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1. LISTA DE ABREVIATURAS

AN: Audiencia Nacional

Art(s).: Articulo(s)

BOE: Boletin Oficial del Estado

CE: Constitucion Espafiola

CEDH: Convenio Europeo de Derechos Humanos

CP: Codigo Penal

FFCCSS: Fuerzas y Cuerpos de Seguridad

FIES: Fichero de Internos de Especial Seguimiento
LEF: Ley de Expropiacion Forzosa

LOFCS: Ley Orgénica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
LOGP: Ley Orgénica General Penitenciaria

LRJSP: Ley del Régimen Juridico del Sector Publico
PRIA: Programa de Intervencion para Agresores

RP: Reglamento Penitenciario

SAP: Sentencia de la Audiencia Provincial

SGIP: Secretaria General de Instituciones Penitenciarias
SJI: Sentencia Juzgado de Instruccion

STC: Sentencia del Tribunal Constitucional

STS: Sentencia del Tribunal Supremo

TC: Tribunal Constitucional

TS: Tribunal Supremo



2. ANTECEDENTES DE HECHO

Adriano E y Agripina D. vivian en un inmueble situado en Arévalo, municipio donde esté
destinado Adriano como Cabo primero de la Guardia Civil; junto con su hija de 3 afios,
tras llevar casados 10 afos. 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 situacion 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 comunicacioén, Adriano, obsesionado con recuperar a su mujer y que ésta
se retracte en la solicitud del divorcio, desde el dia 3 de diciembre de 2016 hasta el dia 15
de junio de 2017, se dedico 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 dénde 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 tltima oportunidad” y Agripina en todo
momento respondia que dejase de enviarle mensajes. El dia 14 de abril, Adriano le envio
a Agripina una foto de ésta en un restaurante, acompafniada de un amigo en la que incluy6
el siguiente texto: “S¢ en todo momento donde y con quién estas”.

El dia 15 de abril, Agripina bloqueé el nimero 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 contactd con la madre de
Agripina para que ésta le trasladase a su hija que ¢l estaba arrepentido de su
comportamiento durante los Gltimos meses. Asimismo, le solicitd verse con Agripina en
el domicilio conyugal ese dia para poder recoger unas pertenencias y llevar un regalo a la
hija de ambos. Agripina accedio.

A las 18:00h, del dia 7 de septiembre de 2017, Adriano acudié al domicilio conyugal y
se dirigi6 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 dispar6 dos tiros con su
arma reglamentaria, sin mediar palabra.



Uno de los disparos impact6 en el omoplato derecho de Agripina y el segundo le provocéd
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 dirigi¢ al Comandante del puesto de la Guardia
Civil de Arévalo, al que comunicé 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 efectue ningun seguimiento
médico de su estado psiquico.



3. INTRODUCCION

Este Trabajo de Fin de Grado aborda desde una perspectiva practica una realidad latente
en nuestro pais, la violencia de género, definida por la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género' como una
forma de violencia que resulta “manifestacion de la discriminacion, la situacion de
desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre
éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan
estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia”.

De esta forma, se presenta un supuesto de hecho en el que Adriano, agente en servicio
activo de la Guardia Civil y conyuge de Agripina, tras el rechazo y solicitud de divorcio
por parte de la segunda desarrolla una serie de conductas delictivas de las que se
analizaran distintos aspectos. Para ello se partird de lo dispuesto en los textos legales
correspondientes a cada caso y se analizard también la jurisprudencia al respecto asi como
las distintas posiciones doctrinales existentes.

Asi, se determinard primeramente la calificacion juridica de la conducta llevada a cabo
por Adriano, prestando especial atencidon a aspectos tales como la incorporacion del
reciente delito del art. 172 ter de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal?, la distincion entre tentativa y desistimiento, la posible concurrencia del
art. 148 CP con la aplicacion de agravantes genéricas y las sanciones que procede imponer
por los hechos descritos.

Tras ello, se enjuiciaré si por el empleo de Adriano del arma reglamentaria para llevar a
cabo el ataque contra Agripina el dia 7 de septiembre procede declarar la responsabilidad
civil subsidiaria del Estado. En esta cuestion se estudiard el tenor del art. 121 CP asi como
la organizacion de los servicios de seguridad en nuestro pais, en virtud de la cual puede
derivarse en determinados supuestos la mencionada responsabilidad civil subsidiaria del
Estado.

Por tltimo, partiendo de una eventual condena a pena de prisiéon de Adriano por los delitos
cometidos, se abordaran cuestiones penitenciarias tales como el tratamiento penitenciario
al que se veria sometido y los distintos factores a tener en cuenta a la hora de decidir el
centro de cumplimiento de la condena.

1 «BOE» num. 313, de 29 de diciembre de 2004.

2 (BOE» num. 281, de 24 de noviembre de 1995 (en adelante CP).



4. REALICE LA CALIFICACION JURIDICA DE LOS HECHOS DESCRITOS Y
DETERMINE LAS POSIBLES SANCIONES A IMPONER.

Para dar respuesta a esta cuestion se abordaran los hechos relatados de manera
diferenciada, agrupandolos en dos grandes bloques: en primer lugar los que transcurren
entre el dia 3 de diciembre de 2016 y el 15 de junio de 2017 (4.1) y, en segundo lugar, los
relativos al dia 7 de septiembre de 2017 (4.2), de tal forma que en cada uno de ellos se
analizaran los delitos cometidos en el respectivo periodo.

Por ultimo y de manera diferenciada, se determinaran las posibles sanciones a imponer a
Adriano por su conducta (4.3).

4.1. HECHOS ACAECIDOS ENTRE EL 3 DE DICIEMBRE DE 2016 Y EL 15 DE
JUNIO DE 2017

Las acciones llevadas a cabo por Adriano entre el dia 3 de diciembre de 2016 y el 15 de
junio de 2017 son constitutivas de un delito previsto y penado en el art. 172 ter. CP. Dada
la reciente aparicion de esta figura delictiva, se llevaré a cabo una revision de su evolucion
en el plano del derecho comparado, para entender como se ha incorporado a nuestro
ordenamiento; finalmente se analizaré la conducta tipica en la que se subsumen los actos
llevados a cabo por Adriano.

4.1.1. EVOLUCION Y CONCEPTO DEL DELITO DE STALKING

El delito de acoso o acecho predatorio es un tipo penal de reciente aparicion en nuestro
ordenamiento, incorporado al Codigo Penal tras la reforma operada por la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo®, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal.

Sin embargo, si se acude al plano del Derecho Comparado se observa que la tipificacion
de dicho fenémeno —denominado stalking en su voz inglesa*- proviene de la década de
los 90 del pasado siglo en distintos Estados de Estados Unidos.

Asi, el primer territorio en adoptar una ley anti stalking fue el Estado de California en el
afio 1990, a raiz del iconico asesinato de una famosa actriz - Rebecca Schaeffer- a manos
de un exacerbado admirador, acontecimiento que junto al hostigamiento o acechamiento
sufrido por otras personalidades publicas generd un fuerte impacto social y una demanda
de mayor proteccion frente a este fendémeno.

Con el paso del tiempo, distintos Estados federados fueron uniéndose a la tipificacion de
esta forma de acoso, si bien con diferentes matices todas con notoria similitud hasta que,

3 «BOE» ntim. 77, de 31 de marzo de 2015.

4 “Se puede traducir como una conducta intencionada y maliciosa de persecuciéon obsesiva (obsessional
following), acecho o acoso respecto de una persona a la que se convierte en objetivo” (ALONSO DE
ESCAMILLA, A.: “El delito de Stalking como nueva forma de acoso. Cyberstalking y nuevas realidades”, en
La Ley Penal, N° 105, Noviembre-Diciembre, 2013, p. 1.



en el afio 1996 se aprueba la Interestate Stalking Punishment and Prevention Act, y el
stalking pasa a ser un delito federal.

Es después de esto cuando se comienza a extender la regulacion penal del acoso a distintos
paises del ambito anglosajon pertenecientes a la tradicion del Common Law, como por
ejemplo Gran Bretafia, con la aprobacion de la Protection from Harassment Act® en 1997
o Irlanda, que también incorpord prontamente a su ordenamiento figuras analogas.

A partir de entonces se extiende la tipificacion a paises de tradicion juridica continental:
Alemania con su Nachstellung, Austria (behrrliche Verfolgung), Paises Bajos,
Dinamarca, Bélgica o Italia (atti persecutori) alcanzando en ultimo lugar a nuestro pais,
tras la referida reforma del Codigo Penal del afio 2015.7

En cuanto a la conceptuacion del stalking esto es, las conductas integradoras de estas
acciones de acoso y merecedoras del reproche penal, es altin a dia de hoy una cuestion
polémica sobre la cual no existe consenso en la doctrina y, de entre todas las definiciones
ofrecidas cabe destacar por su relevancia las siguientes:®

Segin MELOY y GOTHARD este fenomeno que dan en llamar “persecucion obsesiva”
consistiria en un “patron de amenaza o acoso anormal o de larga duracion dirigida
especificamente a un individuo”, suponiendo ello “mds de un acto manifiesto de
persecucion no querida por la victima que es percibida por ésta como acosante”.

Por su parte, autores como PATHE y MULLEN definen el stalking como “una constelacion
de comportamientos en los que un individuo inflige a otro repetidas y no deseadas
intrusiones o comunicaciones’ consistiendo tal intrusion en acciones de perseguir, vigilar,
aproximarse o comunicarse, entre otras.

En cuanto a WESTRUP, entiende el stalking como “un comportamiento o una constelacion
de ellos que a) se dirigen repetitivamente contra un individuo concreto (el objetivo), b)
son experimentados por éste como intrusivos y no deseados, y c) se considera que pueden
causar miedo o preocupacion en la victima”

Por tltimo, un sector minoritario ha defendido que se incorporen a las definiciones legales
la intencidn del acosador o que se fije un plazo minimo de duraciéon de las conductas para
que estas fuesen consideradas punibles.

3 Disponible en https://www.congress.gov/104/crpt/hrpt557/CRPT-104hrpt557.pdf

¢ Disponible en https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1997/40

7Vid. al respecto de la evolucion de este fenomeno TAPIA BALLESTEROS, P.: El nuevo delito de acoso o
stalking, Wolters Kluwer, Madrid, 2016, p.45- 48.

8 Posturas referidas por VILLACAMPA ESTIARTE C.: “La respuesta Juridico-Penal frente al stalking en
Espaiia: Presente y futuro” en Revista de ['Institut Universitari d'Investigacio en Criminologia i Ciéncies
Penals de la UV, num. 4, 2010, pp. 33-57.



De todo lo expuesto y siguiendo a VILACAMPA ESTIARTE’ puede concluirse que, pese a
las diferencias entre las definiciones cientificas existentes hasta el momento sobre el
fenomeno del stalking, lo esencial de este es que se trata “de un patron de conducta
insidioso y disruptivo cuanto que no debe contar con la anuencia de la victima”. Por ello
cabe afirmar que:

o Debe tratarse de una serie de actos concatenados, los cuales pueden
individualmente ser considerados como socialmente aceptados o rutinarios (por
ejemplo llamar por teléfono o encontrarse casualmente con una persona).

o Se trata de una conducta no deseada por la victima.

o Debe generar algln tipo de repercusion: el problema surge a la hora de determinar
qué efecto debe causar —mera sensacion de desasosiego o si es necesaria una
afectacion a la vida privada- asi como si debe acudirse a una perspectiva subjetiva
u objetiva para valorar dichos efectos —lo que tiene especial relevancia al hallarse
por ejemplo, ante una persona muy asustadiza-.

4.1.2. INCORPORACION AL ORDENAMIENTO ESPANOL
En nuestro pais el fendmeno de “stalking”, acoso predatorio o acecho ha sido tipificado
expresamente como delito autdbnomo a través del art. 172 ter CP.

Dicho articulo esta, segun la Exposicién de Motivos de la Reforma “destinado a ofrecer
respuesta a conductas de indudable gravedad que, en muchas ocasiones, no podian ser
calificadas como coacciones o amenazas. Se trata de todos aquellos supuestos en los que,
sin llegar a producirse necesariamente el anuncio explicito o no de la intencion de
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, a la que se somete a persecuciones o vigilancias constantes, llamadas
reiteradas, u otros actos continuos de hostigamiento.”

Antes de regularse esta figura delictiva, tal y como se explica en la parte no dispositiva
de la reforma, los actos que hoy en dia son susceptibles de ser constitutivos de un delito
de acoso del art. 172 ter CP se venian encuadrando en otros tipos penales como las
coacciones o las amenazas que, sin embargo no abarcaban ni en todos los posibles casos
ni de la manera mas satisfactoria estas conductas disruptivas y no deseadas.

En primer lugar, el delito de amenazas no siempre se adaptaba pues, tal y como indica
VILLACAMPA ESTIARTE!? es un delito de expresion que requiere ademas la finalidad de
intimidar, lo que no siempre se da en los casos de acoso. Imaginese, sin ir mas lejos, un
supuesto como el aqui tratado, en el que un hombre trata de contactar insistentemente con
su expareja para retomar la relacion.

® VILACAMPA ESTILARTE, C.: Stalking y Derecho Penal, Relevancia juridico-penal de una nueva forma de
acoso, lustel, Madrid, 2009, pp. 36-42.

10VILACAMPA ESTIARTE, C. “El delito de stalking”, en Los delitos
de acoso moral: mobbing, acoso inmobiliario, bullying, stalking, escraches y ciberacoso, LUIS LAFONT
NICUESA (Coord.), Tirant lo Blanch, 2017, pp. 205-248.



En segundo lugar el delito de coacciones, teniendo en cuenta que exige “violencia”, a
pesar de la “flexibilidad” con la que este concepto de violencia ha sido entendido, lo que
ha permitido que muchas acciones que hoy en dia se integrasen en el art. 172 ter CP
fuesen reconducidas por la via de las coacciones, presenta problemas a la hora de punir
determinados comportamientos que, a juicio del legislador y en palabras de la antedicha
Exposicion de Motivos, menoscaben gravemente la libertad y sentimiento de seguridad
de la victima.

Por ultimo procede sefialar que dicha incorporacion como delito autonomo obedece, al
margen de las aludidas razones de la Exposicion de Motivos, a la obligacion por parte del
Reino de Espafia de dar cumplimiento al Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, hecho
en Estambul el 11 de mayo de 2011."!

