-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Roj: SAN 514/2017 - ECLI: ES:AN:2017:514

Id Cendoj: 28079220042017100007
Organo: Audiencia Nacional. Sala de lo Penal
Sede: Madrid
Seccion: 4
Fecha: 29/03/2017
N° de Recurso: 3/2017
N° de Resolucién: 9/2017
Procedimiento: PENAL - PROCEDIMIENTO ABREVIADO/SUMARIO
Ponente: JUAN FRANCISCO MARTEL RIVERO
Tipo de Resolucion: Sentencia

AUDIENCIA NACIONAL

SALA DE LO PENAL

SECCION 42

ROLLO DE PROCEDIMIENTO ABREVIADO N° 3/17
PROCEDIMIENTO ABREVIADO N° 40/16

JUZGADO CENTRAL DE INSTRUCCION N° 5

NIG. 28079 27 2 2016 0001066

SENTENCIA N° 9/17

ILTMOS. SRES. MAGISTRADOS:

DNA. TERESA PALACIOS CRIADO

DNA. CARMEN PALOMA GONZALEZ PASTOR

DON JUAN FRANCISCO MARTEL RIVERO (Ponente)
En Madrid, a veintinueve de marzo de dos mil diecisiete.

Vista enjuicio oral y publico, ante esta Seccién Cuarta de ia Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, la causa
procedente del Juzgado Central de Instruccién n°® 5 bajo el n°® 40/16, seguida por el tramite del Procedimiento
Abreviado ante la posible comisién de un DELITO DE HUMILLACION A LAS VICTIMAS DEL TERRORISMO, en el
que aparece como acusado Olegario , mayor de edad, nacido el dia NUMO0O0O -1995 en Aguilas (Murcia), hijo
de Pablo Jesus y de Encarna ,con Documento Nacional de Identidad n® NUMOO1 , sin antecedentes penales
y en libertad provisional por esta causa, donde esta representado por la Procuradora D? Carmen Fernandez
Perosanz y defendida por el Abogado D. Gonzalo Alberto Martinez Balonga.

El MINISTERIO FISCAL estuvo representado por el lltmo. Sr. D. Pedro Martinez Torrijos.

Ha actuado como ponente el Magistrado lltmo. Sr. D. JUAN FRANCISCO MARTEL RIVERO, quien expresa el
parecer unanime del Tribunal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 11-4-2016 se incoaron las Diligencias Previas n°® 38/16 del Juzgado Central de Instruccion
n° 6, en funciones de guardia, ante la peticidon de la misma fecha, formulada por la Jefatura de Informacién de
la Guardia Civil, de salvaguarda judicial del contenido publico de la pagina web que el usuario de los servicios
de internet Olegario mantiene en la red, desde donde presuntamente se publicaban multiples comentarios
e imagenes supuestamente enaltecedoras del terrorismo o humillantes de sus victimas. A tales efectos, el
mismo dia mencionado se realizdé un acta de descarga de los cuarenta enlaces o localizadores uniformes
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de recurso (URL) obrantes en las redes sociales Facebook y Twitter utilidades por el denunciado, y dos dias
mas tarde otro acta de desprecinto y volcado de la informacién contenida en el dispositivo de telefonia movil
intervenido al investigado aludido con motivo de su detencion, acaecida el dia 13-4-2016. A continuacion,
efectuadas las diligencias cautelares urgentes, el Juzgado Central de Instruccion n° 6 dicto, el 28-4-2016, auto
de inhibicion de la causa al Decanato, a los efectos de reparto.

La causa fue repartida al Juzgado Central de Instruccién n° 5, que el dia 21-4-2016 dicté auto de incoacion de
las Diligencias Previas n° 40/16, para investigar si los hechos son presuntamente constitutivos de un delito
de enaltecimiento del terrorismo o humillacidn a las victimas del terrorismo, aceptando la competencia para
el conocimiento de la causa en fecha 30-5-2016.

Las Diligencias Previas n® 40/16 fueron transformadas en Procedimiento Abreviado por auto de fecha
19-10-2016. El dia 28-10-2016, una vez presentado el correspondiente escrito de acusacion, se dicto auto de
apertura del juicio oral, con posterior aportacion del escrito de defensa, siendo el procedimiento remitido a
esta Seccién 42 de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional el dia 7-2-2017, donde se formo el Rollo de
Procedimiento Abreviado n° 3/17 el dia 9-2-2017.

El mismo dia 9-2-2017 en el Rollo de Sala se dicté auto de admision de los medios de prueba propuestos por
las partes y de sefialamiento del juicio oral, inicialmente previsto para el dia 1-3-2017. Pero el plenario no pudo
celebrarse el dia sefialado, debido al cambio operado en el profesional que ejercia la defensa del acusado,
concediéndose plazo para el examen de la causa a la nueva direccion procesal del acusado en proveido de
fecha 23-2-2017. Finalmente, por decreto del dia 14-3-2017 se realizé el nuevo y definitivo sefialamiento del
juicio oral, con fecha de celebracién el dia 22-3-2017.

SEGUNDO. - Dicho dia, una vez oido en declaracién el acusado y practicados las restantes pruebas propuestas
y admitidas, el Ministerio #Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los hechos como constitutivos de
un delito de humillacién a las victimas del terrorismo, previsto y penado en los articulos 578.1y 2y 579 bis del
Cddigo Penal, del cual ha de responder como autor el acusado Olegario , sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, para quien interesé la imposicién de las penas de 1 afio de prisién
e inhabilitacién absoluta por 7 afios. Asimismo, solicito la retirada de los mensajes recogidos en la marcacién
factica de esta resolucion de la pagina web alejada en la direcciéon de internet www.twitter.com <http://
www.twitter.com> del perfil en Twitter " DIRECCIONOOQO )", usado por el acusado, asi como la imposicién de
las costas procesales al mencionado.

