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Barcelona, a cinco de marzo del dos mil ocho.

VISTO el presente Rollo de Apelacion n° 24/1999, dimanante del
Procedimiento Abreviado n°® 102/1998 del Juzgado de lo Penal n° 3 de
Barcelona, seguido por los delitos de Genocidio y de Provocacion a la



Discriminacion, al Odio o Violencia Racial, en el que se dictd sentencia el dia
16 de noviembre del afio 1998. Ha sido parte apelante Pedro V. G.; y parte
apelada el Ministerio Fiscal y las asociaciones SOS Racisme y ATID y la
Comunidad Israelita.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La parte dispositiva de la sentencia apelada, a la que
anteriormente se ha hecho mencién, dice lo siguiente: “FALLO: Que debo
condenar y condeno al acusado Pedro V. G., como criminalmente
responsable en concepto de autor, de un delito continuado de Genocidio
previsto y penado en el art. 607.2 del Codigo Penal, sin concurrir
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, y por ello le
impongo la pena de dos afios de prision, con las accesorias legales
inherentes, asi como al pago de las costas procesales devengadas, incluidas
las de ambas acusaciones particulares. Asimismo, debo condenar y condeno
a dicho acusado, como autor de un delito continuado cometido con ocasion
del ejercicio de los Derechos Fundamentales y Libertades Publicas
garantizados por la Constitucién, consistente en provocacion a la
discriminacion, al odio y a la violencia contra grupos o asociaciones, por
motivos racistas y antisemitas, previsto y penado en el art. 510.1 del Codigo
Penal, sin circunstancias modificativas y por ello le impongo la pena de tres
afios de prision y doce meses de multa a razon de una cuota diaria de dos
mil pesetas, con ciento ochenta dias de responsabilidad personal en caso de
impago, accesorias legales y pago de costas”.

La sentencia impugnada contiene el siguiente relato de hechos probados: 1.-
El acusado Pedro V. G., mayor de edad y sin antecedentes penales,
actuando en su condicion de titular y director de la libreria Europa, sita en la
calle Séneca n° 12 de ésta ciudad de Barcelona, ha venido procediendo de
forma habitual y continuada, con posterioridad al mes de junio de 1.996, y a
sabiendas de la entrada en vigor en Espafia de la actual legislacion penal en
ésta materia, a la distribucidn, difusion y venta de todo tipo de materiales en
soporte documental y videografico, libros, publicaciones, cartas, carteles,
etc...,, en los que de forma reiterada e inequivocamente vejatoria para el
grupo social integrado por la comunidad judia, se negaba la persecucion y
genocidio sufridos por dicho pueblo durante el periodo historico de la



segunda guerra mundial, masacre colectiva programada y ejecutada por los
responsables de la Alemania nazi que gobernaron en la época de Il Reich.
La inmensa mayoria de dichas publicaciones, contenian textos en los que se
incita a la discriminacion y al odio hacia la raza judia, considerandoles
inferiores a los que se debe exterminar como “a las ratas”. 2.- Conocida dicha
actividad por la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, se
solicitd y obtuvo autorizacion judicial de entrada y registro en la sede la citada
libreria, practicada el dia 11 de diciembre de 1996 con todas las garantias
legales, por una comision judicial dotada del pertinente Secretario encargado
de la fe publica, con la asistencia de los Mossos d’Esquadra en funciones de
policia judicial. Como consecuencia de dicha diligencia, fueron ocupados
20.972 libros, 324 videos, 35 cintas de audio, 124 fotolitos, 35 catalogos y
numerosa correspondencia, relacionados con las publicaciones anteriores,
asi como multitud de revistas, postales, posters, en los que aparecen
reproducidos los  simbolos del nacionalsocialismo, en actitud
inequivocamente exaltatoria y se hacen continuas alusiones ofensivas y de
denigracion a la raza judia. 3.- En la citada libreria se vendian también
publicaciones relativas a Arte, Historia y Mitologia religiosa, pero su numero
era manifiestamente testimonial en comparacion con las obras dedicadas al
revisionismo del holocausto judio. El publico habitual del establecimiento eran
jovenes caracterizados por su afinidad con las ideologias defensoras de la
violencia, como método de resolucién de conflictos. Dichas publicaciones y
material, estaban a la venta al publico, y se exportaban por correo a multitud
de clientes en Alemania, Austria, Bélgica, Brasil, Chile, Argentina y Sudafrica,
entre otros paises. La libreria Europa figuraba en toda la correspondencia
remitida y recibida, como editora y distribuidora del material comercializado.
4.- A titulo de simple ilustracion de sus contenidos y en aras de la necesaria
concrecion factica, de entre los libros ocupados merecen destacarse las
siguientes resefas extractadas: A).- Del libro titulado “Murieron realmente 6
millones”: (sic) ... esta alegacion constituye la invencion mas colosal y la
mas lograda estafa que se haya visto jamas (pag 4). Mientras este mito se
mantenga, los pueblos de todos los paises seran sus esclavos (pag 4). Es
inconcebible que Hitler, si hubiera abrigado la intencion de exterminar a los
judios, permitiera que mas de 800.000 de ellos abandonaran el territorio del
Reich, y es menos concebible aun, que en aquel caso considerara planes
para su emigracion masiva a Palestina y Madagascar (pag 7). Si la historia
de los 6 millones de muertos fuera verdadera, esto significaria que casi todos
habrian sido exterminados (pag 43). Hay que preguntarse también si habria
sido fisicamente posible destruir a los millones de judios pretendidamente
asesinados. ¢ Dispusieron los alemanes del tiempo necesario para ello?. B).-