En particular en su art. 34 el Convenio de Estambul dispone la obligacion de los Estados
de adoptar “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 esta a temer por su
seguridad” -si bien existia la posibilidad de prever sanciones no penales respecto de tal
conducta-.'?

4.1.3. ANALISIS DEL ART. 172 ter Y APLICACION AL SUPUESTO DE HECHO

4.1.3.1 Bien juridico protegido

A la hora de determinar cual es el bien juridico protegido con la tipificacion de una
determinada conducta, es habitual y especialmente clarificador el acudir a la ubicacion
sistematica del precepto a analizar dentro de la norma.

En este caso, el nuevo delito del art. 172 ter CP se encuentra inserto en el Capitulo III —
dedicado a las coacciones-, enmarcado en el Titulo VI del Libro II, en el que se encuentran
los “delitos contra la libertad”.

En sintonia con ello y, a pesar de que algunos autores entienden que el bien juridico
protegido se identifica méas bien con la integridad moral,'® la doctrina mayoritaria'*
entiende que se trata de la libertad de obrar.

!1 Ratificado por nuestro pais por instrumento de 18 de marzo de 2014, BOE num. 137, de 6 de junio de
2014.

12 Posibilidad prevista en el art. 78.3 del mismo Convenio, en la que se prevé expresamente la posibilidad
de los Estados de establecer una reserva, en concreto, la posibilidad de “prever sanciones no penales, en
lugar de sanciones penales, con respecto a las conductas indicadas en los articulos 33 y 34”.

13 En este sentido TAPIA BALLESTEROS, P.: El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., pp.135-138.

4 VILLACAMPA ESTIARTE, C: Stalking yDerecho Penal. Relevancia juridico-penal de una nueva forma de

acoso, op. cit., p. 301; DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L. y MAYORDOMO RODRIGO, V., «Acoso y Derecho
Penal», en Eguzkilore, n° 25, San Sebastian, 2011, p. 45.

10



En la misma linea se han expresado nuestros tribunales', entendiendo que “E! bien
Jjuridico protegido aqui es la libertad de obrar, entendida como la capacidad de decidir
libremente. 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 de lugar de residencia y trabajo.”. De esta forma, aunque se protege el bien
juridico de la seguridad, “solo adquiriran relevancia penal las conductas que limiten la
libertad de obrar del sujeto pasivo, sin que el mero sentimiento de temor o molestia sea
punible.”

De manera mas reciente, el propio TS'® ha tenido ocasion de confirmar lo anterior
exponiendo que, en relacion a un caso en el que se habia condenado por un delito de
stalking “en la medida que supone un ataque al bien juridico de la libertad individual y
al derecho a vivir tranquilo y sin zozobra, se esta ante un caso de merecimiento de pena
v de necesidad de la pena, en definitiva, de otorgar relevancia penal a las conductas
tipicas”’.

4.1.3.2 Sujeto activo y pasivo

El delito de acoso del art. 172 ter CP es un delito comun pues no se exige la concurrencia
de especiales circunstancias en el sujeto activo. Esto es, cualquier persona puede ser autor
de este delito.

No obsta a lo anterior la existencia de subtipos agravados que, como se analizara
posteriormente, suponen un mayor reproche de la misma conducta cuando en la victima
concurra una condicion concreta determinada en la ley.

En el supuesto objeto de estudio, al no existir otras personas que lleven a cabo las
conductas tipicas ni contribuyan a su realizacion, no existen dudas de que Adriano es
autor del delito de acoso al realizar el hecho por si solo —art. 28 CP- y siendo por tanto
responsable criminalmente del mismo —art. 27 CP-.

En cuanto al sujeto pasivo, en este caso es Agripina, conyuge de Adriano en tramites de
divorcio, la que sufre los actos predatorios de este.

4.1.3.2 Conducta tipica

El delito de acoso aparece configurado en el art. 172 ter CP como un delito mixto
alternativo, que se entendera realizado cuando el autor lleve a cabo alguna de las
conductas enunciadas contra la victima y con ello “altere gravemente el desarrollo de su
vida cotidiana”. Dichas conductas son, en relacion con la persona perjudicada, las
siguientes:

15 Q]I de Tudela de 23 de marzo de 2016 [ARP\2016\215] y primera condena por este delito en Espafia.

16 STS de 12 julio de 2017 [R1\2017\4136]
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1.“ La vigile, la persiga o busque su cercania fisica.

2.“ Establezca o intente establecer contacto con ella a través de cualquier medio de
comunicacion, o por medio de terceras personas.

3.“ Mediante el uso indebido de sus datos personales, adquiera productos o
mercancias, o contrate servicios, o haga que terceras personas se pongan en contacto
con ella.

4.“ Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad o patrimonio
de otra persona proxima a ella.

Del relato factico se desprende claramente que Adriano lleva a cabo dos de estas
conductas, en particular la primera (1*) y la segunda (2?).

Asi, cuando tras recibir la comunicacion del abogado de Agripina comienza, el dia 3 de
diciembre a “enviarle numerosos mensajes de Whatsapp a diario” y a pedirle “que le
informara en todo momento de donde se encontraba y en qué compaiia” lleva a cabo
un patron de conducta obsesivo hacia su expareja contrario a la voluntad de la misma,
que responde que deje de enviarle mensajes. La conducta descrita supone la realizacion
de la segunda de las acciones tipicas anteriormente enumeradas —establecer contacto-.

Ademas, cuando el dia 15 de abril Agripina, tratando de acabar con ese contacto insistente
e indeseado de Adriano bloquea su numero de teléfono, este “continuo contactando con
ella a través de la aplicacion de mensajeria de la red social Facebook, creando un perfil
falso” lo que supone otra vez la realizacion de la segunda de las conductas enumeradas
en el tipo, esta vez si cabe con mayor intensidad —utilizacion de perfiles falsos, a los que
no se puede bloquear de antemano- y desde luego de forma clara contra la voluntad de la
victima.

Por otra parte puede constatarse que Adriano realiza también la primera de las conductas
tipicas. En concreto, suponen actos de vigilancia el seguirla hasta lugares que ella solia
frecuentar y, el simular encontrarse con ella de casualidad, seria encuadrable en la
busqueda de cercania fisica.!”

De este modo, una vez ha quedado patente que se realizan las conductas tipicas, es preciso
determinar si las mismas se llevan a cabo de manera “insistente y reiterada”, tal y como
exige el art. 172 ter CP, para lo cual procede analizar el significado de tales términos.

Segun la anteriormente citada STS de 12 de julio de 2017 “puede afirmarse que de "forma
insistente y reiterada" equivale a decir que se esta ante una reiteracion de acciones de la
misma naturaleza --un continuum-- que se repite en el tiempo, en un periodo no
concretado en el tipo penal” y, aunque la ley “no concreta el numero de actos intrusivos
que pueden dar lugar al tipo penal” se puede “afirmar que este continuum de acciones
debe proyectarse en un doble aspecto: a) Repetitivo en el momento en que se inicia. b)
Reiterativo en el tiempo, al repetirse en diversas secuencias en tiempos distintos”

17 Respecto a la nociéon de busqueda de cercania fisica: “Entendemos que buscar cercania fisica debe
implicar cierta invasion de la esfera del espacio vital del sujeto, de manera que sea factible el contacto
fisico sin demasiados movimientos” (TAPIA BALLESTEROS, P.: El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit.,
p- 160).

12



En otro reciente fallo, el TS!® exige para la apreciacion de este delito “una cierta
prolongacion en el tiempo, o, al menos, que quede patente, que sea apreciable, esa
voluntad de perseverar en esas acciones intrusivas” a la vez que expone que una
“vocacion de cierta perdurabilidad es exigencia del delito descrito en el art. 172 ter CP.”

Parece claro que en la conducta de Adriano se aprecian los elementos de “insistencia y
“reiteracion”, pues comienza a ejecutar los actos de hostigamiento el dia 3 de diciembre
de 2016 y no ceja en ellos hasta el dia 15 de junio de 2017, transcurriendo un periodo de
mas de seis meses en el que se repiten con frecuencia acciones de la misma naturaleza —
cumpliendo por tanto con esa “prolongacion en el tiempo” y ‘“vocacion de
perdurabilidad”-.

Por ultimo, tras haber determinado que se aprecia la realizacion de alguna —en este caso
dos- de las conductas tipicas y analizado que estas se llevan a cabo de forma “insistente
y reiterada”, procede enjuiciar si con ello se “altera gravemente el desarrollo de la vida
cotidiana” de Agripina, para determinar la tipicidad y lesividad de la conducta.

Al respecto ha de sefialarse que una interpretacion literal del tipo, en el sentido de que se
exija subjetivamente y de forma efectiva una alteracion grave de la vida cotidiana, llevaria
a un resultado indeseable por hacer depender la existencia o no del delito del “umbral de
resistencia” de la victima o de su mayor o menor sensibilidad.'

Asimismo la referida interpretacion literal llevaria al extremo de que, en aquellos
supuestos en los que la victima, por sus circunstancias personales, no tenga posibilidad
de modificar la organizacion de su vida cotidiana —motivos profesionales, econémicos,
etc.-, el acosador se viese impune con independencia de la gravedad de sus actos, lo que
es sin duda un resultado claramente contrario al espiritu de la norma.

Ante la imprecision del tipo penal, se hace necesario acudir a la jurisprudencia del TS
para dotarlo de contenido. Pues bien, el Alto Tribunal®® estima que, en referencia a la
alteracion grave de la vida cotidiana, «“Por tal debe entenderse algo cualitativamente
superior a las meras molestias y que “la capacidad de generar temor condicionando la
vida de la victima” determina que nos encontremos ante un delito de acoso” y no fuera
de los “linderos de la tipicidad”. »

Tomando en la debida consideracion la jurisprudencia del TS, cabe apreciar que, a pesar
de que no existan referencias directas en el relato factico de cambios en la vida cotidiana
de Agripina ello no obsta a la apreciacion de un delito de stalking del art. 172 ter CP por
cuanto los hechos realizados son objetivamente aptos y susceptibles de generar una
situacion de temor o inseguridad y obligar a cambiar a la victima sus habitos normales
para tratar de evitar al acosador, produciéndole todo ello una sensacion de fuerte
desasosiego y afectando de este modo gravemente al desarrollo de su vida cotidiana.

En lo relativo al grado de ejecucion, cabe sefialar que el delito de stalking es un delito de
resultado y, si bien es dificil determinar el momento exacto en que la conducta desplegada

18 STS de 8 de mayo de 2017 [R1\2017\2385]
19 En este mismo sentido, TAPIA BALLESTEROS, P.: El nuevo delito de acoso o stalking, op. cita, p. 142.

20 STS de 12 de julio de 2017 [R1\2017\4136]
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por Adriano es suficiente para producir la alteracion grave en la vida cotidiana que se
exige, situdndose a posteriori y enjuiciando la totalidad de acciones desde una perspectiva
ex post., no cabe duda de que dicho delito se encuentra plenamente consumado.

Por ultimo, merecen expresa mencion dos aspectos mas de este tipo penal: la clausula
concursal propia y la regla de perseguibilidad.

De este modo en el apartado 3 del mismo articulo 172 ter CP aparece una regla concursal
propia, segun la cual “las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de
las que pudieran corresponder a los delitos en que se hubieran concretado los actos de
acoso”, clausula que no resulta de aplicacion en este supuesto ya que los concretos actos
de acoso no poseen entidad suficiente como para ser constitutivos de un delito autonomo.

En cuanto a su perseguibilidad, el acoso se configura en el apartado 4 del art. 172 ter CP
como un delito de naturaleza semipublica, siendo necesaria denuncia de la persona
agraviada o de su representante legal, salvo aquellos casos en los que el ofendido “fuere
alguna de las personas a las que se refiere el apartado 2 del art. 173! tal y como sucede
en el caso de Agripina —conyuge de Adriano- de tal forma que, en el presente caso, no
seria necesaria tal denuncia y por tanto el delito cometido seria perseguible de oficio.

4.2 HECHOS ACAECIDOS EL DiA 7 DE SEPTIEMBRE DE 2017

Los hechos acaecidos el dia 7 de septiembre de 2017 son constitutivos de un delitos de
lesiones (art. 147.1 CP), en su modalidad agravada por la utilizaciéon de un arma (art.
148.1%) y con las circunstancias agravantes de alevosia (art.22.1* CP) y mixta de
parentesco (art. 23 CP).

A dicha conclusion se llega tras descartar la posible calificacion de los mismos como un
delito intentado y entender que Adriano lleva a cabo un desistimiento. Asi pues, se
analizaran las circunstancias y los caracteres de las lesiones ocasionadas, prestando
especial atencion al medio empleado asi como a la posible concurrencia de las citadas
agravantes genéricas con la aplicacion del art. 148 CP y, se estudiard también, la
inexistencia de circunstancias atenuantes.

4.2.1. DELIMITACION ENTRE TENTATIVA Y DESISTIMIENTO
Tanto la tentativa como el llamado desistimiento voluntario aparecen regulados en el art.
16 CP, del cual se pueden extraer las notas fundamentales de ambas figuras:

1. Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucion del delito directamente por
hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian

2l Dicho articulo recoge un largo listado de personas que, con relacion al agresor sean: Cényuge, persona
que esté o haya estado ligada a ¢l por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia,
descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o
conviviente, menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion que con él convivan
o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del cényuge o
conviviente, persona amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el nucleo de
su convivencia familiar, asi como las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas
a custodia o guarda en centros publicos o privados.
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producir el resultado, y sin embargo éste no se produce por causas independientes de la
voluntad del autor.

2. 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
delito.

La tentativa supone que el autor entra en la fase de ejecucion del delito —“el sujeto da
principio a la ejecucion del delito”- y queda superada por tanto la fase de actos
preparatorios pero sin alcanzar la consumacion, que “no se produce por causas
independientes de la voluntad del autor”, criterio determinante para diferenciar cuando
existe una tentativa o un desistimiento.

Dentro de la tentativa, si bien el vigente Codigo no ofrece ninguna distincion respecto a
los actos realizados -a diferencia del anterior CP de 1973,?? en el que se distinguia entre
tentativa y delito frustrado-, a nivel doctrinal y jurisprudencial se distingue entre tentativa
acabada e inacabada y ello en funcién de si se realizan todo los actos que objetivamente
deberian producir el resultado o si se realizan unicamente parte de ellos.

