que esté o estuviese ligada el autor por una anéloga relacion de afectividad,
entre otros sujetos. Asi, se aumenta la pena minima de privacion de libertad (de tres meses a
un afio), desaparece la opcion de pena de multa en estos casos y se establece la posibilidad de
realizar trabajos en beneficio de la comunidad como pena alternativa a la de prision.

Por lo tanto, al encontrarnos con que la victima del delito de acoso es la actual mujer de
Adriano, en tanto todavia no se han divorciado, seria de aplicacion el subtipo agravado del
172.ter apartado segundo del CP en vez del tipo béasico del delito. En estos casos, ademas de
verse afectada la libertad de obrar del sujeto pasivo, el contenido de injusto de la conducta
puede ser considerado mayor al suponer una afectacion a la integridad moral de la persona
sometida a dicha situacion y, es por ello, por lo que el legislador espafiol ha decidido incluir
este subtipo penal®®.

La doctrina ha sefialado que con la agravacion del apartado segundo del articulo 172.ter CP,
el legislador ha creado una nueva modalidad de delito en el marco de la violencia de género.
Se trata de una figura que, por su pena, se encuentra entre el delito de maltrato habitual del
articulo 173.2 CP? y el delito de amenazas y coacciones puntuales de los articulos 171.4,
1715y 172.2 CP. La inclusién de este delito en nuestro Derecho Penal se justifica en las
caracteristicas de la propia conducta tipificada: se trata de un comportamiento de maltrato
habitual pero Gnicamente de caracter psiquico (puesto que no se contempla el uso de
violencia fisica en este tipo penal) y de menos intensidad que la conducta recogida en el
delito de maltrato habitual®.

Pese a que el cuarto apartado del articulo 172.ter CP sefiala que Unicamente seran
perseguibles los hechos descritos en el precepto cuando la persona agraviada o su
representante legal los denuncien, en este caso tendremos que atender a la relacion entre el
sujeto activo y el pasivo. Al ser la victima la conyuge del autor del delito y, por lo tanto, al

'8 \/id. SAP de Cuenca nim. 166/2015, de 10 de noviembre [TOL 5.589.826].

Y BOE nim. 137, de 6 de junio de 2014.

2 Cfr. VILLACAMPA ESTIARTE, C.: “El proyectado delito de acecho: incriminacion del stalking en derecho
penal espaifiol”, op. cit., p. 35.

1 El articulo 173.2 CP castiga el maltrato doméstico habitual con una pena méxima de prision de tres afios; el
articulo 171.4 CP castiga las amenazas leves a la pareja 0 expareja con una pena maxima de prision de un afio;
el articulo 171.5 CP castiga las amenazas leves con armas o instrumentos peligrosos en el &mbito doméstico con
una pena maxima de prision de un afio; y, el articulo 172.2 CP castiga las coacciones leves a la pareja o expareja
con una pena maxima de prision de un afio.

22 Cfr. PALMA HERRERA J.M.: “La reforma de los delitos contra la libertad operada por la L.O. 1/2015, de 30
de marzo”, op. cit., p. 410.



estar entre los sujetos contemplados en el articulo 173.2 CP%, no se requerira denuncia de
Agripina como requisito para que el delito sea perseguible penalmente.

I11.1.A; Delito de lesiones.

Corresponde ahora centrarse en los hechos acaecidos el 7 de septiembre, dia en el que
Adriano se cita con su mujer con la intencién de recoger sus pertenencias del domicilio
conyugal y entregar un regalo a la hija en comdn. En esa situacion, aprovechando que
Agripina estaba de espaldas a él, viendo la television con su hija, Adriano entra en la
habitacion sorpresivamente y, sin mediar palabra, dispara a su mujer dos tiros con su arma
reglamentaria. Resulta evidente que este comportamiento tiene relevancia en el &mbito penal,
ya que supone una puesta en peligro para el bien juridico de la vida y de la integridad fisica
de Agripina.

Inicialmente, podria entenderse que la calificacion juridica que merecen estos hechos es la de
tentativa de asesinato, en tanto que Adriano intentdé matar a Agripina, sin conseguirlo
finalmente. Pero, por otro lado, habra que plantearse si el autor desistié voluntariamente de la
comision del delito y, por tanto, serfa de aplicacion lo establecido en el articulo 16.2 CP*.

En primer lugar, podriamos encontrarnos ante una tentativa de asesinato porque la intencién
del autor era la de matar a la victima, es decir, Adriano actu6 con animus necandi o dolo de
matar. Esto se extrae del andlisis de los indicios que el Tribunal Supremo ha establecido para
diferenciar entre el dolo de matar y el dolo de lesionar: las relaciones previas entre el autor y
la victima del delito, las personalidades de estos, las actitudes mostradas antes, durante y
posteriormente a los hechos, las caracteristicas del arma y su idoneidad para causar o no la
muerte, el lugar y la zona del cuerpo hacia donde se dirigié la accién ofensiva con
apreciacion de la vulnerabilidad y caracter letal, asi como la insistencia y reiteracion de los
actos atacantes®. La distincion ente estas dos intenciones constituye una operacién juridica
de carécter hermenéutico, que entrafia gran dificultad y que requiere una interpretacion de la
norma y de las circunstancias particulares de cada caso?.

En segundo lugar, se aprecia en la conducta llevada a cabo por Adriano la circunstancia de
alevosia, que determina la calificacion de los hechos como un delito de asesinato. Nuestro CP
define la alevosia como aquella forma de ejecucién de un delito contra las personas en la que
se emplean medios, modos o formas que tiendan directa o0 especialmente a asegurar dicha
accion, sin que exista para el autor riesgo procedente de la defensa por parte de la victima

% El articulo 173.2 CP castiga el maltrato habitual sobre “el que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica
sobre quien sea 0 haya sido su cényuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una anéloga
relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza,
adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los menores o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho del cényuge o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra
relacion por la que se encuentre integrada en el ndcleo de su convivencia familiar, asi como sobre las personas
que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o
privados”.

“* El articulo 16.2 CP establece que “quedaré exento de responsabilidad penal por el delito intentado quien
evite voluntariamente la consumacién del delito, bien desistiendo de la ejecucion ya iniciada, bien impidiendo
la produccion del resultado, sin perjuicio de la responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos
ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro delito”.

®Vid. STS nim. 721/1997, de 22 de mayo [TOL 5.140.728], STS nim. 1003/2006, de 19 de octubre [TOL
1.006.872] y STS nim. 723/2005, de 12 de mayo [TOL 646.521], entre otras.

% Cfr. MARZABAL MANRESA, 1.: “El animus necandi y factores de riesgo en el delito de asesinato de pareja
o0 ex pareja. Prediccion de la violencia”, en Revista de Derecho UNED, nim. 12, 2013, p. 441.

10



(art. 22.12 CP). En este caso concreto, concurren todos los requisitos que la jurisprudencia ha
establecido para poder apreciar esta circunstancia®’: el elemento normativo, al tratarse de un
delito contra las personas; el elemento objetivo, en tanto el autor actud sorpresiva e
inesperadamente, utilizando en la ejecucion del delito su arma reglamentaria, buscando asi
asegurar la accion y eliminar cualquier posible defensa por parte de la victima; el subjetivo,
ya que Adriano se aprovecho de estas circunstancias de forma consciente y voluntaria; y, por
altimo, el elemento teleoldgico, ya que se produjo de manera efectiva una situacion de total
indefension para la victima, al actuar el autor sin mediar palabra con Agripina, de forma
totalmente inesperada, aprovechando que ella estaba viendo la television con su hija y al
utilizar como medio un arma de fuego.

En tercer lugar, podria parecer que nos encontramos ante una tentativa, ya que Adriano ha
iniciado una accion delictiva pero esta no ha llegado a consumarse de manera efectiva, ya que
no se ha producido la muerte de Agripina. El articulo 16.1 CP sefiala que habra tentativa en
los casos en los que el sujeto activo da principio a la ejecucion del delito directamente por
hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian producir
el resultado y, sin embargo, este no se produce por causas independientes de la voluntad del
autor. La STS de 11 de octubre de 2017?® establece las caracteristicas de la tentativa,
extraidas del articulo 16.1 CP, en relacién con el articulo 62 CP?: la realizacion de hechos
exteriores, que estos hechos exteriores supongan el comienzo directo de la ejecucion, que de
forma objetiva estos actos sean potencialmente causantes del resultado tipico y que,
finalmente, ese resultado no se produzca. Ademas, esta sentencia afiade un ultimo requisito
negativo: que el autor no haya evitado la consumacion, porque en tal caso, la responsabilidad
penal por esa tentativa no seria exigible, conforme a la figura del desistimiento del articulo
16.2 CP. Es en relacion con este Gltimo requisito donde existe la controversia, ya que
Adriano, tras dispararle en dos ocasiones a Agripina, llama en primer lugar a la ambulancia y,
a continuacion, a la Guardia Civil para confesar los hechos e intentar asi salvar la vida de su
mujer. Por esta razon, no cabe calificar los hechos como tentativa de asesinato, ya que como
apunta la STS de 25 de junio de 1999 el desistimiento entra en juego ante supuestos de
evitacion voluntaria del resultado, lo que fija la diferencia con la tentativa, en la medida en
que en esta la ausencia del resultado es por "causas independientes de la voluntad del autor™.
Lo que habra que determinar es si, con este comportamiento tras los disparos, podria eximirse
su responsabilidad penal en relacion con el intento de asesinato.

El articulo 16.2 CP regula el desistimiento voluntario del autor de consumar el hecho
delictivo que ha empezado a ejecutar. En estos casos, el autor quedard exento de la
responsabilidad penal por el delito intentado, siempre que haya impedido la produccién del
resultado, sin perjuicio de la posible responsabilidad por los actos ejecutados si estos son
constitutivos de otro delito. La doctrina considera que los actos ejecutivos realizados cuando

2" \/id. STS nam. 907/2008, de 18 de diciembre [TOL 1.432.495], STS nim. 25/2009, de 22 de enero [TOL
1.441.107] y STS ndm. 172/2009 de 24 de febrero [TOL 1.463.018], entre otras.

2 \/id. STS ntim. 271/2017, de 11 de octubre [TOL 6.388.573].

% El articulo 62 CP dispone que ““A los autores de tentativa de delito se les impondra la pena inferior en uno o
dos grados a la sefialada por la Ley para el delito consumado, en la extension que se estime adecuada,
atendiendo al peligro inherente al intento y al grado de ejecucion alcanzado™.

%0 vVid. STS nim. 1043/1999, de 25 de junio [TOL 5.150.886].
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se da inicio a la accién son juridicamente irrelevantes si existe un desistimiento voluntario y
eficaz, en tanto que deja de existir el injusto en relacién con la tentativa®".

En realidad, este precepto distingue el desistimiento de la consumacion en caso de tentativa
inacabada, es decir, cuando el autor no ha realizado todos los actos ejecutivos, porque el
sujeto no acaba de ejecutar el hecho, desistiendo de la comision del delito. La otra figura del
articulo 16.2 CP es el arrepentimiento, esta se da en aquellos casos de tentativa acabada,
cuando el autor ha llevado a cabo todos los actos ejecutivos necesarios para la comision del
delito, pero decide finalmente evitar dicho resultado™.

En este caso concreto, nos encontramos ante un supuesto de tentativa acabada, ya que
Adriano ha realizado todos los actos ejecutivos necesarios segun su plan para que el delito se
consume, manifestandose plenamente su resolucion delictiva. Estos actos se concretan en
presentarse en el domicilio familiar, portando su pistola reglamentaria, para finalmente
disparar en dos ocasiones a Agripina, lo que supone un ataque totalmente idoneo para
producirle la muerte, pese a que finalmente esta no tenga lugar. Ademas, a la hora de calificar
ante qué tipo de tentativa nos encontramos, tanto jurisprudencia como doctrina coinciden en
que la tentativa estd acabada cuando el sujeto abandona el curso causal, de forma que la
produccién del resultado depende ya del azar. Segun este planteamiento, el abandono del
control del curso causal es el momento que marca el limite entre la tentativa inacabada y la
acabada®. Por ello, cuando Adriano dispara a Agripina con su pistola reglamentaria, en ese
mismo momento, pierde el dominio sobre el curso causal, pasando a depender la produccion
del resultado de otros factores, puesto que él ya ha realizado todo lo que esta en su mano para
la produccion de la muerte.

El Acuerdo no jurisdiccional del Tribunal Supremo, de 15 de febrero de 2002%*, analiza la
figura del desistimiento por parte del autor del delito, asi como algunos problemas que esta
plantea. En el mismo, se analiza un supuesto similar: un hombre que, tras una discusion con
Su esposa, intentd matarla con una navaja, llegando a clavarsela en el cuello; a continuacion,
el autor pidi6 auxilio a los vecinos, quienes llamaron a la ambulancia y a la Guardia Civil. En
este acuerdo, se establece que puede existir inicialmente animus necandi y que este
desaparezca tras iniciar la accién porque el sujeto se arrepienta. El Tribunal Supremo indica
que dicho arrepentimiento no tendria relevancia sobre la tipicidad del hecho, al tratarse de
una accion homicida en la que existe dolo de matar, si no fuese porque posteriormente se
realizan actos orientados a socorrer eficazmente a la victima, lo que equivale a evitar la
produccion de la muerte mediante una pronta intervencion médica. Sefiala también que el
articulo 16.1 CP califica como tentativa aquellos supuestos en los que el resultado no se
produce por causas independientes a la voluntad del autor, por lo que no se consideraran
tentativa los casos en los que el autor, voluntaria y eficazmente, impide el resultado. En el
caso analizado en el mencionado acuerdo, el Tribunal Supremo admite la existencia de un
supuesto de tentativa acabada, en tanto que el autor ha realizado todos los actos precisos para
la produccion del resultado mortal, si bien también considera que concurre un supuesto de

%1 Cfr. POZUELO PEREZ, L.: El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, pp. 267 y 268.

% Vid. ORTS BERENGUER E. Y GONZALEZ CUSSAC J.L: “Relevancia (tipicidad): las fases de la
realizacion del hecho tipico (iter criminis)”, en AA VV, Compendio de Derecho Penal Parte General, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2017, pp. 298-304.

% Cfr. ALASTUEY DOBON, C.: “Tentativa inacabada, acabada y desistimiento™, en Revista de Derecho Penal
y Criminologia, nim. 5, 2011, pp. 37-39.

* Acuerdo no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 15 de febrero de 2002 [TOL
2.103.816].
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desistimiento activo del articulo 16.2 CP. Finalmente, el Alto Tribunal determina que el
hecho objeto de enjuiciamiento debe considerarse comprendido en el desistimiento activo
porque el autor, habiendo realizado ya todos los actos que, en un proceso causal normal
hubiesen producido la muerte de la victima, impidio la causacion mediante una voluntaria
accion obstativa, en este caso indirecta y eficaz. El Tribunal Supremo califica la figura del
desistimiento como una excusa absolutoria incompleta, que debe ser de aplicacion cuando la
conducta sea voluntaria y eficaz, provocando que el iter criminis se detenga. Por lo tanto, un
primer requisito fijado en el mencionado acuerdo del Tribunal Supremo es la voluntariedad
de desistir de la tentativa, es decir, que este comportamiento obedezca a una libre decision del
autor por medio de la cual este abandona la senda del delito, sin que sea necesaria una
determinada motivacion de dicho abandono. En cambio, el desistimiento no se considerara ni
libre ni voluntario en aquellos casos en los que el autor abandone la accion comenzada por la
aparicion de algun impedimento con el que no contaba. La jurisprudencia destaca la “formula
de FRANK”®, segtn la cual, el desistimiento sera voluntario cuando el autor pueda decirse a
si mismo “no quiero llegar a la meta, aun cuando puedo alcanzarla” y no lo sera si so6lo
puede decirse “no puedo llegar a la meta, aun cuando quisiera”. En cuanto al segundo
requisito, se exige que el comportamiento que suponga el desistimiento de la consumacion
del delito sea efectivo para evitar la produccion del resultado.

En cuanto a la voluntariedad de la actuacion de Adriano, parece que el comportamiento que
este lleva a cabo no obedece a ninguna circunstancia externa, es decir, no desiste de la
consumacion por la aparicion de un tercero o por la imposibilidad de realizar el ilicito. Es
mas, si Adriano hubiese querido, podria haber disparado un tercer tiro que acabase de manera
efectiva con la vida de Agripina, pero no lo hizo. Es por ello que parece que verdaderamente
quiere evitar la muerte de su mujer, a través del desistimiento en la accion delictiva, teniendo
en cuenta, como sefiala la doctrina, que no ha de exigirse un motivo valioso para afirmar tal
voluntariedad®, mas all4 de la supervivencia de la victima debido a la renuncia del autor del
delito. A los efectos que nos interesan, se eximira de pena por la tentativa realizada con la
conditio sine qua non de una efectiva evitacion del resultado por el autor del delito,
entendiendo que el desistimiento de la accién delictiva sélo resultara impune si no llega a
producirse la lesion al bien juridico protegido®”.

