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ABREVIATURAS

CE - Constitucion espafiola, BOE num. 311, de 29 de diciembre de 1978.

CP - Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, BOE niim. 281, de
24 de noviembre de 1995.

I - Instruccion.

LOFCS - Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
BOE niim. 63, de 14 de marzo de 1986.

LOGP - Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria,
BOE num. 239, de 5 de octubre de 1979.

LOPIVG - Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género, BOE niim. 313, de 29 de diciembre de 2004.

LORDDMGTC - Ley Organica 11/2007, de 22 de octubre, reguladora de los derechos y
deberes de los miembros de la Guardia Civil, BOE num. 254, de 23 de octubre de 2007.

RA - Real Decreto 137/1993, de 29 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de
Armas, BOE nim. 55, de 5 de marzo de 1993.

RP - Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
Penitenciario, BOE num. 40, de 15 de febrero de 1996.

SGIIPP - Secretaria General de Instituciones Penitenciarias.
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ANTECEDENTES DE HECHO

Adriano E. y Agripina D. vivian en un inmueble situado en Arévalo, municipio donde
estd destinado Adriano como Cabo primero de la Guardia Civil; junto con su hija de 3
anos, tras llevar 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 intencion 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 situacién problematica 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 comin
acuerdo la disolucion de la sociedad de gananciales, asi como el régimen de custodia de
la hija en comun.

Tras recibir esta comunicacion, Adriano, obsesionado con recuperar a su mujer y que €sta
se retracte en la solicitud del divorcio, desde el dia 3 de diciembre de 2016 hasta el dia
15 de junio de 2017, se dedic6 a enviarle numerosos mensajes de Whatsapp a diario. Al
principio le proponia, insistentemente, una reconciliacion y retomar la relacion, 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 compaiiia, incluso le llegd a preguntar si estaba acompafiada de algiin hombre.
En ocasiones, la seguia hasta lugares que ella solia frecuentar y simulaba encontrarse con
ella de casualidad. Le pedia que “le diese una ultima 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, acompafnada de un amigo en la que incluyé
el siguiente texto: “Sé en todo momento donde y con quién estas”.

El dia 15 de abril, Agripina bloqued el niimero de teléfono de Adriano. Este continud
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 contacté con la madre de
Agripina para que ésta le trasladase a su hija que ¢l 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 acudi6 al domicilio conyugal y
se dirigio a la habitacion del antes matrimonio para recoger algunas de sus pertenencias.
Al terminar, se dirigié al salon, donde se encontraban su mujer y su hija viendo la
television. Aprovechando que Agripina estaba de espaldas, le dispard dos tiros con su
arma reglamentaria, sin mediar palabra.

Uno de los disparos impacto6 en el omoplato derecho de Agripina y el segundo le provoco
una lesion bronco-pulmonar de caracter grave. Justo después de disparar, Adriano realizo
dos llamadas: la primera a los servicios de urgencias informando de que su mujer estaba
herida de gravedad. La segunda llamada la dirigi6 al Comandante del puesto de la Guardia
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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. El médico dispone que no se efectlie ningiin seguimiento
médico de su estado psiquico.
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CAPITULO I: CALIFICACION JURIDICA DE LOS HECHOS Y SANCIONES
A IMPONER

I.1 El contexto de la violencia de género

En un principio, el sistema penal considerd que la violencia ejercida sobre la mujer, en el
ambito de las relaciones de pareja, estaba justificada o simplemente no merecia la
intervencion penalistica por no ser de su incumbencia.

Asi, en vez de atender a colectivos sociales que, como el de las mujeres, presentaban
mayores rasgos de vulnerabilidad, se centr6 en proteger determinados bienes juridicos
(propiedad, entre otros) con el fin de crear el modelo social burgués-capitalista que tanto
ha marcado a nuestra sociedad.

La desigualdad existente hacia la mujer derivd en violencia porque las violencias
machistas, en el ambito de la pareja, no son lesiones sin mas y se alejan de lo que en el
ambito penal conocemos como tales. Debemos y tenemos que entender que la violencia
machista ejercida sobre la mujer es una manifestacion de la desigual y opresiva estructura
social en la que vivimos, donde las mujeres somos victimas de una discriminacion social.
Porque, a pesar de que la violencia de género sea un Unico fendmeno, son muchas las
aristas de la piramide y demasiadas las manifestaciones que ésta puede tener'.

En el afio 2017 las cifras situaban en 29.008 el nimero de mujeres victimas en el ambito
de violencia de género, con un total de 27.202 hombres condenados y solo 6.181
absueltos’, una realidad que confirma la gravedad de este tipo de violencia.

Pero la violencia contra las mujeres no solo existe en el ambito de la pareja y expareja,
sino también en el ambito familiar, en el laboral, social o comunitario, la violencia contra
los Derechos Sexuales y Reproductivos de las mujeres y la violencia derivada de
conflictos armados’, entre otras.

El fin buscado, que no es otro mas que equilibrar la balanza existente entre hombres y
mujeres, es una carrera de fondo que parte de la reeducacion de toda la sociedad sobre la
base de valores que no impliquen un desequilibrio estructural entre hombre y mujer, y
apoyado en iniciativas parlamentarias para solventar el problema que representa la
violencia de género.

Hace ya 29 afios del informe sobre malos tratos que emitia la Comision de Derechos
Humanos del Senado®. Este atendia por primera vez al componente estructural que
caracteriza a este tipo de violencia y que, indudablemente, estd ligada a una sociedad
creada sobre «estereotipos sexuales que condenan a las mujeres a la subordinacion
economica, personal y afectiva de sus parejas masculinasy. A dia de hoy, transcurrida

" BODELON GONZALEZ, E.: Violencia de género y las respuestas de los sistemas penales, Ediciones
Didot, Avila, 2012, pp. 15-17.

? Instituto Nacional de Estadistica. Disponible en:
http://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica C&cid=1254736176866&menu=ultiD
atos&idp=1254735573206 [Gltima consulta: 11 de mayo de 2018].

’ FIGUERUELO BURRIEZA, A., DEL POZO PEREZ, M., LEON ALONSO, M., GALLARDO
RODRIGUEZ, A.: Violencia de género e igualdad. Una cuestion de Derechos Humanos, Comares, 2013,
pp. 2-3.

* BOE ntim. 313, de 12 de mayo de 1989.
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casi una treintena de afios, los resultados sobre el reconocimiento social y la visibilizacion
de la violencia de género son satisfactorios, pero no suficientes, siendo necesarias mas
iniciativas publicas que protejan a las mujeres victimas de maltrato, pero que sobre todo
eviten que lleguen a serlo’.

Entre otros mandatos, la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccién Integral contra la Violencia de Género® busca «luchar en positivo» contra la
discriminacién por razén de género que las mujeres han sufrido a lo largo de la historia
y, desgraciadamente, sufren a dia de hoy.

Asi la LOPIVG, protagoniza una reforma de gran alcance que afecta a una pluralidad de
ordenes, como son, el procesal (creacion de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer),
laboral (mayores prestaciones para las mujeres victimas), educativo (impregnar a la
sociedad de valores de igualdad a través de ensefianzas regladas), sanitario (deteccion de
la violencia precoz), de la publicidad y el orden penal (sexualizacion de la respuesta
punitiva)’.

Ademas, pensando en el ambito de la violencia de género, se introducen nuevos tipos
penales como puede ser el delito de stalking, que comentaremos en el presente caso, y
que, a dia de hoy, opera en mas ambitos pues no exige ningun tipo de caracteristicas
especificas del sujeto activo y pasivo, e incluye tanto a hombres como mujeres sin que la
relacion entre ellos sea relevante®.

1.2 Consideraciones sobre el nuevo delito de stalking
1.2.1 Hechos

En relacion al supuesto, son varias las conductas que D. Adriano lleva a cabo y dejan
entrever que estamos ante el subtipo agravado del delito de acoso persecutorio del articulo
172.ter.2 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal’. A
continuacion analizaremos los hechos.

En primer lugar, observamos, desde la separacion entre D. Adriano y D* Agripina, un
ansia de control de toda la actividad diaria de ella por parte de nuestro acusado y la
necesidad de saber con quién comparte su dia a dia en todo momento. Esta conducta
alcanza tal extremo que D. Adriano fuerza encuentros con D* Agripina, llegando al punto
de perseguirla. Concretamente estos actos intrusivos, los ponemos en relacion con el
apartado primero del articulo 173.ter CP: «la vigile, la persiga o busque su cercania
fisica», que mas adelante analizaremos.

> LAURENZO COPELLO, P.: La violencia de Género en la Ley. Reflexiones sobre veinte afios de
experiencia en Espaiia, Dykinson, Madrid, 2010, pp. 15-17.

® BOE num. 313, de 29 de diciembre de 2004, en adelante LOPIVG.

"a SANCHEZ, M.: La discriminacién hacia la mujer por razén de género en el Cédigo Penal, Reus,
Madrid, 2006, p. 11.

¥ LORENZO BARCENILLA, S.: El nuevo delito de acecho del art. 172 ter del Codigo Penal.
Aproximacion al cyberstalking, Master Universitario en Abogacia, Universitat Oberta de Catalunya, 2015,
p-24. Disponible en:
http://openaccess.uoc.edu/webapps/o2/bitstream/10609/44681/6/slorenzobaTFM0615memoria.pdf
[ultima consulta: 19 de mayo de 2018].

? BOE ntim. 281, de 24 de noviembre de 1995, en adelante CP.
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En segundo lugar, ante la imposibilidad de conseguir un contacto fisico constante con D?
Agripina, D. Adriano recurre a las redes sociales como medio para continuar su conducta
acosadora. Asi, el envio de numerosos mensajes a través de Whatsapp y Facebook se
convierte en la tonica habitual del dia a dia de D* Agripina, quien pese a sus reiteradas
negativas e intentos de poner fin a tal conducta, no lo consigue.

Este comportamiento, que mas adelante comentaremos, aparece recogido en el apartado
segundo del articulo 173.ter CP, cuando dispone que el contacto se busque por el sujeto
activo a través de «cualquier medio de comunicaciony.

1.2.2 Consideraciones sobre el nuevo delito de acoso ilegitimo o stalking

Las nuevas circunstancias sociales hicieron que nuestro ordenamiento juridico penal se
viese obligado a experimentar un proceso de adaptacion. Reflejo de esto es la reforma del
CP, operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo'”.

En este sentido, el CP incorpora nuevos delitos como pueden ser: el referido a la
divulgacion de imégenes o grabaciones intimas obtenidas con la aprobacion de la persona
afectada y sin su autorizacion, la tipificacion del matrimonio forzado y, en relacion al
objeto de estudio de este trabajo, el delito de acoso, hostigamiento o acecho o predatorio
recogido en el articulo 172.ter del Capitulo III, del Titulo VI, del Libro Segundo del CP.

Comunmente conocemos este delito gracias a la acepcion anglosajona stalking que,
literalmente significa «acecho». El stalking, consiste en un acoso apremiante,
manifestado a través de un conjunto de conductas llevadas a cabo por una persona
denominada stalker, y consistentes en persecuciones, acechos y acoso de forma
compulsiva hacia una victima, sin que las negativas de ésta Ultima cambien la actitud
obsesiva de la primera.

Esta conducta tipificada penalmente, como regla general pero no de manera exclusiva, se
desarrolla en el ambito de las relaciones afectivas. Nos referimos, sobre todo, a supuestos
en los que alguna de las partes no acepta bien la rupturay se dedica a «buscar la atenciony»
del otro a través de, entre otras, llamadas constantes por teléfono, mensajes por medio de
cualquier tipo de red social, rondandole, protagonizando persecuciones por la calle,
intentando contactar a través de terceras personas, buscando la cercania fisica...etc. y
todas aquellas que puedan surgir de la imaginacién del stalker''.

La incorporacion de esta figura delictiva a nuestro ordenamiento juridico penal responde
a la propuesta de criminalizacion del acoso recogida en el articulo 34 del Convenio del
Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la
violencia doméstica'?, redactado en Estambul a fecha de 11 de mayo de 2011.

' BOE num. 77, de 31 de marzo de 2015.

" JIMENEZ SEGADO, C.: Stalking o «stalkeoy: el delito de acoso persecutorio, Actualidad Juridica
Aranzadi, nim. 925/2016, p. 1. Disponible en:
http://aranzadi.aranzadidigital.es/maf/app/document?docguid=1795fb770da0011e68c8f010000000000&sr
2uid=10ad82d9b0000016418de93842b29¢c7ea&src=withinResuts&spos=1&epos=1&displayid=&publica
cion=&clasificationMagazines=&fechacomun=&numeropub-tiponum= [Gltima consulta: 19 de mayo de
2018].

2 BOE ntim. 137, de 6 de junio de 2014.
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El mencionado articulo, bajo el titulo de «Acoso», dispone lo siguiente: «las partes
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 que lleve a ésta a temer por su
seguridady.

Este nuevo delito cubre la laguna existente de un tipo penal especifico para luchar contra
comportamientos de acoso persecutorio. Hablamos de conductas que menoscaban la
libertad, la dignidad y el sentimiento de seguridad de la victima; y que, en numerosas
ocasiones, el juzgador no podia calificar como coacciones o amenazas .

En primer lugar, el delito de coacciones exige como medio comisivo la violencia, aunque
una extensa interpretacion jurisprudencial de este tipo delictivo, concretamente del
término «violencia», permitid que este delito sirviese como una «cléusula de cierre del
sistemay» ofreciendo la posibilidad de que muchos supuestos de stalking pudiesen
subsumirse en é1'*.

En segundo lugar, el delito de amenazas tampoco era adecuado para la subsuncion, pues
exige la finalidad de intimidar'’.

En tercer lugar, el delito de trato degradante tampoco se mostraba adecuado a efectos de
incriminar tales supuestos de acciones intrusivas.

En cuarto y ultimo lugar, tampoco resultaba 6ptimo aplicar el delito de maltrato habitual
en el ambito familiar del articulo 173.2 CP, pese a que su introduccion fue
fundamentalmente motivada por la relacion que guardaba con supuestos de violencia de
género. Esto sucedia, fundamentalmente, por dos razones:

Por un lado, no era adecuado porque el tipo requiere una relacion que medie entre autor
y victima. Esto implicaria dejar de lado los casos de stalking entre compafieros de trabajo,
conocidos, amigos o parientes no recogidos en el articulo.

Por otro lado, porque la interpretacion mas generalizada del término «violencia psiquica»
es aquella que la identifica con manifestaciones de la violencia psicoldgica que tengan
entidad comparable a la violencia fisica a efectos valorativos'®. Por lo que no podriamos
equiparar las conductas tipicas propias del delito de stalking.

Por tanto, el delito de acoso persecutorio no es una modalidad del delito de coaccion sino
. . . 1
una figura intermedia entre las amenazas y las coacciones' .

Los origenes de la tipificacion del delito de stalking surgen en California, Estados Unidos
en 1990 a raiz del asesinato de Rebecca Schaeffer en 1989, una prometedora actriz de 21

5 TORRAS COLL, J.: El delito de stalking, Breves consideraciones, El derecho.com, 2018, p. 1.
Disponible en:

http://www.elderecho.com/tribuna/penal/Delito-stalking-acoso-reforma-codigo-

penal 11 1092805002.html [Gltima consulta: 21 de mayo de 2018].

