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Los hechos ocurrieron en julio de 2016. El interno agredio a los funcionarios de servicio
en el departamento, 3 funcionarios afiliados a APFP ejercieron la acusacién particular a
través de los servicios juridicos de APFP, siendo condenando el Estado como
responsable civil subsidario por la grave deficiencia de seguridad y riesgo para los

trabajadores.
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SALA DE LO CIVIL Y PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA DE ANDALUCIA, CEUTAY MELILLA

SENTENCIA NUM. 86/19

ILMO. SR.PRESIDENTE..............ccieinn. ) En la ciudad de Granada, a
D. JUAN RUIZ-RICO RUIZ-MORON.................... ) siete de mayo de dos mil
ILTMOS SRES. MAGISTRADOS...................... ) diecinueve.

D. RAFAEL GARCIA LARANA. .......coccoovieee. )

D. MIGUEL PASQUAU LIANO............ccoooenn. )

Apelacion penal 73.3c' LOPJ n° 119/2018

Vistos en grado de apelacion por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, integrada por el llmo Sr. Presidente y los
lltmos. Sres. Magistrados al margen relacionados, el precedente rollo de
apelacion y autos originales de juicio penal seguidos ante la Audiencia
Provincial de Cadiz (Seccion Primera) —Rollo Sumario n° 14/2016-,
procedentes del Juzgado de Instrucciéon n° 4 de El Puerto de Santa Maria
-procedimiento sumario num. 3/2016-, por delito de tentativa de homicidio y
otros, contra Fabrizio J , de las circunstancias personales
que constan en la sentencia apelada.

Ha sido ponente para sentencia Don Miguel Pasquau Liafio, que expresa
el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Incoada por el Juzgado de Instruccién n° 4 de El Puerto de
Santa Maria la causa antes citada, previas las actuaciones correspondientes,
se dictd auto de conclusién de sumario y se elevaron las actuaciones a la
Audiencia Provincial, ante la que se celebrd juicio oral sin incidencias que
deban resefiarse.

Segundo.- Con fecha 8 junio 2018 se dictd sentencia por la que se
condenaba al acusado como autor de un delito de tentativa de homicidio
agravado del art. 138.2 b' CP, con agravante de reincidencia, a la pena principal
de doce afios de prisidbn; como autor de tres delitos de lesiones con uso de
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pinstrumento peligroso, a la pena principal de dos afios y seis meses de prision

JUSTHAA cada uno de ellos; y como autor de cuatro delitos leves de lesiones, a la

pena de¢ multa de un mes, con cuota de seis euros diarios. Igualmente se le
condenp como responsable civil, con la responsabilidad civil subsidiaria del
Estado.

Tercero.- Por la representacion del condenado se interpuso recurso de
apelacion en tiempo y forma, basado en un dnico motivo, por infraccién del
articulo| 138 CP, por aplicacion indebida, al entender que no concurrié animus
necand]. También se interpuso recurso de apelacion por la Abogacia del Estado
respectp de la condena como responsable civil subsidiario, invocando
indefension, infraccidon del articulo 120.3 CP por la condena referida a los
dafios |sufridos por dos de los funcionarios, e infraccion de ley en la
ihacion de algunas de las partidas indemnizatorias. Ambos recursos
pugnados por el Ministerio Fiscal y por las acusaciones particulares.

uarto.- Recibidas las actuaciones en esta Sala, se sefialé para

iento de la vista, sin perjuicio de proceder al visionado de la grabacion
oral.

con fedha 28 de mayo de 2016. Fabrizio estaba destinado en el médulo 15,
modulo| de aislamiento, en el cual se encuentran habitualmente destinados
internos de primer grado, tanto con aplicacién del articulo 91.3 como con
aplicacipn del articulo 91.2, donde también son ubicados los internos con
aplicacipn del articulo 75, todos ellos del RGP, modulo en el que también se
encuentran las celdas de aislamiento para aislamientos provisionales o
sanciones de aislamiento. Se encontraban en situacion de preso preventivo por
homicidio en la persona de otro interno en el procedimiento del Tribunal del
Jurado [5/2015 de la Audiencia Provincial de Cérdoba, seccion segunda.