En lo relativo a la efectividad de los actos para impedir el resultado, Adriano llama de forma
inmediata a los servicios de emergencia tras disparar su arma reglamentaria contra Agripina,
lo que entendemos que determina que ella finalmente se salve. En este punto, debe tenerse en
cuenta el medio en el que se produce el ataque, y es que victima y agresor se encontraban en
el domicilio familiar, donde unicamente les acompafiaba su hija de tres afos, por lo que
Gnicamente con la llamada de Adriano a emergencias podia salvarse la vida de Agripina. La
conducta de este es efectiva en tanto que finalmente no se produce la muerte de su mujer, es
decir, en tanto que ha conseguido evitar el resultado del delito intentado cometido. Ante un
caso similar, en el que la autora acuchillé a su pareja sentimental y llamé a continuacion

% La SAP de Zaragoza nim. 61/2008, de 23 de octubre [TOL 1.477.013] dispuso que “en cuanto se refiere al
desistimiento propiamente dicho, el mismo dejara de ser libre y voluntario en todos aquellos casos en que el
abandono de la accién comenzada haya sido debido a la aparicién de algin impedimento con que el autor no
contaba en su plan. A este respecto, es bien conocida la formula de FRANK, seguln la cual, el desistimiento o el
arrepentimiento sera voluntario, si el autor puede decirse a si mismo "no quiero llegar a la meta, aun cuando
puedo alcanzarla" y no lo sera si s6lo puede decirse "no puedo llegar a la meta, aun cuando quisiera .

% Cfr. POZUELO PEREZ, L.: El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, op. cit., pp. 215 y
216.

%7 Cfr. PEREZ FERRER, F.: El desistimiento voluntario de la tentativa en el Cédigo Penal Espafiol, Dykinson,
Madrid, 2008, p. 271.
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emergencias y a la policia, salvando asi la vida de la victima, la Audiencia Provincial de
Barcelona concluy6 que concurrian todos los requisitos exigidos por el articulo 16.2 CP y por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo para apreciar la existencia de un desistimiento
voluntario por parte del acusado®®.

La jurisprudencia ha definido el desistimiento activo como aquella evitacion voluntaria de la
consumacién del delito, que impide la produccién del resultado, a pesar de haberse realizado
previamente todos los actos tendentes a él. Ademas, el Tribunal Supremo nos indica otros
requisitos para la apreciacion de esta figura: la comision del delito en grado de tentativa,
siempre que no haya llegado a consumarse el resultado; que la ausencia de consumacion del
delito se deba a una actuacién llevada a cabo por el autor del delito; y, por ultimo, esa
actuacién puede consistir en un comportamiento pasivo (mero desistimiento de la
consumacion del delito) o activo (impedimento de la produccién ya iniciada)®®.

En primer lugar, Adriano realiza un delito imperfecto, ya que este ha iniciado la ejecucion del
delito pero finalmente no se ha alcanzado su consumacion. Atendiendo a la definicién de la
tentativa del articulo 16.1 CP, el autor ha realizado actos exteriores directamente tendentes a
la produccién del resultado, en tanto que este acudi6 al domicilio familiar, portando su arma
reglamentaria, llegando a disparar en dos ocasiones a su mujer, con una clara intencién de
producirle la muerte, pese a que esta no tuviese lugar finalmente.

En segundo lugar, la ausencia en la produccién del delito de asesinato tuvo lugar porque
Adriano desistié de seguir disparando a la victima, cuando perfectamente podia haber llevado
a cabo un tercer disparo, sin que nada le impidiese consumar de manera efectiva su plan.

En tercer lugar y, teniendo en cuenta las concretas circunstancias de este caso, Adriano lleva
a cabo una tentativa acabada, por lo que para que pueda apreciarse el desistimiento del
articulo 16.2 CP, debera realizar un comportamiento activo que evite la produccién del
resultado. Es decir, el autor debe impedir de forma activa que se produzca la muerte de la
victima, y esto es justamente lo que sucede, puesto que Adriano llama inmediatamente
después del segundo disparo a emergencias. Asi, el inicial dolo homicida del autor, teniendo
en cuenta el arma utilizada y la zona del cuerpo sobre la que se incide, desaparece o0 se
transmuta en cuanto Adriano fue consciente de las consecuencias de sus actos, razon por la
cual da aviso a los servicios de emergencias y a la Guardia Civil, demostrando un cambio en
su propoésito inicial®.

Ademés, se menciona en la jurisprudencia del Tribunal Supremo* que para que exista
desistimiento voluntario en los casos de tentativa acabada, el agente de neutralizar el curso
delictivo, impidiendo la produccion del resultado. Es decir, se exige una novacién del dolo
inicial de matar en un dolo de salvacion, tendente a evitar la produccion del resultado. En este
sentido, cabe indicar que Adriano, inicialmente, tenia la intencién de matar a Agripina, sin
perjuicio de que, tras disparar en dos ocasiones, cesd en su animus necandi, en tanto que dejé
de disparar para conseguir de manera efectiva su objetivo, llamando acto seguido a
emergencias y a la Guardia Civil, evitando de este modo la produccion de la muerte de
Agripina.

%8 Vid. SAP de Barcelona nim. 1054/2011, de 22 de diciembre [TOL 2.692.297].
¥ Vid. STS nam. 456/2009, de 27 de abril [TOL 1.956.145].

“0Vid. STS nim. 1270/2006, de 13 de noviembre [TOL 1.028.216].

*Vid. STS nim. 111/2011, de 22 de febrero [TOL 2.075.448].
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La apreciacion del desistimiento en la tentativa por parte de Adriano supone que se le exime
su posible responsabilidad por el delito intentado de asesinato. Sin embargo, hay que atender
al ultimo inciso del articulo 16.2 CP, donde se establece que pese a que el autor quede exento
de la responsabilidad penal de la tentativa, respondera por los actos ejecutados si estos son
constitutivos de delito. Esto es lo que la doctrina denomina tentativa cualificada, y que
supone la impunidad respecto del delito que se inicia pero del que finalmente se desiste (sin
que exista consumacion) pero se castiga otro delito que ya ha sido consumado®.

Por lo tanto, habrd que determinar si los hechos llevados a cabo por Adriano,
independientemente del intento de asesinato, se encuadran en alguno de los tipos recogidos
en el CP. Asi, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha declarado que lo que anteriormente
se calificaba como un delito de tentativa de homicidio con la atenuante de reparacion del
dafio, con el actual CP de 1995, se viene calificando como delito de lesiones consumadas
cuando se haya estimado que el delito contra la vida queda exento de responsabilidad penal
por el desistimiento voluntario y activo del agente, quien eficazmente ha impedido el
resultado, con independencia de que el dolo inicial del autor fuese el animus necandi*®.

Los hechos consumados por Adriano hasta el momento anterior al desistimiento activo que
este lleva a cabo son constitutivos de un delito de lesiones del articulo 147.1 CP en relacion
con el articulo 148 CP. El primero de estos preceptos establece el tipo basico de lesiones
castigando a quien, por cualquier medio o procedimiento, cause a otro una lesion que
menoscabe su integridad corporal o su salud fisica 0 mental, siempre que la lesion requiera
objetivamente para su curacion una primera asistencia facultativa y un posterior tratamiento
médico o quirdrgico. El segundo recoge unas cualificaciones aplicables a las lesiones del
articulo 147.1 CP por la modalidad comisiva de las lesiones (el uso de armas, instrumentos o
medios que hayan puesto en concreto peligro la vida o salud del lesionado y la existencia de
ensafiamiento o alevosia) o por las caracteristicas personales de la victima (que sea menor de
doce afios, que sea 0 hubiese sido esposa 0 mujer que estuviese ligada al autor por una
analoga relacion de afectividad y, por Gltimo, que fuese especialmente vulnerable, cuando
conviviese con el autor).

El CP tipifica los delitos de lesiones en su Titulo 11, cuyo bien juridico protegido es la salud
de las personas, tanto fisica como psiquica lo que, ademas, aparece directamente reconocido
en el plano constitucional en el derecho fundamental a la integridad fisica y moral, recogido
en el articulo 15 de la Constitucién Espafiola®. Se trata de un delito de resultado, por lo que
se exige que el sujeto pasivo sufra una lesion, es decir, un menoscabo efectivo de su salud. La
STS de 9 de junio de 1998 aporta un concepto de lesion corporal: “dafio en la sustancia
corporal, una pérdida de sustancia corporal, una perturbacion de las funciones del cuerpo, o
una modificacion de la forma de alguna parte del cuerpo”. Ademas, “también se ha
entendido por lesion la produccion de malestares fisicos de cierta entidad, como la
produccién de terror o de asco”®. Pese que con esta definicién el Tribunal Supremo no
identifica el bien juridico protegido por el delito de lesiones, sefiala cuél es el resultado de
esta conducta.

2 Cfr. ORTS BERENGUER, E. Y GONZALEZ CUSSAC, J. L.: “Relevancia (tipicidad): las fases de la
realizacion del hecho tipico (iter criminis)”, op. cit., p. 303.

* Vid. STS nim. 111/2011, de 22 de febrero TOL 2.075.448], STS nim. 585/2012, de 4 de julio [TOL
2.596.845] y STS nim. 778/2017, de 30 de noviembre [TOL 6.454.961], entre otras.

“ BOE nim. 311, de 29 de diciembre de 1978; en adelante, CE.

*Vid. STS nim. 785/1998, de 9 de junio [TOL 5.133.851].
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En primer lugar, los hechos realizados por Adriano contra su mujer son constitutivos de un
delito de lesiones del articulo 147.1 CP, en tanto que resulta evidente que tras dos disparos
cualquier persona requerird una primera asistencia facultativa y un posterior tratamiento
médico o quirurgico, que es lo que exige este precepto para la apreciacion del tipo basico de
lesiones. La asistencia facultativa es la ayuda que se presta a quien tiene algun problema, a
quien se queja o le duele algo, sin que ello exija necesariamente la adopcion de alguna
medida curativa. El tratamiento, es, por el contrario, un conjunto sistemético de actos
realizados en el transcurso del tiempo con una finalidad eminentemente curativa*. Vemos,
por lo tanto, que se dan en este caso las dos circunstancias que nos permiten descartar los
delitos leves de lesiones (arts. 147.2 y 147.3 CP)*".

En relacion con estos dos conceptos configuradores del tipo basico del delito de lesiones, la
Circular 2/1990 de la Fiscalia General*® hace una serie de matizaciones. En cuanto a la figura
de “primera asistencia medica”, se exige que esta sea: necesaria, en tanto que se requiera por
la objetiva dolencia; que la titularidad de la asistencia la ostente alguien en posesion del titulo
en Medicina, teniendo también en cuenta los actos de practicantes y ATS; puede tratarse de
una Unica o multiples asistencias, incluyéndose en la primera los supuestos en que la atencion
primaria es prestada conjuntamente por varios facultativos que colaboran entre si. Los autores
siguen mayoritariamente una interpretacion que entiende por primera asistencia facultativa
como “la atencién asistencial prestada al lesionado que no requiera tratamiento médico
para conseguir la curacion”™. En cuanto al “tratamiento médico o quirdrgico”, se requiere
que este sea distinto y ulterior a la primera asistencia; que sea necesario, es decir, que se
precisase ese tratamiento para alcanzar la curacién; una finalidad curativa, excluyéndose
atenciones meramente preventivas (vacunas o algunos medicamentos); y, por ultimo, que se
realice por un titulado en Medicina. El tratamiento quirdrgico ofrece menos dudas en cuanto
a su interpretacion, ya que engloba cualquier acto quirargico, sea de cirugia menor y mayor.

Al encontrarnos ante el tipo basico del delito de lesiones, cabe apreciar la posible aplicacion
del articulo 148 CP. El CP establece que para recurrir a este tipo agravado de lesiones debe
atenderse al resultado causado o al riesgo producido. Ha de tenerse en cuenta que en este
supuesto se ha producido un resultado considerablemente lesivo para la integridad fisica de
Agripina, en tanto que podia haber muerto tras el primer disparo y que, finalmente, ha sufrido
lesiones en Organos vitales de caracter grave. Por ello, podemos afirmar que el riesgo creado
por Adriano con su comportamiento delictivo ha sido muy elevado, justificandose en todo
caso la aplicacion del articulo 148 CP vy, por consiguiente, aumentando la pena a imponer al
autor.

Tras analizar los hechos concretos de este caso, debera aplicarse el tipo agravado del articulo
148 CP, en tanto que Adriano ha utilizado su arma reglamentaria para perpetrar el ilicito, ha
actuado de forma alevosa al atacar a la victima por la espalda de manera sorpresiva y ha
lesionado a su esposa. La agravacion que supone la aplicacion de este articulo es potestativa
para el juez, que cdmo ya hemos indicado, debera atender al resultado causado o al riesgo

“® Cfr. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 97.

" El articulo 147.2 CP castiga a quien cause una lesién, por cualquier método o procedimiento, sin que la
victima requiera asistencia facultativa y un posterior tratamiento médico o quirtrgico. El articulo 147.3 CP
castiga el maltrato de obra, es decir, una agresién que no llega a producir una lesion.

“® Vid. Circular de la Fiscalia General del Estado nam. 2/1990, de 1 de octubre, sobre la aplicacion de la
reforma de la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del Cédigo Penal.

* Cfr. GARCIA GARCIA-CERVIGON, J.: Delito de lesiones. Tipos agravados y cualificados, Editorial
Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2006, pp. 40y 41.
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producido. En este caso concreto, se dan estas tres circunstancias (uso de arma de fuego,
alevosia y parentesco entre la victima y el agresor) que permiten la aplicacion de este
articulo, siendo indiferente a efectos de pena la aplicacion del primer apartado, del segundo o
del cuarto del articulo 148 CP.

En caso de que Agripina llegase a perder el pulmén, como consecuencia del disparo
efectuado por Adriano, se aplicarian el articulo 149 CP. Este precepto castiga producir a otra
persona “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”. Por lo tanto, si Agripina sufriese la pérdida o inutilidad del pulmén, en tanto que
este es un drgano principal del cuerpo humano, la pena de prision derivada del delito de
lesiones seria de entre seis y doce afios. En ese caso, no se aplicaria el articulo 148 CP, ya que
su aplicacion es potestativa para el juez ante un delito basico de lesiones (art. 147.1 CP). En
cambio, si se produce la pérdida del érgano, estariamos ante el tipo agravado del articulo 149
CP. Eso si, teniendo en cuenta las lesiones descritas en el relato factico, y sin entrar a valorar
cuestiones médicas mas alla del tenor literal del supuesto, parece méas adecuada la aplicacion
del articulo 148 CP, en tanto no se hace referencia a la pérdida efectiva de un 6rgano vital por
parte de Agripina.

Considero que para que la respuesta penal ante esta concreta situacion se adapte a todas las
circunstancias concurrentes de la misma, lo mas factible seria la aplicacion del articulo 148.1
CP, que castiga el uso de armas en la comision del delito, ya que es necesario elegir una de
las tres posibilidades, y que las otras dos circunstancias podran tenerse en cuenta mediante la
apreciacion de la agravante genérica de alevosia del articulo 22.1 CP y de la agravante mixta
de parentesco del articulo 23 CP. Asi, castigaremos a Adriano como autor de un delito de
lesiones del articulo 148.1 CP, ya que este ha utilizado para cometer la agresion su pistola
reglamentaria, arma de fuego que crea un peligro concreto para la vida y salud, tanto fisica
como psiquica, de la victima. La esencia de la agravacion contenida en este precepto es la
peligrosidad de los medios utilizados por el autor del delito de lesiones, en tanto se aumenta
el desvalor de la accion™.

En cuanto a la agravante genérica de alevosia, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
estimado la posibilidad de concurrencia del subtipo del articulo 148.1 CP vy la circunstancia
agravatoria de alevosia. La doctrina de la Sala ha matizado que cuando nos encontremos ante
estas circunstancias, con el fin de alcanzar la eficacia punitiva que el legislador atribuye al
CP, la alevosia funcione como agravante genérica, es decir, aplicando el articulo 22.1 CP*".
La STS de 5 de mayo de 2000° establece la esencia del articulo 148.1 CP, justificando la
agravacion de la pena en el resultado lesivo causado a la integridad de la victima o en el
riesgo producido segun los instrumentos, armas, objetos, medios, métodos o formas
concretamente peligrosas para la vida o salud del lesionado. También apunta que ejecutar la
agresion de manera alevosa no se encuentra necesariamente descrito en el tipo de este
precepto, pues es evidente que el resultado lesivo ocasionado puede producirse realizando el
ataque con alevosia, pero también sin que esta circunstancia concurra, ya que también es
posible efectuar la agresion alevosamente sin que sea de aplicacion el subtipo agravado, ante
la ausencia de un resultado o riesgo grave para la victima.

% Cfr. GARCIA GARCIA-CERVIGON, J.: Delito de lesiones. Tipos agravados y cualificados, op. cit., pp. 62 y
63.

1 Vid. STS nim. 418/2012, de 30 de mayo [TOL 2.553.448], STS niim. 1348/2009, de 30 de diciembre [TOL
1.781.403] y STS nim. 246/2011, de 14 de abril [TOL 2.093.162], entre otras.

%2 Vid. STS nim. 789/2000, de 5 de mayo [TOL 4.923.727].
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Como se apunt6 anteriormente, en este caso concurren los cuatro requisitos exigidos por la
jurisprudencia para la apreciacion de la agravante de alevosia. EI elemento nuclear de la
alevosia radica en la inexistencia de posibilidades de defensa por parte de la persona atacada,
que puede provenir de distintas circunstancias y formas alevosas: alevosia proditoria o aleve,
alevosia sorpresiva y alevosia de prevalimiento o indefensién®?.