" VILLACAMPA ESTIARTE, C.: Delito de acecho/stalking: art. 172 ter, Estudio critico sobre el
anteproyecto de reforma penal de 2012, Tirant lo Blach, Valencia, 2013, p. 599.

" VILLACAMPA ESTIARTE, C.: Delito de acecho/stalking: art. 172 ter, op. cit. p. 599.

' VILLACAMPA ESTIARTE, C.: Delito de acecho/stalking: art. 172 ter, op. cit. p. 599.

" TORRAS COLL, I.: El delito de stalking. Breves consideraciones, op. cit. p. 2.
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afios, a manos de John Bardo, un fan que llevaba 3 afios acosandola sin que se tomase
medida alguna. Hasta el momento el acoso era considerado un delito menor, pero la
muerte de Rebecca Schaeffer supuso un antes y un después y la necesidad de tomar
medidas sobre la materia. Asi, la legislacion antistalking se iria extendiendo por el resto
de Estados confederados hasta el afio 1996.

Con la introduccion del articulo 172.ter CP, nuestro pais se incorpora a la lista de aquellos
que ya cuentan con un delito de caracteristicas similares, entre los que podemos destacar:
Alemania (Nachstellung), Austria (behrrliche Verfolgung) e Italia (atti persecutori)'.

Como deciamos, la carencia de la tipificacion especifica del delito de acoso persecutorio
daba lugar a que la respuesta punitiva frente a conductas que pudiesen subsumirse en esta
calificacion juridica, oscilase entre los delitos y las antiguas faltas (actualmente delitos
leves) de coacciones, amenazas y vejaciones, asi como el delito de trato degradante.

El propio Preambulo de la norma que incluye el articulo 172.ter CP establece que: «Se
trata de todos aquellos supuestos en los que, sin llegar a producirse necesariamente el
anuncio explicito o no de la intencion de causar algun mal (amenazas) o el empleo
directo de violencia para coartar la libertad de la victima (coacciones), se producen
conductas reiteradas por medio de las cuales se menoscaba gravemente la libertad y
sentimiento de seguridad de la victima (...)». Asi, el legislador establece un numerus
clausus de actos intrusivos, respetando el principio de intervencion minima y evitando
crear una tipologia desmesurada'”.

1.2.3 Requisitos del delito de stalking

1.2.3.1 De forma “insistente y reiterada”

El propio articulo exige, en su apartado primero, que las conductas intrusivas se ejecuten
«de forma insistente y reiteraday». La Real Academia de la Lengua Espanola (RAE) indica
que «insistente» implica un matiz de intensidad emocional, mientras que por «reiteraday
entendemos volver a hacer algo.

La Ley no aclara el nimero de veces que debe repetirse una conducta para considerarse
«insistente y reiterada»™. Aunque, como es 16gico, es necesario que se produzca mas de
una vez, pues, si no, no podriamos integrarlo en este tipo penal. Es por eso que debemos
estar atentos a lo que establece la jurisprudencia sobre la materia.

Sobre esto, conviene mencionar la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
de 8 de mayo de 2017%'. En ella la Sala Segunda desestima el recurso de una mujer que
buscaba la aplicacion del articulo 172.ter.2 CP a su expareja sentimental.

' VILLACAMPA ESTIARTE, C.: “La introduccion del delito de atti persecutori en el Cédigo penal
italiano”, Revista para el Andlisis del Derecho, 2009, pp. 6-7. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3018522 [ultima consulta: 22 de mayo de 2018].

" TORRAS COLL, I.: El delito de stalking. Breves consideraciones, El derecho.com, p. 3.

* TAPIA BALLESTEROS, P.: El nuevo delito de acoso o stalking, Bosch, 2016, pp. 145-146.

*I'STS de 8 de mayo de 2017 [RJ 2017/2385].
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Los hechos probados describian cuatro actos de hostigamiento en el plazo de una semana.
El Supremo rechaza que los éstos encajen en el delito de stalking y considera que la
aplicacion del delito de coacciones en el &mbito familiar son la opcidn mas acertada.

Esto es porque, en palabras del Tribunal Supremo recogidas en el fundamento juridico
cuarto, los hechos probados: «suponen algo mas que la suma de cuatro incidencias, pero
que no alcanzan el relieve suficiente, especialmente por no haberse dilatado en el tiempo,
para considerarlos idoneos o con capacidad para, alterar gravemente la vida ordinaria
de la victimay. Es decir, se exige explicitamente una cierta prolongacion en el tiempo o,
al menos, que quede constancia de esa voluntad de perseverar en las conductas intrusivas.

Esto se completa con lo dispuesto en el fundamento juridico tercero cuando se indica que:
«se exige que la vigilancia, persecucion, aproximacion, (...) sean insistentes y
reiterados lo que ha de provocar una alteracion grave del desarrollo de la vida
cotidianay.

Volvemos, nuevamente, a la cuestion de cuantos actos intrusivos son necesarios y a lo
largo de qué periodo de tiempo. La respuesta de la Sala del Tribunal Supremo establece,
por un lado, en el ultimo parrafo del fundamento juridico tercero que: «no estamos en
condiciones (...) de especificar (...) cuando se cubren las exigencias con que el legislador
nacional ha querido definir la conducta punible (...), pero si de decir cuando no se cubren
esas exigenciasy.

Concluyendo, el fundamento juridico cuarto acaba diciendo que: «no es sensato ni
pertinente establecer un minimo de numero de actos intrusivos (...), ni fijar un minimo
lapso temporaly. Esto avisa de que tendremos que estar a las circunstancias de cada
supuesto y apreciar esa vocacion de persistencia a lo largo del tiempo para valorar si el
numero de actos intrusivos es suficiente como para subsumir el hecho en este tipo penal
0 no.

Las conductas de D. Adriano no presentan ese caracter de episddicas o puntuales, sino
que se aprecia una clara y sistematica reiteracion e insistencia de las mismas durante un
periodo largo de tiempo que alcanza desde el dia 3 de diciembre de 2016 hasta el 15 de
junio del siguiente afio, sin que cupiese duda de la vocacion de permanencia de las mismas
en el tiempo.

1.2.3.2 “Sin estar legitimamente autorizado”

El articulo 172.ter.1 CP también exige que las conductas se realicen por sujetos no
autorizados legitimamente. Esta cldusula fue muy criticada, por entender que carecia de
sentido aceptar un acoso como «legitimo™», pero este requisito debe interpretarse como
una delimitacion del tipo penal en vez de una redaccion al contrario de la causa de
justificacion recogida en el articulo 20.7 CP: «El que obre en cumplimiento de un deber
o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo».

1.2.3.3 “Altere gravemente el desarrollo de su vida cotidiana”

El delito de acoso de acecho o predatorio es un delito de resultado que exige que «se
altere gravemente el desarrollo de su vida cotidiana». Cuando hablamos de vida
cotidiana nos referimos al «conjunto de actos o actividades que se realizan en el

*2 TAPIA BALLESTEROS, P.: El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., pp. 148-149.
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transcurso ordinario de los dias, relacionados con las obligaciones laborales,
T . . 23 . .
domésticas y con los tiempos de ocio»™, es decir, una rutina.

El criterio que determina si el acto intrusivo es o no grave es el de persona comun, pero
teniendo en cuenta las modificaciones que el sujeto pasivo vaya a realizar en su rutina,
porque solo en la medida en que el desarrollo normal de su vida diaria se altere podra
colmarse el tipo penal®*.

En este sentido, la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 12 de julio
de 2017%° en su fundamento de derecho cuarto hace referencia a este requisito: «(...) se
estd ante un delito de resultado en la medida en que se exige que las referidas conductas
causen directamente una limitacion transcendente en alguno de los aspectos integrantes
de la libertad de obrar del sujeto pasivo, ya sea en la capacidad de decidir, ya en la
capacidad de actuar segun lo ya decidido».

1.2.4 Bien juridico protegido

A pesar de que este nuevo delito de acoso, de acecho o predatorio, se encuentre recogido
en un capitulo dedicado a las coacciones, donde se regulan en lineas generales los delitos
contra la libertad, es necesario llevar a cabo un analisis profundo para dilucidar cudl es el
bien juridico protegido realmente. Existen dos posiciones al respecto.

En primer lugar, aquellos que defienden que el bien juridico protegido es la integridad
moral. Esta primera posicion no encuentra consenso en lo que se refiere al fundamento y
se divide, a su vez, en dos subgrupos®®:

- Un primer sector doctrinal (DEL ROSAL BLASCO, GARCIA ARAN, MUNOZ
CONDE, entre otros) fundamenta su postura en que la integridad moral es la
contraparte de la integridad fisica, deduciendo esto de lo que se desprende del
articulo 15 de la Constitucion espafiola®’.

- Un segundo sector doctrinal (PEREZ MACHIO, DE LA MATA BARRANCO,
DIAZ PITA, entre otros), que resulta mas convincente, entiende que debe
vincularse al articulo 10 CE, que proclama la dignidad de la persona como uno de
los fundamentos «del orden politico y la paz socialy.

En segundo lugar, aquellos que consideran que es la libertad de obrar respecto de
conductas llevadas a cabo por terceras personas que pretenden condicionarla o limitarla.

El delito afecta a la libertad de obrar y a la sensacion de seguridad de la propia victima,
creando una situacion de presion e incertidumbre a su alrededor que busca obtener su
derrumbe. En definitiva, la doctrina mayoritaria entiende que el bien juridico protegido
es la libertad de ejecucion, algo que se deduce del propio precepto cuando indica que se
«altere gravemente el desarrollo de su vida cotidiana»™®

Analizando jurisprudencia relativa a la materia, podemos mencionar la Sentencia del
Juzgado de Instruccion de Tudela de 23 de marzo de 2016, que establece que el bien

» TAPIA BALLESTEROS, P.: El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 156.

** TAPIA BALLESTEROS, P.: El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 157.

23 STS de 12 de julio de 2017 [RJ 2017\4136].

*® TAPIA BALLESTEROS, P.: El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., pp. 134-139.
*" BOE num. 311, de 29 de diciembre de 1978, en adelante CE.

8 Articulo 172.ter.1 CP.

% SJI de Tudela de 23 de marzo de 2016 [ARP 260/2016].
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juridico protegido por el articulo 172.ter CP: «es la libertad de obrar, entendida como la
capacidad de decidir librementey, afiade también que «las conductas de stalking afectan
al proceso de formacion de la voluntad de la victima en tanto que la sensacion de temor
e intranquilidad o angustia que produce el repetido acechamiento por parte del
acosador, le lleva a cambiar sus habitos, sus horarios, sus lugares de paso, sus numeros
de teléfono, cuentas de correo electronico e incluso lugar de residencia y trabajo».

También hace referencia a la Exposicion de Motivos de la Ley Organica que introduce
este nuevo delito penal diciendo que: «se protege asimismo el bien juridico de la
seguridady, es decir, «el derecho al sosiego y a la tranquilidad personaly.

Finalmente, en el fundamento juridico primero advierte que pueden verse afectados otros
bienes juridicos como son «el honor, la integridad moral o la intimidad, en funcion de
los actos en que se concrete el acosoy.

1.2.5 Calificacion juridica del delito de stalking

En el presente caso D. Adriano protagoniza el acoso, reiterado e insistente, sobre la

victima a través de las conductas primera y segunda recogidas en el articulo 172.ter.1
cp:

1. Vigilancia, persecucion o busqueda de cercania fisica: esta conducta exige que se
vulnere la integridad moral de la victima sujeto pasivo a través del control de toda
su actividad y la busqueda de la cercania fisica. Hay que tener en cuenta que
«busqueda de la cercania fisica» y «vigilancia» no son lo mismo, pues la primera
es un paso previo a la segunda’’.

D. Adriano llevo a cabo conductas de persecucion e incluso simulacion de
encuentros espontaneos por la calle con D* Agripina. Ademas de querer controlar
toda su actividad, movimientos y relaciones.

2. Contacto o intento de contacto a través de cualquier medio de comunicacidon o por
medio de terceras personas: a pesar de que la doctrina sefiale que, para considerar
tipica la conducta, es necesario que se lleve a cabo, al menos, en tres ocasiones;
nuevamente tendran que ser los Tribunales los que elaboren criterios para adaptar
los términos «insistente y reiterada» a las circunstancias concretas del caso’”.

Con todo, D. Adriano contacta, de manera reiterada, a través de redes sociales con
D* Agripina hasta que, finalmente, consigue a través de la madre de D* Agripina
coincidir con la misma en su domicilio.

Es asi como D. Adriano incurre en el subtipo agravado del delito de acoso, acecho o
predatorio manifestado en el apartado 2 del articulo 173.ter CP, por ser D* Agripina «(...)
alguna de las personas a las que se refiere el apartado 2 del articulo 173», concretamente
su conyuge.

En relacion al grado de autoria o participacion, el articulo 27 CP dispone que: «son
responsables criminalmente de los delitos los autores y los complicesy, esto en relacion
con el articulo 28 CP, que matiza que: «son autores quienes realizan el hecho por si solos

3% Articulo 172.ter CP.
' TAPIA BALLESTEROS, P.: El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 160.
2 TAPIA BALLESTEROS, P.: El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 162.
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(...)». D. Adriano, sin la ayuda de nadie, dispara dos tiros a su esposa D* Agripina, por
tanto, su grado de participacion es el de autor directo de la accion tipica.

Finalmente, la pena que le corresponderia, segtn el articulo 172.ter.2 CP sera: «(...) pena
de prision de uno a dos arios, o trabajos en beneficio de la comunidad de sesenta a ciento
veinte dias (...)».

En virtud del articulo 66.6 CP, y en aplicacion de la pena, teniendo en cuenta que no
concurre ninguna circunstancia atenuante o agravante de las recogidas en los articulos 21
y 22 CP, respectivamente; los jueces o tribunales observardn la «extension que estimen
adecuada, en atencion a las circunstancias personales del delincuente y a la mayor o
menor gravedad del hechoy.

1.3 Delimitacion entre tentativa y desistimiento voluntario

A primera vista, la calificacion juridica de los hechos podria llevarnos a pensar que
estamos ante una tentativa de asesinato con alevosia del articulo 139 CP. Pero a
continuacion analizaremos todos los puntos para ver que, realmente, es un delito de
lesiones en su modalidad agravada del articulo 148.1 CP en el que concurre con dos
agravantes genéricas.

Empezando este andlisis, acudimos al articulo 16.2 CP: «quedard exento de
responsabilidad penal por el delito intentado quien evite voluntariamente la
consumacion 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 delitoy.

Este precepto recoge el supuesto en que el sujeto activo una vez iniciada la ejecucion del
delito, «evita o intenta evitar la consumacién»”. El sujeto activo debe llevar a cabo una
conducta positiva tendente a evitar la efectiva produccion del resultado (sin que baste el
mero abandono), en el supuesto de que se hubiesen realizado todos los actos ejecutivos
necesarios. Hablamos de lo que en nuestro ordenamiento juridico conocemos como
«desistimiento voluntarioy.

Por tanto, en los casos de ejecucion acabada, podemos responder tnicamente de los
delitos ya acabados si impedimos la produccién del resultado y si la actuacion del sujeto
activo, hasta el momento, constituye de por si una infraccion independiente de la que se
evita.

