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En nombre del Rey
La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los
Excmos. Sres. mencionados al margen, en el ejercicio de la potestad
Jurisdiccional que la Constitucién y el pueblo espaiiol le otorgan, ha dictado la
siguiente
SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a veintidés de Abril de dos mil diez.

En el recurso de casacién por quebrantamiento de forma, infraccién
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de ley e infraccion de precepto constitucional, que ante Nos pende, interpuesto
por la representacion del acusado JOSUE ESTEBANEZ, DE LA HI1JA, contra
sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién Primera, que
le condené por delito de asesinato, homicidio intentado y falta de lesiones, los
componentes de la Sala Segunda de! Tribunal Supremo que al margen se
expresan se han constituido para la votacién y fallo bajo la Presidencia del
primero de los indicados y Ponencia del Excmo. Sr. D. Diego Ramos Gancedo,
siendo también parte el Ministerio Fiscal y estando dicho recurrente
representado por la Procuradora Sra. Camacho Villar ¥y los recurridos Acusacién
Particular M* Victoria Mufioz Fernandez y testigo protegido n® 10 representados
por el Procurador Sr. Pinilla Romeo; Acusacién Popular Asociacién
Movimiento contra la Intolerancia representada por el Procurador Sr. de la Serna
Adrada y Asociacién de Vecinos Alto del Arenal representada por la -

Procuradora Sra. Maroto Gémez.

I. ANTECEDENTES

1.- El Juzgado de Instruccién n° 50 de Madrid instruyé sumario con el
n° 2 de 2.008 contra JOSUE ESTEBANEZ DE LA HIJA, y, una vez concluso,
lo remitié a la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién Primera, que con fecha
14 de octubre de 2.009 dicté sentencia que contiene los siguientes Hechos
Probados: E1 dia 11 de noviembre de 2007, el acusado Josué Estébanez de la
Hija, mayor de edad y sin antecedentes penales, se dirigia en metro a la
estacién de Usera, para asistir a la manifestacicn que comenzaba a las 12:00
horas en la plaza Julién de Marias, a la altura de la calle Marcelo Usera n° 92,
autorizada por la Delegacién de Gobierno de Madrid, la cual habia sido
convocada con el lema: "contra el racismo anti-espaniol” 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 llegar a la estacién de
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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
identificé como de ideologia antifascista, los cuales iban a tratar de boicotear
la referida manifestacion, 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 vagon, ocultando la navaja abierta y con la hoja hacia arriba en la
cara posterior del antebrazo, esperando a que entrasen algunos de los citados
Jovenes para agredir a cualquiera de ellos con el menor pretexto por su
enfrentada divergencia de pensamiento. Entre los Jjovenes, se encontraba el
menor Carlos Javier Palomino Murioz, 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 lo cual el acusado inmediatamente le
asesto una fuerte purialada en el torax, entre el tercer Y cuarto espacio
intercostal izquierdo, con trayectoria de arriba-abajo, que penetro unos siete
centimetros alcanzando el ventriculo izquierdo del corazon, ¥ 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 ideoldgicos 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, os voy a matar a todos" y
"Sieg Heil", de origen alemdn que puede traducirse como: salve/viva (la)
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, consistentes 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
Jjoven, alcanzd, al menos, al primero con la navaja, causdndole una herida

incisa superficial en el primer dedo de la mano derecha, a nivel de primera
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falange, para cuya sanidad sélo necesité de una primera asistencia Sacultativa,
habiendo invertido en su curacién 10 dias no impeditivos, queddndole como
secuela una pequeria cicatriz de 0,5 cm. Después el testigo protegido n° 10 se
dirigid hacia el acusado con la misma finalidad, entabldndose entre ambos un
Jorcejeo, 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 torax izquierdo,
entre el 6°y 7° espacio intercostal, ocasiondndole: hemoneumotérax, laceracion
pulmonar en lingula y hematoma mediastinico con compresion extrinseca de via
aérea y atelectasia secundaria; precisando tratamiento quirurgico para su
curacion, que se produjo a los 93 dias, de los cuales 23 dias fueron de
hospitalizacion, y el resto estuvo impedido para sus ocupaciones habituales,
queddndole como secuelas: una cicatriz vertical en linea axilar izquierda de 1,5
centimetros; otra cicatriz quirirgica 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 Ia
humareda provocada por la rotura de un extintor arrojado por uno de los
Jovenes que le hostigaban, el acusado salié corriendo del tren, consiguiendo
alcanzar la calle, donde se dirigé a unos policias municipales, siendo
perseguido en su huida por unos treinta jévenes no identificados, quienes al
darle alcance le 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 preciso de dos puntos de sutura, una escoriacion en tercio medio distal de
la mufieca derecha, una erosion en el primer 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 pantalon, extremo sobre cuya posesion y porte
no se hizo mencion alguna en el auto de procesamiento con el que se aquietaron
las acusaciones. Carlos Javier, era hijo inico, viviendo con su madre, dofia M*

Victoria Murioz Ferndndez, la cual tenia en exclusiva el ejercicio ordinario de
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su patria potestad y su guarda 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 situacién emocional del
menor, sin perjuicio de la posibilidad futura de obtenerlo, previa peticion,
cuando su hijo hubiera superado la crisis que afectaba y en Suncion del
resultado del correspondiente informe psico-social, segun la sentencia
734/2005, de 25 de noviembre, el Juzgado de 1° Instancia n° 28 de Madrid,
dictada en el procedimiento de divorcio n° 345/2004. El testigo protegido n° 10

ha renunciado a cualquier indemnizacion que pudiera corresponderle.