Por su parte, el desistimiento supone la evitacion voluntaria de la consumacion del delito,
impidiendo la produccion del resultado, pudiendo diferenciarse a la luz de lo expuesto en
el apartado 2 del art. 16 CP dos clases o0 modos de desistimiento: uno "pasivo" en el que
sencillamente y de manera voluntaria el agente no concluye los actos de ejecucion y otro
"activo”, en que el agente, tras agotar todos los actos de ejecucion, desarrolla una
actividad contraria, tendente a evitar el efecto delictivo de la accion ejecutada.

En cuanto a los caracteres que ha de revestir el desistimiento para que se considere impune
el hecho, el mismo ha de ser definitivo- “no habiendo desistimiento si el autor se limita
a aplazar alguno de los actos ejecutivos” y voluntario.??

Ambos conceptos, tentativa y desistimiento se encuentran estrechamente relacionados,
tanto es asi que generalmente se suele asociar por gran parte de la jurisprudencia®* la
tentativa inacabada con el desistimiento pasivo y la tentativa acabada con la necesidad
del desistimiento activo. A pesar de ello, tal y como reconoce el propio TS “esa
diferenciacion, ya casi "clasica", entre la tentativa "acabada" y la "inacabada”, se
muestra en realidad artificiosa y en ocasiones (...) su relacion con el "desistimiento",

puede llegar a producir mds confusion e inconvenientes que claridad y ventajas.”>

22 Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Cédigo Penal, texto refundido conforme
alaLey 44/1971, de 15 de noviembre. «<BOE» nim. 297, de 12 de diciembre de 1973.

23 DiEZ RIPOLLES, J.L.: Derecho Penal espaiiol. Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 530.

24 Vid. al respecto ALASTUEY DOBON, C.: “Tentativa inacabada, tentativa acabada y desistimiento”, en
Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.a época, n° 5, UNED, 2011, pp. 13-54.

25 STS de 25 febrero de 2015 [R1\2015\2672]
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En consideracion de la anterior distincion cabe concluir que el supuesto de hecho describe
un auténtico desistimiento activo porque, si bien existe por parte de Adriano un inicial
dolo (animus necandi),*® al acudir al domicilio con su arma reglamentaria y disparar dos
veces por la espalda y a escasa distancia a Agripina, posteriormente el autor cambio6 dicho
dolo inicial por un dolo de salvacién o arrepentimiento activo, que en palabras del TS*’
se da cuando “la accion realizada tiene ya eficacia para producir el resultado darnoso
contemplado por la norma penal (tentativa acabada)” —realizar dos disparos es
objetivamente apto para causar la muerte a alguien- , pero “se evita real y eficazmente
su acaecimiento, por una actividad positiva del propio agente.”

Para inferir dicha 4nimo inicial la jurisprudencia reiterada del TS?® afirma que “tienen
especial interés, por su importante significado, el arma empleada, la forma de la
agresion, especialmente su intensidad, y el lugar del cuerpo al que ha sido dirigida”
siendo en este caso un arma de fuego, dos disparos por las espalda dirigidos al tronco de
la victima una forma objetivamente idonea para causar la muerte de Agripina.

Asimismo la Sala Segunda recuerda en otros pronunciamientos® que “las maximas de la
experiencia revelan que quien realiza conscientemente un acto que comporta un grave
riesgo para la vida esta asumiendo el probable resultado. Y el riesgo para la vida se crea
cuando se utiliza un arma letal, se lesiona una zona vital, y la naturaleza de la agresion
es idonea para ocasionar un resultado mortal”, todo ello llevado a cabo por Adriano —
utilizacion de un arma letal, lesion de zona vital y, en general, idoneidad de la agresion
para ocasionar un resultado mortal- de tal modo que no hay duda de que poseia un inicial
animo de acabar con la vida de Agripina.

Sin embargo, tras realizar una conducta que, como ya hemos indicado es objetivamente
apta e idonea para producir la muerte de Agripina, Adriano interrumpe su accion delictiva
“por obra de su espontdnea y propia voluntad del proceso dindmico del delito"*°, 1o que
se puede comprobar a través de la conocida como “férmula de Frank”, disefiada por la
doctrina y empleada en ocasiones también por la jurisprudencia,®! “segun la cual el
desistimiento o arrepentimiento serd voluntario si el autor puede decirse a si mismo "no
quiero llegar a la meta, aun cuando puedo alcanzarla" y no lo sera si solo puede decirse
"no puedo llegar a la meta, aun cuando quisiera".

26 Vid. sobre dicho animus, ademas de las sentencias citadas, MARZABAL MANRESA, 1.: “El animus necandi
y factores de riesgo en el delito de asesinato de pareja o ex pareja. prediccion de la violencia” en Revista
de Derecho UNED, nim. 12, 2013, pp. 439-452.

27 STS de 3 noviembre de 2016 [RJ\2016\5202]

28 Vid., entre otras, STS de 22 de enero de 2004, [RJ 2004\1118] o la més reciente STS de 20 de mayo de
2014 [RJ 2014\2823]

29 STS de 19 de julio de 2013 [RJ 201316430]

30 En la STS 24 de febrero de 2005 [RJ 2005\3545] se recoge la definicién del desistimiento voluntario
como «la interrupcion que el autor realiza por obra de su espontanea y propia voluntad del proceso
dinamico del delito, evitando asi su culminacion o perfeccion, presentdandose como una causa de exclusion

de la tipicidad de la tentativa (...) " .

31'Vid., entre otras, STS 19 de diciembre de 2007 [RJ\2008\353]
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Dicha férmula se cumple a la perfeccion pues Adriano podria sin duda haber alcanzado
la consumacion realizando uno o varios disparos mas, sin que para ello tuviese que
recurrir a ningun otro medio y sin que la no realizacion de los mismos se debiese a algiin
otro factor externo a su propio cambio de voluntad.

En cuanto a la “conducta de salvacion” llevada a cabo, tal y como dispone el TS en su
Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda de 15 febrero de 200232, en relacion al art. 16.2 CP
“no hay inconveniente en admitir la existencia de la excusa absolutoria tanto cuando sea
el propio autor el que directamente impide la consumacion del delito, como cuando
desencadena o provoca la actuacion de terceros que son los que finalmente lo consiguen”
y esta segunda opcidn es precisamente la que tiene lugar aqui, al realizar Adriano una
llamada a los servicios de emergencia que son los que finalmente acuden en auxilio de
Agripina para evitar su muerte.

De este modo, entendiendo que concurre la excusa absolutoria del art. 16.2 CP y tal y
como recoge la jurisprudencia,®* Adriano quedara impune del delito intentado —asesinato
pues, como se justificara mas adelante, existe alevosia- si bien habra de responder por los
actos ejecutados, al ser estos constitutivos de un delito de lesiones que se expondra a
continuacion.

4.2.2. LESIONES CONSUMADAS

4.2.2.1. Antecedentes y bien juridico protegido

El delito de lesiones, a diferencia del anteriormente expuesto delito de acoso, si goza de
larga tradicion en nuestro ordenamiento, remontdndose su codificacion al s. XIX,
momento desde el cual hasta la actualidad ha estado, si bien a través de diferentes y
cambiantes regulaciones, presente en nuestras normas penales.>*

El bien juridico protegido en este delito no es una cuestion pacifica en la doctrina: por un
lado existen posturas defensoras del bien juridico formado conjuntamente por la
integridad y la salud —pues cada uno de estos conceptos por separado no recogen todas
las posibles realidades- y, por otra parte, aquellos que defienden el concepto de

“incolumidad personal, que expresa la falta de lesion o daiio, el estar indemne” >’

4.2.2.2. Sujeto activo y pasivo
El delito de lesiones es un delito comun de tal modo que puede ser cometido por cualquier
persona y, del mismo, es responsable Adriano en concepto de autor por las mismas

32 Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda de 15 febrero de 2002 [JUR 2002\132118]

33 Vid., en un caso similar de desistimiento, la STS de 22 de febrero de 2011 [R1\2011\1972] en la que se
afirma que “En definitiva, la doctrina de esta Sala ha sido en casos de tentativa de homicidio
voluntariamente desistida y eficaz, hacer responder al agente solo del delito de lesiones --segiin la entidad
de las mismas--, a pesar de que la inicial accion del agente estuviese motivada por una clara intencion
homicida.”

3 ALVAREZ GARCIA, F.J.: Derecho penal espaiiol parte especial (I), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011,
pp-179-180.

35 ALVAREZ GARCIA, F.J.: Derecho penal espaiiol parte especial (I), op. cit., pp. 184 y 185.
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razones expuestas en relacion al stalking, al realizar el hecho por si solo —art. 28 CP-y
siendo por tanto responsable criminalmente del mismo —art. 27 CP-.

En cuanto a la victima del delito es, al igual que en el stalking, Agripina, todavia conyuge
de Adriano en el momento de realizacion de los hechos.

4.2.2.3. Conducta tipica

Las lesiones aparecen en nuestro Codigo Penal reguladas en torno a un tipo basico, en el
art. 147.1 CP, con dos tipos atenuados, en los apartados 2 y 3 del mismo articulo asi como
una serie de agravantes y tipos especificos en los articulos siguientes.

En el primero de ellos, el art. 147.1 CP se recoge la conducta tipica como causar a otro
“una lesion que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental (...) siempre
que la lesion requiera objetivamente para su sanidad, ademds de una primera asistencia
facultativa, tratamiento médico o quirurgico. La simple vigilancia o seguimiento
facultativo del curso de la lesion no se considerara tratamiento médico.”

De esta forma puede afirmarse que “el delito de lesiones no es un delito de medios
determinados de tal modo que la produccion sea el que sea el medio utilizado, de
cualquier menoscabo en la integridad fisica o moral” 3% supone la realizacion del mismo
por lo que, descartada la tentativa de asesinato, es de aplicacion este tipo penal al
generarse un profundo menoscabo en la integridad fisica y salud de Agripina.

En cuanto a la necesidad del tratamiento médico y quirtrgico, resulta en este caso
indiscutible dada la gravedad de las lesiones provocadas a Agripina —lesion bronco-
pulmonar grave y presumible fisura del omoplato derecho- de tal modo que, la
delimitacion entre tratamiento médico y primera asistencia, llevada a cabo de manera
exhaustiva por doctrina y jurisprudencia,’’ se presenta en el supuesto a enjuiciar como
intrascendente al ser clamorosamente necesario dicho tratamiento.

Por otra parte, una vez queda claro que las lesiones irrogadas son de las descritas en el
art. 147.1 CP, existe la posibilidad de —potestativamente- agravar la pena “atendiendo al
resultado causado o riesgo producido” cuando concurra en la agresion alguna de las
circunstancias enumeradas en el art. 148 CP.8

36 QUERALT GIMENEZ, J. J.: Manual derecho penal espaiiol, parte especial, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2015, p. 121.

37 Vid. respecto a la diferencia entre “tratamiento médico” y “primera asistencia” entre otros DEL ROSAL
BLASCO, B.: “Las lesiones”, en AAVV, Sistema de Derecho Penal Parte Especial (MORILLAS CUEVA, L.,
Dir.), Dykinson, Madrid, 2016, pp. 67-98, pp. 73-75; BOLDOVA PASAMAR, M.A.: “Derecho penal de
minimos: algunas consideraciones sobre el umbral de las prohibiciones penales relativas a lesiones, malos
tratos de obra y vejaciones injustas de caracter leve”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, UNED,
3.2 Epoca, n.° 15, 2016, pp. 13-52, pp.23-25 y las SSTS de 23 de octubre de 2008. [RT 2008\6958] y de 6
marzo de 2013 [RJ 2013\5013]

38 Estas circunstancias son: la utilizacion de armas, instrumentos, objetos, medios, métodos o formas
concretamente peligrosas para la vida o salud, fisica o psiquica, del lesionado; que hubiere mediado
ensafiamiento o alevosia, que la victima fuere menor de doce ainos o persona con discapacidad necesitada
de especial proteccion; que la victima fuere o hubiere sido esposa, o mujer que estuviere o hubiere estado
ligada al autor por una andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia; que la victima fuera una
persona especialmente vulnerable que conviva con el autor.
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De estas circunstancias agravantes enumeradas en el art. 148 CP se cumplen la nlimero
uno, dos y cuatro por los siguientes motivos:

o La primera de ellas por ser el medio empleado para la comision —su arma
reglamentaria- un instrumento que contiene una potencialidad lesiva idonea para
irrogar la muerte o gravisimas lesiones, y que colma plenamente el concepto
“arma” empleada en el articulo.

o La segunda de ellas por ejecutar el hecho con alevosia, circunstancia a la que se
hara referencia a continuacion.

o La cuarta de ellas sencillamente por ser Agripina esposa de Adriano.

Se observa por otra parte que los dos ultimos motivos expuestos coinciden con la
agravante genérica de alevosia (art. 22 CP) y mixta de parentesco (art.23 CP),
plantedndose por tanto la duda de si pueden aplicarse dichas circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal conjuntamente con el art. 148 CP por el empleo de un arma.

La respuesta a esta cuestion ha de ser afirmativa pues “el art. 148 no tipifica un solo
subtipo agravado del delito bdasico de lesiones del art. 147 sino varios subtipos
agravados, cada uno con individualidad propia por los diferentes elementos tipicos que
cada uno requiere y que les diferencia de los demas.” ¥

De este modo, en el supuesto planteado resulta posible y adecuado calificar la accion de
Adriano como merecedora del especial reproche del art. 148 CP por su circunstancia
primera, en atencion al resultado lesivo causado en la integridad de la victima —graves
heridas producidas por dos impactos de bala- asi como el grave riesgo para la vida de
Agripina —con la que casi se llega a acabar-, provocado por la utilizacion de un arma de
fuego.

Asimismo, ya que la mera subsuncion en el art. 148 CP por la primera de sus
circunstancias no abarca todo el plus de antijuricidad*® que se da por la concurrencia de
las otras dos circunstancias citadas -alevosia y parentesco-, procede aplicarlas en cuanto
agravantes genéricas en sintonia con la doctrina del Alto Tribunal,*! y ello sin provocar
una vulneracion del principio ne bis in idem ni de ningun otro precepto. A este respecto,
segun recuerda el TS no existe ninguna norma en CP que, ante la estructura de un tipo
cualificado mixto alternativo, niegue a las circunstancias que resulten anodinas o

39 STS de 22 de julio de 2010 [RJ 2010\7477]

40 Tal y como reconoce el propio TS en la misma STS de 22 de julio de 2010 [RJ 2010\7477] “Porque no
merece el mismo reproche penal la agresion con instrumentos, medios o formas concretamente peligrosos
para la salud en lo que podriamos decir una agresion cara a cara, permitiendo la defensa del atacado, que
si esa agresion se produce, ademads, alevosamente, por sorpresa y de manera subita e inesperada,
impidiendo toda posibilidad de una reaccion defensiva”.