1.4 Fundamentacion juridica del desistimiento voluntario

Son muchas las teorias que sustentan el fundamento de la impunidad de desistimiento
voluntario. Durante las ultimas décadas han destacado aquellas que giran en torno a la
voluntad o energia criminal, valorando si es suficientemente intensa como para justificar
una pena, y aquellas centradas en la ausencia de necesidad de pena.Me centraré, en primer
lugar, en la «Teoria de la menor intensidad de la voluntad criminaly y, en segundo lugar,
en la «Teoria del fin de la penay.

La primera de ellas, fundamentada en numerosas resoluciones por el
«Bundesgerichtshof *», se centra en la idea de que existe una voluntad criminal de menor

3 PEREZ FERRER, F.: El desistimiento voluntario de la tentativa en el Codigo Penal espariiol, Dykinson,
Madrid, 2008, p. 107.
** Tribunal Supremo Federal Aleman.
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intensidad y adquiere mayor relevancia la «personalidad del autor, su menor
culpabilidad o peligrosidady en vez del hecho delictivo en si>>.

La jurisprudencia alemana entiende que el sujeto activo que desistio no tenia una voluntad
criminal tan fuerte. En nuestro derecho PEREZ FERRER, siguiendo a MARTINEZ
ESCAMILLA, entiende que «el desistimiento demostraria la reducida intensidad de la
voluntad delictiva, lo que constituiria razén de la impunidady’.

En segundo lugar, nos encontramos con la «Teoria del fin de la penay». Esta es la
dominante en el panorama actual y se resume en que: «la conducta de quien desiste
voluntariamente de la tentativa no necesita la pena que corresponderia a la misma,
porque ya no existen razones de prevencion que justifiquen su imposicién»37.

El legislador entiende que no es necesario imponer tal pena pues la conducta delictiva del
autor en el futuro serd inexistente. Habra que atenerse a las circunstancias de cada caso,
sin que eso desplace la fundamentacion de esta teoria, que no es otra mas que la ausencia
de la necesidad de la pena desde dos puntos de vista: preventivo-general y preventivo-
especial®®.

1.5 Desistimiento en el supuesto de tentativa acabada

D. Adriano realiza dos disparos por la espalda a su conyuge D* Agripina. Mientras que el
primero impacta en su omoéplato derecho, el segundo le provoca una lesion bronco-
pulmonar de caracter grave. Es en este momento cuando nuestro acusado procede a llamar
a urgencias (conducta activa) a fin de evitar el resultado inminente de muerte de D?
Agripina.

Como adelantabamos, «el desistimiento solamente excluye la punibilidad de la tentativa,
pero no asi de los delitos que se hubieran consumado para realizar aquéllay®®. En
relacion al caso, esto aparece recogido en el apartado segundo del articulo 16 CP: «(...)
sin perjuicio de la responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos
ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro delitoy. En este caso, al referirnos a
un supuesto de tentativa acabada, estamos ante la modalidad de desistimiento del apartado
segundo del articulo 16 CP.

El desistimiento en la tentativa acabada requiere, a diferencia de la inacabada, una
conducta positiva por parte del sujeto activo, algo que permita «desandar lo andado»™.
La accion lesiva ya ha tenido lugar, por lo que para evitar el resultado es necesario una
accion que evite la «efectiva produccion del resultado lesivo mediante su propia actividad

** BUSTOS RUBIO, M.: “El desistimiento de la tentativa como forma de comportamiento postdelictivo:
Naturaleza y fundamento”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2017, num. 19-08, pp.
25-26. Disponible en:

http://criminet.ugr.es/recpc/19/recpc19-08.pdf [Gltima consulta: 1 de junio de 2018].

** PEREZ FERRER, F.: El desistimiento voluntario de la tentativa en el Cédigo Penal espaiiol, op. cit., pp.
183-185.

3" PEREZ FERRER, F.: El desistimiento voluntario de la tentativa en el Cédigo Penal espariol, op.cit., p.
188.

¥ ROXIN, C.: “Acerca de la ratio del privilegio del desistimiento en derecho penal”, en Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminoldgica, 2001, p.1. Disponible en:
http://criminet.ugr.es/recpc/recpe_03-03.html [ultima consulta: 1 de junio de 2018].

* PEREZ FERRER, F.: El desistimiento voluntario de la tentativa en el Cédigo Penal espaiiol, op. cit., p.
108.

** PEREZ FERRER, F.: El desistimiento voluntario de la tentativa en el Cédigo Penal espaiiol, op. cit., p.
230.
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: 41 . :
e incluso con ayuda de terceros»”, que en este caso seria la llamada a urgencias por parte
de D. Adriano.

En relacion con esto, podemos mencionar jurisprudencia como la Sentencia de la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2012* que se centra en un supuesto en
que el acusado, tras apufialar e intentar asfixiar a la victima, la envuelve en una manta y
la traslada a un servicio de urgencias para evitar su fallecimiento. Dentro de lo expuesto
por la Sala del Alto Tribunal, el fundamento juridico cuarto recoge: «El Codigo distingue
(...) entre el desistimiento “pasivo” (...) y el desistimiento “activo” cuando el agente
agota todos los actos de ejecucion, pero posteriormente desarrolla una actividad
contraria, tendente a evitar o neutralizar el efecto delictivo de la accion ejecutaday. Por
tanto, mientras que el desistimiento pasivo seria simplemente el abandono en la ejecucion
de los actos, el desistimiento activo exige una conducta postdelictiva.

También, la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 22 de febrero de
2011*%, aprecia un desistimiento activo resultado de Ilamar al 112 solicitando ayuda
después de propinar reiterados martillazos en el cuerpo y cabeza de su pareja. En el
fundamento juridico cuarto se exige: «(...) un “actus contrarius” que neutralice e impida
el resultado delictivo de la accion ejecutaday. Asi, afiade, al final del mencionado
fundamento juridico, que la razén que justifica la regulacion actual del articulo 16.2 CP
«es de indole politico criminal por estimar que la aplicacion de la pena del delito
impedido por el propio agente seria contraria a los principios que informan el sistema
de justicia penal tales como los de minima intervencion, necesariedad de pena y
proporcionalidad de la respuesta». También enumera, en el mismo fundamento juridico,
los elementos esenciales del desistimiento en la tentativa acabada: a) acto contrario que
evite la produccion del delito (novacion del dolo inicial por un dolo de salvacion), b) el
dolo de salvacion debe ser eficaz y ¢) el acto contrario debe ser anterior al descubrimiento
y a que el agente lo conozca (voluntariedad).

1.6 Consideraciones sobre el delito de lesiones

Tras argumentar porqué no nos encontramos ante una tentativa de asesinato con alevosia
del articulo 139 CP, entraremos a analizar el delito de lesiones en su modalidad agravada
del articulo 148.1 CP en el que concurre con dos agravantes genéricas.

1.6.1 Hechos

D. Adriano, el dia 7 de septiembre por la mafiana, contacta con su suegra para que le
comunique a D* Agripina que estaba arrepentido de su comportamiento durante los
ultimos meses. A mayores, le pide concertar un encuentro con D* Agripina en el domicilio
conyugal con la finalidad de recoger algunas pertenencias y llevar un regalo a la hija de
ambos. Después de que su madre se lo comunicase, D* Agripina accedié.

Es el dia 7 de septiembre de 2017, cuando sobre las 18:00h, D. Adriano acude al domicilio
conyugal y tras recoger sus pertenencias, se dirige al salon, donde se encontraban D?
Agripina y su hija viendo la television. En ese momento, aprovechando que D* Agripina
estaba de espaldas, y sin previo aviso, le dispar6 dos tiros con su arma reglamentaria. Uno

* PEREZ FERRER, F.: El desistimiento voluntario de la tentativa en el Cédigo Penal espaiiol, op. cit., p.
230.

*2 STS de 30 de mayo de 2012 [RJ 2012\6569].

* STS de 22 de febrero de 2011 [RJ 2011\1972].
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de los disparos impact6 en el omoplato derecho de D* Agripina, mientras que el segundo
le provocd una lesion bronco-pulmonar de caracter grave.

Tras lo sucedido, D. Adriano realiz6 dos llamadas: la primera de ellas a los servicios de
urgencias informando del estado de su mujer, y la segunda llamada la dirigi6 al
Comandante del puesto de la Guardia Civil de Arévalo, comunicandole lo sucedido.

1.6.2 Configuracion juridica y concepto de «lesion»

El delito de lesiones aparece regulado en el Libro II Titulo III articulos 147 a 156 CP, y
a lo largo de los afios experimentd importantes reformas debido a los problemas
interpretativos que generaba™.

Se trata de un delito de especial relevancia dirigido contra las personas que, ya a partir de
la década de los afos setenta, ocupaba el segundo o tercer lugar en estadisticas
internacionales® que comparaban la frecuencia y nimero de diferentes clases de delitos,
y actualmente est4 siempre presente Juzgados y Tribunales™*.

Asi el articulo 147.1 CP, que recoge el tipo bésico de lesiones, castiga con la pena de
prision de tres meses a tres afos o multa de seis a doce meses al que, por cualquier medio,
cause a otro una lesion que: «(...) menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o
mental (...)», siempre que concurran el resto de requisitos que mas adelante analizaremos.

Atendiendo a la literalidad del precepto podemos entender por «lesion» «el menoscabo
de la integridad corporal o la salud fisica o mental»*’, por lo que podriamos entender por
lesiones no solo las dolencias fisicas, sino que también las psicologicas que pudiesen
derivarse de una agresion fisica™ y las psiquicas.

1.6.3 Requisitos de delitos de lesiones
Son varios los requisitos para la aplicacion del articulo 147 CP.
1.6.3.1 Elemento subjetivo

El elemento que diferencia estos delitos de los de homicidio no es otro mas que el animo

del sujeto activo. Asi, el tipo penal que ahora estamos analizando requiere un animus
. o . 49

laedendi o dolo genérico de lesionar™ .

1.6.3.2 Elemento objetivo

Es necesaria la concurrencia de una serie de requisitos objetivos.

* GARCIA GARCIA-CERVIGON, I.: Delito de lesiones. Tipos agravados y cualificados, Ramén Areces,
20006, p. 17.

* MORALES PAYAN, M. A.: La configuracién legislativa del delito de lesiones en el Derecho Histérico
espaiiol, Comunidad de Madrid, Consejeria de Educacion y Cultura, 1997, p. 16.

* GARCIA GARCIA-CERVIGON, J.: Delito de lesiones. Tipos agravados y cualificados, op. cit., p. 17.
* MORETON TOQUERO, M. A.: Los delitos de lesiones, Bosch, 2000, p. 8.

* CORCOY BIDASOLO, M., BOLEA BARDON, C., CARDENAL MONTRAVETA, S., GALLEGO
SOLER, J. I, GOMEZ MARTIN, V., SANTANA VEGA, D., FERNANDEZ BAUTISTA, S., CARPIO
BRIZ, D., DIAZ MORGADO, C., VERA SANCHEZ, J. S., VALIENTE IVANEZ, V., CASTELLV]
MONSERRAT, C.: Manual de Derecho Penal Parte Especial. Doctrina y jurisprudencia con casos
solucionados (Tomo 1), Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 97.

* MORETON TOQUERO, M. A.: Los delitos de lesiones, op. cit., p. 8.
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- Dafio o menoscabo en la integridad corporal o en la salud mental o fisica

Este tipo penal exige que el resultado lesivo suponga un menoscabo en la integridad
corporal o la salud fisica o mental. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de
3 de noviembre de 1992°° establece en su fundamento de derecho cuarto: «(...) el
proposito de menoscabar la integridad o la salud ha de ir acompainiado de un “algo
fisico”, ha de ir acompanado de una lesion minima que requiera la asistencia o el
tratamiento». De esta manera se excluyen, de la conducta tipica, los supuestos en que la
accion lesiva vaya dirigida a conseguir un beneficio para la salud®'.

- Primera asistencia facultativa y tratamiento médico o quirargico

En primer lugar, cuando el articulo exige una «primera asistencia facultativa», no se
refiere a una «primera o inmediata asistencia», sino a un acto médico inicial de primera
asistencia sobre la victima®®. La finalidad de este primer contacto con persona graduada
en Medicina es una «exploracion inicial con finalidad preventivay tal y como establece
la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 2003 en su fundamento de derecho
cuarto.

En segundo lugar, por «tratamiento médico» entendemos un «(...) sistema planificado de
curacion que claramente excede de la primera asistencia curativa o de la simple
vigilanciay, asi lo recoge el fundamento de derecho cuarto de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de diciembre de 2007

En tercer lugar, la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 2003 también define
«tratamiento quirurgico» en su fundamento de derecho cuarto como: «(...) la realizacion
de cualquier intervencion médica de esta naturaleza (cirugia mayor o cirugia menor),
que sea objetivamente necesaria para reparar el cuerpo humano o para restaurar o
corregir cualquier alteracion funcional u organica producida por las lesionesy.

En definitiva, la regla general es que la primera asistencia facultativa sea una sola

actuacion médica mientras que el tratamiento médico o quirirgico es una conjunto de
55

ellas™.

Tanto el elemento subjetivo como el objetivo son requisitos que se cumplen en el presente
supuesto. El primero porque existe una clara intencion de lesionar por parte de D. Adriano
que tras realizar el segundo disparo llama inmediatamente a urgencias para evitar la
muerte de su esposa D* Agripina, y el segundo porque, como resultado de los dos
impactos de bala, D* Agripina sufre un menoscabo fisico en su omodplato derecho y una
lesion bronco-pulmonar de caracter grave, algo que necesariamente requerird una primera
asistencia facultativa y tratamiento quirurgico.

¥ STS de 3 de noviembre de 1992 [RJ 1992\8875].

L VIVES ANTON, T. S., ORTS BERENGUER, E., CARBONELL MATEU, J. C., MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C., CUERDA ARNAU, M. L., BORJA JIMENEZ, E., GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Derecho
Penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 105.

> GARCIA GARCIA-CERVIGON, J.: Delito de lesiones. Tipos agravados y cualificados, op. cit., p. 17.
> STS de 7 de julio de 2003 [RJ 2003\6218].

% STS de 20 de diciembre de 2007 [RJ 2007\9125].

> CORCOY BIDASOLO, M., BOLEA BARDON, C., CARDENAL MONTRAVETA, S., GALLEGO
SOLER, J. I, GOMEZ MARTIN, V., SANTANA VEGA, D., FERNANDEZ BAUTISTA, S., CARPIO
BRIZ, D., DIAZ MORGADO, C., VERA SANCHEZ, J. S., VALIENTE IVANEZ, V., CASTELLV]
MONSERRAT, C.: Manual de Derecho Penal Parte Especial. Doctrina y jurisprudencia con casos
solucionados (Tomo 1), op. cit., p. 99.
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1.6.4 Bien juridico protegido

El bien juridico protegido del delito de lesiones es la integridad corporal, en su dimension
de «salud fisica u orgdnica, como en la mental o psiquica»’®.

En primer lugar, MORETON TOQUERO siguiendo a DIEZ RIPOLLES entiende por
«integridad corporaly, como «el estado del cuerpo en su concreta plenitud anatomica
funcional externa e internay’.