2.- La Audiencia de instancia dicté el siguiente pronunciamiento:
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 discriminacion ideologica en el primer
ilicito, a las penas de: diecinueve afios de prision, con la accesoria de
inhabilitacién absoluta durante la condena, por el delito de asesinato. Siete
arios de prision, con la accesoria de inhabilitacion especial para el efercicio 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 M° Victoria Mufioz Ferndndez en
92.257,01 euros, a don Francisco Javier Palomino Conde, en 67.096,00 euros,
en ambos casos por el fallecimiento de su hijo Carlos Javier; y al testigo
protegido n° 1 en 500 euros por lesidn 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 libremente 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 correspondientes a una

causa por delito. Y sin que proceda pronunciamiento sobre la responsabilidad
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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 abonard 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 interponer recurso de
casacion del que conocerd la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en el plazo
de cinco dias hdbiles a contar desde el siguiente a su notificacion, y que deberd

ser preparado ante esta Audiencia Provincial.

3.- Notificada la sentencia a las partes, se preparé recurso de casacidn
por quebrantamiento de forma, infraccion de ley e infraccién de precepto
constitucional por la representacién del acusado Josué Estébanez de la Hija,
que se tuvo por anunciado, remitiéndose ‘a esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacién y resolucién,

forméndose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

4.- El recurso interpuesto por la representacién del acusado JOSUE
ESTEBANEZ DE LA HIJA, lo basé en los siguientes MOTIVOS DE
CASACION: Primero.- Por infraccién de ley al amparo del art. 849.1° L.E.Cr.
Error de derecho. Por la interpretacién que de los conceptos se aplica a los
hechos probados en el delito de asesinato; Segundo.- Por la via del art. 849.2
L.E.Cr. por error en la apreciacién de la prueba. Error de hecho. Por la omisién
en el prommnciamiento de los hechos reflejados en los videos obrantes en la
causa; Tercero.- Por quebrantamiento de forma al amparo del art. 851.1 L.E.Cr.
Por manifiesta contradiccién entre hechos probados; Cuarto.- Al amparo del art.
852 L.E.Cr. por infraccién de la tutela judicial efectiva y de la presuncién de
inocencia, art. 24 de la C.E. Infraccién de preceptos constitucionales. Por
violacién del principio constitucional a tutela judicial con produccién de
indefensién del art. 24.1 d ela Constituci6n, a la vista de la palmaria valoracién

arbitraria de las pruebas practicadas, acreditando como veraces las que s6lo eran
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mera conjetura o testimonio dudoso y rechazando por omisién de la totalidad de

las que desdecian las otras.

3.- Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto, solicité la
inadmisién de todos sus motivos, dindose igualmente por instruidas las
representaciones de las partes recurridas, solicitando igualmente su
desestimacién y quedando conclusos los autos para sefialamiento de fallo

cuando por turno correspondiera.

6.- Hecho el sefialamiento para el fallo, se celebré la votacién
prevenida el dia 15 de abril de 2.010.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
Madrid (Seccién 1%), condené al acusado Josue Estébanez de la Hija como
responsable en concepto de autor de un delito de asesinato del art. 139.1° C.P.,
de un delito de homicidio intentado de los arts. 138 y 62, y de una falta de
lesiones del art. 617.1, con la agravante de discriminacién ideoldgica respecto al
primero de ellos.

La mentada sentencia es recurrida en casacién por el acusado que
formulé motivos -segiin el escrito de preparacién del recurso- por error de
derecho del art. 849.1° L.E.Cr., aunque no se cita este precepto, por error de
hecho en la apreciacion de la prueba regulado en el art. 849.2° L.E.Cr.,, que
tampoco se cita, por quebrantamiento de forma por manifiesta contradiccién
entre los hechos probados del art. 851.1, que incurre en la misma omisién, por
vulneracion de los derechos constitucionales a la tutela judicial efectiva y a la

presuncion de inocencia consagrados en el art. 24.1 y 24.2 C.E.

SEGUNDO.- Comenzando, como es de ley (art. 901 bis a) y b)
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L.E.Cr.) iniciaremos la revisién casacional por el motivo que alega manifiesta
contradiccién en la declaracién de Hechos Probados.

Este vicio formal que denuncia el recurrente ha sido objeto de
consideracién en innumerables precedentes jurisdiccionales de esta Sala, que ha
sostenido pacifica y reiteradamente que tal quebrantamiento de forma requiere:
1) que la contradiccién sea manifiesta y absoluta en e} mas amplio sentido
gramatical, lo que significa que no solamente sea ostensible, sino también
insubsanable, insoslayable y sobre todo determinante de una incompatibilidad
intrinseca en el seno del relato histérico, con reciproca exclusién de los dos
términos contrapuestos; 2) que sea interna, en el sentido de que emane directa ¢
indirectamente de los propios términos en que aparezca la relacién factica,
confrontando los propios vocablos, expresiones o pasajes del relato; 3) que sea
causal, o lo que es lo mismo, determinante de incongruencia, dada la relacién
directa entre el vicio procesal y el fallo de la sentencia y 4) que sea relevante, en
el sentido de que afectando a elementos esenciales de la resolucién impugnada,
la supresién de los términos contrapuestos determine la insuficiencia del relato
como sustento factico del fallo de la resolucidn, pues si la contradiccién afecta a
un elemento intrascendente para la responsabilidad enjuiciada el defecto es
inocuo.

