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BENITO

La Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Madrid,
ha pronunciado, EN EL NOMBRE DE S.M. EL REY, la siguiente:

SENTENCTI A N9 41972009

AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID)
SECCION PRIMERA
Presidente
D ALEJANDRO M2 BENITO LOPEZ
Magistrados
D2 ARACELI PERDICES LOPEZ

D& M& CRUZ ALVARO LOPEZ
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En Madrid, a catorce de octubre de dos mil nueve.

Visto en juicio oral y publico ante la Seccidén Primera
de esta Audiencia Provincial el sumario n® /2008 del Juzgado
de Instruccion n°© 50 de Madrid, seguido contra el acusado
Josué Estébanez de la Hija, con DNI 45665280-E, nacido el 19
de noviembre de 1983 en Galdakao (Vizcaya), hijo de Bernardo
y Victoria, sin antecedentes penales, y privado
provisionalmente de libertad por esta causa desde el 11 de
noviembre de 2007.

Habiendo sido partes:

El Ministerio Fiscal, representado por la Ilma. Sra.

dofia Raquel Mufoz.

Los/as acusadores/as particulares dofia M® Victoria Mufoz
Fernandez, el testigo protegido n® 10 y don Francisco Javier
Palomino Condes, representados/as los dos primeros/as por el
procurador don Federico Pinilla y defendidos/as por el
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letrado don Erlantz Ibarrondo, y el tercero representado

por la procuradora dofia Teresa Pérez y defendido por la
letrada dofia M® Rosa Sanz.

Las acusadoras populares Asociacion de Vecinos Alto
Arenal, y Movimiento contra la Intolerancia, representadas
por los procuradores/as dofia M® Dolores Maroto y don Antonio
de la Serna, y defendidas por los letrados/as don Antonio

Segura y dofia Inés del Pozo, respectivamente.

El acusado, vrepresentado por la procuradora dofa
Virginia Camacho, y defendido por el letrado don Enrique

Martin.

El Ministerio de Defensa espanol, en calidad de
responsable civil, representado y defendido por la Abogada
del Estado.

Siendo ponente el I1Imo. Sr. don Alejandro M2 Benito
Lépez.

I ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representante del Ministerio Fiscal en sus
conclusiones definitivas califico los hechos como
constitutivos de: a) un delito de asesinato del art. 139.1
del Coédigo Penal (CP); b) un delito intentado de homicidio
del art. 138 en relacién con los arts. 16 y 62 CP; y c) una
falta de lesiones del art. 617.1 CP. Reputando responsable de
los mismos en concepto de autor al referido acusado, con la
concurrencia de la agravante de discriminacién ideoldégica del
art. 22.4 CP en los tres ilicitos, solicitando la imposicioén
de las penas de: 20 afios de prision, con la accesoria de
inhabilitacion absoluta durante la condena, por el primer
delito; 9 afos, 11 meses y 29 dias de prision, con la

accesoria de inhabilitacion especial para el ejercicio de



3
derecho de sufragio pasivo durante 0la condena, por el

segundo; y 2 meses de multa, con una cuota diaria de 10
euros, por la falta; y que indemnizase a los padres de Carlos
Javier Palomino Mufioz en 300.000 euros y al testigo protegido
n°® 1 en 500 euros; y el abono de las costas procesales. Y
retiré la pretensién de indemnizaciéon a fTavor del testigo

protegido n® 10.

SEGUNDO.- La defensa de dofia M Victoria Mufioz Fernandez
y del testigo protegido n® 10, calificé los hechos como
constitutivos de: a) un delito de asesinato del art. 139.1
CP; b) un delito intentado de homicidio del art. 138 en
relaciéon con los arts. 16 y 62 CP; c) un delito de tenencia
ilicita de armas del art. 563 CP; d) un delito de amenazas
del art. 170.1 en relacién con el art. 169.1 y 3 CP, o
subsidiariamente del art. 169.2 CP; y e) una Talta de
lesiones del art. 617.1 CP. Considerando responsable de ellos
al citado acusado en concepto de autor, con la concurrencia
de la agravante de discriminacion ideolégica del art. 22_.4 CP
en los dos primeros delitos, y la de abuso de superioridad
del art. 22.2 CP en el segundo. Interesando la imposicion de
las penas de: 20 afios de prision, con la accesoria de
inhabilitacién absoluta durante la condena, por el primer
delito; 9 afos, 11 meses y 29 dias de prision, con la
accesoria de inhabilitaciéon especial para el ejercicio de
derecho de sufragio pasivo durante Hla condena, por el
segundo; 3 afios de prision, con la accesoria de
inhabilitacion especial para el ejercicio de derecho de
sufragio pasivo durante la condena, por el tercero; 4 afios de
prision, con la accesoria de inhabilitacion especial para el
ejercicio de derecho de sufragio pasivo durante la condena,
por el cuarto, o subsidiariamente 2 afos de prisién, con la
misma accesoria; y 2 meses de multa, con una cuota diaria de
20 euros, por la falta; asi como que el acusado indemnizase a
la madre de Carlos Javier Palomino Mufioz en 500.000 euros, Yy

abonase las costas.
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Retird la peticiéon de indemnizaciéon para el testigo

protegido n® 10 por renuncia del interesado; y la pretension
de responsabilidad civil subsidiaria contra el Ministerio de
Defensa.

TERCERO.- La defensa de don Francisco Javier Palomino
Condes, calificdé los hechos de la misma forma que la Fiscal,
recabando las mismas penas, y que el acusado indemnizase a su

defendido en 200.000 euros, y pagase las costas.

CUARTO.- La defensa de la Asociacion de Vecinos Alto
Arenal calificéo los hechos como constitutivos de: a) un
delito de asesinato del art. 139.1 CP, o subsidiariamente de
un delito de homicidio del art. 138; b) un delito intentado
de homicidio del art. 138 en relaciéon con los arts. 16 y 62
CP; y ¢) una falta de lesiones del art. 617.1 CP. Atribuyendo
la responsabilidad en los mismos en concepto de autor al
aludido acusado, con Qla concurrencia de la agravante de
discriminaciéon 1ideoloégica del art. 22.4 CP en los tres
ilicitos y la de abuso de superioridad del art. 22.2 CP en el
segundo y en la subsidiaria al primero; y solicité Ila
imposicion de las mismas penas que el Fiscal, salvo en la
cuota diaria de la multa por la falta por la que pidié 20
euros, y la pena de 15 afios de prisién, con la accesoria de
inhabilitacién absoluta durante la condena, para la

alternativa al primer delito.

QUINTO. - La defensa del Movimiento contra la
Intolerancia calificé los hechos de manera idéntica a la
Fiscal, salvo la inclusion de la agravante de abuso de
superioridad en el homicidio intentado, interesando las

mismas penas.

SEXTO.- La defensa del acusado calificé los hechos como
constitutivos de: a) un delito de homicidio imprudente del
art. 142.1 CP; b) un delito de lesiones del art. 147.1 CP; y
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c) una falta de lesiones del art. 617.1 CP. En todos ellos

no cuestiond la autoria de su defendido, con la concurrencia
de las eximentes completas de legitima defensa del art. 20.4
CP, estado de necesidad del art. 20.5 CP y miedo insuperable
del art. 20.6 CP, y subsidiariamente de la eximente completa
de miedo insuperable e incompletas de legitima defensa y
estado de necesidad, en el primer delito, y las eximentes
completas de miedo insuperable vy legitima defensa e
incompleta de estado de necesidad, en el segundo; y solicité
la libre absolucién de su defendido, y alternativamente la
imposicion de las penas de 6 meses de prision por el primer

delito y 3 meses de prision por el segundo delito.

11. HECHOS PROBADOS

El dia 11 de noviembre de 2007, el acusado Josué
Estébanez de 1la Hija, mayor de edad y sin antecedentes
penales, se dirigia en metro a la estacién de Usera, para
asistir a la manifestacién que comenzaba a las 12:00 horas en
la plaza Julidan de Marias, a la altura de la calle Marcelo
Ucera n© 92, autorizada por la Delegacién de Gobierno de
Madrid, la cual habia sido convocada con el lema: “contra el
racismo anti-espafiol”” por Democracia Nacional, partido
vinculado a la extrema derecha, ideologia que compartia el
acusado, quien portaba una navaja monofilo de, al menos,

siete centimetros de hoja, y un pufio americano.

Sobre las 11:55 horas, al Illegar a la estacién de
Legazpi, anterior a la de su destino, el acusado al observar
que en el andén se encontraba un grupo superior a cien de
jovenes, que por su apariencia externa identificéo como de
ideologia antifascista, los cuales iban a tratar de boicotear
la referida manifestacién, y antes de que el tren se
detuviese, sacé su navaja al tiempo que bostezaba, yendo
tranquilamente a situarse junto a una de las puertas del
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vagon, ocultando la navaja abierta y con la hoja hacia

arriba en la cara posterior del antebrazo, esperando a que
entrasen algunos de 1los citados jovenes para agredir a
cualquiera de ellos con el menor pretexto por su enfrentada
divergencia de pensamiento.

Entre los jovenes, se encontraba el menor Carlos Javier
Palomino Mufioz, nacido el 3 de mayo de 1991, quien al acceder
al vagon y percatarse que la estética de Josué se
correspondia con la de un skin neonazi, le pregunté sobre su
sudadera en la que visiblemente figuraba: “Three-Stroke”,
marca que habitualmente usan personas de dicha ideologia, a
la vez que se la tocaba, ante 1o cual el acusado
inmediatamente le asesté una fuerte punalada en el térax,
entre el tercer y cuarto espacio intercostal i1zquierdo, con
trayectoria de arriba-abajo, que penetré unos siete
centimetros alcanzando el ventriculo izquierdo del corazén, y
que le produjo la muerte poco después por un shock

hipovolémico.