Del libro titulado “Informe Leuchter, el fin de una mentira: camaras de gas
y holocausto judio” (sic) ... Dedicamos a Adolf Hitler la edicion en castellano
y la publicacion en Chile de este informe, que destruye para siempre la
infame mentira del holocausto judio (pag 5). Nunca hubo camaras de gas ni
holocausto (pag 10). La misma naturaleza judia edifica su existencia sobre la
mentira, el plagio, la falsificacion, desde los méas remotos tiempos. Lo
predican sus libros, como el Talmud. Por ello, Alfred R. declaré: “la verdad
del judio es la mentira organica. Mentira el holocausto, mentira las camaras
de gas, mentira los jabones hechos con grasa de judio, mentira los crimenes
de guerra nazis, mentira el diario de Anna Frank. Todo mentira: mentiras
genéticamente montadas por una antirraza que no puede decir la verdad
porque se destruiria, porque su alimento y su aire, su sangre es la mentira”
(pag 10). Como los judios controlan la banca internacional, el dinero y los
medios informativos del mundo, impunemente repiten su mentira universal
sobre el genocidio, el holocausto, los campos nazis de exterminio y la maldad
congénita del aleman (pag 11). C).- Del libro titulado “Absoluciéon para
Hitler” (sic) ... Las camaras de gas son fantasias de la posguerra y de la
propaganda, comparables en toda su extension con la inmundicia recogida
durante la 12 Guerra Mundial (pag 26). La Solucion Final no era ningun plan
de destruccion, sino de emigracion (pag 38). Auschwitz era una fabrica de
armamento y no un campo de exterminio (pag 39). No existieron las camaras
de gas; no hubo tales salas en las cuales se mandaba a los nifios, mujeres y
ancianos para Qasearlos, supuestamente con Zyclon-B. Eso es,
benévolamente dicho, una leyenda y una murmuracion (pag 46). No
existieron camaras de gas en Dachau, ni tampoco las hubo en otros campos
de concentracion de Alemania (pag 82). Lo que nuestros enemigos siempre
olvidan decir, es que dondequiera que existieron hornos crematorios, siempre
fueron usados para los muertos y no para los vivos. Asequrar que presos
condenados a muerte fueron quemados vivos, es una de las mentiras mas
infames y nuestros enemigos lo saben. Nadie, juera judio o no, fue quemado
vivo por orden de una autoridad nacionalsocialista (pag 122). De los
anteriores libros, fueron incautados 17, 16 y 275 ejemplares. Los libros
titulados “Informe Leuchter, fin de una mentira sobre el holocausto judio”, “El
judio internacional”, “El mito del siglo XX’, “La politica racial
nacionalsocialista”, “Nosotros los racistas”, “El antisemitismo actual’, de los
que se ocuparon 16 ejemplares, 117 ejemplares, 21 ejemplares, 308
ejemplares, 22 ejemplares y 255 ejemplares respectivamente, que se
hallaban a la venta al publico en la citada libreria Europa, contienen analogas
afirmaciones y valoraciones. Asimismo, todos los videos incautados,
contienen inequivocas referencias textuales a la raza judia como grupo étnico