Baste una simple lectura del desarrollo del motivo para constatar que
se omite toda mencién a cualquier vocablo, frase o fragmento del "factum” del
que resulte una "contraditio in terminis” con otros que figuren en el relato
histérico en el sentido indicado. Ni lo cita el recurrente ni lo aprecia esta Sala,
por lo que el motivo debe ser desestimado.

Porque lo que en realidad plantea el motivo casacional es un error de
hecho en la apreciacion de la prueba, que deberia haberse encauzado a través del
art. 849.2° L.E.Cr. Pero tampoco esta censura puede prosperar porque el
fundamento de la censura no se basa en documentos genuinos, es decir, en
auténticas pruebas documentales generadas fuera del proceso y luego

incorporadas a las actuaciones, sino en pruebas de cardcter personal como son
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las testificales y declaraciones de quienes depusieron ante el Tribunal
sentenciador en el Juicio Oral, que estin sometidas a la privativa valoracion por
aquel en virtud de la inmediacién y contradiccién con que se practican a su
presencia, incuestionable ventaja que no puede ser repetida en casacién.

Otra cosa es que el concreto contenido de esas declaraciones pudieran
hipotéticamente presentar elementos o datos exculpatorios para el acusado, total
o parcialmente, que no hubieran sido tenidos en cuenta por el Tribunal a la hora
de calificar los hechos y las eventuales circunstancias de exencién o atenuacién
de la responsabilidad criminal, incurriendo asi en una vulneracién del derecho
del acusado a la tutela judicial efectiva o a la presunci6n de inocencia, pero esta
hipotética situacién es completamente ajena a una censura por quebrantamiento
de forma como la que se alega.

El motivo debe desestimarse.

TERCERO.- El siguiente motivo que examinaremos, por evidentes
razones metodologicas, es el que se ampara en el citado art. 849.2° L.E.Cr. "por
omisién en el pronunciamiento de los hechos reflejados en los videos obrantes
en la causa”, especificando algunas de las escenas filmadas que aparecen en la
grabacién.

Una de las exigencias para ¢l éxito casacional de un motivo por error
de hecho consiste en que el dato factico incorrectamente excluido del relato
histérico o equivocadamente incluido en el mismo, tenga una relacién con
relevancia causal en los pronunciamientos juridicos realizados por el Tribunal,
de manera que la inclusién o exclusién en el factum de tales datos sean
determinantes para modificar el sentido del fallo.

En el caso actual, el Tribunal sentenciador -como no podia ser de otra
forma- ha valorado concienzudamente el contenido de las grabaciones
videogréficas de los hechos que en ella se recogen y ha consignado en el
"factum” y en la fundamentacion juridica de la sentencia como complemento y

explicacion de los que figuran en el relato histérico, la practica totalidad de los

-10-



RE 11.387/2009-P - 1

que aparecen en las imégenes sefialadas por el recurrente, siendo asi que, el resto
resultan intranscendentes por ser objetivamente irrelevantes al tratarse de

episodios posteriores a la consumaci6n de los delitos imputados.

CUARTO.- Por las mismas razones de método, abordaremos ahora el
motivo cuarto del recurso en el que se denuncia la infraccién del derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva y el de presuncién de inocencia del art.
24.1 y 24.2 C.E. respectivamente.

~ De hecho, el doble reproche se presenta como meramente retérico
ante el laconismo de su contenido donde se aprecia una absoluta falta de
argumentacién que cimente la censura: la dogmética afirmacién de que la
valoracién de las pruebas, por el Tribunal ha sido arbitraria, acreditando como
veraces las que s6lo eran mera conjetura o testimonio dudoso y rechazando por
omisién de la totalidad de las que desdecian las otras, se tronca en gratuita y futil
si, como aqui ocurre, ¢l recurrente se abstiene de todo razonamiento explicativo
que pudiera justificar el aserto. Nada se expone del porqué se tilda de "palmaria
arbitrariedad" el proceso valorativo del abundante bagaje probatorio llevado a
cabo por los jueces de instancia y que se explicita de manera tan rigurosa y
racional en la sentencia. Se omite toda mencién que nos explique a qué
"testimonios dudosos" se refiere, o cuales son las "pruebas que desdecian otras”
que el Tribunal de instancia hubiera rechazado.

La queja casacional es puro voluntarismo. Basta examinar la
fundamentacién juridica de la sentencia para comprobarlo. Todo el desarrollo de
los hechos, desde que el acusado viaja en el metro antes de llegar a la estacién
de Legazpi, los sucesos que se produjeron alli como la entrada en el vagén del
grupo izquierdista en el que figuraba la victima, la agresién a éste con las
circunstancias en que se desarroll6 el hecho, las posteriores agresiones con la
misma navaja a otras dos personas, la veloz huida del acusado hacia la calle
petseguido por algunos de los oponentes ideoldgicos, el encuentro con la policia

..., todo ello estd valorado por un sin fin de pruebas de confesién y testificales