Ese dia, 21 de julio de 2016, sobre las 9:00 de la mafiana Fabrizio debia
salir al patio, lo que diariamente hacia coincidiendo en el patio con otro interno,
debiendo ser previamente cacheado asi como registrarse su celda, registros y
cacheos que se realizaban diariamente asi como en cada entrada y salida de
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celda. En el médulo de aislamiento las salidas de la celda para conduccion al
patio de los internos se realizaban individualmente y no de forma grupal.

Cuando se procedié a la apertura de la celda de Fabrizio, éste salié de
la celda dirigiéndose hacia la zona de seguridad, cubriendo 3 0 4 metros de
distancia hasta llegar a la zona de seguridad donde iba a ser cacheado, y
donde en atencion a la peligrosidad del interno y como venia siendo habitual,
era esperado por seis funcionarios destinados en el mddulo, todos ellos
presentes para su cacheo, en concreto, los funcionarios )

. Fabrizio salié de la celda portando consigo una especie
de camiseta o toalla con la cual escondia una pletina metélica de 8 cm de
longitud, desconociéndose cémo la obtuvo. Una vez que los funcionarios
proceden a la apertura de la reja que separa la zona de seguridad de la galeria
e indican al interno que se ponga en posicién de cacheo. Fabrizio, haciendo
ademan de dejar la prenda en una silla y sin mediar palabra asesté
fuertemente, un golpe en la zona del cuello al funcionario que mas cerca tenia,
el funcionario , con el objeto que portaba, utilizandolo a modo de pincho
y con animo de causarle la muerte, provocandole una herida inciso contusa
localizada a tan sélo 4 cm por delante del paquete vascular cervical por el que
discurre la vena yugular y la arteria carétida primitiva, vasos que tiene un
calibre considerable por la funcién que tienen de irrigar el cerebro y cuya
seccién puede en pocos minutos provocar la muerte por cuadro hemorragico.
Al observar este ataque, mientras el funcionario perdia
momentaneamente el conocimiento y a quien el interno propiné nuevos golpes
en el térax y resto de cuerpo, el resto de funcionarios acudieron en su auxilio
reaccionando rapidamente para reducir al interno, no pudiendo conseguir esto
ultimo a consecuencia de la fuerte oposiciéon y corpulencia de Fabrizio, que
continiaba asestando patadas y pufietazos sin y con la pletina metalica,
provocando en este segundo caso herida inciso contusas en la forma que
luego se describira a algunos de los funcionarios presentes.

Ante la imposibilidad de reducir al interno, los funcionarios deciden dejar
encerrado al interno en la pequefia dependencia conocida como
entrerrastrillos, la cual separa la galeria del patio y la zona de seguridad, lo que
finalmente lograron no sin fuerte oposicion de Fabrizio, que trataba por todos
los medios evitar el cierre de la reja.

Avisado el jefe de servicios, se personaron mas funcianarios de la zona,
en concreto los funcionarios numero , esta vez
pertrechados de escudos y defensas de goma algunos de ellos, los que
pudieron disponer de tales protecciones y, junto a los que alli ya se
encontraban, tras la negativa del interno a tumbarse en el suelo, el cual con el
pufio cerrado hacia gestos retando a los funcionarios a entrar, finalmente
ordend el jefe de servicios la apertura de la reja para la reduccién del interno,
recibiendo los funcionarios nuevos golpes, patadas y pufietazos del interno,
resultado de los cuales fueron las lesiones que luego se describiran,
consiguiendo finalmente reducirlo.

A lo largo del incidente, Fabrizio mostré en todo momento una alta
agresividad, llegando a verbalizar en mas de una ocasion ‘tengo que matar a
un funcionario”, asi como “de aqui no sale vivo nadie” y otras expresiones
semejantes.