al que hay que eliminar, destacando entre ellas la cinta titulada “E/ judio
errante”, en la que se compara a dicha raza con las ratas, propagadoras de
enfermedades por todo el mundo y a las que hay que exterminar sin
contemplaciones. 5.- En fecha no determinada del otofio-invierno del 1996, el
acusado Pedro V. G. escribi6 y distribuyd a sus clientes, tanto por “mail”
como mediante entrega gratuita a quienes visitaban la libreria Europa, el n°
10 de una serie denominada “Cartas”, en la que bajo el titulo “El Mito de
ANA FRANK" afirma entre otras cosas: “El mito ;0 tendriamos que decir el
timo de Anne Frank?, es probablemente ambas cosas a la vez, a raiz de las
investigaciones que hemos podido reunir al respecto. Conocida en el mundo
entero por su famoso Diario, es sin duda “la victima del holocausto” mas
celebrada ... Pero lo cierto es que el caso de Ana Frank no es diferente al de
otros muchos judios sujetos a la politica de medidas antisemitas en tiempo
de guerra, llevadas a cabo por las potencias del Eje, no en menor medida
justificadas por la declaracién de guerra que la nacion judia realiz contra
Alemania ya en 1933, es decir, seis afios antes del conflicto bélico. Como
parte del programa de evacuacion de los judios de Europa occidental, la nifia
de 14 afios y otros miembros de su familia, fueron trasladados por tren de
Holanda al campor de trabajo de Auschwitz-Bierkenau. Varias semanas mas
tarde, ante el avance del ejército soviético, junto a otros muchos deportados
judios fue trasladada al campo de Bergen-Belsen, en Alemania del Norte.
Fue alli donde, junto a otros comparieros del campo, Anne cay6 enferma de
tifus, enfermedad de la que muri6 a mediados de marzo de 1945. No fue
ejecutada ni asesinada. Anne Frank, perecié —al igual que millones de no
judios en Europa durante los meses finales del conflicto-, como otra victima
indirecta de la guerra mas devastadora®. 6.- La razén social de la libreria
Europa, habia constituido simultaneamente hasta la fecha de su disolucion
en marzo de 1994, la sede del Circulo Espafiol de Amigos de Europa, por
anagrama CEDADE, grupo politico defensor de la ideologia
nacionalsocialista, del que el acusado fue su ultimo presidente. EI material y
fondo bibliografico de ambas entidades ha sido gestionado, utilizado y
difundido indistintamente, bajo supervisién y direccién del acusado, tanto
antes como después de la entrada en vigor del actual Codigo Penal.

SEGUNDO.- Notificada dicha resolucion, contra la misma se interpuso
recurso de apelacion dentro del plazo legal por la parte apelante ya indicada
en el encabezamiento de esta resolucion. Admitido a tramite dicho recurso se
cumplimento6 por el Juzgado de lo Penal el traslado del mismo al resto de
partes para que pudieran alegar lo pertinente en defensa de sus derechos.



Posteriormente, los autos se elevaron a esta Audiencia Provincial.

TERCERO.- Recibida la causa en esta Seccion Tercera de la Audiencia, se
dicté providencia incoando el presente Rollo de Apelacién, que fue numerado
y registrado y se nombra Magistrada Ponente a Dfa. Ana Ingelmo
Fernandez.

Por providencia de fecha 30 de abril de 1999 se acordd dar audiencia a las
partes personadas a fin de que expresaran su opinién acerca de la
conveniencia de plantear cuestion de inconstitucionalidad en relacion con el
art. 607.2 CP y por providencia de fecha 7 de mayo de 1999, se precis6 que
la duda de constitucionalidad se referia a la posible incompatibilidad del
referido precepto con el derecho a la libertad de expresidn reconocido en el
art. 20.1 CE.

Contra la mencionada providencia de 30 de abril de 1999 interpuso recurso
de reforma una de las partes personadas en el procedimiento (la Asociacion
Atid-SOS Racisme Catalunya) argumentando que la Audiencia Provincial
habia infringido lo dispuesto en el art. 35.2 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional al plantear la cuestion de inconstitucionalidad en forma
prematura, dado que el recurso de apelacion no estaba ain concluso para
Sentencia. Por providencia de 6 de mayo de 1999, el érgano judicial de
apelacion declar6 no haber lugar a dicho recurso.

