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AFRONTANDO EL RACISMO
Y LOS CRIMENES DE ODIO

Racismo-Xenofobia-Antisemitismo-Islamofobia-Antigitanismo
Homofobia-Misoginia y otras formas de Intolerancia

Incumplimiento de deberes en la lucha contra el racismo y la xenofobia
¢Fue Jesucristo victima de un crimen de odio?: Cumple todos los requisitos

El TSupremo condena por delito de odio a los independentistas en Barcelona
Sentencia del T. Supremo contra la Incitacion al Odio.

Movimiento contra la Infolerancia



Carta al Lector

Estimado/a amigo/a:

Te agradecemos el interés por el trabajo de “Movimiento contra la Intolerancia”.
El cuaderno que ahora tienes en tus manos ha nacido de la inquietud que nos mueve
por el incremento de actitudes y conductas racistas, xendfobas, antisemitas y discrimi-
natorias en nuestra sociedad.

Pensamos que una de las claves para evitar el desarrollo de estas actitudes es llevar
a las aulas, a los centros culturales y a las asociaciones una discusion en profundidad
del tema y enfocarlo positivamente, mostrando las ventajas de una cultura de la di-
versidad.

Una cultura que convierta la energia inconformista de los y las jovenes en trans-
formacion social solidaria, que apueste por la igualdad de trato, de derechos y deberes
para todos; una transformacion donde el deseo de autonomia afirme la libertad y to-
lerancia que debe presidir una democracia participativa apoyada en el noble valor de
valentia civica para defender cotas mds elevadas de justicia social, donde nadie por su
color; cultura, religion, sexo, creencia, nacion u orientacion sea excluido; una transfor-
macion que cierre el paso a la intolerancia, al viejo y nuevo racismo, a quienes creen

que hay colectivos superiores o a quienes creen que la diferencia priva de la condicion



de igualdad en derechos o dignidad, y que cierre camino a los fanatismos, integrismos
o nacionalismos excluyentes, a todas aquellas expresiones que empujan al ser humano
al momento de las peleas cainitas.

La calidad de este cuaderno que aqui te presentamos es para nosotros altamente
satisfactoria y pensamos que puede ser muy util para tu trabajo, estudio, asociacion o
centro cultural.

Nos damos cuenta de que los textos que publicamos son sélo un primer paso y que
el momento realmente importante estd en su utilizacion para el debate y la dindmica

social que tii puedas llevar a cabo. Contamos contigo para ello.

Recibe un cordial saludo y nuevamente nuestro agradecimiento por tu interes.

Esteban Ibarra

Presidente Movimiento contra la Intolerancia

Fundamentos Basicos
para la Convivencia Democratica

1. Defensa de la igual Dignidad de las personas y de la universalidad de Derechos Humanos.

2. Erradicacién social, cultural y politica de la Intolerancia, en todas sus formas, sea racismo
y xenofobia, machismo y misoginia, supremacismo, Igtbifobia, antisemitismo e islamofobia,
disfobia, antigitanismo, edadismo y aporofobia u ofras expresiones fandticas, extremistas y sus
manifestaciones de estigmatizacién, hostilidad, discriminacién, discurso y delitos de odio hacia
las distintas manifestaciones de la condicién humana.

3. Rechazo de todo despotismo, opresién, ideologia y praxis totalitaria e identitaria excluyente.
4. Eliminacién infegral de toda expresién y manifestacién de violencia, terrorismo y belicismo.

5. Reconocimiento, memoria y defensa universal de los derechos de la Victima del Crimen de Odio.
6. Desarrollo de una cultura no sexista y de convivencia humanista para la concordia y la Paz.
7. Compromiso por una éfica civica para la Libertad, Igualdad, Solidaridad, Justicia y Tolerancia.
8. Desarrollo y profundizacién de la Democracia representativa y participativa.

9. Eliminacién de la pobreza en la Humanidad y apuesta por la redistribucién de la riqueza

10. Defensa de una sociedad intercultural y de un desarrollo humano en armonia con la Naturalezaa

Movimiento contra la Intolerancia es una organizacion de derechos humanos especializada
en la lucha contra los crimenes de odio y en la defensa de las victima
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TIEETT

Declaracion de Principios
sobre la Tolerancia
16 de Noviembre de 1995

Articulo 1. Significado de la Tolerancia

1.1 La Tolerancia consiste en el respeto, la aceptaciéon y el aprecio de la rica diversidad de las
culturas de nuestro mundo, de nuestras formas de expresién y maneras distintas de manifestar
nuestra condicién humana. La fomentan el conocimiento, la actitud de apertura, la comunicacién y la libertad
de pensamiento, de conciencia y de religién. La tolerancia consiste en la armonia en la diferencia. No sélo es un
deber moral, sino ademds una exigencia politica y juridica. La tolerancia, la virtud que hace posible la paz, contri-

buye a sustituir la cultura de guerra por la cultura de paz.

1.2 Tolerancia no es lo mismo que concesién, condescendencia o indulgencia. Ante fodo, la tolerancia es una
actitud activa de reconocimiento de los derechos humanos universales y las libertades fundamentales de los dems.
En ningdn caso puede utilizarse para justificar el quebrantamiento de estos valores fundamentales. La tolerancia han
de practicarla los individuos, los grupos y los Estados.

1.3 La Tolerancia es la responsabilidad que sustenta los derechos humanos, el pluralismo (comprendido el pluralis-
mo cultural), la democracia y el Estado de derecho. Supone el rechazo del dogmatismo y del absolutismo y afirma
las normas establecidas por los instrumentos infernacionales relativos a los derechos humanos.

1.4 Conforme al respeto de los derechos humanos, practicar la tolerancia no significa permitir la injus-
ticia social ni renunciar a las convicciones personales o atemperarlas. Significa que toda persona es libre de
adherirse a sus propias convicciones y acepta que los demds se adhieran a las suyas. Significa aceptar el hecho
de que los seres humanos, naturalmente caracterizados por la diversidad de su aspecto, su situacién, su forma de
expresarse, su comportamiento y sus valores, tienen derecho a vivir en paz y a ser como son. También significa que
uno no ha de imponer sus opiniones a los demds.

Articulo 2. La funcion del Estado

2.1 En el dmbito estatal, la tolerancia exige justicia e imparcialidad en la legislacién, en la aplicacién de la ley y
en el ejercicio de los poderes judicial y administrativo. Exige también que toda persona pueda disfrutar de opor-
tunidades econdmicas y sociales sin ninguna discriminacién. La exclusion y la marginacién pueden conducir a la
frustracién, la hostilidad y el fanatismo.

2.2 A fin de instaurar una sociedad mds tolerante, los Estados han de ratificar las convenciones infernacionales
existentes en materia de derechos humanos y, cuando sea necesario, elaborar una nueva legislacién, que garantice
la igualdad de trato y oportunidades a todos los grupos e individuos de la sociedad.

2.3 Para que reine la armonia internacional, es esencial que los individuos, las comunidades y las naciones acepten
y respeten el cardcter multicultural de la familia humana. Sin tolerancia no puede haber paz, y sin paz no puede
haber desarrollo ni democracia.

2.4 La intolerancia puede revestir la forma de la marginacién de grupos vulnerables y de su exclusién de la
participacién social y politica, asi como de la violencia y la discriminacién contra ellos. Como confirma el Articulo
1.2 de la Declaracién sobre la Raza y los Prejuicios Raciales, “todos los individuos y los grupos tienen derecho a
ser diferentes”.




1.-AFRONTANDO EIL. RACISMO Y LOS
CriMENES DE ODIO

1.1.- ESPANA NO CUMPLE CON SUS DEBERES EN LA LUCHA
CONTRA EL RACISMO Y LA XENOFOBIA.

Esteban Ibarra

Todos los afios, durante la celebracion del Dia Internacional para la Eliminacion de
la Discriminacién Racial, el 21 de marzo, se suele hacer balance a nivel mundial, regional
y en cada pais de la situacion frente a esta lacra, evaluando los avances o retrocesos en la
erradicacion de este grave problema que ha llegado a generar grandes tragedias como el
Holocausto y otros genocidios durante el siglo pasado, junto a una persistente criminalidad
hacia las libertades y derechos humanos de las victimas del odio racial.

Llama la atencion que desde la gran movilizacién en EE.UU. y por extension a todo
occidente, tras el brutal asesinato de Georges Floyd en Minneapolis por unos policias que
fueron expulsados y condenados, la movilizacion se fuera diluyendo hasta incluso caer en
el olvido. Sin embargo los crimenes racistas se han seguido cometiendo, tanto en este pais
como en otra parte del mundo, y sorprende su escaso eco porque la criminalidad racista no
ha sido erradicada.

La Union Europea, desde la sensibilidad hacia su tragico pasado y coincidiendo con
este contexto de movilizaciéon de la ciudadania por este caso que conmocioné a nivel mun-
dial, aprobd un importante Plan de Accion contra el Racismo para aplicarlo durante el
quinquenio 2020-2025, con la divisa “Unidad en la diversidad” en donde llamo6 a luchar
contra la xenofobia y el racismo, coincidiendo en el tiempo con la movilizacion frente a
otra forma de intolerancia como es el antisemitismo. Reclamaba combatirlos desde medios
legales y democraticos, y sefialaba el lugar donde crece de manera disparada el discurso de
odio racista: Internet y la redes sociales; todo ello sin olvidar los multiples espacios de la
vida cotidiana, empleo, vivienda, salud, educacion,.. el futbol y otras dimensiones en las
que se reflejan estas conductas malignas.

La ejecucion de las acciones del Plan antirracista europeo se encomendoé a los paises
de la Unidn y recaen en la responsabilidad de los Gobiernos y por consiguiente, Espafa
deberia haber comenzado hace tiempo esta tarea. Y no solo no lo ha hecho, sino que tiene
pendiente desde el inicio de esta legislatura, actualizar la Estrategia Integral contra el racis-
mo, la discriminacion racial, la xenofobia y otras formas conexas de intolerancia que fue
aprobada en noviembre de 2011, hoy esta muy superada.

También se realizaron promesas desde el Gobierno de aprobar una Ley contra el Racis-
mo, reivindicada por muchas entidades para consolidar y concretar instrumentos de protec-
cion de la diversidad étnica, de apoyo y solidaridad efectiva con las victimas, de formacién
de policias y operadores juridicos, que combatiera la infradenuncia de delitos de odio y que
fuera toda una garantia para nuestra sociedad democratica, plural y antidiscriminatoria
que la Constitucion espafiola establece y el Tratado de la Union y la Carta Europea de los
Derechos Fundamentales afirman. Pero las promesas y compromisos nunca se han concre-



tado. Ni hay estrategia, ni ley, ni nadie sabe de la aplicacion del Plan 2020-25 de la UE. El
gobierno, de momento, no esta en esto.

RAcisM0, XENOFOBIA Y OTRA INTOLERANCIA ASOCIADA

A medida que nos adentramos en el siglo XXI, la globalizacién ha contribuido a in-
tensificar en toda Europa los flujos migratorios en respuesta a la demanda de los mercados
laborales en las sociedades de destino y de huida de condiciones de pobreza y precariedad
laboral en las sociedades de origen, cuando no de guerra o desastres ecologicos en el caso
de los refugiados; sin embargo en situaciones de crisis econémica y de dificultades politicas
y sociales derivadas, se configuran escenarios desde donde se explotan todo tipo de contra-
dicciones de base real y conflictos para alimentar la intolerancia y la xenofobia.

Mientras tanto, en Espafia también el discurso de odio y los delitos racistas siguen
aumentando como incluso muestran las estadisticas de criminalidad del Ministerio del In-
terior, cuyos informes anuales sefialan que en los dltimos afios que el delito de racismo y
xenofobia, asi como el motivado por ideologia prosiguen su crecimiento, siendo los mas
reiterados.

Conviene precisar que se viene a entender como racismo, aquella cosmovision, actitud,
conducta o manifestacién que supone afirmar o reconocer tanto la inferioridad de algunos
colectivos étnicos como la superioridad del propio. El propio concepto de “raza” en la
especie humana carece de sentido, tal como afirman la biologia molecular y la genética
de poblaciones y por tanto, las valoraciones que se hagan con arreglo a los denominados
“criterios cientificos sobre la raza” solo encubren y justifican el racismo, como es el caso
de las teorias del “coeficiente intelectual” o la “inadaptacion a determinados deportes”,
entre otras. Las expresiones y los hechos mas criminales de intolerancia racial las podemos
encontrar en el apartheid, la limpieza étnica y el Holocausto.

En cuanto a la xenofobia, se interpreta como actitud y conducta de rechazo, desprecio
e irrespeto hacia personas extranjeras o percibidas como tales, como es el caso de los inmi-
grantes que sufren hostilidad, odio, segregacion, marginacion, privacion de derechos, discri-
minacion e incluso amenazas y violencia. Se alimenta de prejuicios, de animadversién por
distintas causas o de visiones etnocentristas que rechazan la cultura, valores y tradiciones de
las personas que migran, obstaculizandoles su acogida y su presencia. Suele ir acompafiada
de intolerancia religiosa y cultural, en especial de islamofobia y antisemitismo, también
ideolégica, de unos comportamientos que hacen de la diversidad su enemigo y del diferente,
el inmigrante, un objetivo potencial de agresion, que puede ser llevada a cabo por grupos
nacidos del fanatismo xendfobo.

También hay hispanofobia, y es impulsada desde diferentes vectores de intolerancia
que amenaza la convivencia democratica. Junto a los espafioles, los inmigrantes de origen
hispano, sufre estereotipos, prejuicios y conductas de intolerancia hispanéfoba, tanto en
determinados territorios de Espafia como en otros paises, ademas de xenofobia por su con-
dicion de extranjeros. En nuestro pais, mas de millon y medio de inmigrantes colombianos,
venezolanos, ecuatorianos, hondurefios, peruanos ... por su pertenencia a una comunidad
lingtiistica y cultural pueden ser potencialmente victimas de conductas de odio, hostilidad,
discriminacion y violencia por motivos raciales o étnicos.

LA SINRAZON DE LA XENOFOBIA

El rechazo latente a compartir igualdad de trato en materia de empleo, sanidad, edu-



cacion, vivienda o de atencion asistencial se constata y evidencia en situaciones discrimina-
torias de la vida cotidiana. A ello se afiade la agitacidén y hostigamiento hacia los inmigran-
tes que impulsan grupos xendfobos en internet y redes sociales o en las calles, con consignas
tipo “stop la invasion”, “nos quitan el trabajo” u otros del tenor como que “tienen mas
facilidades de acceso a las ayudas sociales”, o acusar a los inmigrantes de “actividad delin-
cuencial”, incluso pedir que se normalice su exclusion por conflictos culturales o de otra
naturaleza, a lo que contribuyen los asaltos de frontera o episodios de violencia de grupos
delincuenciales y una deficiente politica de inclusion y ciudadania.

Los discursos de odio y de intolerancia xenofoba estigmatizan, promueven la con-
frontacion y alientan el miedo hacia los inmigrantes que viven con nosotros, juntos tra-
bajamos o utilizamos los mismos servicios publicos. La xenofobia dificulta que Espafia
avance en una inclusion fundamentada en la integracion intercultural, senda en la que se
situd nuestro pais en los afios 90 y que afirma la tridimensionalidad de la politica migra-
toria europea, basada en cooperar en el desarrollo humano en los paises de origen de las
migraciones, apoyando que nadie se vea forzado a migrar, fundamentada en el control de
flujos migratorios y fronteras, por tanto en una politica activa de inmigracion segura,
ordenada y regular, coherente con el Pacto Mundial en Marrakech (2018), y por supuesto,
con integracion que conlleva intervenir para la erradicacion de la xenofobia, porque “nadie
se integra, si no le dejan”.

El populismo xeno6fobo ante los conflictos sociales y culturales que pueden surgir en
los procesos de inclusion, que no se deben de negar y que la politica ha de gestionar, utiliza
miedos y emociones de las gentes, recurre a estereotipos y prejuicios, construye animadver-
sion, estigmatiza y demoniza a colectivos enteros de inmigrantes convirtiéndoles en dianas
mediante un “ellos contra nosotros”, ofreciendo respuestas simples a realidades complejas
para movilizar a la opiniéon publica mediante el uso de promesas no realistas, falaces y
oportunistas.

LA RAzAs NO EXISTEN, PERO EL RACISMO SI Y HAY QUE COMBATIRLO

El concepto de la “raza” no existe cientificamente y la diversidad de color de piel, de
aspecto fisico o fenotipo obedece a la adaptacién humana al medio, asi afirmo6 la UNESCO
desde 1950 apoyada por los genetistas que despreciaron tal concepto sobre el que pivotaron
las distintas mutaciones de las tesis racistas y que actualmente emergen con nuevas expre-
siones como el racialismo (expresion que oculta el racismo).

Esta perspectiva propugna la existencia de “razas humanas” con relevantes diferen-
cias entre si y que se traducirian en el terreno cultural, econémico y politico. Y aunque el
racialismo no implique “superioridad de una “raza” sobre otras, como descaradamente
propugna el racismo, suele llevar aparejadas propuestas de supremacismo y segragacion
racial. Para el racialismo, la persona es lo que su grupo “racial” de pertenencia “es”; la in-
dividuacién de la persona y diferenciacion en el interior a su grupo racial asignado no existe
y estas concepciones esencialistas acaban aportando argumentos para quienes transcurren
por la via del odio, la violencia y la intolerancia racial.

Dado que no existen diferencias significativas de orden genético entre seres humanos
de distinto aspecto fisico externo, el concepto de RAZA no tiene sentido y deberia ser su-
primido del vocabulario cotidiano de los cientificos, de los actores sociales y del publico en
general (Francia lo retira de su Constitucion) Si que tiene sentido, por el contrario, referirse
a colectivos étnicos o etnias, como expresion que tipifica la diversidad de aspectos, cultu-
rales y valores. Siguiendo a Anthony D. Smith, experto en etnicidad, «se pueden definir las



etnias como poblaciones humanas que comparten unos mitos sobre la ascendencia, unas historias, unas
culturas y que se asocian con un territorio especifico y tienen un sentimiento de solidaridad».

La diversidad humana es muy grande, existe pluralidad de aspectos fisicos, gran multi-
plicidad de religiones, culturas, idiomas y comportamientos y es muy flexible y varia con los
tiempos y el mestizaje, y esta basada en diferencias accidentales provocadas por la adapta-
cion al clima, la alimentacién y la forma de vida o por diferencias socio-historicas y no por
diferencias genéticas estructurales.

La aplicacién de la mentalidad clasificatoria a todo (taxonomia) y la separacion iden-
titaria tiene sus peligros. El apartheid no exhibia el aspecto de “superioridad””, sino la
conveniencia de que los diversos vivieran de forma separada, postulado que hoy recogen
quienes se oponen al mestizaje. Este planteamiento subyace en la “limpieza étnica” que
tristemente practicaron grupos serbios y croatas en la guerra de los Balcanes: “Cada raza,
cada etnia, en su territorio exclusivo”.

ESPANA TIENE QUE HACER SUS DEBERES FRENTE A LA XENOFOBIA, EL
RACISMO Y LA INTOLERANCIA

Aun estan a la espera que se concreten la Estrategia y la Ley demandadas, asi como el
compromiso de la ejecucion del Plan antirracista 20-25. Ya va con retraso y hay voces que
anuncian que ni se esperan. La respuesta debe de contemplar la inclusion y la politica de
integracion intercultural, como proceso bidireccional de esfuerzo mutuo, ha de garantizar
la igualdad de trato, la humanizacion de los procesos migratorios y los valores democraticos
junto al respeto y aprecio de la diversidad cultural; una politica con un enfoque de derechos
humanos; que debe construirse desde el pilar de la garantia por el Estado de Derecho de las
libertades y de los derechos fundamentales para todos, y con la argamasa de una tolerancia
solidaria que salvaguarde la dignidad humana.

Y hay que abordar problemas reales como los flujos migratorios no legales, irregulares
e inseguros. Solo asi venceremos la desinformacion y manipulacion de la xenofobia en
los diferentes ambitos sociales e institucionales, consiguiendo objetivos estratégicos en la
gestion de la igualdad y de la diversidad en el seno de nuestro pais. Sin olvidar que estas
conductas generan dafios y provocan victimas que suelen ser las gran olvidadas, junto a una
sociedad que resulta quebrada en su convivencia democratica, pese al esfuerzo de numero-
sas ONG y sociedad civil, escasamente ayudadas.

La dinamica de odio radicado en la intolerancia sabemos cémo empieza pero nunca
alcanzamos a ver las altas cotas de barbarie que puede culminar. En grado superlativo del pa-
roxismo racista, los “cientificos” de la Alemania nazi llegaron a establecer escalas de proxi-
midad y lejania de lo humano, en funcién de determinadas caracteristicas externas y sociales
de las personas, llegando a determinar quiénes eran “subhumanos” y “vidas sin valor”.

Por todo ello y mucho mas, educar en la memoria contra el racismo, neutralizar prejui-
cios y cosmovisiones supremacistas, doctrinas que nieguen la dignidad humana, apoyar a
las victimas reforzar la legislacion, aplicar politicas de integracion, asumir en profundidad
la Tolerancia y los Derechos Humanos, defender la libertad e igualdad de las personas, pro-
mover la solidaridad real,...hay tanto por hacer que resulta oportuno recordar su urgencia
y las palabras de Martin Luther King: “es posible que todos hayamos venido en barcos diferentes,
pero ahora estamos en el mismo barco”.

Esteban Ibarra
Presidente de Movimiento contra la Intolerancia



1.2.- EL ENSANAMIENTO, UN CONCEPTO DEMASIADO MAL
COMPRENDIDO POR LA CIUDADANIA

Carlos Berbell - Yolanda Rodriguez

Las palabras sirven para comunicar 0 para incomunicar. Para aclarar o para oscurecer.
En ocasiones para confundir involuntariamente porque el significado que entiende el emisor
es opuesto al que tiene el receptor, lo que provoca cierto escandalo de una forma periddica
y regular.

No son pocas las veces que hemos escuchado, a propodsito de un crimen pasional, que
el autor le dio 78 o 100 punaladas en el momento de la agresion. 78 o 100 punaladas que,
logicamente, le provocaron la muerte a la victima. No podia ser de otra forma.

Tiempo después vuelve a salir a colacion este hecho. Normalmente en forma de titular
similar a este: “Le dio 78 pufialadas y el juez dice que no hubo ensafiamiento”. O: “100
punaladas, la matd, y no hubo ensafiamiento”.

Y es que no lo hubo. Y lo van a comprender muy bien, ahora que todos poseemos bas-
tantes horas de vuelo televisivo con las series «CSI Las Vegas», «CSI Nueva York» y «CSI
Miami» y la miriada de sucedaneos extranjeros y nacionales que les han imitado.

Porque no podemos negar que nuestra conciencia forense, nuestro conocimiento de
como investigan las policias cientificas del mundo, es muy superior al que teniamos hace
solo cuatro afios. Sabemos mas. Pero vamos a los origenes.

DEFINICION DE «ENSANAMIENTO»

De acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola y el Coédigo
Penal —porque la definicién es la misma, clavada-: el ensafiamiento es una circunstancia
agravante de la responsabilidad criminal, que consiste en aumentar inhumanamente y de
forma deliberada el sufrimiento de la victima, causandole padecimientos innecesarios
para la comision del delito.

O sea, para que nos aclaremos del todo: el ensafiamiento consiste en aumentar inhu-
manamente y de forma deliberada el sufrimiento de la victima.

Y aqui esta el meollo de la cuestion.

Porque para establecer si hubo ensafiamiento hay que determinar el momento de la
muerte.

Y ese es el cometido del médico forense.

A través de la autopsia se sabe cuando perdio la vida la victima. Esa es la clave.

Si la victima murié como consecuencia de la primera o segunda punalada, ponga-
mos por caso, las 68 pufialadas restantes, fueron asestadas a un cadaver. Y un cadaver
no siente.

No aumentd, por lo tanto, inhumana y deliberadamente el sufrimiento de la victima.

Si, por el contrario, el asesino hubiera descargado esas 70 pufialadas de forma que a la
victima no le hubiera producido la muerte sino hasta el final de las mismas, entonces si ha-
bria existido ensafiamiento. El ensafiamiento, por lo tanto, s6lo se producir contra personas
que sienten y que sufren y no contra cadaveres, aunque para los policias cientificos ese dato
sea muy valioso a la hora de comprender al asesino.

La crucifixién fue utilizada por los romanos hasta el afio 337 d. de C., después de que
el cristianismo fuera legalizado en el Imperio romano en 313. El tiempo necesario para



alcanzar la muerte va de horas hasta varios dias, dependiendo exactamente del método em-
pleado, el estado de salud de la persona crucificada y circunstancias ambientales.

EJEMPLOS HISTORICOS DE ENSANAMIENTO

Uno de los ejemplos mas claros de muerte por ensafiamiento, en la antigiiedad, era el
que empleaban los romanos con los pueblos que conquistaban: la crucifixion. Los condena-
dos morian lenta y dolorosamente, en ptblico, como “aviso para navegantes”.

Todos recordamos, en nuestra cultura, la ejecucion de Jesucristo, mediante la crucifi-
xi6n. Ese castigo ampliaba cruel y deliberadamente el sufrimiento de la victima que tardaba
en morir 24 horas. Una forma de ensafiamiento que era un «aviso para navegantes».

Las ejecuciones con ensafiamiento tuvieron lugar en Europa hasta finales del siglo
XVIII. El verdugo primero rompia a los condenados las extremidades (brazos y piernas)
y las costillas haciendo uso de un mazo de madera, pero cuidandose de no matarlos, para
alargar el sufrimiento.

Y lo hacian en las plazas publicas.

Los “espectaculos” duraban varias horas, hasta que los condenados expiraban.

Luego llego la guillotina, en Francia, como una forma de “humanizar” dichas ejecu-
ciones, acabando con el ensafiamiento. Pero esa es otra historia.

https://confilegal.com/20180815-el-ensanamiento-un-concepto-demasiado-mal-com-
prendido-por-la-ciudadania/
Carlos Berbell (Director de Confilegal)-Yolanda Rodriguez (periodista)

1.3.-;FUE JESUCRISTO VICTIMA DE UN CRIMEN DE ODIO?
UMPLE TODOS LOS REQUISITOS

Esteban Ibarra

A mi juicio y conforme a los parametros actuales de interpretacion juridica y social,
Jesucristo fue victima de un crimen de odio sin ningin género de dudas. Y no solo ¢l lo
padecid, también sus seguidores sufrieron discurso y crimenes de odio por cristianofobia,
actos criminales que a dia de hoy también se producen en algunos lugares y territorios.

La diferencia historica del contexto politico, juridico y social entre aquella época y la
actual es una obviedad; sin embargo estos actos, desde una perspectiva fenomenoldgica y
con una mirada actual, se pueden interpretar por encima de los tiempos y sin relativismo al-
guno porque esta criminalidad de odio objetivamente lo es, aunque esta denominacion apa-
reciera cercano a los afios de 1990. De lo contrario incurririamos en una peligrosa deriva de
interpretacién que pudiera llevarnos a relativizar horribles hechos, incluso genocidios por-
que se realizaron antes del aporte denominativo del jurista polaco y judio Rafael Lemkin.

Desde un enfoque victimologico que elude realizar interpretacion religiosa o politica,
situado en la universal proteccién de la dignidad humana, de las libertades y derechos fun-
damentales de la persona, en todo tiempo y lugar, los episodios que sucedieron contra Jesu-
cristo de hostilidad y detencion previos, hasta su asesinato en crucifixién, son una muestra
absoluta de esa dinamica de la intolerancia que conduce fatalmente al abyecto crimen de
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odio. Un proceso acaecido, incluso que quebrd los mandatos biblicos asumidos en época,
como eran los mandamientos de Moisés y de la Judea del momento.

El crimen cuya victima fue Jests de Nazaret, fue cometido con torturas, ensafiamiento
y crueldad extrema, y vino precedido de acciones previas de discurso de odio, con el que se
promovio la hostilidad y el odio a su persona, con mensajes que alcanzaban a sus seguidores,
No fue simplemente un rechazo a sus ideas. Asi lo mostraron comportamientos de los fari-
seos, criticados por Jesus, junto a los escribas y doctores de la Ley que aparecen en los Evan-
gelios, o la preocupacion romana por el discurso cristiano insumiso frente a su poder politico.

No es anacrénico este planteamiento de situar el asesinato de Jesus como un crimen de
odio porque aunque las leyes del momento histérico no concretaran esa realidad en estos
términos, no quiere decir que este tipo de acciones no existieran; simplemente se evidencia
que hay hechos que son anteriores al derecho, y que grandes tragedias o transformaciones
sociales, preceden al reconocimiento de los problemas y el avance legal frente a los mismos.

LA CONSPIRACION PARA EL CRIMEN DE ODIO HACIA JESUCRISTO

Precedido de un creciente reconocimiento popular como mostraban sus encuentros o
la entrada del conocido Domingo de Ramos, de acuerdo a los evangelios, Jesus de Nazaret
entraba triunfalmente en Jerusalén en medio de una multitud que lo aclamaba y antes de
hacerlo se hubo detenido y fue bien recibido en las localidades de Betania y Betfagé.

Pese a su reconocimiento popular, no estuvo exento de sufrir mensajes odiosos y hos-
tiles para dafiar su creciente influencia, divulgados por el movimiento religioso-politico de
los fariseos y de otras gentes dirigidas hacia su persona y seguidores. Decian que Jesus
habia quebrantado la ley, cuando no era verdad; decian que tenia una mano inutilizable y
deformada porque se le habia secado; decian que animaba a robar y que hablaba de forma
irrespetuosa de cosas sagradas y que pervertia al pueblo; decian que Jesus era gente mala,
una vibora, y que tendria que responder, que seria juzgado y puesto en orden, y mas detalle
que se menciona en los evangelios.