41'Vid. al respecto STS de 30 mayo de 2012 [RJ 2012\6569] en la que se recuerda que “la doctrina de esta
Sala (SSTS. 1348/2009, de 30 de diciembre (RJ 2010, 436) y 246/2011 de 14 de Abril, entre otras) estima
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 genérica”.
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innecesarias para alumbrar dicho subtipo la posibilidad de actuar como agravantes
genéricas si realmente se hallan simultdneamente previstas en el art. 22 CP.%?

De esta forma, toda vez que ha quedado patente que si es posible aplicar conjuntamente
el art. 148 CP con otras circunstancias agravantes a pesar de ser mencionadas en el mismo,
procede justificar la aplicacion de dichas agravantes.

En primer lugar, en relacion a la alevosia, se dice en el art. 22 CP que esta existe “cuando
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
el riesgo que para su persona pudiera proceder de la defensa por parte del ofendido.”

Dicha definicion es concretada por una amplia jurisprudencia que ha ido perfilando tal
concepto, destacando su “aspecto predominante objetivo pero exigiendo el plus de
culpabilidad, al precisar una previa escogitacion de medios disponibles, siendo
imprescindible que el infractor se haya representado su modus operandi suprime todo
eventual riesgo y toda posibilidad de defensa procedente del ofendido y desea el agente
obrar de modo consecuencia a la proyectado y representado” de tal forma que su esencia
“radica en la inexistencia de probabilidades de defensa por parte de la persona

atacada’”.®

Se exige ademdas para apreciar esta agravante la concurrencia de cuatro elementos
expuestos, entre otras posteriores, en la STS de 22 enero de 2004: **

a) elemento normativo. La alevosia solo puede proyectarse a los delitos contra las
personas.

b) elemento objetivo, que radica en el «modus operandi» y se refiere al empleo de medios,
modos o formas de ejecucion tendentes a asegurar el resultado letal, y que a su vez
eliminen cualquier reaccion defensiva de la victima.

¢) elemento subjetivo, segun el cual, el agente ha de haber buscado intencionadamente
la produccion de la muerte a través de los medios indicados, o cuando menos, aprovechar
la situacion de aseguramiento del resultado, sin riesgo.

d) elemento teleologico, que impone la comprobacion de si en realidad, en el caso
concreto, se produjo una situacion de total indefension

Pues bien, en este caso en particular se cumplen todos ellos al ser las lesiones un delito
contra las personas —elemento normativo-, haber empleado Adriano medios tendentes a
asegurar el resultado letal con empleo de su arma reglamentaria contra lo que Agripina
no tenia posibilidad de defensa —elemento objetivo-; dicha situacion fue buscada por
Adriano que llevo de antemano la pistola hasta el domicilio conyugal y decidi6 disparar
a Agripina cuando estaba de espaldas —elemento subjetivo-, generandose por todo ello
una efectiva situacion de total indefension por parte de Agripina —elemento teleologico-

42 STS de 14 de abril de 2011 [RJ 2012\10534]
43 STS de 25 de febrero de 2015 [R1\2015\2672]

4 STS de 22 enero de 2004 [RJ 2004\2171]
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Por ultimo, sefalar que la concreta catalogacion de la alevosia lo seria en la conocida
como alevosia subita o inopinada, llamada también "sorpresiva" —frente a la alevosia
proditoria y a la de desvalimiento- en la que “el sujeto activo, aun a la vista o en presencia
de la victima, no descubre sus intenciones y aprovechando la confianza de aquélla actua
de forma imprevista, fulgurante y repentina.” *

En segundo lugar, la circunstancia mixta de parentesco, aparece recogida en el art. 23 CP
y resulta compatible su aplicacion con la del art. 148 CP por los motivos ya expuestos
supra.

En cuanto a su naturaleza, es aplicada generalmente como agravante en los delitos contra
las personas mientras que sirve de atenuante en los delitos contra el patrimonio, siempre
que exista una de las mencionadas relaciones citadas en el propio art. 23 CP —en este caso
una relacion conyugal- y dicha relacion se dé precisamente entre el agresor y la victima,
sin que se exija ningan requisito de carifio o afecto.*®

A esto ultimo hace especial referencia el TS, segun el cual la “circunstancia mixta de
parentesco resulta aplicable cuando, en atencion al tipo delictivo, la accion merece un
reproche mayor o menor del que generalmente procede, a causa de la relacion parental
de que se trate. En los delitos contra las personas, su caracter de agravante no estda
basado en realidad en la existencia de un supuesto carifio o afectividad entre agresor y
ofendido, exigencia que llevaria a su practica inaplicacion como agravante en los delitos
violentos contra las personas, 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 parentales.”’

Al margen de las agravantes ya indicadas, puede pensarse que son asimismo concurrentes
en el caso las circunstancias atenuantes del art. 21.4 CP —confesion- y del art. 21.5 CP
—reparacion del dafio o disminucién de los efectos-.

Sin embargo dichas circunstancias son excluidas de la calificacion expuesta pues ambas
actiian tras la consumacion del delito —ex post facto- y, teniendo en cuenta que no se
recoge en el supuesto de hecho ningin acto posterior a los instantes siguientes a la
consumacion del delito de lesiones y que en dichos instantes no tiene lugar ninguna de
las conductas necesarias para atenuar la responsabilidad, no procede su aplicacion.

De manera mas detallada, la atenuante del art. 21.4 CP exige que el culpable “antes de
conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él” hubiese procedido “a confesar
la infraccion a las autoridades” .

45 STS de 30 de noviembre de 2017 [RJ 2017\5566]
46 “En efecto, la existencia de un vinculo afectivo propio de la relacién parental, conyugal o de andloga
afectividad al matrimonio, no significa que sea necesario e imprescindible que persista un afecto o carifio

entre el autor y la victima para su apreciacion.” (BIELSA CORELLA, M. C.: La circunstancia mixta de
parentesco en el Codigo Penal Espariol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 157).

47STS de 31 de octubre de 2012 [RJ 2012\10571]
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Asi, si bien no es necesario ningin elemento subjetivo relacionado con el arrepentimiento
—el fundamento de esta atenuante son razones practicas de colaboracion en la
investigacion del delito-, si es exigible que la confesion realizada sea veraz, de tal manera
que en relacion al confesante “solo puede verse favorecido con la atenuante la
declaracion sincera, ajustada a la realidad, sin desfiguraciones o falacias que perturben
la investigacion, "*® requisitos que de ninguna forma —ni por analogia- retne la llamada
de Adriano a su superior en la que no se da ninguna informacion ni, tampoco, la llamada

a los servicios de emergencia comunicando unicamente que su mujer estd gravemente
herida.

Es por ello que esta circunstancia atenuante no es de aplicacion ciiéndose a los hechos
relatados, sin perjuicio de su posible apreciacion de reunir el comportamiento posterior
de Adriano los caracteres exigidos.

Por otra parte, la atenuante del art. 21.5 CP tiene igualmente un fundamento politico-
criminal, en este caso de tutela a las victimas —y obtencion por estas de una reparacion-;
siendo requisitos de la misma que el culpable hubiese procedido “a reparar el daiio
ocasionado a la victima, o a disminuir sus efectos, en cualquier momento del
procedimiento y con anterioridad a la celebracion del juicio oral.”

En el supuesto de hecho no puede apreciarse, a efectos de aplicar esta atenuante, que
constituya una disminucion de los efectos del delito el avisar a los servicios de emergencia
pues tal accidon ya es el sustento de la figura del desistimiento activo anteriormente
explicado.

No obstante lo anterior y, al igual que en relacion a la circunstancia del 21.4 CP, nada
impediria su apreciacion si Adriano desarrollase una posterior conducta merecedora de
tal atenuacion -conducta que, cabe recordar, deberia tener lugar antes de la celebracion
del juicio oral-.

Por otra parte y en relacion al grado de ejecucion, conviene recordar que las lesiones son
un delito de resultado y que dicho delito se encuentra plenamente consumado en el
momento en que Agripina recibe los impactos de bala de Adriano y cae herida, con un
gravisimo deterioro de su salud y peligro para su vida.

Por ultimo, respecto a la perseguibilidad, el tipo de lesiones analizado es un delito publico
— a diferencia por ejemplo de las lesiones mas leves como las recogidas en los apartados
segundo y tercero del art. 147 CP- por lo que podria ser perseguido de oficio por el
Ministerio Fiscal sin necesidad de denuncia por parte de la victima.

48 STS de 26 de noviembre de 2008 [RJ 2008\7134]
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4.3. POSIBLES SANCIONES A IMPONER

A la hora de tratar las posibles sanciones a imponer conviene recordar dos aspectos:

En primer lugar que Adriano, como responsable de dos delitos diferentes, habra de
cumplir de conformidad con el art. 75 CP con “fodas las penas correspondientes a las
diversas infracciones”, penas que se cumpliran simultdneamente siempre que fuera
posible.

En segundo lugar, que los delitos llevados a cabo por Adriano lo son en concepto de autor
y llegando a la consumacion en ambos casos, por lo que seran de aplicacion las penas
previstas en la Ley, de conformidad con el art. 61 CP.#

De este modo, en el delito de acoso del art. 172 ter CP se establece un tipo basico del
mismo junto a dos subtipos agravados: en aquellos casos en los que la victima es una
persona “especialmente vulnerable por razon de su edad, enfermedad o situacion” 'y
cuando esta sea una de las personas a las que se refiere el apartado 2 del art. 173 CP,
supuesto este ultimo que concurre en los hechos analizados por ser Agripina conyuge de
Adriano y para el que se prevé una pena de prision de uno a dos afos, o trabajos en
beneficio de la comunidad de sesenta a ciento veinte dias.

Ademas, su consideracion como delito contra la libertad lleva necesariamente a acudir al
art. 57 CP en el que se dispone en su apartado primero que por tales delitos —entre otros-
los jueces o tribunales “podran acordar en sus sentencias la imposicion de una o varias
de las prohibiciones contempladas en el articulo 48, por un tiempo que no excedera de
diez anios si el delito fuera grave, o de cinco si fuera menos grave.”

En cuanto a la duracion de dicha medida, si el condenado lo fuera a prision, la misma
durara entre uno y diez afios mas que la pena de prision impuesta en la sentencia, si el
delito fuera grave, y entre uno y cinco afios, si fuera menos grave —como este caso-.

Conforma lo expuesto hasta ahora la regla general del articulo 57 CP, no obstante lo cual,
en su apartado segundo se explicita la obligacion de imponer, “en todo caso” las penas
previstas en el art. 48.2 CP cuando la victima fuera una de los sujetos comprendidos en
el art. 173.2 CP lo que, como se expuso anteriormente, sucede con Agripina.

Dichas penas del art. 48.2 CP de prohibicion de aproximarse a la victima o familiares que
se determinen impiden al penado “acercarse a ellos, en cualquier lugar donde se
encuentren, asi como acercarse a su domicilio, a sus lugares de trabajo y a cualquier
otro que sea frecuentado por ellos, quedando en suspenso, respecto de los hijos, el
régimen de visitas, comunicacion y estancia que, en su caso, se hubiere reconocido en
sentencia civil hasta el total cumplimiento de esta pena.”

Ademés de dicha prohibicion obligatoria, podria imponerse motivadamente la de
privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos —apartado
primero-, y también la prohibicién prevista en el apartado 3 de comunicarse con la
victima, o con aquellos de sus familiares u otras personas que se determinen que “impide
al penado establecer con ellas, por cualquier medio de comunicacion o medio
informatico o telematico, contacto escrito, verbal o visual”

4 Art. 61 CP: Cuando la Ley establece una pena, se entiende que la impone a los autores de la infraccidn
consumada.
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Asimismo es necesario imponer una de las penas accesorias de las recogidas en el art. 56
CP —de aplicacion al tener el delito del art. 172 ter CP una pena menor a 10 afios de
prision-, y que puede ser:

1.° Suspension de empleo o cargo publico.

2. Inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena.

3.¢ Inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria,
comercio, ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento o
cualquier otro derecho, la privacion de la patria potestad, si estos derechos hubieran
tenido relacion directa con el delito cometido, debiendo determinarse expresamente en
la sentencia esta vinculacion, sin perjuicio de la aplicacion de lo previsto en el articulo
579 de este Codigo.

Por otra parte y como consecuencia del delito de lesiones del art. 147.1 CP, agravado por
la utilizacion de un arma conforme al art. 148 CP procede imponer una pena de 2 a 5 afios
de prision, pena que debe modificarse teniendo en cuenta la concurrencia de dos
circunstancias agravantes lo que, de acuerdo con el art. 66.1.3* CP obliga a imponer dicha
pena en su mitad superior, lo que arrojaria un marco penal de 3 afios y 6 meses a 5 afios.

En cuanto a las penas accesorias del mismo, el delito de lesiones es, al igual que el
anterior, uno de los enumerados en el art. 57 CP y, al cometerse este también contra la
persona que era conyuge de Adriano —Agripina-, resulta imperativa la imposicion de la
pena prevista en el art. 48.2 CP, indicada anteriormente y con una duraciéon de entre 1y
5 afios —al ser el delito indicado menos grave por no ser su pena superior a 5 aflos- superior
a la duracion de la pena de prision que se imponga.

Respecto a las penas accesorias del art. 56 CP, como todo delito ha de llevar aparejada la
imposicion de una de las antecitadas penas contenidas en tal articulo.

Ademas, se hace necesario explicar que, a pesar de su aparente adecuacion al supuesto,
no procede la imposicion de la pena de privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas (art. 39 CP). Esta pena aparece como principal en determinados delitos —entre lo
que no se encuentran las lesiones dolosas->? asi como la posibilidad de su configuracion
como medida de seguridad. Por estas razones, al no preverse expresamente para los
delitos cometidos por Adriano ni proceder su imposicion como medida de seguridad, no
es posible su aplicacion.

Existe por tultimo, la posibilidad, de acuerdo con el art. 156.ter CP, de imponer una
medida de libertad vigilada al haber cometido Adriano uno de los delitos comprendidos
en el Titulo de las Lesiones y ser la victima una de las personas referida en el art. 173.2
CP-.