TERCERO.- La defensa del acusado, en igual tramite de elevacion de sus conclusiones a definitivas, mostré su
disconformidad con la calificacién de los hechos que formulé el Ministerio Fiscal y con las penas que interesé
se le impusieran, solicitando la libre absolucién de su patrocinado, bien por no concurrencia de los requisitos
del tipo penal o bien por concurrencia de error de prohibicion invencible, y para el caso de que éste no fuese
aplicado aleg6 error vencible ( articulo 14.3 del Cédigo Penal ). De modo subsidiario, solicité que se apreciase
las circunstancias minoratorias de la pena establecidas en el articulo 579 bis 3 y 4 del Cédigo Penal, y en su
defecto la aplicacion de la atenuante de reparacion del dafo o disminucién de sus efectos ( articulo 21.5 del
Cddigo Penal ) o la eximente incompleta de alteracion grave de la conciencia de la realidad ( Articulo 21.1 en
relacion con el articulo 20.3 del Cédigo Penal ). Para estos casos, solicitdé una rebaja en uno o dos grados de
la pena a imponer.

CUARTO.- El juicio se celebré durante la audiencia del dia 22-3-2017.

HECHOS PROBADOS
Ha quedado acreditado en autos que:

PRIMERO.- El acusado Olegario , con DNI. n® NUMO0O1 , mayor de edad, por cuanto nacido el dia NUMO0OO
de 1995, y sin antecedentes penales, publicé diversos mensajes en el perfil en Twitter " DIRECCIONOO0O )" a
través de la pagina web alojada en la direccién de Internet www.twitter.com <http://www.twitter.com>, que
sirve para que los distintos usuarios se comuniquen entre si y puedan compartir fotografias y comentarios.

El perfil de la red social Twitter cuyo enlace o URL de conexion (localizador uniforme de recurso) es
DIRECCIONOOO cuenta con una intensa actividad en dicha red social, materializada en la publicacién de
imagenes y comentarios de un modo habitual.

En lo que respecta a este perfil de Twitter, comenzé su actividad en julio del afio 2010, teniendo la siguiente
estructura:
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Tweets: Donde se observan de forma cronoldgica los mensajes, fotografias, retwitt, etc., publicados por el
usuario de este perfil, donde se encuentran los mensajes e imagenes aqui analizados. Es de significar la gran
actividad de este perfil, ya que cuenta con mas de 92.000 tweets.

Siguiendo: En este apartado constan todos los perfiles de Twitter que son seguidos por el usuario de este
perfil, accediendo a un total de 297 perfiles.

Seguidores: En este apartado constan todos los perfiles de Twitter que se conectan al perfil objeto de la
investigacion llevada a efecto, teniendo un toal de 4.478 seguidores.

Favoritos (0 "Me gusta"): En este apartado constan los tweets marcados como favoritos por el usuario del
perfil objeto de investigacion.

Listas: Nuestra la relacion de preferencias a las que el usuario se encuentra suscrito.
Fotos y videos (o "Multimedia"): Muestra diversas fotografias personales, asi como otras de diversos temas.

SEGUNDO.- El acusado, una vez alcanzada la mayoria de edad el 3 de noviembre de 2013, publicé a través de
su cuenta las siguientes imagenes, videos y mensajes que se describen a continuacion:

- El dia 29 de noviembre de 2013, a las 14:38 horas: "ETA impuls6 una politica contra los coches oficiales
combinada con un programa espacial".

- El dia 20 de diciembre de 2013, a las 16:26 horas:
"Pelicula: "A tres metros sobre el cielo”
Produccion: ETA Films.

Director: Ezequias .

Protagonista: Felicisimo .

Género: Carrera espacial”.

- El dia 5 de abril de 2014, a las 22:22 horas: " Silvio le regal6é a Felicisimo un trozo de la luna, ETA le pagé
el viaje a ella".

- El dia 28 de abril de 2014, a las 21:27 horas: "Si hacer chistes de Felicisimo es enaltecimiento del
terrorismo...".

- El dia 8 de julio de 2014, a las 13:40 horas: "Perdone usted, @ DIRECCIONOO1 , un respeto para el gran
Felicisimo , la estacién internacional de la ETA puso todo su esfuerzo”.

- El dia 30 de junio de 2015: ";Ya no puedo hacer chistes de Felicisimo ?"

- El dia 4 de septiembre de 2015, a las 00:04 horas: "Elecciones el dia del aniversario del viaje espacial de
Felicisimo . Interesante”.

- El dia 22 de septiembre de 2015, a las 20:39 horas: Junto a la imagen de espaldas del héroe del cémic
Spiderman viendo surcar por entre los edificios un vehiculo largo: "Spiderman VS Felicisimo "

- El dia 21 de octubre de 2015, a las 20:21 horas: "; Felicisimo también regresé al futuro con su coche?
#RegresoAlFuturo".

- El dia 20 de diciembre de 2015, a las 00:39 horas: Junto con la imagen de los efectos del atentado en que
perdi6 la vida el Almirante Felicisimo y dos imagenes que recrean el momento de la explosion y la trayectoria
ascendente del vehiculo oficial en el que iba el asesinado, publica la siguiente expresién: "Peli: 20 de diciembre".