En segundo lugar, también MORETON TOQUERO siguiendo a DIEZ RIPOLLES
entiende que salud responde a «ausencia de enfermedady, (siendo «enfermedady un
concepto relativo que dependera de las circunstancias del sujeto pasivo con anterioridad
a la agresion)™.

A pesar de la existencia de tesis dualistas que defienden que la salud fisica o mental y la
integridad corporal son bienes juridicos distintos, la opcion mas convincente es entender
que el bien juridico protegido en el delito de lesiones es, de manera global, la salud
individual.

1.6.5 Concurrencia de agravantes

En el curso del acto delictivo podemos apreciar dos agravantes genéricas (alevosia y la
circunstancia mixta de parentesco) y una especifica (empleo de arma).

1.6.5.1 Agravantes genéricas

1.6.5.1.1 Alevosia

Efectivamente, en primer lugar podemos apreciar la agravante recogida en el articulo 22.1
CP, ejecucion del hecho con alevosia. Su existencia implica que el culpable comete
cualquiera de los delitos contra las personas empleando en la ejecucion medios, modos o

formas que tiendan directa o especialmente a asegurarla, sin que quepa defensa por parte
del ofendido.

En funcion de las peculiaridades del caso concreto, existen varias modalidades dentro de
la alevosia. En este supuesto, el atacar por la espalda se corresponde con la alevosia subita
o inopinada, también denominada «sorpresivay. Esta se caracteriza porque, generalmente
el agresor no se oculta fisicamente, pero no avisa de sus intenciones hasta el momento en
que arremete contra la victima®’, impidiendo que la victima pueda evitar o reaccionar ante
el golpe.

En este sentido, segun reiterada jurisprudencia podemos mencionar la Sentencia de la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2017%°. En ella se establece lo
siguiente: «asi, el acometimiento por la espalda (...) se calificard de asesinato alevoso

* GARCIA VALDES, C., MESTRE DELGADO, E., FIGUEROA NAVARRO, C.: Lecciones de Derecho
Penal. Parte especial, Edisofer, Madrid, 2015, p. 47.

" MORETON TOQUERO, M. A.: Los delitos de lesiones, op. cit., p.8.

¥ MORETON TOQUERO, M. A.: Los delitos de lesiones, op. cit., p. 8.

** ARIAS EIBE, M. J.: “La circunstancia agravante de alevosia: estudio legal, dogmatico-penal y
jurisprudencial”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2005, p. 15. Disponible en:
http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-03.pdf [Gltima consulta: 3 de junio de 2018].

0 STS de 10 de febrero de 2017 [RJ 2017/473].
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(...) (el ataque por la espalda integra la alevosia) y especialmente grave del art. 140.1.1¢
(por ser la victima un menor)».

También, la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 21 de febrero de
2017°' que gira entorno a un degollamiento por la espalda. En relacion con esto el
fundamento de derecho tercero: «(...) hemos considerado que la alevosia concurre
cuando el sujeto activo aprovecha conscientemente una material desatencion de la
victima y aborda su ataque por la espalda, buscando con ello no desencadenar ninguna
reaccion de evitacion o de defensa proveniente de su objetivo (...)».

Mencionar la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 28 de septiembre
de 2015°%%, que establece en su fundamento de derecho segundo: «(...) En efecto, dentro
va de la alevosia realizada por sorpresa, de modo subito e inopinado, imprevisto,
fulgurante y repentino, (...) casos en que se ataca en el momento inicial sin previo aviso

(.. I».

Por tiltimo, otro ejemplo seria el Auto del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 2014%,
en la que se refiere a unos hechos subsumibles en un delito de asesinato «con alevosia»
pues: «el acusado se acerco por detrdas sin que el perjudicado notara su presencia, y
desde esa posicion, de forma sorpresiva, le clavo el cuchillo (...)», contintia diciendo que
«(...) el perjudicado no tuvo en ningun momento posibilidad de reaccionar o defenderse
del ataquey.

1.6.5.1.2 Circunstancia mixta de parentesco

En segundo lugar, concurre como agravante la circunstancia mixta de parentesco recogida
en el articulo 23 CP, y que fue modificada por 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®.

El mencionado articulo dispone lo siguiente: «es circunstancia que puede atenuar o
agravar la responsabilidad, segun la naturaleza, los motivos y los efectos del delito, ser
o0 haber sido el agraviado conyuge (...)». La nueva redaccion permitié que las relaciones
recogidas en el articulo 23 tuviesen un sentido juridico «amplio y flexible», y poder
extenderse al conyuge o pareja de hecho ya separados™. D. Adriano y D* Agripina, a
pesar de haber decidido tomarse un tiempo de separacion, seguian manteniendo el vinculo
conyugal, por eso podemos apreciar esta agravante.

Inicialmente la jurisprudencia exigia, ademas de la relacion de parentesco o analoga, la
«relacion de afecto personal que ordinariamente lo acompainia y que evidentemente
constituye el verdadero fundamento de la atenuacion o agravacion», como asi dispone el
fundamento de derecho quinto de la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de diciembre
de 1991, actualmente la nueva regulaciéon del articulo 23 CP supone «el abandono
definitivo de la afectividad entre agresor y victima como fundamento de la circunstancia

1 STS de 21 de febrero de 2017 [RJ 2017\518].

62 STS de 28 de septiembre de 2015 [RJ 2015\4218].

3 ATS de 13 de marzo de 2014 [JUR 2014\103165].

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

% BIELSA CORELLA, M.C.: La circunstancia mixta de parentesco en el codigo penal espaiiol, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2014, p.71.

6 STS de 27 de diciembre de 1991 [RJ 1991\9644].
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mixta de parentesco». En consecuencia, la desaparicion de la affectio maritalis no supone
. . ., . . . 6
la inaplicacion de la circunstancia mixta de parentesco como agravante®.

En este ultimo sentido, destacamos la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
noviembre de 2005%, la cual recoge en su fundamento juridico sexto: «la circunstancia
mixta de parentesco (...) su cardcter de agravante no esta basado en la existencia de un
supuesto carinio o afectividad entre agresor y ofendido, (...), sino en la mayor entidad del
mandato contenido en la ley dirigido a evitar esas conductas en esos casos, en atencion
precisamente a las obligaciones que resultan de las relaciones parentalesy.

1.6.5.2 Agravantes especificas y posible vulneracion del principio de non bis in idem

La agravacion recogida en el articulo 148 CP no se ha configurado por el legislador como
imperativa, sino que de su redaccion puede deducirse su condicion potestativa. Asi lo
confirma reiterada jurisprudencia como puede ser la Sentencia de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo de 12 de septiembre de 2017%, que en su fundamento de derecho
primero establece: «la agravacion penologica recogida en el articulo 148 del Codigo
Penal, no se ha configurado por el legislador como imperativa, sino potestativa (...)».

El articulo 148 CP recoge 5 agravaciones especificas, de las cuales D. Adriano
protagoniza la primera (empleo de arma), la segunda (ejecucion del hecho mediando
alevosia) y la cuarta (D* Agripina era su esposa). Ante esto, podemos entender que se
trata de un concurso aparente de normas entre el articulo 148 CP y las agravantes
genéricas de los articulos 22.1 CP (ejecucion del hecho mediando alevosia) y 23 CP
(circunstancia mixta de parentesco), entendiendo que se aplicaria solo el articulo 148 CP
pues ganaria en virtud del principio de especialidad recogido en el articulo 8.1 CP.

Mi opinidn difiere de lo recogido en el anterior parrafo, pues el articulo 148 CP constituye
un tipo penal mixto alternativo, es decir, se describen varias acciones y se aplica al sujeto
por la ejecucion de cualquiera de ellas, sin necesidad de que se lleven a cabo todas. Con
esto, la diferencia entre realizar una o varias de las conductas descritas en el articulo 148
CP se pone de manifiesto a través de una pena mayor o menor dentro de los dos a cinco
afios, pero sin poder salir de ese marco penal.

El hecho de que D. Adriano cometiese el delito concurriendo las agravantes especificas
de los apartados primero (empleo de arma), segundo (alevosia) y cuarto (unién conyugal),
implica un plus de culpabilidad que excede del marco penal del articulo 148 CP y exige
que apliquemos las dos agravantes genéricas de los articulos 22.1 CP (ejecucion del hecho
mediando alevosia) y 23 CP (circunstancia mixta de parentesco).

Es por eso que entiendo que estamos ante un delito de lesiones del 147 CP en su
modalidad agravada del articulo 148.1 CP, que castiga con pena de prision de dos a cinco
afios las agresiones en que se hubieren utilizado «(...) armas, instrumentos, objetos,
medios, métodos o formas concretamente peligrosas para la vida o salud, fisica o

7 BIELSA CORELLA, M.C.: La circunstancia mixta de parentesco en el c6digo penal espaiiol, op. cit.,
p.138-139.

% STS de 30 de noviembre de 2005 [RJ 1421/2005].

' STS de 12 de septiembre de 2017 [RT 2017\3907].
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psiquica, del lesionadoy (D. Adriano emplea su arma reglamentaria) en concurrencia con
las agravantes genéricas de los articulos 22.1 y 23 CP.

El debate surge en torno a si la aplicacion del articulo 148 CP junto con la agravantes
genéricas de los articulos 22.1 CP (ejecucion del hecho mediando alevosia) y 23 CP
(circunstancia mixta de parentesco) supondria una vulneracidon del principio de
prohibicion de incurrir en bis in idem. Por eso, deberemos valorar si concurre el
presupuesto de la triple identidad” establecido para apreciar una vulneracién del
principio de non bis in idem:

- Identidad de hechos, refiriéndonos no al hecho natural sino al supuesto de hecho
de cada uno de los tipos penales.

- Identidad de fundamento, el interés que se pretende proteger en ambos tipos
penales es el mismo.

- Identidad de sujetos, misma identidad de sujeto activo y pasivo.

En el presente caso, no estariamos incurriendo en un supuesto de vulneracion del
principio de non bis in idem, pues no se cumple el requisito identidad de fundamento,
porque precisamente las agravantes genéricas de alevosia y la circunstancia mixta de
parentesco pretenden dejar constancia de ese plus de antijuridicidad, esa mayor
culpabilidad por parte de D. Adriano consecuencia de disparar con su arma reglamentaria
por la espalda a su mujer D* Agripina, y que desborda el marco penal establecido en el
articulo 148 CP.

Respaldo mi opiniéon con numerosa jurisprudencia del Alto Tribunal que pone de
manifiesto la posible aplicacion del articulo 148.1 CP en concurrencia con las agravantes
genéricas de los articulos 22.1 y 23 CP. En este sentido, la Sentencia de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo de 39 de mayo de 20127 en su fundamento de derecho sexto
establece que: «(...) la especificidad del art. 148 del Codigo Penal determina que cuando
concurre la circunstancia agravatoria de alevosia, pero resulta inoperante por la
concurrencia del subtipo del num. 1° (empleo de armas o medios peligrosos) dicha
circunstancia debe funcionar, para alcanzar toda la eficacia punitiva que el Legislador
le atribuye en el Codigo, como agravante genéricay.

También la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 13 de febrero de
2006 que confirma la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Cordoba que
condena por «(...) un delito de lesiones con empleo de arma de fuego y con produccion
de deformidad, previsto y penado en los articulos 147 y 148.1 del Codigo Penal,
concurriendo la agravante de alevosia del articulo 22.1 del Codigo Penal (...)».

Por ultimo, la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 23 de marzo de
20177 que, nuevamente, confirma un delito de lesiones «(...) contemplado en los arts.

" OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS, N.: Delitos de violencia en el dmbito familiar. Las agravantes
especificas y prohibicion de incurrir en bis in idem, Thomson Civitas, 2007, pp. 109-114.

"'STS de 30 de mayo de 2012 [RJ 2012\6569].

72 STS de 13 de febrero de 2006 [JUR 2006\109930].

3 STS de 23 de marzo de 2017 [JUR 2017\101878].
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147.1 °y 148.1° CP , en el que concurren las circunstancias agravantes de alevosia,
ensaniamiento y parentesco, y la circunstancia atenuante de confesion (...)».

1.6.6 Concurrencia de atenuantes

Cuestion debatida es si podriamos apreciar las atenuantes de confesion y de reparacion
recogidas en los apartados cuarto y quinto, respectivamente del articulo 21 CP.

1.6.6.1 Atenuante de confesion

El apartado cuarto del articulo 21 CP establece que es circunstancia atenuante: «/a de
haber procedido el culpable, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige
contra él, a confesar la infraccion a las autoridades». Esta atenuante tiene como base un
fundamento utilitarista y de economia procesal, pues la confesion puede ser un
instrumento esencial en la «rdpida aclaracion de los hechos y en la correspondiente
imputacion de responsabilidad al culpabley”.

La confesion en si no equivale a una menor culpabilidad, sino que su fundamento es una
colaboracion activa con la Administracion de Justicia, suponiendo una descarga de
trabajo para las autoridades competentes a la hora de indagar sobre el caso ante el que se
encuentren’”.

La confesion deberd ser «veraz y completa en lo sustancialy, es decir, el sujeto activo
tendra que informar de todos los detalles que conozca en torno a la conducta delictiva que
cometio. A esto afiadimos la exigencia de que debera realizarse antes de que el sujeto
activo tenga conocimiento de que existe un procedimiento incoado contra ¢l
(«espontaneidad de la autoinculpaciony)’®.

En este caso no aprecio la concurrencia de la atenuante por confesion. A la vista de los
hechos no podemos deducir que, efectivamente, haya confesado lo sucedido en su
llamada al Comandante del puesto de la Guardia Civil de Arévalo.

En mi opiniéon, mas que una intenciéon de confesar ante las autoridades los hechos
acaecidos momentos antes en su domicilio, la finalidad era la de poder contar lo sucedido
dentro de una «relacion de confianza», a la espera de poder recibir consejo, ayuda o
cualquier otro tipo de apoyo sobre como lidiar con la situacion en la que se veia inmerso.

1.6.6.2 Atenuante de reparacion

El apartado quinto del articulo 21 CP recoge la atenuante de reparacion: «haber procedido
el culpable a reparar el dario ocasionado a la victima, o disminuir sus efectos, en
cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracion del acto del
Jjuicio oraly. El fundamento de esta atenuante es el realizar una conducta que suponga
una «satisfaccién del interés de la victima»''. En definitiva, reparar el dafio causado a la

" GARRO CARRERA, E., ASUA BATARRITA, A.: Atenuantes de reparacion y de confesion. Equivocos
de la orientacion utilitaria, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 84.

" GARRO CARRERA, E., ASUA BATARRITA, A.: Atenuantes de reparacion y de confesion. Equivocos
de la orientacion utilitaria, op. cit., p. 85.

" GARRO CARRERA, E., ASUA BATARRITA, A.: Atenuantes de reparacion y de confesion. Equivocos
de la orientacion utilitaria, op. cit., p. 85.

" GARRO CARRERA, E., ASUA BATARRITA, A.: Atenuantes de reparacion y de confesion. Equivocos
de la orientacion utilitaria, op. cit., p. 23.
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victima, algo que exige que la prestacion reparadora haya disminuido efectivamente el
~ . . . 8
dafio material y, en consecuencia, le haya favorecido’®.