Una vez abierto el tramite de alegaciones sobre la eventual
inconstitucionalidad del art. 607.2 CP, una de las partes personadas como
apelada (la Comunidad Israelita de Barcelona) planted, en el mismo escrito
de alegaciones, recurso de suplica contra las mencionadas providencias de
fechas 30 de abril y 7 de mayo de 1999 por razon de que no era el momento
procesal adecuado para el planteamiento de la cuestidn de
inconstitucionalidad por cuanto antes debia resolverse acerca de la peticion
de recibimiento del recurso a prueba y de celebracion de vista oral del
mismo. A dicho recurso de suplica se adhirieron el Ministerio Fiscal —que ya
antes habia presentado un escrito en ese mismo sentido que el 6rgano
judicial no tramité como recurso al considerar que formalmente no lo era—y
la Asociacion Atid-SOS Racisme. Dicho recurso fue desestimado por Auto de
la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Barcelona de 19 de mayo de
1999, por entender dicho 6rgano judicial que el momento de planteamiento
de la cuestion era adecuado al estar los autos conclusos y pendientes de
Sentencia.

Seguidamente, la Sala dict6, con fecha de 9 de junio de 1999, el Auto de
planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad que fue inadmitida a



tramite por Auto del Tribunal Constitucional de fecha de 18 de enero del afio
2000.

Por Auto de fecha 14 de febrero de 2000 se acordd la practica de diversas
pruebas documentales solicitadas por el apelante al tiempo que sefialaba
fecha para la celebracion de la vista oral. Contra esta Ultima resolucién
promovieron incidente de nulidad de actuaciones Atid y SOS Racisme
Catalunya por razén de la indefension que afirmaban provocada por la
admision de unas pruebas que anteriormente habian sido denegadas en
forma implicita por el Auto de la Sala de 9 de junio de 1999, asi como por el
silencio que el drgano judicial seguia manteniendo acerca de las propuestas
por estas partes apeladas quienes, por otra parte, instaban también la
abstencion de una Magistrada componente de la Sala por entender que
habia perdido su imparcialidad objetiva respecto del objeto de la causa. De
otro lado, el representante de la Comunidad Israelita de Barcelona solicité a
la Audiencia que le comunicara la resolucion por la que se habia levantado la
suspension del proceso, acordada con ocasion del planteamiento de la
frustrada cuestion de inconstitucionalidad resuelta por el ATC 24/2004.

Por providencia de fecha 24 de febrero de 2000 se acord6 inadmitir a tramite
el incidente de abstencién promovido por SOS Racisme, que entonces
plante6 un incidente de recusacion por las mismas causas. Mediante otra
providencia de esa misma fecha, se contestaba en relacion con lo interesado
por la Comunidad Israelita de Barcelona que el alzamiento de la suspension
del procedimiento era la consecuencia obligada del ATC 24/2000 que
figuraba unido a la causa. Finalmente, por Auto de 6 de marzo de 2000 fue
desestimado el incidente de nulidad de actuaciones y, por una providencia de
fecha 7 de marzo de 2000, se estimd en cambio la recusacion interesada
acordando el cambio de Ponente, ordenando la suspension de la celebracion
de vista oral y tramitando la recusacién en pieza separada, siendo la misma
desestimada por Auto de la Seccion Séptima de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 19 de junio de 2000.

Tras las anteriores actuaciones, se dictd una providencia, de fecha 30 de
junio de 2000, en la que sefialaba el dia y la hora de celebracion de la vista
oral. Celebrado dicho acto, con fecha de 14 de julio de 2000 se dict6 una
nueva providencia por la que declaraba la causa vista para Sentencia y
acordaba abrir de nuevo el tramite previsto en el art. 35.2 de la Ley Organica
de este Tribunal Constitucional dando audiencia a las partes y al Ministerio
Fiscal a fin de que se pronunciaran sobre la pertinencia de plantear cuestion
de inconstitucionalidad respecto del art. 607.2 CP por razén de su posible
colisién con el art. 20.1 CE. Tanto la Comunidad Israelita de Barcelona como
Atid y SOS Racisme Catalunya se opusieron al planteamiento de la cuestion,



mientras que el condenado en instancia manifesté que lo consideraba
pertinente no constando, por otra parte, que el Ministerio Fiscal presentara en
este tramite alegacion alguna.