- El dia 20 de diciembre de 2015, a las 10:15 horas: Junto con la imagen de un astronauta con la cara del
Almirante Felicisimo , en lo que parece ser la superficie lunar y la bandera de Espafia de la dictadura, con el
preconstitucional escudo del aguila, publica la siguiente expresién: "20D".

- El dia 21 de diciembre de 2015: Junto con dos imagenes: una con la cara del astronauta ruso Gines y otra
con el rostro del Almirante Felicisimo , publica las siguientes frases:

"URSS VS SPAIN @URSS vs SPAIN
URSS Gines VS SPAIN Felicisimo ".

- El dia 16 de enero de 2016, a las 00:36 horas: Junto con una imagen de los efectos del atentado en el que
perdi6 la vida el Almirante Felicisimo y otra que recibe la trayectoria ascendente del vehiculo oficial en el que
iba, publica lo siguiente:
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"Contigo quiero volar
para poder verte desde el cielo
en busca de lo imposible

que se escapa entre mis dedos".

FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO.- Calificacion juridica de los hechos enjuiciados y acreditacion de los mismos.

Los hechos declarados probados en el apartado precedente son constitutivos de un delito de humillacién a
las victimas del terrorismo, previsto en el articulo 578 del Cédigo Penal, del que aparece como responsable
en concepto de autor el acusado Olegario , por su directa, material y voluntaria ejecucion, sin la concurrencia
de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal.

A) Respecto el tipo penal aplicado, un compendio de la doctrina jurisprudencial elaborada sobre el mismo lo
encontramos en las STS n° 4/2017, de 18-1 ; n°® 825/2016, de 2-11 ; n°® 623/16, 13-7 , y n°® 656/07, de 17-7 .
Dichas lineas jurisprudenciales las podemos resumir de la siguiente manera:

a) En cuanto a la razéon de ser como delito de una actividad como la humillacién, nos recuerda la STS n°
656/07, de 17-7-2007 , que la Ley Organica 7/2000 de 22- 12, introdujo el nuevo tipo penal de exaltacion del
terrorismo y humillacién a las victimas del terrorismo en el articulo 578 del Cédigo Penal . En relacion al
segundo de los subtipos mencionados, el precepto considera punible "la realizacion de actos que entrafien
descrédito (esto es, disminucion o pérdida de la reputacion de las personas o del valor y estima de las
cosas), menosprecio (equivalente a poco aprecio, poca estimacién, desprecio o desdén), o humillacién (es
decir, herir el amor propio o dignidad de alguien, pasar por una situacion en la que la dignidad de la persona
sufra alglin menoscabo) de las victimas de los delitos terroristas o de sus familiares. Con ello se trata de
perseguir conductas especialmente perversas de quienes calumnian o humillan a las victimas, al tiempo
que incrementan el horror de sus familiares. Actos todos ellos que producen perplejidad e indignacién en la
sociedad y que merecen en claro reproche penal (Exposicion Motivos, apartado lll, de la aludida Ley Organica
7/2000 de 22-12).

De esta forma, el legislador ha querido que el consejo de odio que socava las bases de la convivencia y que
humilla a las victimas del terrorismo tenga un tratamiento especifico en el articulo 578 del Cédigo Penal, con
una sistematica singularizada frente al tipo de hostilidad u odio previsto en el articulo 510 del mismo texto
punitivo (STS n°® 4/17, de 18-1-2017 ).

b) Como dice la STS n° 820/16, de 2-11-2016 , la figura de la humillacién a las victimas del terrorismo (...
o la realizacion de actos que entrafien descrédito, menosprecio o humillacién de las victimas..."), reviste una
naturaleza mas privada que el subtipo del enaltecimiento, ya que afecta directamente al honor de las victimas
de acciones terroristas por el hecho de serlo; aunque también sin duda golpea sentimientos de solidaridad de
la comunidad que en todo delito de terrorismo percibe un ataque a la convivencia pacifica construida entre
todos. Supone una lesién a su dignidad humana, violada con el menosprecio que emana del comportamiento
querido, directa o indirectamente, por el sujeto activo.

Por eso, en esta clase de delitos es importante no soélo el tenor literal de las palabras pronunciadas, sino
también el sentido o la intencién con que hayan sido utilizadas, su contexto y las circunstancias concomitantes,
pues es evidente que el lenguaje admite ordinariamente interpretaciones diversasy, a los efectos de establecer
la responsabilidad por un delito de esta naturaleza, es preciso determinar con claridad en cual de los posibles
significados ha sido utilizado en cada concreta ocasion.

c) Precisamente en cuanto a la intencionalidad, establece la ya referida STS n° 4/17, de 18-1-2017, que el
articulo 578 del Cdédigo Penal solo exige el dolo, esto es, el conocimiento de los elementos que definen el
tipo objetivo; en otras palabras, tener plena conciencia y voluntad de que se esta difundiendo un mensaje
en el que se contiene una merma de la reputacidn, aprecio y dignidad de las victimas del terrorismo y sus
familiares. Ello ocurre cuando el mensaje de burla llega a la victima en su integridad sin matices aclaratorios de
la verdadera intencidn del autor que lo suscribe. La memoria de su propia tragedia no adquiere otra tonalidad
cuando el agente alega que ha sido expresado con satira o que es fruto de la critica cida. En aquellos casos,
los mensajes de burla y afrenta difundidos alimentan el discurso del odio, legitima el terrorismo como férmula
de solucion de los conflictos sociales y, lo que es mas importante, obliga a la victima al recuerdo de la lacerante
vivencia del asesinato de un familiar cercano. Por lo que la estructura tipica del delito que nos ocupa no precisa
la acreditacién de con qué finalidad se ejecutan los actos de enaltecimiento o humillacién. Basta con asumir
como propia la humillacién a las victimas del terrorismo -siempre en el marco de referencia que ofrecen los
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articulos 572 a 577 del Cadigo Penal -, basta con la reiteracidn consciente de esos mensajes a través de una
cuenta de Twitter, para descartar cualquier duda acerca de si el autor capto con el dolo los elementos del tipo
objetivo.