Caifas, de los saduceos y en unidad con los fariseos, es el hombre que condeno a Jesu-
cristo para pedir su ejecucion. Temeroso de una revuelta que alterara su poder del que era
Sumo Sacerdote, monté una farsa de juicio religioso donde, segtn los evangelios, provocaba
a Jesus buscando encontrar la blasfemia. La traicion de Iscariote, con su beso indicativo,
sirvid para sefialarlo y apresarlo. Habian maquinado atraparlo y condenarlo. Nunca permi-
tirian que el hijo de un carpintero pudiera orientar las creencias religiosas de forma distinta
a las prevalentes, poniendo en cuestion el poder establecido.

Tras la farsa de juicio, el Sanedrin, le declaré por unanimidad reo de muerte y emitid
un mensaje de mentira, difamaciéon y humillacién a la victima, buscando su denigracion.
Hecho que continu6 el jefe romano Pilatos a quien le dijeron que Jesus impedia dar tributo
a Cesar y se hacia llamar “rey de los judios”. No viéndole culpable, finalmente decidid
aplicarle torturas mediante flagelacién, medio centenar de azotes con latigo de cueros con
pequefias bolitas de hierro, preambulo romano de la ejecucion, y después afladiéndole una
corona de espinas, una vestimenta roja ensangrentada para luego exponerlo humillandole
ante una plebe fanatizada por discurso de odio, a la que pregunto, intentando lavarse las
manos, sobre su salvacion. ;A quién queréis salvar al condenado por bandidaje, Barrabas o
a Jesus el Mesias?

La plebe absolvia a Barrabas y condenaba a quien, desde la no violencia, promovia
un mensaje espiritual, culminando asi las mentiras y manipulaciones para el asesinato de
odio. Sin empatia y respeto, desbordados de intolerancia, de rechazo y desprecio, el camino
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recorrido hacia el Golgota es todo un acto de destruccion de la dignidad humana, en cuyo
angustioso trayecto, cargando su cruz, recibia la compasion con profundo dolor de unas
mujeres que simbolizaron su lucha contra la misoginia del momento. Terrible trayecto hasta
sufrir la ejecucién mediante crucifixion, método por el que el reo es clavado o atado a una
cruz de madera, normalmente desnudo, y es abandonado alli hasta su muerte por el agota-
miento fisico y asfixia.

LA CRUCIFIXION Y LA TRIPLE RESPONSABILIDAD CRIMINAL DE ODIO
RADICADO EN LA INTOLERANCIA

Imposible pensar en términos de garantias, ni siquiera en cumplimiento de la legis-
lacion vigente respecto a las irregularidades cometidas, al contrario, desde el principio se
estigmatizo y buscd la inculpacion de Jesus.

Desde Caifas, temeroso de ver peligrar su poder por la critica cristiana, hasta Pilatos
que lo sentencié reconociendo la carencia de motivo en la condena pero preocupado por la
desestabilizacion cara a Roma y finalmente el asentimiento de la plebe fanatica, una triple
responsabilidad criminal que concreta el asesinato con denigracién, torturas y ensafiamien-
to en una crucifixion con lanzada del centurioén, que hoy dia seria calificado como un cri-
men de odio extremo y brutal por motivos religioso-ideologicos.

Para situar los términos por los que sostenemos que Jesucristo y sus seguidores fue-
ron victimas de lo que hoy conocemos como discurso y crimen de odio, no hay mas que
aproximarnos a lo que actualmente se reconoce de manera general por estos conceptos
fenomenoldgicos. Actos que, como en otros momentos de la historia de la humanidad tam-
bién sucedieron, y asi lo muestran las narraciones Biblicas, pues estos crimenes no son algo
reciente, ni aislados, ni producto de estridencias de cuatro individuos al margen de la socie-
dad, desgraciadamente el devenir de la humanidad muestra su reiteracion.

En cada momento historico han tenido lugar este tipo de hechos criminales ajustados a
sus circunstancias, y si bien no habian redes sociales e internet existian otros medios de co-
municacién oral o escrita desde donde se practico el discurso de odio; también diverso histo-
ricamente ha sido el sujeto activo del crimen, ya fuere individual, grupal o institucional, y el
sujeto pasivo del mismo desde diferente motivacion en cada lugar y momento, pero siempre
apareciendo esa dialéctica “amigo-enemigo”, propia de los populismos de toda época.

A este respecto, la ONU en 2019 concluyé que si bien no existe una definicion juridica
internacional del discurso de odio, se entiende que es ‘“cualquier forma de comunicacion de
palabra, por escrito o a través del comportamiento, que sea un ataque o utilice lenguaje peyorativo o dis-
criminatorio en relacion con una persona o un grupo sobre la base de quiénes son o, en otras palabras,
en razon de su religion, origen étnico, nacionalidad, raza, color, ascendencia, género u otro factor de
identidad. En muchos casos, el discurso de odio tiene raices en la intolerancia y el odio, o los genera y,
en ciertos contextos, puede ser degradante y divisivo”

En cuanto al crimen de odio, término conocido internacionalmente como “HATE
CRIMES”, se califica asi a aquellos actos criminales motivados por intolerancia al
“otro”, seleccionado por sesgo hacia ese diferente, a quien se le niega dignidad, libertades
y derechos fundamentales por razon de su condicion, ya sea por prejuicio, animadversion
ideoldgica o doctrinaria hacia la victima. La OSCE (2003) acordo considerar asi “foda accién
criminal, incluidas aquellas contra las personas y la propiedad, cuando la victima, el lugar o el objeto
de la infraccion son seleccionados a causa de su conexion, relacién, afiliacion, apoyo o pertenencia real
o0 supuesta a un grupo que pueda estar basado en la “raza”, origen nacional o étnico, el idioma, el color
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la religion, la edad, la discapacidad fisica o mental, la orientacién sexual u otros factores similares,
ya sean reales o supuestos”’.

Tanto el discurso como los crimenes de odio debilitan los pilares de nuestra comun
humanidad, constituyen una amenaza para los valores éticos humanos y se les debe hacer
frente por una cuestién de principios. El silencio puede ser una sefial de indiferencia al
fanatismo y a la intolerancia, mas aun en los momentos en que la situacion se agrava y las
personas vulnerables se convierten en victimas. De no ponerles coto, nos arriesgamos siem-
pre a su deriva en crimenes atroces, terrorismo y otras violaciones graves de los derechos
humanos, abriendo la puerta al horror y a las terribles tragedias que han salpicado la historia
de la humanidad.

La barbarie en aquella época parecio legal, pero hoy no deja lugar a dudas de su ca-
racter criminal por motivo de odio religioso e ideologico-politico. Incluso en su evolucidén
posterior con la persecucion generalizada a los cristianos, esto seria un crimen de lesa hu-
manidad digno del Tribunal Penal Internacional. Sin embargo, reconocida la naturaleza del
problema, deberia inquietarnos que estos hechos deshumanizados del asesinato de Jesu-
cristo no tengan especial atencion desde la perspectiva criminal, quizas a causa del debate
religioso o de convicciones.

Un crimen de odio lo es hoy y lo fue ayer, hace 2.000 afos, y como dejo escrito el his-
toriador romano Tacito, proporcionando una confirmacion no cristiana de su crucifixion,
“unos pocos lo efecutaron, muchos mds lo aplaudieron, todos lo consintieron”.

In Memoriam de Jesucristo y de todos los justos de la Humanidad

Esteban Ibarra
Presidente de Movimiento contra la Intolerancia

1.4.-LA CONDENA A JESUCRISTO FUE NULA
Y EXPLICO PORQUE

Manuel Alvarez de Mon Soto

Para mucha gente la Semana Santa ya no tiene significado religioso y se ha relegado a
un periodo vacacional, este afio malogrado para todos los espafoles, por culpa del corona-
virus o COVID-19, los dos nombres alternativos del bicho.

Pero conviene recordar a todos, al margen de sus creencias religiosas —o ausencia de
ellas— que este periodo rememora la muerte de Jesucristo (y la fe en su Resurreccion ).

Jesucristo, como todos sabemos, fue condenado a muerte por el Sanedrin, que era el
Tribunal Supremo judio en aquella época. Estaba formado por sacerdotes escribas y ancia-
nos, por partes iguales.

El juicio tuvo lugar entre la noche del jueves 14 de marzo del afio 34 de nuestra era (se
discute si fue el 33) y la madrugada del viernes 15, que para los judios era el mismo dia, pues
contaban los dias de atardecer a atardecer .

Aquel juicio, lo afirmo desde estas paginas electronicas de Confilegal, fue nulo con
arreglo al derecho judio vigente.

Y también su sentencia.
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También lo seria con arreglo al actual derecho espanol, por las razones que veremos a
continuacion, siguiendo como fuentes , el libro de la Asamblea que condeno6 a Jesucristo,
de los hermanos Agustin y Joseph Lemann (Editorial Rialp) y los textos de Tacito, Flavio
Josefo, Maimonides, el Talmud y los Evangelio.

También la legislacién espafiola.

Empecemos por decir que el Sanedrin carecia de poder de condenar a muerte, potestad
que habian perdido todos los pueblos sometidos al Imperio Romano.

Estaba solo reservada a la autoridad romana.

El pueblo judio habia perdido dicha potestad desde la época de Augusto. De ahi la
necesaria intervencion del gobernador romano, Poncio Pilatos.

Era la tinica autoridad que podia ratificar y ejecutar una sentencia de muerte.

Dicho esto exponemos las razones de esa nulidad.

Los miembros del Sanedrin eran, fundamentalmente, fariseos y odiaban a Jesus.

En especial, su presidente Caifas.

Jesus les habia venido reprochando publicamente la incongruencia de sus vidas. Les
recrimino una y otra vez que predicaban unas cosas y hacian otras. Ademas, obligaban a sus
compatriotas judios a cumplir de forma estricta con la ley de Moises, de la que ellos hacian
caso omiso; se comportaban como si estuvieran por encima de ella.

La aplicacién de la vieja ley del embudo; «lo estrecho para ti y lo ancho para mi», para
que nos entendamos.

Este odio hacia Jesus les hacia incurrir en una manifiesta causa de abstencion. Lo
que se manifestd en tres reuniones previas, que mantuvieron en los meses anteriores a la de-
tencién del hombre que sus seguidores de entonces llamaban el Mesias, el salvador enviado
por Dios para liberar al pueblo de Israel del yugo romano.

La palabra hebrea Mesias, por cierto, se tradujo al griego después con la grafia
Christos. De ahi salto al latin Christus. Después al espanol, Cristo. Es decir, que, etimo-
légicamente, el significado de cristiano es mesianista.

Seguidor del Mesias. Para que lo tengamos claro.

Meses antes de la detencion de Jesus, el Sanedrin ya habia decidido condenarlo a muer-
te. El odio hacia su persona, se hacia mas grande cada dia que pasaba, de forma proporcio-
nal a los seguidores que Jests y los suyos iban captando.

Sus palabras y el impacto de sus milagros eran una amenaza evidente para el poder de
Sanedrin.

Por eso, su juicio fue del todo irregular.

Caifas, el sumo sacerdote, infringi6 la ley judia al actuar como juez y como acusador
al mismo tiempo. Califico de blasfemia lo que Jesus le respondio.

Aquello condicioné al resto de los miembros del Sanedrin, pues entonces se conside-
raba que el sumo sacerdote era infalible —en la tradicién cristiana también se atribuy6 la
misma infabilidad al Papa—.

Caifas, ademas, permitié que la guardia maltratara y abofeteara a Jesas en su presencia,
en contra de la Ley, que protegia al acusado hasta su condena.

La detencion de Jesus fue del todo irregular, basada en la informacion de Judas, uno
de sus discipulos mas queridos, que les dijo donde se encontraria aquella noche: en el
huerto de los Olivos. Y no se le acusé de ningin delito concreto . Seria el caso del articulo
490 Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECRim).

Una vez arrestado, Jesus fue juzgado de inmediato.

El Sanedrin se reunio en la casa de Caifas, no en su sede natural, lo que supone causa
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de nulidad radical, segiin la Ley judia. Y lo mismo dice el articulo 268 de la Ley Organica
del Poder Judicial.

2 TESTIGOS FALSOS

Como no tenian de qué acusarle legalmente, buscaron testigos falsos, previamente so-
bornados, que, sin embargo, incurrieron en contradicciones, por lo que no fueron capaces
de articular una acusacion coherente y veraz.

Los dos testigos fueron interrogados a la vez y no se les tomo juramento previo. Caso
del articulo 434 y concordantes de la LECRim.

Para poder imputarle una causa de pena de muerte, que tendria que ratificar el gober-
nador romano,

Caifas paso a interrogar a Jesus.

El maximo sacerdote le pidi6 juramento al acusado, sabiendo que no mentiria ni eludi-
ria responder a la pregunta central:

— (Eres el Mestas, el hijo de Dios?

— T dices quién soy —le contestd Jesus.

— jBlasfemia! jBlasfemia! — dijo Caifés, convencido de que ya no hacian falta testigos.

Por fin habia encontrado una causa para condenarlo. Porque la blasfemia era el deli-
to mas grave de todos los del Codigo Penal judio: Jests se habia equiparado a Dios.

Todo este interrogatorio supondria hoy la violacién del articulo 24.2 de la Constitucién
espafola y del articulo 406 de la LECRim.

Hay mas causas de nulidad con arreglo a la Ley judia.

Unas diriamos externas, pero exigibles bajo pena de nulidad, como celebrar el juicio
en dias y horas inhabiles (vispera de fiesta y nocturnidad), ademas de la ya referida al lugar.

Asi como de prescindir de deliberacion, pedir el voto en publico, algo totalmente
prohibido, y no voto secreto, con el control de 2 escribas y no dejar pasar el plazo de 48
horas exigido para deliberar en caso de sentencia de muerte.

Hoy el papel de los escribas fedatarios seria el que hacen los letrados de la Administra-
cién de Justicia.

Por todo esto Poncio Pilatos, el gobernador romano, que era consciente de la inocencia
de Jesus y que sabia que todo era fruto del odio y la envidia moral de quienes veian descu-
bierta su hipocresia, se nego6 a aceptar y ratificar la sentencia.

Al final lo hizo por miedo ante la presion de los fariseos, que azuzaron al pueblo.

Finalmente, el romano cedid, mandando crucificar a Jesas, azotandolo antes.

Para la historia quedaron sus palabras: «Lavo mis manos de sangre inocente».

Asi concluy6 el juicio quizas mas importante de la historia, con la ilegal e injusta
condena a muerte y ejecucion de Jesus en la cruz, una muerte horrible, con ensafia-
miento, que tardaba en llegar horas, entre dolores insufribles. Un aviso para navegantes
ejemplar.

Esta es la verdadera esencia de la Semana Santa.

Esto es lo que los celebramos los cristianos en estos dias, la muerte y Resureccion del
hombre que vino a redimirnos.

https://confilegal.com/20200409-la-condena-a-jesucristo-fue-nula-y-explico-porque/
09/4/2020
Manuel Alvarez de Mon Soto es exmagistrado, exfiscal y abogado en ejercicio; en su columna explica
por qué todo el proceso judicial a Jesucristo es radicalmente nulo, desde el punto de vista legal.
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2 .- SENTENCIAS
E INFORMACION DE INTERES

2.1. EL TS CONFIRMA LA CONDENA POR DELITO DE ODIO
A LOS INDEPENDENTISTAS RADICALES QUE ATACARON A
‘BARCELONA CON LA SELECCION’ EN 2016

Asegura que fue un delito de odio por nacionalidad y no por razones deportivas
Rosalina Moreno (Confilegal) 09/5/2022

El Tribunal Supremo (TS) ha confirmado la condena por delito de odio a los indepen-
dentistas radicales que en junio de 2016 atacaron a dos colaboradoras de la ‘Barcelona con
la Seleccion’ y a una tercera persona cuando estaban promocionando la instalacion de una
pantalla gigante para ver los partidos de Espafia durante la Eurocopa.

El tribunal de la Sala de lo Penal, integrado por los magistrados Julian Sanchez Melgar,
como presidente, Miguel Colmenero, Leopoldo Puente, Angel Luis Hurtado, y Vicente
Magro Servet, como ponente, ha desestimado el recurso de casacion que interpusieron tres
de los cinco condenados, Xavier Bisschop Comas, Roger Ventura Sanchez y Daniel Agui-
lar Montoya, contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion
Segunda), de fecha 24 de febrero de 2020, que revoco parcialmente la resolucion de 30 de
septiembre de 2019 del Juzgado de lo Penal nimero 16 de Barcelona al revocar la aplicacion
del atenuante de reparacién del dafio.

El Supremo concluye que si tuvo lugar un delito de odio por nacionalidad, con la in-
tencion de excluir la presencia de lo que pueda simbolizar a Espafia, y ha descartado el odio
por razones deportivas.

En la sentencia, dictada el 4 de mayo y de 56 paginas, el tribunal ratifica las penas de
32 meses de prision, asi como el pago de 18.000 euros por dafios morales y de 1.447 euros
por lesiones causadas y dafios. La resolucion es la nimero 437/2022.

‘BARCELONA CON LA SELECCION’ AGRADECE A FUSTER-FABRA EL TRABAJO
QUE HA HECHO POR ELLOS Y GRATIS

‘Barcelona con la Seleccién’ ha agradecido al letrado José Maria Fuster-Fabra y su
equipo legal, asi como al notario Ricardo Manén y al procurador Jose Rafael Ros Fernan-
dez el trabajo que han hecho por ellos. «Y gratis», destacan desde la plataforma a Confilegal.

El letrado José Maria Fuster-Fabra, socio de la firma que lleva su nombre, Fuster-Fabra
Abogados.

«Estamos muy contentos con la sentencia del Supremo. Es una gran victoria», mani-
fiestan las citadas fuentes, y denuncian que a dia de hoy, a Barcelona con la Seleccion y sus
colaboradores siguen siendo en las carpas informativas «a manos de radicales indepen-
dentistas por su odio a todo lo relacionado con Espaiia».

«Deseamos que en algun momento el Ministerio de Igualdad o cualquiera de los movi-
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mientos feministas condene la agresion a nuestras colaboradoras Ruth y Maria Rosa para
ofrecerles ayuda o por lo menos mostrarles apoyo publicamente», agregan.

Segun los hechos probados, los agresores «forman parte de un grupo que esta calificado
policialmente como «radical violento» y que fue fundado en 2007 por personas relacionadas
con el movimiento red skin del barrio Sant Adreu de Barcelona. Las victimas -dos chicas y
un chico-eran voluntarios de la plataforma ‘Barcelona por la Seleccion’.

«Me alegro por las chicas agredidas, que se merecian que se hiciera justicia», ha de-
clarado a Confilegal el abogado José Maria Fuster-Fabra, y también destaca lo solas que
han estado en este procedimiento, «sin apoyo institucional, ni del Ayuntamiento, ni de la
Generalidad, ni de grupos de feministas». En cambio, agradece «el apoyo muy eficaz» que
han tenido por parte de la Fiscalia, y en especial de Miguel Angel Aguilar, fiscal de delitos
de odio de Cataluiia.

«Me gustaria que esta sentencia sirva de ejemplo, porque en Catalufia ha habido mo-
mentos en los que habia quien creia que en nombre de una determinada ideologia se podia
hacer cualquier cosa, incluso agredir», agrega.

La Audiencia aumento la pena de carcel a 32 meses a cuatro de ellos -los tres que re-
currieron ante el Supremo y Bernat Barrero Lloret— al revocar la aplicacion del atenuante
de reparacién del dafio. Asi lo dictamind al estimar parcialmente el recurso de apelacion
presentado por José Maria Fuster-Fabra, en representacion de Barcelona con la Seleccion,
contra la resolucion de la magistrada del Juzgado de 1o Penal niimero 16 de Barcelona que
condeno a estos cuatro y a un quinto, Oriol Lopez Lopez, a penas de entre un afio y un afio
y medio de prision.

Las magistradas de la Audiencia Maria José Magaldi Paternostro (ponente), Maria
Isabel Massigoge Galbis y Maria del Carmen Hita Martiz condenaron a los cuatro prime-
ros por tres delitos contra la integridad moral, en concurso de normas con tres delitos contra
el ejercicio de los derechos fundamentales, sin circunstancias, a la pena por cada uno de
ellos de nueve meses de prisién y multa de nueve meses a una cuota diaria de 6 euros (1620
euros) cuyo impago comportara 135 dias de prision por cada una de las multas impagadas.

Asimismo, los condeno6 por la comision de tres delitos leves de lesiones y por cada uno
de ellos les impuso una multa de 264 euros, a cada uno, y una indemnizacién por dafios
morales de 6.000 euros a cada una de las victimas.

ODIO POR RAZON DEL CONCEPTO DE NACION PRETENDIENDO LA EXCLUSION
PRESENCIAL DE LO QUE PUEDA SIMBOLIZAR ESPANA

El Tribunal Supremo confirma la condena impuesta por delito de odio sefialando que
«se produce y consta en los hechos probados que se perpetra el odio a las victimas por
razon del concepto nacion pretendiendo la exclusion personal presencial de 1o que pueda
simbolizar a Espafia, ademas de por la ideologia sobre lo que representa la nacionalidad».

«No se trata de odio por razones deportivas o futbolisticas. No es eso lo que se despren-
de de los hechos probados», concluyen los magistrados.

Los hechos ocurrieron el 4 de junio de 2016 en las calles de Barcelona, donde se habia
instalado una carpa desmontable, de color rojo y con banderas espafiolas y otros productos
de ‘merchandising’ propios de la seleccion de futbol de Espafia.

Segun recoge el relato de hechos, esta carpa habia sido instalada por miembros y sim-
patizantes de la plataforma Barcelona por la Seleccion, «un movimiento nacido en las redes
sociales que se inici6 en septiembre de 2015, estando legalmente constituido y formado ma-
yoritariamente por jovenes apasionados del deporte que pretendia dar apoyo a la Seleccion
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espafiola en todas sus disciplinas en Catalufia y mas concretamente en la ciudad de Barcelo-
na, y que tenia por objetivo hacer una campafia divulgativa en defensa de la instalacion de
pantallas gigantes para que la ciudadania pudiera ver los encuentros deportivos en los que
jugara la seleccién y entre ellos, los correspondientes al torneo de la Eurocopa de Francia
de 2016.

En la carpa se encontraban como voluntarios de la plataforma Barcelona por la Selec-
cion”. Las victimas “iban vestidos con camiseta y simbologia de la seleccion espafiola de
futbol, repartiendo informacion entre las personas interesadas que transitaban por la zona»

Segun los hechos probados, cuatro de los condenados se dirigieron hacia la carpa de
Barcelona con la Seleccion guiados con el animo de animadversion ideoldgica a todo lo
que representa Espaifia y lo espaiiol, y con la voluntad de hostigar y humillar a los volun-
tarios».

Irrumpieron gritando «putas espafiolas, fuera de aqui, os vamos a matar, putos es-
panoles de mierda, perras espaiolas, iros a vuestro pais, hijos de puta» y destrozaron la
carpa propinando patadas a las sillas, mesas y el material que tenian, ademas de agredir a
las a estas tres personas, a las que causaron heridas que se curaron en siete dias, y sustraer
el bolso de una de las victimas.

Mientras los tres afectados se reponian del ataque, apareci6 el quinto condenado con-
duciendo un coche desde el que insultd, escupié y mojoé con un vaso de cerveza a una de
las victimas, actuando «con igual animo de vejacion, humillacién y animadversion a lo
espaiiol y con el fin de crear miedo y desasosiego personal». Este individuo tenia cara de
odio e hizo el gesto de cortarle el cuello.

El Tribunal Supremo destacan que el ataque se produce por razon de la nacionalidad
espafola de las victimas y el odio que exponen y manifiestan hacia ello con sus actos los
autores; la ideologia sobre la nacionalidad de las victimas que representa para los autores
con un componente de odio hacia las mismas; y la creencia sobre ese dato objetivo que
para los autores se expresa con sus actos agresivos de odio a lo que no aceptan por razén de
nacionalidad e ideologia sobre lo que conlleva ser espafol y su significacion de exclusion
para los autores.

Ademas, aunque se recoge en los hechos probados que el objetivo de instalacion de la
carpa estaba relacionado con la seleccion espafiola de futbol, el TS sefiala que no quiere de-
cir que el ataque se produjera directamente en cuanto a la intencién de los autores a atacar
por la referencia a la modalidad deportiva de ftbol y a la seleccidén en concreto.

Y ello, segun explica, porque en los hechos probados se hace constar que los recurren-
tes se pusieron de comuin acuerdo y que estaban guiados con el animo de animadversion
ideoldgica todo lo que representa Espafia y lo espafol insistiendo que con la voluntad de
hostigar y humillar a los voluntarios que se encontraban y conocida la simbologia de la car-
pa entraron gritando “putas espafiolas, fuera de aqui, os vamos a matar, putos espafoles de
mierda, perras espafolas, iros a vuestro pais hijos de puta, destrozando la carpa propinando
patadas y con la intencion de menoscabar la integridad fisica y de humillar por sus ideas a
las victimas les dieron patadas y empujones».

Los hechos fueron grabados por testigos que alli se encontraban. Uno de ellos lo subid
a Internet y finalmente se difundieron por redes sociales y en medios de comunicacién. Mas
tarde, otro de los autores acudi6 al sitio y gritd otra serie de ofensas, incluido: «Iremos a
por vosotras. Os mataremos», frase que enuncio «con cara de odio y haciendo el gesto de
cortarle el cuello».

En segundo lugar, confirma la condena impuesta por delito de odio sefialando la co-
rrecta tipicidad de los hechos en el articulo 510.2 a) del CP en el delito de odio por el
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concepto de pertenencia a nacion y lo espaiiol y la ideologia sobre la nacionalidad y la
creencia de ese dato objetivo.

EXCLUSION SOCIAL

El TS manifiesta que «en este caso concreto vemos que los insultos, amenazas, humi-
llaciones y vejaciones que se llevaron a cabo con lenguaje del odio se baso en la pertenencia
de las victimas a una nacion, es decir, por su nacionalidad espafiola, y su ideologia, profi-
riendo sus gritos con referencia a su rechazo por haber instalado una carpa que simbolizaba
una referencia a Espafia, aunque el objeto en si fuera en relacion a la seleccion espafiola de
fatbol». Y hace hincapié en que «sus ataques no fueron por el apoyo que las victimas les
daban a constituir un grupo para animar a la seleccion de futbol, sino por su interrelacion
con Espaifia, y solo por ello», como consta en los hechos probados «con absoluta claridad».

El tribunal afirma que «con ello, el objetivo y los ataques se produjeron por la condicién
de las victimas de “espafioles” y solo por ello, con referencias de exclusion al sefialarse que
se fueran de alli con un relevante componente de exclusion social y con connotaciones en
relacion a las personas que pertenecen a una nacion, en este caso a Espafia».

Asi, el Supremo concluye que «los ataques se produjeron por la connotacién de la
carpa por todo lo relacionado con la nacién espafola y la ideologia sobre la nacionalidad
y por la significacion que entendian los recurrentes que ello tenia alli, y esa fue la razén del
ataque, ya que de sus expresiones se vislumbra con claridad la razon, intencion y mensaje
del con un ataque a todo lo relacionado con Espafa».

«No se produce por la relacion de las victimas por su apoyo a la seleccion espaiiola
de futbol. Esa no fue la razén del ataque con odio, sino el que los recurrentes expresaban
a todo lo que se pudiera relacionar con “lo espafiol”, lo que si que se significa en el encaje
del apartado 1° del articulo 510 en relacion con el apartado 2° letra a) del Cédigo Penal»,
sentencia.

El concepto de exclusion social ya es un agravante de discriminacién desde junio del
afo pasado, tras la Ley de Infancia.

El voto particular del caso Alsasua, formulado precisamente por el ponente de esta
sentencia y al que se adhiri6 el magistrado Antonio del Moral , propicié una reflexion del
Poder Legislativo en el sentido de que la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de Proteccién
de la Infancia realiz6 la modificacion del articulo 22.4 afiadiendo la exclusion social como
circunstancia de discriminacion, con el afiadido de que se modificé también la agravante
de discriminacion en el sentido de que la misma se enraiza en la intencion del sujeto activo
del delito de llevar a cabo su comisién con finalidad de exclusién social, con independencia
de las condiciones o circunstancias del sujeto pasivo en el que recaiga la conducta.

LA CLAVE ES LA “MOTIVACION DISCRIMINATORIA’

En tercer lugar, el TS subraya que la clave es la “motivacion discriminatoria”. En este
sentido, sefiala que «indudablemente, la motivacién fue claramente excluyente y discrimina-
toria, ademas de que el sujeto pasivo se ubica en uno de los grupos del art. 510 CP por razén
del concepto “Nacién” y la pertenencia de las victimas a la “nacionalidad espafiola”, y la
creencia sobre el dato objetivo del odio por la ideologia relacionada con la nacionalidad».
Y ello, segin argumenta, «porque la agresion y humillacion tuvo en esta causa la razon por
la que actuaron los recurrentes, no por otra, ni frente a otras personas que pudieran insta-
lar una carpa a favor de un equipo de ftbol concreto, porque el odio por esto tltimo no
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tiene cabida en el art. 510 CP, e integrara la tipicidad especifica de las acciones, en su caso
delictivas, que se lleven a cabo, tales como delitos de lesiones en sus distintas modalidades,
amenazas, coacciones, etc».

Concluye el Supremo que las agresiones y expresiones no se producen por la circuns-
tancia de que las victimas apoyaran a la seleccion espafiola, sino por su condicion de espa-
fioles y por el odio a lo relacionado con lo espafiol. «No se agrede por cuestiones deportivas.
El odio lo es al concepto de lo espafiol», subrayan los magistrados.