El acusado, en vez de huir aprovechando la confusion
generada, se quedd en el interior del vagon que fue
desalojado por sus oponentes ideolodgicos ante el temor de ser
agredidos, recorriendo el mismo de un lado a otro blandiendo
la navaja y profiriendo contra ellos las siguientes frases:
““‘guarros de mierda, 0os voy a matar a todos” y “Sieg Heil”, de
origen aleman que puede traducirse como: salve/viva (1a)
victoria, la cual era empleada frecuentemente en eventos
politicos en la Alemania del Tercer Reich; y efectuando el
saludo de las fuerzas de dicha época conocidas como las SS,
consistente en extender levantados, al menos hasta la altura

del hombro, el brazo y la mano derechos hacia el frente.

Al tratar de ser desarmado por el testigo protegido n°©
1, nacido el 31 de mayo de 1990, y otro joven, alcanzé, al
menos, al primero con la navaja, causandole una herida incisa
superficial en el primer dedo de la mano derecha, a nivel de
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primera falange, para cuya sanidad solo necesitd de una

primera asistencia facultativa, habiendo 1iInvertido en su
curacion 10 dias no impeditivos, quedandole como secuela una
pequefa cicatriz de 0,5 cm.

Después el testigo protegido n°© 10 se dirigié hacia el
acusado con la misma finalidad, entablandose entre ambos un
forcejeo, en el curso del cual cuando Josué le tenia sujeta
la cabeza con su brazo izquierdo e inclinada hacia él, le
clavé la navaja en el térax izquierdo, entre el 6° y 7°
espacio intercostal, ocasionandole: hemoneumotérax,
laceracion pulmonar en lingula y hematoma mediastinico con
compresion extrinseca de via aérea y atelectasia secundaria;
precisando tratamiento quirdrgico para su curacibén, que se
produjo a los 93 dias, de los cuales 23 dias fueron de
hospitalizacién, y el resto estuvo iImpedido para sus
ocupaciones habituales, quedandole como secuelas: una
cicatriz vertical en linea axilar izquierda de 1,5
centimetros; otra cicatriz quirurgica de taracotomia de 20
centimetros; y cuatro cicatrices de tubos de drenaje de 2
centimetros, cada una; todas las cuales constituyen un
perjuicio estético moderado.

Tras lo cual, aprovechando la humareda provocada por la
rotura de un extintor arrojado por uno de los jévenes que le
hostigaban, el acusado sali6 corriendo del tren, consiguiendo
alcanzar 1la calle, donde se dirigié a unos policias
municipales, siendo perseguido en su huida por unos treinta
jovenes no identificados, quienes al darle alcance Ile
golpearon, asi como a los agentes, hasta que se dieron a la

fuga al llegar dotaciones policiales de refuerzo.

Los referidos golpes ocasionaron al acusado: un hematoma
palpebral en ojo izquierdo, otro periocular en el derecho,
una herida contusa de 1 centimetro en ceja derecha que
precis6 de dos puntos de sutura, una escoriacién en tercio
medio distal de la mufieca derecha, una erosiéon en el primer
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dedo de la mano derecha y otra en tercio distal del brazo

izquierdo.

Al ser detenido Josué se le intervino el pufio americano
en un bolsillo de su pantaldén, extremo sobre cuya posesion y
porte no se hizo mencidon alguna en el auto de procesamiento

con el que se aquietaron las acusaciones.

Carlos Javier, era hijo unico, viviendo con su madre,
dofia M& Victoria Mufioz Fernandez, la cual tenia en exclusiva
el ejercicio ordinario de su patria potestad y su guardia y
custodia, y sin que su padre, don Francisco Javier Palomino
Conde, tuviera temporalmente establecido un régimen de
visitas por las malas relaciones con su hijo y la dificil
situacion emocional del menor, sin perjuicio de la
posibilidad futura de obtenerlo, previa peticidon, cuando su
hijo hubiera superado la crisis que afectaba y en funciéon del
resultado del correspondiente informe psico-social, segun la
sentencia 734/2005, de 25 de noviembre, del Juzgado de 12
Instancia n©® 28 de Madrid, dictada en el procedimiento de
divorcio n® 345/2004.

El testigo protegido n® 10 ha renunciado a cualquier

indemizacion que pudiere corresponderle.

I111. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los hechos declarados probados constituyen:

A) Un delito de asesinato del art. 139.1 CP, y no un
delito de imprudencia con resultado de muerte del art. 142.1
CP, como postula la defensa, respecto de la muerte de Carlos

Javier Palomino Mufoz



9
El delito doloso tiene dos elementos configuradores: el

cognoscitivo -conocimiento de los elementos integrantes del
tipo penal de que se trate-, y el volitivo -consistente en
querer o aceptar el resultado de la accidon-. Cuando se quiere
el resultado se estd ante el dolo directo y, cuando se

acepta, el dolo se denomina eventual.

El dolo directo existe cuando, de manera consciente y
querida, la voluntad del sujeto se dirige directamente al
resultado propuesto que asume, incluidas las consecuencias

necesarias del acto.

El dolo eventual surge cuando habiéndose representado el
agente un resultado posible y no necesario, o lo que es lo
mismo, probable pero no directamente deseado, lo acepta o

tolera sin renunciar a la ejecucion de los actos pensados.

En nuestro Derecho la [ley no distingue entre las
distintas formas de dolo, sino s6lo entre éste y la

imprudencia.

La Iinea divisoria con el dolo eventual, se produce
porque en la culpa consciente se rechaza el futuro resultado,
confiando el autor en que no se producird, pues en otro caso

no habria actuado.

Son numerosas las teorias doctrinales que han tratado de

deslindar el dolo eventual de la culpa grave.
Entre ellas cabe destacar:

a) Teoria de la probabilidad, que incide en el grado de

posibilidad con que el autor espera la realizacién del tipo.

b) Teoria del consentimiento, que exige que el autor
haya “aprobado” el resultado o lo haya “aceptado
aprobandolo”, a cuyo efecto deberia preguntarse como se
hubiera comportado el autor en caso de haber contado con el

conocimiento seguro de la realizacion del tipo.

c) Teoria de la manifestacion objetiva de la voluntad de
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evitacion, para la cual lo decisivo es si realmente se han

puesto los medios para evitar el resultado secundario.

d) Teoria del sentimiento, que busca la diferencia en un
determinado grado de desconsideracion, admitiendo el dolo
cuando el autor haya sido indiferente a la realizacion del

tipo.

En nuestra jurisprudencia no existe unanimidad en la
tesis juridica aplicable para la diferenciacién entre ambas
figuras, pareciendo que se decanta por una posicién ecléctica
en la que se conjugan la teoria de la probabilidad con la del
consentimiento, estimando que el dolo eventual exige la doble
condicion, que el sujeto conozca o0 se represente la
existencia en su accion de un peligro serio e inmediato de
que se produzca el resultado, y que, ademas, se conforme con
tal produccién y decida ejecutar la accion pretendida,
asumiendo la eventualidad de que aquel resultado se produzca,
pero siendo exigible, en todo caso, la consciencia por el
autor del riesgo elevado de producciéon del resultado que su
accion contiene (STS 638/2006, de 7-3; 1241/2006, de 22-11; y
1278/2006, de 22-12).

En este caso, la muerte de Carlos fue consecuencia
directa de la agresion del acusado, realizada de forma
plenamente voluntaria y con la consciencia, no sélo probable,
sino absoluta de acabar con su vida, como se desprende sin

género de duda de:

1°© La zona anatémica a la que dirigié el ataque, como es
el pectoral izquierdo, entre el tercer y cuatro espacio
intercostal, situado unos 2 centimetros por encima de la
mamila, donde se alojan O&rganos vitales, entre ellos el
corazon, cuyo ventriculo izquierdo fue lesionado, lo que
produjo el fallecimiento del agredido por shock hipovolémico,
segun el informe de autopsia (folios 236 a 238), ratificado
en el plenario por 1los doctores don Venancio Fernandez

valencia y don Alvaro Mir6 Seoane.
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2° La capacidad mortifera del arma empleada, una

navaja de un solo filo y con un contrafilo no serrado y de
escaso grosor -segun puntualizaron en la vista los peritos
que analizaron las prendas de Carlos Javier, refrendando su
informe obrante a los folios 461 a 468-, en funcidn de las
dimensiones de su hoja, pues aunque no fue encontrada -siendo
indiferente que el motivo fuera porque se le cayese en su
huida, como sostiene el acusado, o porque se desprendiese de
ella al salir de la estacién, arrojandola debajo de vehiculos
estacionados antes Illegar a Qla altura de los policias
municipales 6191.8 y 6919.0 (folios 88 a 90 y vista), los
cuales relatan que le vieron tirar un objeto, que al golpear
el suelo produjo un sonido metédlico, el cual no pudieron
recuperar, a pesar de efectuar una minuciosa inspeccion de la
zona, ayudados por otros compafieros-, Yy los peritos
anteriormente referidos no pudieron determinarla, al
desconocer la presién ejercida, al menos tenia unos siete
centimetros de hoja, en atencion a la profundidad alcanzada
por la herida, similar a la sufrida por el testigo protegido

(TP) n® 10, segun sefialaron los forenses en el plenario.

El acusado desde su declaracién indagatoria (folios 487
y 488) sostiene que era la “navaja de maniobras”, que compré
en una tienda al no serle facilitada por el Ejército, al que
pertenecia como soldado profesional en virtud de un contrato

por dos afos.