d) Por otro lado, en relacion con el conflicto que puede suscitar la comisién delictiva con la libertad de
expresion, la STS n° 623/16, 13-7-2016 , indica que la libertad ideol6gica o de expresién no pueden ofrecer
cobijo a la exteriorizacién de expresiones que encierran un injustificable desprecio hacia las victimas del
terrorismo, hasta conllevar su humillacién. No se trata de generalizar el chiste de mal gusto, sino que una de
las facetas de la humillacién consiste en la burla, no recreada con chistes macabros con un sujeto pasivo
indeterminado, sino bien concreto y referido a una persona a quien se identifica con su nombre y apellidos. En
el caso de la humillacién y menosprecio a las victimas del terrorismo, el desvalor de la accién que menciona el
articulo 578 del Cédigo Penal no quedaria totalmente protegido mediante la sola figura de las injurias, siendo
asi que su contexto -que ademas justifica un mayor reproche penal- lleva a ubicar esta intromision, entre los
delitos de terrorismo. Se trata, pues, de comprobar si las expresiones que se difunden pueden ser constitutivas
de una ofensa, o una burla, en suma, de una humillacidn, a quien ha sufrido el zarpazo del terrorismo. Llevada
a cabo una comprobacioén en sentido afirmativo, corresponde aplicar la respuesta penal que ofrece el Cédigo
Penal en represidn de una accion tipicamente antijuridica y culpable, esto es, de un delito.

Sigue indicando la sentencia ultimamente referenciada que la humillacién o desprecio a las victimas afecta
directamente a su honor y, en definitiva, a su dignidad (valores que tienen reconocida relevancia en la
Constitucion: articulos 18.1 y 10.1), perpetuando su victimizacion, que es actualizada o renovada a través de
esa conducta. En consecuencia, el ejercicio de la libertad ideoldgica o de la libertad de expresion, no obstante
su reconocimiento como derechos fundamentales ( Articulo 20.1 a) de la Constitucion), no pueden servir de
cobertura a la impune realizacion de actos o exteriorizacidon de expresiones que contengan un manifiesto
desprecio hacia las victimas del terrorismo, en tal grado que conlleve su humillacién.

B) Los apuntados requisitos para la comision del delito que nos ocupa se cumplen en el caso enjuiciado,
habiéndose acreditado a través de las pruebas de cargo practicadas, consistentes en la declaracion del
acusado, las manifestaciones de los funcionarios policiales que intervinieron en la averiguacién en los hechos,
la pericial de volcado del contenido de los elementos informaticos que portaba el acusado cuando fue detenido,
y la documental obrante en autos, en ningln caso impugnada.

La version exculpatoria del acusado Olegario no se sostiene ni resulta convincente. Dijo en el plenario que
reconocia que todos los mensajes o tweets que aparecen en las actuaciones los ha escrito el declarante en
su perfil de Twitter, que creé en 2010 con unos amigos, pero que dos aflos después sélo manejaba el dicente;
mensajes que con posterioridad ha borrado voluntariamente, sin aportar Iso pormenores y circunstancias
temporales de la alegada baja, habiendo igualmente admitido que tuitea unas treinta y cuarenta veces al dia.
Admitié que era estudiante de Historia, natural de Aguilas (Murcia), se le conoce por " DIRECCIONO0O "y
durante siete afios ha realizado varios comentarios jocosos sobre Felicisimo y otros muchos personajes.
Cuando fue preguntado por cada uno de los tweets que aparecen en el escrito de acusacién como
confeccionados por él, manifesté que los escribié en tono humoristico y en clave irénica, haciendo referencias
descontextualizadas a la Ley de Seguridad Ciudadana, resaltando que nada es original sino que esta extraido
de Internet, a través de cuyas redes sociales ha escuchado comentarios andlogos sin que por ello a sus autores
se les haya encausado. Después de indicar de modo genérico que toda muerte es una tragedia, negdé que
alguna vez haya enaltecido algun atentado terrorista, lo que se contrapone con expresiones propias que ha
efectuado en su perfil de Twitter, sobre lo que mas adelante tendremos ocasion de volver.