Mientras permanecio el interno encerrado en la zona de entrerrastrillos
oculté la pletina envolviéndola en un preservativo e introduciéndose en el ano.
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" DE 1\hnaa'.rne.'"n‘e el interno fue objeto de aislamiento provisional y sujecion
WUSTHiBeanica, momento en el cual se procedié a su reconocimiento médico por el

médico|de guardia y resultando el interno con lesiones consistentes en herida
contusg en region frontoparietal de 3 a 4 cm., herida contusa en region occipital
de 3 a 4 centimetros, herida contusa en mano derecha de 1 cm y hematoma en
region e@scapular izquierda, todas ellas de prondstico leve sin complicaciones.

Kl funcionario sufrié herida inciso contusa en regién lateral del
cuello, @ unos 4 cm por delante del paquete vascular cervical con traumatismo
en regipn mandibular izquierda, heridas contusas en region toracica anterior
derecha, esguince cervical y esguince de primer dedo del pie derecho,
necesitando para su sanidad exploracién clinica, puntos de aproximacion,
analgésicos, antiinflamatorios cura local, medidas en su conjunto de caracter
curativg o terapéutico, invirtiendo en su sanidad 60 dias de perjuicio personal

sanidad
herida

exploracién clinica, antiinflamotorios, miorrelajantes, sutura de la
fisioterapia rehabilitadora, medidas de caracter curativo e invirtiendo
nidad 79 dias de perjuicio personal particular moderado, objetivandose
de cicatriz de 1,5 cm en region infralabial izquierda que constituye
perjuicip estético leve, valorado en cinco puntos, pérdida de pieza dental

(ortodoncia). El coste de la colocacion de la nueva aparatologia fija por
deformacién de las piezas que componen la anterior asciende a 2500 €, sin
incluir impieza y drenaje de laceraciones sufridas en el traumatismo, lo cual
asciende a 150 €. La colocacion de implante asciende a 3000€.

| funcionario sufrié herida inciso contusa en regién nasal,
hematoma en regidn periocular bilateral y heridas contusas en antebrazos,

necesita

antiinfla
una fin
particul
nasal,

yidad curativa e invirtiendo en su sanidad 39 dias de perjuicio personal

en forma de “e” invertida de un total de 6 cm, visible en distancias

ndo para su sanidad exploracion clinica, puntos de aproximacion,
matorios, analgésicos y cura local, medidas que en su conjunto tienen

r moderado y quedando como secuela cicatriz irregular en macizo

conversacionales y que constituye perjuicio estético moderado valorado en
ocho pyntos.

I funcionario sufri6 herida contusa en antebrazo izquierdo,
policontusiones y contusion cervical, necesitando para su sanidad exploracion
clinica, | antiinflamatorios, miorrelajantes, sutura de la herida y fisioterapia
rehabilitadora, medidas en su conjunto con finalidad curativa e invirtiendo en su
sanidad 73 dias de perjuicio personal particular moderado, objetivandose
cicatriz|en antebrazo izquierdo de 3 cm que constituye perjuicio estético leve
valoradp en dos puntos.

Kl funcionario sufrié contusiones y heridas contusas en ambas
manos,| herida contusa en regién frontal derecha, contusion en fosa nasal
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izquierda, contusion en murieca derecha y contusion cervical, necesitando para
su sanidad exploracién clinica, antiinflamatorios, cura local y fisioterapia
rehabilitadora no terapéutica, invirtiendo en su sanidad 30 dias de perjuicio
personal basico sin secuelas.

El funcionario sufri6 contusion en ambas extremidades
superiores y herida superficial en pabellén auricular derecho, necesitando para
su sanidad exploracién clinica y antiinflamatorios e invirtiendo en la misma
cinco dfas de perjuicio personal basico sin secuelas.

El funcionario sufri6 herida contusa en brazo izquierdo y
contusion en pierna derecha con contractura muscular y para cuya sanidad
necesité exploracion clinica y prescripcion de antiinflamatorios, cura local de
las heridas y fisioterapia rehabilitadora sin finalidad terapéutica, invirtiendo en
Su sanidad 60 dias de perjuicio personal particular moderado y sin secuelas.

El funcionario sufrié contusion con contractura en antebrazo y
mano izquierdos y para cuya sanidad necesité exploracion clinica y
antiinflamatorios invirtiendo en su sanidad cinco dias de perjuicio personal
basico y sin secuelas.