Extremos que se encuentran contradichos por las
declaraciones de 1los mandos militares que depusieron el
juicio, que tenian los cargos de coronel, teniente-coronel,
subteniente y brigada, y el soldado compafiero de regimiento,
todos los cuales fueron contestes en que entre el material
que se Tacilita a todos los integrantes del Ejército, se
encuentra el denominado “cubierto de campafia”, compuesto por
cuchara, tenedor y navaja, que se emplea cuando se realizan

maniobras fuera del cuartel.
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Afadiendo que la referida navaja es de uso multiple,

como la conocida “suiza”, que contiene la hoja de navaja y
otros componentes para diversas utilidades, de apertura
manual y sin seguro, teniendo una hoja con una longitud de
unos seis centimetros, segun el primer y quinto testigo;
entre cinco y seis centimetros, segun el segundo; unos tres o
cuatro dedos, segun el tercero; y unos cuatro dedos, segun el
cuarto. No concordando con la empleada en la agresidn, pues
los TP n® 2 y n® 4 indicaron en la vista que la longitud de
la hoja, medida con wuna regla, era de diez a doce
centimetros, y de nueve a diez, respectivamente; dimensiones
que se asemejan bastante mas a la que puede apreciarse en la
grabacion del tren 3068/2, que junto con las de las restantes
camaras del tren y la estacion fueron visionadas en el

plenario.

Debe puntualizarse respecto de las grabaciones que
existe una discordancia de una hora entre las de las camaras
del tren y las de la estacién, al no estar ajustadas aquellas
al cambio horario de otofio, segun indicé en la vista don
Francisco Garcia Cadifiamos, jefe de seguridad del Metro.
Persona que, en compafita de un técnico del metro, otro del
servicio del servicio de grabacion y la policia, obtuvo las
grabaciones del tren, que junto con las de la estacion,
fueron visionadas por la agente 89.167, quien selecciond las
que contenian los episodios relevantes, las cuales fueron
pasadas a los dos discos que se adjuntaron con el atestado.
Ademas, las camaras del tren no estan sincronizadas entre si,

existiendo una pequefa diferencia en los minutos.

3° La trayectoria del apufialamiento, de arriba hacia

abajo, cuando la victima se encontraba frente a él.

4° La contundencia del golpe, como lo demuestra que la
navaja perforase las prendas de la victima, afectase a la
piel, tejido subcutadneo, pleura parietal, pericardio vy

ventriculo izquierdo del corazoén.
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La agresion sufrida por Carlos Javier fue alevosa.

La alevosia ha sufrido una larga evolucion histérica en
la que ha pasado de comprender penoldégicamente los mas graves
crimenes a convertirse en una circunstancia de agravacion
genérica para los delitos contra las personas (art. 22.1 CP),
y especifica para cualificar el homicidio como asesinato
(art. 139.1 CP); y conceptualmente de consistir en un
quebrantamiento objetivo a la fidelidad debida, equivalente a
la traicion o deslealtad, que iIncidia en la antijuricidad, a
destacarse su aspecto subjetivo, productor de una mayor
culpabilidad, derivado de la previa seleccion de cualquier
mecanismo de aseguramiento del resultado criminal sin riesgo
para el agresor, revelador de wuna vileza y cobardia,

merecedora de una mayor repulsa.
Existen tres modalidades de alevosia:

a) “proditoria” o “traicionera” cuando concurre trampa,
acechanza, insidia, emboscada o celada.

b) “subita” o “inopinada” en la que el ataque es

sorpresivo, imprevisto, fulgurante y repentino.

c) “desvalimiento” cuando se aprovecha una especial
situacion inicial de desamparo de la victima por tratarse de
persona indefensa por su propia condiciéon (nifio, anciano,
invalido, ciego, etc) o por hallarse accidentalmente privada
de aptitud para defenderse (dormida, drogada, sin
conocimiento, anonadada, etc); no asi cuando la situacidn de
indefension sea como consecuencia de una situacion de
acometimiento dirigida a vencer 1la natural resistencia
inicial, que es continuada por el agresor para alcanzar su
propésito sin ruptura de accidon, que es la denominada

alevosia sobrevenida.

ElI art. 22.1 CP sefala que: “Hay alevosia cuando el
culpable comete cualquiera de los delitos contra las personas
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empleando en la ejecucion medios, modos o formas que

tiendan directa o especialmente a asegurarla, sin el riesgo
que para su persona pudiera proceder de la defensa por parte
del ofendido.”

En funcidén de tal definicion, la jurisprudencia de la
que son exponentes Mlas STS 1866/2002, de 7 noviembre;
147/2007, de 19 de febrero; y 683/2007, de 17 de julio;
9372009, de 29 de enero; y 9972009, de 2 de febrero),
considera que para apreciar esta circunstancia es preciso: a)
se trate de un delito contra las personas; b) se utilicen en
su ejecucion medios, modos o formas, que sean objetivamente
adecuados para asegurarla mediante la eliminacién de las
posibilidades de defensa, sin que sea suficiente el
convencimiento del sujeto acerca de su idoneidad; c) el dolo
del autor se proyecte no s6lo sobre la utilizacion de los
medios, modos o formas empleados, sino también sobre su
utilizacion tendente a asegurar su ejecucion, al impedir la
defensa del ofendido,; y d) una mayor reprochabilidad de la
conducta derivada precisamente del modus operandi,

conscientemente orientado a aquellas finalidades.

Elementos todos ellos que concurren en la agresion
analizada, porque a las circunstancias expuestas
anteriormente, se suma que el ataque fue completamente

sorpresivo.

El acusado, al llegar el tren a la estacion de Legazpi,
antes de detenerse, al ver el numeroso grupo de jovenes que
se encontraba en el andén, a los que dice que identificé como
“antifascistas” por ser punkies, a los que por su experiencia
personal identifica como de ideologia de ultraizquierda, saco
con su mano izquierda la navaja que llevaba en el bolsillo
del mismo lado de su pantalon y la pas6 a su mano derecha
(grabacién del tren 3069/1 desde 12:57:18 a 12:57:20 horas);
después la oculté en la cara posterior de su mano y su
antebrazo derechos, con la hoja hacia arriba, al tiempo que
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se aproximé a una de las puertas del vagon, colocandose

justo a la entrada, de modo que las personas que accedieron
por dicha puerta no podian ver el arma, entre las que se
encontraba Carlos Javier, como puede apreciarse la grabacion
del tren 3068/2 desde 12:55:57 horas; coincidiendo con la
manifestado por los TP n© 1 (folios 91, 92, 200 y 201 y
juicio), n° 2 (folios 202 y 203 y juicio) y n® 5 (folios 71,
72, 213 y 214 y juicio). S6lo las TP n® 3 (folios 95, 96, 204
y 205 y juicio) y n® 8 (folios 101, 102, 221 y 222 y juicio)
dicen que vieron el arma antes del apufialamiento, la primera
porque se colocé enfrente del acusado, y la segunda porque
estaba situada detras, sefialando ésta, que incluso cuando se
apercibié de dicha circunstancia llegé a decir: *“cuidado”,

Jjustamente coincidiendo con el apuialamiento a Carlos Javier.

Carlos Javier cuando entré en el vagon mir6é al acusado,
con la mano izquierda le tocd la sudadera y al apartarla
recibio la pufalada, siendo arrojado del tren, segun puede
observarse en la grabacion del tren 3068/2 desde 12:56:17 a
12:56:23 horas.

El acusado sostiene que Carlos Javier le pidié la
sudadera y el dinero, al tiempo que le dijo: “cabrén, te vas
a enterar”, extremo que es contradicho por los TP n® 1, n® 3
y n® 5, que sefialan que Carlos Javier, al tocar la sudadera
azul del acusado, le preguntdé sobre ella al llevar estampada
en el pecho y en color blanco: “Three-Stroke”, y debajo
“Productions”, como reflejan las fotos del folio 136, que es
identificada como una prenda que usan exclusivamente Ilos
neonazis por los referidos testigos, y los TP n® 2, n® 4
(folios 64, 65, 211 y 212, y juicio), n°® 6 (folios 76, 77,
217 y 218, y juicio), n° 7 (folios 81, 82, 219 y 220, vy
juicio), y n© 8. Ademas, el Inspector-Jefe del grupo XXI de
la Brigada Provincial de Policia de Madrid al exhibirsele en
el juicio las fotografias de la sudadera y el pantaldén de

chandal que Hllevaba el acusado (folios 136 y 137) y los
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fotogramas de las grabaciones del tren donde el mismo

aparece con el pelo rapado y zapatillas blancas (folios 109 y
siguientes) manifestdé sin duda alguna que correspondian a la
estética de un skin neonazi, la cual puede ser perfectamente
reconocible entre los miembros de grupos adversos, al igual
que sucede a la inversa, y es completamente compatible con la
afirmacion de Josué de reconocer a los jovenes que estaban en
el anden como antifascistas y con que las miradas de algunos
de éstos se centren sobre el acusado cuando entran en el
vagon, segun puede apreciarse en los segundos previos de la
grabacion del tren 3068/2 a la agresion sufrida por Carlos

Javier.

En consecuencia, puede afirmarse que Carlos Javier por
la estética del acusado sabia que era una persona de
ideologia contraria a la suya -extremo sobre el que se
profundizard posteriormente al analizar la agravante de
discriminacion ideoldégica-, mas no por ello receld de Ila
posibilidad de una agresion, por la impulsividad propia de su
adolescencia y la confianza que suponia la presencia un
nutrido grupo de amigos y personas de posiciones proéoximas a
la suya, y prueba de ello fue su comportamiento, al pedir al
acusado explicaciones sobre Su sudadera, viéndose
completamente sorprendido por la rapidez con que se produjo
el apuinalamiento, y el desconocimiento de que iba armado, lo
que le impidié cualquier reaccion defensiva, lo cual a su vez
era lo que buscaba Josué al ocultar la navaja y colocarse a
la entrada de la puerta, a la espera de atacar con cualquier
excusa a cualesquiera de las personas que por su estética
consideraba “antifascistas”.

B) Un delito intentado de homicidio del art. 138 en
relacién con los arts. 16 y 62 CP, y no un delito de lesiones
del art. 147.1 CP, respecto a la agresiéon sufrida por el TP
n° 10.