Al acto del juicio acudieron como testigos varios de los funcionarios de la Guardia Civil que intervinieron en la
investigacién desplegada. Asi, el GC NUMO002 declaré que fue el Instructor de las diligencias que llevaron a la
detencién del acusado, elaborando el atestado que consta en los folios 39 a 114 de la causa. Manifesté que
a la cuenta de Twitter de " DIRECCIONOOO " se llegé por el equipo multidisciplinar creado para la prevencién
y persecucion de delitos cometidos por Internet, en el marco de la denominada "Operacién Arafa", siendo su
mision la de garantizar los derechos del detenido y la de asegurar los datos informaticos obtenidos que fueron
detectados en lared y a través de las notas personales ofrecidas por el propio acusado se llegd al mismo, por
ser autor de mensajes con expresiones jocosas y malsonantes, en tono de mofa, dirigidos a victimas de la
organizacion terrorista ETA; mensajes que luego fueron hallados igualmente en el aparato de telefonia mévil y
en las tarjetas de memoria insertas en aquél, incluyendo incluso una imagen con el simbolo de ETA. Termind
indicando que el volcado de tales mensajes no los hizo el declarante, pero las imagenes si las valoroé por escrito
en un informe ampliatorio (que aparece en los folios 120 a 127 de las actuaciones), considerando como de
capacidad media el nimero de seguidores del perfil del acusado (casi 4.500). También acudié al juicio el GC
NUMO0O03 , que actud de Secretario de atestado y expresd que intervino como auxiliar del Instructor, en la
detencion del acusado, en la instruccion de las diligencias y en la valoracién de los mensajes, en tanto que
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las labores de rastreo de los tweets y de identificacién del acusado correspondié a otros compafieros. Por
otro lado, los funcionarios GC NUMO004 y GC NUMOOS testificaron que participaron en las dos diligencias
de volcado de contenidos practicadas: el primero, en la descarga de los cuarenta localizadores o enlaces URL
efectuada de urgencia el dia 11-4-2016 en el Juzgado Central de Instruccién n® 6, en funciones de guardia
(folios 10 al 14 de la causa), y el segundo en el desprecinto y clonado de la informacién contenida en el
dispositivo de telefonia moévil incautado el acusado al momento de su detencidn, realizado el 14-4-2016 en
dependencias de la Jefatura de Informacion de la Guardia Civil (Folio 27), llegandose a utilizar hasta cinco
métodos distintos de extraccion. Por lo demas, el perito del Grupo de Informatica Forense, del Area Técnica
de la Jefatura de Informacion de la Guardia Civil, GC NUMOO06 |, ratificé el informe técnico pericial obrante
en los folios 128 a 138 de la causa, donde se analizé la memoria interna del teléfono moévil de la marca
Samsung modelo GT-19300 intervenido al acusado, asi como la tarjeta SIM de la compaiia Lebara que se
encontraba en el interior del teléfono movil y el dispositivo de almacenamiento (Tarjeta micro SD) de la marca
Toshiba, de 32 giga bytes de capacidad, que también se hallaba en el interior del referido teléfono mévil, con
el resultado que es de ver en las actuaciones, que luego pasé al andlisis de los funcionarios investigadores.
Finalmente, en cuanto a la prueba documental, obra en los ya aludidos atestado inicial del procedimiento e
informe ampliatorio elaborado por el Instructor policial, asi como en diversos DVD obrantes en la causa (folios
15, 16 y 139), abundante informacién sobre los mensajes difundidos en la red por el acusado que son objeto
de enjuiciamiento.

La declaracién del acusado no resulta para nada convincente para exculparle de la comisién del delito que se
le atribuye, puesto que las frases utilizadas, adicionadas la mayoria de las veces con elocuentes imagenes,
refuerzan aun mas su caracter de descrédito, burla y mofa a una victima del terrorismo, por mas que el
atentado sufrido por el entonces Presidente del Gobierno del régimen franquista hubiera tenido lugar en 1973;
es decir, una vez transcurridos casi mas de 40 afios desde entonces. Tiempo que no podemos considerar
histérico y neutro a los efectos enjuiciados, puesto que la lacra del terrorismo de ETA persiste, aunque
con menor intensidad, y las victimas del terrorismo constituyen una realidad incuestionable, que merecen
respeto y consideracion, con independencia del momento en que se perpetré el sangriento atentado, que
por cierto cegé la vida de otras dos personas, no tan relevantes pero asimismo merecedoras de la misma
deferencia. Entender que las consecuencias de aquel atentado de 20-12-1973 no merece la proteccién penal
a los efectos enjuiciados crearia una situacién injusta, con consiguiente existencia de victimas de ETA de
diversas categorias.

En este sentido, extrafia por incoherente e interesada la actitud de distanciamiento de ETA mostrada en el
plenario por el acusado, cuando en su teléfono fue detectada una fotografia con personas portando una
bandera con el anagrama de ETA (consistente en un hacha con una serpiente enroscada en su mango: folio
126). Asimismo, llama la atencidon que en cuatro de los doce tweets examinados haga referencia expresa a
ETA sin denigrarla, en otro menciona al terrorismo y en otros dos incorpora imagenes del terrorismo practicado
por aquella banda criminal. Por lo demas, el marcado caracter no conciliador del acusado lo muestra en
los textos por él escritos en época préxima a la mayoria de edad, como los siguientes (folios 45, 46 y 48
de la causa): ";Consideras que se puede justificar el asesinato en algunos casos? Si el de Felicisimo por
ejemplo” (20-12-2012); "Ojala el IRA hubiera conseguido matar a Melisa , hubiera sido un Felicisimo a la
irlandesa" (8-4-2013) y "Qué mal hizo ETA dejando a tanto hijo de puta vivo" (4-8-2013). Expresiones muy
alejadas de la tesis de la defensa sobre ridiculizacidn por su patrocinado de las acciones de ETA. Menciones
las anteriores que efectuamos, no para incriminar indebidamente al acusado, sino para contextualizar sus
opiniones y mensajes en el marco de este procedimiento y a través de prueba en él practicada y no impugnada.

Por la defensa del acusado se aport6 en el plenario, con pretendidos efectos exculpatorios de su patrocinado,
determinada documental que, a su entender, refuerza su tesis absolutoria. Tales documentos (folios 126 a
159 del rollo de Sala) consisten en una relacién de otras publicaciones y perfiles de internet con idénticos o
similares chistes que los que son objeto de enjuiciamiento; un manifiesto denominado " Felicisimo como
sintoma", firmado por 245 docentes de Ciencia Juridica, y una carta abierta de la nieta del Almirante Felicisimo
llamada Cecilia , donde distingue entre el mal gusto al escribir y el delito. Sin embargo, la prueba documental
enunciada no tiene la aptitud de exonerar al acusado de la responsabilidad penal por la que es juzgado, pues
es su voluntaria, libre e intencional conducta la que estamos sometiendo al presente escrutinio judicial, con
el resultado incriminatorio expresado.