No considero que concurra la atenuante de reparacion en el presente caso, pues a pesar
de que D. Adriano procediese, de manera inmediata, a llamar a urgencias tras haber
disparado a su conyuge D?* Agripina; la realidad es que el haber apreciado un
desistimiento voluntario hace incoherente apreciar, nuevamente, esta atenuante. Si lo
hiciésemos, estariamos valorando doblemente la conducta llevada a cabo por D. Adriano
y consistente en llamar a urgencias con la finalidad de evitar la muerte de su conyuge.

1.7 Calificacion final

A la hora de concretar la calificacion juridica final, recordamos el tratamiento dado a cada
delito.

En primer lugar, el delito de stalking del articulo 172.ter.2 CP: «se impondrd una pena
de prision de uno a dos arios, o trabajos en beneficio de la comunidad de sesenta a ciento
veinte dias (...)».

En segundo lugar, el delito de lesiones del 147 CP en su modalidad agravada del articulo
148.1 CP, en concurrencia con las agravantes genéricas de alevosia y la circunstancia
mixta de parentesco de los articulos 22.1 CP y 23 CP, respectivamente. Asi el articulo
148 CP dispone: «las lesiones previstas en el apartado 1 del articulo anterior podran ser
castigadas con la pena de prision de dos a cinco aiios, atendiendo al resultado causado
o riesgo producidoy.

Esto, en relacion con el apartado tercero del articulo 66 CP, situado en la Seccion 1%
«Reglas generales para la aplicacion de las penasy», dentro del Capitulo II: «Cuando
concurra solo una o dos circunstancias agravantes, aplicaran la pena en la mitad
superior de la que fije la ley para el delitoy.

Finalmente, se le impondria a D. Adriano una pena de prision de 4 afos, 6 meses y 1 dia
a 7 afos.

1.7.1 Penas accesorias

Las penas privativas de derechos pueden ser principales o accesorias. La principal
diferencia entre ambas es que, mientras las primeras se aplican segun lo dispuesto en la
parte especial, las segundas segtin los articulos 55 a 57 Codigo Penal .

A esta diferencia podemos anadir otras como: la relativa a los plazos de prescripcion entre
ambas (a pesar de que la accesoria tenga la misma duracion que la principal) y el modo
de aplicacion de ellas, pues el juez o tribunal goza de un cierto nivel de discrecionalidad
a la hora de aplicar las principales, mientras que respecto de las accesorias o se aplican
automaticamente o el juez o tribunal tendra se puede elegir entre varias que se ofrezcan®’.

" GARRO CARRERA, E., ASUA BATARRITA, A.: Atenuantes de reparacion y de confesién. Equivocos
de la orientacion utilitaria, op. cit., p. 22-25.

" FARALDO CABANA, P., PUENTE ABA, L.M*.: Las penas privativas de derechos y otras alternativas
a la privacion de libertad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 19-21.

% FARALDO CABANA, P., PUENTE ABA, L.M*.: Las penas privativas de derechos y otras alternativas
a la privacion de libertad, op. cit., p. 23.
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A pesar de que las penas accesorias busquen mantener el orden social evitando que el

sujeto vuelva a delinquir, la realidad es que pueden constituir un obstaculo para alcanzar
Cog. ., . . . ., 81

la resocializacion del reo impidiendo su «normal reintegracion»” .

En relacion al caso y considerando las penas impuestas por el delito de stalking y el delito
de lesiones en su modalidad agravada, de los articulos 172.ter CP y 148 CP,
respectivamente, de manera individual, seria de aplicacién en relacion con las penas
accesorias el articulo 56 CP.

Este articulo dispone que en las penas de prision inferiores a diez afios, atendiendo a la
gravedad del delito, se puede imponer penas accesorias tales como: la suspension de
empleo o cargo publico y la inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena, entre otras. El juez o tribunal, junto con las penas
principales podra optar por alguna de las penas accesorias enumeradas en el precepto
anterior. En mi opinidn, seria de aplicacion la inhabilitacion especial para el empleo o
cargo publico recogida en el apartado tercero.

La inhabilitacion especial se centra en un concreto empleo, cargo u honor publico que
guarda relacion con el delito cometido, es decir, existe un nexo entre el cargo publico y
la ejecucion del hecho delictivo™. En el presente caso esa conexion resulta obvia, pues
D. Adriano emplea su arma reglamentaria cuando dispara a D* Agripina.

Las penas accesorias tendran la misma duracidon que la principal (salvo lo que puedan
disponer otros preceptos del CP)*. Teniendo en cuenta que «el comienzo de este efecto
de la sancion ha de tener lugar con la firmeza de la sentencia, no en el momento de inicio
del tiempo de prision provisionaly™. Por ejemplo, en caso de aplicarla al delito de
lesiones en su modalidad agravada del articulo 148.1 CP (concurriendo con dos
agravantes), la duracion de la pena accesoria seria de 3 afios 6 meses y 1 dia a 5 afios.

1.7.2 Responsabilidad civil ex delicto

Por ultimo conviene hablar de la responsabilidad civil ex delicto que pudiese llevar
aparejada la conducta delictiva de D. Adriano.

Cierto es que, la responsabilidad civil persigue satisfacer un interés particular, a diferencia
de la pena que tiene por objeto un interés publico; pero la presencia de normas de
naturaleza civil en el CP nos inclina a apreciar que esas normas, de alguna manera,
participan de la «funcion propia de las leyes penales»®.

La responsabilidad civil derivada de los delitos aparece regulada en los articulos 109 CP
y siguientes. Dentro del ambito de la responsabilidad civil ex delicto tres son los pilares

Sl FARALDO CABANA, P., PUENTE ABA, L.M*.: Las penas privativas de derechos y otras alternativas
a la privacion de libertad, op. cit., p. 32.

82 FARALDO CABANA, P., PUENTE ABA, L.M*.: Las penas privativas de derechos y otras alternativas
a la privacion de libertad, op. cit., p. 75.

% Articulo 33.6 CP.

¥ FARALDO CABANA, P., PUENTE ABA, L.M*.: Las penas privativas de derechos y otras alternativas
a la privacion de libertad, op. cit., p. 79.

% QUINTERO OLIVARES, G.: La responsabilidad civil y la reparacion en la politica criminal
contemporanea, Consejo General del Poder Judicial, 2005, pp. 16-17.
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fundamentales: restitucion, reparacion e indemnizacion de perjuicios materiales y
morales.

En el presente caso, D. Adriano estaria obligado a indemnizar los dafios morales y
corporales causados a D* Agripina. La caracteristica de los primeros, segliin reiterada
jurisprudencia del Tribunal Supremo, como es la Sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 7 de julio de 1992%, indica que los dafios morales no han de
probarse cuando su existencia se infiere inequivocamente de los hechos, asi se deduce del
fundamento de derecho tercero: «la indemnizacion comprende los perjuicios materiales
v morales ocasionados por la infraccion penal pero, asi como los perjuicios materiales
han de probarse, los morales no necesitan, en principio, de probanza alguna cuando su
existencia se infiere inequivocamente de los hechos».

Los dafios corporales, por su parte, abarcan: a) los dias transcurridos hasta la curacion de
la lesion, asi como la imposibilidad de desempenar su trabajo u ocupacion por parte de
D* Agripina, b) los gastos hospitalarios, quirirgicos o médico-farmacéuticos, c) la
pecunia doloris, y d) las secuelas restantes®’.

% STS de 7 de julio de 1992 [RJ 1992\6137].
¥ QUINTERO OLIVARES, G.: La responsabilidad civil y la reparacién en la politica criminal
contempordanea, op. cit., pp. 177-178.
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CAPITULO II: RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA DEL ESTADO

I1.1 Antecedentes de la responsabilidad civil subsidiaria del Estado

La Administracion del Estado lleva a cabo numerosas funciones y no sélo un control
judicial y extrajudicial de la actividad estatal. Dentro de estas analizaremos, la regulacion
«de las consecuencias indemnizatorias que tiene cualquier actuacion administrativa que
produzca danios y perjuicios en los derechos e intereses legitimos de los ciudadanosy.
Este sistema es un régimen de responsabilidad de la Administracion de naturaleza
publica®®.

Anteriormente lo mas cercano a esta figura del Estado como responsable civil subsidiario
se recogia en los articulos 21 y 22 del Decreto 3096, de 14 de septiembre, por el que se
publica el Codigo Penal de 1973, texto refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de
noviembre®. Estos articulos se encontraban situados en el Capitulo II «De las personas
responsables civilmente de los delitos y faltasy», y centraba la responsabilidad civil, en
defecto de la criminal, en los posaderos, taberneros y personas o empresas, de los delitos
cometidos en sus establecimientos, siempre que hubiese por su parte o la de sus
dependientes infraccion de los reglamentos generales o especiales de policia.

El articulo 22, por su parte, extendia esta responsabilidad subsidiaria a aquellas
«personas, entidades, organismos y empresas dedicadas a cualquier género de industria,
por los delitos o faltas en que hubiesen incurrido sus empleados o dependientes en el
desempeiio de sus obligaciones o servicioy.

Este antiguo régimen de responsabilidad subsidiaria presentaba una vasta complejidad a
la hora de aplicarse a delitos cometidos por funcionarios publicos y es que el Tribunal
Supremo incluy6 la responsabilidad subsidiaria del Estado en el articulo 22 del Codigo
Penal de 1973 sin establecer los limites de la enumeracion de las personas a quienes esa
responsabilidad alcanzaba, es decir, no era una enumeracion exhaustiva’. Ante esto, los
Proyectos y Propuestas de CP siguientes buscaban satisfacer las exigencias ciudadanas”:

1. Mayor celeridad en la indemnizacidon en los casos cometidos por funcionarios
publicos.

2. La no exigencia de la condena del responsable criminal para poder exigir y
garantizar una indemnizacién al Estado por el mal funcionamiento de sus
servicios publicos.

3. La revision y delimitacion del concepto de delito cometido «con ocasion del
servicioy, sobre todo en supuestos de funcionarios armados como es el presente
caso.

8% SANCHEZ MORON, M.: Derecho administrativo. Parte general, Tecnos, Madrid, 2017, p. 945.

* BOE ntim. 297, de 12 de diciembre de 1973.

% QUINTERO OLIVARES, G.: Comentarios al Cédigo Penal (Tomo I), Aranzadi, Cizur Menor, 2008, p.
1.

I QUINTERO OLIVARES, G.: Comentarios al Cédigo Penal (Tomo 1), op. cit., p. 1.
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I1.2 Tratamiento actual del Codigo Penal a la responsabilidad civil subsidiaria del
Estado

El fundamento de la responsabilidad civil subsidiaria del Estado es el principio de que
quien obtiene beneficios de un servicio o actividad debe asumir los dafios que pueda
producir, y solo rige cuando el condenado, en este caso D. Adriano, fuese declarado
insolvente’” y no pudiese afrontar, de forma ordinaria y en el correspondiente plazo, las
indemnizaciones debidas a D* Agripina.

En relacion con el caso, el articulo 30 de la Ley Orgénica 11/2007, de 22 de octubre,
reguladora de los derechos y deberes de los miembros de la Guardia Civil>®, recoge en su
articulo 30.2 la obligacion de la administracion de concertar un seguro de responsabilidad
civil para cubrir cualquier exigencias de responsabilidad a los Guardias Civiles.

Actualmente, el articulo 121 de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica la Ley Organica 10/ 1995, de 23 de noviembre, del CP regula la responsabilidad
civil subsidiaria del Estado. Analizando el precepto, son tres los requisitos exigidos para
que exista responsabilidad civil subsidiaria del Estado:

- Elemento subjetivo: vinculo personal del autor, penalmente responsable del delito
doloso, con la Administracion (autoridades, agentes, contratados, funcionarios).

- Elemento objetivo: actuacion derivada del ejercicio de sus cargos o funciones, es
decir, de su competencia funcional.

- Lalesion o dafio provocado debe ser consecuencia directa del funcionamiento de
los servicios publicos que tuviese confiados el autor.

El problema surge cuando intentamos delimitar el significado de que el autor cometa el
hecho «con ocasion del servicio publicoy. En un primer momento, se entendio que la
responsabilidad subsidiaria no era exigible cuando el hecho se hubiera producido «fuera
de servicio», lo que generd importantes criticas. Més adelante, adquiri6 fuerza y se asentd
la doctrina de que la Administracion Publica debia responder de los delitos cometidos por
los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de la Seguridad siempre, por razones
estrictamente objetivas. Esta obligacion nacia con el solo acto de autorizarles al porte y
uso de armas, depositando una confianza en ellos que les obliga a responder frente a los
ciudadanos que puedan salir perjudicados de su actuacion®.

Inicialmente la jurisprudencia entendia que la responsabilidad civil subsidiaria del Estado
se referia a supuestos que tenian lugar fuera del domicilio. En este sentido, podemos
mencionar la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 31 de octubre del
2000, trata el supuesto de un agente de policia que, empleando su arma reglamentaria,
asesina a su esposa en el domicilio conyugal. La sentencia establece en su fundamento de
derecho noveno que la responsabilidad civil subsidiaria se refiere: «(...) a sucesos que
hayan tenido lugar ‘‘fuera del domicilio”» y la excluye por concurrir el dafio en: «(...) el
ambito intimo y privado del domicilio familiar, como consecuencia de disputas

2 MARTINEZ-CARDOS RUIZ, J. L.: “Cuadernos de la Guardia Civil”, Revista de Seguridad Publica,
nim. 53-2016, p.71-72. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=5678217 [ultima
consulta: 20 de mayo de 2018].

> BOE num. 254, de 23 de octubre de 2007, en adelante LORDDMGC.

** QUINTERO OLIVARES, G.: Comentarios al Cédigo Penal (Tomo 1), op. cit. p. 2.

% STSJ de Galicia de 31 de octubre de 2000 [JUR 2005\190123].
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conyugalesy. Estableciendo que surgird cuando se trate de: «(...) funcionarios publicos
en “el ejercicio de sus funciones” y “siempre que la lesion sea consecuencia directa del
funcionamiento de los servicios publicos que les tuvieren confiados”». La jurisprudencia
dejaba claro que no existiria la responsabilidad civil subsidiaria del Estado (articulo 121
CP) en caso de que el agente o autoridad cometiese el hecho delictivo en su propio
domicilio y con empleo su arma reglamentaria.

Pero esta direccion cambia en la reunioén del 17 de julio de 2002, donde el Pleno no
jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo adopté un Acuerdo’® que se
resume en lo siguiente: la Sala General, inicialmente, excluiria la responsabilidad civil
subsidiaria del Estado en aquellos supuestos de agresiones que no fuesen «una concrecion
del riesgo generado por el sistema de organizacion del Servicio de Seguridady, quedando
dentro de este supuesto el empleo del arma reglamentaria en el propio domicilio del
agente, contra sus familiares o personas que convivan con ¢él. Hasta este punto se mantenia
la linea jurisprudencial anterior.

Pero, la novedad, es que esta exclusién quedaba condicionada a que no existiesen datos
acreditados de que el arma deberia habérsele retirado al funcionario por no estar en
posesion de las condiciones adecuadas para su uso. En caso de que existiesen, si habria
responsabilidad civil subsidiaria del Estado’’.

I1.2.1 Regulacion especifica sobre tenencia de armas reglamentarias

Existe un amplio abanico de normas que regulan los requisitos exigidos para la tenencia
de armas reglamentarias por parte de los miembros del Cuerpo de Seguridad Publica de
la Guardia Civil, entre ellas destacamos las siguientes.