“El ataque se produce por el concepto afectante al odio a “lo espafiol” y por ser espa-
iioles las victimas y por querer desterrar del lugar donde estaban en la carpa todo lo que se
relacione con Espafia, aunque en este caso era la seleccion espafiola de futbol. No supuso,
pues, un acto de odio a la seleccién espafiola de fatbol, sino a lo que representa la misma y,
en virtud de ello, la presencia de las victimas en la carpa potenciaba en la mente de los recu-
rrentes la presencia de Espafia en el lugar, que era lo que querian desterrar los recurrentes y
asi lo expresaron con claridad y consta en los hechos probados», argumenta.

TENDRAN QUE PAGAR 18.000 EUROS POR DANOS MORALES A LAS TRES
VICTIMAS Y 1.447 POR LESIONES Y DANOS

A los condenados se les impuso 18.000 euros por dafios morales a las tres victimas a
consecuencia de la gravedad de los hechos, por el impacto emocional que les causaron, mas
1.447,89 euros lesiones causadas y dafos.

Los recurrentes impugnaron la condena de 18.000 euros por dafio moral que les fue
impuesta a consecuencia del impacto negativo emocional por la gravedad de los hechos
ocurridos. El Supremo ha confirmado el importe de esta cifra para las tres victimas.

El tribunal ha atendido a tres tesis para tomar esta decision y que desarrolla a la hora
de poder evaluar el importe del dafno moral ante hechos delictivos.

Son la tesis del dafio moral irreversible ante el caracter no reversible de ese impacto
emocional en las victimas de estos hechos como los delitos de odio, la tesis del antes y el des-
pués por las dificultades de las victimas de regresar al “antes” al recordar constantemente
hechos tan graves como los ocurridos, y la tesis anglosajona de la declaracion de impacto de
la victima en cuanto a que se debe desprender del interrogatorio de las victimas en el juicio
en qué medida sufrieron el dia en que se cometen los hechos, su inquietud, miedo y ansie-
dad durante el delito, y, sobre todo, después del mismo, ya que las victimas suelen recordar
la gravedad de lo vivido en estos hechos y ese recuerdo negativo es indemnizable

(Confilegal)

confilegal.com/20220509-el-ts-confirma-la-condena-por-delito-de-odio-a-los-inde-
pendentistas-radicales-que-atacaron-a-barcelona-con-la-seleccion-en-2016/:~:text=En%20
1a%20sentencia%2C%20dictada%?20el,es%201a%20nimero0%20437%2F2022.

Rosalina Moreno (Periodista)
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TRIBUNALSUPREMO
RECURSO CASACION num.: 2658/2020
Ponente: Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet
Letrada de la Administracion de Justicia: [lma. Sra. Dia. Maria del Carmen Calvo Velasco
TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal
Sentencia nam. 437/2022
Excmo. Sres.
D. Julian Sanchez Melgar
D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca
D. Vicente Magro Servet
D. Angel Luis Hurtado Adrian
D. Leopoldo Puente Segura
En Madrid, a 4 de mayo de 2022.

Esta sala ha visto el recurso de casacion por infraccion de ley e infraccion de precepto cons-
titucional, interpuesto por la representacién de los acusados D. Luis Enrique, D. Jestis Angel y
D. Angel Jests, contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion Se-
gunda, de fecha 24 de febrero de 2020 que revoco parcialmente la sentencia de 30 de septiembre
de 2019 dictada por el Juzgado de lo Penal n° 16 de Barcelona, que condeno a los recurrentes por
tres delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos fundamentales y libertades pu-
blicas, siendo parte el Ministerio Fiscal y estando dichos recurrentes acusados representados por
la Procuradora Diia. Isabel Afonso Rodriguez y bajo la direccion Letrada de D. Eduardo Caliz
Robles y D. David Aranda Checa, y la Acusacion Particular Dfia. Juana , Leocadia, Lidia y D.
Esteban representadas por el Procurador D. Rafael Ros Ferndndez y bajo la direccion Letrada de
D. José M?* Fuster-Fabra Torrecillas.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-EI Juzgado de lo Penal n° 16 de Barcelona inco6 Procedimiento Abreviado
con el n° 478/17 contra Luis Enrique, Jestis Angel, Angel Jesus y otros, dictando sentencia en
fecha 30 de septiembre de 2019 que contiene los siguientes Hechos Probados:

“UNICO.- Ha sido probado que Pascual, mayor de edad y sin antecedentes penales, Angel
Jesuis, mayor de edad y sin antecedentes penales, Jesus Angel, mayor de edad y sin antecedentes
penales, Luis Enrique, mayor de edad y sin antecedentes penales y Juan Antonio, mayor de edad
y con antecedentes penales no computables a efectos de reincidencia, en diferentes épocas han
pertenecido y pertenecen al denominado grupo “desperdicis”. Este grupo esta calificado poli-
cialmente como radical violento y fue fundado en 2007 por personas relacionadas con el movi-
miento red skin del barrio de Sant Andreu de Barcelona siendo que sus miembros y simpatizan-
tes, ademas de sus ideas radicales, comparten la pasion por el futbol. Este grupo se integra en la
grada de animacion del club de futbol Unién deportiva Sant Andreu, definiéndose como “grada
antifascista” donde estan representadas ideologias como: el independentismo revolucionario, el
socialismo, el comunismo y el anarquismo. Como grupo no asisten a ningun acto relacionado
con la extrema izquierda ni muestran su simbologia salvo en el campo de futbol donde juegue el
Sant Andreu, si bien algunos de sus miembros y a titulo individual han dado soporte a diferentes
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vertientes politicas, destacando las realizadas por la “Plataforma antifascista de Barcelona” la
cual ha realizado ataques a colectivos calificados de “espafiolistas” en algunas celebraciones
como, entre otras, las del Dia de la Hispanidad en Barcelona, donde la “Plataforma antifascita”
convoca actos en contra de esta celebracion. Dentro de este contexto de odio a todo lo relaciona-
do con Espaiia; el de junio de 2016, los acusados Pascual, Luis Enrique, Jestis Angel y Angel
Jesus, quienes se encontraban en una fiesta de inauguracion de un piso de un amigo comun,
fueron informados por persona desconocida, que en la confluencia del Paseo Fabra i Puig con la
Avenida Meridiana de la ciudad de Barcelona se habia instalado una carpa desmontable, facil-
mente por su color rojo y por tener incorporadas banderas espafolas y otros productos de mer-
chandising propios de la seleccién de futbol de Espafa. Esta carpa habia sido instalada por
miembros y simpatizantes de la plataforma “Barcelona por la seleccién” siendo éste un movi-
miento nacido en las redes sociales que se inici6 en septiembre de 2015, estando legalmente
constituido y formado mayoritariamente por jovenes apasionados del deporte que pretendia dar
apoyo a la Seleccion espafiola en todas sus disciplinas en Catalufia y mas concretamente en la
ciudad de Barcelona, y que tenia por objetivo hacer una campafia divulgativa en defensa de la
instalacion de pantallas gigantes para que la ciudadania pudiera ver los encuentros deportivos en
los que jugara la seleccion y entre ellos, los correspondientes al torneo de la Eurocopa de Francia
de 2016. En la citada carpa se encontraban como voluntarios de la plataforma “Barcelona por la
seleccion” Leocadia y Lidia, y junto a ellas un amigo comun, Gervasio, quienes iban vestidos
con camiseta y simbologia de la seleccion espafiola de futbol, repartiendo informacion entre las
personas interesadas que transitaban por la zona. Los acusados Pascual, Luis Enrique, Jesus
Angel y Angel Jests, puestos de comtin acuerdo y guiados con el &nimo de animadversion ideo-
logica a todo lo que representa Espafia y lo espafol, y con la voluntad de hostigar y humillar a
los voluntarios que alli se encontraban, una vez supieron de la existencia de la citada carpa y de
cual era su simbodlogia sobre las 19:30 horas, de forma subita irrumpieron en el lugar gritando
“putas espafiolas, fuera de aqui, os vamos a matar, putos espafioles de mierda, perras espafolas,
iros a vuestro pais, hijos de putas” y comenzaron a destrozar la carpa, propinando patadas a las
sillas, mesas y cuanto material habia alli. Con d4nimo de menoscabar la integridad fisica y de
humillar por sus ideas a Leocadia, Lidia y Gervasio, comenzaron a darles patadas y empujones
provocando que Leocadia cayera al suelo donde continuaron agrediéndola e insultandola hasta
que se marcharon rapidamente del lugar llevandose consigo el bolso de Lidia con efectos tasados
en 95 euros y 50 euros en metélico. Estos hechos fueron grabados por testigos que alli se encon-
traban siendo que uno de ellos los colgo en internet desde el que se difundieron por redes sociales
y en medios de comunicacion. A consecuencia de los golpes propinados por los acusados, quie-
nes actuaban coordinados provocaron que: — Leocadia sufriera erosiones en codo derecho, dolor
a la presion en antebrazo derecho, hematoma en la parte inferior de la plataforma tibial derecho
y contractura muscular cervical, heridas que requirieron para su sanidad durante 7 dias de una
sola asistencia facultativa sin necesidad de tratamiento médico o quirurgico, sin causar secuelas
fisicas pero si padecimientos de un fuerte impacto emocional y temor. — Lidia, sufriera contusién
en el codo y antebrazo derecho, erosion en el codo derecho, contractura muscular cervical, equi-
mosis en el angulo mandibular derecho, brazo derecho y rodilla derecha, hematoma ungueal en
el primer dedo del pie derecho y hematomas en diferentes localizaciones, heridas que requirieron
para su sanidad durante 7 dias de una sola asistencia facultativa sin necesidad de tratamiento
médico o quirirgico y sin causar secuelas fisicas pero si padecimientos de un fuerte impacto
emocional y temor. - Gervasio sufriera erosion superficial pectoral derecha, dolor cervical para-
vertebral izquierdo, dolor, lumbar bilateral, dolor a la flexoextensiéon del codo izquierdo y hema-
toma en la articulacién metacarpo-falangica del segundo dedo de la mano izquierda, discopatia
cervical C5-C6, heridas que requirieron para su sanidad durante 7 dias de una sola asistencia
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facultativa sin necesidad de tratamiento médico o quirurgico y sin causar secuelas fisicas pero si
padecimientos de un fuerte impacto emocional y temor. La carpa propiedad de la Sra. Juana que
habia sido cedida para ese acto quedo inservible y ha sido valorada en 252,89 euros. Su propie-
taria reclama. Antes de los hechos, sobre las 19:15 horas un hombre increpd a las victimas dicien-
do que él no se sentia espafol y que la carpa alli no debia estar y les hizo una foto, y tras los he-
chos volvio a aparecer y en tono burlesco y sarcastico les pregunto qué habia pasado. No se ha
probado si este hombre tenia relacion con los acusados y si pudo ser él quien les informo de la
existencia de la colocacién de la carpa. Posteriormente y cuando las victimas se reponian de lo
acontecido y comenzaban a recoger las cosas dispersadas y rotas, aparecio el acusado Juan Anto-
nio conduciendo el vehiculo Renault Clio matricula ... WKX, y con igual animo de vejacion,
humillacion y animadversion a lo espafiol y con el fin de crear miedo y desasosiego personal se
dirigi6 a Leocadia increpandola con expresiones como “;qué es esto?, esto no deberia estar aqui,
fuera la bandera espafiola, puta Espafia!!!, puta de mierda!!!”, “sois unos hijos de puta, aqui no
tenéis que estar putos espafioles, tu eres una cerda espafiola, hija de puta”, “iremos a por voso-
tras!!!” os mataremos”, todo ello a la vez con cara de odio y haciendo el gesto de cortarle el cuello,
procediendo acto seguido con dnimo de vejarla y humillar a escupirle y tirarle un vaso con lo que
parecia cerveza que llevaba y abandonando el lugar conduciendo el vehiculo con el que di6 un
fuerte volantazo para incrementar el miedo de su victima. Tras ello se dirigié a un bar donde ce-
lebr6 su cumpleadios en el cual estaba Pascual entre otros amigos. Por Auto de fecha 21 de junio
de 2016 el Juzgado de Instruccion n°® 5 de Barcelona impuso cautelarmente a los acusados Juan
Antonio y Pascual la prohibicién de comunicarse y acercarse a las victimas en un radio de 1000
metros y la de acudir a actos convocados por aficionados o simpatizantes de la Seleccién Espafio-
la de futbol y de aproximarse a los mismos en un radio de 1000 metros y por Auto de fecha 2 de
julio de 2016 se acordo la misma medida cautelar para Luis Enrique, Jesus Angel y Angel Jesus”.

SEGUNDQO.- El citado Juzgado de lo Penal n° 16 de Barcelona dict6 el siguiente pronun-
ciamiento: FALLAMOS:

“CONDENAR a Pascual como autor criminalmente responsable de tres delitos contra la
integridad moral del art. 173.1 del Codigo penal en concurso de normas con tres delitos cometi-
dos con ocasion del ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas reconocidos en
la Constitucién espafiola en su modalidad de lesién de la dignidad de las personas articulo
510.2.a) del CP a resolver en favor de este ultimo delito ex art. 8.1 del Cédigo penal por el prin-
cipio de especialidad con la concurrencia de la atenuante de reparacion del dafio del articulo 21.5
del Codigo Penal a la pena por cada uno de los tres delitos de 6 meses de prision e inhabilitacion
para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y multa de 6
meses con cuota diaria de 6 euros con RPS ex art. 53 del CP en caso de impago. CONDENAR
a Pascual como autor criminalmente responsable de tres delitos leves de lesiones del articulo
147.2 del Codigo penal con la concurrencia de la atenuante de reparacion del dafio del articulo
21.5 del Codigo Penal a la pena por cada uno de los tres delitos a la pena de 1 mes de multa con
cuota diaria de 6 euros con RPS ex art. 53 del CP en caso de impago. CONDENAR a Pascual
como autor criminalmente responsable de tres delitos leves de lesiones del articulo 147.2 del
Codigo penal con la concurrencia de la atenuante de reparacion del dafio del articulo 21.5 del
Codigo Penal a la pena por cada uno de los tres delitos a la pena de 1 mes de multa con cuota
diaria de 6 euros con RPS ex art. 53 del CP en caso de impago. CONDENAR a Pascual como
autor criminalmente responsable de un delito leve de dafios del articulo 263.2 del Codigo penal
con la concurrencia de la atenuante de reparacién del dafio del articulo 21.5 del Codigo Penal a
la pena de multa de 1 mes con cuota diaria de 6 euros con RPS ex art. 53 del CP en caso de im-
pago. CONDENAR a Pascual como autor criminalmente responsable de un delito leve de hurto
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del articulo 234.2 del Cédigo penal con la concurrencia de la atenuante de reparacion del dafio
del articulo 21.5 del Cédigo Penal a la pena de multa de 1 mes con cuota diaria de 6 euros con
RPS ex art. 53 del CP en caso de impago. CONDENAR a Luis Enrique como autor criminal-
mente responsable de tres delitos contra la integridad moral del art. 173.1 del Codigo penal en
concurso de normas con tres delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos funda-
mentales y libertades publicas reconocidos en la Constitucion espafiola en su modalidad de le-
sion de la dignidad de las personas articulo 510.2.a) del CP a resolver en favor de este ultimo
delito exart. 8.1 del Codigo penal por el principio de especialidad con la concurrencia de la ate-
nuante de reparacion del dafio del articulo 21.5 del Cédigo Penal a la pena por cada uno de los
tres delitos de 6 meses de prision e inhabilitacion para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena y multa de 6 meses con cuota diaria de 6 euros con RPS ex art.
53 del CP en caso de impago. CONDENAR a Luis Enrique como autor criminalmente respon-
sable de tres delitos leves de lesiones del articulo 147.2 del Codigo penal con la concurrencia de
la atenuante, de reparacion del dafio del articulo 21.5 del Cédigo Penal a la pena de multa por
cada delito de 1 mes de multa con cuota diaria de 6 euros con RPS ex art. 53 del CP en caso de
impago. CONDENAR a Luis Enrique como autor criminalmente responsable de un delito leve
de dafios del articulo 263.2 del Codigo penal con la concurrencia de la atenuante de reparacion
del dafio del articulo 21.5 del Codigo Penal a la pena de multa de 1 mes con cuota diaria de 6
euros con RPS ex art. 53 del CP en caso de impago. CONDENAR a Luis Enrique como autor
criminalmente responsable de un delito leve de hurto del articulo 234.2 del Coédigo penal con la
concurrencia de la atenuante de reparacion del dafio del articulo 21.5 del Codigo Penal a la pena
de multa de 1 mes con cuota diaria de 6 euros con RPS ex art. 53 del CP en caso de impago.
CONDENAR a Jesus Angel como autor criminalmente responsable de tres delitos contra la in-
tegridad moral del art. 173.1 del Codigo penal en concurso de normas con tres delitos cometidos
con ocasion del ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas reconocidos en la
Constitucion espafiola en su modalidad de lesion de la dignidad de las personas articulo 510.2.a)
del CP a resolver en favor de este ultimo delito ex art, 8.1 del Cédigo penal por el principio de
especialidad con la concurrencia de la atenuante de reparacion del dafio del articulo 21.5 del
Cobdigo Penal a la pena por cada uno de los tres delitos de 6 meses de prision e inhabilitacion para
el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y multa de 6 meses
con cuota diaria de 6 euros con RPS ex art. 53 del CP en caso de impago. CONDENAR a Jesus
Angel como autor criminalmente responsable de tres delitos leves de lesiones del articulo. 147.2
del Codigo penal con la concurrencia de la atenuante de reparacion del dano del articulo 21.5 del
Codigo Penal a la pena de multa por cada uno de los tres delitos de 1 mes de multa con cuota
diaria de 6 euros con RPS ex art. 53 del CP en caso de impago. CONDENAR a Jesus Angel
como autor criminalmente responsable de un delito leve de dafios del articulo 263.2 del Codigo
penal con la concurrencia de la atenuante de reparacion del dafio del articulo 21.5 del Codigo
Penal a la pena de multa de 1 mes con cuota diaria de 6 euros con RPS ex art. 53 del CP en caso
de impago. CONDENAR a Jestis Angel como autor criminalmente responsable de un delito leve
de hurto del articulo 234.2 del Cddigo penal con la concurrencia de la atenuante de reparacion
del dafio del articulo 21.5 del Codigo Penal a la pena de multa de 1 mes con cuota diaria de 6
euros con RPS ex art. 53 del CP en caso de impago. CONDENAR a Angel Jesus como autor
criminalmente responsable de tres delitos contra la integridad moral del art. 173.1 del Codigo
penal en concurso de normas con tres delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos
fundamentales y libertades publicas reconocidos en la Constitucidon espafiola en su modalidad de
lesion de la dignidad de las personas articulo 510.2.a) del CP a resolver en favor de este ultimo
delito ex art. 8.1 del Codigo penal por el principio de especialidad con la concurrencia de la ate-
nuante de reparacion del dafio del articulo 21.5 del Cédigo Penal a la pena por cada uno de los
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tres delitos de 6 meses de prision e inhabilitacion para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena y multa de 6 meses con cuota diaria de 6 euros con RPS ex art.
53 del CP en caso de impago. CONDENAR a Angel Jestis como autor criminalmente responsa-
ble de tres delitos leves de lesiones del articulo 147.2 del Codigo penal con la concurrencia de la
atenuante de reparacion del dafio del articulo 21.5 del Codigo Penal a la pena de multa por cada
uno de los tres delitos de una pena de 1 mes de multa con cuota diaria de 6 euros con RPS ex art.
53 del CP en caso de impago. CONDENAR a Angel Jestis como autor criminalmente responsa-
ble de un delito leve de dafios del articulo 263.2 del Cédigo penal con la concurrencia de la ate-
nuante de reparacion del dafio del articulo 21.5 del Cédigo Penal a la pena de multa de 1 mes con
cuota diaria de 6 euros con RPS ex art. 53 del CP en caso de impago. CONDENAR a Angel
Jesus como autor criminalmente responsable de un delito leve de hurto del articulo 234.2 del Co-
digo penal con la concurrencia de la atenuante de reparacion del dafio del articulo 21.5 del Codi-
go Penal a la pena de multa de 1 mes con cuota diaria de 6 euros con RPS ex art. 53 del CP en
caso de impago. CONDENAR a Juan Antonio como autor criminalmente responsable de un
delito contra la integridad moral del art. 173.1 del Cédigo penal en concurso de normas con tres
delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas
reconocidos en la Constitucidon espafola en su modalidad de lesion de la dignidad de las personas
articulo 510.2.a) del CP a resolver en favor de este ultimo delito ex art. 8.1 del Cédigo penal por
el principio de especialidad con la concurrencia de la atenuante de reparacion del dafio del articu-
lo 21.5 del Codigo Penal a la pena de 6 meses de prision e inhabilitacion para el ejercicio del de-
recho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y multa de 6 meses con cuota diaria de
6 euros con RPS ex art. 53 del CP en caso de impago. CONDENAR a Juan Antonio como autor
criminalmente responsable de un delito de amenazas graves del articulo 169.1.2 del Codigo penal
con la concurrencia de la atenuante de reparacion del dafo del articulo 21.5 del Codigo Penal a la
pena de 6 meses de prisién e inhabilitacidn para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo duran-
te el tiempo de la condena. Se impone ademds la prohibiciéon de comunicacién por cualquier
medio o procedimiento y acercamiento en un radio de 1000 metros a cada uno de los condenados
Pascual, Luis Enrique, Jestis Angel, Angel Jesus y Juan Antonio, a Leocadia, Lidia y Gervasio,
asi como la prohibicién de acudir en un radio de 1000 metros a actos, eventos o0 encuentros orga-
nizados por la plataforma “Barcelona por la selecciéon” por tiempo de 3 afios superior al tiempo
de prision impuesto a cada uno de ellos. Deberan los condenados Pascual, Luis Enrique, Jesus
Angel, Angel Jests, indemnizar solidaria y conjuntamente a Leocadia, Lidia y Gervasio en la
cantidad de 350 euros mas los intereses legales por las lesiones causadas a cada uno de ellos y a
Juana en la cantidad de 252,89 euros mas los intereses legales y a Lidia la cantidad de 95 euros
como los objetos que le sustrajeron y 50 euros como la cantidad de dinero que contenia. Deberan
los cinco coacusados Pascual, Luis Enrique, Jests Angel, Angel Jests y Juan Antonio, indemni-
zar de forma conjunta y solidaria con la cantidad de 6.000 euros por los dafios morales causados
a cada uno de las tres victimas, Leocadia, Lidia y Gervasio. Se ABSUELVE a Pascual, Luis Enri-
que, Jesus Angel, Angel Jestis y Juan Antonio del delito de pertenencia a grupo criminal por el
que se les acusaba. Manténgase la medida cautelar acordada en esta causa hasta que la presente
resolucion no sea firme. Deberan los cinco condenados satisfacer las costas procesales de este
procedimiento incluidas las de la acusacion particular. Notifiquese la presente resolucion a las
partes, con expresion de que contra la misma cabe recurso de apelacién que debera interponerse,
en su caso ante este mismo Juzgado en el plazo de diez dias desde su notificacion”.

La anterior sentencia fue recurrida en apelacion ante la Audiencia Provincial de Barce-
lona, Seccion Segunda, que con fecha 24 de febrero de 2020 dict6 sentencia que contiene el
siguiente Fallo:

“Que con estimacién parcial del recurso de apelacion interpuesto por la representacion
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procesal de Juana, Leocadia y Lidia contra la sentencia dictada el 30 de septiembre de 2019 por
el Juzgado de lo penal N.° 16 de Barcelona en la causa Procedimiento Abreviado n.® 478/17
debemos revocar y revocamos parcialmente dicha sentencia en el sentido de imponer a Pascual
por cada uno de los tres delitos contra la integridad moral en concurso de normas con tres delitos
contra el ejercicio de los derechos fundamentales, sin circunstancias, la pena de nueve meses de
prision y multa de nueve meses a una cuota diaria de 6 euros (1620 euros) cuyo impago compor-
tard 135 dias de prisién por cada una de las multas impagadas. Asimismo, por la comision de tres
delitos leves de lesiones, sin circunstancias, por cada uno de ellos a la pena de un mes y catorce
dias multa a una cuota diaria de 6 euros (264 euros) cuyo impago comportard 22 dias de prision
por cada multa impagada y como autor responsable de un delito leve de dafios y de un delito leve
de hurto, sin circunstancias, la pena por cada uno de ellos de un mes y catorce dias multa a una
cuota diaria de 6 euros (264 euros) cuyo impago comportara 22 dias de prisién por cada una de
las dos multas impagadas, manteniendo el resto. Que debemos revocar y revocamos parcialmen-
te dicha sentencia en el sentido de imponer a Luis Enrique por cada uno de los tres delitos contra
la integridad moral en concurso de normas con tres delitos contra el ejercicio de los derechos
fundamentales, sin circunstancias, la pena de nueve meses de prisién y multa de nueve meses a
una cuota diaria de 6 euros (1620 euros) cuyo impago comportard 135 dias de prision por cada
una de las multas impagadas. Asimismo, por la comision de tres delitos leves de lesiones, sin cir-
cunstancias, por cada uno de ellos a la pena de un mes y catorce dias multa a una cuota diaria de
6 euros (264 euros) cuyo impago comportara 22 dias de prisién por cada multa impagada y como
autor responsable de un delito leve de dafos y de un delito leve de hurto, sin circunstancias, la
pena por cada uno de ellos de un mes y catorce dias multa a una cuota diaria de 6 euros (264 eu-
ros) cuyo impago comportara 22 dias de prision por cada una de las dos multas impagadas, man-
teniendo el resto. Que debemos revocar y revocamos parcialmente dicha sentencia en el sentido
de imponer a Jesus Angel por cada uno de los tres delitos contra la integridad moral en concurso
de normas con tres delitos contra el ejercicio de los derechos fundamentales, sin circunstancias,
la pena de nueve meses de prisiéon y multa de nueve meses a una cuota diaria de 6 euros (1620
euros) cuyo impago comportara 135 dias de prision por cada una de las multas impagadas. Asi-
mismo, por la comision de tres delitos leves de lesiones, sin circunstancias, por cada uno de ellos
a la pena de un mes y catorce dias multa a una cuota diaria de 6 euros (264 euros) cuyo impago
comportard 22 dias de prisién por cada multa impagada y como autor responsable de un delito
leve de dafos y de un delito leve de hurto, sin circunstancias, la pena por cada uno de ellos de un
mes y catorce dias multa a una cuota diaria de 6 euros (264 euros) cuyo impago comportara 22
dias de prision por cada una de las dos multas impagadas, manteniendo el resto. Que debemos
revocar y revocamos parcialmente dicha sentencia en el sentido de imponer Angel Jesus por cada
uno de los tres delitos contra la integridad moral en concurso de normas con tres delitos contra
el ejercicio de los derechos fundamentales, sin circunstancias, la pena de nueve meses de prision
y multa de nueve meses a una cuota diaria de 6 euros (1620 euros) cuyo impago comportara 135
dias de prision por cada una de las multas impagadas. Asimismo, por la comision de tres delitos
leves de lesiones, sin circunstancias, por cada uno de ellos a la pena de un mes y catorce dias
multa a una cuota diaria de 6 euros (264 euros) cuyo impago comportard 22 dias de prision por
cada multa impagada y como autor responsable de un delito leve de dafios y de un delito leve
de hurto, sin circunstancias, la pena por cada uno de ellos de un mes y catorce dias multa a una
cuota diaria de 6 euros (264 euros) cuyo impago comportard 22 dias de prisién por cada una
de las dos multas impagadas, manteniendo el resto. Que con desestimacion de los recursos de
apelacion interpuestos por das representaciones procesales de los acusados Pascual, Jesus Angel,
Luis Enrique y Angel Jestis debemos confirmar y confirmamos dicha sentencia en todos los ex-
tremos cuestionados por dichos acusados. Que con estimacion parcial del recurso de apelacién
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interpuesto por Juan Antonio debemos revocar y revocamos parcialmente dicha sentencia en el
tnico sentido de condenarte como autor responsable de un delito contra la integridad moral en
concurso de normas con un delito contra el ejercicio de derechos fundamentales en concurso
ideal con un delito de arnenazas graves a la pena de dieciséis meses de prision y multa de diez
meses (1800 euros) cuyo impago comportara como responsabilidad personal subsidiaria 150 dias
de prision, manteniendo el resto. Se declaran de oficio las costas de los recursos”.

TERCERO.- Notificada la sentencia a las partes, se preparo recurso de casacion por infrac-
cion de ley e infraccidon de precepto constitucional por la representacion de los acusados Luis
Enrique, Jesus Angel y Angel Jesus, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda
del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion, forman-
dose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

CUARTO.- El recurso interpuesto por la representacién de los acusados Luis Enrique,
Jesus Angel y Angel Jesus, o baso en los sigueitnes MOTIVOS DE CASACION:

Primero.- Por infraccion de ley por indebida aplicacion del art. 109 del C. P. en relacion con
el art. 104 de la Ley 35/2015.

Segundo.- Infraccion de ley al amparo del art. 849.1 L.E.Cr. por vulneracion del art. 21.5
del C. P. en relacion al art. 66 C.P.

Tercero.- Infraccion de ley por aplicacion indebida del art. 173.1 en concurso de normas con
el art. 510.2 del C. Penal.

QUINTO.- Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto solicitd su inadmision y
subsidiaria desestimacion, dandose asimismo por instruida la representacion de la Acusacion
Particular quien impugné también el recurso, quedando conclusos los autos para sefalamiento
de fallo cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Por Providencia de esta Sala se senala el presente recurso para deliberacion y fallo
para el dia 3 de mayo de 2022, prolongandose los mismos hasta el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Es objeto del presente recurso de casacion interpuesto por la representacion
procesal de los acusados Luis Enrique, Jesus Angel y Angel Jesus contra la sentencia dictada
por la Seccion 2% de la Audiencia Provincial de Barcelona, de fecha 24 de febrero de 2020, que
revoco parcialmente la sentencia de 30 de septiembre de 2019 dictada por el Juzgado de lo Penal
16 de Barcelona.