Por Auto de 14 de septiembre de 2000 se plante6 nuevamente la cuestion de
inconstitucionalidad en relacion al art. 607.2 del Cddigo Penal, siendo
admitida a tramite y resuelta por sentencia del Tribunal Constitucional dictada
en fecha 7 de noviembre del afio 2007.

Por Providencia de fecha 11 de diciembre del afio 2007 se comunico a las
partes que el nuevo Magistrado Ponente, se acord6 notificar a las partes la
Sentencia dictada por el Tribunal Constitucional y se convocd nuevamente a
las partes a una vista para el dia 10 de enero del afio en curso.

En el acto de la vista la representacion procesal de Pedro V. G. solicit6 la
absolucién de su defendido. El Ministerio Fiscal solicité que se confirmara el
la condena de Pedro V. G. por un delito de provocacién al odio racial del art.
510 del Codigo Penal y el resto de las partes solicitaron la confirmacion de la
sentencia de instancia en todos sus términos.

Como Magistrado Ponente, en la presente resolucion expreso el criterio
unanime del Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Cuestion previa: prescripcion de los delitos.- La parte
apelante, en el acto del la vista, solicité la absolucion de su defendido vy, en
todo caso, alegd que, dado el tiempo transcurrido, deberia aplicarse la
atenuante analdgica de dilaciones indebidas como muy cualificada. En
ningun caso solicitd de éste Tribunal un pronunciamiento sobre la posible
prescripcion de los delitos objeto de enjuiciamiento.

El Ministerio Fiscal y la defensa de la Asociacion SOS Racisme y ATID
tampoco hicieron mencién alguna a la prescripcion de los delitos, pero lo
defensa de la Comunidad Israelita, sin duda pensando que segun
jurisprudencia reiterada la prescripcién es apreciable de oficio por los
Tribunales en cualquier momento de la causa, citd la Sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo n° 645/2007, de fecha 16 de junio del afio



2007, en la cual expresamente se dice que “no obstante, esta alegaci@@n
de la alegacion de prescripcion del delito), incluso a pesar del apoyo del
Ministerio Publico, también ha de decaer pueslatasios igualmente
al Pleno no jurisdiccional de esta Sala, por segable trascendencia,
el debate y la decisién acerca de la posibilidagréscripcion de un
delito, por el transcurso de los plazos legalesigies para ello en la
Ley, durante el tramite de resolucibn de una chestde
constitucionalidad planteada ante el Tribunal Jtrgbnal, los
integrantes del Pleno, por mayoria y en la sesadebcada el dia 30
de Enero de 2007, acordaron rechazar la propuedtaRbnencia, que
defendia «Aplicar la prescripcion en los supuestos que haya
transcurrido el plazo durante la tramitacion de woestion de
inconstitucionalidad

De le lectura atenta de la sentencia mencionada o Unico que podemos
concluir es que la mayoria de los Magistrados que componen la Sala
Segunda del Tribunal Supremo acordaron rechazar una propuesta de
acuerdo no jurisdiccional para aplicar la prescripcién en los casos de
paralizacion del proceso penal como consecuencia del planteamiento de una
cuestion de inconstitucionalidad, pero desconocemos cuales fueron las
razones 0 argumentos juridicos que permitieron votar a la mayoria de los
Magistrados del Tribunal Supremo en el sentido indicado.

Por el contrario, en la Sentencia de la Seccion 42 de la Audiencia Provincial
de Sevilla de fecha 13 de octubre del afio 2005, en la que se analiza la
misma cuestion, se llega a la conclusion contraria en base a la doctrina
sentada por el Tribunal Constitucional en su Sentencia n°® 63/2005 de fecha
13 de marzo del afio 2003.