La intencién de matar (animus necandi), Yy no otro
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resultado lesivo (animus laedendi), pertenece a la esfera

intima del agente, por ello, salvo que el propio acusado lo
reconozca, lo que no acontece en este caso, debe inferirse de

datos objetivos.

La jurisprudencia (STS 82/2009, de 2 de febrero) sefnala,
a modo de pauta o como referencia, que deben ponderarse todas
las circunstancias concurrentes (anteriores, coetaneas Yy
posteriores), y singularmente destaca algunas, como: el lugar
del cuerpo afectado, el instrumento utilizado, la repeticiodn
de ataques y su intensidad; si bien aclarando que no todas
tienen el mismo rango ni debe concurrir un determinado ndmero
para alcanzar una conclusion (STS 1157/2006, de 10 de

noviembre).

El acusado mantiene que un encapuchado gase6 el vagoén
con un spray, lo que le ceg6, por lo que tuvo que irse al
otro lado del tren, momento en que entraron dos encapuchados
que le dijeron: “te vamos a matar”, ante lo cual tuvo que

blandir la navaja para que no se le acercaran.

ElI TP n© 10 (folios 296 a 298, y juicio), que llevaba la
sudadera roja y blanca que aparece en las fotografias de los
folios 193 y 194, sostiene que tratd de desarmar al acusado,
usando como escudo un trozo de plastico de la proteccion de
un extintor que estaba en el suelo, recordando Unicamente que
al entrar en el tren habia un fuerte olor a spray de
pimienta, pero los o0jos vrapidamente se le adaptaron,
dirigiéndose al otro extremo del vagén donde se encontraba el
acusado, con el que mantuvo un forcejeo, sin que notara la

pufialada, hasta que al salir vio que tenia sangre.

Este relato viene confirmado por la vigilante de
seguridad del metro M2 Reyes Carrasco Sayazo (folios 73 a 75
y juicio), quien indica que vio al acusado que tenia agarrado
al TP n© 10 por el cuello e inclinado hacia él, cuando le
propiné un golpe, tirando del testigo para sacarlo del vagoén,

momento en que una chica situada en el andén la cegd al
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rociarle la cara con un spray, que queria dirigir hacia

Josué, y que le dio de lleno a ella al encontrarse en medio.
Inicialmente creyé que el golpe consistiéo en un pufetazo,
aunque luego al ver la sangre supo que fue una pufalada. Y
las grabaciones del tren, asi en la camara 306872 a las
12:58:07 puede verse al TP n° 10 entrando en el vagén; en la
3070/2 a las 12:59:56 horas como llega hasta el acusado y se
inicia el forcejeo; y en la del tren 3069/1 a las 12:59:47
horas como se dirige hacia el acusado, observandose una pelea
al fondo, hasta que es sacado el perjudicado por la referida
vigilante a las 12:59:58 horas.

La intencidn del acusado de acabar con la vida del TP n°
10 se encuentra plenamente acreditada por:

1© El lugar del cuerpo donde se produce la herida,
toérax izquierdo, entre el 6° y 7° espacio intercostal, en la
Iinea medio/posterior axilar, donde se encuentran importantes
venas y arterias y organos esenciales para el mantenimiento
de la vida de una persona, como el corazon y los pulmones,
siendo en este caso perforado el 1izquierdo, provocando un
hemotérax grave segun el parte del médico del hospital
universitario 12 de Octubre (folio 393) e informe provisional
de UCI (folios 128 y 129), y que segun los citados forenses -
que ratificaron el informe de sanidad (folio 371)- seria

mortal sin la intervencién quirurgica realizada.

2° La aptitud de la navaja empleada para ocasionar la
muerte, que es incuestionable en atencién al resultado
producido el fallecimiento de Carlos Javier.

3° La intensidad empleada en el golpe, como lo demuestra
que la navaja perforase las prendas de la victima, y la
profundidad de la herida.

Circunstancias que son esencialmente 1idénticas a las
analizadas por la STS 93/2009, de 29 de enero, que alcanz6 la

misma conclusion.
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C) Una falta de lesiones del art. 617.1 CP respecto

del menoscabo corporal sufrido por el TP n° 1.

El referido testigo relata que junto con otro joven
trataron de desarmar al acusado, sufriendo ambos heridas en
la mano, produciéndose la suya cuando intentdé agarrarle el
brazo, siendo la suya mas superficial que 1la de su

acompafante, de la cual no existe informe médico.

Los forenses refrendaron el informe de sanidad de dicho

testigo obrante al folio 208.

Por el contrario los hechos probados no constituyen:

A) Un delito de tenencia ilicita de armas del art. 563
CP.

Las armas cuya tenencia se prohibe penalmente son,
exclusivamente, aquellas que cumplan los siguientes
requisitos: a) sean materialmente armas (pues no todos los
objetos prohibidos con ese nombre en la norma administrativa
lo son); b) su tenencia se prohiba por una norma extrapenal
con rango de ley o por el reglamento al que la ley se remite,
debiendo excluirse del ambito de prohibicion del art. 563 CP
todas aquellas armas que se introduzcan en el catalogo de los
arts. 4 y 5 del Reglamento de Armas mediante una Orden
Ministerial, conforme a lo previsto en la disposiciéon final
cuarta, por impedirlo la reserva formal de ley que rige en
material penal; c¢) que posean una especial potencialidad
lesiva; y d) [la tenencia se produzca en condiciones o0
circunstancias que la conviertan, en el caso concreto, en
especialmente peligrosa para la seguridad ciudadana, quedando
excluida la intervencién del derecho penal cuando no concurra
realmente ese concreto peligro sin perjuicio de que se acuda,
en ese caso, al derecho administrativo sancionador (STC
11171999, de 14 de junio; y STS 29/2009, de 19 de enero; Yy
34372009, de 30 de marzo).
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ElI art. 4.1 f) del Reglamento de Armas prohibe los

bastones estoque, las navajas llamadas automaticas y los
pufiales de cualquier clase, que a estos efectos son las armas
blancas de hoja menor de 11 centimetros, de dos filos y
puntiaguda.

La navaja del acusado -que evidentemente no sacé del
cuartel despistadamente porque al dia siguiente tuviese
maniobras, pues no la llevaba en el pantalén nmilitar de
campafa en el que hipotéticamente podria tenerla, sino en un
pantalén de chandal- no tiene encaje en dicho precepto, al no
constar que fuera automatica, ni la exacta longitud de su
hoja, s6lo que, al menos tenia siete centimetros, y tener un
solo filo.

Por el contrario, el puiio americano o llave de pugilato
intervenido al acusado en el cacheo efectuado por los
policias municipales, constituye un arma prohibida prevista

en el art. 4.1 h) del citado Reglamento.

La afirmaciéon del acusado relativa a que el pufo
americano no era suyo, sino que lo vio en el suelo durante
curso de la agresion que sufridé por un grupo de jovenes en la
calle y se 1o guard6, ademas de constituir una mera alegacion
carente del menor refrendo, no resulta creible, pues Ilo
l6gico es que durante la agresion tratara de cubrirse las
zonas mas sensibles de su cuerpo, no siendo razonable que se
descubriera para coger el puio e introducirlo en su bolsillo

de su pantalodn.

El portar por la calle el puiio, junto con la navaja,
maxime cuando, por las razones que después se indicaran, se
dirigia a la manifestacion convocada Democracia Nacional,
partido vinculado a la extrema derecha, bajo el lema: “contra
el racismo anti-espanol”, lo que suponia la posibilidad de
enfrentamientos en caso de que los antifascistas trataran de
boicotearla, como era la intencion del grupo de Carlos

Javier, implicaba una situacidon grave de peligro para la
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seguridad ciudadana, que justificaria [la comision del

delito de tenencia ilicita de armas imputado.

No obstante lo cual, no cabe la condena del acusado por

dicho ilicito.

La STC 1972000, de 31 de enero, sefiala que: “.el derecho
constitucional de defensa en el ambito del procedimiento
abreviado como correlativo al de ser informado de Ila
acusacion (SSTC 128/1993, de 19 de abril, reiterada en las
SSTC 149/1997, de 29 de septiembre, y 134/1998, de 29 de
junio, entre las mas recientes) se desprende con claridad, en
primer lugar, que la exigencia de que la acusacidon venga
precedida por una previa imputacion en la fase instructora (o
de diligencias previas) pretende evitar que se produzcan
acusaciones sorpresivas de ciudadanos en el juicio oral, sin
que se les haya otorgado la posibilidad de participacién en
dicha fase instructora, y facilita que 1la iInstrucciodn
judicial siga asumiendo su clasica funcidon de determinar la
legitimacion pasiva en el proceso penal (art. 299 LECrim),
imponiéndose una correlacion exclusivamente subjetiva entre
imputacion judicial y acto de acusacion. En segundo lugar, la
garantia de la audiencia previa es consecuencia de la
supresion en esta modalidad de procedimiento del Auto de
procesamiento e implica que el Juez ponga en conocimiento del
imputado el hecho objeto de las diligencias previas y la
propia existencia de una imputacion, que le ilustre de sus
derechos, especialmente del de designar Abogado, y que
permita su exculpacion en la primera comparecencia prevista
en el art. 789.4 LECrim. En tercer lugar, se impone la
exigencia de que el imputado no declare como testigo desde el
momento en que resulte sospechoso de haber participado en el
hecho punible, por cuanto el testigo esta obligado penalmente
a comparecer y a decir verdad, en tanto que el imputado no
s6lo no tiene obligacidén de decir la verdad, sino que puede
callar total o parcialmente o incluso mentir, en virtud de
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los derechos a no declarar contra si mismo y a no

confesarse culpable, reconocidos en el art. 24_.2 CE (STEDH de
25 de febrero de 1993, asunto Funke; SSTC 135/1989, de 20 de
julio, 29/1995, de 6 de febrero, 19771995, de 21 de
diciembre, 129/1996, de 9 de julio, 149/1997, de 29 de
septiembre, 153/1997, de 29 de septiembre, 49/1998, de 2 de
marzo, y 115/1998, de 1 de junio).