“11-
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directas y periciales que la sentencia va resefiando a medida que relata los
hechos y cuya valoracién en modo alguno puede tacharse de arbitraria a la vista
del contenido objetivo de cada elemento probatorio. La cuchillada asestada por
el acusado a Carlos Palomino est4 reconocida por prueba de confesion y prueba
de testigos directos. Igualmente la que recibié el testigo protegido n® 10. Las
circunstancias de tiempo y modo estan acreditadas por estas mismas pruebas y
por las grabaciones videogréficas. Las heridas producidas a las victimas y el
resultado de las mismas estdn avaladas por los informes de autopsia y
meédico-forenses. La mecanica comisiva en el apufialamiento de Carlos
Palomino, que el Tribunal califica de alevosa, se sustenta en las mismas escenas
filmadas y los testimonios directos que se mencionan en la sentencia. La
justificacién que ofrece el acusado en relacién con el apufialamiento a Carlos,
manifestando que éste, al verle la sudadera le dijo "Cabrén, te vas a enterar", no
obtiene credibilidad para los magistrados sentenciadores en base a las
declaraciones de los testigos protegidos n°s 1,3 y 5, que las desmienten.

La agresion, instantes después, al testigo protegido n° 10 estd
acreditado por las declaraciones de éste tanto en fase de instruccién como en el
juicio oral, y por el testimonio coincidente de la vigilante de seguridad Sra.
Carrasco Sagazo en el sumario y en el juicio que la sentencia describe con
detalle.

Este somero repaso a la motivacién factica de la sentencia impugnada
es suficiente para rechazar tajantemente la alegada arbitrariedad de la valoracién
de las prucbas. Y, en lo que se refiere a la vulneracién del derecho a la
presunci6n de inocencia, resulta igualmente asombroso que el motivo omita la
mas minima alegacién sobre la validez del abundante material probatorio, la
legalidad de su practica con todas las garantias de inmediaci6n, oralidad,
contradiccién y publicidad, el sentido indubitadamente incriminatorio de las
mismas y la racionalidad de su valoracién. Nada de ésto se menciona.

El doble motivo debe ser desestimado.

-12-
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QUINTO.- Es ahora el momento de examinar los diversos reproches
casacionales que por error de derecho del art. 849.1° L.E.Cr. se alegan en el
motivo primero del recurso.

Comienza el recurrente su alegato cuestionando la concurrencia del
elemento subjetivo del delito contra la vida de las personas, estos es, del dolo
requerido por el tipo penal de homicidio.

Primero que nada, debemos reiterar una vez més que tratandose de
impugnaciones por infraccién de ley del art. 849.1° L.E.Cr., la resolucién de las
mismas estd condicionada a un riguroso y absoluto sometimiento a la estricta
declaracién de Hechos Probados de la sentencia, tanto en lo que se refiere a los
hechos propiamente dichos que determinen la subsuncién juridica de los
mismos, cuanto a los datos o elementos facticos de los que, mediante el
necesario proceso inductivo, se establezca el elemento subjetivo del tipo.

Pues bien, también aqui, la afirmacién del recurrente es terminante al
sentar que "no se constata la existencia de dolo" homicida ni en la agresion a
Carlos Palomino ni al testigo protegido n° 10.

Hemos dicho cientos de veces que lo que el agente pretende, prevé,
sabe o desea no puede ser establecido por prueba directa al tratarse de elementos
intimos del ser humano que no trascienden por si al mundo exterior y que, por
tanto, no son aprehensibles por los sentidos. Por eso, la determinacién del dnimo
que guia la accién material debe inferirse tras una evaluacién intelectual de los
datos facticos concurrentes debidamente acreditados y de cuyo andlisis sometido
a las reglas de la racionalidad, del criterio 16gico y de la experiencia comun,
fluya vigorosa la conclusién.

En el caso de autos, esta labor la lleva a cabo el Tribunal a quo de
manera impecable, siempre a partir del relato de Hechos Probados: se dice en
éste que el acusado se dirigia en metro a la estacién de Usera para participar en
una manifestacién "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,
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siete centimetros de hoja, y un pufio americano. Sobre las 11:55 horas, al llegar
a la estacion 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 identifico como de ideologia antifascista, los cuales iban a
tratar de boicotear la referida manifestacion, y antes de que el tren se detuviese,
saco su navaja al tiempo que bostezaba, yendo tranquilamente a situarse junto a
una de las puertas del vagon, ocultando la navaja abierta y con la hoja hacia
arriba en la cara posterior del antebrazo, esperando a que entrasen algunos de
los 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 Murioz, 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 lo cual el acusado inmediatamente le
asesto una fuerte pufialada en el torax, entre el tercer y cuarto espacio
intercostal izquierdo, con trayectoria de arriba-abajo, que penetré unos siete
centimetros alcanzando el ventriculo izquierdo del corazon, y que le produjo la
muerte poco después por un shock hipovolémico".

La negacién por el recurrente del dolo homicida en el apuiialamiento
de Carlos, no tiene ninguna posibilidad de prosperar. Toda la exposicién
impugnativa de aquél estd basada en dos argumentos: Primero, que ¢l autor de
los hechos se encontré en una situacién de grave riesgo para su persona ante la
presencia de un numeroso grupo de adversarios ideolégicos, lo que -se dice-
provocd en aquél un estado animico de miedo a ser agredido y la necesidad de
actuar en legitima defensa.

Esta alegacion debe ser prontamente rechazada.