50 Esto ha sido criticado en diversas ocasiones por la doctrina: “La insatisfaccién nace de que no se entiende
porqué se han considerado estos delitos merecedores de esta pena y, sin embargo, en otros muchos en los
que la violencia en su comision suele ser habitual (...) no existe esta mencion (...) Se ha de proponer, por
tanto, que el Cédigo Penal se reforme para incluir nuevas realidades no contempladas actualmente, de
forma que esta pena deje de encontrarse en la situacion de aplicacion que ahora se denuncia como
indeseable.” (CASTRO LINARES, D.: La pena de privacidon del derecho a la tenencia y porte de armas, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2013, p. 257).
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Para concluir, una vez expuestas las posibles sanciones que apareja cada uno de los ilicitos
cometidos, procede sefialar que para su cumplimiento habra de atenderse a la regla
prescrita por el art. 75 CP, segun el cual cuando las penas impuestas no puedan cumplirse
simultdneamente “se seguira el orden de su respectiva gravedad para su cumplimiento
sucesivo, en cuanto sea posible.”

Por ello se cumpliria, en primer lugar la pena de prision conjuntamente con las penas del
art. 56 CP que se impusieran asi como la pena del art. 48.2 CP —y en su caso, las de los
otros dos apartados-, pena esta ultima que se seguiria cumpliendo una vez extinguida la
condena pues su duracion ha de ser mayor a la misma como ya se indico.

En segundo lugar, y inicamente en caso de su imposicion, la medida de libertad vigilada
se empezaria a cumplir una vez que Adriano agotara la pena de prision, pues el
cumplimiento simultaneo de prision y libertad vigilada resulta incompatible.

Al margen de todo lo anterior, y aunque no sea una pena o sancion expresamente pues
tiene diferente finalidad,’! aparece la figura de la responsabilidad civil —arts. 109 y ss.
CP-, que comporta la asuncion de la obligacion de indemnizar o reparar los perjuicios
causados a la victima.>

De esta forma, segln el art. 109 CP, la realizacion de un hecho tipificado como delito
obliga a reparar los dafios y perjuicios causados, lo que comprendera la restitucion,
reparacion del dafio e indemnizacion de perjuicios materiales y morales (art. 110 CP) por
lo que Adriano, en tanto responsable penalmente de los delitos ya expresados, sera
ademas civilmente responsable (art. 116 CP).>

Para el calculo de esta responsabilidad, si bien no es extrafio emplear el baremo
introducido por la Disposicion adicional 8 de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de
Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados®*, “no es obligatorio en sucesos
distintos de los de circulacion cuando estamos ante delitos dolosos, aunque nada impide
yva que pueda operar como referente y por lo tanto sin el caracter obligatorio que tienen
en aquel campo, en relacion a las indemnizaciones que se deben acordar en casos de
delitos dolosos ™ >°

51 Asi, tradicionalmente la funciéon de la reparacion del dafio causado por el delito ha sido restaurar la
situacion anterior a la agresion, de tal manera que se distingue claramente entre el fin de la accion penal —
pretension punitiva- y el de la accion civil —pretension de resarcimiento-. (QUINTERO OLIVARES, G.: “La
responsabilidad civil y la reparacion en la politica criminal contemporanea”, en AAVV Responsabilidad
civil “ex delicto” (PRADO PEREZ, J.M., Dir.), Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2005, pp. 15-46,

p. 19).

52 BERMEJO CASTRILLO, M.A.: Responsabilidad civil y delito en el derecho histérico espaiiol, Dykinson,
Madrid, 2016, p. 13.

53 Vid. al respecto de esta figura de la responsabilidad civil ex delicto ORTS BERENGUER, E. Y GONZALEZ
CUSSAGC, J. L.: Compendio de Derecho Penal, Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 565-
568.

34 «BOE» num. 268, de 9 de noviembre de 1995.

55 STS de 6 de marzo de 2013 [RJ 2013\5013]
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S. ANALICE LA POSIBILIDAD DE ATRIBUIR AL ESTADO LA
RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA, POR ELL EMPLEO DEL ARMA
REGLAMENTARIA POR PARTE DEL CABO PRIMERO DE LA GUARDIA
CIVIL, ADRIANO E.

5.1. INTRODUCCION

Para dar respuesta a esta cuestion conviene, en primer lugar, exponer los principios por
los que se rige la responsabilidad patrimonial de la Administracién para centrarse,
posteriormente, en la responsabilidad de esta por hechos delictivos cometidos por sus
funcionarios y, en ultimo lugar, concluir si procede o no la declaracion del Estado como
responsable civil subsidiario por el ilicito de Adriano.

El concepto de responsabilidad patrimonial de la Administracion hace referencia al deber
legal que esta tiene de reparar los dafios y perjuicios causados a otros sujetos, irrogados
como consecuencia de sus actividades, tratandose, por tanto, de una responsabilidad de
cardcter extracontractual, pues no se funda en ningun contrato u obligacion previas entre
la Administracion y el sujeto dafiado.>®

Esta responsabilidad encuentra su origen en una etapa reciente pues, el principio que rigid
durante siglos en el contexto de las monarquias absolutas era el del “the King can do not
wrong”, por el cual se confundia la inmunidad de Estado con la inmunidad del cargo y
que mas tarde se formalizd en algunos paises del Common Law como inmunidad
soberana del Estado.’

Con el paso del tiempo y ya en el s. XX, se comienza Gnicamente a admitir en algunos
paises, y por via jurisprudencial, la reclamacion al concreto funcionario o agente del
Estado causante del dafio, cuando este hubiese actuado con culpa o negligencia,
siguiendo, por tanto, el régimen de responsabilidad personal por culpa caracteristico del
derecho civil -basdndose en Espafia en los arts. 1902 y ss. del Real Decreto de 24 de julio
de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil Codigo Civil®8-.%

Posteriormente, se comenz6 también a aceptar poco a poco la posibilidad de apreciar una
responsabilidad civil subsidiaria del Estado por los dafios causados por funcionarios en el
ejercicio de sus funciones, siempre que existiese culpa o negligencia de dicho funcionario;
asimilandose, de este modo, la responsabilidad de la Administracion a la responsabilidad
de las sociedades por los hechos de sus agentes y empleados.

56 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: Curso de Derecho Administrativo (Vol. II),
Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2017, p. 387.

57 FERNANDEZ-FONTECHA, M.: Los limites del poder: la responsabilidad patrimonial del Estado, Eolas,
Leon, 2017, p. 21.

38 (BOE» num. 206 de 25 de julio de 1889.
% Vid. al respecto de la evolucion de esta responsabilidad: GONZALEZ PEREZ, I.: Responsabilidad

Patrimonial de las Administraciones Publicas, Aranzadi, Cizur Menorb, 2015 pp. 46-59 y SANCHEZ
MORON, M.: Derecho Administrativo: Parte General, Tecnos, Madrid, 2017, pp. 945-951.
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De esta forma, se extiende por distintos ordenamientos —como por ejemplo el britanico y
estadounidense, donde atn pervive- un modelo de responsabilidad directa y por culpa o
negligencia mientras que, en Espafia, aparece un sistema de responsabilidad objetivo en
el afio 1957 a través de la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954%° —
todavia en vigor-, al establecerse en su art. 21 el deber general de indemnizar por parte
de la Administracion “toda lesion que los particulares sufran en los bienes y derechos a
que esta Ley se refiere, siempre que aquélla sea consecuencia del funcionamiento normal
o anormal de los servicios publicos™

De manera mas reciente, la Constitucion Espafiola® en su art. 160.2 dispone que “Los
particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados
por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de
fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos”. En atencion a este precepto constitucional, es necesario acudir a la legislacion
ordinaria para conocer los términos en que dicha responsabilidad puede ser exigida.

Asi, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn®® —art. 139 y ss.- establecia la
responsabilidad directa y objetiva, manteniendo asi en lo esencial el régimen fijado afios
atras en la LEF, regulacién que se mantiene de manera similar con las reformas
acometidas en el afio 2015 —mediante la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas®® vy la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.®

Sin embargo, no todo dafio producido con ocasion de la actividad administrativa es en la
actualidad indemnizable sino que para ello y de conformidad con el art. 32 LRJSP habra
de ser:

o Antijuridico, de tal manera que el particular no tenga el deber de soportarlo®

o Efectivo, por lo que solo seran indemnizables los dafos ciertos y reales y no los
hipotéticos —lo que no excluye la posibilidad de compensacion por el “lucro
cesante”.

o Evaluable de manera cierta, lo que no es 6bice a la reclamacion de dafios morales.

%0 «BOE» ntim. 351, de 17 de diciembre de 1954 (en adelante LEF).

81 «BOE» num. 311, de 29 de diciembre de 1978 (en adelante CE).

02 «(BOE» num. 285, de 27 de noviembre de 1992.

0 «BOE» num. 236, de 2 de octubre de 2015.

4 «(BOE» nim. 236, de 2 de octubre de 2015 (en adelante LRISP).

8 La antijuricidad “constituye un concepto relativo, pues una misma conducta puede ser antijuridica, o no,

dependiendo de cudl sea su alcance y de quién sea el sujeto pasivo” (BERMEJO CASTRILLO, M.A.:
Responsabilidad civil y delito en el derecho histdrico espafiol, op. cita, p. 14).
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o Individualizable, lo que excluye la responsabilidad por dafios o perjuicios
generales, producidos como consecuencia de la normal actuacion de la
Administracion.®®

Ademas, dicho dafio ha de poder imputarse a la Administracion Publica por el normal o
anormal funcionamiento de los servicios publicos —excluyendo los supuestos de fuerza
mayor-, existiendo una relacion de causalidad entre la accién u omision administrativa y
el perjuicio producido.

5.2. RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA DE LA ADMINISTRACION POR
LA COMISION DE HECHOS DELICTIVOS

Una vez expuesto el régimen general de responsabilidad de la Administracion pasara a
analizarse de manera mas detallada la responsabilidad de la Administracion en caso de
delito, para lo que es necesario acudir al CP, pues el art. 37 LRJSP dispone que “La
responsabilidad penal del personal al servicio de las Administraciones Publicas, asi
como la responsabilidad civil derivada del delito se exigira de acuerdo con lo previsto
en la legislacion correspondiente.”

En dicha normativa especifica, esto es, el CP, se encuentran dos supuestos diferenciados
en los que puede tener que responder la Administracion de forma subsidiaria, siempre en
defecto del autor del ilicito penal, que respondera personal y directamente.

El primero de ellos, el art. 120.3 CP no se refiere Unicamente a las Administraciones
Publicas sino a la responsabilidad de las personas naturales o juridicas, en general, por
los delitos “cometidos en los establecimientos de los que sean titulares”, de tal manera
que la Administracién puede llegar a responder por delitos cometidos por terceras
personas ajenas a ella en alguno de sus establecimientos “cuando por parte de los que los
dirijan o administren, o de sus dependientes o empleados, se hayan infringido los
reglamentos de policia o las disposiciones de la autoridad que estén relacionados con el
hecho punible cometido, de modo que éste no se hubiera producido sin dicha infraccion”

El segundo supuesto de responsabilidad se prevé en el art. 121 CP. Este se refiere
expresamente a las diferentes Administraciones que, cuando se dan determinadas
circunstancias, son responsables civiles subsidiarios de los hechos cometidos por el
personal a su servicio.®’

En este segundo articulo se hara especial hincapié, pues seria el que, en el supuesto de
hecho, permitiria atribuir la responsabilidad civil subsidiaria al Estado por los hechos
ilicitos cometidos por Adriano.

% Vid. sobre estos requisitos, entre otras muchas la STS de 22 de junio de 2012 [RJ 2012\8440]

7 Vid. sobre requisitos y caracteres de la responsabilidad civil subsidiaria de la Administracién por via
del art. 121 CP SURROCA COSTA, A.: “La responsabilidad civil subsidiaria de las Administraciones
Publicas” en Anuario de derecho civil, nam. LXIX, fasc. IV, 2016, pp.99-152., pp. 99-139
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De acuerdo con el referido precepto, para la existencia de la responsabilidad subsidiaria
de la Administracion, es necesario que:

1) Exista un anterior hecho delictivo doloso o culposo, asunto que en el supuesto de hecho
no cabe duda alguna de que existe, vista la anterior cuestion relativa a la calificacion
juridica de las diferentes acciones de Adriano.

2) El autor del hecho sea autoridad, agente, contratado de la misma o funcionario publico;
esto es, que actue por cuenta de la administracion y se halle ligado a ella por una relacién
de dependencia funcional.

Este requisito puede plantear algunos problemas de delimitacion en casos dudosos, como
determinado personal contratado ocasionalmente por la Administracion, pero no plantea
ninguna duda en el caso de Adriano pues los miembros de la Guardia Civil tienen estatuto
de funcionario publico.%®

3) Por ultimo, para exigir la responsabilidad que se esta tratando aqui, es necesario que
dichos funcionarios o personal al servicio de la Administracion hubiesen actuado, en el
momento de cometer el delito, “en el ejercicio de sus cargos o funciones” y que la lesion
sea “consecuencia directa del funcionamiento de los servicios publicos que les estuvieren
confiados”

Es en esta ultima cuestion donde estriba la complejidad del asunto a resolver,
especialmente si se tienen en cuenta las particularidades de los miembros de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad (FFCCS en adelante) frente a otros funcionarios; para abordarla,
se tratara primero de determinar si la lesion causada empleando el arma de fuego
reglamentaria por parte de Adriano puede entenderse consecuencia directa del
funcionamiento de los servicios publicos y, a continuacion, si cuando llevaba a cabo dicha
accion Adriano estaba o no actuando en el ejercicio de sus funciones.

Conviene recordar aqui que las FFCCS tienen por mision, segun el art. 104 CE “proteger
el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana’ y
que, para llevar a cabo dichas funciones, segtn el preambulo de la Ley Organica 2/1986,
de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad ¢° “se hace imprescindible la
utilizacion de armas por parte de los funcionarios de policia”, utilizacion eso si, sometida
a los principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad recogidos en el art. 5.2
de la misma Ley.

Para dar respuesta a esa necesidad de especiales medios en el desempefio de sus
funciones, se ha optado por una determinada organizacion de los servicios de seguridad
publicos, segun la cual los policias pueden portar las armas reglamentarias en todo
momento, incluso cuando estan fuera de servicio lo que, si bien y con caracter general

%8 Vid. al respecto de tal concepto el art. 9 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico. «<BOE» num. 261,
de 31 de octubre de 2015.

9 «BOE» num. 63, de 14 de marzo de 1986.
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redunda en un beneficio para el conjunto de la sociedad, también es cierto que implica
ciertos riesgos.”