SEGUNDQO.- 1.- Por infraccién de ley por indebida aplicaciéon del art 109 del CP en rela-
cion con el art. 104 de la ley 35/2015.

Se quejan los recurrentes de que se impone a los acusados satisfacer conjunta y solidaria-
mente la cantidad de 6000 euros a cada una de las tres victimas (18000 euros en total), en con-
ceptos de indemnizacidn por dafios morales.

Y anade que “se debe ajustar a lo dispuesto en la legislaciéon vigente, en este caso la Ley
35/2015 que en su Art. 104 establece que “El régimen de valoracién econdémica del perjuicio
psicofisico, organico y sensorial con el dafio moral ordinario que le es inherente, y del perjuicio
estético se contiene en el baremo econdémico de la tabla 2.A.2, cuyas filas de puntuacion y colum-
nas de edad expresan, respectivamente, la extension e intensidad del perjuicio y su duraciéon.””

No obligatoriedad de ajustarse el juez penal al baremo de trdfico en delitos dolosos.

Debe rechazarse de plano la referencia a que debe existir una adecuacion del contenido de
la responsabilidad civil en hechos ajenos a la circulacién al propio contenido del RD 8/2004, que
fue modificado por la Ley 35/2015, con lo que la referencia legal que se hace en el motivo no es
la normativa de las indemnizaciones en derecho de la circulacion, sino que la Ley 35/2015 es la
que se refiere a la reforma parcial del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el
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que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor, por lo que la ley vigente no es la Ley 35/2015, sino el RD 8/2004 que es
el marco regulador de la normativa indemnizatoria, aunque modificado en los quantum indem-
nizatorios por la Ley 35/2015.

La queja casacional se ubica en que “atendiendo a la pena impuesta en primera instancia,
de 6 meses de prision por cada delito, entendiendo 6 meses por cada victima, asi como de las
lesiones fisicas que sufrieron las victimas lo la cantidad de 6000 euros desborda absolutamente
el margen de razonabilidad y lo dispuesto en el Art. 109 y ss del CP , ajustandose a derecho una
cantidad oscilante entre los 711/760 euros que marca la Ley 35/2015 y unos 1500 Euros en
atencion a la gravedad de los hechos, cantidades muy alejadas de los 6000 euros dispuestos en la
sentencia impugnada.”

Pues bien, el juzgado de lo penal argumenta la fijacién del quantum en la suma de 6.000
euros por cada perjudicado sefalando en el FD n°® 5 que:

“De los hechos probados fluye de manera directa y material el referido relato historico y que
el insulto la afrenta, la ofensa producen sin duda un sufrimiento que es pese a sus indudables difi-
cultades susceptible de valoraciéon pecuniaria sin que haya por ello nadie que se identifique como
pura hipétesis o suposicion o conjetura determinantes de dafios y perjuicios desprovistos de certi-
dumbre o seguridad que es la base del ordenamiento juridico. En el caso que nos ocupa no puede
desconocerse y dejarse valorar el dafio moral que sufrieron en las tres victimas pues la afrenta, las
ofrendas son inegables y se deduce de los hechos probados donde debe tenerse en cuenta que apar-
te de la intencion de vilipendiaran degradar y ofenderlas, la motivacion de los acusados ademas
de causar el temor en las victimas se realiz6 en publico trasladando el temor al resto de los testigos
que ahi estuvieron quienes apreciaron como se agredia a unas personas pacificas por el simple
hecho de tener unas ideas democraticas y libres que los acusados no respetaban”.

Como decimos, la queja respecto al quantum indemnizatorio no puede fijarse por una mera
referencia al baremo de trafico que no es vinculante para delitos de caracter doloso como el aqui
cometido, ya que este baremo estd enfocado para hechos de la circulacién y no para el resto de
delitos donde se puede fijar una indemnizacion. Por ello, ninguna irregularidad se comete por el
juez penal por fijar una cantidad debidamente motivada en la suma de 6.000 euros por los hechos
que constan probados en la sentencia. Y ello, porque el baremo de trafico no es vinculante para
hechos de caracter doloso.

En base a ello, debemos remitirnos a valorar y considerar si el juez ha motivado el importe
de la indemnizacion, ya que no existe un baremo por delitos dolosos que esté objetivado, sino
que el dafio moral debe medirse atendiendo a las circunstancias del caso concreto. Y ello se debe
cualificar atendiendo, por un lado, al relato de hechos probados, donde se puede describir esa
realidad de lo ocurrido y el “precio del dolor” sufrido por las victimas mientras lo estaban siendo.
Ademas, lo correcto en los casos de una impugnacién del quantum indemnizatorio es valorar si
existe motivacion en el juez o tribunal que ha fijado esa indemnizacion, porque la via impugnati-
va no consiste en reclamar ante el tribunal de apelaciéon o casacion que la cuantia “es elevada al
parecer del recurrente” y que el 6rgano de apelacion o casacion la rebaje.

No funciona, asi, el proceso de andlisis de la impugnacion, ya que el 6rgano superior no
puede estar a subir o reducir quantum por su propio parecer, sino atendiendo como criterio basi-
co en si existe motivacion en la fijacion del quantum, o si no existe.

Pues bien, la no necesidad, o exigencia, de tener que ajustarse de modo obligatorio al bare-
mo de trafico es indudable cuando se trata de sucesos ajenos a la circulacion. Y, por ello, la clave
la vamos a encontrar en que se motive de forma adecuada con arreglo a los parametros objetivos
de las consecuencias del dafio irreversible en la persona, al modo de cémo la afecta el dano y el
grado de sufrimiento que va a tener que soportar.
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Asi, es la motivacion en la peticion lo que conllevard una valoracion del juez o tribunal y la
correspondiente motivacion del mismo a la hora de fijar el quantum que se reclama con arreglo
a los distintos conceptos o partidas de referencia que se pueden poner de manifiesto, como, entre
otros, los que antes hemos sefialado.

Recordemos, en esta linea, lo expuesto por el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal,
Sentencia 805/2017 de 11 Dic. 2017, Rec. 2019/2016:

“Esta Sala, en una reiterada jurisprudencia ha declarado con relacion a la indemnizaciéon
por dafnos morales, por todas STS 896/2007, de 8 de noviembre que el art. 115 del Codigo Penal
establece que “los Jueces y Tribunales, al declarar la existencia de responsabilidad civil, estable-
ceran razonadamente en sus resoluciones las bases en que fundamenten la cuantia de los dafios e
indemnizaciones, pudiendo fijarla en la propia resolucién o en el momento de su ejecucion”. La
necesidad de motivar las resoluciones judiciales (art. 120.3 C.E.), puesta de relieve por el Tribu-
nal Constitucional, respecto de la responsabilidad civil “ex delicto” (v. ss. T.C. 78/1986, de 13 de
junio y la de 11 de febrero de 1987), y por esta Sala (v. ss. de 22 de julio de 1992, 19 de diciembre
de 1993 y 28 de abril de 1995, entre otras), impone a los jueces y tribunales la exigencia de ra-
zonar la fijacion de las cuantias indemnizatorias que reconozcan en sus sentencias, precisando
—cuando ello sea posible— las bases en que se fundamenten (extremo revisable en casacidn); pero
no cabe olvidar que, cuando de indemnizar los dafios morales se trata, los 6rganos judiciales no
puede disponer de una prueba que les permita cuantificar con criterios econdmicos la indem-
nizacion procedente, por tratarse de magnitudes diversas y no homologables, de tal modo que,
en tales casos, poco mas podran hacer que destacar la gravedad de los hechos, su entidad real o
potencial, la relevancia y repulsa social de los mismos, asi como las circunstancias personales
de los ofendidos y, por razones de congruencia, las cantidades solicitadas por las acusaciones.
También, la STS de 10 de abril de 2000 declaraba al respecto que corresponde a la prudente dis-
crecionalidad del Tribunal de la instancia la fijaciéon del quantum indemnizatorio cuando se trata
de danos o perjuicios de indole moral que no tienen una exacta traducciéon econémica, salvo que
el criterio valorativo se apoye en datos objetivos —realidades materiales valorables— erroneamen-
te establecidos como concurrentes o no, o que la valoraciéon misma se sitte fuera de los limites
minimos o maximos dentro de los cuales resulta razonable el ejercicio de la discrecionalidad
prudencial del Tribunal.

De tal manera que las bases para fijar el “pretium doloris” por los sufrimientos psicologicos
generados por las lesiones sufridas y las secuelas originadas por éstas puede decirse que las cons-
tituyen la propia descripcidon de esas lesiones y su tiempo de curacion y sus secuelas, ya que no
existe baremo o referencias preestablecidas que puedan objetivar la evaluaciéon econdémica de un
dafio de esta naturaleza, razon por la cual, el Tribunal ejerce, en efecto, una legitima discrecio-
nalidad al decidir el monto de la indemnizacion por tal concepto.”

Con ello, si existe la debida motivacién no puede alterarse la misma ante una impugnacion,
y en este caso de da esta circunstancia, ya que notese que:

1. - Eljuez de lo penal en ninglin caso tuvo que sujetarse al baremo de trafico a la hora de
fijar la indemnizacién.

2. -Laargumentacion se refiere y toma como referencia el relato de hechos probados donde
se describen con detalle los mismos.

Asi, consta en los hechos probados que “el dia en que ocurrieron las agresiones habia una
carpa instalada por simpatizantes de la plataforma Barcelona por la seleccién, siendo un movi-
miento nacido en la redes sociales desde el 2015 formado por jovenes apasionados del deporte
que pretendia dar apoyo a la seleccion espanola en todas sus disciplinas en Catalufia, y mas con-
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cretamente en la ciudad de Barcelona y tenia por objeto realizar una campaia divulgativa por la
instalacion de pantallas gigantes para que los ciudadanos puedan ver los encuentros deportivos™.

En esa carpa reflejan los hechos probados que “se encontraban como voluntarios de la
plataforma varias personas que iban vestidas con la camiseta de la seleccion espafiola de futbol
repartiendo informacion a los interesados.

En ese momento, los condenados puestos de comun acuerdo y con animo de animadver-
sion ideoldgica a lo que representa Espafia y lo espafiol y con la voluntad de hostigar y humillar
a los voluntarios que alli se encontraban de forma subita irrumpieron en el lugar gritando putas
espafiolas fuera de aqui os vamos a matar putos espafioles de mierda perras espafiolas iros a
vuestro pais hijos de puta y comenzaron a destrozar la carpa propinando patadas a sillas y mesas
y cuanto material habia alli.”

También se afiade que “con animo de menoscabar la integridad fisica y de humillar por
sus ideas a Leocadia, Lidia y Gervasio comenzaron a darles patadas y empujones provocando
que Leocadia cayera al suelo y le agredieron e insultaron hasta que se marcharon rapidamente
de lugar llevandose consigo el bolso de Lidia. Estos hechos fueron grabados por testigos que se
encontraban y uno lo colgo en Internet sino difundido por redes sociales.”

Se relata en los hechos probados que a raiz de los golpes propinados por los recurrentes
provocaron diversas lesiones que constan en los hechos probados en Leocadia a quien ademas
de las lesiones le provocaron padecimientos de un fuerte impacto emocional y temor, también a
Lidia en la misma situacién del impacto emocional y temor y a Gervasio.

También se hace constar que “después de lo acontecido y cuando se estaba recogiendo todo
aparece Juan Antonio con igual dnimo de vejacion humillacion y animadversion a los que alli
estaban desarrollando esa actividad y con el fin de crear miedo y desasosiego personal se dirige
a Leocadia con las expresiones que constan en los hechos probados con insultos y vejaciones asi
como amenazandole de que les mataran, todo ello con cara de odio y haciendo el gesto de cortar
el cuello, procediendo con animo de vejarle y humillarle a escupirle y tirarle un vaso de cerveza.”

Con ello, como resefia el juez de lo penal, esta relacién de hechos probados permite fijar el
parametro para el quantum indemnizatorio y da curso y validez a la cuantia por la procedencia
de la motivacion.

3. - Nos encontramos con un escenario donde los condenados han llevado a cabo conduc-
tas graves de humillacién, desprecio, vejacion, de odio a quien no es como el autor del
delito considera como deberian actuar los demas, con un animo de crear miedo y temor,
asi como con el mensaje de que no vuelvan a reunirse ni hacer una conducta libre que
estaban desarrollando, como era el fomento de reuniones para la practica deportiva. Este
ataque supone, pues, transmitir temor a los afectados y a quienes quisieran llevar a efecto
actos similares, lo que permite fijar la indemnizacién que ha concretado el juez penal.

4. - La Audiencia Provincial de Barcelona desestima este mismo motivo en el FD n°® 7
recordando que “en el marco de los delitos dolosos no, existe vinculacion del Juez a las
cantidades fijadas en materia de circulaciéon y Seguros operando solo como un criterio
orientador a efectos de seguridad juridica. Al margen de lo anterior en la sentencia se
expone y califica expresamente el contenido y alcance del dafio moral causado a las vic-
timas siendo su cuantificacion perfectamente proporcionada “al sufrimiento” que, como
sigue diciendo con razén la Juez a quo “fluye de manera directa del relato historico” de
lo sucedido.”

5. - Notese, asi, que la sentencia condenatoria en materia de responsabilidad civil confir-
mada por la Audiencia Provincial fija que los cinco condenados “Deberan indemnizar
de forma conjunta y solidaria con la cantidad de 6000 € por los dafios morales causados
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a cada una de las tres victimas Leocadia Lidia y Gervasio.” Y se trata de una cantidad
acorde con el dafio moral que se estima han sufrido las victimas de un delito contra la in-
tegridad moral del art. 173 CP en concurso de normas con delitos cometidos con ocasiéon
del ejercicio de derechos fundamentales y libertades publicas reconocidos en la Constitu-
cion en su modalidad de lesion a la dignidad de las personas, art. 510.2 a) CP mas otros
delitos segun el caso.

6. - La motivacion del juzgado de lo penal confirmada por la Audiencia Provincial es sufi-
ciente y reune una argumentacion apropiada a la respuesta dada en cuanto a la concesion
del dafio moral por unos hechos que son graves, ya que del relato de hechos probados se
evidencia que hubo:

a.- Voluntad de hostigar y humillar a los voluntarios.

b.- Profirieron contra los alli presentes frases de contenido excluyentes advirtiéndoles que
no querian que estuvieran alli.

c.- Causaron dafios destruyendo objetos con agresividad.

d.- Les dieron patadas y empujones provocandoles lesiones que se reflejan en los hechos
probados.

e.- Consta en los hechos probados que ademas de las lesiones le provocaron padecimien-
tos de un fuerte impacto emocional y temor.

Con ello, la realidad es que se cre6 un clima de terror en ese momento, ya que en escena-
rios como el descrito en los hechos probados las victimas no saben hasta donde van a llegar los
agresores en sus conductas y ello llena de inquietud, miedo, zozobra, ansiedad a aquellas. Y estas
sensaciones y miedo se vivieron por las victimas con un importante impacto emocional y temor
que es indemnizable como el precio del dolor producido a victimas del delito que en ese momen-
to del hecho han padecido el miedo y temor de no saber qué iban a hacer con ellos, consideran-
dose el mismo como un dafio moral psicologico indemnizable, como se recoge en la sentencia de
esta Sala del Tribunal Supremo 458/2019 de 9 Oct. 2019, en donde se recoge que el dafio moral
puede desglosarse en dafo moral psicoldgico y psiquico, siendo reclamables ambos, si ademas
de la zozobra, inquietud, ansiedad, miedo que se sufre al ser victima de un hecho delictivo existe
una afectacion psiquica a valorar por perito médico, pudiendo reclamarse por ambos conceptos
como apunta la mejor doctrina.

En este caso el daiio moral indemnizable puede encasillarse en el psicoldgico que compren-
de no solo la afectacién al momento de los hechos, sino, también, el miedo que se le crea ex post
a los hechos, ya que el dafio moral psicologico puede ser:

a.- Por el sufrimiento el mismo dia de los hechos.

b.- Por el sufrimiento existente ex post a los hechos (y asi consta en algunas declaraciones del
dia del juicio como mas tarde veremos) como miedo por lo sufrido y afectacion posterior
a los mismos al recordar la victimizacion sufrida y rememorar una y otra vez lo aconte-
cido, o lo que hubiera podido ocurrir, y el temor a volver a hacer la conducta o actividad
que en un pais libre y democratico llevaron a cabo con una connotacion de integracion
deportiva para seguir los encuentros de la seleccion espanola de futbol.

Con ello, los hechos originan un dafio moral psicoldgico, por el que ahora se ha indemniza-
do, pero cogiendo estos dos parametros como puntos o factores de referencia a tener en cuenta
para poder tener criterios fijos a la hora de evaluar el dafio moral; es decir, tanto lo sufrido el
mismo dia del delito como lo sufrido después por ese temor y miedo emocional sufrido que pue-
de ser méas o0 menos permanente atendiendo a la gravedad de los hechos, pero que en estos casos
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se visualiza como el miedo a “volver a hacer lo mismo” con el riesgo o miedo de que vuelvan
a agredirles, insultarles o menospreciarles de forma grave como consta en los hechos probados.

A la hora de valorar el dafio moral podemos, en consecuencia, fijar, tres tesis complementa-
rias a la expuesta en cuanto a la referente al precio del dolo por lo sufrido el dia de los hechos y
por lo sufrido al recordar los hechos con el miedo a su repeticion, que es la tesis ahora aplicada
y que sirve para confirmar el quantum fijado en este caso.

Pues bien, podriamos fijar tres tesis mas en este caso para poder evaluar en todos los supues-
tos el dafio moral, y que son:

1. - Latesis del dafio moral irreversible.
2. -Latesis del antes y el después.
3. -Latesis de la declaracion de impacto de la victima.

1. - La tesis del dafio irreversible

Existen supuestos en los que esta posicion de regreso al antes es imposible, lo que ocurre
también en el orden penal, por ejemplo, en los casos de delitos contra la libertad e indemnidad se-
xual en los que ese regreso de la victima a la situacidén que tenian antes de ser victimas, —mujeres
y menores de edad, sobre todo—, es imposible, por cuanto el dafio dejado por el autor o autores
es tan grande e irreversible que no puede satisfacerse con ninguna indemnizacion ese terrible
dano causado que deja a las victimas en la imposibilidad de regresar a un antes en el que no
habian sido victimas todavia, ya que el terrible hecho sufrido les supone un impacto brutal y una
estigmatizacion permanente de la que no podrdn regresar a una situacion de previctimizacion.

Ello debe ser indemnizable en atencion al cardcter i rreversible de la situacidn, porque ha-
ber sido victima no puede convertirse por medio del dinero en dejar de serlo de repente, por la
circunstancia de que el autor del hecho pague una determinada cantidad de dinero, lo que debe
ser tenido en cuenta en el quantum indemnizatorio, por la sencilla razén de la agravacion de la
irreversibilidad de la situacion, lo que debe tener su reflejo en el monto de la indemnizacién a
recibir por el perjudicado.

Con ello, estos criterios fijados pueden ser relevantes a la hora de que las partes puedan
exponer ante el juez una serie de parametros a ser tenidos en cuenta para llegar a fijar una in-
demnizacion lo més aproximada posible a lo que suftri6 la victima o perjudicado por el ilicito
causante del dafio.

Claro que hubiera sido deseable para aquellos que el hecho no hubiera ocurrido, pero una
vez acontecido éste emerge un derecho indemnizatorio que debe ajustarse al maximo por el juez
sin desdefiar ni apartar ningun derecho de quienes tienen derecho a recuperar lo perdido. Pero
en muchos casos la recuperacion fisica es imposible transformarla de manera econémica por
devolverle al antes, y, asi, hemos visto que son muchos los casos en los que esa recuperacion real
resulta imposible.

Cuando esto ocurre la imposibilidad del regreso al antes es evaluable en dinero, porque
aunque nunca pueda devolverse una vida, o nunca pueda regresar una victima de un delito de
contenido sexual al estatus en el que no lo habia sido en su momento, el Estado de derecho debe
fijar una justa compensacion por hechos en los que la persona ya no podré ser la misma. Bien
porque ha sufrido la pérdida de un familiar cercano, bien porque ha sido agredida sexualmente,
o porque ha sufrido un hecho que le marcard personalmente para el futuro, lo cual debe tener por
el juez la debida traduccién econdmica por esa irreversibilidad, que hara que quien sufre el dafio
ya no podra ser la misma persona. Y esto debe ser tenido en cuenta en el terreno de la responsa-
bilidad civil como compensacion a la circunstancia de no poder regresar a la situacion del antes.
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El denominado “dafio irreversible” como aquél que supone que la persona perjudicada “ya
no volverd a ser como antes”. Aquella situacién que consiste en la “inhabilitacion permanente
para realizar determinadas actividades de la vida”.

Aquellas personas a las que se les ha diagnosticado un “dafio irreversible” deben asumir que
ya nada volvera a ser como antes, y que la vida se le presenta al perjudicado, o victima, como una
carrera de obstaculos que deberd ir superando cada uno de los dias de su vida.

La indemnizacion que se concedera por dafio irreversible es dafio moral, porque este es
el concepto en el que se enmarca la razon de ser de la reclamacién por el peso que tendra que
asumir el resto de su vida de un “sufrimiento” que da lugar a que se le indemnice por esa “irre-
versibilidad” del dafno causado por el ilicito doloso o culposo.

2. - La tesis del antes y el después.

La cuestion se trata de poder establecer el canon concreto de determinacion del quantum y
fijar el haz de criterios para establecer una exacta concrecion de la cantidad que se debe ajustar
al dafo producido al perjudicado y que el autor del ilicito debe responder en la indemnizacion
que se fije en la sentencia.

Pues bien, debemos fijar esta cuestion bajo la tesis del antes y después a la hora de concretar
la situacidén que existia antes del ilicito sin existir el perjuicio y la que se genera después de su
comision, para en este después poder tener la certeza y seguridad juridica de estar en condiciones
de regresar al antes.

Cierto y verdad es que en muchos casos, quizas en la mayoria de ellos, puede que no sea
posible regresar en la misma medida al antes al hecho causante del dafio. Pero si esto es asi, lo
que corresponde, y es esencia de la funcion judicial, es la de fijar con la mayor exactitud posible
cual es ese perjuicio cuantificado que debe ser resarcido, para que si, al menos, no es posible
llegar a la misma situacion del antes, que sea posible llevar a cabo un esfuerzo de cuantificacion
para poder conseguir la “mayor aproximaciéon” posible.

Quizas, sobre esta finalidad giraria el objetivo que debe perseguirse en estos casos cuando
existe una reclamacion, tanto en el orden civil como en el penal. Y ello, a fin de que las partes
aporten todos los datos de que dispongan para que en esa funcion de “hacer justicia” se pueda
conseguir este fin de que el perjudicado sea repuesto en una medida lo mas aproximada a la
situacion en la que estaba antes de que ocurriera el evento dafioso que ha producido la situacion
del perjuicio cuantificable.

Se suele decir, también, que hay danos que tienen dificil cuantificacién Y eso es cierto, por-
que no todo dafio tiene una concreta y determinada cuantificacion econémica con exactitud que
se corresponda al canon del coste real de lo que debe reponerse. Y ahi entran cuestiones como
el dafio moral, que se desdobla en dafio moral psicolégico y daino moral psiquico, en las que el
dano no se puede cuantificar, en principio, econémicamente atendiendo a un denominado “cos-
te de reposicion”, ya que cuando hablamos de dafio moral la reposicion al antes es muy dificil
o imposible.

Las indemnizaciones en estos casos no pueden producir nunca el efecto de poder regresar
a la situacion anterior al hecho grave, por lo que no puede compensarse con dinero aquello que
provoca un dolor tan grande en la victima que hace impensable e imposible que una cantidad
econdmica, sea la que sea, pueda recompensar o devolver el dolor y dafio producido en victimas
y perjudicados.

Aunque materialmente resulte indudable que se produce un enriquecimiento patrimonial
en el perjudicado y un empobrecimiento patrimonial en el autor del hecho, en determinados
casos solo queda ahi en la posicion del perjudicado, pero porque ese pago no tiene la capacidad
de traspasar el mero efecto economico del pago y cobro, pero sin poder tener un efecto mayor,
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ya que el resarcimiento moral en muchos casos de dafios no es compensado ni tan siquiera por el
mero concepto en el que se llama a ese mismo dafio moral, que tiene como funcidén recompensar
moralmente a la victima o perjudicado, pero sin que tenga la potencialidad y eficacia suficiente
como para poder hacerlo.

Podemos fijar como criterios en materia de indemnizacion por dafio moral en este caso los
siguientes:

10.

11.

12.

- En materia de responsabilidad civil por ilicito debe ahondarse, en primer lugar, en si es
posible la compensacion que traslade la situacion del después al antes de la comision del
hecho. Es el principal objetivo del juez. El de restaurar al 100% la situacién del perjudica-
do siempre que ello sea posible.

- Se trata de procurar que el perjudicado “regrese” a la situacion del antes.

- En la determinacion del antes y el después hay que valorar si es posible fisicamente
conseguir el regreso al antes en las mismas condiciones y situacién, ya que si la compen-
sacion puede satisfacerse mediante la concreta indemnizaciéon que permita esa exactitud
en el regreso es lo que debe pretenderse con la determinacion del quantum en ejecuciéon
de sentencia para conseguir que el perjudicado recupere esa situacion idéntica a la que
tenia antes del hecho.

- Podemos aplicar la tesis del antes y después a la hora de fijar la situacién que existia
antes del ilicito sin existir el perjuicio y la que se genera después de su comisidn, para en
este después poder tener la certeza y seguridad juridica de estar en condiciones de regresar
al antes.

- Existe, en ocasiones, una especie de incapacidad de reparar determinados hechos que
por su gravedad y circunstancias hacen que sea imposible regresar al antes. Ello no quiere
decir que no haya que compensar, sino que la compensacion se encuentra en base a mu-
chas circunstancias personales y objetivas que se unen para poder extraer una conclusion
indemnizatoria de maximo ajuste econdmico.

- Pero si el regreso al antes es materialmente imposible, la indemnizacion a satisfacer de-
bera tener en cuenta el perjuicio moral que le supone al perjudicado no poder recuperar la
misma situacion anterior al hecho dafnoso, y esa imposibilidad de regreso al antes debera
ser un dato a tener en cuenta a la hora de fijar la indemnizacion, porque ello supone un
dano moral adicional al quantum que debe tenerse en cuenta a la hora de llevar a efecto
la cuantificacién.

- Asi, si el regreso al antes es posible en las mismas condiciones se realizara el calculo de
esa indemnizacidn en su coste de regreso mas el dafio moral sufrido de entenderse concu-
rrente u otros gastos que fueren probados.

- La imposibilidad de regreso siempre conllevard, pues, una indemnizacién mayor en la
que se anaden otros factores a valorar con la prueba correspondiente a practicar en el
proceso judicial adicionando un dafio moral de imposibilidad de regreso que es evidente
y que debe ser tasado.

- Objetivo es, también, la restauracion maxima y la més acercada a esa situacion previa a
la comisidn del ilicito. Cierto y verdad es que en ocasiones sera dificil, pero debe trazarse
como objetivo el acercarnos en la mayor medida posible a la exactitud de la restauracion.
- Es preciso que en el célculo indemnizatorio no se caiga en el error de “pecar” ni por
exceso ni por defecto.

- Si no es posible ajustarse al antes con exactitud es preciso llevar a cabo un esfuerzo de
cuantificacién para poder conseguir la “mayor aproximacion” posible.

- Hay danos que tienen dificil cuantificacion como el dafio moral, y en estos casos es pre-
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13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.
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ciso “ponerse el juez” en la posicidon del perjudicado para atender a cudl es la traslaciéon a
dinero.

- Ante el dafio moral este tipo de dafio no se puede cuantificar, en principio, econdmica-
mente atendiendo a un denominado “coste de reposicién”, ya que cuando hablamos de
dano moral la reposicion al antes es muy dificil o imposible. No hay baremo indemniza-
torio que fije el “coste del dafio moral”.

- Dafo moral y dafio psicologico. El dafio moral puede desdoblarse en dafio psicolégico
a probar segun la redaccion de los hechos y la percepcion del juez del estado de zozobra,
ansiedad, inquietud e incertidumbre que el hecho le haya provocado en su sufrimiento
personal cuantificable a tenor de las circunstancias, y, también, el daflo moral psiquico
a acreditar por prueba pericial médica en atencion a la afectacion a la psique del sujeto
perjudicado por el hecho.

- Existen situaciones en las que el dinero no opera como criterio de restauracion al an-
tes, ya que, si se indemniza con una cantidad econdémica, aunque materialmente resulte
indudable que se produce un enriquecimiento patrimonial en el perjudicado y un em-
pobrecimiento patrimonial en el autor del hecho, en determinados casos solo queda ahi
en la posicion del perjudicado en el cobro, pero porque ese pago no tiene la capacidad
de traspasar el mero efecto econdémico del pago y cobro, pero sin poder tener un efecto
mayor de cardcter personalisimo en el perjudicado.

- La responsabilidad civil en la fijaciéon del quantum viene exigida de estar rodeada de la
debida motivacién reflejada en la sentencia. Resulta indudable que tanto quien reclama
como quien es reclamado tienen derecho a saber y conocer las razones de la estimacion
o desestimacion de sus pretensiones y los argumentos que estd obligado a exponer el juez
acerca de los motivos por los que se ha fijado esta cantidad como indemnizacién, y no
otra.

- Hay situaciones en las que nos encontramos con una imposibilidad fisica y material de
regresar del después al antes. Porque no existen mecanismos materiales que puedan com-
pensar por la via de los instrumentos juridicos que habilitan, tanto las leyes procesales
como sustantivas, poder recuperar lo que ya se ha perdido, por cuanto es insustituible e
irrecuperable la pérdida.