Del examen efectuado concluimos que el acusado ha perpetrado las acciones juzgadas en desprecio,
deshonra, descrédito, burla y afrenta de persona que ha sufrido el zarpazo del terrorismo y sus familiares,
haciendo reiterada y persistente mofa de las circunstancias que acaecieron en aquel atentado sangriento,
distanciandose con ello de la fina ironia y el saludable ambiente humoristico que en momento postrero
presenta. Actitud irrespetuosa y humillante que entrafia la comisién delictiva que le atribuye la acusacién
publica.
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C) Nos resta, por ultimo, descartar que concurra en el caso enjuiciado el alegado error de prohibicion, ya sea
en su version de invencible, como causa excluyente de la responsabilidad penal, o bien vencible, como motivo
de disminucion de tal responsabilidad penal del acusado.

Las STS n°® 926/16, de 14-12-2016,y n® 795/16, de 25-10-2016 , nos recuerda la basica distincidn entre error
de tipo y error de prohibicion. El primero se halla imbricado con la tipicidad, aunque hay que reconocer que un
tanto cernida por el tamiz del elemento cognoscitivo del dolo, mientras que el segundo afecta a la culpabilidad.
En el articulo 14 del Cédigo Penal se describe, en los dos primeros nimeros, el error del tipo, que supone
el conocimiento equivocado o juicio falso sobre alguno o todos los elementos descritos por el tipo delictivo
(ndm. 1), y a su vez, vencible o invencible, o sobre circunstancias del tipo, que lo cualifiquen o agraven (nim.
2) por tanto el error sobre cualquier elemento del tipo, es decir, el desconocimiento de la concurrencia de un
elemento fundamentador de la prohibicion legal de esa conducta, excluye en todo caso el dolo, ya que éste
requiere conocimiento de todos los elementos del tipo de injusto, es decir el dolo se excluye por un error que
impide al autor conocer el peligro concreto de realizacién del resultado tipico o de los hechos constitutivos de
la infraccién. Y en el num. 3 se recoge el error de prohibicién, que la jurisprudencia lo describe como reverso
de la conciencia de la antijuridicidad, como un elemento constitutivo de la culpabilidad y exige que el autor
de la infraccion penal concreta ignore que su conducta es contraria a derecho, o, expresado de otro modo,
gue actue en la creencia de estar obrando licitamente. No cabe extenderlo a los supuestos en los que el autor
cree que la sancion penal era de menor gravedad, y tampoco a los supuestos de desconocimiento de la norma
concreta infringida y Unicamente se excluye, o atenua, la responsabilidad cuando se cree obrar conforme a
derecho. Ademas, el error de prohibicién no puede confundirse con la situacién de duda, pues ésta no es
compatible con la esencia del error, que es la creencia errénea; de manera que no habra situacién de error de
prohibicion cuando existe duda sobre la licitud del hecho y se decide actuar de forma delictiva, existiendo en
estos supuestos culpabilidad, de la misma manera que el dolo eventual supone la accién dolosa respecto a
la tipicidad subjetiva.

Por tanto, como indica la STS n° 83/17, de 14-2-2017 , existira error de prohibicion en aquellos supuestos
en los que el autor ha creido obrar licitamente, bien porque el hecho no esta prohibido o porque supone que
estd autorizado para obrar como lo ha hecho. De ahi que Unicamente concurre error de prohibicion cuando el
agente crea que la conducta que subsume erréneamente es licita, al no estar sancionada por norma alguna,
pues si conoce su sancién penal no existe error juridicamente relevante aun cuando concurra error sobre la
subsuncion técnico-juridica correcta.

Siguiendo ala STS n° 782/16, de 19-10-2016, constituye uno de los avances fundamentales del Derecho Penal
contemporaneo el reconocimiento de la conciencia de la antijuridicidad como elemento de la culpabilidad,
necesario para que una determinada conducta pueda considerarse merecedora de reproche penal. Si falta tal
conciencia de antijuridicidad, bien directamente por la creencia de que el hecho esta legalmente permitido -
error directo de prohibicién-, bien indirectamente por estimarse que concurria una causa de justificacion -error
indirecto de prohibicién-, la doctrina penal entiende que no debe ser considerado el sujeto culpable del hecho, si
el error es invencible, o que puede ser merecedor de una atenuacion de la pena si se considera vencible. Por lo
que ha de dilucidarse si la distorsién en el mensaje imperativo de la norma penal era o no evitable, en el sentido
de efectuar un juicio sobre la vencibilidad o a invencibilidad del mismo, es decir, comprobar si el error en que
incurre el acusado hubiera podido superarse empleando una diligencia objetiva y subjetivamente exigible.

También la mencionada jurisprudencia destaca la dificultad de determinar la existencia del error, por
pertenecer al arcano intimo de la conciencia de cada individuo, sin que baste su mera alegacién, puesto
que debera probarse, al imperar el principio "ignorantia iuris non excusat". De manera que cuando el error se
proclama respecto de normas fundamentales en el Derecho Penal, no resulta verosimil y por tanto admisible,
la invocacién de dicho error, no siendo posible conjeturar la concurrencia de errores de prohibicién en
infracciones de cardcter material o elemental, cuya ilicitud es notoriamente evidente y de comprension y
constancia generalizada.