Debido a esto ultimo, puede entenderse que cuando un agente de policia emplea el arma
reglamentaria en un hecho delictivo, la Administracion tiene una enorme responsabilidad
en esa situacion, pues al facilitar armas de fuego a todos los funcionarios policiales y
darles la posibilidad de portarlas, estd generando el riesgo de que sean empleadas para
otros fines a los ya mencionados consistentes en proteger el libre ejercicio de derechos y
libertades y garantizar la seguridad ciudadana.”®

Se emplearia, por tanto, un criterio de imputacion de responsabilidad a la Administracion,
no por culpa o negligencia sino por riesgo, al haber optado ésta, de entre las distintas
posibilidades de organizacion del servicio de seguridad publica, por una en concreto con
la que se genera un elevado riesgo de uso indebido de las armas de fuego.”?

En tal sentido se ha pronunciado la jurisprudencia en diferentes ocasiones, tanto la Sala
Segunda como la Tercera del TS, pudiendo encontrar pronunciamientos en este sentido
ya en la década de los 90 como, por ejemplo, la STS de 21 de diciembre de 19937 en la
que se afirma que, en relacion a la posibilidad de portar armas en cualquier momento por
parte de los funcionarios policiales ello “comporta la creacion de un peligro, ciertamente
permitido, pero cuyos excesos por parte del funcionario no pueden ser desconectados del
ambito de responsabilidad de la Administracion. En efecto, es indudable que en la medida
en la que la Administracion crea un riesgo prdacticamente incontrolable, pues lo pone en
manos de personas que pueden actuar mas alla de los limites del peligro permitido, sin
estar sometidos a ninguna medida de seguridad de parte del Estado, es indudable que
también debe responder por tales excesos, implicitos en el riesgo creado ™.

En este mismo sentido, pueden encontrarse pronunciamientos posteriores como la STS
de 19 de julio de 2001 de la Sala Contencioso-Administrativa’® en la que se refiere, en
relacion a un policia nacional fuera de servicio, que el hecho de portar su arma
reglamentaria fue “el elemento determinante del final luctuoso del suceso” y que, en
relacion al sistema de organizacion de los cuerpos policiales mediante el cual pueden sus
miembros portar el arma aun fuera de servicio, “lo cierto es que se trata de un sistema
organizativo del que resultan gravisimos riesgos (...) si a pesar de ello el sistema se
mantiene, ha de presumirse que se debe a que la Administracion entiende que el
funcionamiento global del servicio asi lo exige y consecuentemente debe de asumir el

0 Asi es sefialado entre otras, en la STS de 8 de febrero de 2005 [RJ 2005\1661]

"1 Vid. SURROCA COSTA, A.: “La responsabilidad civil subsidiaria de la administracion por los delitos

cometidos por miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad” en Revista catalana de dret public, n° 52,
2016, pp.129-147, pp.133-137

72 Vid. al respecto, DORRONSORO MARTIN, P.: “La responsabilidad por actuaciones policiales” en AA VV
Manual de Responsabilidad Publica, (FRIAS RIVERA, R., Coord. y DE FUENTES BARDAIJL, J., Dir.) Aranzadi,
Cizur Menor, 2010, pp. 821-827, pp. 822-824.

3 STS de 21 de diciembre de 1993 [RJ 199319589]

74 STS de 19 de julio de 2001 [RJ 2001\8018] aunque idénticos pronunciamientos pueden encontrarse en

otras resoluciones posteriores como la STS de 8 de febrero de 2005 [RJ 2005\1661], también de la Sala
Contencioso-Administrativa o la reciente SAP de Madrid de 16 mayo de 2017 [ARP 2017\868]
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hacerse cargo de la responsabilidad por los resultados lesivos o dariosos de los hechos
en los que concurra como factor esencial la forma en que ha considerado necesario
organizar el servicio, porque en definitiva tales resultados seran imputables a su
funcionamiento. Como queda indicado, esta circunstancia fue la prevalente en las
lesiones del demandante, por lo que si existe relacion de causalidad entre el actuar de la
Administracion y el resultado darioso producido”.

A la luz de lo hasta ahora expuesto, puede afirmarse que efectivamente la Administracion
genera un riesgo al permitir a los agentes de policia portar un arma en cualquier momento,
de lo que se deriva que, cuando dicha arma reglamentaria sea empleada para actividades
delictivas, cabe la imputacion a la Administracion de responsabilidad por la organizacion
y funcionamiento de los servicios publicos.

Sin embargo, ello no debe conducir directamente, en todo hecho ilicito cometido por un
agente de la autoridad con su arma reglamentaria, a la exigencia de responsabilidad a la
Administracion unicamente por el riesgo creado, pues se estaria ignorando el otro
requisito establecido en el art. 121 CP y es que el delito habra de cometerse en el ejercicio
de las funciones publicas.”

Queda por tanto, una vez visto que se cumplen los restantes requisitos del art. 121 CP,
analizar si la conducta de Adriano es encuadrable en una actuacion en el ejercicio de
funciones publicas para, en caso afirmativo poder atribuir al Estado la responsabilidad
civil subsidiaria por sus acciones.

Dicha circunstancia resulta, con caracter general, mas dificil de dilucidar para los agentes
de policia en atencion a la especial naturaleza del servicio publico que desempenan frente
a funcionarios de otro tipo.

Para ello, es ineludible hacer referencia al art. 5.4 LOFCS segln el cual los agentes de
policia “deberan llevar a cabo sus funciones con total dedicacion, debiendo intervenir
siempre, en cualquier tiempo y lugar, se hallaren o no de servicio, en defensa de la Ley
v de la seguridad ciudadana” por lo que, un policia, en cualquier momento que observe
una actuacion delictiva puede y debe actuar, “reconectdndose” de esta forma con el
servicio.

Esto ha derivado en una variada jurisprudencia, bastante casuistica, y no siempre unanime
para determinar cuando la actuacion de un agente de la autoridad fuera de servicio es
encuadrable en el ejercicio de sus funciones o cuando, al contrario, este actiia inicamente
como sujeto privado.

De esta manera y con cardcter general, se ha venido aceptando la responsabilidad
patrimonial de la Administracion en aquellos casos en los que un agente, a pesar de
encontrarse libre de servicio, realice acciones tales como identificacion de sujetos,
detenciones o mismamente identificarse como agente de la autoridad, al entenderse que

5Vid. al respecto y en igual sentido BUSTO LAGO, J.M: “La responsabilidad civil de las Administraciones
Publicas” en: REGLERO CAMPOS, L. F. y BUSTO LAGO, J. M. (coords.) Tratado de Responsabilidad civil
(Vol. II), Cizur Menor: Aranzadi, 2014, pp. 1983-1986.
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en tales casos y, en concordancia con el art. 5.4 LOFCS, actta en el ejercicio de sus
funciones y, por tanto, existe funcionamiento de la Administracion.”®

Sin embargo, en aquellos supuestos de actuaciones que se realicen de manera totalmente
“privada” no parece apropiado declarar la responsabilidad civil subsidiaria de la
Administracion, pues aunque sea protagonista un funcionario publico, lo es en total
desconexion con el servicio.

En este ultimo sentido se pronuncié la AN en el afio 2000”7 y el TS en Sentencia de 5 de
julio de 2002,7® estableciendo una doctrina que poco después se consolidaria en el
Acuerdo de Pleno no jurisdiccional del Tribunal Supremo de 17 de julio de 20027, de
evidente y profunda influencia posterior y que se mantiene en la actualidad.®

En el referido acuerdo se expone que, en relacion al porte de armas por funcionarios
policiales, “el riesgo generado con el hecho de portarla si es consecuencia directa del
modo de organizacion del servicio de seguridad, por lo general beneficioso para la
sociedad, pero que entrania este tipo de riesgos”’, no obstante lo cual, “e/ mero hecho de
la utilizacion del arma reglamentaria no genera de manera necesaria la responsabilidad
civil del Estado”, excluyéndose esta en aquellos casos referidos a conductas estrictamente
privadas, en las que el dafo causado no sea “una concrecion del riesgo generado por el
sistema de organizacion del servicio de seguridad”. En este tipo de supuestos se incluyen
expresamente “las agresiones efectuadas con el arma reglamentaria, en el propio
domicilio del agente, contra sus familiares o personas que convivan con él.”

Por ultimo se establece que, no obstante lo anterior, en aquellos casos en los que existan
“datos debidamente acreditados, de que el arma debio habérsela retirado al funcionario
por carencia de las condiciones necesarias para su posesion”, el Estado respondera
igualmente de forma subsidiaria.

76 Vid. entre otras, STS de 19 de septiembre de 2003 [RJ 2003\7700] en la que un agente, en un principio
fuera de servicio y a raiz de una discusion, se identifica como policia frente a unos jovenes con su placa y
carné profesional, exhibiendo ademas su arma reglamentaria y realizando de manera injustificada un
disparo intimidatorio contra la pared por lo que es condenado en la sentencia de instancia por amenazas,
ratificando el TS que si procede la declaracion del Estado como responsable civil subsidiario.

7 En tal sentido se pronuncia la SAN de 20 de octubre de 2000 [JUR 2000\312414], en un caso en el que,
durante el transcurso de una discusion, un policia nacional dispara con su arma reglamentaria a la persona
enfrentada sin identificarse como policia, de tal manera que “no se produce la culpa o anormalidad del
servicio, ni tampoco que los hechos se produjeran con ocasion del mismo, ya que el funcionario iba vestido
de paisano y se encontraba fuera de servicio”.

78 STS de 5 de julio de 2002 [RJ 2002\7936]

" Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda de 17 de julio de 2002 [JUR 2002\195351]

80 Vid., por ejemplo la STS de 13 junio de 2016 [RJ 2016\2736], de especial interés para el supuesto de
hecho al presentar un caso muy similar, en el que un agente de la Guardia Civil mata a su esposa en el

domicilio conyugal con el arma reglamentaria y se niega la existencia de responsabilidad civil subsidiaria
del Estado.
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5.3. DETERMINACION DE LA INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD CIVIL
SUBSIDIARIA DE LA ADMINISTRACION EN EL PRESENTE SUPUESTO

En vista de todo lo anterior, y tomando en especial consideracion la doctrina establecida
por el Tribunal Supremo, cabe concluir que, en el supuesto a enjuiciar, la conducta de
Adriano no puede provocar el nacimiento de la responsabilidad civil subsidiaria del
Estado.

A dicha conclusion se llega por las razones ya expuestas hasta ahora: su conducta se
desarrolla en un ambito estrictamente privado —de manera particular, en el propio
domicilio del agente y contra sus familiares, circunstancias ambas en las que el acuerdo
de Pleno citado excluye la responsabilidad del Estado- y porque, aunque la
Administracion genere un riesgo al poner en sus manos un arma de fuego, Adriano efecta
los disparos en un supuesto de completa desconexion con el servicio, “del mismo modo
en que pudiera hacerlo otro ciudadano que tambien la tuviera, o como podria haber
utilizado otro tipo de arma (...)lo que no se puede entender como un caso de que el riesgo

derivado de la organizacion del servicio de seguridad publica se hubiera concretado”. !

Por ultimo conviene precisar que, frente a esta conclusion puede objetarse que si deberia
declararse la responsabilidad civil subsidiaria del Estado, con causa en el estado
psicoldgico de Adriano, al ser posible que persistiesen en ¢l parte de los sintomas que
llevaron a que fuese retirado temporalmente del servicio activo y ello le llevase, en el dia
de los hechos, a disparar contra su conyuge; encontrando ello amparo en el ltimo motivo
del Acuerdo de Pleno, que se refiere al deber de la Administracion de retirar el arma en
estos casos.

Sin embargo, tal idea debe ser desechada toda vez que no existe ninguna referencia en el
relato factico a posibles irregularidades en el proceso de evaluacion psicologica de
Adriano para su reincorporacion al servicio activo y, partiendo de la diligencia esperada
y buen hacer de los facultativos responsables, no existe ningtn indicio y mucho menos
“datos debidamente acreditados” de que Adriano no se encontraba en condiciones de
portar un arma y, por tanto, no puede atribuirse a la Administracion responsabilidad por
culpa in vigilando respecto del personal escogido para prestar servicio en la misma.

81 Palabras estas de la antecitada STS de 5 de julio 2002 [RJ 2002\7936] en la que se desestima la posibilidad
de atribuir al Estado responsabilidad civil subsidiaria por unos hechos muy similares a los aqui tratados, en
los que un policia nacional mata a su conyuge en el domicilio familiar y con el arma reglamentaria; esta
sentencia es emitida con anterioridad al Acuerdo de Pleno expuesto, en el que se fija la doctrina en ella
establecida.
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6. DETERMINE LAS CUESTIONES PENITENCIARIAS RELACIONADAS
CON EL GRADO DE TRATAMIENTO Y CENTRO DE DESTINO, DERIVADAS
DE UNA POSIBLE CONDENA A PENA DE PRISION DEL CABO PRIMERO DE
LA GUARDIA CIVIL.

Para abordar esta cuestion es necesario recordar que, segun el art. 25.2 CE, las penas
privativas de libertad y las medidas de seguridad “estaran orientadas hacia la
reeducacion y reinsercion social y no podran consistir en trabajos forzados”.

A partir de tal mandato constitucional se ha enfocado el sistema penitenciario espafiol
hacia la reinsercion social y no inicamente hacia la punicion de las conductas penalmente
reprochables.®?

En esta linea, el Legislador aprob¢ la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General
Penitenciaria® y, posteriormente, el Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que
se aprueba el Reglamento Penitenciario®*, normas fundamentales y centrales en materia
penitenciaria que, sin embargo, no abarcan toda la regulacioén de la materia penitenciaria,
realizada en muchos casos mediante Instrucciones de la Secretaria General de
Instituciones Penitenciarias (SGIP en adelante) u ordenes internas que dificilmente
comulgan con el principio de legalidad.®®

6.1. CUESTIONES DE TRATAMIENTO

Una definicion legal de tratamiento aparece contenida en la LOGP, concretamente en su
art. 59 se dispone que “El tratamiento penitenciario consiste en el conjunto de
actividades directamente dirigidas a la consecucion de la reeducacion y reinsercion
social de los penados” cuyo objetivo es “hacer del interno una persona con la intencion
v la capacidad de vivir respetando la Ley penal, asi como de subvenir a sus necesidades.”