El primer tipo de alevosia es el mas caracteristico de todos y se refiere a aquellos supuestos
en los que el ataque contra el sujeto pasivo va precedido de una trampa, emboscada o acecho
por parte del autor, concurriendo cierta premeditacion y engafio en orden de consecucion del
objetivo lesivo. Dentro de este tipo de acciones alevosas, destaca el ataque a la victima por la
espalda, dandose en este caso la méxima ocultacion de las intenciones y proyectos homicidas
del autor, en tanto que el propio agresor se esconde de la vista de la victima.

La alevosia sorpresiva o sUbita se caracteriza por la produccion de un ataque ex improvissu,
es decir, por desencadenarse de una forma repentina e inesperada para el sujeto pasivo, quien
no puede reaccionar ni eludir el ataque, sea de espaldas o de frente, caracterizandose con
frecuencia por el hecho de que el autor no deja traslucir sus intenciones hasta el momento en
el que despliega su agresion. Esto produce que la victima esté totalmente desprevenida y, por
tanto, le impide toda preservacion o intento defensivo™.

Se encuadra, en cierta medida, la actuacion de Adriano en ambos tipos de alevosia, ya que
este llevd a cabo el ataque mediante un procedimiento engafioso (intencion de disculparse
con Agripina, acudiendo de forma pacifica a la casa comun), ocultando en todo momento su
animo hostil y llevando a cabo de forma inesperada el ataque, aprovechando que la victima se
encontraba de espaldas. Ademas, este realiza el ataque de manera sorpresiva e inesperada
para Agripina, quien se encontraba en otra habitacion, de espaldas y viendo la tele con su
hija, de manera que esta no podia esperar un ataque por parte de Adriano ni defenderse
efectivamente de él. Por lo tanto, al concurrir el requisito normativo, el subjetivo, el objetivo
y el teleoldgico, y al encontrarnos efectivamente ante un ataque alevoso, cabe la apreciacion
de la agravante de alevosia. Asi, el peligro creado por Adriano debido al uso de su arma
reglamentaria como medio para cometer el delito quedara incluido en el subtipo del articulo
148.1 CP, mientras que la indefension de Agripina, la cual se consigue al eliminar el riesgo
que pudiese proceder de una posible defensa, se recogera en la agravante genérica del articulo
22.1 CP, sin que ello suponga una vulneracion al principio rector del Derecho Penal non bis
in idem.

Ademas de la agravante genérica de alevosia, debemos tener en cuenta otra circunstancia de
este caso: el hecho de que Agripina, la victima, sea la mujer de Adriano, el autor del delito.
Ello supone la apreciacion de la circunstancia mixta de parentesco, recogida en el articulo 23
CP. El mencionado precepto hace referencia al caracter mixto de esta circunstancia, la cual
atenlia o agrava la responsabilidad criminal, segun la naturaleza, motivos y efectos del delito,
cuando entre el autor y el agraviado exista un cierto parentesco. El Tribunal Supremo ha
establecido que, como regla general, la circunstancia mixta de parentesco opere como
agravante en los casos de delitos de caracter personal®™, como es el caso, al tratarse de un
delito de lesiones. Se trata de una circunstancia de tipo genérico, ya que, en principio, puede
afectar a cualquier hecho punible susceptible de ser cometido entre parientes, conyuges o

> \/id. SAP de Cérdoba niim. 271/2008, de 28 de abril [TOL 1.625.135].

% Cfr. ARIAS EIBE, M. J.: “La circunstancia agravante de alevosia”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, 2005, pp. 14 y 15.

¥ Vid. STS niim. 1165/2002, de 17 de junio [TOL 4.922.282].
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entre quienes han estado unidos por andloga relacion de afectividad. Ademés, nos
encontramos ante una circunstancia de naturaleza personal y objetiva, pues no afecta al hecho
en si, sino que se basa en la relacién particular entre el autor y el ofendido®®.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha matizado que la agravante de parentesco debe
apreciarse cuando el autor aproveche ese vinculo familiar para la comision del delito, es
decir, cuando se prevalga de la relacién de confianza que el vinculo genera con la victima.
Ademas, también ha apuntado la posibilidad de concurrencia de esta circunstancia con la de
alevosia, en tanto esta Gltima se reduce al aprovechamiento de la indefensién de la victima®’.
Debemos entender que, en este caso concreto, Adriano se aprovecha de manera absoluta de la
relacion de confianza existente entre él y Agripina, consiguiendo que esta acepte verle en el
domicilio conyugal, sin mas compafiia que la de su hija de tres afios de edad. Esta situacion
permite que el autor lleve a cabo el hecho delictivo, aprovechando el momento en el que la
victima se encontraba de espaldas, viendo la television con la menor, por lo que no esperaba
ningun tipo de ataque ni podia defenderse si este tenia lugar. La STS de 16 de octubre de
2001 sefiald que en los delitos entre parientes o familiares existe una mayor antijuricidad y
culpabilidad, asi como una mayor facilidad de comision, atendiendo al abuso de confianza
que se realiza. Ademas, esta sentencia sefialé la incompatibilidad de apreciacion de la
agravante de parentesco y la agravante de abuso de confianza, ya que esta Gltima se entiende
subsumida en la primera. La concurrencia de ambas agravantes supondria una vulneracion
del principio de non bis in idem, ya que ambas circunstancias comparten una base comin®®.

La Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de
seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros® ha
modificado el articulo 23 CP® con la intencién de aplicar esta circunstancia a los casos en los
que haya cesado la relacion conyugal o de hecho que unia al agresor con la victima. Asi,
aunque admitamos que la relacion de afectividad existente entre Agripina y Adriano ha
cesado, cabe la aplicacién de esta circunstancia agravatoria, en base a la posicion privilegiada
que tiene un conyuge respecto del otro para la comisién de hechos delictivos®’. En este tipo
de supuestos, el fundamento de la agravacion de la circunstancia mixta de parentesco es el
quebrantamiento de los deberes de respeto, ayuda y socorro propios de la relacion existente
entre el agresor y la victima (arts. 67, 68 y 110 del Cédigo Civil®*)®. En conclusién, cabe la
apreciacion de la agravante de la responsabilidad criminal de parentesco en relacion con el

% Cfr. BIELSA CORELLA, M2, C.: La circunstancia mixta de parentesco en el Cédigo Penal espafiol, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2014, pp. 121y 122.

>"Vid. STS niim. 1970/2001, de 30 de octubre [TOL 4.964.038].

8 \/id. STS nim. 1919/2001, de 16 de octubre [TOL 4.964.025].

% BOE ndim. 234, de 30 de septiembre de 2003.

% Tras la mencionada modificacion, el articulo 23 CP dispone que “Es circunstancia que puede atenuar o
agravar la responsabilidad, segin la naturaleza, los motivos y los efectos del delito, ser o haber sido el
agraviado cényuge o persona que esté o haya estado ligada de forma estable por anéloga relacion de
afectividad, o ser ascendiente, descendiente 0 hermano por naturaleza o adopcién del ofensor o de su cdnyuge o
conviviente.”

81 Cfr. BIELSA CORELLA, M2, C.: La circunstancia mixta de parentesco en el Codigo Penal espafiol, op. cit.,
pp. 139 y 140.

°2 BOE nam. 206, de 25 de julio de 1889; en adelante, CC.

% El articulo 67 CC establece que “Los conyuges deben respetarse y ayudarse mutuamente y actuar en interés
de la familia”; el articulo 68 CC dispone que “Los cdnyuges estan obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad
y socorrerse mutuamente. Deberén, ademas, compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y
atencion de ascendientes y descendientes y otras personas dependientes a su cargo”; y, el articulo 110 CC
determina que “El padre y la madre, aunque no ostenten la patria potestad, estdn obligados a velar por los
hijos menores y a prestarles alimentos”.
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delito de lesiones, en tanto que la victima es la actual mujer del autor y que este se ha
prevalido de esa unidn sentimental y relacion de confianza para perpetrar el delito, lo que
conllevara una agravacion de la pena a imponer.

Por ultimo, teniendo en cuenta las circunstancias concretas del caso y como tuvieron lugar los
hechos el dia 7 de septiembre, cabe aplicar la atenuante de confesion. El articulo 21.42 CP*
establece como circunstancia atenuante de la responsabilidad criminal la confesion de la
infraccion a las autoridades antes de conocer el autor la existencia de un procedimiento
judicial contra él. Asi, debemos entender que la llamada que Adriano realiza a la Guardia
Civil tras la agresion a Agripina supone una confesion de los hechos. A mi entender, pese a
que en los antecedentes de hecho unicamente se nos diga que llamo y dijo “he hecho una
tonteria, una tonteria muy grande”, parece totalmente razonable que a continuacion Adriano
procedié a relatar los hechos cometidos a la autoridad. Los requisitos establecidos por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo para la apreciacion de esta atenuante son: la existencia
de un acto de confesion de una infraccion penal; que el sujeto activo de la confesion sea el
culpable del hecho; la confesién habra de ser veraz en lo sustancial; la confesién habra de
mantenerse a lo largo de las diferentes manifestaciones realizadas en el proceso; la confesion
habrd de hacerse ante la autoridad, agente de la autoridad o funcionario cualificado para
recibirla; y, por ultimo, tiene que concurrir el requisito cronoldgico, en el sentido de que la
confesion tendra que hacerse antes de conocer el confesante que el procedimiento se dirige
contra €l, entendiendo que la iniciacion de diligencias policiales integra el procedimiento
judicial®®. Asi, Adriano confesé un delito cometido por él mismo mediante una llamada a un
Comandante en la Guardia Civil, quien es considerado agente de la autoridad®®, y de manera
inmediata tras los disparos, lo que imposibilita la existencia de un procedimiento judicial o
investigacion policial contra él. Parece razonable entender que, tras llamar a al Comandante
del a Guardia Civil y decir “he hecho una tonteria, una tonteria muy grande”, Adriano
confesé lo ocurrido a las autoridades, apreciandose la atenuante de confesion en este caso. Si
aplicamos una interpretacion restrictiva de estos requisitos y de la narracion ofrecida por los
antecedentes de hecho, podriamos considerar que no concurren todos los requisitos, ya que
no consta que Adriano relatase lo ocurrido en esa llamada ni se nos dice si, posteriormente,
mantiene esa confesion durante el procedimiento judicial. En este caso, seria de aplicacion el
articulo 21.7¢ CP%", el cual recoge la existencia de circunstancias atenuantes de analoga
significacion a las otras recogidas en el mismo articulo. El Tribunal Supremo también se ha
pronunciado sobre los requisitos necesarios para la apreciacion de circunstancias atenuantes
por analogia: que exista una semejanza con la estructura y con las caracteristicas de alguna de
las atenuantes recogidas en el articulo 21 CP. Se aprecia, como acabamos de comentar, la
aproximacion de los hechos protagonizados por Adriano con lo que el CP considera como
confesion, suponiendo su apreciacion una atenuacién de la pena. En este punto, hay que tener
en cuenta la entidad de la confesion del autor, en tanto que acto seguido a la comision del
ilicito y su posterior desistimiento en la accion delictiva, llama a la Guardia Civil y confiesa
los hechos. Por ello, cabe atenuar la responsabilidad criminal de Adriano por el delito de

 El articulo 21.4* CP recoge como circunstancia atenuante de la responsabilidad criminal “la de haber
procedido el culpable, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él, a confesar la
infraccion a las autoridades”.

% \V/id. STS nim. 43/2000, de 25 de enero [TOL 4.924.865].

% En este sentido, el articulo 24 CP dispone que “A los efectos penales se reputara autoridad al que por si solo
o como miembro de alguna corporacion, tribunal u érgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion
propia”.

%7 El articulo 21.7%¢ CP establece las circunstancias atenuantes de la responsabilidad criminal, considerando, a
mayores, como atenuante “cualquier otra circunstancia de andloga significacion que las anteriores”.
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lesiones contra Agripina, ya sea mediante la apreciacion de la atenuante de confesion del
articulo 21.4% CP, ya por la apreciacion de la atenuante andloga de confesion del articulo
21.73CP.

I11.1.B. Sanciones a imponer.

111.1.B; Delito de acoso.

El apartado segundo del articulo 172.ter CP castiga el delito de acoso o stalking con la pena
de prisién de uno a dos afios, o trabajos en beneficio de la comunidad de sesenta a ciento
veinte dias. Al no concurrir en la comision de este delito ninguna circunstancia agravante ni
atenuante, el articulo 66.1.6% CP establece que, ante estos supuestos, los jueces o tribunales
“aplicaran la pena establecida por la ley para el delito cometido, en la extension que estimen
adecuada, en atencion a las circunstancias personales del delincuente y a la mayor o menor
gravedad del hecho”. Como ¢l CP establece, la concrecién de la pena les corresponde a los
jueces y tribunales que conozcan del asunto, quienes ponderaran las circunstancias personales
y casuisticas concurrentes.

En Derecho Penal, segln la independencia o la condicionalidad de su imposicién, las penas
pueden ser principales o accesorias. Las penas principales son aquellas que pueden imponerse
y aplicarse por si mismas, de un modo independiente, sin que su imposicion dependa o esté
condicionada por otras penas. En cambio, las penas accesorias son las que Unicamente
pueden ser impuestas junto a una pena principal, caracterizandose por que no estan previstas
de un modo especifico para el concreto delito del CP®®. Ademas, respecto de su duracién, el
articulo 33.6 CP establece que estas tendran la misma duracion que la pena principal, excepto
que el CP disponga expresamente otra duracion distinta.

La pena de prision seria la pena principal a imponer al autor del delito, correspondiendo
ademas el establecimiento de otras penas accesorias como sefiala el articulo 56 CP. En este
precepto se establece que “En las penas de prision inferiores a diez afos, los jueces o
tribunales impondran, atendiendo a la gravedad del delito, como penas accesorias, alguna o
algunas de las siguientes:

a) suspension del empleo o cargo publico,
b) inhabilitacidn absoluta para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de condena

c) inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria,
comercio, ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento o cualquier
otro derecho, la privacion de la patria potestad, si estos derechos hubieran tenido relacion
directa con el delito cometido, debiendo determinarse expresamente en la sentencia esta
vinculacion”.

La imposicion de una u otra pena obedece a la discrecionalidad del juez que vaya a conocer
del asunto. De todas formas, teniendo en cuenta que el delito de acoso no tiene ninguna
relacion con el desempefio del cargo publico que llevaba a cabo Adriano, parece razonable la

% Cfr. GRACIA MARTI:N, L.: “El sistema de penas”, en AA VV, Lecciones de consecuencias juridicas del
delito, (GRACIA MARTIN, L., Coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 18.
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imposicion de la inhabilitacion para el derecho de sufragio pasivo como pena accesoria para
el delito de stalking®.

Ademas de las penas accesorias, el articulo 57 CP posibilita la imposicion de una o varias de
las prohibiciones contempladas en el articulo 48 CP en la comision de delitos contra la
integridad moral, entre otros. En consecuencia, el juez puede imponer potestativamente una o
varias de las prohibiciones contenidas en el articulo 48 CP, siendo estas:

“1. La privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos impide al
penado residir o acudir al lugar en que haya cometido el delito, o a aquel en que resida la
victima o su familia, si fueren distintos.

2. La prohibicion de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el juez o tribunal, impide al penado acercarse a ellos, en cualquier
lugar donde se encuentren, asi como acercarse a su domicilio, a sus lugares de trabajo y a
cualquier otro que sea frecuentado por ellos, quedando en suspenso, respecto de los hijos, el
régimen de visitas, comunicacion y estancia que, en su caso, se hubiere reconocido en
sentencia civil hasta el total cumplimiento de esta pena.

3. La prohibicion de comunicarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el juez o tribunal, impide al penado establecer con ellas, por
cualquier medio de comunicacion o medio informatico o telemético, contacto escrito, verbal
o visual ”.

En este sentido, la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal”, modificé el articulo 57 CP,
obligando al juez a la imposicién de la prohibicion de aproximarse a la victima y a los lugares
frecuentados por la misma en aquellos casos en los que la victima sea una de las personas
recogidas en el articulo 173.2 CP. En este caso concreto, al tratarse la victima de la mujer del
agresor, el articulo 57.2 CP establece de forma obligatoria la imposicion de la prohibicion
prevista en el articulo 48.2 CP. Asi, Adriano no podra aproximarse a Agripina ni a aquellas
personas que el juez determine, como tampoco acercarse al domicilio, lugar de trabajo o
demas sitios frecuentados por la victima por un tiempo inferior a cinco afios, en tanto que se
trata de una pena menos grave. En cuanto a la ejecucion de esta pena, las pensa de prision y
de prohibicion de aproximacion se cumpliran necesariamente por el condenado de forma
simultanea, aplicandose asi la prohibicion durante los permisos de salida, el tercer grado y la
libertad condicional. Una vez que se haya cumplido la pena principal, en este caso, la pena de
prision, la ejecucion de la prohibicion de aproximacion se prolongara durante el tiempo que
se haya establecido en la sentencia’.

Ademas de la prohibicién de aproximacion de la victima, el juez podra imponer otras de las
prohibiciones contempladas en el articulo 48 CP. En cuanto a la duracidon méaxima de estas
medidas, el articulo 57.1 CP in fine establece que “se podrd acordar en sus sentencias la

% Asi, se establece como pena accesoria la inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo por la
comision del delito de acoso del articulo 172.ter CP en las siguientes sentencias: SAP de Cuenca ndm.
166/2015, de 10 de noviembre [TOL 5.589.826], SAP de Alicante nim. 176/2017, de 10 de marzo [TOL
6.144.759] y la SJP de Vitoria nim. 19/2018, de 23 de enero [TOL 6.492.832].