En el sumario ordinario, que es el cauce procesal
seguido en este procedimiento, el auto de procesamiento
constituye de imputacion formal efectuado por el Juez
Instructor mediante el cual exterioriza un juicio de
probabilidad de naturaleza incriminatoria, que delimita el
ambito objetivo y subjetivo del proceso. Tratdndose de un
filtro procesal que evita acusaciones sorpresivas o
infundadas en la medida que soOlo contra quienes aparezcan
previamente imputados por los hechos recogidos en dicho auto,
no la calificaciéon juridica que pudiera existir en tal
resolucién, se podran dirigir la acusacion, limitando de esta
manera los efectos perniciosos que tiene la “pena de
banquillo” que conlleva, por si sola, la apertura de juicio
oral contra toda persona en el procedimiento abreviado
(STS 156/2007, de 25 de enero; 656/2007, de 17 de julio;
35672008, de 4 de junio; y 814/2008, de 2 de diciembre).

El examen de las actuaciones permite constatar que en el
auto de procesamiento no existe ninguna referencia al pufio
americano, sin que dicha resolucion fuera cuestionada por las
acusaciones, como puso de relieve la Fiscal en el tramite de
informe. Es mas, tampoco consta que se le preguntara sobre

ello en ninguna de sus declaraciones sumariales.

En consecuencia, debe absolverse libremente al acusado
de este ilicito, con declaracién de oficio de una cuarta
parte de las costas procesales correspondientes a un
procedimiento por delito.

B) EI delito de amenazas del art. 170.1 en relacidon con
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el art. 169.1 y 3 CP, o subsidiariamente del art. 169.2

CP.

El delito de amenazas del art. 170.1 CP, como indica la
STS 149/2007, de 26 de fTebrero, requiere los elementos

siguientes:

1°© Atemorizar, intimidar, amedrentar a otros a la vista

de algun mal que se le anuncia.

2° EI mal con el que se amenaza ha de constitulir un
delito. No uno de los delitos que se enumeran en la larga

lista del articulo anterior, sino cualquier clase de delito.

3° La amenaza ha de dirigirse a “los habitantes de una
poblacion, grupo étnico, cultural o religioso o colectivo
social o profesional, o a cualquier otro grupo de personas”,
en el entendimiento que tutela a cualquier organizacion,
colectivo o0 grupo de personas a las que se amenaza
genéricamente, con la gravedad necesaria para conseguirlo y
con indeterminacién de la persona concreta en que pudiera
actualizarse el contenido de la amenaza (STS 259/2006, de 6

de marzo).

4° Las amenazas han de tener la gravedad necesaria por
su seriedad, firmeza y determinacidén para conseguir esa
finalidad de atemorizar al grupo de personas de que se trate,
esto es, ha de concurrir el requisito de la idoneidad o

aptitud para atemorizar.

En este caso, la 1iImputacién descansa en que Josué
después de herir a Carlos Javier, se dirigio a los que
consideraba “antifascistas”, diciéndoles: ‘“guarros de mierda,
0s voy a matar a todos”, al tiempo que blandia la navaja,
extremo que, aunque negado por el acusado, viene acreditado

por los TP n©® 1, n® 2, n® 5, n® 6 y n® 7.

Este comportamiento, a pesar que mediante el mismo se
conmina con un mal de una gravedad extrema a un grupo de
personas que forma parte de un colectivo social unido por una
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ideologia comin, no puede estimarse que generase un temor

serio en el grupo al que se dirigia, dado que se realiz6é por
un sola persona con un arma blanca frente a un nutrido
colectivo compuesto de mas de cien personas, como puede
apreciarse en la grabacion C26 desde 11:45:06 a 11:55:50
horas, correspondiente a los tornos por los que accedieron a

la estacion.

Tampoco tendria encaje en la amenaza del art. 169.2 CP,
ya que el acusado mediante la aludida conducta, mas que
atemorizar con ocasionar un dafio al colectivo o a una persona
determinada, lo que en realidad perseguia era evitar que los
compafieros de Carlos Javier le desarmasen, manteniendo su
posicion de fuerza dentro del vagon, a la espera de buscar el

momento propicio para poder huir.

A mayor abundamiento, jJustamente este es el Unico
aspecto al que alude el auto de procesamiento, cuando sefala:
“. arremetia contra todos los que se le acercaban con el
cuchillo..”, conducta que se embebe en las dos agresiones

consumadas.

Por lo tanto, también debe absolverse al acusado de esta
imputacion, con declaracién de oficio de otra cuarta parte de

las costas.

SEGUNDO.- De los referidos ilicitos es criminalmente
responsable en concepto de autor el acusado Josué Estébanez
de la Hija por haber realizado los hechos que lo integran
directa, material y voluntariamente, por las razones

anteriormente expuestas.

TERCERO.- En la ejecucion del delito de asesinato
concurre la agravante de discriminacion ideoldgica del art.
22.4 CP.

Esta circunstancia fue introducida en nuestro
ordenamiento por la Ley Organica 4/1994, de 11 de mayo, en el
art. 10.17 del CP de 1973, como se indica en su exposicion de
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motivos por la necesidad de emprender una accion decidida

ante la proliferacién en distintos paises de Europa de
episodios de violencia racista y antisemita que se perpetran
bajo las banderas y simbolos de ideologia nazi, lo que obliga
a los Estados democraticos a emprender una accidén decidida
para luchar contra ella y las practicas genocidas durante la
guerra de la antigua Yugoslavia, y en cumplimiento de las
obligaciones internacionales derivadas de los tratados
internacionales ratificados por nuestro pais, singularmente
el Convenio de Nueva York de 9 de diciembre de 1948, para la
prevencion y la sancion del delito de genocidio, y el
Convenio internacional sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacion racial, de 21 de diciembre de 1965,
agravando los delitos contra las personas y el patrimonio
cuando el mévil para la comisidon sea racismo, antisemitismo u
otros motivos referentes al origen étnico o nacional, o a la

ideologia, religién o creencias de la victima.

Actualmente se encuentra recogida en el art. 22.4 CP,
que ha suprimido la limitacién de los delitos en los que
puede aplicarse, tipificando como agravante cometer el delito
por motivos racistas, antisemitas u otra clase de
discriminacion referente a la ideologia, religién o creencias
de la victima, la etnia, raza o naci6on a la que pertenezca,
SuU sexo u orientacion sexual, o la enfermedad o minusvalia

que padezca.

Como sefiala la STS 1145/2006, de 23 de noviembre, para
su aplicacion: “.sera necesario probar no solo el hecho
delictivo de que se trate asi como la participacion del
acusado, sino también la condicion de la victima y ademas la
intencionalidad, y esto es una injerencia o juicio de valor
que debe ser motivada, art. 120.3 CE. Se trata en definitiva,
de un elemento subjetivo atinente al animo o mévil especifico
de actuar precisamente por alguna de las motivaciones a las
que el precepto hace referencia, excluyendo, por
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consiguiente, aquellos supuestos en los que estas

circunstancias carezcan del suficiente relieve o, incluso, no
tengan ninguno. Resulta, por ello, innecesario sefialar que no
todo delito en el que la victima sea una persona
caracterizada por pertenecer a otra raza, etnia o nacidn o
participar de otra ideologia o religion o condicidén sexual,
haya de ser aplicada la agravante. Se trata de wuna
circunstancia que se fundamenta en la mayor culpabilidad del
autor por la mayor reprochabilidad del mévil que impulsa a
cometer el delito, siendo por ello requisito que aquella

motivacion sea la determinante para cometer el delito.”

El acusado niega que tenga una ideologia neonazi,
sosteniendo que es un patriota en el sentido de sentirse
espafiol, asi como que se dirigiese a [la manifestacion
convocada por Democracia Nacional (informe del Comisario-Jefe
de la Brigada Provincial de Informacion, al que se adjunta la
solicitud de dicha manifestacion y la autorizacion
administrativa —-folios 7 a 11 de 1la pieza separada de
pruebas), manteniendo que habia quedado para comer con dos
amigos, <cuya 1identidad no quiso facilitar para no
comprometerles.

La ideologia ultra derecha del acusado se considera
plenamente acreditada por:

a) Su estética skin neonazi a la que anteriormente nos

hemos referido.

b) La frase: “Sieg Heil”, de origen aleman que puede
traducirse como: salve/viva (la) victoria, que era utilizada
con frecuencia en los encuentros politicos en la Alemania del

Tercer Reich, proferida después de apufialar a Carlos Javier

c) El saludo de las fuerzas de dicha época conocidas
como las SS, consistente en extender levantados, al menos
hasta la altura del hombro, el brazo y la mano derechos hacia
el frente.
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Extremos referidos por los TP n® 1, n® 2, n® 5, n°® 6

y n® 7, cuyos testimonios no quedan contradichos por Ila
declaracion de la vigilante Sra. Carrasco, quien indica que
no oy6 al acusado gritar ni amenazar,, pues la misma, una vez
que pidid refuerzos, y desistidé de tratar de interceptar a
Josué, a instancia de su compafiero que iba de paisano en el
tren, el testigo protegido n® 9 (folios 86, 87, 223 y 224, y
jJjuicio), su atencién fundamentalmente se centré en evitar que
los joévenes del andén entraran el vagén donde estaba el
acusado; ni por Qlas grabaciones del tren, pues, aungque
carecen de sonido y no puede apreciarse con suficiente
nitidez la totalidad de lo acontecido dentro del vagon, en
distintas secuencias puede nitidamente observarse al acusado
gritando a los jévenes que estaban en el andén, y en la del
tren 306872 a las 12:56:44 horas puede verse un gesto
parcialmente compatible con el aludido saludo, pues estando
el acusado frente a una ventana del vagon diciendo algo a las
personas que estaban en el andén, levanta y extiende su brazo
derecho hacia dichas personas, aunque no puede observarse lo

que hace con su mano.

d) La palabra “guarros” utilizada en distintos momentos
para referirse a los antifascistas. Dentro del vagén, segun
los testigos anteriormente citados; y en el exterior del
metro cuando llega a la altura de los policias municipales,
perseguido por un grupo de antifascistas, segun los

mencionados agentes.