El mismo tiene caracter voluntario, desprendiéndose ello de la lectura conjunta del art. 61
LOGP, segun el cual “se fomentard que el interno participe en la planificacion de su
tratamiento..” asi como que “seran estimulados (...) el interés y la colaboracion de los
internos en su propio tratamiento...” y del art. 112 RP, en el que igualmente se recoge
que “Se estimulara la participacion del interno en la planificacion y ejecucion de su
tratamiento” pero que, en caso de negativa de este a someterse a técnicas de estudio de

82 Vid. al respecto de la evolucion del sistema penitenciario espafiol una vez en democracia RIVERA BEIRAS,
L.: La cuestion carcelaria: Historia, epistemologia, Derecho y Politica Penitenciaria, Del Puerto, Buenos
Aires, 2008, pp. 299-328.

8 «(BOE» num. 239, de 5 de octubre de 1979 (en adelante LOGP).
8 «BOE» num. 40, de 15 de febrero de 1996 (en adelante RP).

85 Vid. al respecto CAROU GARCIA, S.: “El principio de legalidad en el Derecho penitenciario espafiol” en
Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, n® 4, 2017.
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su personalidad —imprescindibles para el tratamiento-, ello no podra tener consecuencias
disciplinarias, regimentales ni de regresion de grado.

De este modo se considera segiin la LOGP el tratamiento como objetivo primordial hasta
el punto de disponer que se subordina el régimen penitenciario al mismo, de tal manera
que, el fin de las funciones regimentales, es lograr el ambiente adecuado para el éxito del
tratamiento por lo que las mismas deben ser consideradas como medios para ello y no
como finalidades en si mismas. %

En cuanto a los principios basicos que inspiran el tratamiento aparecen, con cardcter
general, recogidos en el art. 62 LOGP y son los siguientes:

Estara basado en el estudio cientifico de la personalidad del interno
Contara con un diagnostico de personalidad criminal

Serd individualizado

Sera complejo

Sera programado

Sera continuo y dindmico

O O O O O O

En relacion igualmente con el tratamiento, se establece en el art. 110 RP el deber de la
Administracion Penitenciaria —y no la posibilidad o facultad- de elaborar programas
formativos y emplear las técnicas de caracter psicosocial mas apropiadas a cada interno,
todo ello con la finalidad de favorecer la reinsercion del mismo.

Por ultimo, se dispone en el mismo articulo, que el tratamiento “potenciara y facilitara
los contactos del interno con el exterior contando, siempre que sea posible, con los
recursos de la comunidad como instrumentos fundamentales en las tareas de
reinsercion”, lo que guarda estrecha relacion con el establecimiento penitenciario al que
se destine al interno, cuestion que se abordaré al final de este trabajo.

Una vez expuesto en qué consiste genéricamente el “tratamiento penitenciario” procede
exponer los distintos programas a los que tendria acceso Adriano, distinguiéndose entre
programas generales o de tratamiento especifico. Este conjunto de actividades a realizar
por el interno han de figurar en el Programa Individualizado de Tratamiento -elaborado
por la Junta de Tratamiento®’, previo informe del Equipo Técnico-, el cual tratara sobre
“aspectos tales como ocupacion laboral, formacion cultural y profesional, aplicacion de

8 Art. 71 LOGP.

87 Este 6rgano aparece configurado —arts. 272 y 273 RP- como Organo rector del tratamiento de la poblacion
penada, y de la intervencién respecto de los presos preventivos, decidiendo generalmente sobre propuestas
realizadas por los Equipos Técnicos. En cuanto a su composicion, esta presidida por el Director del Centro
penitenciario y compuesta por los siguientes miembros: El Subdirector de Tratamiento o Subdirector Jefe
de Equipo de Tratamiento en los Centros 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, en su caso, en las
propuestas sobre las que se delibere; un trabajador social, que haya intervenido sobre las propuestas sobre
las que se delibere; un educador o coordinador del Centro de Insercion Social que haya intervenido en las
propuestas; un Jefe de Servicios, preferentemente el que haya intervenido en las propuestas.
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medidas de ayuda, tratamiento y las que hubieran de tenerse en cuenta para el momento
de la liberacion.” %

Los programas de tipo general pueden encontrarse en la pagina web de Instituciones
Penitenciarias® y abarcan distintas areas: programas de ocio y cultura, para fomentar la
creatividad de los internos, asi como evitar su desconexion con el entorno cultural exterior
— asi, por ejemplo, programas ocupacionales como manualidades-; programas de deporte;
de ensefanza reglada y de formacion® o de trabajo e insercion laboral.

Por otra parte, existen distintos tipos de programas especificos, dirigidos a internos con
una problematica especifica y comun, entre los cuales se encuentran el programa de
alcoholismo, de prevencion de suicidios, de seguridad vial, y, entre otros, el programa
especial de violencia de género o Programa de Intervencion para Agresores (PRIA)’!,
publicado en mayo de 2010 por la SGIP, y que se lleva a cabo en la mayoria de prisiones
de nuestro pais. Este programa, en atencion a los delitos cometidos por Adriano, seria
adecuado para su reinsercion social —si bien recuérdese es de caracter voluntario®?, a
diferencia de lo que ocurre por ejemplo en determinados supuestos de suspension de la
pena, donde la misma se condiciona a la realizacion de determinados programas como el
mencionado-.

Este programa PRIA tiene una duracion variable, de seis meses a un afio —lo que implica
un numero de sesiones de entre 25 y 50, en funcion de la intensidad- y se encuentra
dividido en dos bloques diferenciados, primeramente “se trabajan variables clinicas que
el participante debe conocer y aprender a manejar antes de iniciar el andlisis de las
conductas violentas” y, a continuacion, en el segundo bloque se abordan las diferentes
manifestaciones de la violencia de género. De esta forma, a través de once unidades de
intervencion, se tratan aspectos tales como la Identificacion y expresion de emociones, la
empatia con la victima, la violencia fisica y el control de la ira o la prevencion de recaidas
en relacion con la violencia de género.

88 Asi se recoge en el art. 20.2 RP.

% Disponible en: http://www.institucionpenitenciaria.es/web/portal/Reeducacion/ Ultimo acceso 15 de
junio de 2018.

% Para lo cual instituciones penitenciarias ha firmado un convenio con la Universidad Nacional a Distancia
(UNED), para la realizacion del Programa de Estudios Universitarios en Centros Penitenciarios.

9'1 Disponible en: http://www.institucionpenitenciaria.es/web/portal/documentos/publicaciones.html
Ultimo acceso 15 de junio de 2018.

92 A pesar de este cardcter voluntario, segin Sordi Stock la buena evolucion de los internos en estos
programas “redundaria en la concesion de mayores cuotas de libertad y en mayor sentimiento de confianza
de que no volveran a delinquir, mientras que el fracaso incidiria, por ejemplo, en el retraso de la progresion
de grado o en el retraso de la concesion de permisos” por lo que la posibilidad de someterse al mismo,
aunque sea voluntaria si es implica indirectamente cambios en la situacion del interno. (SORDI STOCK, B.:
“Programas para agresores de violencia de género en prision: javanzamos o caminamos en circulos?” en
Revista Estudios Penales y Criminologicos, USC, vol. XXXVI, 2016).
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Por otra parte, inequivocamente ligados al tratamiento, aparecen los conceptos de
clasificacion y régimen penitenciario.”

La clasificacion penitenciaria puede definirse como el conjunto de actuaciones de la
Administracion Penitenciaria sobre un interno que concluye con una resolucion (inicial o
bien de cambio de otra anterior), susceptible de control jurisdiccional, y que sirve para la
necesaria separacion y distribucion de los internos en Centros penitenciarios, y dentro de
cada centro en uno u otro grado o fase, para adecuar en cada momento la persona y su
tratamiento.”*

Esta clasificacion se refiere unicamente a los internos penados, esto es, condenados por
sentencia firme a una pena privativa de libertad y se lleva a cabo tras un periodo de
observacion, que no consta de una duraciébn minima establecida legalmente, sino que
unicamente se refiere que la misma ha de ser adecuada (art. 102.1 RP) y que el testimonio
de la sentencia haya llegado a la carcel, momento desde el cual la Junta de Tratamiento
dispone de dos meses para formular una propuesta de clasificacion al Centro Directivo
(art. 103.2 RP), que debera resolverla de forma motivada y por escrito en el idéntico plazo
de dos meses, a contar desde su recepcion (art. 103.4 RP).%

En cuanto a las posibles clasificaciones resultantes de la observacion son tres y aparecen
recogidas en el art. 101 RP:

o Segundo grado, que implica la aplicacion de las normas correspondientes al
régimen ordinario de los Establecimientos.

o Tercer grado, que determina la aplicacion del régimen abierto en cualquiera de
sus modalidades.

o Primer grado, que determina la aplicacion de las normas del régimen cerrado.

Asimismo, si bien en ocasiones se denomina a la Libertad Condicional cuarto grado, la
misma no puede ser considerada como tal a la luz de la vigente regulacion (RP y LOGP
vigentes).”®

3 Asi aparece recogido en la Instruccién 9/2007 de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias
sobre Clasificacion y Destino de Penados, en la que se habla de la “union de grado y programa de
tratamiento, en esta concepcion dinamica de un proceso unico (...)"

% MIR PUIG, C.: Derecho penitenciario. El cumplimiento de la pena privativa de libertad, Atelier,
Barcelona, 2015, p. 105.

% Esta es la regla general, si bien de acuerdo con el art. 103.7 RP en condenas no superiores a un afio de
prision —lo que no sucede en el caso de Adriano- la propuesta de clasificacion inicial formulada por la Junta
de Tratamiento, adoptada unanimidad tendra la consideracion de resolucion de clasificacion inicial —salvo
cuando se haya propuesto el primer grado de tratamiento.

% ETXEBARRIA ZARRABEITIA, X. K.; PASCUAL RODRIGUEZ, E.; Rios MARTIN, J.C. (Dir. y coord.): Manual de ejecucion
penitenciaria, Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 2016, p. 136.
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En cuanto a la clasificacion inicial que se le da a un interno, de acuerdo con el art. 72.3
LOGP, en nuestro sistema penitenciario, no es necesario el paso por todos los grados, en
una “progresion” hacia una mayor libertad, sino que “siempre que de la observacion y
clasificacion correspondiente de un interno resulte estar en condiciones para ello, podra
ser situado inicialmente en grado superior, salvo el de libertad condicional, sin tener que
pasar necesariamente por los que le preceden.” °’

En lo relativo a la justificacion para clasificar a un interno en uno u otro grado, si bien se
recogen en el art. 63 LOGP una serie de criterios”®, la concrecion de los mismos y el
mayor peso de unos u otros dependera de cada caso particular, si bien en la Instruccion
9/2007%° se establecen “unas directrices que orienten a los Equipos y Juntas de
tratamiento (...) unificando criterios de actuacion”. Aplicando estas directrices al caso,
no parecen concurrir en Adriano las circunstancias que justificarian la aplicacion del 1°
ni del 3° grado.

Del primer grado se destaca en dicha Instruccidon que no supone una sancion y su objetivo,
por tanto, es lograr “en el menor tiempo posible, la reincorporacion del interno al
régimen ordinario”, por lo que habra de ser aplicado de manera excepcional, debido a su
fuerte accion desocializadora y tinicamente cuando no existan otras soluciones posibles;
habra de ser ademas una clasificacion transitoria —hasta que el interno pueda vivir en el
régimen ordinario- y subsidiaria —, lo que exige descartar posibles patologias
psiquiatricas-.

Respecto a los factores a tener en cuenta para la aplicacion de este primer grado destacan
tres:

o Valoracion de los hechos objetivos a la luz de los criterios anteriormente citados
del art. 102.5 RP —historial familiar, social, etc.-

o Personalidad del interno, relacionada con su trayectoria anterior, su potencial de
peligrosidad, su capacidad de liderazgo, edad, nivel de agresividad desarrollada,
antecedentes psiquiatricos, etc...

o Circunstancias descriptivas en el contexto de la situacion —delito cometido
individualmente o en grupo, entre otros-.

Por su parte, del 3° grado se afirma que no es un beneficio penitenciario sino una
modalidad ordinaria de cumplimento de condena, “a la que deben ir destinados, bien

%7 Esto no obstante presenta una importante excepcion, la del denominado periodo de seguridad,
contemplado en el art. 36.2 CP segun el cual, cuando la pena impuesta sea superior a cinco afios de prision
—lo que no sucede en el caso de Adriano-, “el juez o tribunal podrd ordenar que la clasificacion del
condenado en el tercer grado de tratamiento penitenciario no se efectue hasta el cumplimiento de la mitad

2

de la pena impuesta”.

% Art. 63 LOGP: “La clasificacion debe tomar en cuenta no solo la personalidad y el historial individual,
familiar, social y delictivo del interno, sino también la duracion de la pena y medidas penales en su caso,
el medio a que probablemente retornara y los recursos, facilidades y dificultades existentes en cada caso
y momento para el buen éxito del tratamiento.” Los mismos criterios son repetidos en el art. 102.2 RP.

% Instruccion SGIP 9/2007 de 21 de mayo de 2007.
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inicialmente o cuando su evolucion asi lo permita, todos aquellos internos que presenten
una capacidad de insercion social positiva.”

Aunque el mismo es generalmente aplicado de manera posterior al ingreso en prision, en
funcién de la evolucion dentro del establecimiento penitenciario de los internos, es
posible la clasificacion inicial en tercer grado, si bien para ello el penado debe presentar
un “pronostico de reincidencia medio bajo a muy bajo”, asi como la ausencia de factores
de inadaptacion significativos.

Para apreciar que no existe un alto riesgo de reincidencia se exponen en la referida
Instruccidn una serie de factores que no parecen concurrir en el caso de Adriano como
que la condena no sea superior a 5 afios —podria llegar a 5 afos- o el apoyo familiar —se
encuentra condenado por graves lesiones a su mujer-.

En vista de lo expuesto y, a pesar, de que las caracteristicas mencionadas habran de ser
examinadas por el personal especializado, lo mas probable es que Adriano fuese
clasificado en segundo grado, ya que en el mismo se encuentran aquellos “en quienes
concurran unas circunstancias personales y penitenciarias de normal convivencia, pero
sin capacidad para vivir, por el momento, en semilibertad”. Ademas esto suele ser lo mas
frecuente.'%

Por otro lado, es necesario aclarar que esta clasificacion que se acaba de exponer es
diferente de la inicial separacion que se hace de los internos inmediatamente, y con
caracter provisional, tras su entrada, momento en el cual, conforme al art. 16 LOGP se
les separaré “teniendo en cuenta el sexo, emotividad, edad, antecedentes, estado fisico y
mental” y que, respecto de los miembros de las FFCCSS como Adriano, se observara la
legislacion correspondiente —en especial, art. 8 LOFCS como se expondra mas
adelante- .'%!