" BOE niim. 283, de 26 de noviembre de 2003.

™ Cfr. FARALDO CABANA, P.: “La pena de prohibicion de aproximacion a la victima u otras personas”, en
AA VV, Las penas privativas de derechos y otras alternativas a la privacion de libertad, (FARALDO
CABANA, P.y PUENTE ABA, L. M., Dirs.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 315.
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imposicién de una o varias de las prohibiciones contempladas en el articulo 48, por un
tiempo que no excedera de diez afios si el delito fuera grave o de cinco si fuera menos
grave”. En este sentido, atendiendo a la clasificacion de las penas en funcion de su gravedad
del articulo 33 CP, el delito de acoso se considera menos grave al llevar aparejada una pena
de prision inferior a cinco afios (concretamente, entre uno y dos afios de pena privativa de
libertad). A la hora de fijar la duracion de la pena en la sentencia, el juez debera atender a “la
gravedad del hecho o al peligro que el delincuente represente”, pues asi lo establece el
articulo 57.1 CP.

En este caso concreto, parece acorde a la gravedad de los hechos la imposicion de la
prohibicion del articulo 48.3 CP, por lo que Adriano no podra comunicarse con la victima, o
con aquellas personas o familiares determinadas por el juez o tribunal, por cualquier medio
de comunicacion o informatico. En caso de imposicion de estas prohibiciones, Adriano no
podra aproximarse o comunicar con Agripina durante cinco afios, protegiéndose de esta
forma la integridad moral y el sentimiento de seguridad de la victima.

Por ultimo, debemos analizar la responsabilidad civil derivada de la comision de los delitos
realizados por Adriano. Nuestro ordenamiento juridico establece dos regimenes de
responsabilidad civil por dafios: uno por hechos no tipificados en el CP (art. 1.093 CC) y otro
por hechos que constituyen una infraccion penal (art. 1.092 CC). Asi, la responsabilidad civil
derivada de la comision de un delito supone el resarcimiento del dafio causado por una
infraccién penal, que puede realizarse mediante diversas formas (restitucion del objeto,
indemnizacién econémica o reparacion del dafio)”®. En consecuencia, el articulo 109 CP
establece la obligacion de reparar los dafios y perjuicios ocasionados por la comisiéon de un
delito, pudiendo el perjudicado optar entre exigir la responsabilidad civil en el mismo proceso
penal o ante la Jurisdiccién Civil”. La doctrina ha interpretado esta enumeracién como una
jerarquia en cuanto al contenido de la responsabilidad, por lo que en primer lugar se restituira
la cosa (si estamos ante un supuesto de desposesion) y después se repararan los dafios y se
indemnizaran los perjuicios ocasionados’. En relacién con el delito de stalking, Adriano
debera indemnizar a Agripina mediante una compensacién econémica por los dafios causados
por el delito. En este sentido, el articulo 113 CP establece que el objeto de la indemnizacion
seran “los prejuicios materiales y morales” comprendiendo estos los causados tanto a la
victima como a sus familiares o terceros. Los perjuicios materiales comprenden tanto los
dafios personales (lesiones en la integridad corporal o a la salud fisica o0 mental) como la
totalidad del menoscabo patrimonial sufrido (dafio emergente y lucro cesante). En cambio,
los prejuicios morales abarcan la llamada pecunia doloris, es decir, el dolor y sufrimiento
psiquico ocasionados por el delito. Pero, para que los dafios resulten indemnizables deben
concurrir dos presupuestos: que los dafios y perjuicios deriven directamente del hecho
punible y que la existencia y la cuantia de las repercusiones econdmicas sean debidamente
acreditadas por el reclamante de la indemnizacién’™. La cuantia final de la indemnizacién sera

? ROCA DE AGAPITO, L.: “Responsabilidad civil derivada del delito”, en AA VV, Las consecuencias
juridicas del delito, (ROCA DE AGAPITO, L., Dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 154.

® Asi, el articulo 110 CP establece que la responsabilidad civil comprende “la restitucion, la reparacién del
dafio y la indemnizacidn de perjuicios materiales y morales”.

™ Cfr. MANZANARES SAMANIEGO, J. L.: Comentarios al Cdigo Penal (tras las Leyes Organicas 1/2015,
de 30 de marzo, y 2/2015, de 30 de marzo), Wolters Kluwer, Madrid, 2017, pp. 442 y 443.

® ROCA DE AGAPITO, L.: “Responsabilidad civil derivada del delito”, op. cit., p. 157.
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sefialada por el juez tras declarar la existencia de responsabilidad civil, justificando su
decision’®.

En definitiva, atendiendo al articulo 116.1 CP, Adriano serd considerado criminalmente
responsable por el delito de stalking y, a su vez, civilmente responsable por los dafios o
perjuicios derivados de ese ilicito

111.1.B; Delito de lesiones.

El CP establece una pena de prision de entre dos y cinco afios por la comision del delito de
lesiones previsto en el articulo 148 CP. Atendiendo a la individualizacion de esta pena,
deberd tenerse en cuenta la existencia de las circunstancias agravantes y atenuantes
concurrentes. Recordamos que, en relacion con el subtipo agravado de lesiones cometido por
Adriano, concurren ademas la agravante genérica de alevosia y la circunstancia mixta de
parentesco, las cuales provocan un efecto agravatorio en la responsabilidad criminal de
Adriano. Ademas, también se aprecia la circunstancia atenuante de confesion (o la
circunstancia analdgica de confesion, en su caso). Por ello, nos encontramos ante la
existencia simultdnea de agravantes y atenuantes, por lo que, aplicando el articulo 66.1.72
CP”", deberan compensarse y valorarse racionalmente para la individualizacién de la pena.
Este articulo nos indica que, en estas situaciones, deberemos realizar una ponderacién
cualitativa, y no cuantitativa, de las circunstancias existentes, con el fin de determinar cuél es
el fundamento que finalmente persiste (atenuatorio o agravatorio). Asi también lo ha sefialado
la doctrina espafiola mayoritaria, que concibe el ejercicio compensatorio como un sistema de
anulacion o supresion reciproca de circunstancias modificativas que debe ser racional, es
decir, que tiene que efectuarse en conformidad con pautas o criterios susceptibles de ser
justificados. Estos son: la valoracion del nimero de circunstancias concurrentes, tanto de un
signo (;(gmo de otro, y la importancia, entidad e incidencia de estas circunstancias en los
hechos"™.

Tras examinar las circunstancias concurrentes en este caso (agravante de alevosia, agravante
de parentesco y atenuante o atenuante analdgica de confesion), podemos concluir que nos
encontramos ante circunstancias agravantes de mayor trascendencia. El hecho de que Adriano
Ilamase a la Guardia Civil para confesar el ilicito que acababa de cometer no tiene la misma
entidad que las otras dos circunstancias agravantes. Por ello, goza de mayor reprochabilidad
la existente relacién entre el autor del delito y la victima, asi como en los medios y formas de
perpetrar el delito, que impidieron una defensa de la victima ante el ataque. Asi, aplicando lo
establecido en el articulo 66.1.7¢ CP, persiste un fundamento cualificado de agravacion, por
lo que habra que aplicar la pena establecida por el CP en su mitad superior.

El articulo 148 CP castiga con una pena de prision de dos a cinco afios, atendiendo al
resultado causado o al riesgo producido. Teniendo en cuenta las circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal de este caso, el marco penal por la comisién del subtipo

"® El articulo 115 CP dispone que “Los Jueces y Tribunales, al declarar la existencia de responsabilidad civil,
estableceran razonadamente, en sus resoluciones las bases en que fundamenten la cuantia de los dafios e
indemnizaciones, pudiendo fijarla en la propia resolucion o en el momento de su ejecucion”.

" El articulo 66.1.7* CP indica que “Cuando concurran atenuantes y agravantes, las valoraran y compensaran
racionalmente para la individualizacién de la pena. En el caso de persistir un fundamento cualificado de
atenuacién aplicaran la pena inferior en grado. Si se mantiene un fundamento cualificado de agravacion,
aplicaran la pena en su mitad superior.”

"8 Cfr. BESIO HERNANDEZ, M.: Los criterios legales y judiciales de individualizacién de la pena, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2011, p. 558.
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agravado de lesiones ira de tres afios y seis meses a cinco afios de prision, aplicando asi la
pena establecida en su mitad superior.

En cuanto a la imposicion de penas accesorias, el juez podra imponer de forma discrecional
algunas de las mencionadas del articulo 56 CP. En relacion con el delito de lesiones, existe
una vinculacion entre la realizacion del ilicito y el desarrollo de la actividad profesional del
autor. Adriano, cabo primero de la Guardia Civil, dispar6é en dos ocasiones contra su mujer,
utilizando para el ataque su arma reglamentaria, por lo que queda claro el vinculo del delito
cometido y su empleo. Por ello, resultard acertada la imposicion por parte del juez de la pena
accesoria de suspension de empleo o cargo publico o la de inhabilitacion especial. En este
sentido, la STS de 22 de enero de 2007 establece que “cuando el hecho cometido tenga
relacion directa con el empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria, comercio o
cualquier otro derecho, la accesoria pertinente, expresando en la sentencia la vinculacion, es
la inhabilitacion especial relativa al cargo, profesion, etc... que ha sido utilizado por el autor
del delito en relacion directa con la comision del mismo, en cuanto que le ha proporcionado
la ocasion de cometerlo”. Por lo tanto, parece procedente la imposicién de la pena de
inhabilitacion especial por el delito de lesiones cometido con el arma reglamentaria que tenia
como consecuencia de su cargo.

En el caso de que se le imponga la pena accesoria de inhabilitacion especial, serd de
aplicacion el Real Decreto 728/2017, de 21 julio, por el que se aprueba el Reglamento de
adquisicion y pérdida de la condicién de guardia civil y de situaciones administrativas del
personal de la Guardia Civil®. El articulo 5 de esta norma establece los supuestos que
conllevan la pérdida de la condicion de guardia civil y el procedimiento a seguir en estos
casos. Una de estas causas es la imposicién de una “pena principal o accesoria de pérdida de
empleo, de inhabilitacion absoluta o de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico
cuando esta medida hubiese adquirido firmeza”. Por lo tanto, en caso de imponérsele la
mencionada pena accesoria, Adriano perderd la condicion de guardia civil que venia
ostentando en el momento en el que la sentencia condenatoria devenga firme.

Al tratarse de un delito de lesiones, el articulo 57 CP también posibilita la imposicién de
prohibiciones del articulo 48 CP, que también tendran una duracién maxima de cinco afios, al
encontrarnos ante un delito menos grave. Parece razonable la aplicacion del articulo 48.1 CP,
por el cual se priva al autor del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos,
impidiendo que el penado resida o acuda al lugar donde se han cometido los hechos, o a aquel
en el que resida la victima o su familia. Ademas, atendiendo a lo explicado anteriormente en
relacion con el articulo 57.2 CP, el juez debera obligatoriamente imponer la prohibicion de
aproximarse a la victima por la comision de un delito de lesiones contra su mujer. Esta
prohibicion tendra una duracion maxima de cinco afios, ya que la pena del delito de lesiones
se considera como menos grave. En relacion con la hija en comun de Agripina y Adriano,
debemos tener en cuenta que esta estaba presente durante la agresion en el domicilio familiar
el 7 de septiembre. Por ello, el juez podria considerar procedente la prohibicion de
acercamiento y comunicacion respecto de la hija, que supondria al mismo tiempo la
suspension del régimen de visitas, comunicacion y estancia, pues solo asi podria conseguirse
el cumplimiento efectivo de la prohibicidn. La justificacién de esta medida es el peligro que
Adriano representa para su hija, en tanto que este ha realizado delitos de considerable

" Vid. STS niim. 20/2007, de 22 de enero [TOL 1.036.583].
8 BOE niim. 181, de 31 de julio de 2017.
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gravedad contra la madre de esta, y uno de ellos en su presencia, como para que se acuerde
esta prohibicion.

En cuanto a la posible imposicién de la pena de privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas, esta aparece recogida en el articulo 47.11 CP y supone la inhabilitacién al penado para
el ejercicio de este derecho, por el tiempo fijado por el juez en la sentencia. Se trata de una
sancion principal, aunque también aparece en algunos supuestos como complemento de
algunos delitos al ejecutarse el ilicito de un modo mas violento y/o agresivo por el hecho de
utilizar un arma. El uso de estos medios supone un aumento de la peligrosidad que, en gran
medida, puede conllevar un aumento de las posibilidades de éxito en el momento de alcanzar
el fin perseguido. No obstante, debemos tener en cuenta que, al no tratarse de una pena
accesoria de las contempladas en los articulos 54 a 57 CP, no podra imponerse a menos que
el tipo penal lo prevea expresamente. Este hecho ha supuesto una gran critica doctrinal,
debido a la insuficiencia de la redaccion actual de esta pena privativa de derechos. En este
sentido, se considera insuficiente porque se entiende que existen delitos merecedores de esta
pena en los que no se menciona su imposicion. Como ejemplos de estos supuestos, destacan
los delitos de homicidio y lesiones dolosas, asi como la trata de seres humanos, la extorsion,
etc. Por ello, la doctrina entiende que seria mas adecuado establecer esta pena en los casos de
delitos violentos, en los que comtnmente se utilice el arma para la ejecucion®.

Ademaés, cabe mencionar que la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, ha ampliado el &mbito de la
medida de libertad vigilada, posibilitando su aplicacién en todos los delitos contra la vida, los
delitos de malos tratos y lesiones cuando se trate de victimas de violencia de género y
doméstica®. Asi, el articulo 156.ter CP establece la posibilidad de imponer a los autores de
un delito de lesiones una medida de libertad vigilada, cuando la victima fuese alguna de las
personas del articulo 173.2 CP. Como ya hemos indicado anteriormente, Agripina es la mujer
de Adriano, es decir, que se encuentra incluida entre los sujetos que aparecen en el
mencionado precepto, por lo que el juez podria imponer esta medida. La libertad vigilada
aparece regulada en el articulo 106 CP y consiste en “el sometimiento del condenado a
control judicial” a través de la observancia por su parte de alguna o algunas obligaciones,
deberes o reglas de conducta que el juez establezca®.

En cuanto a la responsabilidad civil derivada de la comisién del delito de lesiones, Adriano
deberd indemnizar tanto los dafios materiales sufridos por los disparos (lesiones fisicas y

8 Cfr. CASTRO LINARES, D.: “La pena de privacion del derecho a la tenencia y porte de armas”, en AA VV,
Las penas privativas de derechos y otras alternativas a la privacién de libertad, (FARALDO CABANA, P.y
PUENTE ABA, L. M., Dirs.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 254 y 255.

8 \/id. Preambulo de la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo.

8 El articulo 106.1 CP establece las siguientes medidas: “a) La obligacién de estar siempre localizable
mediante aparatos electronicos que permitan su seguimiento permanente; b) La obligacion de presentarse
periddicamente en el lugar que el Juez o Tribunal establezca; c) La de comunicar inmediatamente, en el plazo
maximo y por el medio que el Juez o Tribunal sefiale a tal efecto, cada cambio del lugar de residencia o del
lugar o puesto de trabajo; d) La prohibicion de ausentarse del lugar donde resida o de un determinado
territorio sin autorizacion del Juez o Tribunal; e) La prohibicion de aproximarse a la victima, o a aquellos de
sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal; f) La prohibicién de comunicarse con la
victima, o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal; g) La prohibicién
de acudir a determinados territorios, lugares o establecimientos; h) La prohibicién de residir en determinados
lugares; i) La prohibicion de desempefiar determinadas actividades que puedan ofrecerle o facilitarle la
ocasion para cometer hechos delictivos de similar naturaleza; j) La obligacion de participar en programas
formativos, laborales, culturales, de educacion sexual u otros similares; k) La obligacion de seguir tratamiento
médico externo, o de someterse a un control médico periodico”.
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morales que sean consecuencia de la agresién) como los dafios morales que desarrollase la
victima (sufrimiento o secuelas psicoldgicas producidas por el ataque).

I11.2. Analice la posibilidad de atribuir al Estado la responsabilidad civil subsidiaria,
por el empleo del arma reglamentaria por parte del cabo primero de la Guardia Civil.

I11.2.A. Cuestiones generales.

La Constitucion Espariola atribuye la competencia en materia de proteger el libre ejercicio de
los derechos fundamentales y de garantizar la seguridad ciudadana a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado (art. 104.1 CE). En tanto que el personal encargado de estas
competencias esta bajo la dependencia del Gobierno, este deberd asumir la responsabilidad
derivada del ejercicio de sus funciones y de los posibles resultados lesivos. Se integran en las
denominadas Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado el Cuerpo Nacional de Policia y el
Cuerpo de la Guardia Civil®*.

En este sentido, para el ejercicio de las funciones que constitucionalmente se le atribuyen a
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, se hace en muchos casos necesaria la
utilizacion de armas de fuego. Asi, la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad®® establece en su Preambulo que “a través de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad se ejerce el monopolio, por parte de las Administraciones Publicas, del uso
institucionalizado de la coaccion juridica, lo que hace imprescindible la utilizacion de armas
por parte de los funcionarios de policia, obligando, por su indudable trascendencia sobre la
vida y la integridad fisica de las personas, al establecimiento de limites y a la conservacion
de principios sobre moderacion y excepcionalidad en dicha utilizacion”.