El "animus necandi” no es incompatible con la legitima defensa. En
efecto, en la STS n° 614/2004, de 12 de mayo, entre otras, se exponia con

meridiana claridad que el dolo homicida no es incompatible con la eximente de
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legitima defensa, sino que uno y otra pueden coexistir porque ni siquiera el
"animus necandi” o intencién deliberada y especifica de quitar la vida al
ilegitimo agresor, excluye necesariamente la "necesitas defensionis” que
fundamenta la eximente, por lo que habra de atender en cada supuesto de hecho
a las circunstancias de todo tipo que concurran en el suceso y, especialmente, a
la gravedad de la agresi6n injusta y los bienes y valores juridicamente tutelados
sobre los que aquélla se proyecta, asi como a la respuesta del injustamente
agredido, ponderando los factores facticos y animicos como elementos basicos
para establecer la racionalidad o adecuacién de esa respuesta.

Como sefiala la STS de 3 de junio de 2.003, "a jurisprudencia,
asumiendo la predominante corriente de la doctrina cientifica, entiende que la
legitima defensa es una causa de justificacién, fundada en la necesidad de
- autoproteccién, regida como tal por el principio del interés preponderante, sin
que sea Obice al caricter objetivo propio de toda causa de justificacién la
existencia de un "animus defendendi" que, como dice la Sentencia de 2 de
octubre de 1981, no es incompatible con el propésito de matar al injusto agresor
("animus necandi"), desde el momento que el primero se contenta con la
inteleccidn o conciencia de que se esta obrando en legitima defensa, en tanto que
el segundo lleva ademas insito el 4nimo o voluntad de matar necesario para
alcanzar el propuesto fin defensivo".

Es decir, la legitima defensa -caso de que concurra- no supone otra
cosa que una causa de justificacion de la reaccion de quien ha sido
ilegitimamente agredido, pero nada tiene que ver con el propésito que anima esa
reaccion, pues quien encontrandose en una siuacién provocada por el agresor
que amenaza real y objetivamente bienes o valores tan relevantes como la propia
vida o la integridad fisica, responde proporcionalmente al injusto ataque con la
intenciéon de matar al primero, estara actuando justificadamente, pero con
indudable "animus necandi”, por lo que ambos factores: dolo homicida y
legitima defensa resultan independientes y perfectamente compatibles.

FEl segundo reparo pretende desacreditar el juicio de inferencia
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alcanzado por el Tribunal a partir de los datos facticos indiciarios que maneja. El
razonamiento de la Sala juzgadora de instancia es inobjetable: 1°. La zona
anatomica a la que dirigié el ataque, como es el pectoral izquierdo, entre el
tercer y cuarto espacio intercostal, situado unos 2 centimetros por encima de la
mamila, donde se alojan érganos vitales, entre ellos el corazén, cuyo ventriculo
izquierdo fue lesionado, lo que produjo el fallecimiento del agredido por shock
hipovolémico, segin el informe de autopsia (folios 236 a 238), ratificado en el
plenario por los doctores don Venancio Ferndndez Valencia y don Alvaro Mir6é
Seoane, 2°. La capacidad mortifera del arma empleada, una navaja de un solo
filoy con un contrafilo no serrado y de escaso grosor ~segiin puntualizaron en la
vista los peritos que analizaron las prendas de Carlos Javier, refrendando su
informe obrante a los folios 461 a 468-, en funcién 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 llegar a la 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 metilico, el cual no pudieron recuperar, a
pesar de efectuar una minuciosa inspeccién de la zona, ayudados por otros
compafieros-, y los peritos anteriormente referidos no pudieron determinarla, al
desconocer la presi6n ejercida, al menos tenia unos siete centimetros de hoja, en
atencién a la profundidad alcanzada por la herida, similar a la sufrida por el
testigo protegido (TP) n® 10, segin sefialaron los forenses en el plenario. 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 subcuténeo,
pleura parietal, pericardio y ventriculo izquierdo del corazén.

Lo mismo acaece en relacién con la cuchillada que el acusado propiné
al testigo protegido n° 10. Siempre ateniéndonos a la narracién factica, claro

esta. Alli se declara probado que dos personas intentaron desarmar a aquél,
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resultando levemente herido una de ellas que sufrié una herida incisa superficial
con la navaja. "Después el testigo protegido n° 10 se dirigio hacia el acusado
con la misma finalidad, entablindose entre ambos un forcejeo, en el curso del
cual cuando Josué le tenta 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, ocasiondndole: hemoneumotorax, laceracion pulmonar en lingula y
hematoma mediastinico con compresicn extrinseca de via aérea y atelectasia
secundaria”.

Cual fuera el animus del acusado al ejecutar esta accién se desprende
de diversas circunstancias que se recogen en la sentencia: ya es suficientemente
ilustrativo que nada més clavar la navaja en el corazén de Carlos Palomino, el
acusado -dice el factum- "se quedo en el interior del vagén que fue desalojado
por sus oponentes ideoldgicos 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, os voy a matar a todos" y "Sieg Heil",
mientas saludaba al modo nazi extendiendo el brazo y mano derechos"; gestos y
expresiones, debe decirse, que son manifestaciones externas de una ideologia
como la nazi, de la que hizo explicita ostentacién el acusado, ideologia que se
caracteriza por el fanatismo irracional, la carencia de todo sentido de humanidad
hacia quien se tiene por adversario, y el crimen. Junto a ello 1° el lugar del
cuerpo donde se produce la herida, térax izquierdo, entre el 6° y 7° espacio
intercostal, en la linea medio/posterior axilar, donde se encuentran importantes
venas y arterias y érganos esenciales para el mantenimiento de la vida de una
persona, como ¢l corazén y los pulmones, siendo en este caso perforado el
izquierdo, 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 quinirgica realizada. 2°.
La aptitud de la navaja empleada para ocasionar la muerte, que es incuestionable

en atencion al resultado producido el fallecimiento de Carlos Javier. 3°. La
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 intensidad empleada en el golpe, como lo demuestra que la navaja perforase las
prendas de la victima, y Ia profundidad de la herida,

SEXTO.- Todavia se hace necesaria una ultima reflexién para
concluir el andlisis de este motivo casacional.