Y es que la apreciacién del error de prohibicién no puede basarse solamente en las declaraciones del propio
sujeto, sino que precisa de otros elementos que los sirven de apoyo y permiten sostener desde un punto
de vista objetivo, la existencia del error. Dicho andlisis debe efectuarse sobre el caso concreto, tomando
en consideracion las condiciones del sujeto en relacidn con las del que podria considerarse hombre medio,
combinando asi los criterios subjetivo y objetivo, y ha de partir necesariamente de la naturaleza del delito que
se afirma cometido, pues no cabe invocar el error cuando el delito se comete mediante la ejecucién de una
conducta cuya ilicitud es de comun conocimiento.

Abundando en lo anterior, la STS n® 795/16, de 25-10-2016 dice que el conocimiento de la ilicitud del hecho
no tiene que ser preciso, en el sentido de conocer concretamente la gravedad con la que el comportamiento
realizado es sancionado por la Ley. Los ciudadanos no son ordinariamente expertos en las normas juridicas
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sino legos en esta materia por lo que se requiere para la punicion de una conducta antijuridica es lo que se ha
denominado doctrinalmente el conocimiento paralelo en la esfera del profano sobre la ilicitud de la conducta
que se realiza. Ello determina que sea penalmente irrelevante el error de subsuncion; es decir, el error sobre la
concreta calificacién o valoracién juridica de la conducta realizada, y Unicamente concurre error de prohibicién
cuando el agente crea que la conducta que subsume errdneamente es licita, al no estar sancionada por norma
alguna. Si conoce su sancion penal no existe error juridicamente relevante aun cuando concurre error sobre
la subsuncién técnico-juridica correcta.

Afade la STS n° 813/16, de 28-10-2016 que la apreciacién del error, en cualquiera de sus formas, vencible
o invencible, vendra determinado en atencion a las circunstancias objetivas del hecho y subjetivas del autor.
Son fundamentales para apreciar cualquier tipo de error juridico en la conducta del infractor las condiciones
psicolégicas y de cultura del agente, las posibilidades de recibir instruccién y asesoramiento o de acudir a
medios que le permitan conocer la trascendencia juridica de sus actos. También la naturaleza del hecho
delictivo, sus caracteristicas y las posibilidades que de él se desprenden para que sea conocido el mismo por
el sujeto activo, puesto que han de distinguirse las infracciones de cardcter natural y las de indole formal.

Ciféndonos al supuesto que nos ocupa, debemos concluir que en la conducta del acusado, a pesar de los
esfuerzos argumentales de su abogado, no concurre ningun atisbo de error de prohibicién, ni en sus versién
invencible ni en su version vencible.

Por un lado, su propia formacién universitaria implica que esta en posesién de un grado de conocimiento y
percepcion de las cosas que convierte en inimaginable que no sepa que la conducta que se le atribuye es
penalmente reprochable, a pesar de que ignore los concretos requisitos del tipo aplicable. Mas aun tratandose
de un delito de los denominados materiales, que castiga conductas insitas en el normal devenir de la sociedad,
a las que el Poder Legislativo anuda consecuencias punitivas. Ello en contraposicion a los llamados delitos
formales, de elaboracién mas cientifica y doctrinal y, por ende, mas alejados del normal entendimiento de una
persona de mediana instruccion.

Y por otro lado, la propia conducta expresada por el acusado en sus mensajes de texto y las imagenes
acompafadas, demuestra bien a las claras que conocié la existencia del reproche penal de su conducta,
o al menos se lo planted. Situaciones que constituyen causas excluyentes de la apreciacion del error de
prohibicion. Asi acontece en el mensaje del 28-4-2014, cuando menciona en sentido condicional que "hacer
chistes de Felicisimo es enaltecimiento del terrorismo"; y en el mensaje del 30-6-2015, cuando se pregunta
si ya no podia "hacer chistes de Felicisimo "

En suma: la reiterada conducta del acusado aqui juzgado es percibida por cualquier ciudadano como
palmariamente ilicita por delictiva. Los hechos se hicieron con conocimiento y consentimiento del acusado.
Especialmente al tratarse de persona con cierta cultura que evidentemente sabia que estaba cometiendo
hechos patentemente ilicitos, sin mediar ningin motivo que haga concebir alguna falta de diligencia de
cualquier grado de intensidad en su conducta. De ahi que debamos rechazar la tesis de aplicabilidad del error
de prohibicién esgrimida por su direccidén procesal.

SEGUNDO.- Inexistencia de factores de minoraciéon o de concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal.

En su escrito de conclusiones definitivas, la defensa del acusado alegé que, de modo subsidiario a la principal
peticion absolutoria mantenida -bien por inexistencia del tipo atribuido o bien por aplicacién de la doctrina del
error de prohibicidn, concurrian en su patrocinado las circunstancias minoratorias de la pena establecidas en el
articulo 579 bis 3y 4 del Codigo Penal, y que en su defecto procedia la aplicacion de la atenuante de reparacién
del dafio o disminucién de sus efectos (Articulo 21.5 del Codigo Penal ) o la eximente incompleta de alteracién
grave de la conciencia de la realidad ( Articulo 21.1 en relacién con el articulo 20.1 del Cédigo Penal ), afiadié
que la apreciacion de alguna de tales posibilidades acarrearia una sustancial rebaja de la pena a imponer.

Ninguna de dichas peticiones, meramente alegadas y no acreditadas, puede ser acogido, como a continuacion
analizaremos.