En caso de un dafio producido por los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, en la medida que estos ostentan una relacién de dependencia respecto del Estado
reconocida constitucionalmente en el articulo 104.1 CE, la Administracion debera responder.
Ademas, la Administracién es el ente publico encargado de la gestién del sistema
organizativo de la seguridad ciudadana, razon por la cual debe de hacerse responsable de los
hechos lesivos o dafiosos derivados de la accion de sus funcionarios, si resultan imputables a
su funcionamiento.

El fundamento general de la responsabilidad de la Administracion se encuentra en el articulo
106.2 CE, donde se reconoce el derecho de los particulares a ser indemnizados por toda
lesiobn que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos como consecuencia del
funcionamiento de un servicio publico, siempre que no sea debida a fuerza mayor.

En el ambito concreto de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, la razon de ser de
esta responsabilidad concreta radica en el articulo 5.4 LOFCS, que establece que sus
miembros deberan llevar a cabo sus funciones con total dedicacion, interviniendo siempre, en
cualquier momento Yy lugar, estando o no de servicio, en defensa de la Ley y de la seguridad
ciudadana. Este precepto permite que estos funcionarios porten armas de fuego fuera de
servicio, justificandose en razones de interés publico. Por ello, la Administracion publica
acepta la contrapartida que esto supone, asumiendo las indemnizaciones correspondientes
cuando se produzca algin dafio por parte de los funcionarios de las Fuerzas y Cuerpos de

8 Vid. Preambulo de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.
8 BOE nim. 63, de 14 de marzo de 1986; en adelante, LOFCS.
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Seguridad®. Ademas, en el articulo 5.6 LOFCS se reconoce la responsabilidad del personal
“por todos los actos que en su actuacion profesional se llevaren a cabo, infringiendo o
vulnerando las normas legales, asi como las reglamentarias que rijan su profesion, sin
perjuicio de la responsabilidad patrimonial que pueda corresponder a las Administraciones
Publicas por las mismas”.

111.2.B. La figura de la responsabilidad civil subsidiaria del Estado.

La responsabilidad civil origina la sujecion de una persona a una obligacion compensatoria o
de restitucion por la existencia de la vulneracion de una norma penal. Asi pues, de manera
ordinaria, el responsable criminalmente, es decir, quien haya vulnerado la norma penal, sera
quien asuma tal responsabilidad. La voluntad del legislador es dar el mayor alcance posible a
la responsabilidad civil, ya que asi se asegura las indemnizaciones a los perjudicados. Por esa
razén se regula en los articulos 120 y 121 CP una serie de casos en los que, ante la
imposibilidad del infractor penal de hacer frente al pago de la indemnizacion, esta
responsabilidad es asumida por personas ajenas a la comision del delito®’.

El Estado respondera de forma subsidiaria por aquellas infracciones penales cometidas por el
personal al servicio de las Administraciones publicas. La responsabilidad subsidiaria supone
que, tras la responsabilidad civil directa de la persona penalmente responsable, sélo se podra
ejecutar la responsabilidad del Estado cuando se demuestra la insolvencia del responsable
directo del delito®.

El articulo 121 CP regula la responsabilidad civil subsidiaria del Estado en aquellos
supuestos en los que se causan dafios, como consecuencia de un delito doloso, siendo los
responsables penales autoridad, agentes, contratados o funcionarios en el ejercicio de sus
cargos o funciones. EI mismo precepto exige para apreciar tal responsabilidad que una
persona sea declarada penalmente responsable por un delito doloso, debiendo responder por
los dafios causados; que esa persona sea autoridad, agente, contratado o que forme parte del
funcionariado publico; que dicha actuacion se encuadre en el ejercicio de sus cargos o
funciones; y, por ultimo, que la lesién sea consecuencia directa del funcionamiento de los
servicios publicos que le estuvieran encomendados.

111.2.C. El Acuerdo no jurisdiccional del Tribunal Supremo.

En materia de responsabilidad civil subsidiaria del Estado, resulta de especial relevancia el
Acuerdo no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 12 de julio de 2002%.
Este analiza la muerte de la esposa de un funcionario de policia, causada por este en el
domicilio familiar, usando para la comision del delito su arma reglamentaria, en relacion con
la posible responsabilidad civil subsidiaria del Estado.

Este acuerdo analiza la importancia del lugar donde se producen los hechos, en relacién con
la posible existencia de responsabilidad civil subsidiaria del Estado. Es decir, puede existir

8 Cfr. BARCELONA LLOP, J.: “Responsabilidad patrimonial por dafios causados por, o sufridos por, los
miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad”, en AA VV, La responsabilidad patrimonial de la
Administracion Pablica, T. Il, (QUINTANA LOPEZ, T., Dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 1.488 y
1.489.

8 Cfr. MAPELLI CAFFARENA, B.: Las consecuencias juridicas del delito, Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pp.
482 y 483.

8 Cfr. GALLEGO SOLER, J. I.: “De la responsabilidad civil derivada de los delitos y faltas y de las costas
procesales”, en AA VV, Comentarios al Cédigo Penal: Reforma LO 5/2010, (CORCOY BIDASOLO, M. y
MIR PUIG S., Dirs.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 289.

8 Acuerdo no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 12 de julio de 2002 [TOL 2.103.812].
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dicha responsabilidad cuando los hechos se produzcan en el domicilio particular del miembro
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

Anteriormente, la jurisprudencia del Alto Tribunal acudia a los criterios de la culpa civil in
eligendo o in vigilando para la determinacion de la responsabilidad civil subsidiaria. Otro
criterio mas actual de la Sala Segunda es la teoria del riesgo, en virtud de la cual siempre
debera responder aquella persona que crea el riesgo. En relacion con los agentes de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y sus armas reglamentarias, la Administracion
estaria creando el riesgo al capacitarles para portar armas de fuego, con el fin de que cumplas
sus funciones y deberes.

El Tribunal Supremo matiza que se mengua o niega la responsabilidad civil subsidiaria del
Estado cuando los hechos tengan lugar en el ambito estrictamente privado del funcionario,
debido a “la diferente relacién con la causa generadora del riesgo, que no concurre en estos
casos”. Asi, ha querido dejar patente que la disponibilidad de un arma no supone de forma
automatica la generacion de un riesgo.

Tras estos razonamientos, el Tribunal Supremo acuerda que “la responsabilidad civil
subsidiaria del Estado por los dafios causados por los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de
seguridad, por el mal uso del arma reglamentaria, se deriva de que, aun cuando el arma no
se haya utilizado en acto de servicio, el riesgo generado con el hecho de portarla si es una
consecuencia directa del modo de organizacion el Servicio de Seguridad, por lo general
beneficioso para la sociedad, pero que entrafia este tipo de riesgos”. Pero, sefiala también
que esta responsabilidad del Estado no es automatica por el uso del arma reglamentaria,
puesto que se excluyen aquellos supuestos en los que el dafio no sea una concrecion del
riesgo derivado del sistema de organizacion del Servicio de Seguridad. En este sentido, se
excluyen del ambito de la responsabilidad civil subsidiaria del Estado las agresiones
efectuadas con el arma reglamentaria de los agentes en el propio domicilio del agente, contra
sus familiares o personas que vivan con él. En el caso analizado en este acuerdo, la Sala
Segunda considera que el autor del delito se vale del arma reglamentaria que tiene a su
disposicién por razon de sus funciones, pero la usa en el mas estricto ambito familiar, con el
fin de dar muerte a su conyuge. Por ello, al tratarse de un ataque en la esfera privada del
agente, no puede entenderse como un caso en el que el riesgo es derivado de la organizacion
del servicio de seguridad publica.

Existe una importante excepcion a la exclusion de la responsabilidad civil subsidiaria del
Estado en casos de agresiones en el ambito personal del funcionario o agente. El Tribunal
Supremo establece que se apreciarad la existencia de responsabilidad por parte del Estado
cuando “existan datos, debidamente acreditados, de que el arma debid habérsele retirado al
funcionario por carencia de las condiciones adecuadas para su posesion”®. Es decir, se
establece como limite para la apreciacion de la responsabilidad del Estado ante la creacion de
un riesgo permitido, la demostracion de que se actud con la diligencia debida (entendiendo
por esta la contenida en el articulo 1.903 CC in fine)*.

En definitiva, el acuerdo, partiendo del indudable riesgo que supone el hecho de portar un
arma, aunque se trate de un riesgo permitido, fija el criterio para la determinacion de la

% Asi se determina en el mencionado Acuerno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 12
de julio de 2002, in fine.

%% El articulo 1.903 CC in fine establece que “la responsabilidad de que trata este articulo cesara cuando las
personas en él mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para
prevenir el dafio”.
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responsabilidad civil subsidiaria del Estado en la diligencia o deber de cuidado de este, en
relacion con la organizacion del Servicio de Seguridad pablica®.

111.2.D. Posible apreciacion de la responsabilidad civil subsidiaria en el caso concreto.

El CP exige para la apreciacion de la responsabilidad civil subsidiaria del Estado por los
delitos cometidos por la autoridad, agentes, contratados y funcionarios publicos al cargo de
las Administraciones publicas la concurrencia de cuatro requisitos.

En primer lugar, se exige un requisito subjetivo: quienes sean responsables penales deberan
ser autoridad, agentes de la autoridad, contratados de la administracion pablica o funcionarios
plblicos. La STS de 29 de mayo de 2003 exigia la existencia de una relacion juridica, de
hecho o cualquier otro vinculo por el cual el autor del delito se halla bajo la dependencia,
oneroso 0 gratuito, duradero o puramente circunstancial, realizando el autor del delito una
tarea, actividad o servicio a cargo del supuesto responsable civil subsidiario.

En segundo lugar, la lesion tiene que ser consecuencia directa del funcionamiento de los
servicios publicos realizados por el sujeto. Este requisito pretende excluir la responsabilidad
civil subsidiaria del Estado en los casos en los que no existe relacion entre la competencia del
funcionario y el delito cometido. En el supuesto de dafios causados por arma de fuego por
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado que no estan ejerciendo sus
funciones, los tribunales vienen atendiendo a la eventual conexion entre el servicio publico y
la actuaciéon del agente en cuestion. ElI arma de fuego que portan estos funcionarios es
inherente a la prestacion del servicio publico que realizan, pero del uso que se haga de su
arma reglamentaria puede también llegar a derivarse la total desconexién del servicio, en
cuyo caso no concurrira el requisito de la imputabilidad del dafio a la Administracion. En ese
caso, no habrd responsabilidad de la Administracion, sino Unicamente responsabilidad
personal del funcionario que usé indebidamente el arma. Por lo tanto, existe en Espafia cierta
presuncion legal de que es imputable a la Administracion la reparacion de los dafios causados
por el funcionario policial, puesto que la responsabilidad del Estado es objetiva y directa por
el funcionamiento normal o anormal del servicio policial. Sin embargo, existen casos en los
que la responsabilidad civil del Estado, que supone una obligacién de indemnizar, cede
porque la lesion fue causada con total desconexion del servicio®. En este punto, podria llegar
a entenderse que el hecho de que Adriano portase el arma reglamentaria el 7 de septiembre es
consecuencia directa del funcionamiento de los servicios publicos, en tanto que su condicion
de cabo primero de la Guardia Civil es la razon por la cual poseia esa pistola. Ante este tipo
de supuestos, el Acuerdo no jurisdiccional del Tribunal Supremo que aborda la
responsabilidad civil subsidiaria puntualizé que no hay que apreciar automaticamente la
disponibilidad del arma con la generacion de un riesgo por parte del Estado, ya que el uso por
persongsautorizada para poseer un arma podria suponer la responsabilidad subsidiaria del
Estado™.

%2 Cfr. JAEN VALLEJO, M.: “Responsabilidad civil subsidiaria del Estado”, en Revista Electrdnica de Ciencia
Penal y Criminologia, nim. 04-12, 2002, pp. 3y 4.

% Vid. STS niim. 780/2003, de 29 mayo [TOL 275.697].

% Cfr. ACOSTA GALLO, P.: Derecho de la seguridad, responsabilidad policial y penitenciaria, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2014, p. 191.

% E| Acuerdo no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 12 de julio de 2002, establece que
“la exclusion de la referida responsabilidad subsidiaria méas que por el hecho concreto del lugar en que el arma
se usa, viene dada por la necesidad de no anudar automaticamente la simple disponibilidad de ésta a la
generacion de un riesgo, ya que, de ser asi, no s6lo en el supuesto de los funcionarios policiales sino de todo
aquel autorizado a poseer un arma, aunque la tuviera depositada en su propia vivienda, concurriria la
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En tercer lugar, se requiere que se hayan producido dafios y perjuicios como consecuencia de
la comisién de un delito doloso o imprudente. En este caso, nos encontramos ante una
persona penalmente responsable por un delito de lesiones, delito doloso en tanto que Adriano
dispard su arma reglamentaria conociendo las consecuencias de tal accion y buscandolas, en
tanto dispar6 conscientemente y en dos ocasiones.

Por altimo, el sujeto debe actuar en el ejercicio de sus cargos o funciones, es decir, en el
ambito de su competencia funcional. En general, se aprecia en todos los delitos de
funcionarios en sentido estricto y en aquellos contra los derechos de los ciudadanos. En caso
de delitos cometidos por funcionarios de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado fuera
de servicio, fundamentalmente por uso de su arma de fuego reglamentaria, se entiende que
existe culpa in eligendo de la Administracion, al autorizar a un sujeto a disponer
permanentemente de arma de fuego para el ejercicio de sus funciones. La obligacion de
indemnizar los dafios causados por estos agentes se genera cuando el riesgo creado con el
hecho de portar el arma es consecuencia directa de la organizacion del Servicio de Seguridad,
como ha establecido el mencionado Acuerdo no jurisdiccional del Tribunal Supremo. Es
decir, debido al modo en el que la Administracion organiza la prestacion del Servicio publico
de Seguridad, se permite imputar a la Administracion el evento dafioso, también cuando el
agente se haya extralimitado en sus funciones. Sin embargo, el uso de este criterio de
imputacidn de responsabilidad por creacion del riesgo llevaria a considerar la responsabilidad
de la Administracion por los dafios causados por los particulares, a quienes ha autorizado
para portar armas de fuego. Esta es la razon por la cual, parece méas adecuado no imputar a la
Administracion los dafios causados por los agentes de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del
Estado que sean consecuencia de la utilizacion de sus armas reglamentarias cuando actlen
completamente al margen del ejercicio de sus funciones, como es el caso de agresiones
realizadas en el &mbito intimo y privado de su domicilio®™.

La Unica excepcion que podria suponer la concurrencia, en este caso concreto, de todos los
requisitos exigibles para la apreciacion de la responsabilidad civil subsidiaria del Estado es la
falta de diligencia por parte de este. Como hemos mencionado anteriormente, en el Acuerdo
no jurisdiccional del Tribunal Supremo, de 12 de julio de 2002, se posibilita apreciar la
responsabilidad civil subsidiaria en supuestos acaecidos en el domicilio del agente cuando
haya sido acreditado que ese funcionario carecia de las condiciones necesarias para la
posesion del arma de fuego. En este sentido, se atendera a las condiciones psicoldgicas del
agente, estableciendo si deberia habérsele retirado el arma reglamentaria. En caso afirmativo,
existe responsabilidad del Estado, fundamentada en la culpa in vigilando o in eligendo de la
Administracion. Por lo tanto, deberemos analizar si se actud con la diligencia debida al dar el
alta a Adriano, con la consiguiente reposicion de su arma reglamentaria.

La STS de 17 de septiembre de 2001%" analiza un caso muy ilustrativo en relacién con esta
cuestion. En esta sentencia, se aprecia la responsabilidad civil subsidiaria del Estado en base
a que el autor del delito, un policia, “padecia desde hacia un afio una depresion reactiva a su

responsabilidad del Estado.” Ademas, dispone que “el problema no ha de centrarse en el hecho del lugar sino
en el del limite fisico del control del Estado, ya que el criterio debe de regirse por la circunstancia de hasta
dénde puede el Estado ejercer ese control. Hay que partir, por tanto, de que estamos ante un riesgo permitido
y, a partir de ahi, establecer los limites y dar la oportunidad al Estado para acreditar que obré con la necesaria
diligencia”.

% Cfr. BUSTO LAGO, J. M.: La responsabilidad civil de las Administraciones Publicas, en AA VV, Tratado de
responsabilidad civil, T. Il, (REGLERO CAMPQS, F. y BUSTO LAGO J. M., Coords.), Aranzadi, Cizur
Menor, 2014, pp. 1983-1985.

" Vid. STS niim. 1597/2001, de 17 de septiembre [TOL 4.976.409].
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situacion de separacion conyugal, de tal entidad que le supuso permanecer de baja en su
actividad profesional, con retirada del arma, durante dos meses, habiéndose recrudecido
esta situacion pocos dias antes de la comision del delito”. Por lo tanto, en este caso se
aprecio la responsabilidad pese a que los hechos tuvieron lugar en el domicilio familiar, con
el arma reglamentaria, siendo la victima de los mismos la codnyuge del agente. El Tribunal
Supremo considerd0 que en este caso, se debid extremar la vigilancia y control del
funcionario, quien habia mostrado exteriormente su inestabilidad psicoldgica, reconociendo
de forma incuestionable la culpa in vigilando por parte de la Administracion.