Que el apufialamiento de 1las dos victimas principales estuvo
impulsado por un "animus necandi” o dolo directo de matar de primer grado,
ejecutdndose las acciones con la voluntad especifica de quitar la vida, es un
juicio de inferencia plenamente justificado por la mecénica comisiva y el
cumulo de elementos indiciarios anteriores, coetineos y posteriores a esas
agresiones.

Pero, aunque se Ilegara a la conclusién hipotética de que el autor de -
los hechos no tenfa el deseo, propdsito ni la voluntad especifica de matar, ello en
nada empeceria la concurrencia de] elemento subjetivo del dolo homicida que
requiere el tipo penal, cuanto menos en su modalidad eventual que también
satisface el componente animico de] delito.

Por cuanto ha quedado expuesto, el motivo debe ser desestimado.

SEPTIMO.- Combate también el recurrente Ia calificacién juridica de
la agresion y muerte de Carlos Palomino como constitutiva de un delito de
asesinato consumado, al considerar que no concurre la agravante de alevosia que
aprecia el Tribunal sentenciador.

En sintesis, lo que sostiene el motivo es que no hubo Ia alevosia stibita
O sorpresiva que aprecia la sentencia, porque Carlos Palomino debia ser
consciente del peligro que se cernia sobre €l Y, Por consiguiente, el ataque con el
arma blanca no puede ser calificado de imprevisto.

Al'margen de que el recurrente se equivoca al sefialar que no concurre
la alevosia "tanto en el primero como en el segundo ataque", porque el Tribunal
s0lo la aprecié en el primero de ellos, el que sufri6 Carlos; al margen de ello,

decimos, ¢l motivo carece de todo fundamento y debe ser rechazado.
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Como expresa la sentencia apoyandose en la reiterada doctrina
jurisprudencial de esta Sala del Tribunal Supremo, para apreciar esta
circunstancia es preciso: a) se trate de un delito contra las personas; b) se
utilicen en su ejecucién medios, modos ¢ 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 soélo sobre la utilizacién de los
medios, modos o formas empleados, sino también sobre su utilizacién 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.

A tenor de los hechos declarados probados, ninguna duda alberga este
Tribunal de casacién de que, por la forma y el arma con que se produjo, el
ataque a Carlos Palomino fue alevoso, en la modalidad de agresion subita,
sorpresiva, repentina e imprevista.

El recurrente, como ya se ha dicho, sostiene la tesis de que la victima
no podia "ignorar por su cognosciencia ... el peligro que le acechaba”. Pero esta
alegacién resulta tan infundada como irracional, porque al encontrarse Carlos -
arropado por los compatfieros que le acompafiaban, en una palmaria situacién de
superioridad factica respecto al acusado, resulta de lo més razonable que Carlos
no recelara de una agresién tan mortifera como la que recibio. Si que hubiera
sido racionalmente previsible que en el escenario descrito se hubieran producido
insultos, amenazas e incluso algunos movimientos agresivos como empujones o
golpes entre uno y otros. Pero nada de esto hubo, sino que lo que sucedié
realmente, un rapidisimo, stbito y fulgurante acto de apufialamiento con la
navaja que el acusado ya llevaba abierta y escondida, clavandola hasta la
empufiadura en el pecho de la victima, no entraba, ciertamente, dentro de lo
previsible.

Por lo demés, esa mecanica comisiva satisface plenamente las

exigencias legales o establecidas en el art. 22.1° C.P., pues resulta incuestionable
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que el acusado emple6 medios, modos y formas de ejecucién en la agresién que
tendian directamente a asegurarla, impidiendo toda reaccién defensiva por parte

del agredido.

OCTAVO.- Censura también el recurrente como infraccién de ley la
indebida aplicacién de la agravante de motivacién ideolégica del art. 22.4° C.P.

El motivo no respeta los hechos probados, lo que ya seria causa de
desestimacién por imperativo del art. 884.3° L.E.Cr. Por el contrario,
excediendo el marco establecido por la ley en cuyos limites debe desenvolverse
esta clase de reproches por infraccién de ley, el recurrente se limita a exponer
una serie de alegaciones sobre las pruebas practicadas y a valorarlas segiin su
subjetiva y personal perspectiva.

Al margen de esta grave y clamorosa irregularidad que desnaturaliza
la censura casacional, lo cierto es que no aparecen en el desarrollo del motivo el
menor atisbo de intentar refutar con argumentos juridicos y con el exigible
sometimiento al "factum", la decisién del Tribunal de aplicar la agravante en
cuestién y los fundamentos juridicos que la sustentan.