El Real Decreto 137/1993, de 29 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de
Armas”® regula lo referido a las «Aptitudes fisicas y psiquicas» de aquellos sujetos que
vayan a poseer y usar dichas armas reglamentarias. Efectivamente, el apartado primero
del articulo 147 RA establece que los usuarios de las mismas deben estar «en condiciones
de controlarlasy, actuar con la debida diligencia y evitar causar peligro o dafios a terceras
personas o a sus bienes En la presencia o proximidad de otras personas, deberan actuar
con la diligencia y precauciones necesarias y comportarse de forma que no puedan
causar peligro, darios, perjuicios o molestias a terceras personas o a sus bienesy.

Su articulo 98 impide ser titular de licencias o autorizaciones a aquellas personas que
presenten «condiciones psiquicas o fisicas que les impidan su utilizacion», asi como a
aquéllas que presenten un riesgo propio o ajeno. El apartado segundo completa lo
dispuesto afiadiendo que la posesion de las aptitudes psiquicas y fisicas, asi como los
conocimientos relativos a la tenencia de las armas que sean necesarios, debera acreditarse.

La LORDDMGC, dispone en su articulo 23 recogido en el Titulo III, «De los deberes de
los miembros de la Guardia Civily lo siguiente: «los Guardias Civiles tienen la
obligacion de someterse a los reconocimientos psicofisicos necesarios para determinar

% Acuerdo de 17 de julio de 2002 [JUR 2002\195351].

7 JAEN VALLEJO, M.: “Responsabilidad civil subsidiaria del Estado (art. 121 CP): Nota sobre el Acuerdo
del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2002”, Revista
Electromica de Ciencia Penal y Criminolégica, n° 4, 2002, p. 3. Disponible en:
http://criminet.ugr.es/recpc/jp04/recpc04-j12.pdf [Gltima consulta: 5 de junio de 2018].

% BOE nim. 55, de 5 de marzo de 1993; en adelante RA.
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su aptitud para el servicio)y.

El articulo 57 de la Ley 29/2014, de 28 de noviembre, de Régimen del Personal de la
Guardia Civil®® regula el expediente de aptitud psicofisica en el que «figurardn los
resultados de los reconocimientos médicos y de las pruebas psicologicas y fisicas que se
realicen (...)», y anade que se podra realizar «en cualquier momento a iniciativa
fundamentada del propio interesado o del jefe de su unidad, centro u organismo (...)».

El Capitulo III, «Evaluaciones» de la misma Ley indica en su articulo 59 que «los
guardias civiles seran evaluados para determinar (...) la insuficiencia de condiciones
psicofisicas», y en su articulo 60 dispone que «en cada evaluacion se analizaran las
circunstancias de los interesados en los aspectos de su personalidad, aptitudes,
condiciones psicofisicas (...)».

A su vez, la Guardia Civil cuenta con un Cuerpo de Sanidad en la misma, que se encarga,
dentro de otras muchas competencias, de «emitir dictamenes (...) detallando en ellos el
diagnostico de la enfermedad o proceso patologico y el grado de discapacidad que
corresponda para determinar la aptitud para el servicio de los interesadosy, asi lo
dispone el articulo 103 de la Ley de Régimen del Personal de la Guardia Civil.

Por ultimo, la Orden de 2 de junio de 1999 por la que se establecen las normas para la
evaluacion y clasificacion del personal de la Guardia Civil'” también indica en su
articulado que las condiciones psicofisicas y aptitudes son requisito fundamental de la
evaluacion y clasificacion de los miembros de la Guardia Civil.

Con esto, llegamos a la conclusion de que el Estado tiene presente la necesidad de probar
que los funcionarios de la Guardia Civil se encuentran en las condiciones idoneas como
para portar y utilizar un arma reglamentaria. El arma reglamentaria, al fin y al cabo, es
un instrumento peligroso y la tarea de otorgar el «poder» de utilizarla a un individuo pasa
por analizar de manera minuciosa y detallada si cumple con las exigencias establecidas.

I1.3 Determinacion de la existencia de responsabilidad civil subsidiaria del Estado

En el presente caso, D. Adriano E habia estado de baja laboral durante los meses de
diciembre de 2016 y julio de 2017, a consecuencia de un sindrome ansioso relativo al
estrés laboral y por presentar un trastorno adaptativo con predominio de la clinica ansiosa.

Es por eso que le fue retirada su arma reglamentaria durante el periodo de baja laboral.
Tras recibir el alta médica, en julio de 2017, Adriano se reincorpora a su puesto de trabajo
y se le repone el arma reglamentaria. Es en este contexto cuando el correspondiente
facultativo dispone que D. Adriano cumple los requisitos y aptitudes exigidas para portar
un arma reglamentaria y indica la no necesidad de que se efectue seguimiento médico
alguno sobre su estado psiquico.

Aqui nos planteamos la duda de si el Estado incurre en responsabilidad civil subsidiaria,
pues el delito de lesiones cometido sobre la victima de D* Agripina tuvo lugar con un
arma reglamentaria, que las Administraciones Publicas pusieron en manos del susodicho,
y en el domicilio conyugal.

% BOE num. 289, de 29 de noviembre de 2014.
' BOE nam. 136, de 8 de junio de 1999.
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En el presente caso, en mi opinion, el Estado no incurre en la responsabilidad civil
subsidiaria recogida en el articulo 121 del CP, pues como establece el Acuerdo de 12 de
julio de 2002, adoptado por el Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, la responsabilidad civil del Estado queda: «excluida en aquellos supuestos en
los que el daiio no sea una concrecion del riesgo generado por el sistema de organizacion
del Servicio de Seguridad. Entre tales supuestos deben incluirse las agresiones
efectuadas con el arma reglamentaria, en el propio domicilio del agente (...), contra sus
familiares o personas que convivan con él. Si bien, (...), habra responsabilidad civil
subsidiaria del Estado, si existen datos, debidamente acreditados, de que el arma debio
habérsele retirado al funcionario por carencia de las condiciones adecuadas para su
posesiony. Por datos debidamente acreditados entiendo aquellos emitidos por el
facultativo correspondiente, y en el presente caso no existia ninguno que recomendase la
retirada del arma reglamentaria de D. Adriano.

Los motivos de la baja laboral de D. Adriano en ninglin momento estuvieron relacionados
con su conyuge o el entorno de ella, sino por estrés laboral. Ademas, en julio de 2017 el
correspondiente médico facultativo dio el alta médica a D. Adriano, quien se reincorpord
en su puesto de trabajo, reponiéndosele el arma reglamentaria, y dictamind que no era
necesario realizar ningln tipo de seguimiento médico de su estado psiquico.

Ademas segun el articulo 3.2 de la Orden de 18 de septiembre de 2007, por la que se
regulan las Bajas para el Servicio por motivos de salud, dispone que los partes de alta
suscritos por el médico competente que asista al enfermo deberan «ser refrendados en el
plazo maximo de 72 horas, por el Servicio de Asistencia Sanitaria de la Unidad de destino
a la que pertenece el interesado (...)». Es decir, la orden de no realizar un seguimiento
de D. Adriano emitida por el facultativo que le atendié contaba con el respaldo del
Servicio de Asistencia Sanitaria.

La misma Orden en su articulo 6.5 establece que en caso de que el Jefe de Unidad de D.
Adriano hubiese apreciado razones fundadas podria haber solicitado «el reconocimiento
extraordinario de cualquiera de sus subordinadosy, algo que no se realizd porque,
efectivamente, no se existian motivos.

Llegamos a la conclusion de que no existen datos que objetivamente acrediten que D.
Adriano no estaba en situacion de ostentar el arma reglamentaria, sino todo lo contrario,
los informes acreditaban que D. Adriano reunia todas condiciones psicofisicas necesarias
como para volver a la normalidad de su vida laboral diaria.

En este sentido tenemos, entre otras, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia
de 26 de noviembre de 2012'"', en la que un Guardia Civil dispara, con su arma
reglamentaria y de manera repetida, a su esposa en el domicilio conyugal. La sentencia
dispone, en su fundamento de derecho cuarto, recurre al Acuerdo del Pleno no
Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo y establece la inexistencia de
responsabilidad civil subsidiaria del Estado por no concurrir en el acusado: «/a influencia
de trastorno mental alguno que hubiese podido y debido ser detectado por sus superiores
o por la Administraciony.

"' SAP de Valencia de 26 de noviembre de 2012 [ARP 2014\97].
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También la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de
6 de mayo de 2013'%%, recoge un supuesto similar de disparo con arma reglamentaria en
el domicilio conyugal por parte de un Guardia Civil.

La misma excluye la responsabilidad civil subsidiaria del Estado pues como argumenta
en su fundamento de derecho séptimo: «(...) no puede afirmarse que el individuo se
encontrara en algun tipo de estado permanente que le inhabilitara para usar un arma.
Sino que tal como declaran los doctores que le atendieron, (...), dicha baja estuvo
motivada por un problema de ansiedad derivado de un tema estrictamente laboraly.

Finalmente, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 18 de diciembre
de 2015'®. En ella, el acusado, que tenia la condicion de Guardia Civil, y aprovechando
que su conyuge estaba dormida en el domicilio de ambos, colocéd su arma reglamentaria
en la sien derecha de la misma y dispard.

En esta sentencia se deniega la responsabilidad civil subsidiaria del Estado recogida en el
articulo 121 CP y que derivaria del comportamiento delictivo del acusado. Esto es porque
y cito textualmente: «no consta acreditado que concurra alguna causa que hubiera
determinado que el arma hubiera debido ser retirada al acusado antes de su utilizacion
para causar la muerte de su esposa (...)». Esto se afirma sobre la base de dos informes
del médico facultativo correspondiente, que calificaban «como apto sin ninguna
patologia» mas que una sintomatologia compatible con un trastorno adaptativo en
evolucion pero que no alcanzaba a ser una patologia grave que obligase a apartarle del
servicio.

En definitiva, el Estado no incurre en responsabilidad civil subsidiaria pues insta el
examen que da lugar al informe correspondiente, el cual declara la aptitud del acusado D.
Adriano para el servicio, sin observar patologias de ninguin tipo que obligasen a la retirada
de su arma reglamentaria.

192 9TSJ de la Comunidad Valenciana de 6 de mayo de 2013 [JUR 2013\283391].
1% STSJ de Madrid de 18 de diciembre de 2015 [REC 105/2015].
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CAPITULO III: GRADO DE TRATAMIENTO Y CENTRO DE DESTINO

II1.1 Sistema de individualizacion cientifica

, . . . . ., . 104 -
No soélo a nivel internacional se busca la reinsercion social de los presos ', sino que la
CE, en su articulo 25, asigna a la pena de prision una finalidad de reeducacién y
reinsercion social de aquellas personas condenadas.

La Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria'”*, nos recuerda, en
su articulo primero que las instituciones penitenciarias «(...) tienen como fin primordial
la reeducacion y la reinsercion social de los sentenciados a penas y medidas penales
privativas de libertad (...)». Este objetivo ultimo no debe ser olvidado, pues todo el
sistema de individualizacion cientifica, que trataremos a continuacion, estd encaminado
a la consecucion de este fin.

El penado, desde el momento en que incurre en la comision de un tipo delictivo,
experimenta una separacion y se desvincula de la sociedad. Es por eso necesario disponer
de medidas que permitan que éste se adapte al nuevo entorno penitenciario, y que el
ingreso en prision no suponga el «fin». La reinsercion implica que la accion social
requiere, no s6lo un cambio de mentalidad, sino también comprender que «los resultados
positivos de un adecuado proceso de reinsercion social constituyen un paradigma
indiscutible de la labor de prevencion delictiva (...)»".

Para alcanzar este objetivo se planifican un conjunto de actividades terapéuticas,
educativas y deportivas (tratamiento penitenciario) y se asigna a cada preso una situacion
penitenciaria (grado) que lleva aparejada un determinado régimen de vida en prision,
posibilitando un tratamiento penitenciario. Es lo que conocemos como «clasificacion'*».

La LOGP establece en su articulo 72.1 que las penas privativas de libertad se ejecutaran
segun el sistema de individualizacion cientifica, separado en grados, el ultimo de los
cuales serd la libertad condicional segtin el CP.

Este sistema no solo permite una mayor adaptacion de la pena a las circunstancias y
condiciones que rodean al reo, sino que, se caracteriza por una gran flexibilidad, frente a
la rigidez del sistema anterior, manifestada en la clasificacion ab initio'**del penado en
cualquier grado, salvo el de libertad condicional, y en la posible progresion o regresion
individual segiin su evolucién durante el periodo de tiempo en que transcurra la

% OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANGOS: Los derechos humanos y las prisiones. Manual de capacitacion en derechos humanos para
funcionarios de prisiones, Capitulo XXI, Disponible en:
https://www.ohchr.org/Documents/Publications/training1 Isp.pdf [Gltima consulta: 3 de junio de 2018].

1% BOE ntim. 239, de 5 de octubre de 1979, en adelante LOGP.

% RAMIREZ BEJERANO, E. E.: La reinsercién comunitaria desde las ciencias juridicas, El Cid Editor,
2009, p. 6.

"7 RI0S, I., ETXEBARRIA, X., PASCUAL, E.: Manual de ejecucion penitenciaria. Defenderse de la
carcel, Universidad Pontificia ICAI ICADE Comillas, Madrid, 2016, p. 136.

108 Ministerio de Interior. Disponible en:
http://www.institucionpenitenciaria.es/web/portal/laVidaEnPrision/clasificacion/sistemaGrados.html
[ultima consulta: 3 de junio de 2018].
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condena'”. Este principio de flexibilidad unido a otros como son: el principio de

separacion, el principio de oportunidad o, los mencionados anteriormente, grados
; oy . o ~ 110
regimentales, perfilan una vision general del Sistema Penitenciario en Espafia . Los

o , . 111
criterios legales que se tendran en cuenta a la hora de clasificar al penado son " :

- Penales y practicos: recogidos en el articulo 63 LOGP, se refieren a la duracion
de las penas y medidas, al medio al que retorne, recursos, facilidades y dificultades
existentes.

- Cientificos: recogidos en los articulos 62 y 62 LOGP y en el articulo 102.2 RP, se
refieren a criterios psicologicos, sociologicos y criminoldgicos del penado
(historial individual, familiar, social y delictivo del interno o interna).

- Conceptos juridicos indeterminados: en el articulo 43.2 LOGP cuando dice:
«estimar que, bien inicialmente o por evolucion favorable en segundo grado,
pueden recibir tratamiento en régimen de semilibertad.

La actividad administrativa de la clasificacion en grados se inicia con la llegada del
testimonio de sentencia a la carcel. En ese momento, un organo colegiado y
multidisciplinar (Junta de Tratamiento) debera elaborar una propuesta escrita de
clasificacion al Centro Directivo (Secretaria General de Instituciones Penitenciarias)''> y
de destino a una carcel concreta' . La propuesta ser4 escrita y en el plazo de dos meses
(con posibilidad de ampliarse hasta un maximo de cuatro meses) desde la recepcion, la
SGIIPP debera confirmarla, determinar la aplicacion de distintas normas regimentales y
la ejecucion de especificos programas de tratamiento (individualizacion)''*. Finalmente,
la resolucion adoptada se notificard a la persona presa para que pueda interponer recurso

ante el Juez de Vigilancia Penitenciaria.