En nuestro caso, Adriano estuvo de baja laboral entre los meses de diciembre de 2016 y julio
de 2017 por un sindrome ansioso, relativo al estrés laboral, y por presentar un trastorno
adaptativo con predominio de la clinica ansiosa. Ademas, durante este periodo temporal le
fue retirada su arma reglamentaria.

Para empezar, debemos dejar claro que la baja laboral de Adriano se fundamenta en un
sindrome ansioso, debido al estrés que sufre en relacion con su actividad profesional.
Ademas, tras el periodo en el que Adriano estuvo de baja laboral, antes de su reincorporacion
en el Cuerpo de la Guardia Civil, se le practico un examen médico con el fin de comprobar su
estado animico. Si finalmente se le concedi6 el alta médica, es porque el médico
correspondiente entendié que Adriano se encontraba en las condiciones adecuadas para
regresar a su trabajo y, por consiguiente, que se encontraba capaz y apto para el uso del arma
reglamentaria. Esta es la hipotesis que podemos extraer tras la lectura de los antecedentes de
hecho, por lo que no ha quedado acreditado que el médico incurriese en algun tipo de
negligencia al examinar el estado del agente.

A diferencia con la citada sentencia, en la que se reconoce la responsabilidad civil subsidiaria
del Estado por culpa in vigilando, Adriano no mostraba indicios externos de inestabilidad
psicoldgica o de padecer alguna patologia psiquica grave que indicase una incapacidad para
el uso de su arma reglamentaria. Asimismo, no consta que Adriano tuviese drogodependencia
o0 problemas de alcoholismo, como sucedia en el caso del policia, lo que si requeriria un
control mayor vy justificado sobre un agente de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado. También hay que tener en cuenta que, en el caso analizado por el Tribunal Supremo,
el autor del delito padecia una depresion reactiva a su situacion de separacion matrimonial, es
decir, que existia una relacion clara entre la patologia sufrida y la agresion que finalmente se
produjo. En cambio, en el caso de Adriano su dolencia estaba relacionada con su trabajo, por
lo que no pudo preverse facilmente el fatal resultado (ataque contra Agripina) en el momento
de examinar su capacidad para reincorporarse a su puesto.

La Organizacion Mundial de la Salud define el trastorno de adaptacion como aquellos
“estados de malestar subjetivo y de alteraciones emocionales que habitualmente interfieren
con el funcionamiento y actividad sociales, que aparecen en el periodo de adaptacion a un
cambio biogréfico significativo o a un acontecimiento vital estresante”. Se afiade al respecto
que, en cuanto al “riesgo de aparicion y en la forma de las manifestaciones de los trastornos
de adaptacion juegan un papel importante la predisposicion individual o la vulnerabilidad;
sin embargo, se asume que el trastorno no hubiera aparecido en ausencia del agente
estresante”®. En tanto que el agente estresante causante del trastorno adaptativo es su

% Vid. Clasificacion de los Trastornos Mentales y del Comportamiento (CIE-10) de la Organizacién Mundial de
la Salud. Fuente:
https://www.msssi.gob.es/estadEstudios/estadisticas/normalizacion/CIE10/UT_MANUAL _DIAG_ 2016 provl.

pdf (Gltima fecha de consulta: 13 de junio de 2018).
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trabajo, entendemos que el médico que examind a Adriano y le concedié el alta determind
que este estaba en las condiciones adecuadas de afrontar nuevamente sus ocupaciones, ya que
era conocedor del estrés que estas le habian provocado.

La Orden General nium. 11/2007, de 18 de septiembre sobre Bajas para el Servicio por
motivos de salud® del personal de la Guardia Civil establece que “el Servicio Médico de la
Unidad, en el caso de que la baja para el Servicio sea de origen psiquiatrico, lo comunicara
a la mayor brevedad posible al servicio de psicologia correspondiente, a fin de que adopten
oportunas medidas en cuanto a la retirada del armamento oficial del sujeto en cuestion”.
Ademas, dicha orden también determina la competencia del Servicio de Asistencia Sanitaria
de la Guardia Civil para “extender los partes de baja para el servicio de quien, previo
reconocimiento, carezca temporalmente de condiciones psicofisicas para realizarlo, asi
como el parte de alta cuando hayan cesado las causas que motivaron su baja”. Asi,
observamos como la propia normativa interna del Cuerpo de la Guardia Civil no establece
ningun tipo de seguimiento para el caso de bajas por incapacidades psicofisicas.

En este sentido, también resulta muy ilustrativo el Real Decreto 512/2017, de 22 de mayo,
por el que se aprueba el Reglamento de evaluaciones y ascensos del personal de la Guardia
Civil'®. El articulo 9 Real Decreto 512/2017 regula las evaluaciones extraordinarias a
realizar para determinar si existe insuficiencia de condiciones psicofisicas de los agentes. El
procedimiento a seguir en estas evaluaciones es el siguiente: se inicia un expediente, donde
deberdn constar los dictimenes médicos correspondientes; a continuacion, el érgano de
evaluacion examinard al guardia civil y tras valorar su estado, emitira un informe
pronunciandose sobre las condiciones psicofisicas del sujeto, si procede establecer alguna
limitacion para la ocupacion de determinados destinos y, en caso de apreciar alguna
insuficiencia, si esta es de tal entidad como para determinar el pase a retiro del evaluado. Si
atendemos a estos procedimientos de evaluacion médica, observamos que en la regulacion
propia de la Guardia Civil no se requiere un seguimiento del trabajador que acaba de
reincorporarse al Cuerpo. Por lo tanto, parece suficiente el criterio del especialista medico
sobre el estado de Adriano, no pudiendo concluirse que ha existido negligencia o
inobservancia del procedimiento establecido en caso de bajas médicas.

Por altimo, resulta evidente que, atendiendo a los datos que nos proporciona el relato factico,
no ha quedado “debidamente acreditada’ la falta de diligencia por parte del Estado en
relacion con la agresion protagonizada por Adriano. En este sentido, existio una baja laboral,
situacion totalmente corriente, y el correspondiente examen médico en el que se evalud las
capacidades del cabo primero para retomar su actividad laboral. No queda demostrado que el
hecho de que el médico no estableciese un seguimiento posterior al alta médica se pueda
entender como una falta de diligencia por su parte, ya que esta decision profesional parece
fundada en el resultado del examen médico.

En atencion a todo lo anteriormente dicho, no podra exigirse ni la responsabilidad de la
Administracion ni del médico en este caso concreto. En primer lugar, el Estado no ha
incurrido en ninguna falta de diligencia en relacion con la baja de Adriano. Previamente a su

% E| articulo 1 de la Orden General nim. 11/2007, de 18 septiembre, establece que esta serd de aplicacion “a
todo el personal comprendido en el articulo 1.2 de la Ley 42/1999, de Régimen de Personal del Cuerpo de la
Guardia Civil, en lo referente al seguimiento de las bajas médicas por insuficiencia temporal de condiciones
psicofisicas”. Asi, también define el concepto “insuficiencia temporal de condiciones psicofisicas” como
“aquella situacion en la que el Guardia Civil, por enfermedad o accidente, se encuentre incapacitado para el
desempefio del servicio”.

100 BOE naim. 126, de 27 de mayo de 2017.
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reincorporacion a la Guardia Civil, este fue examinado por un médico, conocedor del motivo
de su baja, que le concedio el alta en base a su criterio profesional, sin que exista ningun
indicio que nos permita hablar de negligencia por su parte. En segundo lugar, el médico no
podra ser responsable penalmente, en tanto que no ha realizado ninguna conducta tipificada
en el CP; tampoco existird responsabilidad civil por su parte, ya que no se ha originado un
dafio como consecuencia de un incumplimiento de un deber u obligacién civil, ya que
Adriano fue examinado y considerado apto para retomar su puesto laboral*™*.

111.3. Determine las cuestiones penitenciarias relacionadas con el grado de tratamiento y
centro de destino, derivadas de una posible condena a pena de prision del cabo primero
de la Guardia Civil.

I11.3.A. Cuestiones generales.
La aprobacion de nuestra Constitucion en el afio 1978 supuso una redefinicion de la finalidad
de la pena privativa de libertad en el panorama penitenciario espariol.

El articulo 25.2 CE establece que “las penas privativas de libertad y las medidas de
seguridad estaran orientadas hacia la reeducacién y la reinsercién social y no podran
consistir en trabajos forzosos”. En esta linea, la Ley Organica 1/1979, de 26 de Septiembre,
General Penitenciaria™® establece en su articulo 1 que el fin primordial de las instituciones
penitenciarias sera “la reeducacion y la reinsercién social de los sentenciados a penas y
medidas penales privativas de libertad, asi como la retencion y custodia de detenidos, presos
y penados”. Ademas, el articulo 3 LOGP dispone que “la actividad penitenciaria se ejercera
respetando, en todo caso, la personalidad humana de los recluidos y los derechos e intereses
juridicos de los mismos no afectados por la condena, sin establecerse diferencia alguna por
razon de raza, opiniones politicas, creencias religiosas, condicion social o cualesquiera
otras circunstancias de analoga naturaleza.” Asimismo, el Real Decreto 190/1996, de 9 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario® define los fines de la actividad
penitenciaria en su articulo 2: “la actividad penitenciaria tiene como fin primordial la
reeducacion y reinsercion social de los sentenciados a penas y medidas de seguridad
privativas de libertad, asi como la retencion y custodia de los detenidos, presos y penados a
la asistencia social de los internos, liberados y de sus familiares”.

La relacion juridico-penitenciaria es una relacion de Derecho Pablico entre el Estado y un
individuo que tiene la condicion de preso o penado. Esta relacion puede nacer por diferentes
motivos, siendo uno de ellos la existencia de una sentencia condenatoria firme. En este caso
concreto, tras el procedimiento judicial que tendrad lugar contra Adriano por un delito de
acoso del articulo 172.ter CP y un delito de lesiones agravado del articulo 148.1 CP, recaera
una sentencia condenatoria donde el juez competente establecera los afios de pena de prision
correspondientes por cada delito'®. EI TC se ha pronunciado sobre el status del interno en un
establecimiento penitenciario, estableciendo que ello supone la sujecién a un régimen
disciplinario. Asf, en la STC de 18 de junio de 1985'% se considera que esta relacion es “de
sujecion especial” de los reclusos a la Administracion, en tanto que la Administracion

191 Cfr. CRIADO DEL RIO, M. T.: Valoracién médico legal del dafio a la persona, Colex, Madrid, 2010, pp.
409 y 410.

192 BOE naim. 239, de 25 de octubre de 1979; en adelante, LOGP.

103 BOE nam. 40, de 15 de febrero de 1996; en adelante, RP.

104 cfr. CERVELLO DONDERIS, V.: Derecho Penitenciario, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 132.

195 v/id. STC nam. 74/1985, de 18 de junio [TOL 79.489].

34



Penitenciaria es titular de una potestad sancionadora, directamente reconocida por el articulo
25.3 CE',

En cuanto al nacimiento de la relacion mediante el ingreso de Adriano en prision, partimos de
que existird una sentencia condenatoria firme, por lo que se cumplira lo previsto en el articulo
15 RP', La relacién en si misma nace temporalmente en el momento de ingreso de Adriano
en el establecimiento penitenciario correspondiente. En este sentido, no se establecera la
medida cautelar de prision preventiva, al no concurrir los requisitos legales establecidos en el
Real Decreto, de 14 de septiembre, por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento
Criminal®. En este caso, no parece necesaria la imposicion de esta medida en tanto que no
parece logico ni probable que Adriano se fugue, ni que oculte o destruya fuentes de prueba
relevantes, ni tampoco que pueda actuar contra bienes juridicos de la victima®®. Esto parece
razonable al atender a las circunstancias del caso: el autor del delito de lesiones desiste de la
comision del ilicito y confiesa voluntariamente su actuacién, arrepintiéndose de los hechos
realizados.

El articulo 20 RP dispone que los presos ocuparan una celda en el departamento de ingresos
del centro penitenciario, estancia que durard como méximo cinco dias, salvo en determinadas
excepciones''. Tras el ingreso, deberan ser examinados por el médico, a la mayor brevedad
posible, asi como entrevistados por el trabajador social y el educador del centro penitenciario.
El fin de estas entrevistas sera la deteccion de las “&reas carenciales y necesidades del
interno” (art. 20.1 RP). Estos profesionales emitiran un informe sobre la propuesta de
separacion del interno en cuestion (art. 99 RP) o de traslado a otro centro. La Junta de
Tratamiento'**, 6rgano colectivo encargado de las propuestas de clasificacion, en funcion de
ese informe, valorara aspectos del interno (ocupacion laboral, formacién cultural y
profesional o medidas de ayuda), buscando la elaboracion de un modelo individualizado de
intervencion. En nuestro caso, Adriano ingresard como penado, por lo que tras el
reconocimiento meédico, el mismo articulo 20.1 RP dispone que se reunira con el psicologo,
el jurista, el trabajador social y el educador para que se formule “una propuesta de inclusion

1% E] articulo 25.3 CE establece que “la Administracion civil no podra imponer sanciones que, directa o
subsidiariamente, impliquen privacion de libertad™.

7Bl articulo 15 RP establece que “el ingreso de una persona en prision en calidad de detenido, preso o penado
se efectuara mediante orden judicial de detencion, mandamiento de prision o sentencia firme de la autoridad
judicial competente”.

18 BOE naim. 260, de 17 de septiembre de 1882; en adelante, LECrim,

199 E] articulo 503 LECrim establece, entre otros requisitos, que la imposicién de la prisién provisional debera
perseguir uno de los siguientes fines: “a) Asegurar la presencia del investigado o encausado en el proceso
cuando pueda inferirse racionalmente un riesgo de fuga; b) Evitar la ocultacion, alteracion o destruccion de las
fuentes de prueba relevantes para el enjuiciamiento en los casos en que exista un peligro fundado y concreto; c)
Evitar que el investigado o encausado pueda actuar contra bienes juridicos de la victima”.

10 E] articulo 20 RP regula los modelos de intervencién y los programas de tratamiento de los internos en
centros penitenciarios. Su apartado tercero determina la estancia de los internos en el departamento de ingresos:
“La estancia de preventivos o penados en el departamento de ingresos sera, como maximo, de cinco dias y solo
podra prolongarse por motivos de orden sanitario o para preservar su seguridad. De la prolongacion se dara
cuenta al Juez de Vigilancia correspondiente”.

11 E] articulo 273 RP determina las funciones de la Junta de Tratamiento, de las que destacamos las siguientes:
“a) establecer los programas de tratamiento o modelos individualizados de ejecucién penitenciarios para cada
interno del Centro, definienco las actividades a realizar en funcion de las peculiaridades de su personalidad y
del tiempo aproximado de duracién de su condena o condenas; d) Formular, en funcién del estudio cientifico de
la personalidad de los penados y de los datos e informaciones de que se dispongan, las propuestas razonadas
de grado inicial de clasificacion y de destino del Establecimiento que corresponda, que se cursaran al Centro
Directivo en el plazo de diez dias; e) proponer al Centro Directivo, en informe razonado, la progresion o
regresion en grado y, con caracter excepcional, el traslado a otro centro penitenciario”.
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en uno de los grupos de separacion interior y se ordene por el Director el traslado al
departamento que corresponda, previo informe médico”. A continuacion, la Junta de
Tratamiento, previo informe del Equipo Técnico, formulard un programa individualizado de
tratamiento atendiendo al perfil concreto de cada interno.

En este caso, debemos tener en cuenta que Adriano sera condenado por la comision de varios
delitos. En relacidn con el delito de stalking, podria imponérsele como pena la realizacién de
trabajos en beneficio de la comunidad. En ese supuesto, debemos atender a lo establecido en
el articulo 73 CP, sobre la posibilidad de cumplimiento simultdneo de varias penas siempre
que sea posible, en atencion a su naturaleza y efectos. Asi, en caso de imposicion de la pena
de trabajos en beneficio de la comunidad, esta tiene distinta naturaleza que la pena de prision,
en tanto que una priva de la libertad y la otra de derechos. Eso si, esa compatibilidad parece
que sélo es posible siempre y cuando el régimen de cumplimiento de la pena privativa de
libertad lo permita, es decir, cuando el recluso goce de la libertad condicional o del tercer
grado penitenciario™?.

En caso de que Adriano fuese condenado a dos penas de prision (una por el delito de stalking
y otra por el delito de lesiones), seria de aplicacion lo dispuesto en el articulo 75 CP: “cuando
todas o algunas de las penas correspondientes a las diversas infracciones no puedan ser
cumplidas simultaneamente por el condenado, se seguira el orden de su respectiva gravedad
para su cumplimiento sucesivo, en cuanto sea posible”. Asi, se seguira el orden de gravedad
contemplado en el articulo 33 CP en funcidn del marco penal correspondiente por cada delito.
Se prevé el cumplimiento sucesivo como subsidiario del simultaneo ‘“siempre que sea
posible”, referencia con la cual el legislador hace referencia a las dificultades que se
presentan con algunas penas como las privativas de derechos, entre si y en su concurrencia
con la de prision'*®. En este caso, atendiendo a la gravedad de las penas, observamos que
ambas son consideradas penas menos graves (al privar de la libertad por un tiempo inferior a
cinco afos), por lo que tendremos que atender a otro criterio distintivo. Asi, la doctrina
menciona que, ante distintas penas de una misma clase, se atendera a su limite superior y, si
tampoco existiese diferencia, se estarfa al més alto de sus respectivos limites inferiores'**. Por
lo tanto, Adriano cumplira en primer lugar la pena privativa de libertad por la comision de un
delito de lesiones, en tanto que el limite superior de esta es cinco afios, mientras que el limite
superior en el delito de stalking es de dos afios. Tras el cumplimiento integro de la primera
pena de prisién, Adriano podrda empezar el cumplimiento de la segunda pena de prision de
forma automatica. En ese caso, el articulo 29 RP establece que: “los Directores de los
establecimientos retendran a los penados que, habiendo extinguido una condena, tengan
alguna otra pendiente de cumplimiento, informando a aquellos de la causa de la retencion”.