El funcionario de prisiones sufri6é contusiones en ambos
pomulos, antebrazo izquierdo y tobillo derecho asi como herida por abrasion
junto a comisura labial y dos heridas en zona retroauricular, para cuya sanidad
necesité valoracién clinica, analgesia y curas locales, medidas de caracter
sintomatico e invirtiendo en su sanidad 10 dias de perjuicio personal basico de
los que tres instituyen perjuicio personal patrimonial moderado y sin secuelas.

El funcionario " sufrié inflamacién, hematoma y abrasion en
antebrazo derecho, herida superficial en region parietal y otra en frontopariental
derecho, inflamacién y artralgia en mano derecha y hematoma en tercer dedo
de mano izquierda, necesitando para su sanidad exploracién clinica,
antiinflamatorios y cura local, medidas de caracter sintomético e invirtiendo en
su sanidad 15 dias de perjuicio personal particular moderado y sin secuelas.

Cuando el Centro Penitenciario Puerto lll fue inagurado, disponia de
arcos detectores de metales en la zona donde el interno iba a ser cacheado.
Tales arcos detectores dejaron de funcionar sin que fueran repuestos o
reparados. El protocolo que se aplicaba el dia de los hechos para el cacheo de
internos de alta peligrosidad sélo previa la obligatoria actuacion conjunta de
tres funcionarios. El dia de los hechos, los funcionarios emplearon un detector
manual de metales, conocido como raqueta, instrumento que es menos fiable
que los arcos detectores y que obliga al funcionario a realizar el cacheo bis a
bis con el interno. Tras estos hechos, el protocolo a seguir para el cacheo de
internos sujetos a control directo en centro penitenciario Puerto Il ha
cambiado, toda vez que ahora el interno necesariamente tiene que pasar por
un arco detector de metales, encontrandose los funcionarios en el otro extremo
y obligando al interno, en caso de que el arco detector alerte, a volver a la
celda, procediéndose en ese momento a esposar al interno a través de las
rejas de la celda, al disponer esta de doble mecanismo de cierre. Tras los
hechos se colocaron arcos detectores, se repusieron los detectores manuales
de metales y se habilitd un grupo especifico de funcionarios, debidamente
formados, con equipacién especial para atender incidentes provocados por
elevada violencia de internos peligrosos.”
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

'rimero.- Sobre la concurrencia de animus necandi y la calificaciéon
)-penal de los hechos.

n su Unico motivo de apelacion, la defensa del condenado entendiendo

nes con instrumento peligroso, y no como tentativa de homicidio, pues
tan en su opinion elementos acreditados desde los que inferir el animus

que la agresién efectuada al funcionario n°® debib calificarse como delito

a Sala entiende que las caracteristicas de la agresion, y en particular el
ento utilizado (la pletina metalica), el lugar donde se produce el golpe (el
y particularmente su intensidad, que puede apreciarse en el visionado

de la glEbacic')n interna del centro penitenciario, son expresivas de la intencién

del acu
aptitud
ser las
comod

q

J

sentend

ado de causar, con esa primera agresion, el mayor dafio posible, con
sin duda para causar la muerte y con desprecio sobre cuales podrian
consecuencias para la vida de la vida, lo que al menos podria calificarse
plo homicida en la modalidad de dolo eventual.

e comparte, por tanto, la calificacion de los hechos dada por la
ia apelada, y se desestima el recurso.

%egundo.- Sobre la condena al Estado como responsable civil
subsidiario.

L
respons

A
menos
acudier
agresio
existir g
deficien
que jus]
suficien

(mal

)

.

agresio

a Abogacia del Estado impugna la declaracion del Estado como
able civil subsidiario sobre la base de dos argumentos:

\) En primer lugar, por indefension, dado que ésta viene motivada al
en parte en la sentencia por la apreciacion de que los funcionarios que
pbn como refuerzo para reducir al acusado después de la primera
n fueron pertrechados con material de seguridad insuficiente, al no
scudos y defensas de goma suficientes para todos, siendo asi que esa
cia del servicio no habia sido referida en los escritos de acusacion, lo
ifico que en el juicio no aportarse pruebas, de las que disponia, sobre la
cia de tales medios.