La inclusién de esta circunstancia en el Cédigo Penal de 1.995
respondié, segin la Exposicién de Motivos de la L.O. 4/95, a que "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
obliga a los Estados democraticos a emprender una accioén decisiva para luchar
contra ella”, no habiendo Espafia "permanecido ajena al despertar de este
fenémeno". En cuanto a su ampliacién en la circunstancia ahora examinada, 4
del art. 22, responde a una realidad social que evidencia la existencia de tales
motivaciones en alarmantes hechos delictivos.

El propésito del acusado de acudir a la manifestacién convocada por
la ultraderechista Democracia Nacional "contra el racismo antiespaiiol"; la
estética neonazi que exhibia aquél; los gritos "Sieg Heil", de acentuada tradicién

nazi, proferidos por aquél tras apuialar a Carlos, a la vez que saludaba al estilo
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romano; la utilizacion de la palabra "guarros" para referirse a los antifascistas,
término despectivo que utilizan los fascistas para referirse a sus oponentes
ideol6gicos, segtin algunos de los referidos testigos y el jefe policial del Grupo
XXI, evidencian la ideologia del acusado y, frente a ella, la radicalmente
contraria de Carlos, no cuestionada por su izquierdismo, avalan de modo
inapelable la conclusién del Tribunal sentenciador al expresar que las extremas
discrepancias de pensamiento constituyeron el mévil que guid la agresién de
Josué contra Carlos Javier, como se desprende inequivocamente del
comportamiento del acusado al situarse junto a una de las puertas de entrada al
vagbn, con la navaja escondida, esperando "serenamente” la entrada de sus
oponentes ideoldgicos, utilizando el nimio pretexto de ser preguntado por su
sudadera para asestarle sin mds la pufialada mortal.

El motivo se desestima.

NOVENO.- Por iltimo, se denuncia infraccién de ley por
inaplicacion de la "eximente completa, incompleta y analdgica de legitima
defensa", "eximente completa, incompleta y analégica de estado de necesidad” y
"eximente completa, incompleta y analégica de miedo insuperable".

El brevisimo desarrollo de la censura casacional en cuanto a la
legitima defensa se refiere se basa inica y exclusivamente en la existencia de un
"riesgo cierto para €l condenado”, alegacién que el recurrente trata de acreditar
basandose en datos ficticos que no aparecen en el relato de Hechos Probados o
haciendo mencién a otros acaecidos con posterioridad a los apufialamientos de
Carlos Palomino y del testigo protegido n° 10. Entre los primeros, "los
antecedentes” del grupo antifascista en el que se integraban las victimas, que ni
se especifican ni aparecen en el "factum", los antecedentes penales del herido,
que tampoco figuran como hecho probado, ni se concretan, ni, en su caso,
tendrian relevancia alguna, como, igualmente, la referencia al vigilante que
intenté socorrer al fallecido. Entre los segundos, el lanzamiento al reo de

diversos objetos y el intento de agresién al acusado, que debe interpretarse
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cuando hufa perseguido por los compafieros de las victimas, dado que en la
descripcién de los hechos probados, no se hace mencién alguna a un intento de
agresién previo al apufialamiento mortal de Calos Palomino, y que los
enfrentamientos fisicos con el acusado por parte de las dos personas que
inmediatamente después se produjeron tuvieron por objeto, y asi lo destaca la
sentencia, desarmar al acusado de la navaja con la que acababa de acuchillar
mortalmente a Carlos, con la que amenazaba de muerte a quienes permanecian
en el vagon y que, finalmente, clavé también al testigo protegido n° 10
causdndole las gravisimas lesiones ya resefiadas.

Estas mismas alegaciones son las que fundamentan la pretension de
apreciar la concurrencia del miedo insuperable y de estado de necesidad que, de
hecho, vendrian a ser la consecuencia inmediata de la situacién de grave riesgo
en que se dice se encontrd el acusado al verse en medio de un numeroso grupo
de antifascistas y que legitimaria los apuifialamientos ejecutados.

En cuanto a la legitima defensa que pudiéramos denominar
"convencional", es claro y manifiesto que no concurre: en el caso de Carlos
Palomino no hubo ninguna clase de agresi6n de éste al acusado, ni de ningin
otro miembro de su grupo. Si la hubo por parte del testigo protegido n°® 10, pero
esa agresion no era ilegitima, sino todo lo contrario, pues, como ha quedado
dicho, el enfrentamiento estuvo motivado por la finalidad de despojar al acusado
de 1a navaja con la que acabada de herir mortalmente a Carlos y con la que
amenazaba con matar a otras personas.

Para la apreciacién de la legitima defensa, tanto en su condicién de
eximente completa, como incompleta o atenuante analdgica, ha de contarse con
¢l elemento basico, esencial e inexcusable de la agresién ilegitima, cuya

indispensabilidad y presencia son absolutas.
DECIMO.- Asi las cosas, la tinica cuestién que queda por analizar es

dilucidar si concurre en el hecho la legitima defensa previa a la efectiva agresion

que se produce cuando el sujeto se encuentra ¢n una situacién de grave peligro
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objetivo para su integridad fisica creado por la conducta de quien a la postre sera
la victima de la agresién de aquél. Peligro que ademas de grave debe ser
inminente, real y efectivo y que unicamente pueda conjurarse o eludirse con la
accidn violenta.

A esto parece que se refiere el recurrente cuando sefiala que "no se
puede rechazar la existencia de riesgo cierto para el condenado ..... al
encontrarse rodeado por mas de diez personas .... con indumentaria ultra y que le
miran malencaradamente” (al acusado).