111.3.B. Grado de tratamiento.

Una vez que Adriano realice el ingreso en el establecimiento penitenciario correspondiente,
se realizara una propuesta sobre su grado de clasificacion inicial. Este procedimiento de
clasificacion inicial aparece regulado en el articulo 103 RP, donde se establece que la
realizara la Junta de Tratamiento, previo estudio del interno. Dicha propuesta se formulara en
el impreso normalizado, aprobado por la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias
(SGIP, antes denominado Centro Directivo) en un plazo de dos meses desde la recepcion en

12 cfr. DE MARCOS MADRUGA, F.: Comentarios al Cadigo Penal, Lex Nova, Valladolid, 2011, p. 285.

113 Cfr. MANZANARES SAMANIEGO, J. L.: Comentarios al Cédigo Penal (tras las Leyes Orgénicas 1/2015,
de 30 de marzo, y 2/2015, de 30 de marzo), op. cit., p. 334.

14 Cfr. MANZANARES SAMANIEGO, J. L.: Comentarios al Cédigo Penal (tras las Leyes Organicas 1/2015,
de 30 de marzo, y 2/2015, de 30 de marzo), op. cit., p. 335.
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el establecimiento de la sentencia condenatoria. La SGIP es el 6rgano de la Administracion
Penitenciaria con rango igual o superior a Direccion General en el ambito de la
Administracién General del Establecimiento™®. Este 6rgano es el encargado de resolver la
propuesta de clasificacién penitenciaria en un plazo de dos meses desde su recepcion'®. El
protocolo de clasificacion penitenciaria contendra una propuesta razonada de grado de
tratamiento y el programa individualizado de tratamiento, en el que se dara cobertura a las
necesidades y carencias detectadas en el interno. Asi, se sefialardn de forma especifica
aquellas actividades, programas educativos y trabajos que deba seguir el interno durante su
estancia en el establecimiento penitenciario.

El tratamiento penitenciario es definido por el articulo 59 de la LOGP como “el conjunto de
actividades directamente dirigidas a la consecucion de la reeducacion y reinsercion social de
los penados”. Asi, observamos cémo los fines de reeducacion y reinsercion social recogidos
en nuestra CE se intentaran llevar a cabo a través del tratamiento. El tratamiento penitenciario
se configura como el conjunto de medidas aplicadas individualmente sobre el penado,
aceptadas voluntariamente por este, que sin vulnerar los derechos no restringidos de la

condena, pretenden la reeducacion y resocializacion del preso™’.

111.3.B;. Clasificacién penitenciaria.

El sistema penitenciario consagrado por la LOGP y el RP responde al modelo progresivo,
basado en la individualizacion cientifica, como expresamente sefiala el articulo 72.1 LOGP:
“las penas privativas de libertad se ejecutaran segln el sistema de individualizacion
cientifica, separado en grados, el ultimo de los cuales sera el de libertad condicional”. Este
régimen se caracteriza por la fragmentacién del cumplimiento de la pena en grados
progresivos, en cada uno de los cuales se atribuye al penado una mayor responsabilidad y una
mayor libertad. En nuestro Derecho Penitenciario, existen tres grados distintos de
cumplimiento de las penas de prision impuestas. El articulo 72.2 LOGP establece que “los
grados segundo y tercero se cumpliran respectivamente en establecimientos de régimen
ordinario y de régimen abierto”, mientras que los internos clasificados en primer grado
estaran en otros establecimientos o mddulos, de régimen cerrado. Cada grado de
cumplimiento de la pena responde respectivamente a determinados regimenes de vida: primer
grado, régimen cerrado; segundo grado, régimen ordinario; tercer grado, régimen abierto; y
por Gltimo, correspondera beneficiarse de la libertad condicional*®®. Pese a que de la
redaccion del articulo 72 LOGP se entiende que la libertad condicional se configura como un
cuarto grado de cumplimiento de la pena, a partir de la modificacién introducida por la LO
1/2015 de reforma del Cédigo Penal, pasa a considerare una modalidad de suspension de la

ejecucion del resto de la pena*®.

115 Asi se establece en la disposicion adicional cuarta RP.

1% En este sentido, el articulo 103.4 RP dispone que “la resolucién sobre la propuesta de clasificacion
penitenciaria se dictara, de forma escrita y motivada, por el Centro Directivo en el plazo maximo de dos meses
desde su recepcidn”. Ademas, el articulo 31.1 RP sefiala que “el Centro Directivo tiene competencia exclusiva
para decidir, con caracter ordinario o extraordinario, la clasificacion y destino de los reclusos en los distintos
establecimientos penitenciarios, sin perjuicio de las atribuciones de los Jueces de Vigilancia en materia de
clasificacion por via de recurso”.

17 Cfr. NICOLAS GUARDIOLA, J. J., GINER ALEGRIA, C. A. y NICOLAS GARCIA, J. N.: Manual de
prevencidn y tratamiento penitenciario, Diego Martin Librero Editor, Murcia, 2016, p. 89.

18 Cfr. CERVELLO DONDERIS, V.: Derecho Penitenciario, op. cit., p. 198.

19 _a redaccion del articulo 90 CP tras la reforma introducida por la Ley Orgénica 1/2015 es la siguiente: “El
juez de vigilancia penitenciaria acordara la suspension de la ejecucion del resto de la pena de prision y
concedera la libertad condicional al penado que cumpla los siguientes requisitos: a) que se encuentre
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La clasificacion de un interno en primer grado responde a unos datos objetivos regulados en
el RP, lo que ha sido criticado por la doctrina al tratarse de una materia relacionada con los
derechos fundamentales’®. Asi, el articulo 102.5 RP establece la clasificacién en primer
grado en atencion a la “peligrosidad extrema o inadaptacion manifiesta y grave a las normas
generales de convivencia ordenada, ponderando la concurrencia de factores tales como:

a) Naturaleza de los delitos cometidos a lo largo de su historial delictivo, que denote una
personalidad agresiva, violenta y antisocial.

b) Comision de actos que atenten contra la vida o la integridad fisica de las personas, la
libertad sexual o la propiedad, cometidos en modos o formas especialmente violentos.

c) Pertenencia a organizaciones delictivas 0 a bandas armadas, mientras no muestren, en
ambos casos, signos inequivocos de haberse sustraido a la disciplina interna de dichas
organizaciones o bandas.

d) Participacion activa en motines, plantes, agresiones fisicas, amenazas o coacciones.

e) Comisién de infracciones disciplinarias calificadas de muy graves o graves, de manera
reiterada y sostenida en el tiempo.

f) Introduccién o posesion de armas de fuego en el Establecimiento penitenciario, asi como
la tenencia de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas en cantidad
importante, que haga presumir su destino al trafico.”

El segundo grado actia en cierto modo de forma residual, en tanto no concurran las
circunstancias que determinan la clasificacion en primer grado, ni las circunstancias para
obtener de forma directa el tercer grado penitenciario. Asi, el articulo 102.3 RP sefiala que
seran clasificados en segundo grado los internos en los que concurran “unas circunstancias
personales y penitenciarias de normal convivencia, pero sin capacidad para vivir, por el
momento, en semilibertad”. En su apartado cuarto, este mismo precepto indica que la
clasificacion en tercer grado sera aplicada a aquellos reclusos con capacidades para vivir en
un régimen de semilibertad. Por lo tanto, vemos cémo cuando un interno no cumpla las
circunstancias que determinan el primer grado, pero tampoco esta preparado para vivir de una
forma semilibre, se procedera a su clasificacion en segundo grado. En este caso, parece
razonable argumentar que Adriano no se encuentra en condiciones de ser clasificado
inicialmente en tercer grado, en tanto acaba de cometer delitos de considerable gravedad en
su ambito familiar y relacionado con su actividad laboral.

Entonces, si presumimos que Adriano sera clasificado en segundo grado, consecuentemente
sera sometido al régimen ordinario. El articulo 73 RP define el régimen penitenciario como
“el conjunto de normas o medidas que persiguen la consecucién de una convivencia
ordenada y pacifica que permita alcanzar el ambiente adecuado para el éxito del tratamiento
y la retencién y custodia de los reclusos”. A continuacion, el articulo 74 RP determina que el
régimen ordinario sera aplicado a los penados clasificados en segundo grado, como Adriano,
asi como a los penados sin clasificar y a los detenidos y presos.

clasificado en tercer grado; b) que haya extinguido las tres cuartas partes de la pena impuesta; c) que haya
observado buena conducta”.
120 cfr. CERVELLO DONDERIS, V.: Derecho Penitenciario, op. cit., p. 205.
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111.3.B,. Programas y actividades de tratamiento.

El tratamiento penitenciario es un elemento clave para la consecucion del fin de la pena
privativa de libertad: la reeducacion y reinsercion social del recluso. Como se ha mencionado
anteriormente, este consiste en el conjunto de actividades directamente dirigidas a alcanzar
este fin. Las personas encargadas de la programacion y ejecucion del tratamiento son los
equipos técnicos o equipos cualificados de especialistas, que podrédn contar con la

colaboracién y participacion ciudadana e institucional para la reinsercién de los reclusos™?.

Entre las actividades tratamentales, podemos distinguir las actividades socio-educativas:
aquellas que tienen un objetivo educativo, cultural, deportivo y ocupacional, por lo que
incidiran positivamente en la futura reinsercion de los reclusos, a pesar de su caracter
generalista. Asi, se pueden mencionar las siguientes actividades: trabajo penitenciario,
formacion profesional, sistemas de organizacion y programas de motivacion y distintos
programas de educacion social, culturales y deportivos (de artes plasticas, de vida en comdn
en la diversidad, de asistencia a la poblacion extranjera, de deporte, de bibliotecas, etc...)™?.
Por otro lado, también destacan los programas de intervencion especifica o actividades
terapéutico-asistenciales, cuya funcion es ofrecer una respuesta a las carencias concretas g/
necesidades del penado y que requieren técnicas especializadas dentro del 4rea terapéutica’®.
Estas actividades podran tener un carécter prioritario o bien complementario, atendiendo al
concreto Programa Individualizado de Tratamiento (PIT) del recluso en cuestion, que debera
reflejar de forma individual la funcidn que tendra cada una de ellas respecto del tratamiento
del interno. En este sentido, la Instruccion SGIP nim. 12/2006, de Programacion, evaluacion
e incentivacién de actividades y programas de tratamiento, habla de la necesidad de
desarrollar programas especificos de tratamiento, en funcién de las caracteristicas personales
de cada recluso, para asi conseguir dar respuesta a situaciones muy concretas, como lo son
los programas de violencia de género, de discapacitados, de agresores sexuales, etc.,
mediante la intervencion de profesionales cualificados y técnicas especiales. Eso si, ha de
tenerse en cuenta que el cumplimiento de cada interno de su PIT es voluntario, sin perjuicio
de la incentivacion que se lleve a cabo por parte de la Administracién Penitenciaria®?*.

El marco formal donde se sitla la posibilidad de intervencidn con agresores de violencia de
género en prision es el tratamiento penitenciario, pues asi se establece en la CE, la LOGP y
el RP. Posteriormente, en el afio 2001, se empez6 a aplicar como experiencia piloto un
programa de tratamiento para internos que habian cometido delitos de violencia de género. Su
finalidad general era la intervencion psicolégica y educativa con el fin de solucionar los
problemas personales del agresor (elevar su autoestima, mejorar su control de la ira, evitar
situaciones de riesgo, ensefiarle métodos de relajacion, etc...). Ademas, se buscaba despertar
la responsabilidad del autor respecto del maltrato (reconocimiento del delito, empatia con la

121 En esta materia, vid. Instruccién SGIP nim. 2/2012, de 7 de junio, sobre intervencion de organizaciones no
gubernamentales, asociaciones y entidades colaboradoras en el &mbito penitenciario.

122 cfr. MIR PUIG, C.: Derecho Penitenciario. El cumplimiento de la pena privativa de libertad, Atelier,
Barcelona, 2015, pp. 101y 102.

123 Cfr. GALLARDO GARCIA, R. M.: “Los programas y actividades del tratamiento penitenciario: la necesaria
adaptacién de la norma”, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, vol. 20, 2016, p.
147.

124 \/id. Instruccion SGIP nim. 4/2009, de 15 de junio, que establece un procedimiento detallado en cuanto a
programacion, evaluacion e incentiviacion de la participacion de los internos en programas y actividades del
PIT.
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victima), asi como mejorar su educacion social (reelaboracion de estructuras de roles

sociales)'?.

La Ley 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género'?®, establecié determinadas competencias en esta materia de la Administracion
Penitenciaria. Asi, el articulo 42 LMPIVP recoge el compromiso por parte de la
Administracion Penitenciaria de realizar programas especificos para internos condenados por
delitos relacionados con la violencia de género. Ademas, en el mismo precepto se establece
que “las Juntas de Tratamiento valoraran, en las progresiones de grado, concesion de
permisos y concesion de la libertad condicional, el seguimiento y aprovechamiento de estos
programas especificos por parte de los internos”. Atendiendo a ese mandato legal, la SGIP
ha impulsado en los ultimos afios la implantacion de programas de tratamiento para
condenados por delitos de violencia contra la mujer. A partir del 2004, la Direccién General
de Instituciones Penitenciarias realiza una revision y actualizacion del programa de
tratamiento utilizado en el proyecto piloto, del que nace el manual “Programa de
Tratamiento en Prision para Agresores en el Ambito Familiar”. En los Gltimos afios, el
aumento de las condenas por delitos de violencia de género en Espafia ha remarcado la
necesidad de intervencion psicoldgica con diferentes perfiles de agresores, justificAndose asi
la aparicion de un nuevo programa de intervencion para hombres condenados por delito de
violencia de género. Asi, el Programa de Intervencion para Agresores (PRIA) se caracteriza
por la integracion de aspectos clinicos con perspectiva de género, por el énfasis en la
necesidad de trabajar la motivacion inicial de los agresores y por el andlisis de las diferentes
conductas que integran la violencia de género (especialmente respecto de la violencia
psicoldgica y la instrumentalizacion de los hijos).

Los objetivos concretos del PRIA son: disminuir la probabilidad de reincidencia en actos de
violencia de género por parte de personas condenadas por delitos relacionados y modificar las
actitudes sexistas de los internos, desarrollando pautas de comportamiento que respeten la
igualdad de género. Se trata de un programa compuesto por distintas fases diferenciadas
(evaluaciéon pre-tratamiento, intervencion terapéutica, evaluacién post-tratamiento y
seguimiento). Este programa de tratamiento se caracteriza por su estructura en once unidades
progresivas en las que se intenta modificar y mejorar las variables relacionadas con la
violencia de género’?’. Se trata de un programa prioritario dentro de los Centros
penitenciarios, por sus consecuencias practicas, por lo que se encuentra implantado en la
mayoria de los establecimientos penitenciarios*?.

111.3.B3. Los Ficheros de Internos de Especial Seguimiento (FIES).

En relacién con la profesion de Adriano, cabo primero de la Guardia Civil, sera de aplicacién
lo establecido en el articulo 8.2 LOCFS, que determina la separacion de los miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del resto de los internos durante el cumplimiento de una
pena de prisidn, asi como su estancia en establecimientos penitenciarios ordinarios. Como
consecuencia de esta circunstancia, Adriano podra ser integrado en los Ficheros de Internos
de Especial Seguimiento (en adelante, FIES).

12> cfr. CERVELLO DONDERIS, V.: Derecho Penitenciario, op. cit., pp. 249 y 250.

126 BOE niim. 313, de 29 de diciembre de 2004; en adelante, LMPIVP.

27 Cfr. NICOLAS GUARDIOLA, J. J., GINER ALEGRIA, C. A., NICOLAS GARCIA, J. N.: Manual de
prevencidn y tratamiento penitenciario, op. cit., pp. 244-247.

18 Asi  lo indica Instituciones  Penitenciarias en  su  pagina  web.  Fuente:
http://www.institucionpenitenciaria.es/web/portal/Reeducacion/ProgramasEspecificos/maltratadores.html#c2
(Gltima fecha de consulta: 10 de junio de 2018).
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Los FIES se crearon con la Circular de 28 de febrero de 1995, que disponia la necesidad de
tener una amplia informacion sobre determinados grupos de internos para crear una base de
datos con el fin de permitir un mejor conocimiento de aspectos con relevancia penal, procesal
y penitenciaria. Desde la aprobacion del RP en 1996, estos Ficheros han sido modificados por
diferentes instrucciones’”, aunque el verdadero cambio se produce con la reforma
introducida por el Real Decreto 419/2011, de 25 de marzo, por el que se modifica el
Reglamento Penitenciario, aprobado por el Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero™*. Esta
norma modifico el articulo 6 RP, facultando a la Administracion Penitenciaria para establecer
ficheros de internos para garantizar la seguridad, buen orden del establecimiento e integridad
de los internos, “sin que en ningun caso determine un régimen de vida distinto al que
corresponda al interno”. La Instruccion SGIP num. 12/2011, de 29 de julio, es la actual
regulacion de los FIES, donde se establecen los distintos grupos de internos. Existen cinco
colectivos diferenciados que conforman el régimen FIES (FIES-1 Control Directo, FIES-2
Delincuencia Organizada, FIES-3 Bandas Armadas, FIES-4 Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
y Funcionarios de Instituciones Penitenciarias y FIES-5 Caracteristicas Especiales). En
relacion con las caracteristicas personales de Adriano, este sera incorporado en el cuarto
grupo, FIES-4. En él se incluye a los internos que pertenecen o han pertenecido a estos
colectivos profesionales, al exigirse durante su internamiento determinadas cautelas (art. 8
LOFCS).