- El objetivo real que debe enfocarse en el procedimiento judicial es el de conseguir en la
sentencia el mayor “ajuste econdmico” que pueda alcanzarse, una vez que los distintos
medios probatorios se hayan propuesto y practicado en el juicio para permitir que el juez
tenga estos mecanismos probatorios para poder calcular con la mayor exactitud posible la
recuperacion del antes, si ello es posible, en el examen del después de producido el ilicito.
- El autor del dafio no es quien tiene el derecho de proponer como y de qué manera se
debe satisfacer la indemnizacion, si regresar al antes o fijar el después con una mera satis-
faccion econdmica, porque ello puede ser méas doloroso para el perjudicado que hubiera
deseado ser posible regresar al antes.

- El regreso al antes se centra en el valor de la identidad para conseguir no un “acerca-
miento” al antes, sino una exactitud. Se centra en la reparacion que debera tener un con-
tenido de exactitud para conseguir el regreso idéntico y absoluto a lo que antes existia. Se
trata de buscar la verdadera y absoluta identidad en el antes, para llegar a ello después del
dano causado.

- El regreso al antes no tiene por qué quedar eximido de la indemnizacion de dafios y
perjuicios si se acreditaran estos y no quedara total y absolutamente satisfecho.

- El caracter irreversible del regreso al antes debe ser indemnizable, 1o que debe ser tenido
en cuenta en el quantum indemnizatorio, por la sencilla razon de la agravacion de la irre-



versibilidad de la situacidn, lo que debe tener su reflejo en el monto de la indemnizacién
a recibir por el perjudicado.

23. - El dafio moral se ubica, precisamente, por la imposibilidad fisica de la recuperacion del
antes y se cuantificard en atencion al valor de la pérdida de la imposibilidad de regreso y
coémo le afectard en el futuro al perjudicado. Asi, en la medida en la que esa ausencia de lo
que habia antes esté en condiciones de causar una mayor afectacion personal, psicologica
y psiquica al perjudicado la indemnizacién sera mayor.

3. - Latesis de la declaracion de impacto de la victima.

Esta tesis gira en torno a que otro criterio para fijar el dailo moral se ubica en el interro-
gatorio de la victima en el proceso penal acerca de lo que “sinti6” al momento de ser victima y
su afectacion durante el hecho y después del mismo. Esta es la técnica anglosajona del victim
impact statements que tiene como objetivo dar voz a la victima en el proceso penal, no solo a
lo que ocurrid, sino a la forma en que sufrié como victima los hechos, lo que es una novedad
importante reflejarlo en los parametros a tener en cuenta en el proceso penal a la hora de poder
utilizar el interrogatorio de la victima en el juicio, pero no solo con relacién a los hechos, sino
con relacion al “impacto” que en la victima le ha producido el delito, por lo que el interrogatorio
a la victima en la declaracién de impacto corresponde al Fiscal y acusacién particular, en torno a
poder extraer de esa declaracidon de impacto elementos suficientes para poder evaluar el quantum
del dafio moral.

En el presente caso consta en la sentencia del juzgado de lo penal la descripcién de lo que
declararon las victimas en el juicio oral dentro de lo que se puede denominar en el &mbito del
tratamiento del dano moral la declaracion de impacto de la victima.

En este sentido consta en la sentencia que “declar6 Lidia explicando y relatando la agresion
que sufrieron y que estaban alli también Leocadia y Gervasio escuchando los insultos expresados
contra ellos y que eran 4 o 5 chicos que les estaban pegando cogiéndole las banderas y arrancan-
dolas y tirandolo todo por el suelo pisandolo todo y les atacaban a la vez, y que vio como cogian
a Leocadia y se la llevaron hacia la acera y cay6 al suelo y que aunque fueron unos minutos a
ella le parecieron horas.

Sefiala que los chicos iban con capuchas y otros con gafas y que la gente que estaba alli se
asusto por ver coOmo actuaban sin que nadie les ayudara hasta que se fueron. Anadioé que la carpa
quedo en el suelo y que uno del grupo se llevo hasta su bolso teniendo que cambiar las llaves de
su casa por el temor a lo que pudiera pasarle, pensando si iban a entrar en su casa con los efectos
que ello pudiera provocar.

Sobre todo afiade que las pisaban con odio y que sinti6 mucho miedo. Afiade que emo-
cionalmente lo pasé muy mal porque ademas la gente les decia que eran del barrio y estuvo
temblando durante uno o dos meses y no fue al psicélogo pues no tenia tiempo, pero que cada
vez que pasa por alli lo pasa mal y que tuvo que estar tomando dorazepam para dormir, ya que
recordaba al acostarse todo lo sucedido.

También sefala la sentencia que prestd declaracion Leocadia en el mismo sentido que el
anterior relatando todo lo ocurrido que consta en los hechos probados y que para ella iban a mal-
tratarlas y romperlo todo y fue lo que hicieron, que ella apareci6 en el suelo boca arriba y se puso
muy nerviosa por lo que comenz06 a pegarles patadas, porque tenia encima de ella a mucha gente
y que le fueron dando patadas y tuvo contusiones varias. Relata esta victima la gravedad de todo
lo ocurrido, y, sobre todo, las expresiones que cuenta en el juicio cuando empezd una persona a
gritarles de que tenian que irse de alli y que quitara la bandera espafiola.

Relaté que estaba muy alterada, que le tiraron un vaso y que le escupieron. Afiade que ha
cogido miedo y que no fue al psic6logo porque no tuvo tiempo por el trabajo.
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También prestd declaracion Gervasio que estaba alli en la carpa con Juana y Leocadia
relatando lo mismo que las anteriores respecto a lo que acontecio ese dia relata que fue asistido
médicamente dos veces y tuvo un fuerte impacto emocional y que de hecho cuando va solo por la
calle se obtiene de pasar por ciertos sitios. Aflade que hasta ese dia llevaba siempre un bolso con
lo de la seleccidn espafiola sin temor porque jamas penso que le pudieran agredir por ser simpa-
tizante de la seleccion espanola y que ha cogido miedo de gente de esa ideologia con ansiedad y
dificultades para dormir.”

Con ello, queda patente que se aplico en este caso lo que denominamos la declaracion de
impacto de la victima como criterio a tener en cuenta a la hora de evaluar el dafio moral.

Pues bien, en el presente caso han existido los siguientes parametros que dan lugar a la
confirmacién de la indemnizacion, a saber:

1. -La constancia de la gravedad de lo ocurrido reflejado en los hechos probados es elemen-
to a tener en cuenta en este caso para confirmar la indemnizacion por ser factor relevante
el relato de hechos para, de ahi, fijar el quantum. Del relato de hechos probados se puede
desprender, y en este caso asi ocurre, la situacion vivida por las victimas en un escenario
grave, con unos hechos graves y con un acometimiento por los autores que las victimas
vivieron con sorpresa al principio por el caracter inesperado del ataque, y luego con el
miedo y tensidon emocional de verse humillados y atacados por los autores, aspecto emo-
cional de no saber hasta donde iban a llevar que les supuso un evidente miedo de no saber
qué mas iban a hacer con ellos, cuando por sus frases y expresiones pudieran llegar a su-
frir el temor de algo mas grave. El dafio moral causado es evidente y el quantum aplicado
total y absolutamente justificado. Esta motivado.

2. -Lamotivacion del juez es suficiente y referida a lo que sufrieron las victimas el dia de los
hechos.

3. - Se trata de delitos graves afectantes a la integridad moral y, ademas, es delito de odio
del art. 510.2 a) CP con las propias caracteristicas de estos delitos en cuanto conllevan
esos actos de menosprecio, o humillacion, por lo que el dafio moral que conllevan estas
conductas resulta evidente e indemnizable. Con ello, este también es un pardmetro a tener
en cuenta dada la entidad y gravedad de los tipos penales objeto de condena.

4. - Se aplica en este tema indemnizatorio del dafilo moral la tesis del “antes y el después”,
porque tras los hechos ocurridos es muy dificil que las victimas regresen al “antes”, ni
aunque sean compensados econdémicamente. Y ello, porque la indemnizacion es el re-
sultado de aplicar el art. 110.3 CP en relacién con el art. 109 CP, pero hay que tener en
cuenta las dificultades de regresar las victimas a su situacidén anterior a haberlo sido,
cuando recordaran a buen seguro estos hechos en el futuro, y el miedo a volver a hacer
algo que tienen derecho a llevar a cabo por su libertad en un pais de convivencia y respeto
a las actividades justas y correctas de los demas, sin que interfirieran en los demas y res-
petandose entre todos que es la primera regla de la convivencia que debe presidir en un
pais democrético, sin que actos como los ocurridos posibiliten mantener esta convivencia
entre los ciudadanos.

Por ello, esa dificultad de regreso al “antes” del delito “después” de los hechos delictivos es
indemnizable por la permanencia del recuerdo y el miedo a su repeticidn, lo que es dato evalua-

ble a la hora de fijar el dafio moral.

5. - Se aplica en este caso la tesis de la declaraciéon de impacto de la victima para evaluar y
tener en cuenta lo que expusieron en el juicio respecto a como se sintieron cuando fueron
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victimas, lo que sufrieron, como les impactd durante y después del delito; es decir, las
posibles consecuencias personales de miedo, o temor a que se repita lo ocurrido, o, sim-
plemente, a revivir lo acontecido el dia de los hechos.

Por todo ello, se entiende que en el presente caso esta debidamente motivada la responsabi-
lidad civil fijada como dafio moral.
El motivo se desestima.

TERCERO.- 2.- Infraccién de ley al amparo del art. 849.1 LECRIM por vulneracion del
art. 21.5 del CP en relacion al articulo 66 CP.

Se cuestiona en este motivo que la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 230
de fecha 24 de Febrero de 2020 suprimiera la atenuante de reparacién del dafo del art. 21.5 CP
que si aplicé el juzgado de lo penal ante la consignacion de los acusados en fecha 30 de mayo de
2018, antes de la primera sesion de la vista del juicio oral a celebrar, pero que en realidad tuvo
lugar luego mas tarde el dia 29 de Mayo de 2019, de la suma de 9.300 euros.

Por sentencia del juzgado de lo penal 30 de septiembre de 2019 fueron condenados a pagar,
por una parte: La totalidad de condenados de forma solidaria a Leocadia, Lidia y Gervasio la
cantidad de 6000 euros a cada uno en concepto de dafios morales. Por otra parte, los condenados
Angel Jesus, Luis Enrique, Jestis Angel y Pascual fueron condenados a “indemnizar solidaria y
conjuntamente a Leocadia, Lidia y Gervasio en la cantidad de 350 euros mas los intereses legales
por las lesiones causados a cada uno de ellos y a Juana en la cantidad de 252,89 euros mas los
intereses legales y a Lidia la cantidad peritada al folio 388 de 95 euros como los objetos que le
sustrajeron y 50 euros la cantidad de dinero que tenia”. Todo ello hace que de manera global la
cantidad a indemnizar fuera de 19447,89 euros.

Con ello, se consignan 9.300 euros frente a una condena de 19.447,89 euros. Ademas, era
conocido, y esto es importante, que los acusados conocian desde el momento de las califica-
ciones de la acusacion que se reclamaba 6.000 euros por dafno moral para cada victima mas el
importe de dafios y lesiones sufridas por las victimas. Pese a ello, la consignacion se produce un
dia antes del juicio como se reconoce, incluso, por los recurrentes en el recurso, aunque luego
se llegara a celebrar un ano mas tarde, pero es circunstancia concluyente que esa consignacion
se efectud un dia antes de la vista seflalada como primera sesion, aunque luego se prolongara la
fecha. Esta cuestion temporal consta asumida en la pagina 22 del recurso de casacion.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona fundamenta la revocacién de la con-
cesion de la atenuante de reparacion del dafo del art. 21.5 CP en los siguientes factores:

“No consta siquiera que las cantidades fueran entregadas para el pago y no como mera con-
signacion a resultas del Juicio (debiendo destacarse que no consignaron cuando fueron requeri-
dos), desvirtia su finalidad y se convierte en un instrumento perverso de una facil consecucioén
de una aminoracion penologica que el ordenamiento juridico no puede tolerar”.

Los recurrentes solicitan que se aplique de nuevo la atenuante del art. 21.5 CP de reparacion
del dafio del art. 21.5 CP y que la elevacion de la pena en los 3 delitos contra la integridad moral,
asi como en los delitos leves de hurto, lesiones y dafios supondria una infraccién de lo dispuesto
en el Art. 21.5 en relacion con el Art. 66 CP debiendo quedar la penalidad en los términos que
recogia la sentencia de instancia.

Pues bien, debemos hacer las siguientes precisiones:

1. - Como se recoge en la sentencia del juzgado de lo penal en el Antecedente de hecho
2° el juicio tuvo que suspenderse en dos ocasiones con motivo de la enfermedad de dos
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letrados de las defensas, y finalmente se celebr6é cuando “se coordinaron las agendas de
defensa y acusacion y hubo disponibilidad de la Sala”.

2. - Esto nos lleva a la puntualizacién y motivo de la sala de la Audiencia Provincial de
plantear que los acusados esperaron a consignar antes del dia sefialado en primer lugar,
aunque luego se celebrara mas tarde por las razones apuntadas.

3. - Ademads, no consta que se haya producido una “consignacién para pago”, sino una via
subsidiaria al solicitar la atenuante del art. 21.5 CP.

4. - Consta en la sentencia de la Audiencia Provincial, que no se efecttia la consignacion
cuando se es requerido para ello.

5. - El tribunal rechaza la atenuante al huir de la aplicacién automatica cuando parte del
resarcimiento civil se entrega justo antes del acto del Juicio.

Debemos fijar una serie de parametros a tener en cuenta en relacidn a la apreciacion de la
atenuante del art. 21.5 CP, a saber:

a.- No puede plantearse como “un derecho de crédito a la atenuante” por el hecho de pagar
tardiamente, y en este caso existe una espera hasta el dia antes del juicio, cuando se pudo
hacer antes, aunque en realidad se celebrara después. Distinto hubiera sido que en este
caso se hubiera consignado para pago la suma reclamada por la acusacidn, porque se
permite la consignacion para pago hasta el dia del juicio.

b.- Con esta atenuante se prescinde de la existencia del arrepentimiento y se trata de cumplir
una funcién de reforzar la proteccion de las victimas, pero en este caso esa proteccion
se rechaza por los recurrentes, ya que frente a la cifra a reclamar y objeto de condena de
19447,89 euros se consignan solo 9.300 euros. No se llega, con ello, ni a la mitad de la
suma fijada, y notese que se trata de una responsabilidad solidaria a abonar por cinco
condenados, pero de la que no se abona ni la mitad de la obligacion de pago, y, ademas,
la consignacién no consta que sea para pago. Y asi lo indica la sentencia de la Audiencia
Provincial en cuanto a consignacioén a resultas del juicio.

c.- Sefiala la Audiencia, ademas, que fueron requeridos para pago y no se efectud la consig-
nacion sino hasta el dia antes del primer sefialamiento que se suspendid y celebré mas
tarde. La circunstancia de que se celebrara realmente mas tarde no altera la realidad de
que esperaran hasta el dia antes del juicio para consignar, sin que lo fuera de la totalidad
reclamada, y sin que conste que sea para pago, sino que como indica la Audiencia a re-
sultas del juicio.

d.- Es sabido que para la apreciacion de la atenuante del art. 21.5 CP se requiere que la re-
paracion parcial ha de ser relevante y notoria, y en este caso no se llega ni a la mitad de
la reclamacion.

Pues bien, debemos fijar algunos extremos que avalan que no se aplique la atenuante del art.
21.5 CP como con acierto sefialé la sentencia de apelacion.

Interesante a los efectos aqui planteados es la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segun-
da, de lo Penal, Sentencia 145/2020 de 14 May. 2020, Rec. 10613/2019 que sefala que:

“Una frase relevante que debe destacarse en este caso es que “La reparacion absoluta y
colectiva” es la plasmacion de la misma situacion provocada entre el “antes” y el “después”. Y
ello se consigue mediante la integra reparacidon del dafio que o vuelve a la situacion anterior al
perjudicado o le compensa por el causado.

No puede tener por ello el mismo efecto penoldgico que se condene al acusado al pago
de una responsabilidad civil a la victima del delito que aquél satisfaga de forma voluntaria la
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cantidad que se estime procedente y adecuada para que la victima, de alguna manera, tenga una
pronta e inmediata satisfaccién del dafio moral y fisico producido por el delito cometido. No
ocurre asi en este caso, en donde, ademas, dada la gravedad de los hechos se espera nada menos
que al inicio del juicio como si se tratara de un acto matematico que lleva consigo “un derecho
de crédito a la atenuante” por el hecho de pagar tardiamente”.

Se aprecié como atenuante simple en un caso de delito de lesiones en Sentencia TS 211/2021
de 9 Mar. 2021 consignando la defensa lo reclamado por el Fiscal el dia antes del juicio.

“La reparacion debe ser suficientemente significativa y relevante, pues no procede conceder
efecto atenuatorio a acciones ficticias, que unicamente pretenden buscar la aminoracion de la
respuesta punitiva sin contribuir de modo eficiente y significativo a la efectiva reparacion del
dafio ocasionado ( Sentencias niam. 1990/2001, de 24 octubre, 1474/1999 de 18 de octubre,
100/2000 de 4 de febrero y 1311/2000 de 21 de julio)”.

Se rechaz6, también, incluso como atenuante simple en la sentencia del Tribunal Supremo
41872021 de 19 May. 2021, Rec. 10787/2020:

“Improcedencia de la atenuante. Pago de cantidad infima en relacién a la cuantia indemni-
zatoria. La circunstancia es operativa como ordinaria cuando se reparan parcialmente los dafos
o perjuicios causados a la victima, aunque también es cierto que la reparacion parcial ha de ser
relevante y notoria, y no meramente simbolica. Carece de toda relevancia que el condenado sea
solvente o insolvente.”

En este caso concreto habia tres victimas a indemnizar en cuantia de 6.000 euros a cada
una, pero los recurrentes consignan cada uno 2.000 euros y uno de ellos 1.300, de ahi que la
sentencia de la Audiencia sefiale que se consigno6 un tercio por cada uno de lo que tenia que
consignar. El esfuerzo para paliar las consecuencias del delito no fue lo relevante que hubiera
sido necesario, y aunque sea posible hacerlo hasta el dia del juicio cierto es verdad es que los
hechos son graves, con unas connotaciones importantes de afectacion al miedo de las victimas a
no saber qué podria ocurrir cuando les atacaron y con el miedo “a futuro” de si podrian atacarles
de nuevo si volvian a poner la carpa con un objetivo tan convivencial como es el de agrupar a
los ciudadanos que quisieran para ver los partidos de la seleccién espafiola de futbol. Esto es,
las victimas querian sacar a la calle la puesta en escena de crear un ambiente en la ciudad para
poder agrupar a los ciudadanos en torno al seguimiento de los partidos de fatbol de la seleccion
espafiola en un ambiente deportivo y de convivencia pacifica con el objetivo de ver los partidos
de la seleccion en la Eurocopa de Francia del afio 2016, pero los recurrentes no se lo querian
permitir y les agredieron por ello, y lejos de consignar para pago por el dafio causado y con ello
intentar paliar el mismo no lo hacen y esperan hasta el dia antes del juicio, aunque se suspendiera
y celebrara mas tarde, pero sin consignar la cuantia reclamada, lo cual, al menos hubiera resar-
cido el dafio causado en cuanto a daflo moral y fisico. Y cada uno consigna “su tercera parte”,
porque se realiza para resultas del juicio la consignaciéon de 2.000 euros excepto la de Pascual la
cantidad de 1300 euros, es decir, cada uno su tercera parte respecto de los 6.000 en que consistia
el dafio moral a indemnizar a las tres victimas. Y ello, aunque en el quantum total se alcance
consignado menos de la mitad.

Hay que recordar que el fundamento de esta atenuante lo recoge el Tribunal Supremo en la
Sentencia TS 29/2021 de 20 Ene. 2021 que:

“El fundamento de la circunstancia de reparacidn se traduce en una disminucion de la pena
a imponer y ello, por dos razones:

a. Porque es necesario —y justo— ofrecer algin premio a quien estd dispuesto a dar una sa-

tisfaccion a la victima del delito, reparando las consecuencias civiles de su accion. Cier-
tamente todo delito en cuanto supone una violacién de las reglas que permiten la convi-
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vencia y libertad de la sociedad, supone que la propia sociedad queda victimizada con
cualquier delito, y a ello responde la necesidad de la pena como reparacion del dafio
causado, pero no hay que olvidar, que junto con esa victima mediata y general, sin rostro,
que es la comunidad, existe una victima concreta, corporal y con rostro que es la que reci-
be la accion delictiva, pues bien parece obvio que cualquier acto del responsable del delito
tendente a dar una reparacion a la victima debe tener una recepcion positiva en el sistema
de justicia penal, porque admitiendo el protagonismo de la victima en el proceso penal,
hay que reconocer que tiene relevancia el acto de reparacion que haya podido efectuar el
causante de la lesion, porque se satisfacen y se reparan los derechos de la victima dafiados
por el agresor.

b. Porque qué duda cabe que el acto del responsable del delito de reparar el perjuicio causa-
do de forma voluntaria, puede tener el valor de un dato significativo de una regeneracion
y consiguiente disminucion de su peligrosidad en el futuro.”

En el presente caso no existe esta satisfaccion de las victimas del delito. La Audiencia sefiala
que se consigna a resultas y no para pago, y que, ademas, ya fueron requeridos, por lo que la
falta de voluntariedad o posposicion de la accién de consignar supone una accion tardia que no
provoca el efecto que se pretende. No hubo satisfaccidon a las victimas del delito antes del juicio
y ello desmerece el reclamado derecho a la atenuante del art. 21.5 CP.

Con relacién la exigencia de que la consignacion debe ser para entrega y con finalidad de
pago y no a resultas del juicio sefialamos en la sentencia del Tribunal Supremo 739/2021 de 30
Sep. 2021, Rec. 10284/2021 que:

“En todo caso, cuando la actuacién econdmica consiste en consignar una cantidad dinera-
ria antes del juicio y no se deja constancia expresa de que el dinero se aplique a reparar incondi-
cional e irrevocablemente los perjuicios causados con independencia del resultado del proceso,
no existe titulo para aplicar el dinero a otro destino que cubrir la fianza que se haya podido
establecer de manera imperativa en una resolucion judicial previa, garantizando con ello que
pueda hacerse pago al perjudicado sélo en la eventualidad procesal de que, terminado el juicio,
se declare una responsabilidad civil de la que el consignante discrepa y que no admite hasta ese
momento.

En estos supuestos, no nos encontramos con la actuacidén configuradora de la circunstancia
atenuante de reparacion del dafo prevista en el articulo 21.5 del Cédigo Penal, sino con una
consignacién en garantia de las eventuales responsabilidades civiles que puedan llegar a dictarse.
En tal coyuntura, la actuacion procesal se limita a dar cumplimiento a la prevision de los articu-
los 589 y 591 de la LECRIM, que establecen que cualquier fianza monetaria podrd constituirse
en dinero en efectivo, eludiéndose el embargo subsidiario contemplado en el articulo 597 de la
LECRIM, asi como la propia prevision subsidiaria del articulo 738.2 en relacion con el articulo
585 de la LEC, que permiten eludir y suspender el embargo consignando la cantidad por la que
éste se hubiera despachado ( STS 757/2018, de 2 de abril de 2019).

De otro lado, nuestra jurisprudencia ha indicado que tampoco procede esta circunstancia
atenuante de la responsabilidad criminal en aquellos supuestos en los que la reparacioén no sea
suficientemente significativa y relevante, pues no se trata de conceder efecto atenuatorio a ac-
ciones ficticias y que unicamente pretenden buscar la aminoracién de la respuesta punitiva sin
contribuir de modo eficiente a la efectiva reparacion del dafio ocasionado ( SSTS 2068/2002, de
7 de diciembre o 1346/2009, de 29 de diciembre, entre otras).”

Por todo ello, la desestimacion de la aplicacion de la atenuante del art. 21.5 CP estuvo co-
rrectamente rechazada por la Audiencia al no concurrir los requisitos para la apreciacion de la
misma, dada la naturaleza y caracteristicas de los hechos ocurridos, su gravedad, la necesidad de
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que se hubiera procedido a un resarcimiento del dafo fisico y moral causado y que no se produjo
en los términos indicados, pudiendo haberse hecho.
El motivo se desestima.

CUARTO.-3.- Infraccion de ley por aplicacion indebida del art. 173.1 en concurso de
normas con el articulo 510.2 del Codigo Penal.

Hay que considerar que la condena lo fue por tres delitos contra la integridad moral del art.
173.1 CP en concurso de normas con tres delitos contra el ejercicio de los derechos fundamen-
tales del art. 510.2 a) CP a resolver a favor de este ultimo por base al principio de especialidad
del art. 8.1 CP.

Entienden los recurrentes que deben apostar por una interpretacion restrictiva del tipo penal
del art. 510 CP, entendiendo que solo los colectivos necesitados de una especial proteccion, mi-
noritarios o vulnerables son aquellos que merecen dicha proteccidén penal. Y realiza un analisis
del art. 510.2 CP en cuanto entiende que los sujetos sobre los que se desarrollaron las conductas
resefiadas en los hechos probados no integran uno de los grupos a que se refiere en el art. 510 CP
en cuanto a los delitos de odio.

1. - Se produce y consta en los hechos probados que se perpetra el odio a las victimas
por razon del concepto nacion pretendiendo la exclusion personal presencial de lo que pueda
simbolizar a Espafia ademas de por la ideologia sobre lo que representa la nacionalidad. No se
trata de odio por razones deportivas o futbolisticas. No es eso lo que se desprende de los hechos
probados.

Pues bien, dado que se plantea el motivo por la via del art. 849.1 LECRIM hay que sefialar
que se deben respetar los hechos probados, y en este caso los mismos efectian un relato histérico
con relacion a la pertenencia de los recurrentes a un grupo concreto y explica las diversas acti-
vidades llevadas a cabo. Por ello, pese a que los recurrentes pongan su acento en que no puede
ser constitutivo de delito de odio los ataques proferidos contra simpatizantes de la seleccion
espafiola de fatbol, no es eso lo que se desprende de los hechos probados, sino un ataque a las
victimas por su nacionalidad de pertenencia a Espafia, pero también por la ideologia sobre la
nacionalidad y la creencia sobre ese dato objetivo, y, obviamente, por instalar una carpa que
hacia referencia a la seleccidén espafiola, pero esencialmente un ataque a lo que representa la
nacionalidad espafiola y los que alli estaban apoyandolo.

Por ello, el ataque se produce por razon de:

1. -Lanacionalidad espafola de las victimas y el odio que exponen y manifiestan hacia ello
con sus actos los autores.

2. - La ideologia sobre la nacionalidad de las victimas que representa para los autores con
un componente de odio hacia las mismas.

3. - La creencia sobre ese dato objetivo que para los autores se expresa con sus actos agre-
sivos de odio a lo que no aceptan por razén de nacionalidad e ideologia sobre lo que
conlleva ser espafiol y su significacion de exclusion para los autores.

Asi, de los hechos probados se efectiia un relato acerca de la pertenencia de los recurrentes
a un grupo concreto y que han realizado ataques a colectivos calificados de “espafolistas” en
celebraciones como la del dia de la Hispanidad en Barcelona donde la plataforma antifascista
convoca actos en contra de esta celebracidn, y en este sentido los hechos probados hacen referen-
cia a que en ese contexto de odio a todos los relacionado con Espafia aspecto importante que se
destaca en los hechos probados, al objeto de identificar cudl es el proceso de subsuncién de los
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hechos probados en el tipo penal por el que han sido condenados en virtud del principio de la
especialidad del articulo 8.1 del codigo penal relacion con el 510.2 a) del cddigo penal, se indica
que el dia de los hechos los recurrentes fueron informados de que se estaba instalando una carpa
desmontable identificable por su color rojo con banderas espafiolas aunque también relacionado
con la propia selecciéon de futbol de Espaia.

Ademas, aunque se recoge en los hechos probados, evidentemente, que el objetivo de ins-
talacién de la carpa estaba relacionado con la seleccion espafiola de futbol no quiere decir que
el ataque se produjera directamente en cuanto a la intencion de los autores a atacar por la re-
ferencia a la modalidad deportiva de futbol y a la seleccidon en concreto. Y ello, porque en los
hechos probados se hace constar que los recurrentes se pusieron de comun acuerdo y que estaban
guiados con el &nimo de animadversion ideoldgica todo lo que representa Espafia y lo espafiol
insistiendo que con la voluntad de hostigar y humillar a los voluntarios que se encontraban y
conocida la simbologia de la carpa entraron gritando “putas espanolas, fuera de aqui, os vamos
a matar, putos espafioles de mierda, perras espafiolas, iros a vuestro pais hijos de puta, destro-
zando la carpa propinando patadas y con la intencién de menoscabar la integridad fisica y de
humillar por sus ideas a las victimas les dieron patadas y empujones con el resultado que consta
en los propios hechos probados todo lo cual fue grabado y colgado en Internet.

Ello determino el resultado lesivo y de causacion de daino moral que consta en los hechos
probados y que, posteriormente, se refleja en la sentencia. Mas tarde también Juan Antonio
insistié en la misma actuacion insultando a los que ahi estaban presentes y sefialandoles fuera
la bandera espafiola, puta Espafia, puta de mierda no tenéis que estar aqui putos espaioles eres
una cerda espafiola, e hija de puta, e iremos a por vosotras y os mataremos; todo ello con cara de
audio y haciendo el gesto de cortarle el cuello.

Con ello, no se expresa odio porque estuvieran alli las victimas por razones deportivas, ya
que no tiene encaje en el delito de odio expresar frases contra una persona por razon de sus pre-
ferencias por un equipo de futbol, por ejemplo, porque ello no forma parte de los grupos a que se
refiere el art. 510.1 CP. Seria otro tipo penal en razoén a la accién desplegada y su ubicacion en
el correspondiente, pero no se trataria de odio o discriminacion por su referencia a una aficion a
una entidad deportiva, por ejemplo. Y ello no es lo que ocurre en este caso, aunque asi lo aleguen
los recurrentes.