) En segundo lugar, por entender que respecto de los funcionarios n°®
., que resultaron lesionados con motivo de la segunda parte de la
N, en el que el acusado ya no empled la pletina metalica de la que

disponia, no habria titulo alguno de responsabilidad del Estado al no haberse

acredits
acusad
ambos
interno

do mas infraccion de normas de seguridad que el hecho de poseer el
D un objeto metdlico punzante o cortante (no empleado respecto a
funcionarios), y tratarse de un mero forcejeo o resistencia fisica del
respecto de los funcionarios.
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et L6 B Ambos argumentos estan relacionados, pues el segundo parte de la

SRRk premisa de que no pueda darse por probado que existiera insuficiencia de
medios a disposicion de los funcionarios, al no haberse expresado asi en los
escritos de acusacion.

La tesis de la Abogacia del Estado no puede compartirse y ha de ser
rechazada, por dos razones.

La primera, porque en el escrito de acusaciéon formulado por la
representacion de los funcionarios n° , se fundamenté
expresamente la responsabilidad civil subsidiaria del Estado en haberse
producido los hechos en “establecimiento penitenciario carente de las
necesarias medidas de seguridad acordes con la peligrosidad de este tipo de
presos” (folio 64 del rollo de la Audiencia Provincial), por lo que la Abogacia del
Estado podia y debia desplegar toda la actividad probatoria necesaria para
acreditar la suficiencia de medidas de seguridad.

La segunda, porque la descomposicion de los hechos en dos instantes o
momentos a efectos de exonerar al Estado por los dafios causados sin empleo
del instrumento peligroso punzante o cortante es artificiosa. Lo que se deduce
con claridad del visionado de la grabacién es que al hacerse con la pletina
metdlica (que evidenciaba la infraccion de normas de seguridad en el
establecimiento, por el defectuoso funcionamiento del sistema de deteccion de
metales), decidid acometer a los funcionarios y provocar el primer altercado,
que resultd con el confinamiento del interno en un espacio en el que era mucho
mas complicada su reduccion, habida cuenta de la corpulencia y agresividad de
quien ya iba a por todas una vez que se habia producido el primer incidente; lo
que no se habria producido si para la salida de la celda se hubiese podido
utilizar un método eficaz de deteccién de metales, pues entonces el preso no
habria podido acceder a ese espacio de mas dificil reduccién. Dicho de otro
modo, existe relacién causal entre la falta de deteccién de la posesion por el
interno de la pletina metalica con la que ocasiond el primer incidente, y los
darios sufridos por quienes intervinieron en la reduccion en ese espacio, en el
segundo momento, por lo que la responsabilidad subsidiaria del Estado ha de
cubrir todo el dafio causado. A ello debe afiadirse que los hechos, tal y como se
produjeron, son elocuentes de que los protocolos y medidas de seguridad
existentes en el centro no eran los adecuados para el control de un interno con
la peligrosidad del acusado, ya demostrada en precedentes actuaciones.

Tercero.- Sobre las partidas indemnizatorias.

La Abogacia del Estado entiende que no es pertinente el incremento en
un 10% de las cuantias indemnizatorias en concepto de dafio moral, por
considerar que el dafio moral esta ya contemplado en el importe del perjuicio
personal basico por el que se calcula la indemninacion.

Es cierto que, siguiendo la légica del Sistema Legal de Valoracion del
Daifio Corporal, el dafio moral correspondiente al padecimiento de las secuelas
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INISTRACION — ’ ot oo o
pesta ya| contemplado en la fijacion del importe por el perjuicio personal basico

IUSTHdAas secuelas, tal y como claramente se expresa en el articulo 104 del Texto

0 de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de
s a motor, cuyo baremo ha sido utilizado para la fijacion del importe.