Una vez se ha determinado que Adriano seria clasificado previsiblemente en segundo
grado, es necesario explicar que el mismo no seria un interno cualquiera, sino que, de su
condicion de miembro de la Guardia Civil, se derivarian una serie de particularidades a
su paso por prision.

De este modo, conviene traer a colacion el art. 8 LOFCS segun el cual, el cumplimiento
de las penas privativas de libertad por parte del personal perteneciente a las FFCCSS, se
realizard “en establecimientos penitenciarios ordinarios, con separacion del resto de
detenidos o presos”.

100 Asi segiin estadisticas de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias en abril de 2018, de un
total de 49.466 internos bajo su control, 36. 827 se encontraban clasificados en 2° grado mientras que
unicamente 1.015 lo estaban en 1° grado y 7.541 en 3° grado.

101 CERVELLO DONDERIS, V.: Derecho penitenciario [Recurso electronico], Tirant Lo Blanch, Valencia,
2016, p.199.
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Asimismo, es de especial relevancia el régimen FIES (Fichero de Internos de Especial
Seguimiento), instaurado en 1991'°2 y regulado en la actualidad por la Instruccion
12/2011'%, Este régimen surge, segtin la referida Instruccion, para disponer de una amplia
informacion sobre internos requeridos de alto seguimiento, ya sea por su alta peligrosidad
como por la proteccion que requieren, con la finalidad de contribuir a la seguridad y al
cumplimiento de otras funciones asignadas a la Administraciéon Penitenciaria. Este
régimen encuentra en la actualidad respaldo en la reforma del RP operada por el Real
Decreto 419/2011, de 25 de marzo, por el que se modifica el Reglamento Penitenciario,
aprobado por el Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero!*; de tal manera que dicha
reforma viene “a dotar de una cobertura reglamentaria expresa al fichero de internos de
especial seguimiento”, cuya finalidad es, como se ha dicho, la de garantizar la seguridad
y el orden en los centros asi como la integridad de los reclusos.

Su caracter administrativo, fue ampliamente criticado afios atrés,!* porque la inclusién
en el mismo suponia, de facto, importantes cambios en la vida del interno —asi por ejemplo
menor privacidad en las comunicaciones, cambios habituales de celda e incluso de centro-
No obstante, en la referida Instruccion de 2011, se dice expresamente que, la inclusion en
este Fichero “no determinard por si misma la asignacion de un régimen de vista distinto
de aquél que le corresponda reglamentariamente.”

En cuanto a las personas que son merecedoras de integrarse en tales ficheros, son aquellos
internos, o bien especialmente peligrosos, o bien necesitados de especial proteccion,
distinguiéndose cinco grupos distintos de FIES: FIES-1 de Control Directo —internos
especialmente conflictivos y peligrosos-; FIES-2 de Delincuencia Organizada; FIES-3 de
Bandas Armadas; FIES-4, que se expondrd a continuacion y, por ultimo, FIES-5, de
internos con caracteristicas especiales.

De estos grupos, Adriano se encontraria incluido en el FIES-4, pues es el destinado a
aquellos internos que sean o hayan sido miembros de las FFCCSS —Guardia Civil, en este
supuesto- pero también funcionarios de Instituciones Penitenciarias.

102 Orden-Circular SGIP de 6 de marzo de 1991.
103 Instruccion 12/2011 de SGIP, de 29 de julio de 2011.

104 (BOE» nim. 73, de 26 de marzo de 2011.

105 Vid. al respecto de la evolucién de estos ficheros asi como de la naturaleza de los mismos ARRIBAS
LOPEZ, E.: “Fichero de internos de especial seguimiento (FIES): Incidencia de la reforma del reglamento
penitenciario y de la normativa administrativa interna posterior” en La Ley penal, n° 96-97, septiembre-
octubre, Wolters Kluwer, 2012.

De los FIES destaca la polémica que les rodea desde su creacion asi como la declaracion de nulidad de
parte de la Instruccion Instruccion 21/1996, de 16 de diciembre, de la Direccion General de Instituciones

Penitenciarias reguladora de los mismos por la STS de 17 de marzo de 2009 [ RJ 2009\3085]
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La inclusion de estas personas en dicho fichero!? se justifica por la especial proteccion
de que son requeridos dentro de prision —posible animadversion del resto de internos hacia
estos colectivos- y comporta unas mayores medidas de control de su actividad y
seguimiento mas exhaustivo que en relacion con el resto de internos.

Por todo ello, cabe concluir que Adriano, serd incluido en un FIES-4, a la vez que debera
cumplir condena separado del resto de internos comunes, de conformidad con el art. 8
LOFCS.'"

6.2. CENTRO DE DESTINO

En relacion al centro de destino pueden encontrarse distintas referencias a nivel de
normativa internacional, todas ellas tendentes a un cumplimiento de la pena en el lugar
mas proximo posible al de residencia del interno.

Ello encuentra explicacion en que es pacificamente aceptado que el mantenimiento de los
lazos familiares y la evitacion del desarraigo constituyen elementos fundamentales en la
reinsercion social de las personas condenadas a penas privativas de libertad.!%

Asi, se establece como uno de los Principios para la proteccion de todas las personas
sometidas a cualquier forma de detencion o prision, aprobados en el seno de las Naciones
Unidas'?; en las Recomendaciones del Consejo de Europa!'?, en las que se dispone que
“Los internos deben ser destinados a prisiones situadas lo mds cerca posible de su
domicilio o de su centro de reinsercion social.”’ y, aunque de manera mas indirecta, en el

1% Dicha inclusién puede ser recurrida por el interno. Vid. sobre la competencia del JVP y de la jurisdiccion
penal —y no de la Contencioso-Administrativa- sobre el control de la inclusion del interno en estos ficheros,
la STS de 29 de junio de 2015 [RJ 2015\4103]

107 Vid. al respecto SERRANO PATINO, J.V.: EIl Derecho penitenciario militar espaiiol, Edisofer, Madrid
2016, p. 23: “En todo caso, conviene sefialar que, el militar o guardia civil que haya perdido esta condicion
sera trasladado a un centro penitenciario ordinario, debiéndole separar de los reclusos comunes, siendo
ademdas clasificado el guardia civil como FIES-4 (...). Centros penitenciarios que cuentan actualmente con
modulos FIES-4 se localizan en Estremera (Madrid), Mairena del Alcor (Sevilla), Albocasser (Castellon),
La Rocas del Vallés (Barcelona), Logrofio y Monterroso (Lugo).”

198 vid. al respecto MARTI OLIVE, J. y CID MOLINE, J.: “Encarcelamiento, lazos familiares y reincidencia.
Explorando los limites del familismo” en Revista Internacional de Sociologia, Vol 73, N°1, 2015.

199 Principio n® del 20 Conjunto de principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencidn o prision, aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Resolucion
43/179 de 9 de diciembre de 1988.

110 Recomendaciones Consejo de Europea (REC) del Comité de Ministros sobre Reglas penitenciarias
europeas (adoptada por la Comision de Ministros de 11 de enero de 2006, durante la 952 Reunion de los
Delegados de los Ministros), apartado 17.1.
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CEDH al recogerse, en su art. 8, que “foda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familiar”, de tal manera que el centro de destino de un penado no puede ser
decidido de manera arbitraria, restringiendo sin motivacion este derecho.

En cuanto al ordenamiento juridico nacional, existen distintas referencias en la legislacion
basica penitenciaria, preceptos que siempre habran de ser analizados a la luz del art. 25.2
CE.

Asi, en primer lugar, y en concordancia con el mandato constitucional, el art. 12.1 LOGP
dispone que se ha de procurar que cada area territorial disponga de los establecimientos
necesarios para evitar el desarraigo social de los penados.

Por su parte, el art. 31 RP dispone que es el centro directivo el competente para decidir la
clasificacion y destino de los reclusos en los distintos establecimientos penitenciarios —
sin perjuicio de las atribuciones del Juez de Vigilancia Penitenciaria por via de recursos.

Sin embargo y tal como se indico, el mantenimiento por parte del interno de vinculos
familiares y sociales es importante para el tratamiento, pero ello no prevalece sobre todos
los demds aspectos del tratamiento, de tal forma que el penado sera destinado al
“establecimiento cuyo régimen sea mas adecuado al tratamiento que se le haya serialado,
¥, en su caso, al grupo o seccion mas idoneo dentro de aquél.” (art. 63 LOGP).

De esta forma, de acuerdo con la jurisprudencia,''! no existe en nuestro ordenamiento
juridico ningin derecho subjetivo de los presos a que cumplan la condena en centros
penitenciarios cercanos a su entorno familiar, sin ser ello contrario al principio
constitucional del art. 24.2 CE pues, tal y como reconoce el TC!'?, si bien “no debe
desconocerse la importancia de este principio constitucional, que debe orientar toda la
politica penitenciaria del Estado (...) no confiere como tal un derecho amparable que
condicione la posibilidad y la existencia misma de la pena a esa orientacion”.

A lavista de lo anterior cabe concluir que en la seleccion del centro de destino de Adriano,
habrda de procurarse que, en la medida de lo posible, cumpla condena en un
establecimiento penitenciario cercano a su domicilio si bien ello no supondra el inico
criterio, debiéndose tener especialmente presente su condicion de FIES-4 y de necesidad
de estancia separada del resto de reclusos, ademds de la disponibilidad de recursos y
situacion en la que se encuentre cada centro —cabe recordar, en este punto, que son pocos
los centros con posibilidad de cumplimiento de FIES-4.!!3

"1'vid. las SSTS de 2 de noviembre de 2016 [RJ 2016\5574], en la que se desestima un recurso contra la
solicitud de traslado a un centro mas cercano al domicilio familiar o la STS de 25 mayo 2011 [RJ
2011\4695] que igualmente recuerda “No existe entre los derechos reconocidos a los internos por la
legislacion penitenciaria el de ser destinado a un Centro Penitenciario determinado (art. 3 L.O.G.P.), ni
mandato alguno en tal sentido para la Administracion”.

"2 STC de 21 de enero de 1987 [RTC 1987\2]

113 SERRANO PATINO, J.V.: El Derecho penitenciario militar espafiol, op.cit., p. 23.
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7. CONCLUSION

Una vez dada respuesta pormenorizada a todas las cuestiones planteadas procede traer a
colacion los aspectos mas importantes de cada una.

En primer lugar, respecto a la calificacion juridica de los hechos y sanciones a imponer,
se distinguen claramente en las acciones de Adriano la consumacion de dos delitos: por
un lado, el delito de stalking del art. 172 ter CP y, por otro, un delito de lesiones.

El primero de ellos, de reciente incorporacioén en nuestro ordenamiento, lo lleva cabo
entre el 3 de diciembre de 2016 y el 15 de junio de 2017, realizando de manera insistente
y reiterada actos de contacto telefonico y de mensajeria indeseados asi como buscando la
cercania fisica con Agripina, simulando “encuentros casuales” con ella. Estos actos son
objetivamente aptos para provocar una sensacion de desasosiego o temor en su conyuge
que la lleve a cambiar sus hébitos y por tanto atentan contra su libertad de obrar.

En cuanto a las lesiones, el dia 7 de septiembre de 2017, Adriano dispara a su todavia
conyuge Agripina con animo de acabar con su vida pero, al llevar a cabo una conducta
posterior tendente a contrarrestar el resulto de muerte —desistimiento activo-, unicamente
sera penado por las lesiones cometidas. En particular, las mismas revisten los caracteres
necesarios para ser agravadas por la via del art. 148 CP -en atencion al empleo de un arma
de fuego- asi como para la aplicacion de las agravantes de alevosia (art. 22.1* CP), y de
parentesco (art. 23 CP), sin que resulte de aplicacion ninguna circunstancia atenuante.

En segundo lugar, por tales hechos no cabe atribuir responsabilidad civil subsidiaria al
Estado por no cumplirse todos los requisitos que exige el art. 121 CP. De manera mas
detallada, si bien las lesiones provocadas con el arma reglamentaria si pueden
considerarse como una consecuencia derivada del riesgo de organizacién de los servicios
de seguridad y no hay duda de que Adriano, en tanto miembro en activo de la Guardia
Civil es un agente de la autoridad o funcionario publico, no puede afirmarse que en el
momento de realizar la agresion, en el domicilio familiar, estuviese actuando en el
ejercicio de sus funciones.

Por otra parte, existe la posibilidad de que, aun no actuando Adriano en el ejercicio de
sus funciones, el Estado debiera asumir la responsabilidad civil subsidiaria por sus
acciones debido a una culpa in vigilando, por haber debido retirar el arma reglamentaria
al agente. Dicha posibilidad debe desestimarse en tanto que Adriano fue dado de alta
médica y se encontraba de nuevo en servicio activo, sin que conste ninguna irregularidad
en tal proceso.

En tercer lugar, en caso de condena a Adriano a pena de prision por los delitos cometidos,
el mismo ingresaria en segundo grado al ser este el régimen ordinario y no cumplir los
requisitos que podrian motivar su clasificacién en primer ni en tercer grado de manera
directa. Una vez en prision llevaria a cabo distintos programas de actividades al igual que
el resto de internos aunque destaca, en atencion a los delitos cometidos, su posible
participacion —de forma voluntaria- en el Programa de Intervencion para Agresores,
disefiado para la reinsercion social de agresores condenados por delitos de violencia de
geénero.
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Asimismo, seria necesario tener en cuenta la condicion de miembro de las FFCCSS que
ostentaba antes de su ingreso en prision, lo que le otorga la posibilidad de cumplimiento
separado del resto de internos (art. 8§ LOFCS) asi como determina su inclusion en el grupo
FIES-4, para realizar un mayor seguimiento y control de su actividad en prision. Esta
condicién de funcionario policial condicionaria ademas el centro de destino ya que, si
bien existe la orientaciéon general de que los internos deben cumplir condena en un
establecimiento lo mas proximo posible a su domicilio para evitar el desarraigo y
favorecer la reinsercion, no existe un auténtico derecho subjetivo a ser internado en el
centro mas cercano, dependiendo ello de otros factores como el tratamiento o la
disponibilidad y situacién de cada centro penitenciario, debiéndose tener especialmente
presente que son pocos los establecimientos disponibles para cumplimiento de penas de
FIES-4.
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