2. - La correcta tipicidad de los hechos en el art. 510.2 a) CP en el delito de odio por el concepto de
pertenencia a nacion y lo espafiol y la ideologia sobre la nacionalidad y la creencia de ese dato objetivo.

Es decir, que vemos que, expuesto el motivo por la via del art. 849.1 LECRIM por infrac-
cion de ley, el resultado debe dirigirse a la subsuncion de los hechos en el tipo penal por el que
han sido condenados por la especialidad, que lo es por el art. 510.2 a) CP.

Este precepto senala que:

“2. Seran castigados con la pena de prision de seis meses a dos aflos y multa de seis a doce
meses:

a. Quienes lesionen la dignidad de las personas mediante acciones que entrafien humilla-
cion, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos a que se refiere el apartado anterior, o de
una parte de los mismos, o de cualquier persona determinada por razén de su pertenencia a ellos
por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religién o creencias, situacion
familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo,
orientacion o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad, o produzcan,
elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten a terceras personas el acceso, distribuyan,
difundan o vendan escritos o cualquier otra clase de material o soportes que por su contenido
sean idoneos para lesionar la dignidad de las personas por representar una grave humillacién,
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menosprecio o descrédito de alguno de los grupos mencionados, de una parte de ellos, o de cual-
quier persona determinada por razén de su pertenencia a los mismos.

Y los grupos a que se refiere el apartado son los citados en el apartado 1°, es decir: Quienes
publicamente fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio, hostilidad, discri-
minacioén o violencia contra un grupo, una parte del mismo o contra una persona determinada
por razén de su pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la
ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia,
raza o nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género,
enfermedad o discapacidad

En este caso concreto vemos que los insultos, amenazas, humillaciones y vejaciones que
se llevaron a cabo con lenguaje del odio se baso en la pertenencia de las victimas a una nacion,
es decir, por su nacionalidad espafiola, y su ideologia, profiriendo sus gritos con referencia a
su rechazo por haber instalado una carpa que simbolizaba una referencia a Espafa, aunque el
objeto en si fuera en relacidn a la seleccidon espafiola de futbol. Pero sus ataques no fueron por el
apoyo que las victimas les daban a constituir un grupo para animar a la seleccién de futbol, sino
por su interrelacién con Espana, y solo por ello. De suyo, asi consta en los hechos probados con
absoluta claridad.

Con ello, el objetivo y los ataques se produjeron por la condiciéon de las victimas de “es-
pafioles” y solo por ello, con referencias de exclusién al sefialarse que se fueran de alli con un
relevante componente de exclusiéon social y con connotaciones en relacion a las personas que
pertenecen a una nacién, en este caso a Espafa. Por ello, la queja reiterada y extensa que hacen
los recurrentes a que no se puede integrar a las victimas en uno de los grupos del art. 510 CP
hay que considerar que el proceso de subsuncion de los hechos probados en el art. 510.2 a) CP
es correcto y acertado.

Sobre la cuestidn relativa a si es posible encasillar en el art. 510.2 a), o también en relacién
con la agravante del art. 22.4 CP cuestiones afectantes a los ataques que se producen a algunas
personas por razon de su nacionalidad, y pertenencia a ella, ya sea de Espafia, o de cualquier
pais, esta Sala se ha pronunciado muy recientemente sobre esta cuestion en la Sentencia del
Tribunal Supremo 155/2022 de 22 de Febrero, y en la que se produjo un ataque de una persona
a otra por llevar unos tirantes de con la bandera de Espafia el Tribunal no apreci6 la agravante
de discriminacién, pero por la razén de que no aparece claramente determinado que el actuar
lesivo para la vida, el segundo de los descritos, fuera condicionado por un comportamiento de
tipo discriminatorio por la ideologia de la victima. El hecho primero, el de los insultos, si refieren
una agresion verbal por motivos ideoldgicos, pero el posterior puede tener otra causa, principio
in dubio por reo, ajena a la ideologia y concretada en la conversacién que ambos tuvieron en el
exterior del bar cuyo contenido se ignora.

Es decir, que, en ese caso, de haberse hecho constar o declarar probado que el ataque tuviera
esa connotacion, la agravante del art. 22.4 CP se hubiera aplicado, pero no lo fue ante la duda de
las razones del ataque final no expresadas y sin constancia clara.

Sin embargo, en este caso que ahora nos ocupa no habia lugar a la duda. Los ataques se
produjeron por la connotacién de la carpa por todo lo relacionado con la nacién espafiola y la
ideologia sobre la nacionalidad y por la significacion que entendian los recurrentes que ello tenia
alli, y esa fue la razdn del ataque, ya que de sus expresiones se vislumbra con claridad la razén,
intencién y mensaje del con un ataque a todo lo relacionado con Espafia. El mismo, asi, no se
produce por la relacion de las victimas por su apoyo a la seleccioén espafiola de futbol. Esa no
fue la razén del ataque con odio, sino el que los recurrentes expresaban a todo lo que se pudiera
relacionar con “lo espafiol”, lo que si que se significa en el encaje del apartado 1° del art. 510 en
relacién con el apartado 2° letra a) CP.
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Hay que sefialar que ni el art. 173 ni el 510.2 a) CP sefialan que las victimas sean vulnera-
bles. El concepto de la “vulnerabilidad” no es un elemento del tipo, ya que no forma parte de la
estructura de exigencias de los elementos que los conforman, y si el legislador lo hubiera querido
asi lo hubiera hecho constar. No se trata de una interpretacioén extensiva o restrictiva del tipo
penal, sino de adecuacion a las exigencias de lo que dice el precepto, y ninguno de ellos exige la
vulnerabilidad en las victimas del delito.

Como apunta el Fiscal de Sala, la diferencia entre uno y otro tipo penal radica en que el
sujeto pasivo del art. 173.1 del Cédigo Penal puede ser cualquier persona mientras que en el art.
510.2 a) lo son las personas que encajen en alguno de los motivos de discriminacién expresamen-
te previstos en el citado tipo penal.

Y, por ello, en este caso la agresion se cometid por el mero y simple hecho de ser espafolas
y defender la espafiolidad, en este caso representada por los colores de la seleccion espanola de
fatbol, en definitiva por su nacionalidad y por no aceptar sus ideas. Son dos los motivos de dis-
criminacién que concurren en el caso presente: nacidn, en este caso representada por la nacion
espafiola, e ideologia, al no aceptar las ideas de las victimas en defensa de sus postulados.

Con ello, y haciendo referencia a la sentencia antes citada cuando se acredita que el ataque
se produce en razon a la ideologia forma parte del discurso del odio al diferente, y consta la ideo-
logia en el art. 510.2 a) CP, pero que en este caso a la ideologia sobre la nacionalidad se anade
que el ataque se produce por el concepto afectante al odio a “lo espafiol” y por ser espafoles
las victimas y por querer desterrar del lugar donde estaban en la carpa todo lo que se relacione
con Espafia, aunque en este caso era la seleccién espanola de futbol. No supuso, pues, un acto
de odio a la seleccidn espafiola de futbol, sino a lo que representa la misma y, en virtud de ello,
la presencia de las victimas en la carpa potenciaba en la mente de los recurrentes la presencia
de Espana en el lugar, que era lo que querian desterrar los recurrentes y asi lo expresaron con
claridad y consta en los hechos probados.

La esencia de lo que se trata de proteger con este delito ubicado en el art. 510 CP estd en la
prohibicién de la discriminacién, como derecho autonomo derivado del derecho a la igualdad,
reconocidos en el art. 14 CE, segun el cual “los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cual-
quier otra condicién o circunstancia personal o social”. La igualdad y la no discriminacién se
configuran como el presupuesto para el disfrute y ejercicio del resto de derechos fundamentales,
como muestra su ubicacion sistematica en el portico del Capitulo II (“De los derechos y liberta-
des”), dentro del Titulo Primero de nuestra Carta Magna, dedicado a los “Derechos y Deberes
Fundamentales”.

Es importante destacar que el objetivo de proteccion del tipo penal del odio del art. 510 CP
tiene su base en los ataques a la igualdad y, en consecuencia, en la creacion de la desigualdad
que se origina con el odio al diferente por cualquiera de las razones o de la pertenencia a los
grupos reflejados en el tipo penal. Pero el término “minorias” o el término “colectivos desfavore-
cidos” no esta previsto ni exigido en el tipo penal, no es un elemento del tipo, dado que se debe
proteger el principio de igualdad como valor superior del ordenamiento juridico ( art. 1CE) y la
prohibicidn absoluta de discriminacion prevista en el art. 14 CE, por tanto, como no puede ser de
otra manera, protege a toda la sociedad, sean los afectados minoria o mayoria, estén o no estén
desfavorecidos en la actualidad o en el pasado.

De lo contrario, de entender que solo una persona vulnerable, o determinados colectivos
desfavorecidos son los protegidos por el delito de odio nos llevaria a concluir que los no vulnera-
bles pueden ser atacados con la intencion dimanante del odio y por su pertenencia a una nacion,
raza, creencias, ideologia, su sexo, orientacion o identidad sexual, o por razones de género.

La mejor doctrina sefala, asi, que la amplitud de los mdviles que se recogen en el art.
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510.1.° CP “por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religién o creen-
cias, situacién familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen
nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapa-
cidad”, permite confirmar la tesis de la doctrina mayoritaria que sostiene que el objeto de tutela
es el derecho a la no discriminacién. Pero sin mayores aditamentos, porque el tipo penal no lo
exige, por lo que los ataques y ofensas a personas de estos grupos se enraizan en el discurso
del odio, sin exigir un concepto no incluido en el tipo de “vulnerabilidad” del sujeto que esta
integrado en uno de los grupos citados en el art. 510 CP. Por ello, se indica que su bien juridico
protegido no sea sélo la no discriminacion o la proteccién de la igualdad o de la diferencia, segun
la perspectiva que se aborde, sino los propios valores superiores del ordenamiento juridico y los
fundamentos del orden politico y social.

Resulta, asi, evidente, que en este ultimo caso el odio al género no lo es a las mujeres que
sean vulnerables, sino en el ataque a la mujer por ser mujer, y al llevar a cabo actos de humilla-
cion a la misma con sentimiento de dominacién o menosprecio, pero sin que pueda entender que
si se llevan a cabo estos actos contra mujer no vulnerable pueda entenderse que la discriminacién
no se ha producido.

Por ello, los preceptos citados y el art. 22.4 CP protegen a toda la ciudadania siempre que
la persona o personas afectadas encajen en uno de los motivos de discriminacién taxativamen-
te establecidos por el legislador, sean 0 no minoritarios, sean o no vulnerables, o sean, o no,
desfavorecidos. Lo relevante y exigente es que participen de la razon del ataque en alguno de
los conceptos y/ o grupos que se integran en el precepto ya antes citados, pero sin aplicacion
excluyente a los no vulnerables o que no pertenezcan a colectivos desfavorecidos por entenderse
que estos “no pueden ser odiados”, o que si se les odia esta conducta no es antijuridica, tipica,
culpable y punible.

Hay que recordar que las conductas discriminatorias por el menosprecio implicito que
conllevan hacia la persona discriminada, estdn vinculadas per se no sélo con la igualdad sino
también con la dignidad humana, y, por ello, no solo se protege con la tipicidad del odio a la
dignidad y derecho a la igualdad de quien tiene el concepto de “vulnerable”, sino a quien esté
ubicado en uno de los grupos del art. 510 CP. Es la igualdad y dignidad de todos, no de algunos,
lo que se protege ante el discurso del odio, ya que no puede dejar de ser tipica la conducta cuando
se odia a un “no vulnerable” pero que esta en uno de los grupos identificados en el tipo penal.

También destaca la Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia General del Estado,
sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados en el articulo 510 CP que se otorga
a los Fiscales la siguiente recomendacion: “defenderan que este tipo penal, salvo en el caso de
la infraccion de resultado tipificada en el primer inciso del art. 510.2.a) CP, se estructura bajo
la forma de peligro abstracto, que no requiere el fomento de un acto concreto sino la aptitud o
idoneidad para generar un clima de odio o discriminacidn que, en su caso, sea susceptible de
provocar acciones frente a un grupo o sus integrantes, como expresion de una intolerancia exclu-
yente ante los que son diferentes.

En esta linea hay que considerar que nos encontramos ante un delito de peligro abstracto al
que ya se refiere la Sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo 675/2020 de 11 Dic. 2020 que
sefala que:

“La Decision marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28 de noviembre, relativa a la lucha
contra determinadas formas y manifestaciones del racismo y la xenofobia mediante el Derecho
penal, entre sus considerandos, en el 9, dice: “el concepto de “odio” se refiere al odio basado en
la raza, el color, la religion, la ascendencia o el origen nacional o étnico”, y, en relacidn al odio, y
relativo a los delitos de caracter racista y xenofobo, recoge qué acciones han de ser considerados
delitos penales, en su articulo 1, en el que se indica que “cada Estado miembro ha de adoptar
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las medidas necesarias para garantizar que se castiguen determinadas conductas intencionadas,
entre ellas: “a) la incitacion publica a la violencia o al odio dirigidos contra un grupo de personas
o un miembro de tal grupo, definido en relacién con la raza, el color, la religion, la ascendencia
o el origen nacional o étnico; b) la comisidén de uno de los actos que se refiere la letra a) mediante
la difusion o reparto de escritos, imagenes u otros materiales”; afadiendo en su art. 3, que cada
Estado miembro ha de adoptar las medidas necesarias para garantizar que las anteriores conduc-
tas se castiguen con sanciones penales.

Con anterioridad a esta Decisidon marco ya contabamos con la Accion coman 96/443/JAI,
de 15 de julio de 1996 adoptada por el Consejo sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la
Unién Europea, relativa a la accion contra el racismo y la xenofobia, que, si bien fue derogada
por aquella, no es menos cierto que en ella se recordaba: “que el derecho a la libertad de expre-
sion entrafia deberes y responsabilidades, en particular el de respetar los derechos de los demas,
como lo establece el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las
Naciones Unidas de 19 de diciembre de 1966”; y entre los comportamientos que indicaba en su
Titulo I A), que habian de ser objeto de sanciones penales mencionaba: “a) la incitacion publica
a la discriminacidn, a la violencia o al odio racial respecto de un grupo de personas o de un
miembro de dicho grupo definido mediante una referencia al color, la raza, la religion o el origen
nacional o étnico; b) la apologia publica con finalidad racista o xen6foba de crimenes contra la
humanidad y de las violaciones de los derechos humanos”.

...La naturaleza propia del delito que nos ocupa, como delito de riesgo abstracto, que no de
riesgo concreto, implica que en aquellos, a diferencia de estos, queda consumado, aun cuando no
se produzca un resultado de peligro, porque lo que el legislador persigue es que se castigue una
accioén, que, por ser peligrosa en si misma, pone en peligro el bien juridico (generalmente colec-
tivo, difuso, inmaterial) que protege el tipo, y esto es propio de esos delitos de riesgo abstracto,
como delitos que, por su mera actividad, ponen en peligro el bien juridico de que se trate, debido
a que en ellos el legislador ha dado primacia al desvalor de la accidn, por su propia peligrosidad,
frente a su resultado. Podriamos decir que en los delitos de peligro concreto se exige la creacion
de una situacion de peligro, mientras que en los de peligro abstracto no es preciso, porque es la
peligrosidad inherente a la accion la que merece el correspondiente reproche penal, y habra, por
lo tanto, delito aunque no se haya llegado a producir un efectivo peligro concreto, porque la mera
peligrosidad de la accién es motivo de su tipificacion.

La proteccion penal se ha adelantado a los resultados de la conducta, quedando consumado
el delito con la ejecucion de la accion, sin necesidad de anadir ningun resultado especifico”.

Analizando el tipo penal objeto de condena sefiala la Circular de la FGE antes citada, ade-
mas, que “El art. 510.2.a) CP sefiala: “Quienes lesionen la dignidad de las personas mediante
acciones que entrafien humillacion, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos a que se
refiere el apartado anterior, o de una parte de los mismos, o de cualquier persona determinada por
razon de su pertenencia a ellos por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia,
religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion,
su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género, enfermedad
o discapacidad, o produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten a terceras
personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra clase de material o
soportes que por su contenido sean idéneos para lesionar la dignidad de las personas por repre-
sentar una grave humillacion, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos mencionados, de
una parte de ellos, o de cualquier persona determinada por razon de su pertenencia a los mismos”.

En el nuevo precepto se pueden distinguir dos tipos de conductas. En el primer inciso se
contiene una infraccion de resultado: “lesionar la dignidad” de determinados grupos o perso-
nas, por motivos discriminatorios, “mediante acciones que entrafien humillacién, menosprecio o
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descrédito”. El segundo inciso recoge una formula similar a la prevista en el art. 510.1.b) CP, es
decir, la fabricacion o la puesta a disposicion de terceros, referida a un material que sea “idéneo
para lesionar la dignidad” de esos mismos grupos o personas.

La STSn.°656/2007, de 17 de julio, define el descrédito como la “disminucion o pérdida de
la reputacion de las personas o del valor y estima de las cosas”; menosprecio como “equivalente
a poco aprecio, poca estimacién, desprecio o desdén”; y humillaciéon como “herir el amor propio
o dignidad de alguien, pasar por una situaciéon en la que la dignidad de la persona sufra algin
menoscabo” (FJ 2).

Con la tipificaciéon de todas estas acciones el legislador espafiol de nuevo amplia el ambito
de los comportamientos considerados delictivos mas alla de lo sugerido por la DM 2008/913/
JAI, en la que no aparecen expresamente contenidas.”

En este caso, los hechos probados reflejan el “clima de odio” que expresaron los recurrentes
con sus hechos ante las victimas por su condicion de espafioles y el odio de aquellos a 1o que con
este concepto se relacionara, que en este caso era el apoyo a la seleccion espafiola de futbol, pero
no era a esta a quien iba dirigido realmente el odio, sino a lo relacionado con “lo espafiol” y que
lo simbolizaban en este caso las victimas. Por ello, se lo hicieron todo a ellas en un contexto y
movil de discriminacién y odio al diferente segun ellos, y sin necesitarse que “el diferente” sea
vulnerable para integrarse la conducta en el art. 510.2 a) CP..

En realidad, en este caso concreto el ataque se produce por razén de la ideologia sobre “la
nacionalidad” y por el concepto de nacién, por su nacionalidad espafiola, y por interpretar los
recurrentes que lo que alli estaban haciendo simbolizaba una cuestiéon que rechazaban los recu-
rrentes por su odio exteriorizado en ese caso a todo aquello que se relacionara con Espaiia, y que
en este caso concreto era la seleccidon espafola, pero, —ndtese— sin que el ataque estuviera rela-
cionado tanto como el odio a un equipo de futbol, sino por su relacién y simbologia con Espaiia,
ya que el concepto de nacion era la razén esencial de su odio exteriorizado con sus expresiones
y ataques fisicos.

3. - Origen del delito de odio y su plasmacion en el ordenamiento juridico.

Con respecto a los delitos de odio, como es el caso que nos ocupa hemos sefialado en sen-
tencia del Tribunal Supremo 47/2019 de 4 Feb. 2019, Rec. 1916/2018 que:

“El término discurso del odio tiene su origen en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos que, a su vez lo tomd de las resoluciones del Consejo de Europa. Los
Estados han configurado tipos penales expresivos del discurso del odio. En realidad, no hay una
figura tipica del discurso del odio, sino que se trata de diversos tipos penales que recogen figuras
de agresion a sujetos individuales o colectivos, especialmente vulnerables, a través de distintos
vehiculos de comunicacion. El origen legal se encuentra en la Recomendacién 20 del Comité de
ministros del Consejo de Europa, de octubre de 1997, que “insta a los Estados a actuar contra
todas formas de expresion que propaguen, inciten o promuevan el odio racial, la xenofobia, el
antisemitismo u otras formas de odio basadas en la intolerancia que se manifiesta a través del
nacionalismo agresivo, el etnocentrismo, la discriminacion y la hostilidad contra las medidas
y los inmigrantes o personas de origen inmigrante”. Esta recomendacion tiene su origen en la
interpretacion del articulo 10 del Convenio Europeo de derechos humanos, de 1950 que, en su
apartado primero, declara que toda persona tiene derecho a la libertad de expresion, matizando
en su apartado segundo que el ejercicio de la libertad entrafia deberes y responsabilidades, y
podra ser sometida ciertas condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley que consti-
tuyan medidas necesarias en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la integridad
territorial, la seguridad publica, la defensa del orden, en la proteccidon de la reputaciéon o de los
derechos ajenos.
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos hizo suya esta expresion en la Sentencia de
8 julio 1999, caso Erdogdu contra Turquia, donde argumentd que la libertad de expresién no
puede ofrecer cobertura al llamado discurso del odio, esto es aquel desarrollado en términos que
supongan una incitacion violenta contra los ciudadanos en general, contra determinadas razas
o0 creencias, en particular.

El ordenamiento espafiol se ha hecho eco de esta modalidad agresiva a la convivencia y
recoge en varios articulos, modalidades enmarcadas en el denominado discurso del odio. El art.
510y del Codigo penal, como arquetipo del discurso que el odio; el articulo 578, el delito de enal-
tecimiento, y el de menosprecio a las victimas; el art. 579, con un contenido que amenaza a la
ejecucion de delitos de terrorismo al exigir la incitacion a la comision de delitos de terrorismo; el
articulo 607, en su redaccion anterior a 2015, cuando acogia la provocacion, incitacion al delito
de genocidio, y anteriormente, la negacion al holocausto; asi como otras manifestaciones en las
cuales aparece, de alguna forma, concernida la libertad de expresidn y ataque a instituciones.”

4. -La quiebra del principio de igualdad provocado por el odio.

Sefiala, también, la antes citada sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo 47/2019 de 4
Feb. 2019, Rec. 1916/2018 que:

“Lo que es objeto de castigo en los delitos de odio, no puede ser la expresion de una idea,
sino cuando se haga de modo que incorporen una provocacién al odio, a la discriminacion, o a
la violencia, infringiendo los valores constitucionales de la dignidad humana y de la no discrimi-
nacion por causa de nacimiento, origen racial, sexo o religion, o por cualquier otra circunstancia
de caracter personal o social a los que se refieren los articulos 10 y 14 de la Constitucién”.

En este sentido, la discriminacién enmarcada en el ataque a una persona por su relacion
con una nacion, y en este caso con lo que se entienda procedente de Espafia, —porque asi se ex-
presaron los recurrentes, y lo expusieron mientras atacaban con odio a la pertenencia a la naciéon
espafiola—, supone un evidente delito de odio sin discusion, sin precisar que cuando se ataca a
alguien por el concepto de su pertenencia a una nacion esta persona sea vulnerable. Lo que se
odia es al diferente por una de esas razones, entre la que estd el concepto de nacidén y supone
una quiebra del principio de igualdad, porque los que actuan de esa manera parece que asumen
o quieren detentar una especie de patente acerca de quién puede residir en un lugar y si su per-
tenencia a una nacionalidad puede ser entendida como una especie de “derecho de exclusién”
para los autores del delito de odio.

A este respecto sefial6d la Audiencia Provincial de Barcelona en su sentencia resolviendo la
apelacion que “Es meridianamente claro que (la conducta) se inserta en el prohibido bajo pena “
discurso del odio” el cual (sean vulnerables o no las victimas, sea una o mas) sigue constituyendo
la clave de boveda de la figura penal recogida en el articulo 510 CP en el sentido que el peligro ex
ante que el discurso supone para el bien juridico justifica que al atentar contra la dignidad de una
0 mas personas por los motivos tipicos, profiriendo expresiones injuriosas 0 amenazantes contra
las mismas, humillandolas, despreciandolas y en suma denigrandolas se asocie una pena tipica
base de hasta dos afios de prision tanto en el articulo 173.1 CP como en el 510.2 a) CP mientras
que las injurias con publicidad —aun a personas juridicas o colectivos— se castigan con una pena
de multa de seis a catorce meses.”

Y de la misma manera, la sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo 72/2018 de 9 Feb.
2018, Rec. 583/2017 trata un caso de condena por delito de odio del art. 510 CP en virtud de
recurso del Fiscal por incitacion al odio por mensajes difundidos via Twitter contra mujeres vic-
timas de violencia de género, destacando el caracter agresivo de las expresiones y constatacién
del “discurso del odio” en ellas, al ir referidas a situaciones de vejacion y maltrato fisico en un

50



contexto de género, sin precisarse un “afladido” no contemplado en el tipo penal que ello lo fuera
en un contexto de vulnerabilidad.

5. - La clave es la “motivacion discriminatoria”

Indudablemente, la motivacién fue claramente excluyente y discriminatoria, ademas de que
el sujeto pasivo se ubica en uno de los grupos del art. 510 CP por razén del concepto “Nacion”
y la pertenencia de las victimas a la “nacionalidad espafiola”, y la creencia sobre el dato objetivo
del odio por la ideologia relacionada con la nacionalidad, porque la agresién y humillacién tuvo
en esta causa la razén por la que actuaron los recurrentes, no por otra, ni frente a otras personas
que pudieran instalar una carpa a favor de un equipo de futbol concreto, porque el odio por esto
ultimo no tiene cabida en el art. 510 CP, e integrara la tipicidad especifica de las acciones, en su
caso delictivas, que se lleven a cabo, tales como delitos de lesiones en sus distintas modalidades,
amenazas, coacciones, etc.

Asi, la Fiscalia General del Estado como analiza la mejor doctrina en el estudio de su
circular fija sus propias pautas de interpretaciéon general conforme a las cuales entiende que el
“discurso del odio” ha de ser punible:

En primer lugar, sefala la posibilidad de que se manifieste en una pluralidad de conductas.
Asi indica que pueden consistir en la promocion o difusion de ideas u opiniones; en la emisiéon
de expresiones o realizacion de actos de menosprecio, descrédito o humillacién; o que inciten a
la violencia fisica o psiquica; en el enaltecimiento de ese tipo de hechos o de sus autores; o en la
justificacion, trivializacion o negacion de graves actos contra la humanidad.

En segundo lugar, hace hincapié en que ha de ser una conducta relevante. Por lo que puntua-
liza que no han de perseguirse las meras ideas u opiniones, sino s6lo aquellas conductas que infrin-
jan el bien juridico protegido o que sean susceptibles de generar un riesgo o peligro para el mismo.

En tercer lugar, exige que haya una “motivacion discriminatoria”. Y entiende que éste es un
elemento absolutamente esencial, que lo distingue de cualquier otra figura delictiva.

Por todo ello, los hechos declarados probados permiten la correcta subsuncién en el tipo
penal por el que han sido condenados por principio de especialidad.

El motivo se desestima.

QUINTO.-Desestimandose el recurso, las costas se imponen a los recurrentes ( art. 901
LECrim).

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion,
esta sala ha decidido

DECLARAR NO HABER LUGAR AL RECURSO DE CASACION interpuesto por la
representacion de los acusados Luis Enrique, Jestus Angel y Angel Jesus, contra sentencia dictada
por la Audiencia Provincial de Barcelona, Secciéon Segunda, de fecha 24 de febrero de 2020 que
revoco parcialmente la sentencia de 30 de septiembre de 2019 dictada por el Juzgado de lo Penal n°®
16 de Barcelona, que condend a los recurrentes por tres delitos cometidos con ocasion del ejercicio
de los derechos fundamentales y libertades publicas. Condenamos a dichos recurrentes al pago de
las costas procesales ocasionadas en su recurso. Comuniquese esta resoluciéon a la mencionada
Audiencia a los efectos legales oportunos, con devolucion de la causa que en su dia remitio.

Notifiquese esta resolucidn a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Julidn Sanchez Melgar Miguel Colmenero Menéndez de Luarca Vicente Magro Servet

Angel Luis Hurtado Adrian Leopoldo Puente Segura
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TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal
Sentencia num. 488/2022
RECURSO CASACION num.: 4535/2020
Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gomez
Letrada de la Administracion de Justicia: Ilma. Sra. Dfia. Maria del Carmen Calvo Velasco
Excmos. Sres. y Excma. Sra.
D. Manuel Marchena Gémez, presidente
D. Julian Sanchez Melgar
D. Antonio del Moral Garcia
D. Pablo Llarena Conde
D.? Susana Polo Garcia
En Madrid, a 19 de mayo de 2022.

Esta sala ha visto recurso de casacién con el n® 4535/2020, interpuesto por la representa-
cion procesal de D. Antonio, contra la sentencia dictada el 24 de julio de 2020 (rectificada dicha
fecha por auto de aclaracion) por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, en el Recurso de Apelacion Rollo n°® 183/2020, que desestimo el recurso de apela-
cion contra la sentencia de fecha 2 de marzo de 2020 dictada en el procedimiento abreviado n°
536/2019 por la Seccién 17* de la Audiencia Provincial de Madrid, por la que fue condenado
el recurrente como autor responsable de un delito contra los derechos fundamentales, habiendo
sido parte en el presente procedimiento el condenado recurrente representado por la procurado-
ra D?. Cecilia Barroso Rodriguez; y defendido por el letrado D. José Ignacio Florez Martinez,
interviniendo asimismo el Excmo. Sr. Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO

El Juzgado de Instruccién n° 38 de Madrid, tramité6 procedimiento abreviado num.
2392/2017 por delito contra los derechos fundamentales, contra D. Antonio; una vez concluso
lo remiti6 a la Seccion 17* de la Audiencia Provincial de Madrid, (proc. abreviado n°® 536/2019)
y dict6 Sentencia en fecha 2 de marzo de 2020 que contiene los siguientes hechos probados:
UNICO.- EL acusado Antonio, también conocido como Argimiro, mayor de edad en cuanto
nacido en Madrid el NUMO000.1984 y sin antecedentes penales, convertido al islamismo en fecha
no determinada e identificandose, dentro de esta religion con la rama del Jariyismo, ha creado
varios perfiles de DIRECCIONO000, concretamente:

DIRECCIONO001

DIRECCIONO002

DIRECCIONO003

Dichos perfiles han sido utilizados por Argimiro para dar publicidad a su conversiéon a
aquella religion y exteriorizar publicamente la superioridad de la misma, no solo respecto a
las demas religiones sino también en relacién a las otras ramas del Islam, al propio tiempo ha
utilizado tales perfiles para comunicar y promover sentimientos de repulsién, intolerancia y dis-
criminacion hacia determinados colectivos y personas individuales en tales colectivos integradas
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y en razén de su pertenencia a los mismos , instigando la hostilidad y aversién hacia los mismos
y sugiriendo e instigando a la realizacion de actos violentos contra ellos .
Han de destacarse los siguientes grupos y mensajes:

1. En relacion con otras ramas del Islam:

El dia 13.07.2017 publico: Sunis borraxos asesinos del hijo del profeta

El dia 14.07.2017 escribié desde DIRECCIONO03: Cada noble musulman/ Es un asesino
en potencia de / Injustos y tiranos/ y el dia 16.07.2017 escribié desde DIRECCIONO004 el men-
saje: A veces siento k os debo incitar a la violencia contra los Tiranos e injustos/ Por k el Islam
es Paz/.