Conviene realizar una aproximacion sobre la Junta de Tratamiento, un 6rgano colegiado
regulado en los articulos 272 y 273 RP. Respecto de sus competencias, tiene como
finalidad «establecer los programas de tratamiento y modelos individualizados de
ejecucién para cada interno»'”, es decir, recoger toda la informacién necesaria para
elaborar informes sobre la personalidad y entorno del reo, asi como la formacion y
custodia del protocolo que le corresponde a cada recluso.

' Ministerio de Interior. [consulta: 26 de mayo de 2018] Disponible en:

http://www.institucionpenitenciaria.es/web/portal/laVidaEnPrision/clasificacion/sistemaGrados.html
[ultima consulta: 4 de junio de 2018].

"% CASADO CALLEJA, J.: “Visién del sistema penitenciario espafiol”, Revista de Intervencion
Psicosocioeducativa en la desadaptacion social, v.6, 2013, pp. 47-48. Disponible en:
https://acceda.ulpgc.es/bitstream/10553/10838/1/0555289 00006 _0003.pdf [altima consulta: 4 de junio de
2018].

HRIOS, 1., ETXEBARRIA, X., PASCUAL, E.: Manual de ejecucion penitenciaria. Defenderse de la
cdrcel, op. cit. p.p. 144.

12 Secretaria General de Instituciones Penitenciarias, en adelante SGIIPP.

'3 RIOS, I., ETXEBARRIA, X., PASCUAL, E.: Manual de ejecucion penitenciaria. Defenderse de la
cdrcel, op. cit. p.p. 145-146.

¥ FERNANDEZ AREVALO, L. y NISTAL BURON, J.: Manual de Derecho Penitenciario, Aranzadi,
Cizur Menor, 2016, p. 353.

""" TAMARIT SUMALLA, JM., GARCIA ALBERO, R., RODRIGUEZ PUERTA, M.J., SAPENA
GRAU, F.: Curso de Derecho Penitenciario, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 126.
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En cuanto a su composicion, la Junta de Tratamiento estd presidida por el Director del
Centro penitenciario y compuesta por: el Subdirector de Tratamiento o Subdirector Jefe
de Equipo de Tratamiento de Insercion Social independientes, el Subdirector Médico o
Jefe de los Servicios médicos, el Subdirector del Centro de Insercion Social, en los
Centros de Insercion Social dependientes, los Técnicos de Instituciones Penitenciarias
que hayan intervenido, un trabajador social, un educador o coordinador del Centro de
Insercion Social que haya intervenido en las propuestas, un Jefe de Servicios. Por tltimo,
como Secretario actuard, con voz pero sin voto, un funcionario del Centro designado por

el Subdirector de Tratamiento''°.

La tarea de clasificacion debera realizarse bajo el control expreso del Juez de Vigilancia
Penitenciaria, quien es garante del cumplimiento legal de la pena, de la correccion de
desviaciones que pudiesen darse en la Administraciéon penitenciaria''’ y, asi como
establece la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial''® del: «(...) control
Jurisdiccional de la potestad disciplinaria de las autoridades penitenciarias, amparo de
los derechos y beneficios de los internos en los establecimientos penitenciarios y demds
que seriale la leyy.

Para poder asignar un determinado grado de clasificacion y, por un tanto, un régimen de
vida, es necesario un periodo de tiempo dedicado a la observacion del penado. En este se
recogen datos documentales y de entrevistas, complementados con un estudio cientifico
de la personalidad del penado. Para que asi, el Equipo de Tratamiento se encargue de
determinar el tipo criminologico, el diagnostico de capacidad criminal y de adaptabilidad
social y formule la consiguiente propuesta de grado de tratamiento''”. No existe un
minimo de tiempo de observacion, pero sera el necesario para que la clasificacion sea
adecuada, una vez que el testimonio de la sentencia haya llegado a la carcel.

ITI.2 La Ley Organica General Penitenciaria y el Reglamento Penitenciario

Para resolver la cuestion que se nos plantea deberemos acudir a la Ley Orgénica 1/1979,
de 26 de septiembre, General penitenciaria' >, asi como al Real Decreto 190/1996, de 9
de febrero, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario'*', encargado del desarrollo
y ejecucion de la LOGP. Existen tres grados, aunque la doctrina otorga a la libertad

condicional la denominacién de «cuarto grado de tratamiento»'**:

El primer grado, en régimen cerrado, se aplicara a los penados clasificados «(... ) por su
peligrosidad extrema o manifiesta inadaptacion a los regimenes comunes anteriores y a

16 Articulo 272 del Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
Penitenciario, BOE nim. 40, de 15 de febrero de 1996, en adelante RP.

"7 RODRIGUEZ AVILES, J. A.: El ordenamiento juridico penitenciario espaiiol vigente: carencias y
disfunciones, Tesis doctoral, 2013, Universidad de Granada. Disponible en:
http://digibug.ugr.es/bitstream/handle/10481/30844/22574682.pdf?sequence=1&isAllowed=y [altima
consulta: 5 de junio de 2018].

"8 BOE num. 157 de 2 de julio de 1985.

19 RIOS, I., ETXEBARRIA, X., PASCUAL, E.: Manual de ejecucion penitenciaria. Defenderse de la
cdrcel, op. cit., p.p. 142-143.

120 BOE ntim. 239, de 5 de noviembre de 1979.

21 BOE ntim. 40, de 15 de febrero de 1996.

12 RI0S, I., ETXEBARRIA, X., PASCUAL, E.: Manual de ejecucion penitenciaria. Defenderse de la
cdrcel, op. cit., p. 136.
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los preventivos en quienes concurran idénticas circunstanciasy, asi lo dispone el articulo
74.3 RP.

El segundo grado, en régimen ordinario, se aplicara a los «(...) penados sin clasificar y a
los detenidos y presos», asi esta recogido en el articulo 74.1 RP.

Por ultimo, el tercer grado, en régimen abierto, se aplicara a los penados «(...) que puedan
continuar su tratamiento en régimen de semilibertady, en virtud del articulo 74.2 RP.
Este régimen abierto se aplicara en cualquiera de sus modalidades: secciones abiertas,
centros de insercion social (art. 163 RP), unidades dependientes (art. 165 RP), unidades
de madres (art. 178 RP) y unidades extrapenitenciarias privadas o publicas para la
atencion a drogodependientes (art. 182 RP).

Para entender las consecuencias de ser clasificado en uno u otro grado, a continuacion
analizaremos los distintos regimenes, que aparecen regulados en el Titulo III: «Del
Régimen de los Establecimientos Penitenciariosy, del propio RP.

I11.2.1 Régimen cerrado

En primer lugar el régimen cerrado, correspondiente a aquellos penados clasificados en
primer grado, aparece regulado en el Capitulo IV. Su caracteristica principal, segin el
articulo 90 RP, es que se cumplird en Centros o mddulos de régimen cerrado o en
departamentos especiales ubicados en Centros de regimenes comunes, «(...) con absoluta
separacion del resto de la poblacion reclusay.

Existe en este régimen, segun el apartado segundo del articulo 90 RP, una «/imitacion de
las actividades en comun de los internos», asi como un mayor «control y vigilancia sobre
los mismos», exigiendo «de manera especial, el acatamiento de cuantas medidas de
seguridad, orden y disciplina elabore el Consejo de Direccion, previo informe de la Junta
de Tratamiento (...)».

El propio Preambulo de la LOGP establece «la potenciacion del régimen abierto y
reduccion del régimen cerrado a los supuestos extraordinariosy, y deja ver su caracter
de excepcionalidad al situar en un articulo distinto (el décimo) la existencia de centros de
cumplimiento de régimen cerrado, a diferencia de los de régimen ordinario o abierto que
se recogen, de manera conjunta, en el articulo noveno de la misma Ley'>.

Conviene mencionar la I- 9/2007'** de Clasificacion y destino de los Penados, que a pesar
de no innovar el ordenamiento juridico son una manifestacion de la jerarquia
administrativa' > y contienen drdenes generales por parte de un érgano a los dependientes
del mismo. Estas aparecen reguladas en el articulo 6 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,

'2 CAROU GARCIA, S.: El régimen penitenciario cerrado: andlisis de la regulacion del régimen
penitenciario cerrado en el ordenamiento juridico espafiol a la luz de los principios bdsicos que deben
informar el Derecho Penitenciario, recogidos en la Constitucion y en la Ley Organica General
Penitenciaria, Tesis doctoral, 2015, pp. 97-98, Universidade da Corufia. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=47422 [Gltima consulta: 6 de junio de 2018].

'2* Instruccion 9/2007 sobre clasificacion y destino de los Penados, en adelante 1-9/2007.

'2 MORENO REBATO, M.: “Circulares, Instrucciones y Ordenes de servicio: naturaleza y régimen
juridico”, Revista de Administracion Publica, n° 147, p.160. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=17416 [altima consulta: 6 de junio de 2018].
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O] 71 , . 126 . I
de Régimen Juridico del Sector Publico ™", el cual dispone que: «los organos
administrativos podran dirigir las actividades de sus organos jerarquicamente
dependientes mediante instrucciones y ordenes de servicioy.

La I- 9/2007, recoge en su pagina tercera, los principios generales para llevar a cabo la
clasificacion en primer grado y, por tanto, en régimen cerrado. Estos son:

1. Caracter excepcional: es un régimen de vida que intensifica la desocializacion, y
dificulta la reinsercion del interno, por tanto debe utilizarse como ultima solucion.

2. Transitoriedad: «el penado debe estar en régimen cerrado el tiempo
imprescindible para reconducir sus conductas y actitudes hacia el régimen
ordinario (...)».

3. Subsidiariedad: «su aplicacion exige descartar las patologias psiquiatricas
graves descompensadas que hayan de ser abordadas de forma especializada

(.. I».

A su vez, las paginas tercera y cuarta, recogen tres factores principales a la hora de tomar
la decision de aplicar el régimen cerrado al penado:

1. Deberan valorarse objetivamente los hechos acaecidos, en virtud del articulo
102.5 RP.

2. Apreciar factores relativos a la personalidad del interno (potencial peligrosidad,
capacidad de liderazgo, edad, nivel de agresividad desarrollada, antecedentes
psiquiatricos...etc.).

3. Valorar circunstancias que rodean a los hechos tipificados penalmente
(realizacion en grupo o de manera solitaria).

I11.2.2 Régimen abierto

El régimen abierto y, por tanto, la modalidad de cumplimiento en tercer grado se regula
en el Capitulo III RP.

Respecto de la LOGP, y en funcién de lo dispuesto en su Preambulo, ésta busca una
potenciacion de esta modalidad de régimen y de la clasificacion en tercer grado. Asi, el
articulo 72.3 de la misma Ley establece que, siempre que se retinan los requisitos para
ello, el penado «tras la observacion y clasificacion correspondientey podra situarse
inicialmente en un grado superior, menos el de libertad condicional. Es decir, podria
ingresar directamente en régimen abierto, sin la obligacion de haber pasado por los grados
anteriores primero y segundo.

Esto se completa con el apartado quinto del mismo articulo, que establece una serie de
requisitos para la clasificacion ab initio o progresion al tercer grado, como son que: «(...)
el penado haya satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito, (...) restituir lo
sustraido, reparar el daiio e indemnizar los perjuicios materiales y morales; las
condiciones personales y patrimoniales del culpable (...) presente y futura para

126 BOE num. 236, de 2 de octubre de 2015.
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satisfacer la responsabilidad civil que le correspondiera; las garantias que permitan
asegurar la satisfaccion futura; la estimacion del enriquecimiento que el culpable
hubiera obtenido por la comision del delito y (...)el dario o entorpecimiento producido al
servicio publico, asi como la naturaleza de los darios y perjuicios causados por el delito,
el numero de perjudicados y su condiciony.

De la misma manera que el primer grado no es una sancion, el tercer grado no es un
beneficio, y asi lo dispone la I-9/2007 en su pagina séptima y octava. Es un modo de
cumplimiento de la condena hecho a medida para aquellos penados que «(...) presenten
una capacidad de insercion social positivay. Continua estableciendo seis criterios de
clasificacion, en su pagina octava, de los que mencionaré¢ cuatro por considerarlos de
importancia relevante:

1. El tercer grado «se crea poco a pocoy, el compromiso del penado a la hora de
cumplir la pena facilita actuaciones posteriores, como es la progresion al tercer
grado.

2. Con antelacion se dard asesoramiento al penado sobre las exigencias legales de
responsabilidad civil que exige el articulo 72.5 y que mencionamos anteriormente.

3. Gran peso de la labor de profesionales dirigida a favorecer la reinsercion social.

4. Valorar la importancia de la necesidad de cumplimiento de la pena en un medio
comunitario.

I11.2.3 Régimen ordinario y relacion con el supuesto

Por ultimo, tenemos el segundo grado, que en virtud del articulo 102.2 RP se aplicara a
aquellos penados «(...) en quienes concurran unas circunstancias personales y
penitenciarias de normal convivencia, pero sin capacidad para vivir, por el momento en
semilibertad». Los establecimientos de régimen ordinario se caracterizan por los
principios de seguridad, orden y disciplina buscando una convivencia ordenada de todos

los internos'?’.

En relacion con el caso y desde mi opinion, D. Adriano no debe ingresar en primer grado
en un Centro de régimen cerrado. Esto es asi porque apreciando el caracter excepcional
que se le atribuye a esta modalidad de cumplimiento de la pena, no considero que el
penado en cuestion cumpla los requisitos exigidos de peligrosidad extrema o inadaptacion
al resto de regimenes posibles, como para justificar su ingreso en el mismo.

Antepongo, por tanto, la necesidad de que prevalezca la finalidad de reinsercion y
reeducacion de D. Adriano, por considerar que el régimen cerrado limita y condiciona en
gran medida el fin perseguido por el conjunto del Sistema Penitenciario espafiol, que no
es otro mas que evitar que la carcel suponga la imposibilidad de volver a llevar una vida
social normal.

27" Ministerio de Interior [consultaz 26 de mayo de 2018] Disponible en:

http://www.institucionpenitenciaria.es/web/portal/laVidaEnPrision/regimenes/ordinario.html [altima
consulta: 4 de junio de 2018].
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Es por eso que, desde mi punto de vista, el grado de tratamiento que la Junta de
Tratamiento, valga la redundancia, deberia asignar al penado, tras la pertinente
evaluacion, asi como de las circunstancias que le rodean, no es otro mas que el segundo.

Acudiendo, nuevamente, a la I- 9/2007, vemos que la pagina décima de la misma habla
sobre requisitos o factores a tener en cuenta a la hora de llevar a cabo la progresion de D.
Adriano del segundo al tercer grado. Entre otros destacamos:

1. Obtener una valoraciéon normal o superior en las evaluaciones llevadas a cabo por
128
el PIT 7.

2. Inclusion del penado en un programa de tratamiento que pueda tener continuidad
en medio comunitario.

3. No haber incurrido en incidencias a la hora de disfrutar de permisos ordinarios o
extraordinarios.

D. Adriano podria ingresar en el centro penitenciario de régimen ordinario en segundo
grado y, en funcién de su adaptacion y evolucion de su comportamiento, barajar la
posibilidad de progresion al tercer grado. Posibilidad que depende, segun el articulo 75.2
LOGP «de la modificacion de aquellos sectores o rasgos de la personalidad directamente
relacionados con la actividad delictiva, se manifestara en la conducta global del interno
y entraiiard un acrecentamiento de la confianza depositada en el mismo y la atribucion
de responsabilidades (...) que implicaran una mayor libertady.