Término despectivo que utilizan los fascistas para
referirse a sus oponentes ideoldégicos, segun algunos de los

referidos testigos y el jefe policial del Grupo XXI.

e) Los comentarios y actos defendiendo y/o tratando de
mitigar el comportamiento del acusado realizados con
posterioridad a los hechos por grupos de ultra derecha,
reflejados en los documentos 141, 175, 178, 185, 223
(vuelto), 230, 237 y 238 aportados por la acusacion
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particular con su escrito de conclusiones provisionales, a

los que se dio lectura en la vista.

Esta conclusidon, no queda desvirtuada por el trato
cordial y sin actitudes racistas que el acusado mantenia con
sus compafieros iberoamericanos del regimiento, segun el
testigo de descargo de origen ecuatoriano, pues la
pertenencia a distintas compafifas limitaba su relacidon con
ellos a los tiempos de actividades comunes (comidas, gimnasio
y dormitorio, en el caso de testigo), y siempre dentro del
cuartel, donde nunca hablaron de ideas politicas, sino de
cuestiones relacionadas con la actividad diaria de su

trabajo.

La intencidon de Josué de dirigirse a la manifestacion
convocada por Democracia Nacional, no puede basarse en su
admision ante la policia (folios 60 y 61), al no refrendarla
en las posteriores declaraciones sumariales y negarlo en el
jJjuicio, pues las acusaciones no propusieron la testifical del
agente ante el que el acusado prestd declaracién en
comisaria, como requiere la STS 1215/2006, de 4 de diciembre,
siguiendo el criterio acordado en el Pleno no jurisdiccional
de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 28 de noviembre, como
mecanismo para incorporar la declaraciéon policial al juicio
oral, lo que hace innecesario entrar en el analisis de las
justificaciones ofrecidas por el acusado para negar la
aludido propdsito.

No obstante, se desprende el mencionado fTin por las
coincidencias de: a) su pensamiento con el motivo de la
manifestacion y la 1ideologia del partido convocante,
independientemente de que no hubiera estado anteriormente
afiliado del mismo (folio 51 de ramo separado de prueba); b)
su trayecto con el del lugar en que estaba previsto el
comienzo de la manifestacion, situado muy cerca de la
estacion de Usera, que era la siguiente a la de Legazpi donde
acontecieron los hechos enjuiciados; y c¢) [la hora de
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previsible llegada del tren a la estacidéon de Usera con la

del inicio de la manifestacion, fijada a las 12:00 horas. A
lo que se suma, la estética skin neonazi que llevaba, y el
portar el pufio americano y [la navaja, en prevision de
posibles enfrentamientos con Qlos componentes de grupos

antifascistas.

La ideologia opuesta de Carlos Javier viene avalada por
las declaraciones de su madre y los TP que le conocian, sin
que a ello se oponga el que llevase una cruz patada o paté -
cruz cuyos brazos se estrechan al Illegar al centro y se
ensanchan en los extremos, proviniendo su nombre porque sus
brazos se asemejan a patas-, que le habia regalado el TP n°
1, ya que, aunque una de sus versiones es la condecoracioén
militar alemana denominada “cruz de hierro” y constituye un
simbolo del ejercito aleman, no Illeva en su interior la
esvastica que fue afiadida por el régimen nazi desde 1939 a
1945.

Las extremas discrepancias de pensamiento constituyeron
el mévil que guidé la agresion de Josué contra Carlos Javier,
como se desprende inequivocamente del comportamiento del
acusado al situarse junto a una de las puertas de entrada al
vagon, con la navaja escondida, esperando serenamente la
entrada de sus oponentes ideoldégicos, utilizando el nimio
pretexto de ser preguntado por su sudadera para asestarle sin
mas la pufalada mortal.

Por el contrario, no puede considerarse que el motivo
fuera el mismo en los casos del TP n® 10 y n® 1 (delito de
homicidio intentado y falta de lesiones, respectivamente),
pues la situacion habia variado sustancialmente tras el
apunfialamiento de Carlos Javier, ya que como puede observarse
en las imagenes de las grabaciones del tren lo Unico que
pretendia el acusado era mantener su posicion de fuerza
dentro un espacio relativamente reducido como era el vagon,
en espera del momento propicio para escapar, teniendo sus
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ataques a los perjudicados la finalidad fundamental de no

verse privado de ella al ser desarmado.

Tampoco cabe apreciar Qla agravante de abuso de
superioridad del art. 22.2 CP en el delito de homicidio

intentado y en la falta de lesiones.

La jurisprudencia (STS 896/2006, de 14 de septiembre;
790/2007, de 8 de octubre; 839/2007, de 15 de octubre; vy
81872008, de 4 de diciembre) sefiala que esta circunstancia

requiere:

1© Una situacién de superioridad derivada de un
importante desequilibrio de fuerzas a favor de la parte
agresora frente al agredido, generada por los medios
utilizados para agredir (superioridad medial) o la
concurrencia de una pluralidad de atacantes (superioridad
personal).

2° La superioridad produzca una notable disminuciéon en
las posibilidades de defensa del ofendido, sin que llegue a
eliminarlas, pues si esto ocurriera nos encontrariamos en
presencia de la alevosia, que constituye la frontera superior

de la agravante examinada.

3° El agresor o0 agresores conozcan esa situacion de
desequilibrio de fuerzas y se aprovechen de ella para una mas

facil realizacion del delito.

4° Esa superioridad de la que se abusa no sea inherente
al delito, bien por constituir uno de sus elementos tipicos,
bien porque por las circunstancias concretas el delito

necesariamente tuviera que realizarse asi.

Descartado que el acusado tuviera una especial
cualificacion en el manejo de armas blancas, pues no recibio
instruccién y adiestramiento sobre su uso durante el tiempo
que permaneci6 en filas como soldado profesional del Ejercito
de Tierra (desde el 25 de septiembre de 2006), segun informe
del Teniente Coronel del Regimiento de Infanteria “Inmemorial
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del Rey” n® 1 al que pertenecia (folio 1 del ramo

separado), Yy las declaraciones de los mandos militares
anteriormente referidos.

La imputacién de la agravante descansa en la
superioridad del acusado al estar armado con la navaja,
circunstancia que ambos perjudicados admiten que conocian, lo
que les permitié estar prevenidos ante la posibilidad de que

pudiera emplearla contra ellos.

En el caso del TP n® 10 Ila navaja constituye el
instrumento necesario para ocasionar la grave lesion que
sufrid, siendo su utilizacion valorada para calificar la
conducta como constitutiva de un delito de homicidio
intentado, por lo tanto queda absorbida en el ilicito. Y en
el del TP n® 1 la desigual de fuerzas a favor del acusado que
implicaba el arma se vio compensada por la actuacion

simultinea de otra persona para tratar de desarmarle.

La situacion en la que se encontraba el TP n® 10 cuando
fue apufialado por el acusado, quien le tenia sujeta la cabeza
con su brazo izquierdo e inclinado hacia él, como refirid la
vigilante, al producirse en el curso de la confrontacién
entre ambos excluye fuera buscada de propésito.

Igualmente debe rechazarse la concurrencia en cualquiera
de los ilicitos de 1la legitima defensa, el estado de
necesidad y el miedo insuperable, ya sea como eximentes
completas, incompletas o atenuantes.

Con caracter general debe sefialarse que corresponde a la
defensa la demostraciéon de las circunstancias eximentes y
atenuantes con la misma intensidad que a las acusaciones la
acreditacion de los ilicitos y agravantes imputados y la
participacion del acusado.

La legitima defensa del art. 20.4 CP exige la

concurrencia de tres elementos:

1© Una agresion ilegitima que justifique la reacciodn
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defensiva.

La agresion no solo se produce cuando se ha realizado un
acto de fuerza, sino también cuando se percibe una actitud de
inminente ataque o de la que resulte evidente el propoésito
agresivo inmediato, como pueden ser las actitudes
amenazadoras si las circunstancias que las acompafian son
tales que permitan temer un peligro real de acometimiento, de
forma que la agresion no se identifica siempre vy
necesariamente con un acto fisico, sino también puede abarcar
la prevencion del peligro, riesgo o amenaza, a condicidon de
que todo ello sea inminente.

Entre la agresién y la defensa debe existir una unidad
de acto, pues si el ataque agresivo ha pasado, la reaccion
posterior deja de ser defensa para convertirse en venganza.

2° La reaccion sea proporcionada al peligro que se
espera.

3° La situaciéon no haya sido provocada deliberadamente
por el que se defiende.

Esta circunstancia, como indica la STS 544/2007, de 21
de junio, recordando la STS 2-10-81, no es incompatible con
el proposito de matar o lesionar al injusto agresor, desde el
momento que la eximente conecta con la inteleccion o
conciencia de que se estad obrando en legitima defensa, en
tanto que el segundo lleva ademas insito el animo o voluntad
de matar necesario para alcanzar el propuesto fin defensivo.

El estado de necesidad del art. 20.5 CP implica el
conflicto entre dos bienes o intereses, de manera que para
salvaguardar uno de ellos resulte imprescindible lesionar el
otro, sus requisitos son:

1°© ElI mal causado no sea mayor que el que se trata de

evitar.
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2° La situacion de necesidad no haya sido provocada

intencionadamente por el sujeto.

3° El necesitado no tenga, por su oficio o cargo,

obligacion de sacrificarse.

Son dos los conceptos que informan el nucleo de esta

circunstancia: la proporcionalidad y la necesidad.