El dia 19.07.2017 desde el perfil DIRECCIONOO03 escribi6: Sunnis de la mezquita de la m
30/ Cual es el milagro cintifico k describis/ Acaso/ Hay perla y coral en la desembocadura de
los rios/ Os voy a seccionar la ahorta 1 A la altura del cuello/ Y dire bismillah/.

El dia 20.07.2017 desde el perfil DIRECCIONO003 publica el cometario: Soy chii o jariyi
y comunista/ Poseo 100 cojones por cada sunni 1 y 1000 por cada espafiol/ Solo espero el mo-
mento de la sangre

El dia 28.07.2017 desde el perfil DIRECCIONOQ03 publica el cometario: Cada vez k me
acuerdo del Hadiz de las cebollas Acre/ Me dan ganas de coger un cuchillo y degollar suni por
suni

El dia 27.07.2017 desde el perfil DIRECCIONOQ03 escribié: El eco de Pablo /Resonara/
hasta el ultimo dia de los musulmanes/ Malditos sunnis/ Malditos faxas/ Gozareis brevemente
en esta vida/ Os habra parecido una tarde/ Como una manana

El dia 7.08.2017 desde el perfil DIRECCIONOO03 publico: La historia de este hombre/ Es la
historia de los primeros musulmanes honrados/ Rodeados de musulmanes subnormales e hijos
de la gran puta/ Suni se hacen llamar

El dia 19.12.2017 public6 desde el perfil DIRECCIONO002 sabes pork me dan asko los su-
nis por k piensdan k los musulmanes son pobres por k Dios asi lo kiso nunca veras a un suni de
mierda exigiéndole a los ricos

El dia 1.01.02019 publico desde el perfil DIRECCIONO02 escribi6 ere suni?/ eres un sub-
norma/.. Ramoén era un bereber chiita y los bereberes chiitas ayudaran a Argimiro a cortar el
cuello a los arabes sunitas

2. En relacion al pueblo espaiiol en general y a los andaluces en particu-

lar, ha publicado los siguientes comentarios:

El dia 10.07.2017 desde el perfil DIRECCIONO003 escribi6: “Espanol subnormal/ Espafol
de mierda/ Espafiol hijo de puta/Espanol payaso/ Espafiol idiota/ Espafiol imbécil/ Espafol
gilipollas/ Espafiol hijo de la gran puta de mierda/ Espafiol vendepatrias/ Espafiol gasta pen-
siones de sus mayores/ Espafiol roba oportunidades laborales para sus hijos/ Espafiol hace en-
tender k el lo paso peor k tu/ después de gastarse el oro americano y el generado por esclavos
privatizar industria y sanidad/ Después de haber kemado en la hoguera al k decia/ La tierra gira
alrededor del sol/Espafiol te mereces bombas/ Espafol te mereces tiros en la nuca/ Espanol te
mereces k Dios levante tu tierra y le de la vuelta/ Como Sodoma y Gomorra./

El dia 28.07.2017 desde el perfil DIRECCIONOO03 publica: El espafiol tu peor enemigo/

El dia 28.07.2017 desde el perfil DIRECCIONO003 publica el cometario: Dice k los rifefios
degollaron espafioles indefensos/ Dice k los rifefios destruyeron escuelas y hospitales/ Yo digo
bullshit/ Espafol bueno en Africa/ Espafiol muerto en Africa/ Tus putas escuelas y hospitales
solo para cristianos o ricos/A tomar por culo/.
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El dia 17.07.2017 desde el perfil DIRECCIONO003 publica el cometario: Antes de morir/
Me gustaria matar todos los espafioles/ posibles/.

El dia 14.08.2017 desde el perfil DIRECCIONO003 publica el cometario: Espafiol me cago
en tu puta madre y la valla de melilla te la vas a comer/.

El dia 15.08.2017 desde el perfil DIRECCIONO03 publica el cometario: Soy espafiol/ Y
para un desarrollo optimo del ser humano 1 Es necesario matarnos/ A nosotros y nuestros pri-
mos Europeos norteamericanos y asutralianos. 1 Si tu hijo pasa hambre Mata a un espafiol o a
sus primos/Si tu hijo no tiene ropa para vestirse/ Mata a un espafol o a sus primos/ Cuantos
mas espafloles o a sus primos mates/ Mejor vivira tu hijo/ Jose Maria/.

El dia 15.08.2017 publica : Fue un error no matar a los cristianos en Alandalus/ Fijate lo
k hicieron/ Inkisicion/ Derecho de pernada/ Colonizacion violenta/ Escavitud/ Destruccion
de culturas indigenas/ No revolucién religiosa/ No revolucion burguesa/ No revolucion indus-
trial/ Los espafioles somos como los discapacitados mentales de europa/ K un dia encontraron
en el alandalus/ tecnologia superior al del resto de los paises/ Y la utilizaron para robar/ Asesi-
nar inocentes/ Y adoctrinar subnormales e hijos de puta.

El dia 17.08.2017 desde el perfil DIRECCIONO003 publica el cometario: Me gustaria k
fuera algo asi/ Argimiro DIJISTE DE LOS ESPANOLES/ PAM/ 0/ Argimiro QUE DISTE
DE LOS SUNIS/ PAM/ O Argimiro K DIJISTE DEL SUBNACIONALISMO MUSULMAN
(marrokis turkos pakistanis, orgullosos de su nacionalidad, despreciadores de otras nacionalida-
des) PAM/ PERO/ Pero lo que no me gustaria es k dijeran/ Argimiro paga lo que otro pidio y
no pago/PAM/.

El dia 17.08.2017 desde el perfil DIRECCIONO003 escribié: Acaso no es evidente la su-
perioridad de los primeros musulmanes/ Sobre cualquier otra cultura o nacién/ Por k seguis
perdiendo el tiempo mientras/ Le robais el futuro a vuestros hijos y /El estipendio a vuestros
abuelos?/....No teneis verglienza/ Sois unos cerdos y unos borraxos/ Y vuestra cultura es lo
perverso/ Hasta llegar al punto de cambiar el 6rgano reproductivo a ninos criados/ Con Disney
y sus cuentos proto nazis/ K hacen k un nifio se sienta nifla/ Y/ Una nifa se sienta nifio/ Sois
una jodida abominacién/ De la k hay k alejarse

El dia 20.08.2018 publica desde el perfil DIRECCIONO002: me gustaria asesinar espafioles
orgullosos de su patria/

El dia 4.10.2018 en el perfil DIRECCIONO002/ escribi6: Pero sobre todo me gustaria desan-
grar a los andaluces... la basura andaluza no tiene remedio/

El mismo dia y desde el mismo perfil publicéd: bufon degenerado andaluz, muérete/ sino
fuera por los andaluces de mierda.../ sabes que el andaluz no quiere independizarse?/ Porque
son pura basura

E120.12.2018 escribio en el perfil DIRECCIONO0O02: los espafioles y de entre ellos los anda-
luces/ son personas de las k no puedes esperar seriedad o conocimiento en su palabra/ son unos
gilipoyas de tomo y lomo../ K te parecen los subnormales de los espafioles/ k dicen k cuando
tu trabajabas en el KGB ganabas el mismo salario k el limpiador de habitaciones de hotel/ son
subnormales o no los espafioles/

El dia 24.12.2018 publico DIRECCIONOO01: los espafioles son subnormales/ ..retrasado
mental espafiol un tiro en la nuca o un cuchillo en tu cuello de vende patrias/

El dia 2.01.2019 desde el mismo perfil que el anterior escribio: Desde entonces anhelo cor-
tarle el cuello a todo espafol orgullosos de serlo este mensaje se repite el 2.01.209 y también Una
de las cosas k mas me gustaron de Euskal Herria Catalunya Francia y Irlanda/ Es k alli apenas
hay retrasados mentales con cara de persona normal de esos k escuchan reggeton con voz de
subnormal/ en ese aspecto se k en Andalucia me encontrare con gente bastante mas estapida/
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3. Enrelacion a su intolerancia respecto a la diversidad sexual ha publi-
cado los siguientes mensajes:

El dia 13.07.2017 desde el perfil DIRECCIONO002 Ya ni los fachas tiene cojones de matar
marikones/.

El mismo dia desde el mismo perfil con una imagen en la que se ve una multitud de hombre
besandose escribe: jugando con fuego

El dia 22.07.2017 desde el perfil DIRECCIONO003 publica el cometario: Apoyo a ese auto-
bus/ Fusilarla a los homosexuales fundamentalistas/.

El dia 5.08.2017 desde el perfil DIRECCIONOQ03 escribi6: Y a k partido hay k votar/ Para k
ilegalicen el matrimonio y la adopciéon/ Homosexual/ Una vez me dijeron al PP/ Kise invitarle
a tomar un café para explicarle k esa idea es un error/ El PP esta a favor del matrimonio y adop-
cion homosexual/ Sino/ lo hubieran prohibido como multitud de paises modernos/.

falta fecha escribié: La identidad de genero es fascismo/ Lo promueve la derexa / Y los
subnormales de izkierda lo apoyan alegando k los gays son oprimidos/ Oprimidos del cilo ma-
rikones// tuerce botas/ Gracias a esa puta mierda de identidad de genero, llevo sin ver a mi hija
1 afio y medio// Por supuesta violencia/

El dia 16.05.2018 de la BIP Captura de lo publicado el 8.05.2018 Feminismo y homosexua-
lidad lastres para el desarrollo lastre contra la lucha al opresor.

4. En relacion al colectivo de las mujeres

El dia 20.07.2017 desde el perfil DIRECCIONOO03 escribi6: A la mujer rebelde/ La pegas/
A la mujer rebelde/ Le das un par de guantazos/ Jose Maria/.

El dia 20.07.2017 desde el perfil DIRECCIONOO03 publicéd: Putas y borraxas de mierda/
Son las putas espafiolas/ Putas y borraxas de mierda/ Come poyas multiples/ No valen ni como
esclava/.

El dia 20.07.2017 desde el perfil DIRECCIONOO03 public6: El hombre es el responsable de
la familia/ Y si la mujer no te obedece/ Y no la pegas/ Ese es tu problema/ Pero/ El hombre es
el responsable de la familia/.

El dia 13.08.2017 desde el perfil DIRECCIONO03 publico: La violencia de genero es fas-
cismo/ Hay violencia fisica/ Hay violencia economica/ Hay violencia familiar/ Si un hombre
obedece las indicaciones feministas/ Sera el hombre el k sufra/ La violencia fisica/ La violencia
econdémica/La violencia familiar/ Estoy cansado de ese egocentrismo femenino k hace k el dafio
k sufren las/ mujeres sea mas importante k el dafio k sufren los hombres/ Yo creo no he asesina-
do a una expareja k secuestro a mi hija/ Por las ingentes cantidades de porros k me fumo/ Pero
sin en lugar de fumar porros/ Bebo giiiski/ Ya la hubiera atropellado o apaleado o disparado o
cualquier cosa para / acabar con su existencia de borraxa guarra cocainomana/.

El dia 30.08.2017 desde el perfil DIRECCIONO003 publico: Sea hombre o mujer/ Si me
atacan me defiendo/ Es buena la violencia contra las mujeres/ Si con las mujeres violentas/
Violencia es k no puedas comprar una barra de pan/ Violencia son acusaciones de maltrato
merecido/ Violencia es no tener venganza/.

El dia 7.08.2018 desde el perfil DIRECCIONOO03 publicé: por mi mente solo pasa apufialar
a las mujeres de la ett, atropellar catalanes en la rambla con mi furgoneta y kemar las oficninas
de la ett

El dia 29.12.2018 en el perfil DIRECCIONO002/ escribié Evidentemente las mujeres no son
un problema para el opresor/ muerte al feminismo

El dia 1.01.2019 public6 en el perfil DIRECCIONO002/: otra vez la noticia de los acusados
de tratar a una puta gratuita como puta gratuita/.. mi consejo es: no trates a la mujer mejor que
a la puta, y si eres pobre y si no tienes dinero pues mejor no tengas mujer pues en su genetica
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esta el venderse/... ;0 es que acaso que pensais que las putas que criais tiene como principio la
sinceridad?

El 4.01.2019 desde el perfil DIRECCIONOQO01: las feministas sois unas putas que coméis
cerdo / y eres lo k comes/ Tratais de anular la biologia del hombre obligdndolo a estar frio en
situaciones en las k no Ilevais ropa adecuada k tape vuestras zonas herogenas/ En la k en las
conversaciones no poneis limites/ Pero el hombre ha de mantenerse frio/ ;Eso es lo que quereis
(putas?! ;Ser todo lo zorras que podais sin sufrir las consecuencias?! ; Eso es lo que queréis ser
putas?

5. Enrelacion con la ideologia politica que identifica de derechas

El dia 20.07.2017 desde el perfil DIRECCIONOQ03 escribié: Los nazis hacian jabon con/
Comunistas gitanos y judios/ Los nazis ayudaron a Arsenio/ Arsenio a Braulio/ Y Braulio a
Diego/ Menos mal k vino eta y le pego un tiro en la nuca a ese faxa de mierda

El dia 7.08.2017 desde el perfil DIRECCIONOO03 publica el cometario: Soy Argimiro/ Si
consigues armamento/ te ayudo a matar faxas/

El dia 4.07.2018 desde el perfil DIRECCIONO003.7 public6 el comentario: La derexa euro-
pea era antihomosexual por valores religiosos/ya ni eso les keda de legitimo... Hay que asesinar
a todos los lideres de la derexa/ hasta k hagas eso por tus hijos, la historia revela éxito si triunfa
la revolucién

El mismo dia y desde el mismo perfil escribio: Debemos organizarnos para asesinar a los
lideres de derexa... hay que asesinar faxas o el mundo seré peor

El dia 19.07.2018 desde el perfil DIRECCIONO03 public6 el comentario: Espafia es el tini-
co pais del mundo/ k/ no persiguid/ no enjuicio/ no ejecuto/ a los colaboradores del nazismo/
hay muxas balas en la nuca pendientes/al ojo por ojo/ siempre es mejor perdonar/ siempre
cuando halla arrepentimiento y practiquen la azala/

El dia 3.09.2018 desde el perfil DIRECCIONO03 public6 imagina k alguien asesina a Hit-
ler antes de dar el golpe de estado/ imagina/ k alguien asesina a Arsenio o Everardo antes d k
lleguen al poder/ imagina k alguien asesina a Felix u a otros faxas con intenciones de ser cargo
publico/ imaginatelo/ imagina imagina/ k Roobin Hood no tiene k robar a los ricos/ por k al-
guien asesina al principe si tierra/

El dia 3.09.2018 desde el perfil DIRECCIONO003 escribi6é imagina que alguien conoce los
beneficios de aniquilar melcheviques y fachas /Todos sabemos ya /K los faxas son malos/ y que
hay Ke matarlos como en la segunda guerra mundial/ o utilizaran mujeres semidesnudas para
excitar a los cerdos y conseguir mas escafios en lugares como Andalucia o Espafia

El dia 24.12.2108 escribio6 DIRECCIONO001:: he leido mucha historia/ y sin lugar a dudas/
asesinando a Gonzalo del partido popular/un faxa menos se interpondria entre/ el pueblo y el
exito/ Jose Maria/ Jesus

El dia 31.12.2018 DIRECCIONO01: public6 Ya sabeis donde estoy, un arma, informacion,
no me importa acabar muerto o en la carcel si es tratando de asesinar faxas

El dia 12.01.2019 escribi6 desde el perfil DIRECCIONO003: Hay k rajar el cuello a Abascal/
Y k aprendan el resto/ Como al lider ultraderexista aleman/ Pero sin dejarle vivo” (sic)

SEGUNDO

En la citada sentencia se dict6 el siguiente pronunciamiento: “Que DEBEMOS CONDE-
NAR Y CONDENAMOS a Antonio , también conocido como Argimiro, como autor penal-
mente responsable de un delito contra los derechos fundamentales del art. 510.1 a) y 3 del Co-
digo Penal , sin que concurran circunstancias modificativas de la responsabilidad, a la pena de
DOS ANOS Y SEIS MESES DE PRISION con la accesoria de inhabilitacién especial para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y multa de NUEVE

56



MESES Y UN DIA DE MULTA con una cuota diaria de dos euros con la responsabilidad per-
sonal subsidiaria para caso de impago del art. 53 del Cédigo Penal , asi como la de inhabilitacion
especial para profesion u oficio educativo , el &mbito docente , deportivo y de tiempo libre por
tiempo de siete afos.

Se condena al mencionado acusado al pago de las costas procesales causadas.

Para el cumplimiento de la pena impuesta, serd de abono al condenado la totalidad del
tiempo que permanecié privado de libertad cautelarmente por esta causa.

Notifiquese esta Sentencia al condenado, al Ministerio Fiscal y a las partes personadas.

El recurso susceptible es el RECURSO DE APELACION ante la Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, debiéndose interponer ante esta Audiencia Provin-
cial dentro del plazo de 10 dias siguientes a aquel en que se les hubiere notificado la sentencia.”

(sic)
TERCERO

Contra la anterior sentencia se interpuso recurso de apelacién por la representacion pro-
cesal del condenado, oponiéndose al mismo en Ministerio Fiscal, dictdndose sentencia nim.
22372020 por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en fecha
24 de julio de 2020 en el rollo de apelacién num. 183/2020, cuyo Fallo es el siguiente: “ QUE
DESESTIMANDO el recurso de apelacion interpuesto por la procuradora D.* CECILIA BA-
RROSO RODRIGUEZ, en nombre y representacién de Antonio, frente a la sentencia de fecha 2
de marzo de 2020, dictada por la Secciéon n° 17 de la Audiencia Provincial de Madrid, en autos
de Procedimiento Abreviado n® 536/2019 , DEBEMOS CONFIRMAR Y CONFIRMAMOS la
citada resolucion, y sin hacer expresa imposicion de costas en esta segunda instancia.

Notifiquese la presente resolucion a las partes y con certificacion de la misma, una vez sea
firme, devuélvanse los autos al 6rgano judicial de referencia.

Librese por la Sra. Letrada de la Administraciéon de Justicia de este Tribunal certificacion
de la presente resolucion, que se dejara en el rollo correspondiente, llevando la original al Libro
de Sentencias penales de esta Sala.

Contra la resolucién que se notifica cabe recurso de casacidn que se preparara ante este
Tribunal, en el plazo de cinco dias siguientes al de la ultima notificacién de la resolucién recu-
rrida, por escrito autorizado por Abogado y Procurador, en el que se solicitara testimonio de la
resolucion que se quiera recurrir y manifestara la clase o clases de recurso que trate de utilizar (
arts. 855 y 856 LECr ).” (sic)

CUARTO

Con fecha 27 de julio de 2020, la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia dictd
Auto de aclaracién, cuya parte dispositiva es la siguiente:” 1.- SE ACUERDA RECTIFICAR la
Sentencia dictada en el presente procedimiento en el sentido que se indica de reflejar como fecha
de su dictado la de 24 de julio de 2020.

Incorporese esta resolucion al libro de Sentencias, a continuacion de la Sentencia rectifica-
da, y llévese testimonio a los autos principales.” (sic)

QUINTO

Notificada en forma la anterior resolucion a las partes personadas, se prepar6 recurso de ca-
sacion por la representacion de D. Antonio que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala
Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion,
formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.
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SEXTO

Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, la representacion legal del recurrente
formalizo6 el recurso alegando los siguientes motivos de casacion:

Primero.- Al amparo del art. 5.4 LOPJ, vulneracion de la presuncion de inocencia del art.
24.2 CE, y de la libertad de expresion del art. 20 . CE.

Segundo.- Al amparo del Art. 849.1 LECrim ., infraccion de ley por aplicacion indebida, en
su caso, del art. 510.1. a) y 3 del CP.

Tercero.- Al amparo del art. 849.2 LECrim ., error de hecho en la valoracion de la prueba .

SETIMO

Conferido traslado para instruccion, el Ministerio Fiscal por escrito de fecha 18 de mayo
de 2021, interes6 la desestimacion de los motivos, y por ende, la inadmisién del recurso; la Sala
lo admiti6 a tramite, quedando conclusos los autos para sefialamiento de fallo cuando por turno
correspondiera.

OCTAVO

Hecho el sefialamiento para el fallo, se celebrd la votacion y deliberacidon prevenida el dia
18 de mayo de 2022.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. - La sentencia nim. 132/2020, 2 de marzo, dictada por la Seccion 17 de la Au-
diencia Provincial de Madrid, condené al acusado Antonio, también conocido como
Argimiro, como autor penalmente responsable de un delito contra los derechos funda-
mentales del art. 510.1 a) y 3 del Codigo Penal, sin que concurran circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad, a 1a pena de 2 afios y 6 meses de prision, con la accesoria de
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena y multa de 9 meses y 1 dia con una cuota diaria de 2 euros, con la responsa-
bilidad personal subsidiaria para caso de impago del art. 53 del Codigo Penal , asi como
la de inhabilitacion especial para profesion u oficio educativo en el ambito docente, de-
portivo y de tiempo libre por tiempo de 7 afios.

Contra esta condena se interpuso recurso de apelacion que fue resuelto en sentido desesti-
matorio por la sentencia num. 223/2020, 24 de julio, dictada por la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Se recurre ahora por la representacion legal del acusado ante esta Sala y se formalizan tres
motivos.

2. - El primero de los motivos, bajo la cobertura que proporcionan los arts. 5.4 de
la LOPJ y 852 de la LECrim , denuncia la vulneracion del derecho a la presuncion de
inocencia, al estimar que los hechos estarian amparados por la libertad de expresion que
la Constitucion reconoce en el art. 20.

La queja sobre la infraccion del derecho a la presuncion de inocencia tiene como punto de
contraste el reconocimiento de los hechos que asume Antonio, al menos en cuanto a aquellos
elementos facticos que integran el tipo objetivo del art. 510 del CP.

Si bien se mira lo que reivindica la defensa es la exclusion de la antijuridicidad de la accion
imputada que, segun su criterio, estaria amparada por la libertad de expresiéon. Razona el mo-
tivo que el acusado no promovid ni incitd al odio con sus palabras, ya que solo expresaba sus
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opiniones o ideas, sin organizar ninguna estrategia que suponga la elaboracién de un plan para
promover alguna actuacién conjunta o en grupo.

Insiste la defensa en que esos mensajes no tuvieron ningun receptor, pues “...nadie se ha
unido a los contenidos publicados por mi mandante en su pagina de DIRECCIONO000 ni le ha
contestado adhiriéndose a sus manifestaciones en la red social. (...) Una conducta no puede con-
siderarse tipica por herir los sentimientos comunes a la ciudadania, ya que ello entraria dentro
del ambito subjetivo de las personas. Tanto es asi que el mismo mensaje podrd ocasionar una
reaccién en un individuo y otra distinta en otro, desde no darle importancia alguna a sentirse
profundamente herido, pero no se ha traducido en una accidén concreta de violencia”.

La condena habria vulnerado el principio de intervenciéon minima que ha de inspirar la
aplicacién del derecho penal.

El motivo no es viable.

2.1.- No es, desde luego, tarea facil la fijacion del espacio de tipicidad de un precepto como el
art. 510 del CP, en el que se castiga la incitacién directa o indirecta al odio, la hostilidad,
la discriminacion o violencia “...contra un grupo una parte del mismo o contra una per-
sona determinada por razon de su pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas
u otros referentes a la ideologia, religién o creencias, situacion familiar, la pertenencia
de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacional, su sexo, orientaciéon o
identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad”.

La dificultad se deriva, no so6lo de la necesidad de delimitar, en cada caso concreto, qué
afirmaciones estan amparadas por la libertad de expresion, sino de cuestionarse en qué medida
el derecho penal puede ser utilizado como un instrumento para evitar un sentimiento que forma
parte de la propia condicion humana. La tendencia al odio, la aversion hacia alguien cuyo mal
se desea puede definir el estado de 4nimo en cualquier persona. Desde esta perspectiva, es obvio
que el derecho penal no puede impedir que el ciudadano odie. El mandato imperativo insito en
la norma penal no puede concebirse con tal elasticidad que conduzca a prohibir sentimientos.

Pero la claridad de esta idea, que ha de operar como inderogable premisa, es perfectamente
compatible con la necesidad de criminalizar, no sentimientos, sino acciones ejecutadas con el
filtro de esa aversion que desborda la reflexién personal para convertirse en el impulso que da
vida a conductas que ponen en peligro las bases de una convivencia pacifica. con el filtro de esa
aversion que desborda la reflexion personal para convertirse en el impulso que da vida a acciones
ejecutadas como genuina expresion de esa animadversion que pone en peligro las bases de una
convivencia pacifica.

A estas dificultades ligadas a la punicién de lo que se ha llamado en plastico epigrama
“discurso del odio” ya nos hemos referido en otras ocasiones. Hemos apuntado que la necesidad
de ponderar en nuestro analisis los limites a la libertad de expresion y de hacerlo a partir de esa
equivoca locucién con la que pretende justificarse la punicidn, no hacen sino afadir obstaculos a
la labor interpretativa. Las dificultades se multiplican cuando de lo que se trata es de determinar,
como en tantas otras ocasiones, el alcance de lo intolerable.

El significado de principios como el caracter fragmentario del derecho penal o su conside-
racion como ultima ratio, avalan la necesidad de reservar la sancién penal para las acciones mas
graves. No todo mensaje inaceptable o que ocasiona el normal rechazo de la inmensa mayoria de
la ciudadania ha de ser tratado como delictivo por el hecho de no hallar cobertura bajo la libertad
de expresion. Entre el odio que incita a la comision de delitos, el odio que siembra la semilla del
enfrentamiento y que erosiona los valores esenciales de la convivencia y el odio que se identifica
con la animadversion o el resentimiento, existen matices que no pueden ser orillados por el juez
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penal con el argumento de que todo lo que no es acogible en la libertad de expresion resulta in-
tolerable y, por ello, necesariamente delictivo.

Tampoco ayuda a la labor exegética la extendida invocacion de los nocivos efectos del
discurso del odio como razoén justificadora de su puniciéon. De nuevo hemos de apartarnos de la
tentacion de construir el juicio de tipicidad trazando una convencional y artificiosa linea entre
el discurso del odio y la ética del discurso. El derecho penal no puede prohibir el odio, no pue-
de castigar al ciudadano que odia . Por si fuera poco, el vocablo discurso, incluso en su simple
acepcion gramatical, evoca un acto racional de comunicacidén cuya punicion no deberia hacerse
depender del sentimiento que anima quien lo pronuncia. Tampoco puede afirmarse un unico
significado a una locucion — discurso del odio— cuyo contenido esta directamente condicionado
por la experiencia historica de cada Estado. El discurso del odio puede analizarse en relacion con
problemas étnicos, religiosos, sexuales o ligados a la utilizacion del terrorismo como instrumen-
to para la consecucién de fines politicos (cfr. STS 4/2017, 18 de enero) .

2.2.- Las frases que Antonio difundi6 en su pagina de DIRECCIONO000 tienen pleno encaje
en el tipo previsto en el art. 510 del CP. Asi lo expresa el juicio historico de la sentencia
dictada en la instancia cuando sefiala que aquellos perfiles fueron “...utilizados por Ar-
gimiro —el nombre que usaba el acusado en las redes sociales— para dar publicidad a su
conversion a aquella religion y exteriorizar publicamente la superioridad de la misma, no
solo respecto a las demas religiones sino también en relacion a las otras ramas del Islam,
al propio tiempo ha utilizado tales perfiles para comunicar y promover sentimientos de
repulsion, intolerancia y discriminacion hacia determinados colectivos y personas indivi-
duales en tales colectivos integradas y en razén de su pertenencia a los mismos , instigan-
do la hostilidad y aversion hacia los mismos y sugiriendo e instigando a la realizacién de
actos violentos contra ellos”.

La Audiencia Provincial llega a sistematizar esos pasajes en funcion del colectivo al que
estaban destinados. Asi, en un primer bloque sistematico se incluirian aquellas frases dirigidas a
otras ramas del islam:

“Sunis borraxos asesinos del hijo del profeta. (...) Cada noble musulman/ Es un asesino
en potencia de / Injustos y tiranos. (...). A veces siento k os debo incitar a la violencia contra
los Tiranos e injustos/ Por k el Islam es Paz/. (...) Sunnis de la mezquita de la M-30/ Cual es el
milagro cintifico k describis/ Acaso/ Hay perla y coral en la desembocadura de los rios/ Os voy
a seccionar la ahorta 1 A la altura del cuello/ Y dire bismillah. (...) Soy chii o jariyi y comunis-
ta/ Poseo 100 cojones por cada sunni 1 y 1000 por cada espafol/ Solo espero el momento de
la sangre. (...) Cada vez k me acuerdo del Hadiz de las cebollas Acre/ Me dan ganas de coger
un cuchillo y degollar suni por suni. (...) El eco de Pablo /Resonara/ hasta el ultimo dia de los
musulmanes/ Malditos sunnis/ Malditos faxas/ Gozareis brevemente en esta vida/ Os habra
parecido una tarde/ Como una manana (...) La historia de este hombre/ Es la historia de los pri-
meros musulmanes honrados/ Rodeados de musulmanes subnormales e hijos de la gran puta/
Suni se hacen llamar. (...) sabes pork me dan asko los sunis por k piensdan k los musulmanes son
pobres por k Dios asi lo kiso nunca veras a un suni de mierda exigiéndole a los ricos. (...) eres un
subnorma/. Ramoén era un bereber chiita y los bereberes chiitas ayudaran a Argimiro a cortar el
cuello a los arabes sunitas.