Respaldando esta opcion, vemos que el régimen de tratamiento en segundo grado es el
mas seguido en la mayoria de penados, 1o que muestra la efectividad del mismo y permite
valorar tanto una mejoria como un empeoramiento del comportamiento o adaptacion del
reo a la vida en el Centro penitenciario.

Grados Hombres Mujeres Total
Primer Grado 953 63 1.016
Segundo Grado 35.333 2.449 37.782
Tercer Grado 6.843 989 7.832
Sin Clasificar 3.913 337 4.250
Totales 47.042 3.838 50.880

Tabla 1. Poblaciéon reclusa penada segun grado de tratamiento (Junio 2017)129

128
129

Programa de Individualizacion de Tratamiento, facilitado por la Administracion Penitenciaria.
Ministerio de Interior. Disponible en:

http://www.institucionpenitenciaria.es/web/portal/documentos/estadisticas.html?r=m&adm=TES &am=20

17&mm=6&tm=GRAD&tm2=GENE [ultima consulta: 26 de mayo de 2018].
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Grados Hombres Mujeres Total
Primer Grado 947 68 1.015
Segundo Grado 34.486 2.341 36.827
Tercer Grado 6.536 915 7.451
Sin Clasificar 3.846 327 4.173
Totales 45.815 3.651 49.466

Tabla 2. Poblacién reclusa penada segin grado de tratamiento (Abril 2018)130

Ademas, a diferencia del primer grado, el segundo y el tercero permitirian a D. Adriano
la posibilidad de disfrutar de permisos de salida ordinarios, previo informe preceptivo del
Equipo Técnico, y de una duracion de hasta 7 dias, como se recoge en el articulo 154 RP.
Esto, no sdlo acerca mas al penado a la comunidad sino que permite que sea mas factible
una progresion del mismo del segundo grado al tercero.

Esto unido a medidas con finalidad de reinsercion social, recogidas en el articulo 117.1
RP, permitirian a nuestro penado que, en mi opinidn, no presenta un perfil dotado de una
peligrosidad extrema y, por ello, no considero que exista peligro de quebrantamiento de
condena; acudir de manera regular a una institucion exterior para realizar un «programa
concreto de atencion especializaday.

Anade el apartado segundo del articulo 117 RP, que esta medida serd planificada y
coordinada con el interno por la Junta de Tratamiento, exigiéndose que el penado preste
su consentimiento y se comprometa formalmente a cumplir los requisitos del régimen de
vida propio de la institucion y las medidas de seguimiento y control recogidas en el
programa.

II1.3 Los Ficheros de Internos de Especial Seguimiento (FIES)

Para garantizar una mayor vigilancia y control de D. Adriano, podemos acudir al Fichero
de Internos de Especial Seguimiento. Este es una base de datos creada con la finalidad de
obtener informacion sobre determinados grupos de internos. En definitiva, se trata de un
instrumento de la Administracion Penitenciaria destinado a «contribuir a la seguridad y
al cumplimiento de otras funciones legalmente asignadas y con el objetivo inmediato de
recibir, almacenar y tratar informacion relevante»'>!

Los FIES o Ficheros Internos de especial seguimiento, son un instrumento utilizado por
la Administracion penitenciaria con objetivos de control y medidas de seguridad
destinados a cinco grupos a los que, en funcién de los delitos cometidos, la repercusion

B0 Ministerio de Interior [consultaz 26 de mayo de 2018] Disponible en:

http://www.institucionpenitenciaria.es/web/portal/documentos/estadisticas.html?r=m&adm=TES &am=20
18&mm=4&tm=GRAD&tm2=GENE [ultima consulta: 26 de mayo de 2018].

B Instruccion 12/2011 sobre internos de especial seguimiento/medidas de seguridad, en adelante I-
12/2011.
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social de los mismos, peligrosidad u otros factores; aconsejan este seguimiento
administrativo. Actualmente aparecen recogidos en la pagina segunda de la [-12/2011.

Nos interesa el cuarto grupo o FIES-4 (FS), destinado al colectivo de las Fuerzas de
Seguridad y Funcionarios de Instituciones Penitenciarias. En ¢l se integran aquellos
internos que pertenecen o han pertenecido a estos colectivos profesionales, buscando
proteger su integridad fisica y seguridad segun el articulo 8 de la Ley Orgénica 2/1986,
de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad'**. En este caso D. Adriano encajaria
perfectamente por haber sido Guardia Civil, pudiendo abrirse un Fichero, por decision
del Centro Directivo, que permita almacenar datos referidos a su situacion penal, procesal
y penitenciaria contando con elementos tales como: fotografias, comunicaciones con el
exterior, incidencias protagonizadas, actividad delictiva, datos procedentes de otras
fuentes...etc., entre otras.

Una vez obtenidos los datos deberan remitirse a la Subdirecciéon General de Gestion
Penitenciaria'®®. Para conseguir estos datos son necesarios mecanismos y practicas
controladoras que no se precisan en la I-12/2011. La no indicacion de las practicas, junto
a que se pueda llegar a considerar un instrumento discriminatorio'>* (por ejemplo, FIES-
4, por razén de la profesidn) provocan, actualmente, criticas en torno a la posible
vulneracion de derechos de los penados. Hasta el punto de que el Tribunal Constitucional,
en el fundamento juridico Gnico de su Sentencia de 15 de septiembre de 1994'*°, lleg6 a
acordar la suspension de las medidas derivadas de la adopcion de ese fichero porque las
consideraba «(...) restrictivas de bienes individuales» y dictadas «al margen de las
exigencias del principio de legalidady, por incidir «directamente en las posibilidades de
movimiento y de comunicacion de individuos sometidos a penas privativas de libertady.
Asi se recoge en el fundamento juridico tinico de la mencionada sentencia del Tribunal
Constitucional.

En este sentido, buscaremos que D. Agripino ingrese en un centro penitenciario lo mas
proximo a donde tenga su arraigo familiar y social, en funcién del articulo 12.1 LOGP,
para facilitar la tarea de reinsercion y el desplazamiento de sus familiares al centro
penitenciario; y que pueda someterse al sistema informativo de FIES-4 (FS).

Entiendo que, a pesar de haber vivido los tltimos afios en Arévalo (Avila) por estar
destinado ahi, el hecho de volver al municipio de El Espinar (Segovia) una vez que se
separa de D* Agripina indica que su circulo social y familiar se encuentra en el mismo.

Teniendo en cuenta que, el cumplimiento de las penas privativas de libertad, serd con
separacion del resto de detenidos o presos por ser D. Adriano miembro de las fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, segun dispone el apartado segundo del articulo 8 LOFCS.

32 BOE num. 63, de 14 de marzo de 1986, en adelante LOFCS.

133 RIOS, J., ETXEBARRIA, X., PASCUAL, E.: Manual de ejecucion penitenciaria. Defenderse de la
cdrcel, op. cit., pp. 651-669.

4 RIOS MARTIN, J. C.: Los ficheros de internos de especial seguimiento (FIES). Andlisis de la normativa
reguladora, fundamentos de su ilegalidad y exclusion del ordenamiento juridico, Cuadernos de derecho
penitenciario, 1998, pp. 2-17.

33 STC de 15 de septiembre de 1994 [ECLI:ES: TC:1994:241A].
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Ademas, actualmente existe un programa especifico de tratamiento para agresores de
género'°, de caracter grupal e implantado en la mayoria de los establecimientos
penitenciarios, con duracion aproximada de un afo. Su finalidad es eliminar la posibilidad
de reincidencia del penado, modificar actitudes sexistas y adoptar comportamientos de
respeto a la igualdad de género.

En caso de cumplir estos requisitos la mejor opcidn seria el centro penitenciario de
Torredondo, Segovia, en la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn.

136 Ministerio de Interior. Disponible en:

http://www.institucionpenitenciaria.es/web/portal/Reeducacion/ProgramasEspecificos/maltratadores.html
[ultima consulta: 8 de junio de 2018].
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CAPITULO IV: CONCLUSIONES

La violencia de género es un problema real que se encuentra a la orden del dia y tiene sus
raices en una estructura opresiva y desigual de nuestra sociedad, concebida y construida
en torno a la figura masculina, y discriminatoria de las mujeres.

II.

En el presente caso, D. Adriano, Guardia Civil de profesion, una vez separado de su
conyuge D* Agripina, la acosa durante un plazo de 6 meses y medio para acabar
disparandole con su arma reglamentaria en el domicilio conyugal.

I1I.
La calificacion juridica de los hechos gira en torno a dos delitos.
IV.

En primer lugar, el novedoso delito de stalking o delito de acoso, hostigamiento o acecho
o predatorio del articulo 172.ter CP, que se introduce en nuestro ordenamiento juridico
penal pensando en el &mbito de la violencia de género y para cubrir la laguna existente
en la lucha contra conductas de acoso persecutorio.

Este delito exige que el sujeto activo, no autorizado legitimamente, altere gravemente el
desarrollo de la vida cotidiana de la victima, su rutina, mediante actos intrusivos de
caracter insistente y reiterado. Dentro de estas conductas, D Adriano protagoniza una
vigilancia y persecucion constante, buscando la cercania fisica respecto de D* Agripina,
asi como, un contacto diario a través de cualquier medio de comunicacion (Facebook o
Whatsapp) o por medio de terceras personas (concertando un encuentro con D* Agripina
a través de su suegra).

V.

En segundo lugar, a pesar de que podamos pensar que estamos ante una tentativa de
asesinato con alevosia del articulo 139 CP, la realidad es que la no produccion de muerte
de D* Agripina, en este delito de resultado, no se produce por una causa externa o ajena
sino por la propia voluntad de D. Adriano, es decir, se trata de un desistimiento voluntario
del apartado segundo del articulo 16 CP.

Esto nos indica que estamos ante un delito de lesiones del articulo 147 CP en su
modalidad agravada del articulo 148 CP en concurrencia con las agravantes genéricas de
los articulos 22.1 CP (ejecucion del hecho mediando alevosia) y 23 CP (circunstancia
mixta de parentesco).
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VL

Ante esto, surge el debate de una posible vulneracion del principio de non bis in idem. En
mi opinion tal vulneracion no llega a producirse pues no se cumple el requisito de la triple
identidad referido al fundamento.

El articulo 148 CP un tipo penal mixto alternativo, es decir, basta con realizar una de las
conductas enumeradas como para incurrir en mencionado tipo penal. El hecho de que D.
Adriano protagonice varias, y no solo una, de las conductas recogidas en el mismo, le
otorga un plus de culpabilidad que desborda el marco penal (pena de prision de 2 a 5
afios) recogido en el mismo articulo y exige que apliquemos las agravantes genéricas de
ejecucion mediando alevosia y la circunstancia mixta de parentesco de los articulos 22.1
y 23 CP, respectivamente, para asi salvar esa mayor antijuridicidad.

VIIL

Junto con la correspondiente pena accesoria de inhabilitacion especial para el empleo o
cargo publico, D. Adriano debera satisfacer a D* Agripina la responsabilidad civil ex
delicto, derivada de los dafios morales y corporales que le ha causado. Finalmente, y tras
realizar el célculo de la pena conforme al articulo 66 CP, se le impondra a D. Adriano
una pena de prision de 4 anos, 6 meses y 1 dia a 7 afios.

VIIL

D. Adriano dispara a su mujer en el domicilio conyugal con su arma reglamentaria, por
eso, el segundo tema que abordamos en el presente trabajo es la posible responsabilidad
civil subsidiaria del Estado en caso de ser D. Adriano insolvente.

IX.

El Acuerdo de 12 de julio de 2002 del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo establecid que el Estado no incurriria en responsabilidad civil
subsidiaria en aquellos casos en que el dafio no fuese una concrecion del riesgo creado
por el sistema de organizacion del Servicio de Seguridad, incluyendo en este supuesto las
agresiones efectuadas con arma reglamentaria en el domicilio del agente. Salvo que
existiesen datos, debidamente acreditados, de que el arma deberia habérsele retirado al
funcionario por no poseer las aptitudes y condiciones pertinentes para su tenencia.

X.

En mi opiniodn, el Estado no incurre en responsabilidad civil subsidiaria pues no existen
tales datos acreditados y el facultativo correspondiente, que le dio a D. Adriano el alta
médica y le repuso el arma reglamentaria, no aprecio indicios suficientes que justificasen
un seguimiento médico del mismo una vez que se reincorporase al trabajo. Ademas, esta
opinién fue refrendada y respaldada por el Servicio de Asistencia Sanitaria de destino a
la que pertenecia D. Adriano, lo que le otorga, si cabe, mayor fuerza.
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La tercera y ultima pregunta que abordamos es el grado de tratamiento que debera recibir
D. Adriano y el centro de destino en que debera ingresar.

XI.

Partiendo de la idea de reeducar y conseguir la reinsercion social de D. Adriano y, tras
realizar un estudio a fondo del sistema de clasificacion cientifica y de los tres grados
penitenciarios existentes, asi como el régimen de vida que llevan aparejado; considero
que el grado de tratamiento en que deberia ingresar D. Adriano seria el segundo, en
régimen ordinario.

Esto es asi, por no concurrir en ¢l una peligrosidad extrema o inadaptacion que pudiesen
justificar un ingreso en régimen cerrado. El segundo grato de tratamiento, ademas de ser
el mas utilizado actualmente por su efectividad, estd pensado para aquellos reos que
presentan circunstancias personales y penitenciarias de normal convivencia, pero sin
capacidad para vivir, por el momento, en semilibertad. Ademas, en la medida en que D.
Adriano se adaptase y evolucionase favorablemente podria progresar al tercer grado en
régimen abierto.

XI1I.

Todo esto complementado con el correspondiente programa de atencion especializada
que podra realizar en una institucion exterior, siempre que sea necesario y adecuado para
alcanzar la reinsercion del penado.

XIIIL

Finalmente, D. Adriano debera ingresar en el centro penitenciario mas préoximo a donde
tenga su arraigo familiar y social, El Espinar (Segovia), a fin de facilitar su reinsercion y
el desplazamiento de sus familiares al centro penitenciario en el que ingrese.

XIV.

Ademas, conviene que se le habilite el sistema FIES (Ficheros de Internos de Especial
Seguimiento) por pertenecer D. Adriano al grupo cuarto del mismo, destinado al colectivo
de las Fuerzas de Seguridad y Funcionarios de las Instituciones Penitenciarias,
garantizando asi una mayor vigilancia y seguimiento del penado atendiendo a sus
circunstancias personales y penitenciarias.

XV.

Esto junto al correspondiente programa especifico de tratamiento para agresores de
género, que esta activado en la mayor parte de centros penitenciarios del territorio
nacional, justificarian el ingreso de D. Adriano en el centro penitenciario de Brieva,
Avila, en la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn por ser el mas favorable ante las
circunstancias que se nos presentan.
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