Respecto de la proporcionalidad del mal causado se ha
establecido que si el mal que se pretende evitar es de
superior o igual entidad que la gravedad que entrana el
delito cometido para evitarlo, y no hay otro remedio
humanamente aceptable, la eximente debe ser aplicada de modo
completo; si esa balanza comparativa se inclina minimamente
en favor de la accion delictiva y se aprecian en el agente
poderosas necesidades, la circunstancia modificativa debe
aceptarse con caracter parcial (eximente incompleta); pero si
ese escalon comparativo revela una diferencia muy apreciable,
no puede ser aplicable en ninguna de sus modalidades (STS
162972002, de 2 de octubre).

La necesidad exige que el mal que amenaza la integridad
del bien juridico que se trata de salvar mediante la lesidn
del otro bien en conflicto, sea real, grave, actual o
inminente, es decir, que situe al sujeto ante la necesidad de
actuar para evitar la iInmediata lesion, y que éste en la
medida de lo posible haya agotado los medios alternativos que
razonablemente puedan considerarse a su alcance para evitar
el mal que amenaza, antes de acudir a la comision del hecho
delictivo (STS 36572005, de 28 de marzo).

El miedo insuperable del art. 20.6 CP.

La naturaleza de esta eximente no es pacifica, se la ha
encuadrado entre las causas de justificacidon, también en las

de inculpabilidad, incluso entre los supuestos que niegan la
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existencia de una accion, en razén a la paralizacion que

sufre quien actua bajo un estado de miedo.

La jurisprudencia (STS 738/2006, de 29 de junio; Yy
35972008, de 19 de Junio) considera que es en la
inexigibilidad de otra conducta donde puede encontrar mejor
acomodo, ya que quien actua en ese estado, subjetivo, de
temor mantiene sus condiciones de imputabilidad, pues el
miedo no requiere una perturbacion angustiosa, sino un temor

a que ocurra algo no deseado.

En el actual Cdédigo introduce una novedad sustancial al
suprimir la referencia al mal igual o mayor que exigia el
art. 8.10 CP de 1973.

La supresion de la ponderaciéon de males, busca eliminar
el papel excesivamente objetivista que tenia el miedo
insuperable en el Cdédigo anterior, decantdndose por una
concepcién mas subjetiva y pormenorizada de la eximente,
partiendo del hecho 1incontrovertible de 1la personal e
intransferible situacioén psicoldgica de miedo que cada sujeto

sufre de una manera personalisima.

La jurisprudencia (STS 143/2007, de 22 de febrero; vy

80272008, de 5 de noviembre) sefiala que sus requisitos son:

a) La presencia de un temor que coloque al sujeto en una
situacion de terror invencible determinante de la anulacion

de la voluntad del sujeto.

b) EI miedo esté inspirado en un hecho efectivo, real y
acreditado.

c) El miedo sea insuperable, esto es, invencible, en el
sentido que no sea controlable o dominable por el comdn de
las personas, con pautas generales de los hombres, huyendo de
concepciones extremas de los casos de hombres valerosos o

temerarios y de las personas miedosas o pusilanimes.

d) EI miedo sea el unico mévil de la accion.
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En ocasiones se ha vrelacionado con 1la legitima

defensa, cuya compatibilidad dogmatica ha reconocido,
Ilegando a apreciar el miedo insuperable inserto en Ila
defensa para cubrir la existencia de un exceso intensivo por
parte de quien se defiende, cuando el miedo opera como un
elemento que dificulta una correcta valoracion de Ila
necesidad de la defensa por parte de quien se defiende (STS
907/2008, de 18 de diciembre).

El miedo es compatible con la alevosia siempre que el
autor no haya perdido totalmente el grado suficiente de
conciencia y lucidez respecto del modo y la forma en que
Ileva a cabo la agresion (STS 275/2008, de 23 de mayo).

El acusado sostiene que al Illegar a la estacidén de
Legazpi los jovenes antifascistas, uno de los cuales llevaba
un puilo americano y otro una navaja, le seifalaron al advertir
su presencia en el tren, lo que le gener6 una situacion de
intranquilidad ante el temor de ser agredido por lo que se
dirigié al fondo del vagon, y cuando se abrieron las puertas
entraron dos jovenes que le miraron y salieron a
continuacion, e inmediatamente comenzaron a pasar otros que
fueron rodeandole, hasta que entré Carlos Javier a quien
instintivamente le apufialé al exigirle la sudadera y el
dinero.

La actitud del grupo de Carlos Javier antes de llegar al
andén no era violenta, segun indica el vigilante n® 13403, y
en la grabacion de la camara del andén C-28 no se aprecia

nada anormal cuando se detiene el tren.

ElI relato del acusado no concuerda con la grabacién del
tren 3068/2, donde puede observarse que Josué se dirigié, no
al fondo del vagdén, sino a una de sus puertas, por la que dos
Jjovenes no entran y salen inmediatamente, sino que todos los
que entran se van colocando a su alrededor, mirandole a
cierta distancia al percatarse de su estética skin neonazi,

pero sin dirigirse a él con palabras o gestos conminatorios,
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habiéndose analizado anteriormente lo que acontece después

cuando accede Carlos Javier hasta que es apufialado, situacion
que lo que provoca es el temor de sus compafieros mas
proximos, que inmediatamente salen el vagén, y después los
demas ante el recelo de ser agredidos por el acusado.

El que uno de los jovenes antifascistas portase una arma
blanca en un momento posterior, concretamente cuando el
vigilante de seguridad 13.403 (folios 78 a 80 y juicio)
acudié a atender a Carlos Javier, momento en que dicho
testigo vio que uno de los compafieros del herido Ilevaba
abierta una navaja de tipo mariposa, con una hoja fina de
unos diez centimetros de longitud; no implica que la
blandiese en el momento que afirma el acusado, es mas, aunque
de su bostezo al tiempo de sacar su havaja ho pueda
alcanzarse ninguna conclusiéon peyorativa por las diversas
causas a las que puede obedecer, la serenidad con que se
comporta antes de agredir a Carlos Javier no es compatible
con la situacion emocional que debia provocarle el miedo que
dice que sentia, al tratarse de una persona que no presenta
alteraciones de la percepciéon o el pensamiento, segun el
informe del Sajiad (folios 278 y 279), ratificado en el
plenario por la psicéloga y la trabajadora social que Ilo

elaboraron.

Tampoco puede justificarse el temor en un pretendido
caracter violento de los antifascistas, porque las acciones
de lanzarle diversos objetos tienen por objeto tratar de
desalojarle del vagdén. La agresion de compafieros de Carlos
Javier cuando alcanzan al acusado en la calle con el
resultado descrito en el relato histérico, segun el parte del
Samur (folio 53), el informe de la Fundacién Jiménez Diaz
(folios 58 y 59) y el dictamen del forense (folio 142), y los
posteriores iIncidentes que protagonizan cuando, portando
bates, piedras botellas, bengalas y hasta algun coéctel

molotov, la policia trata de evitar que lleguen hasta a la
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manifestacion, segun reflejan los atestados de los folios

17 a 19 y 30 de la pieza separada, a los que se dio lectura,
son acciones puntuales que se ejecutaron por algunos de sus
componentes, movidos por un sentimiento de resentimiento
derivado de los hechos enjuiciados, 1o que en modo alguno les
justifica, pues nadie puede tomarse la justicia por su mano,
ni permite considerar que constituya una actitud
generalizada. Otros incidentes que se relatan en el informe
del Inspector-Jefe del Grupo XX1 (folios 4 a 6 de la pieza
separada, también leidos) son también posteriores a los
hechos enjuiciados.

La defensa achaca al TP n© 10 que intentara golpear al
Josué con un extintor en la cabeza, extremo que queda
claramente desacreditado en las grabaciones del tren a las
que nos hemos referido anteriormente, singularmente la del
3070/2 a las 12:59:56 horas, confundiendo a dicho testigo con
otro joven que posteriormente coge un extintor y se dirige
hacia el acusado, como se observa en la grabacion 3070/2 de
las 13:00:09 a 13:00:11 horas.

En consecuencia, no cabe apreciar ninguna de las
referidas eximentes como completas, incompletas o atenuantes,
al faltar en todos los ilicitos los elementos esenciales
configuradores de las mismas a los que anteriormente se ha
hecho referencia (agresion ilegitima que justifique una
necesidad no provocada; conflicto no promovido entre un bien
propio del acusado y superior a los danfados; y miedo como
mévil de sus conductas e inspirado por el comportamiento de

los perjudicados).

También debe rechazarse la legitima defensa putativa,
que supone la creencia fundada por parte de quien se defiende
de ser victima de una agresion que, en realidad, no se ha
producido, al menos con la gravedad que, equivocadamente, se
le atribuye (STS 92372007, de 21 de noviembre), porque el que
Carlos Javier preguntara al acusado sobre su sudadera, no
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supone un acto de agresion, ni razonablemente implica un

probable inicio inmediato de la misma.

CUARTO.- En orden a la graduacion de las penas debe
sefialarse que en el delito de homicidio intentado so6lo
procede la rebaja en un grado, al tratarse de una tentativa

acabada porque su grado de ejecucidén fue completo.

Dentro de los margenes que la ley confiere, atendiendo
con caracter general a que el comportamiento enjuiciado
demuestra un absoluto desprecio hacia bienes juridicos
esenciales, como son la vida e integridad fisica de las
personas, mediante una conducta repetitiva, poniendo en
gravisimo peligro de muerte al TP n® 10, y la ausencia de
signos de arrepentimiento, pues Unicamente al hacer uso de la
ultima palabra manifestd sentirse arrepentido, lo que con
concuerda con su actitud 1impasible durante todas las
sesiones del juicio; y particularmente la intransigencia y
desprecio contra las personas de pensamiento opuesto, que
guia la agresion en el caso del asesinato, contrarios a las
normas esenciales de convivencia que deben presidir Ila
sociedad democratica, en la que tiene cabida cualquier
pensamiento politico y su defensa por los cauces pacificos,
pero nunca mediante mecanismos violentos, este Tribunal
considera que debe imponérsele al acusado las siguientes
penas:

Diecinueve afos de prision, con la accesoria de
inhabilitacién absoluta durante la condena, por el delito de

asesinato.