posibilidad de afiadir un porcentaje de incremento por un plus de afeccién que
bien pliede considerarse como perjuicio excepcional por “circunstancias
singulafes, no contemplados conforme a las reglas y limites del sistema” al que
se refieren los articulos 33.5 y 112 de la Ley, y que permite un incremento de
hasta un 25% del perjuicio personal basico. La excepcionalidad del perjuicio
consistifia en haberlo sufrido no como causa de un accidente, sino por una
indebida exposicién a un incremento del riesgo en el obligado ejercicio de sus
funciones habituales imputable a la deficiente organizacién del centro en el que
sirven, [con la intensa zozobra e inquietud que debieron sufrir al saber que
tenian que hacer frente a un interno de especial peligrosidad, decidido a hacer
el maximo dafio posible.

Es verdad que el 10% se aplica, en la sentencia, sobre el total de la
indemnjzacion, y no sobre el perjuicio personal basico de las secuelas, pero no
se excede del tope del 25% respecto de esa cantidad, por lo que la Sala
considt%a apropiado mantener las indemnizacién fijadas, al no existir infraccion
de legal.

A ello debe afiadirse, por ultimo, que las cantidades establecidas en el
baremol no operan como limite maximo para la fijacién de la responsabilidad
civil cugndo se trata de conductas dolosas.

n segundo lugar, y respecto de la indemnizacion concedida al
funcionario n° . la Abogacia del Estado impugna la cuantia por no
haberse aplicado la reduccién del 75% de los puntos correspondientes a la

la Abogacia del Estado, la indemnizacion al funcionario n® ha
de redycirse a 4.108 € por incapacidad temporal, 4.639,56 € por secuelas (en
vez de [6.059,85 €), y un 10% de incremento por dafio moral, lo que hace un
total de(9.622,32 €.

1ez§o.— Por todo lo expuesto, el recurso formulado por la defensa ha de
desestimarse, y el de la Abogacia del Estado ha de estimarse Ganicamente en el
aspectq acabado de resefiar, sin que haya motivos para una condena al pago
de las gostas causadas en esta alzada..
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JUSTICTA
ADMINISTRACION

S VISTOS los preceptos legales citados y demas de general y pertinente
aplicacion, la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, actuando como Sala de lo Penal, dicta el siguiente

EALLO

Que desestimando el recurso formulado por la representacién procesal
de Fabrizio J , 'y estimando parcialmente el formulado por la
Abogacia del Estado, se confirman todos los pronunciamientos de la sentencia
apelada salvo el relativo a la condena a la indemnizacién al funcionario n°

, que se fija en 4.108 € por incapacidad temporal, 4.639,56 € por
secuelas, incrementado en un 10% por dafio moral, lo que hace un total de
9.622,32 €. Sin costas.

Notifiquese esta Sentencia al Ministerio Fiscal y a las demas partes a
través de sus Procuradores, quienes habran de comunicarla a sus
representados o comunicar a la Sala la imposibilidad de hacerlo en el
plazo legal para recurrir. Unase certificacion al correspondiente Rollo de esta
Sala, a las partes en la forma prevenida en el articulo 248.4 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, instruyéndoles de que contra la misma
cabe interponer recurso de casaciéon ante la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, que, en su caso, debera prepararse ante esta Sala de lo Civil y Penal
en el término de cinco dias a partir de la dltima notificacién de la misma.

Notifiquese también la sentencia a los perjudicados que no se hubieren
personado.

Una vez firme, se devolveran los autos originales a la Audiencia
Provincial, con testimonio de la presente resolucion y, en su caso, de la que
pueda dictarse por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, con remision del
correspondiente oficio para ejecucion y estricto cumplimiento de lo
definitivamente resuelto.

Asi por esta nuestra Sentencia, juzgando, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.

DILIGENCIA DE PUBLICACION .-

En Granada, a ocho de mayo de dos mil diecinueve. La
pongo yo, la Letrada de la Administracién de Justicia, para hacer constar que
la Sentencia Penal de fecha de hoy, es entregada en este 6rgano judicial,
uniéndose certificacion literal al procedimiento de su razén, incorporandose el
original al legajo correspondiente, estando registrada con el nimero 86 de
2019. La presente Sentencia es publica. Doy fe.
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