En un segundo bloque, la Audiencia incluye aquellos otros mensajes relacionados con el “...
pueblo espafol en general y a los andaluces en particular”:

“Espaiol subnormal/ Espafiol de mierda/ Espafiol hijo de puta/Espaiol payaso/ Espafiol
idiota/ Espafiol imbécil/ Espafiol gilipollas/ Espafiol hijo de la gran puta de mierda/ Espafiol
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vendepatrias/ Espafiol gasta pensiones de sus mayores/ Espafiol roba oportunidades laborales
para sus hijos/ Espafiol hace entender k el lo paso peor k tu/ después de gastarse el oro ame-
ricano y el generado por esclavos privatizar industria y sanidad/ Después de haber kemado en
la hoguera al k decia/ La tierra gira alrededor del sol/Espanol te mereces bombas/ Espanol te
mereces tiros en la nuca/ Espafiol te mereces k Dios levante tu tierra y le dé la vuelta/ Como
Sodoma y Gomorra.

Dice k los rifefios degollaron espafioles indefensos/ Dice k los rifefios destruyeron escuelas
y hospitales/ Yo digo bullshit/ Espafiol bueno en Africa/ Espafiol muerto en Africa/ Tus putas
escuelas y hospitales solo para cristianos o ricos/ A tomar por culo/. (...) Antes de morir/ Me
gustaria matar todos los espafoles/ posibles/. (...) Espafiol me cago en tu puta madre y la valla
de melilla te la vas a comer/. (...) Soy espafiol/ Y para un desarrollo optimo del ser humano 1 Es
necesario matarnos/ A nosotros y nuestros primos Europeos norteamericanos y asutralianos. 1
Si tu hijo pasa hambre Mata a un espafol o a sus primos/Si tu hijo no tiene ropa para vestirse/
Mata a un espafiol o a sus primos/ Cuantos mas espafioles o a sus primos mates/ Mejor vivira
tu hijo/ Jose Maria/. (...) Fue un error no matar a los cristianos en Alandalus/ Fijate lo k hicie-
ron/ Inkisicion/ Derecho de pernada/ Colonizacion violenta/ Escavitud/ Destruccion de cul-
turas indigenas/ No revolucién religiosa/ No revolucion burguesa/ No revolucion industrial/
Los espafioles somos como los discapacitados mentales de europa/ K un dia encontraron en el
alandalus/ tecnologia superior al del resto de los paises/ Y la utilizaron para robar/ Asesinar
inocentes/ Y adoctrinar subnormales e hijos de puta.

(...) Me gustaria k fuera algo asi/ Argimiro DIJISTE DE LOS ESPANOLES/ PAM/ 0/
Bienvenido QUE DISTE DE LOS SUNIS/ PAM/ O Bienvenido K DIJISTE DEL SUBNA-
CIONALISMO MUSULMAN (marrokis turkos pakistanis, orgullosos de su nacionalidad, des-
preciadores de otras nacionalidades) PAM/ PERO/ Pero lo que no me gustaria es k dijeran/
Argimiro paga lo que otro pidio y no pago/PAM/.

(...) Acaso no es evidente la superioridad de los primeros musulmanes/ Sobre cualquier otra
cultura o nacion/ Por k seguis perdiendo el tiempo mientras/ Le robais el futuro a vuestros hijos
y /El estipendio a vuestros abuelos?/....No teneis vergiienza/ Sois unos cerdos y unos borraxos/
Y vuestra cultura es lo perverso/ Hasta llegar al punto de cambiar el 6rgano reproductivo a ni-
fios criados/ Con Disney y sus cuentos proto nazis/ K hacen k un nifio se sienta nifia/ Y/ Una
nifa se sienta nifio/ Sois una jodida abominacién/ De la k hay k alejarse me gustaria asesinar
espafioles orgullosos de su patria/

(...) Pero sobre todo me gustaria desangrar a los andaluces... la basura andaluza no tiene
remedio/ El mismo dia y desde el mismo perfil publico: bufon degenerado andaluz, muérete/
sino fuera por los andaluces de mierda.../ sabes que el andaluz no quiere independizarse?/ Por-
que son pura basura. (...) los espafioles y de entre ellos los andaluces/ son personas de las k no
puedes esperar seriedad o conocimiento en su palabra/ son unos gilipoyas de tomo y lomo../ K
te parecen los subnormales de los espafoles/ k dicen k cuando tu trabajabas en el KGB ganabas
el mismo salario k el limpiador de habitaciones de hotel/ son subnormales o no los espafoles/

(...) los espafioles son subnormales/ ..retrasado mental espafiol un tiro en la nuca o un cu-
chillo en tu cuello de vende patrias/ (...) Desde entonces anhelo cortarle el cuello a todo espafiol
orgullosos de serlo (...) Una de las cosas k mas me gustaron de Euskal Herria Catalunya Francia
y Irlanda/ Es k alli apenas hay retrasados mentales con cara de persona normal de esos k escu-
chan reggeton con voz de subnormal/ en ese aspecto se k en Andalucia me encontrare con gente
bastante mas estupida”

Otros mensajes, segun el relato de hechos probados estaban dirigidos a expresar su “...su
intolerancia respecto a la diversidad sexual”:

(...) Ya ni los fachas tiene cojones de matar marikones/. El mismo dia desde el mismo perfil
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con una imagen en la que se ve una multitud de hombre besdndose escribe: jugando con fuego.
(...) Apoyo a ese autobus/ Fusilarla a los homosexuales fundamentalistas/. (...) Y a k partido
hay k votar/ Para k ilegalicen el matrimonio y la adopciéon/ Homosexual/ Una vez me dijeron
al PP/ Kise invitarle a tomar un café para explicarle k esa idea es un error/ El PP esta a favor
del matrimonio y adopcion homosexual/ Sino/ lo hubieran prohibido como multitud de paises
modernos/. (...) La identidad de genero es fascismo/ Lo promueve la derexa / Y los subnorma-
les de izkierda lo apoyan alegando k los gays son oprimidos/ Oprimidos del cilo marikones//
tuerce botas/ Gracias a esa puta mierda de identidad de genero, llevo sin ver a mi hija 1 afio y
medio// Por supuesta violencia/ (...) Feminismo y homosexualidad lastres para el desarrollo
lastre contra la lucha al opresor”.

En relacién con las mujeres los mensajes publicados desde la pagina de DIRECCIONO000
fueron los siguientes:

A la mujer rebelde/ La pegas/ A la mujer rebelde/ Le das un par de guantazos/ Jose
Maria/. (...) Putas y borraxas de mierda/ Son las putas espafiolas/ Putas y borraxas de mier-
da/ Come poyas multiples/ No valen ni como esclava/. (...) El hombre es el responsable de la
familia/ Y si la mujer no te obedece/ Y no la pegas/ Ese es tu problema/ Pero/ El hombre es
el responsable de la familia/. (...) La violencia de genero es fascismo/ Hay violencia fisica/ Hay
violencia econémica/ Hay violencia familiar/ Si un hombre obedece las indicaciones feminis-
tas/ Sera el hombre el k sufra/ La violencia fisica/ La violencia econémica/La violencia fami-
liar/ Estoy cansado de ese egocentrismo femenino k hace k el dafo k sufren las/ mujeres sea mas
importante k el dafio k sufren los hombres/ Yo creo no he asesinado a una expareja k secuestro
a mi hija/ Por las ingentes cantidades de porros k me fumo/ Pero sin en lugar de fumar porros/
Bebo giiiski/ Ya la hubiera atropellado o apaleado o disparado o cualquier cosa para / acabar
con su existencia de borraxa guarra cocainomana/. (...) Sea hombre o mujer/ Si me atacan me
defiendo/ Es buena la violencia contra las mujeres/ Si con las mujeres violentas/ Violencia es k
no puedas comprar una barra de pan/ Violencia son acusaciones de maltrato merecido/ Violen-
cia es no tener venganza/. (...) por mi mente solo pasa apufialar a las mujeres de la ett, atropellar
catalanes en la rambla con mi furgoneta y kemar las oficninas de la ett (...) Evidentemente las
mujeres no son un problema para el opresor/ muerte al feminismo. (...) otra vez la noticia de los
acusados de tratar a una puta gratuita como puta gratuita/.. mi consejo es: no trates a la mujer
mejor que a la puta, y si eres pobre y si no tienes dinero pues mejor no tengas mujer pues en
su genética esta el venderse/... ;0 es que acaso que pensais que las putas que criais tiene como
principio la sinceridad? (...) las feministas sois unas putas que coméis cerdo / y eres lo k comes/
Tratais de anular la biologia del hombre obligandolo a estar frio en situaciones en las k no Ilevais
ropa adecuada k tape vuestras zonas herogenas/ En la k en las conversaciones no poneis limites/
Pero el hombre ha de mantenerse frio/ ;Eso es lo que quereis jputas?! ;Ser todo lo zorras que
podais sin sufrir las consecuencias?! jEso es lo que queréis ser putas?.

Por ultimo, respecto de la ideologia que identifica como “de derechas”, publico los siguien-
tes mensajes:

“Los nazis hacian jabon con/ Comunistas gitanos y judios/ Los nazis ayudaron a Arsenio/
Arsenio a Braulio/ Y Braulio a Diego/ Menos mal k vino eta y le pego un tiro en la nuca a ese
faxa de mierda (...) Soy Argimiro/ Si consigues armamento/ te ayudo a matar faxas/ La derexa
europea era antihomosexual por valores religiosos/ya ni eso les keda de legitimo... Hay que
asesinar a todos los lideres de la derexa/ hasta k hagas eso por tus hijos, la historia revela éxito si
triunfa la revolucion. (...) Debemos organizarnos para asesinar a los lideres de derexa... hay que
asesinar faxas o el mundo serd peor. (...) Espafia es el tnico pais del mundo/ k/ no persiguié/ no
enjuicio/ no ejecuto/ a los colaboradores del nazismo/ hay muxas balas en la nuca pendientes/
al ojo por ojo/ siempre es mejor perdonar/ siempre cuando halla arrepentimiento y practiquen
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la azala/. (...) imagina k alguien asesina a Hitler antes de dar el golpe de estado/ imagina/ k
alguien asesina a Arsenio o Everardo antes d k lleguen al poder/ imagina k alguien asesina a
Felix u a otros faxas con intenciones de ser cargo publico/ imaginatelo/ imagina imagina/ k
Roobin Hood no tiene k robar a los ricos/ por k alguien asesina al principe si tierra/ (...) imagina
que alguien conoce los beneficios de aniquilar melcheviques y fachas /Todos sabemos ya /K
los faxas son malos/ y que hay Ke matarlos como en la segunda guerra mundial/ o utilizaran
mujeres semidesnudas para excitar a los cerdos y conseguir mas escafos en lugares como An-
dalucia o Espaia. (...) he leido mucha historia/ y sin lugar a dudas/ asesinando a Gonzalo del
partido popular/un faxa menos se interpondria entre/ el pueblo y el exito/ Jose Maria/ Jesus
(...) Ya sabeis donde estoy, un arma, informacion, no me importa acabar muerto o en la carcel si
es tratando de asesinar faxas. (...) Hay k rajar el cuello a Abascal/ Y k aprendan el resto/ Como
al lider ultraderexista aleman/ Pero sin dejarle vivo”.

2.3.- La difusion en redes sociales de esos mensajes no puede estar amparada por la causa de
justificacion derivada del legitimo ejercicio del derecho a la libertad de expresion ( arts.
20.7 del CP).

Tanto la sentencia de instancia como la que es objeto del presente recurso de casacidon incor-
poran una enciclopédica cita de pronunciamientos de esta Sala, del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los que se fijan los limites a ponderar en el obligado
ejercicio de balanceo. A lo alli expuesto conviene remitirse.

Baste ahora apuntar, con cardcter general, como la jurisprudencia del TEDH ha sefalado
que “...1a tolerancia y el respeto a la igual dignidad de todos los seres humanos constituyen los
fundamentos de una sociedad democratica y pluralista. Siendo asi, por principio puede consi-
derarse necesario en determinadas sociedades democraticas sancionar o incluso prevenir todas
las formas de expresion que difundan, inciten, promuevan o justifiquen el odio basadas en la in-
tolerancia ..., siempre que las “formalidades”, “condiciones”, “restricciones” o las “sanciones”
impuestas sean proporcionales al objetivo legitimo perseguido” ( Erbakan v. Turkey, sentencia de
6 de julio de 2006, 59405/00 § 56).

El Tribunal Constitucional, en su sentencia 112/2016, 20 de junio , tras destacar su rele-
vancia constitucional, se refiere al cardcter limitable del derecho a la libertad de expresién, sin-
gularmente por las manifestaciones que alienten la violencia, afirmando que puede considerarse
necesario en las sociedades democraticas sancionar e incluso prevenir formas de expresion que
propaguen, promuevan, o justifiquen el odio basado en la intolerancia. La funcién jurisdiccional
consiste, en estos casos, en valorar, atendiendo a las circunstancias concurrentes, la expresion
de las ideas vertidas y las circunstancias concurrentes esto es, si la conducta que se enjuicia
constituye el ejercicio legitimo ilicito del derecho fundamental a la libertad de expresion y, en
consecuencia, se justifica por el valor predominante de la libertad o, por el contrario, la expresion
es atentatoria a los derechos y a la dignidad de las personas a que se refiere, situacion que habra
de examinarse en cada caso concreto.

Existe, pues, un discurso del odio no protegido, que desborda la tutela que dispensa el legi-
timo ejercicio del derecho a la libertad de expresion. Y asi lo hemos proclamado en numerosos
precedentes. En la STS 185/2019, 2 de abril , sefialdbamos que “el discurso generador del odio
y la discriminacién no tiene amparo, ni cobertura en los referidos derechos constitucionales. A
tal efecto son numerosos los Tratados Internacionales ratificados por Espafia que, al amparo
del articulo 10 de la Constitucidn, ha de guiar la interpretacion de la tipicidad de los delitos de
odio en sus variadas manifestaciones tipicas. Junto a la Convencién de Naciones Unidas para
la prevencion y sancion del delito de genocidio, de 9 de diciembre de 1948; la Convencion de
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Naciones Unidas sobre eliminacion de toda forma de discriminacién racial de 22 diciembre de
1965; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 16 diciembre de 1966; el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos de 4 noviembre de 1950; la Recomendacién (97) 20, de 20
octubre 1997 y la de 3 octubre de 2002, de politica general acerca de la legislacion nacional para
luchar contra el racismo y la discriminacion racial en la Comisidén europea contra el racismo e
intolerancia (ECRI); la recomendacion 1805 (2007) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo
Europeo sobre blasfemia, insultos religiosos y discurso de odio contra personas por razén de
su religién; la Decision Marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28 noviembre 2008, relativa a la
lucha contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el dere-
cho penal; la Convencion sobre cibercrimen, de 23 noviembre 2011; la Recomendacion 7 de la
Comision europea contra el racismo y la intolerancia, de 13 diciembre del 2002, que identifica el
discurso del odio, como expresiones que intencionadamente difundidos implican a) una incita-
cion publica a la violencia y el odio; y b) a través de las cuales insultan y difaman publicamente
a personas o grupo de personas por razéon de su raza, color, lengua, religion, nacionalidad, su
origen, nacion o etnia; la Convencién del Consejo de Europa sobre prevencion del terrorismo,
de 16 mayo 2008, cuyo articulo 5 define la provocacion publica a la comisién de un delito de
terrorismo, disponiendo que la tipificaciéon de las conductas requiere la creacion de un riesgo
para la comisién de un delito terrorista. Concretamente, la Convencion del Consejo de Europa
sobre prevenciodn del terrorismo, de 16 de mayo de 2005 y la Directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo de 15 de marzo de 2017, establece que en su punicion los Estados miembros han de
incorporar a su tipicidad una potencialidad de riesgo de que puedan cometerse actos terroristas”.

Hemos sefialado también que “...el elemento nuclear del hecho delictivo consiste en la
expresion de epitetos, calificativos, o expresiones, que contienen un mensaje de odio que se trans-
mite de forma genérica. Se trata de un tipo penal estructurado bajo la forma de delito de peligro,
bastando para su realizacion, la generacion de un peligro que se concreta en el mensaje con un
contenido propio del “discurso del odio”, que lleva implicito el peligro al que se refieren los Con-
venios Internacionales de los que surge la tipicidad. Estos refieren la antijuricidad del discurso
del odio sin necesidad de una exigencia que vaya mas alla del propio discurso que contiene el
mensaje de odio y que por si mismo es contrario a la convivencia por eso considerado lesivo. El
tipo penal requiere para su aplicacion la constatacion de la realizacidon de unas ofensas incluidas
en el discurso del odio pues esa inclusidn ya supone la realizacién de una conducta que provoca,
directa o indirectamente, sentimientos de odio, violencia, o de discriminacién. De alguna mane-
ra son expresiones que por su gravedad, por herir los sentimientos comunes a la ciudadania, se

integran en la tipicidad” (cfr. STS 72/2018, 9 de febrero) .

2.4.- Frente a las alegaciones del recurrente que, en el legitimo ejercicio del derecho de de-
fensa, ve en esos mensajes la genuina plasmacién de su libertad de expresion, la Sala
no puede interpretar esas frases como la exteriorizaciéon de un sentimiento no punible
de aversion frente a otros. Antes al contrario, el discurso del acusado tiene un potencial
efecto erosivo de los pilares de la tolerancia que hacen posible la convivencia. No se trata
ya de afirmaciones so6lo censurables por la corteza de sus vocablos, capaz de herir la sen-
sibilidad de sus hipotéticos destinatarios. Antonio, al menos en dos ocasiones, se ofrece a
aquél que pueda proporcionarle armas: “...ya sabéis donde estoy, un arma, informacion,
no me importa acabar muerto o en la carcel si es tratando de asesinar faxas”. Y en otro
momento dice: “...soy Argimiro/ Si consigues armamento/ te ayudo a matar faxas”.

No hablamos, por tanto, del uso de una red social como simple vehiculo para exteriorizar
una opinidon mas o menos hiriente, ofensiva o vejatoria. Algunos de los pasajes subrayados —por
si solos o interrelacionados con el resto— reflejan que el mensaje que se difunde, filtrado por el
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odio, invita a la accion, a la violencia, a la lucha armada. Antonio no sélo incita a otros, sino
que se ofrece como primer agresor de aquellos a los que desprecia por su ideologia, su género, su
orientacion sexual o su origen nacional.

La Sala no puede amparar ese discurso de odio encadenado, que invita a los usuarios de la
red a sumarse a la violencia y que sugiere golpear a las mujeres como modelo de convivencia: “...
sin en lugar de fumar porros/ Bebo giiiski/ Ya la hubiera atropellado o apaleado o disparado o
cualquier cosa para / acabar con su existencia de borraxa guarra cocainomana/. (...) Sea hombre
o mujer/ Si me atacan me defiendo/ Es buena la violencia contra las mujeres/ Si con las mujeres
violentas/ (...) las feministas sois unas putas que coméis cerdo / y eres lo k comes/”.

El motivo ha de ser desestimado ( art. 885.1 LECrim ).

3. - El segundo de los motivos, al amparo del art. 849.1 de la LECrim , denuncia
indebida aplicacion del art. 510.1 a) y 3 del CP.

Se razona por la defensa que la calificacién de los hechos como constitutivos de un delito
de incitacion al odio del art. 510 y del tipo agravado que contempla el apartado 3° de ese mismo
precepto no es correcta. Faltan algunos de los elementos necesarios para afirmar la tipicidad.

3.1.- No es aceptable la tesis hecha valer por la defensa de que en los hechos declarados pro-
bados no consta el especial dolo que exige este precepto. Hemos dicho, respecto del tipo
subjetivo, que tanto en el delito de enaltecimiento como en el de incitacién al odio no se
requiere un dolo especifico, siendo suficiente la concurrencia de un dolo basico que ha
de ser constatado a partir del contenido de las expresiones vertidas: “...el dolo de estos
delitos se rellena con la constatacién de la voluntariedad del acto y la constatacion de no
tratarse de una situacion incontrolada o una reaccion momentanea, incluso emocional,
ante una circunstancia que el sujeto no ha sido capaz de controlar” (vid. STS 72/2018, 9
de febrero y cfr. STS 4/2017, 18 de enero) .

Dicho con otras palabras, para afirmar el dolo es suficiente el conocimiento por el autor de
los elementos que definen el tipo objetivo, esto es, la plena conciencia y voluntad de que se esta
difundiendo un mensaje de odio en el que se menosprecia todo aquello que resulta no aceptado
por la particular visiéon del mundo y de la vida que suscribe el emisor y en los que se invita a
luchar contra el “enemigo” recurriendo, si resulta preciso, a la violencia. Basta con asumir como
propia la justificacion de una forma violenta de enfrentarse a los “diferentes”. Es suficiente, en
fin, con la reiteracién consciente de esos mensajes para constatar que Antonio capt6 con el dolo
los elementos del tipo objetivo que define el art. 510 del CP.

3.2.- Tampoco podemos coincidir con el recurrente en el hecho de que para que pueda afir-
marse la responsabilidad penal es preciso que haya “... un sujeto receptor que “abrazan-
do” las expresiones proferidas por mi patrocinado en su perfil de DIRECCIONO000 tenga
una reaccion de odio, hostilidad, discriminacién o violencia hacia los grupos o parte de
los mismos recogidos en el tipo penal”.

El delito previsto en el art. 510 del CP y por el que ha sido condenado Antonio no es un de-
lito de resultado. No exige, desde luego, que ese mensaje desencadene de forma efectiva acciones
ejecutadas por terceros estimulados por el mensaje destructivo del agente. Estamos ante un delito
en el que, desde luego, “... debe exigirse para considerar legitima la sancién penal, ademads de
la difusion de ideas, que ello implique una incitacién o una provocacion al odio a determinados
grupos que se detallan en el precepto, de manera que represente un peligro cierto de generar un
clima de violencia y hostilidad que puede concretarse en actos especificos de violencia, odio o
discriminacion contra aquellos grupos o sus integrantes como tales. Por lo tanto, los actos de
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difusion de esta clase de ideas o doctrinas son perseguidos penalmente en cuanto que suponen,
en la forma antes dichas, un peligro real para los bienes juridicos protegidos. No es preciso un
peligro concreto, siendo suficiente el peligro abstracto, si bien puede entenderse que es suficiente
el peligro potencial o hipotético a medio camino entre aquellos, segtn el cual lo que importa es
la capacidad de la conducta para crear el peligro relevante” ( AATS 16 de noviembre de 2020 ,
causa especial 20280/2020 y 14 de abril de 2021, causa especial 21021/2019).

3.3.- También discrepa la defensa de la aplicacién del tipo agravado previsto en el art. 510.3
cuando los hechos se hubieran llevado a cabo “...a través de un medio de comunicacion
social, por medio de internet o mediante el uso de tecnologias de la informacién, de modo
que, aquel se hiciera accesible a un elevado nimero de personas”.

Subraya el recurrente que las manifestaciones que han determinado su condena “...s6lo lle-
garon a unas 13 o 14 personas, por lo que no existe uno de los elementos del tipo penal agravado,
ya que no fue accesible a un nimero elevado de personas”.

El motivo no es viable.

La sentencia recurrida justifica la aplicaciéon del precepto agravado en el hecho objetivo de
la utilizacién de internet como vehiculo para la comision del delito, “...con independencia de
que pueda saberse o no el grado de receptividad que haya podido tener su discurso”.

La resolucién de instancia, dictada por la Audiencia Provincial, apoya la aplicacion del art.
510.3 del CP en el hecho de que, aun cuando sus seguidores no eran mas de 13 o 14, “...publica-
ba siempre en redes abiertas y por tanto con potencialidad de publicidad ilimitada como expone
el Ministerio Fiscal, y segun declara el Policia Nacional NUMOO01 con unos 540 o 550 amigos,
que son personas que tienen acceso diario a lo que él publica y ven todo lo que ha publicado
durante los dos afios que dura el seguimiento” .

En principio, la aplicacion del tipo agravado no puede hacerse depender de la simple cons-
tatacion objetiva del medio empleado para la difusion del mensaje. De hecho, el inciso final del
precepto exige que se haya realizado de un modo tal que ese discurso “...se hiciera accesible a un
elevado namero de personas”.

La agravacion prevista en el apartado 3° del art. 510 del CP no puede concebirse conforme a
pardmetros objetivos, de suerte que su aplicacidn resultara obligada, siempre y en todo caso, por
la utilizacion de Internet o cualquier otra tecnologia de la informacion. No es eso lo que dice el
precepto, que se incorpora como elemento del tipo que esos mensajes hubieran sido accesibles a
“...un elevado numero de personas”. Por consiguiente, se opone a esa vision, tanto la literalidad
del tipo agravado como las exigencias inherentes al principio de culpabilidad.

Pero en el presente caso, en el juicio historico se contienen elementos que permiten deducir
el alcance de esos mensajes. El acusado cre¢ tres perfiles de DIRECCIONO00 y su utilizacion se
prolong6 durante los afios 2017 a los primeros dias de 2019. La defensa subraya que so6lo eran
entre 13 y 14 seguidores, pero la Audiencia Provincial —inferencia avalada en apelacion por el
Tribunal Superior de Justicia— puntualiza que contaba con 540 o 550 “amigos”. Es un hecho
notorio que la condicién de “seguidor” o “amigo” en una pagina de DIRECCIONO000 no puede
identificarse, ni mucho menos, con el de aquella persona que ha tenido acceso al mensaje de
odio. Tres paginas de DIRECCIONO000 activadas durante el tiempo en el que el acusado se valid
de ellas para difundir sus mensajes, que cuenta con mas de una docena de seguidores y mas de
medio millar de amigos, colma las exigencias del tipo, que no exige una cuantificaciéon pericial
del impacto en la red que los mensajes pudieron haber tenido.

Es cierto que la extension actual de las nuevas tecnologias al servicio de la comunicacion
intensifica de forma exponencial el dafio de afirmaciones o mensajes que, en otro momento,
podian haber limitado sus perniciosos efectos a un reducido y seleccionado grupo de destina-
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tarios. Quien hoy incita a la violencia en una red social sabe que su mensaje se incorpora a las
redes telematicas con vocacion de perpetuidad. Ademas, carece de control sobre su zigzagueante
difusion, pues desde que ese mensaje llega a manos de su destinatario éste puede multiplicar su
impacto mediante sucesivos y renovados actos de transmision. Los modelos comunicativos cla-
sicos implicaban una limitacién en los efectos nocivos de todo delito que hoy, sin embargo, esta
ausente. Este dato, ligado al inevitable recorrido transnacional de esos mensajes, ha de ser tenido
en cuenta en el momento de ponderar el impacto de los enunciados y mensajes que han de ser
sometidos a valoracion juridico-penal (cfr. STS 4/2017, 18 de enero) .

Procede la desestimacion del motivo ( art. 885.1 de la LECrim ).

4. - El tercero de los motivos se formaliza al amparo del art. 849.2 de la LECrim ,
por error de hecho en la valoracion de la prueba, derivado de documentos que demues-
tran la equivocacion del juzgador.

El motivo carece de viabilidad.

Asi lo apunta el Fiscal del Tribunal Supremo en su dictamen, en el que sugiere su rechazo
al estimar que el recurrente “...mas que designar documentos concretos y errores puntuales, (...)
hace una especie de enmienda a la totalidad, sefialando “a modo de ejemplo” ciertos pasajes del
factum, de los que el tribunal habria extraido las expresiones alli contenidas, utilizandolas fuera
de contexto”.

La Sala hace suyas esas palabras del Fiscal, en la medida en que el motivo, tal y como esta
formalizado, no pretende la adicién ni la supresion de un elemento factico del relato historico,
sino al contrario, se muestra conforme con el relato de hechos probados en su integridad, ...
hasta el punto de utilizarlo a modo de documento, para discutir la subsuncién de tales hechos
en la norma juridica aplicada, finalidad propia de un motivo por error iuris pero inapropiada
si se acude al cauce del art. 849.2 LECrim . cuyo objeto no es discutir la subsuncién del hecho
en la norma, sino precisamente, la de discutir el hecho mismo, elimindndolo, modificandolo o
suprimiéndolo”.

Procede la desestimacion del motivo por aplicacion de lo previsto en los arts. 884.6 y 885.1
de la LECrim .

5. - La desestimacion del recurso conlleva la condena en costas, en los términos
establecidos en el art. 901 de la LECrim .

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion,
esta sala ha decidido

Que debemos declarar y declaramos NO HABER LUGAR al recurso de casacion, inter-
puesto por la representacion legal de D. Antonio contra la sentencia num. 223/2020, 24 de julio,
dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia en grado de apelacion
frente al dictada en la instancia por la Seccién 17 de la Audiencia Provincial de Madrid nim.
132/2020, 2 de marzo.

Condenamos al recurrente al pago de las costas causadas.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe re-
curso alguno, e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

D. Manuel Marchena Gomez, presidente D. Julian Sanchez Melgar D. Antonio del Moral
Garcia

D. Pablo Llarena Conde D.* Susana Polo Garcia
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