Siete anos de prision, con la accesoria de
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de
sufragio pasivo durante [la condena, por el delito de

homicidio intentado.

Multa de dos meses, con una cuota diaria de tres euros

por la Tfalta de lesiones, en atencién a la carencia
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patrimonio y actualmente de ingresos econOmicos propios.

Sin que sea aplicable la responsabilidad personal subsidiaria
de un dia de privacion de libertad por cada dos cuotas
impagadas, al ser excluida por el art. 53.3 CP en el caso del
condenado a pena privativa de libertad superior a cinco afios,
y que la jurisprudencia lo interpreta extendiéndola a la suma
de las penas privativas de libertad impuestas por cualquier
ilicito en una misma sentencia (STS 147/2009, de 12 de
febrero, y las que ella se citan).

QUINTO.- La responsabilidad civil abarca en el presente
caso las indemnizaciones en favor de los padres de Carlos
Javier y del TP n©® 1, no asi del TP n® 10 al haber renunciado
en el juicio a la iIndemnizacion que pudiera corresponderle,
ni  del Ministerio de Defensa al haberse retirado Ila
reclamacion de responsabilidad civil subsidiaria por las
defensas de la Sra. Muiioz y el TP n© 10.

Ante la dificultad de valorar el dafo moral y las
repercusiones econémicas que produce la muerte de una persona
en el caso del fallecimiento de Carlos Javier, y la
incidencia bioldégica y psiquica derivada del menoscabo
corporal sufrido por el TP n® 1, este tribunal para no
incurrir en apreciaciones subjetivas, Ffavoreciendo el
principio de seguridad juridica, considera que sus Ffijaciones
deben realizarse aplicando analdégicamente el baremo del Anexo
de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Circulacion de
Vehiculo a Motor, que constituye la uUnica norma dentro de
nuestro ordenamiento juridico que contiene una regulacion

casi completa sobre la indemnizacién del dafio personal.

Para su célculo aplicaremos el baremo de la Resoluciodn
de la Direccidéon General de Seguros de 20 de enero de 2009
(BOE 2-2009), correspondiente a la fecha de esta resolucion,

incrementado el 20%, en ambos casos, para compensar la
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diferencia cualitativa en el plano moral que provoca la

accion dolosa, frente a la culposa o la derivada de una
responsabilidad cuasi-objetiva proveniente de un riesgo
socialmente admitido, como el de 1la circulacién, que
contempla dicha normativa.

No se utiliza el baremo correspondiente al fallecimiento
o la estabilidad lesional, respectivamente, que en este caso
son coincidentes, criterio fijado en las STS del Pleno de la
Sala 1 n© 429 y 430/2007, de 17 de abril, porque los
parametros que emplea para llegar a dicha conclusidon son
diferentes a los que se producen en el caso de un ilicito
penal doloso, entre ellos, basta con indicar que carece de la
cobertura de un sistema de aseguramiento obligatorio y/o
voluntario, sin que tampoco sea al mismo la cobertura que
ofrece la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas vy
asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la
libertad sexual, y el reglamento que la desarrolla aprobado
por el Real Decreto 738/1997, de 23 de mayo.

La razén que justifica el baremo de 2009 se basa la

conceptuacion de la indemnizacion como una deuda de valor.

En este sentido, la STS 232/2001, de 15 de febrero,
indica: “...Las deudas de valor, como con las indemnizatorias
(SS 27-1-90 y 27-5-92) nacen en el momento de producirse el
perjuicio en este caso..., fecha en que se cometid del delito
de imprudencia grave que produjo la muerte de....; se
liquidan sin embargo, por su valor, no en aquel momento sino
en el de ser fijado en la sentencia que se dicté en el caso

enjuiciado.”

Criterio confirmado por STS 1915/2002, de 15 de

noviembre.
A) Fallecimiento de Carlos Javier Palomino Mufoz.

Tenia 16 afios de edad, en cuanto nacido el 3 de mayo de

1991, al tiempo de los hechos vivia con su madre, dofia M2
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Victoria Mufioz Fernandez, la cual tenia su guardia vy

custodia, y en exclusiva el ejercicio ordinario de su patria
potestad, sin que su padre, don Francisco Javier Palomino
Conde, tuviera temporalmente régimen de visitas por las malas
relaciones padre-hijo y la dificil situacién emocional del
menor, sin perjuicio de la posibilidad que de obtenerlos,
previa peticion, cuando se hubiese superado la crisis que
atravesaba su hijo y en funcion del resultado del
correspondiente informe psico-social, segun [la sentencia
734/2005, de 25 de noviembre, del Juzgado de 12 Instancia n°
28 de Madrid, dictada en el procedimiento de divorcio n°
34572004 (folios 569 a 572 del tomo 2° del rollo de Sala).

La indemnizacion béasica para el supuesto de victima sin
conyuge, ni hijos y con ascendientes (padres), segun el grupo
IV de la tabla 1 del baremo, es de 96.101,05 euros para el
progenitor conviviente y de 69.891,68 para el no conviviente;
y que la llamada (5), referida a los padres en plural y no en
singular, debe asigharse a cada uno el 50% de la cuantia que

figura en su correspondiente concepto.

Como factores correctores a las indemnizaciones basicas
deben aplicarse: a) el 10% por perjuicios econdmicos porque
aunque no se haya acreditado que Carlos Javier tuviera
ingresos por trabajo, estaba en edad laboral; y b) el 50% por
la circunstancia familiar especial al ser la victima hijo
unico y menor de edad.

En consecuencia, las 1indemnizaciones que corresponden

son:

A dofia M& Victoria Mufioz Fernandez: 96.101,05 euros / 2
X 60% (factores correctores) X 20% (dafio moral

complementario) = 92.257,01 euros.

A don Francisco Javier Palomino Conde: 69.891,68 euros /
2 X 10% (factores correctores) x 20% (dafio moral
complementario) = 67.096,00 euros.



42
B) TP n® 1 (de 17 anos de edad, en cuanto nacido el

31 de mayo de 1990).

Lesiones: 10 dias x 28,65 euros x 10% (factor corrector
por perjuicios econémicos al estar el fallecido en dad

laboral) x 20% (dano moral complementario) = 378,18 euros.
Secuela:

La cicatriz de 0,5 centimetros en primer dedo de la mano
derecha, a nivel de primera falange, constituye un perjuicio
estético ligerisimo por su dimension y ubicacién, por lo que

debe asignarse 0,2 puntos.
0,2 puntos x 776,83 euros = 155,37 euros.

La suma total de la indemnizacion a dicho perjudicado
por ambos conceptos debe rebajarse a la cantidad de 500
euros, por congruencia con la solicitud del Ministerio
Fiscal.

SEXTO.- Debe decretarse el comiso del pufio americano
intervenido al tratarse de un arma prohibida, al amparo del
art. 127 CP.

SEPTIMO. - La mitad de las costas procesales
correspondientes a un procedimiento por delito deben
imponerse al acusado al ser condenado por dos de los delitos
imputados, segun el art. 123 CP, incluyendo en este caso las
de las acusaciones particulares, cuya actuacion no ha sido
distorsionadora en el procedimiento, pues si bien se rechazan
las imputaciones por otros dos ilicitos postuladas por la
defensa de la Sra. Mufioz y el TP n® 10, asi como la agravante
de superioridad en el homicidio intentado, se acoge la
concurrencia de la agravante de discriminacion ideoldgica en
el asesinato, a la que se sumé la acusacién publica en sus
conclusiones finales. También debe abonar las costas

correspondientes a un juicio de faltas.
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FALLAMOS

Que debemos CONDENAR y CONDENAMOS al acusado Josué
Estébanez de la Hija como responsable en concepto de autor de
un delito de asesinato, otro delito de homicidio intentado,
una falta de lesiones, ya definidos, con la concurrencia de
la agravante de discriminaciéon ideoldgica en el primer

ilicito, a las penas de:

Diecinueve afios de prision, con la accesoria de
inhabilitacion absoluta durante la condena, por el delito de

asesinato.

Siete anos de prision, con la accesoria de
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de
sufragio pasivo durante la condena, por el delito de

homicidio intentado.

Multa de dos meses, con una cuota diaria de tres euros,

por la falta de lesiones.

A que indemnice a dofia M2 Victoria Mufioz Fernandez en
92.257,01 euros, a don Francisco Javier Palomino Condes, en
67.096,00 euros, en ambos casos por el fTallecimiento de su
hijo Carlos Javier; y al testigo protegido n® 1 en 500 euros

por lesion y secuela.

Y abone la mitad de las costas procesales
correspondientes a un procedimiento por delito, incluyendo
las de las acusaciones particulares, y la totalidad de las de

un juicio de faltas.

Asimismo debemos ABSOLVER y ABSOLVEMOS Ilibremente al
referido acusado de los delitos de tenencia ilicita de armas
y de amenazas que también se le imputaban, declarando de

oficio la mitad de las costas procesales correspondiente a



44
una causa por delito. Y sin que proceda pronunciamiento

sobre la responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio de

Defensa al haberse retirado dicha pretension.
Se decreta el comiso del pufio americano intervenido.

Para el cumplimiento de las penas impuestas se le
abonara el tiempo de privacion de libertad sufrida por esta

causa.

Y se aprueba la propuesta de insolvencia del acusado

efectuada por el Juzgado de Instruccion.

Contra esta sentencia cabe iInterponer recurso de
casacion del que conocera la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, en el plazo de cinco dias habiles a contar desde el
siguiente a su notificacion, y que deberad ser preparado ante

esta Audiencia Provincial.

Asi por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgado

en primera instancia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