A) En relacién al articulo 579 bis 3 del Codigo Penal , establece que en los delitos de terrorismo en cualquiera
de sus modalidades, "los jueces y tribunales, razonandolo en sentencia, podran imponer la pena inferior en uno
o dos grados a la sefialada para el delito de que se trate, cuando el sujeto haya abandonado voluntariamente
sus actividades delictivas, se presente a las autoridades confesando los hechos en que haya participado y
colabore activamente con éstas para impedir la produccién del delito, o coadyuve eficazmente a la obtencidn
de pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros responsables o para impedir la actuacién o el
desarrollo de organizaciones, grupos u otros elementos terroristas a los que haya pertenecido o con los que
haya colaborado".
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En el presente caso, ninguna de estas situaciones se producen en el acusado, que no ha mostrado el menor
arrepentimiento por las acciones que desarrollé ni ha desplegado accidn alguno para evitar los efectos del
delito perpetrado.

B) En relacion al articulo 579 bis 4 del Cédigo Penal, establece que "Los jueces y tribunales, motivadamente,
atendiendo a las circunstancias concretas, podran imponer también la pena inferior en uno o dos grados a la
sefialada para el delito de que se trate, cuando el hecho sea objetivamente de menor gravedad, atendidos el
medio empleado y el resultado producido”.

No procede la aplicacién de este previsién legal, porque el delito fue cometido en el largo periodo de tres afios
y reiteramos que no se observa en el acusado ninguna muestra de afliccidn por el resultado producido.

C) En cuanto a la atenuante simple de reparacién del dafio o disminucién de sus efectos, prevista en el articulo
21.5° del Cédigo Penal , resulta inaplicable porque no existe constancia en autos de que haya operado alguno
de los presupuestos para la aplicacién de la referida atenuante. El acusado manifesté que ha borrado de
Internet cualquier alusion a los mensajes o tweets objetos de autos, pero dicha alegacion no encuentra en las
actuaciones corroboracion oficial alguna.

D) Y en cuanto a la eximente incompleta de sufrir alteraciones en la percepcién desde el nacimiento o desde
la infancia, que implique una grave alteracion de la conciencia de la realidad, prevista en el articulo 21.12 en
relacion en el articulo 26.32 del Cédigo Penal , tampoco resulta procedente su aplicacién al acusado, porque
ninguna prueba se ha propuesto, ni consiguientemente admitido y practicado, en relacién a dicha circunstancia
modificativa de la responsabilidad criminal.

TERCERO.- Individualizacion punitiva.

Respecto a las penas previstas por la comisién del delito de humillacién a las victimas del terrorismo del
articulo 578.1 del Codigo Penal, inicialmente y en abstracto se sitlan en la prision de 1 a 3 afios y multa de 12
a 18 meses. Cuyas penas se impondran en su mitad superior cuando los hechos se lleven a cabo mediante la
difusion de los servicios de internet, como previene el apartado 2 del precepto mencionado.

En el caso de autos, siguiendo el principio acusatorio, se impondra al acusado la pena minima de 1 afio
de privacién de libertad, ademas de la inhabilitacién absoluta por el tiempo minimo de 7 afios, asi como la
accesoria legal de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de
la condena, por asi establecerlo el articulo 56.1.2° del Cédigo Penal .

No procede, en cambio, la imposicién de la medida de libertad vigilada, prevista en el articulo 579 bis 2 del
Cddigo Penal, al no ser condenado el acusado a pena grave privativa de libertad.

Por ultimo, por asi indicarlo el articulo 578.4 del Cédigo Penal , ordenaremos la retirada de los mensajes
recogidos en la narracion factica de esta resolucion de la pagina web alojada en la direccién de Internet
www.twitter.com <http://www.twitter.com> del perfil en Twitter " DIRECCION00O )", usado por el acusado
y ello a pesar de que el mismo y su direccién procesal manifestaron que el primero ha borrado de la red
tales mensajes objeto de enjuiciamiento. Como quiera que desconocemos por via oficial la realidad de
esta circunstancia, en previsiéon de que no haya ocurrido como indica el interesado, acordaremos la medida
legalmente prevista.

CUARTO.- Costas procesales.

Las costas procesales vienen impuestas legalmente a todo responsable de delito como preceptos el articulo
123 del Codigo Penal .

En atencidn a lo expuesto,

FALLAMOS

Que debemos condenar y condenamos a Olegario , como responsable en concepto de autor de un DELITO
DE HUMILLACION A LAS VICTIMAS DEL TERRORISMO, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal, a las penas UN ANO DE PRISION, con la accesoria de INHABILITACION ESPECIAL
PARA EL EJERCICIO DEL DERECHO DE SUFRAGIO PASIVO POR TIEMPO DE UN ANO, E INHABILITACION
ABSOLUTA DURANTE SIETE ANOS, ademas del abono de las costas procesales devengadas.

Asimismo, acordamos la retirada de los mensajes recogidos en los Hechos Probados de esta resolucion de la
pagina web alojada en la direccion de Internet www.twitter.com <http://www.twitter.com> del perfil en Twitter
" DIRECCIONOOQO )", usado por el acusado.
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Notifiquese esta sentencia a las partes, haciéndolas saber que contra la misma pueden interponer recurso de
casacion, por infraccién de ley o quebrantamiento de forma, ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que
debera ser anunciado en el plazo de cinco dias, a contar desde la ultima notificacion.

Asi, por esta nuestra sentencia, de la que se llevara certificacion al Rollo de Sala y se anotara en los Registros
correspondientes, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Magistrado llitmo. Sr. D. JUAN FRANCISCO
MARTEL RIVERO, estando celebrando audiencia publica el dia de su fecha. Doy fe.
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