Los FIES conforman una base de datos creada por la necesidad de disponer de una amplia
informacidn sobre determinados grupos de internos de alta peligrosidad —en atencion a la
gravedad de su historial delictivo 0 a su trayectoria penitenciaria-, o bien, por necesidades de
proteccidn especial, como es el caso de las personas pertenecientes a las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado. Estos ficheros tienen caracter administrativo y los datos que
almacena estan referidos a la situacion penal, procesal y penitenciaria. Es, por tanto, una
prolongacion del expediente/protocolo personal penitenciario, que garantiza y asegura una
rapida localizacion de cualquier dato sin que, en ningin caso, prejuzgue la clasificacion de
los internos, vede su derecho al tratamiento, ni suponga la fijacion de un sistema de vida
distinto de aquel que reglamentariamente les venga determinado®*. Asi, el ingreso al centro
penitenciario correspondiente de Adriano sera comunicado, en el sentido de proponerse su
inclusién en el colectivo FIES-4, remitiéndose los datos correspondientes a la SGIP para que
proceda al alta™.

La Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre, del Cédigo Penal Militar™*® establece en su
articulo 12.2 CPM que “las penas de privacion de libertad impuestas a militares se
cumplirdn en el establecimiento penitenciario militar designado por el Ministerio de
Defensa, salvo que se trate de una pena privativa de libertad impuesta por delito comdn que
lleve consigo la baja en las Fuerzas Armadas o en la Guardia Civil, en cuyo caso se
extinguird en establecimiento penitenciario ordinario, con separacion del resto de penados”.

29 | a Instruccién SGIP nam. 21/1996, de 16 de diciembre, de la que fue declarado nulo su apartado primero
(“Normas de seguridad, control y prevencidn relativas a internos muy conflictivos y/o inadaptados”) por la STS
nam. 123/2009, de 17 de marzo [TOL 1.516.076]; y la Instrucciéon SGIP nim. 6/2006, de 22 de febrero.

3% Uno de los motivos que justifican la aprobacion del Real Decreto 419/2011, de 25 de marzo, es “la necesidad
de dotar de cobertura reglamentaria a los ficheros de internos de especial seguimiento (FIES), cuya legitimidad
habia sido parcialmente cuestionada hasta la fecha. En particular, se garantiza que los ficheros de internos de
especial seguimiento no supongan la fijacion de un sistema de vida distinto de aquel que reglamentariamente
les venga determinado”.

B CERVELLO DONDERIS, V.: Derecho Penitenciario, op. cit., pp. 229-231.

132 Cfr. Apartado 2.2.2. Instruccion SGIP nim. 12/2011, de 29 de julio.

133 BOE naim. 247, de 15 de octubre de 2015; en adelante, CPM.
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En el caso de Adriano, al tratarse de un delito comun, debera ser ingresado en un centro
penitenciario ordinario, como parte del colectivo FIES-4. La SGIP procedera a la
clasificacion del interno en dicho Fichero, notificando esta medida al establecimiento
penitenciario donde este se encuentre. Los centros penitenciarios que cuentan actualmente
con modulos para el grupo FIES-4 son: Estremera (Madrid), Mairena de Alcor (Sevilla),
Albocasser (Castellon), La Roca del Vallés (Barcelona), Logrofio y Monterroso (Lugo)™*.

Por lo tanto, observamos como el hecho de formar parte de los FIES se traduce en el
establecimiento de determinadas medidas de seguridad, de mayor intensidad que el régimen
general. Los internos seran destinados a modulos o departamentos que cuenten con medidas
de seguridad adecuadas a sus circunstancias y donde se pueda controlar sus relaciones o
contactos con otros internos*®. En todo caso, al perder Adriano la condicién de guardia civil
como consecuencia de la produccion de dos delitos, convendra separarlo de los demas
reclusos por razones de seguridad.

111.3.C. Centro de destino.

La Administracion Penitenciaria reconoce la especial importancia del centro de destino, junto
con el grado de tratamiento, para el cumplimiento del programa individualizado de
tratamiento de los penados. La fijacion del centro penitenciario en el que finalmente ingresara
un recluso se realiza en funcion de un conjunto de variables personales y sociales de los
internos, asi como de su evolucién'®®. La SGIP es el érgano que ostenta la competencia
exclusiva para decidir, con caracter ordinario o extraordinario, la clasificacion y destino de
los reclusos en los distintos establecimientos penitenciarios, pues asi se establece en el
articulo 31 RP.

El articulo 12.1 LOGP establece que “La ubicacion de los establecimientos sera fijada por la
Administracién Penitenciaria dentro de las areas territoriales que se designen. En todo caso,
se procurara que cada una cuente con el numero suficiente de aquellos para satisfacer las
necesidades penitenciarias y evitar el desarraigo social de los penados”. Teniendo en cuenta
este principio, la Junta de Tratamiento propondra a la SGIP en el momento de la clasificacion
inicial del interno un grado de clasificacion inicial y un centro de cumplimiento, que deberia
ser lo méas cercano posible al domicilio familiar.

El criterio de cercania a la ciudad o provincia de residencia familiar se esta tomando en
cuenta en las decisiones administrativas, sobre todo para los internos que no tienen
antecedentes penales o los que no son conflictivos. No obstante, muchos reclusos (al menos
la mitad de los penados) se encuentran cumpliendo condenas en carceles situadas fuera de las
provincias de residencia familiar. Esto se debe a que, entre los criterios que se utilizan en la
distribucion de los presos, predomina la seguridad y el orden interno de la carcel. Cualquier
recluso, a lo largo de la condena, puede verse involucrado en situaciones conflictivas que

motiven el traslado a prisiones situadas a lo lejos de la provincia de residencia familiar'*’.

134 Cfr. SERRANO PATINO, J. V.: El derecho penitenciario militar espafiol, Edisofer, Madrid, 2016, pp. 22 y
23.

35 Cfr. ARRIBAS LOPEZ, E., “Fichero de Internos de especial seguimiento (FIES): Incidencia de la reforma
del reglamento penitenciario y de la normativa administrativa interna posterior”, en La Ley Penal, nim. 96-97,
Wolters Kluwer, 2012, pp. 5y 6.

3¢ En esta materia, resulta muy ilustrativa la Instruccién SGIP ndm. 9/2007, de 21 de julio, de Clasificacion y
destino de penados.

B7 cfr. RIOS MARTIN J., ETXEBARRIA X. Y PASCUAL RODRIGUEZ E.: Manual de ejecucion
penitenciaria, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 2016, pp. 85-93.
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En este sentido, la STS de 2 de noviembre de 2016 aborda el caso de una denegacion de
traslado de centro penitenciario que se solicitaba para ingresar en otro establecimiento
penitenciario mas cercano al domicilio familiar. En este caso, el Tribunal Supremo establece
gue no existe entre los derechos reconocidos a los internos por la legislacion penitenciaria el
de ser destinado a un centro penitenciario cercano al lugar de residencia habitual. Asi, se
reconoce que lo establecido en el articulo 12 LOGP es un principio orientativo para la
Administracion Penitenciaria, en tanto que esta debera favorecer que en cada &rea territorial
exista un numero suficiente de centros para satisfacer sus necesidades penitenciarias,
evitando asi el desarraigo social de los penados. Ademas, el Alto Tribunal establece que “La
Ley se ha limitado a fijar criterios para establecer y distribuir a los penados de manera que
las necesidades penitenciarias estén atendidas adecuadamente; entre estos criterios debe
intentarse evitar el desarraigo social de los penados, pero también debe atenderse a las
distintas clases de centros penitenciarios, a los distintos grados de clasificacion de la
poblacion interna, los regimenes de vida penitenciaria, asi como las propias disponibilidades
de las infraestructuras penitenciarias”. En la mencionada sentencia, se establece con claridad
que el articulo 12 LOGP no constituye un derecho subjetivo del interno a cumplir condena en
un centro penitenciario préximo a su domicilio o residencia habitual, sino que es un criterio,
entre otros, que debera tenerse en cuenta a la hora de determinar el centro de destino.

Por lo tanto, atendiendo a las circunstancias personales de Adriano (pertenencia a las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado) y a su lugar de residencia habitual (Avila), lo mas
beneficioso para su seguridad y su arraigo familiar seria que ingresase en la carcel de
Estremera, en Madrid. El ingreso de Adriano en este centro penitenciario supondria la
cercania del mismo a su entorno personal y su ingreso en un mddulo especifico para
miembros del colectivo FIES-4. Eso si, la SGIP es el 6rgano que decidira finalmente el
destino de Adriano, teniendo en cuenta otras circunstancias, como el nivel de ocupacion de
este establecimiento penitenciario, por lo que podria ser destinado finalmente a otra carcel.

En principio, Adriano permaneceré en el centro de destino que le asigne la SGIP, salvo que
por causas justificadas se determine su traslado posterior a otro establecimiento. El articulo
273 RP establece las funciones de la Junta de Tratamiento, entre las que se recoge la
proposicion a la SGIP mediante un informe razonado de la “progresion o regresion en grado
y, con caracter excepcional, el traslado a otro centro penitenciario”. Este precepto también
indica que “se podrd proponer razonadamente el traslado cuando existan razones de
tratamiento que asi lo aconsejen”. Por lo tanto, en caso de que Adriano no pudiese ser
ingresado inicialmente en un modulo para el colectivo FIES-4 0 en un centro penitenciario
relativamente proximo a su nucleo familiar, la Junta de Tratamiento podria proponer su
traslado a otro establecimiento que reGna esas circunstancias. La SGIP es el 6rgano
encargado de dictar las érdenes de traslado, que deberan ejecutarse con puntualidad.

La Instruccion SGIP nim. 9/2007 establece que “el momento natural para la fijacion y
modificacion del destino de los penados es el de su clasificacion o revision en grado ”, por lo
que en el acuerdo de clasificacién constara el centro o centros priorizados de destino, en
atencion a sus circunstancias personales. Ademas, la mencionada instruccion reconoce la
posibilidad de que los internos puedan formular peticiones relativas a un cambio de
establecimiento, que seran estudiadas en la siguiente revision de su clasificacion.

138 \/id. STS nam. 2332/2016, de 2 de noviembre de 2011 [TOL 5.871.320].
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IV. CONCLUSIONES FINALES
Una vez hemos analizado todas las cuestiones juridicas que se nos han planteado en este caso,

podemos establecer cuales son las conclusiones derivadas del presente trabajo, tras el examen
realizado de la doctrina y la jurisprudencia.

En primer lugar, Adriano lleva a cabo la comision de varios delitos contra su mujer, Agripina.
En cuanto al primero de ellos, el delito de acoso o stalking, se trata de uno de los delitos mas
nuevos recientes en nuestro CP y supone la vulneracion de la integridad moral de la victima,
y la frustracion de su sentimiento de seguridad. Asi, el autor ha llevado a cabo entre los
meses de diciembre de 2016 y junio de 2017 un comportamiento consistente en:
acechamiento, vigilancia y control de Agripina, ademas de constantes comunicaciones a
través de distintos medios. Ello supone un acoso insistente y reiterado, que conlleva una
grave alteracion para la vida cotidiana de cualquier persona, lo que determina la comisién del
delito de acoso del articulo 172.ter CP. Ademas, los hechos acaecidos el 7 de septiembre son
constitutivos de un delito lesiones, agravado por el riesgo creado y por las concretas
circunstancias del ataque: la victima era su actual conyuge, el uso de un arma de fuego
empleada impedia una posible defensa por parte de Agripina y, ademas, Adriano actud
alevosa e inesperadamente al atacar por la espalda a su mujer, mientras esta estaba viendo la
television con la hija en comin de ambos. Todo ello conllevaria la aplicacion del subtipo
agravado del articulo 148 CP, siempre que el juez asi lo apreciase.

En cuanto a la concrecion de las sanciones a imponer por la comision de los mencionados
delitos, el 6rgano jurisdiccional realizara la individualizacién judicial de la pena principal, asi
como la determinacion de las penas accesorias correspondientes y las prohibiciones que
procedan. Asi, se concretara dentro del marco penal marcado por el CP la duracion de la
privacion de la libertad de Adriano (la pena de prision por el delito de stalking oscila entre
uno y dos afos y la pena por el delito agravado de lesiones entre tres afios y seis meses y
cinco afnos).

En segundo lugar, respecto a la responsabilidad civil del Estado por el uso del arma
reglamentaria de Adriano, cabo primero de la Guardia Civil, no concurren en este supuesto
factico los requisitos exigidos para tal apreciacion. Ademas, el mencionado Acuerdo no
jurisdiccional del Tribunal Supremo, de 12 de julio de 2002, ha establecido que no existiré tal
responsabilidad en aquellos casos ocurridos en el &mbito privado del miembro de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado, exceptuando los supuestos en los que el Estado no
controle con la diligencia debida a sus agentes y ello resulte debidamente acreditado. Por
todo lo expuesto anteriormente, considero que ni ha existido negligencia por parte del Estado
en relacion con el alta médica de Adriano ni, mucho menos, esta ha resultado debidamente
acreditada.

En tercer lugar, parece razonable que Adriano sea clasificado en segundo grado, orientando
su tratamiento penitenciario hacia los programas para agresores de violencia de género,
existentes en la amplia mayoria de centros penitenciarios espafioles. Ademas, teniendo en
cuenta su condicién de miembro de la Guardia Civil, debera ser incluido en el colectivo
FIES-4 vy, preferiblemente, debera formar parte de un médulo integrado por personas que
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formen parte de este mismo grupo, separado del resto de reclusos por motivos de seguridad.
Esta circunstancia, unida al hecho de que su nucleo familiar se encuentra en la provincia de
Avila, se tendré en cuenta a la hora de la determinacion del centro de destino por parte de la
SGIP.

A través del caso practico planteado en este Trabajo de Fin de Grado podemos analizar
diversas cuestiones de la realidad penal actual, asi como la respuesta de nuestro ordenamiento
juridico ante un caso de estas caracteristicas. La violencia de género es un tema de actualidad
en nuestra sociedad y de notoria gravedad, que requiere, entre otras, medidas legales
encaminadas a prevenir y evitar la comision de este tipo de delitos. En este caso, podemos
observar las distintas formas existentes de cometer delitos relacionados con tal violencia, ya
sean de tipo fisico (delito de lesiones) como de tipo psicoldgico (delito de stalking).

Ademas, el hecho de que el autor de los delitos analizados en este supuesto de hecho forme
parte de la Guardia Civil, en tanto esto lo relaciona con el Servicio de Seguridad ofrecido por
la Administracion Pablica también resulta una cuestion de relevancia juridica. Esta relacién
entre el autor del delito y el desarrollo de una funcion publica podria suponer la
responsabilidad civil y subsidiaria del Estado, aunque como hemos analizado anteriormente
no se cumplan los requisitos exigidos para que nazca tal responsabilidad. Pese a la
responsabilidad civil Unica de Adriano, resulta interesante analizar la linea jurisprudencial
marcada por el Tribunal Supremo para abordar esta cuestion. Por un lado, la Administracion
Publica asume determinados riesgos al suministrar determinados servicios a los ciudadanos,
como sucede en este caso, donde existe una conducta relacionada con la funcién de seguridad
desarrollada por los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Pero, por
otro, existe un limite para la responsabilidad derivada del ejercicio de estas funciones, y es
que, no podemos pretender que el Estado responda ilimitadamente por todos los hechos
llevados a cabo por sus funcionarios. En este caso, existen motivos suficientes para
desvincular la agresion perpetrada por Adriano contra Agripina de su condicion de guardia
civil (causa de la baja laboral, esfera privada del agente, existencia de un examen médico
favorable, transcurso del tiempo —concretamente, dos meses entre la reincorporacion y el
ataque—, falta de acreditacion de una posible negligencia del Estado por culpa in vigilando).

Asimismo, este trabajo también nos permite observar cudles serian las consecuencias
juridicas ante una situacion como la descrita en este supuesto factico. En primer lugar, se han
sefialado cuéles serian las penas principales a imponer por la comision de los distintos delitos,
asi como las penas accesorias que corresponderian. También hemos indicado en qué
consistiria la responsabilidad civil derivada de la comision de ambos delitos. Por Gltimo, se
han analizado las cuestiones penitenciarias relacionadas la privacion de libertad de Adriano,
teniendo en cuenta su condicion de cabo primero de la Guardia Civil, asi como la de agresor
de violencia de género. Atendiendo a estas circunstancias, la Administracion Penitenciaria
orientara la futura reeducacion y reinsercion de Adriano, a través de un PIT, con el que se
consiga la funcion tltima del Derecho Penal: la proteccion de determinados valores de la vida
en sociedad.
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