La posibilidad de aplicar en el caso presente esta alternativa de la
legitima defensa, es nula.

En efecto, ¢l acusado no realizé las acciones homicidas para eliminar
ese supuesto peligro contra su vida o su integridad fisica creado por Carlos
Palomino ni por sus acompaiiantes. Consta como hecho probado que
complementa el "factum" que el fallecido se vio completamente sorprendido por
la rapidez con la que se produjo el apufialamiento y el desconocimiento de que
el agresor fuera 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". Es decir, que desde que Carlos
entra en el vagoén hasta que recibe la pufialada, transcurrieron seis segundos,
durante los cuales lo Unico que hizo fue mirar al acusado y tocarle la sudadera
preguntindole por ella (véase el parrafo 3° del factum), accién absolutamente
irrelevante para sustentar la pretensién del recurrente, puesto que, aunque en el
escenario de los hechos pudiera calificarse de impertinente o incluso de
provocativa, no pasa de ahi, y lo cierto es que ni la victima ni ninguno de sus
compafieros (el recurrente, en un alarde de exceso verbal impropio de su
condicién les llama "secuaces") realizan accién ni movimiento alguno de
acometimiento hacia el acusado, pero ni siquiera profieren amenazas o insultos.
Sélo le miran ("a cierta distancia al percatarse de su estética skin neonazi" pero

sin dirigirse a él con palabras o gestos conminatorios, resalta la Sala
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facticamente al revisar las imagenes de la grabacion del tren 3068/2) en esos
breves seis segundos que tarda Carlos en acceder al tren y caer practicamente
muerto y que acreditan la mencionada filmacién.

Queda meridianamente claro que ni la victima ni los miembros de su
grupo crearon una situacién que permitiera calificar 1a acometida mortal a
Carlos como de legitima defensa, por la sencilla razén de que no hubo siquiera
tiempo para ello.

Es mas, que el acuchillamiento y muerte de Carlos Palomino no
respondia al intento del acusado de evitar un grave peligro para su vida o su
integridad fisica, lo pone de manifiesto el mismo relato histérico y las
consideraciones que expone el T ribunal de instancia en la fundamentacion
juridica de la sentencia. Porque su verdadero propésito, desde que el tren entra
en la estacién y el acusado observa la presencia en el andén de los
antimanifestantes izquierdistas, ".... ¥ antes de que el tren se detuviera, sacd su
navaja al tiempo que bostezaba, yendo tranquilamente a situarse junto a una de
las puertas del vagon, ocultando la navaja abierta y con la hoja hacia arriba en la
cara posterior del antebrazo, esperando a que entrasen algunos de los citados
jévenes para agredir a cualquiera de ellos con el menor pretexto por Su
enfrentada divergencia de pensamiento”.

Ademés, la prueba practicada y en concreto las imagenes filmadas
ponen claramente de manifiesto 1a falta de fundamento de la alegacion segun la
cual el acusado se vio enla necesidad ineludible de defenderse impulsado por el
miedo insuperable ante el grave riesgo que corria su vida, pues si desde que
entraba el tren en la estaci6n ya se habia percatado del numeroso grupo de
antifascistas que iban a reventar 1a manifestacion, no se entiende desde 1a mas
elemental racionalidad, que en tal situacién, el acusado no hiciera movimiento
alguno para abandonar el vagén al que iban a acceder aquéllos, evitando asi ese
"grave riesgo” de 1a manera mas sencilla y sin desdoro alguno, o bien que s¢
desplazara de lugar en el vagbn para no ser observado y pasar desapercibido.

Nada de eso hizo, sino que serenamente y con la navaja ya abierta y escondida
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aguardo la entrada de sus enemigos "guarros" para apuifialar al primero que
pudo, como era su intencion.

En definitiva, existié una voluntad decidida de matar por parte del
acusado que fue llevada a la practica y ejecutada por éste con anterioridad a que
se hubiera podido crear una eventual e hipotética situacién de grave peligro para
aquél, que, ciertamente acabd produciéndose, pero que fue consecuencia
inmediata y directa del acto homicida ya consumado y del posterior intento de
homicidio a la otra victima.

El motivo se desestima en su integridad.

III. FALLO

QUE DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS NO HABER'
LUGAR AL RECURSO DE CASACION por quebrantamiento de forma,
infraccién de ley e infraccién de precepto constitucional, interpuesto por la
representacién del acusado Josué Estébanez de la Hija, contra sentencia
dictada por la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién Primera, de fecha 14 de
octubre de 2.009, en causa seguida contra el mismo por delito de asesinato,
homicidio intentado y falta de lesiones. Condenamos a dicho recurrente al pago
de las costas procesales ocasionadas en su recurso. Comuniquese esta resolucién
a la mencionada Audiencia, a los efectos legales oportunos, con devolucion de la
causa que en su dia remitio.
Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la Coleccién

Legislativa , lo pronunciamos, mandamos y firmamos

Adolfo Prego de Oliver y Tolivar Julidn Sanchez Melgar

José Manuel Maza Martin Luciano Varela Castro
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RE 11.387/2009-P -1

Diego Ramos Gancedo

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por
el Magistrado Ponente Excmo.Sr. D. Diego Ramos Gancedo, estando
celebrando audiencia piiblica en el dia de su fecha la Sala Segunda del Tribunal

~ Supremo, de lo que como Secretario certifico.