Reproducimos gran parte de la argumentacion de dicha sentencia porque
entendemos que, efectivamente, la interpretacidon que el Tribunal
Constitucional hace de la prescripcion penal vincula a los 6rganos judiciales,
tal y como se desprende del art. 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial en
el que se dispone que ‘la Constitucion es la norma suprema del
ordenamiento juridico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales,
quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los reglamentos segtn los
preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de
los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional en todo tipo de procesos”.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla contiene la siguiente
argumentacion: “la apreciacion de la prescripcibn se impone con
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independencia de las causas de la paralizaciomajaen relevantes a
estos efectos (por todas, sentencia del Tribun@aiebuw de 25 de abril
de 1990, o las ya citadas de 10 de febrero y Xepggembre de 1993
), ¥ de que la misma se haya producido duranteoelego de control
de constitucionalidad, que no puede considerarsol@bmente
desconectado del proceso ordinario en que se auactuestion de
inconstitucionalidad, pues ésta, desde la persfedg dicho proceso
ordinario, es un incidente que se suscita en ucegmprincipal, aqui
del orden penal, que no puede ser resuelto poersgatde fondo
hasta que el Tribunal Constitucional haya dadouesta a la cuestion
planteada. Ello implica, por un lado, que el simgpénteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad y su admisiébn amite vy
sustanciacion por el Tribunal Constitucional no aen una
paralizacion del proceso de origen a los efectosedaudacion del
plazo prescriptivo de la infraccion imputada; ptambién, por otro,
que si en el proceso constitucional se produce eriogo de
inactividad de duracion superior a la de dicho @lpzescriptivo ello
no puede dejar de producir el mismo efecto qua giaralizacion se
hubiese producido en el proceso principal u origina

La imperatividad de tomar en cuenta a efectos deudacion de la
prescripcion la paralizacion del procedimiento pi@da en el proceso
de control de constitucionalidad resulta indisdatibi se atiende al
caracter material y de orden publico que correspa@hdnstituto de la
prescripcion y a los valores constitucionales a&juaismo responde,
segun ha enfatizado el propio Tribunal Constitugioren la
interpretacion ex Constitutione efectuada en stesera 63/2005 de
14 de marzo , en cuyo fundamento 6 se lee quedsadndencia de
los valores constitucionales y de los bienes joolipuestos en juego
cuando lo que se niega es que se haya producptedaripcion de los
hechos delictivos enjuiciados impone, pues, urtatladeleologica del
texto contenido en el articulo 132.2 CP que lo ctmea las
finalidades que con esa norma se persiguen, fades que [...] no
son las estrictamente procesales de establecdiniites temporales
de ejercicio de la accion penal por parte de losudeiantes o
querellantes [...] sino otras muy distintas, deurstza material,
directamente derivadas de los fines legitimos @eqgurcion general y
especial que se concretan en las sanciones penaiee son los
anicos que justifican el ejercicio del ius puniendsi como de
principios tan basicos del Derecho penal como Bsndervencion
minima y proporcionada a la gravedad de los hechos.
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Dicho de otra manera: el establecimiento de unoptkez prescripcion
de los delitos y faltas no obedece a una voluntad lichitar
temporalmente el ejercicio de la accion penal pemudciantes y
guerellantes (configuracion procesal de la presigny, sino a la
voluntad inequivocamente expresada por el legislpeoal de limitar
temporalmente el ejercicio del ius puniendi portgatel Estado en
atencion a la consideracion de que el simple ttasscdel tiempo
disminuye las necesidades de respuesta penal dacation material
de la prescripcién), dado que la imposicion de pe@a careceria de
sentido por haberse ya perdido el recuerdo delodpbr parte de la
colectividad e incluso por parte de su autor, pesiente
transformado en otra perséna

En todo caso, la prescripcién solo puede tener alguna eficacia en relacién al
delito de provocacion a la discriminacion, odio o violencia contra grupos
penado en el art. 510 del Codigo Penal, toda vez que el delito de genocidio
del art. 607.2 del Codigo Penal es imprescriptible (art. 131 del CP), sin que a
primera vista sea aplicable al presente caso la doctrina del Tribunal Supremo
sobre la prescripcion en caso de infracciones vinculadas, en cuyo caso no
cabe apreciar la prescripcion de una infraccién en tanto no prescriba la mas
grave de ellas (STS de 23 de enero del afio 2007 y otras muchas), toda vez
que en el presente caso el delito mas grave, entendiendo como mas grave el
delito que tiene una pena mayor, es precisamente el delito de provocacion a
la discriminacion, odio o violencia contra grupos. Por otra parte, dicha
doctrina, segun el mismo Tribunal Supremo, no es aplicable a los supuestos
de mera conexidad procesal, con lo que parece hacerse referencia a
supuestos de concurso real de delitos como el presente.

Por todo lo expuesto, es procedente declarar prescrito el delito de
provocacion a la discriminacion, odio o violencia previsto en el art. 510 del
Codigo Penal. Sin embargo, dado que dicha conclusion no deja de ser
discutible, si nos atenemos a la doctrina del mismo Tribunal Constitucional
sobre la facultades que tiene el 6rgano judicial penal de la segunda instancia,
consideramos que los mas prudente es entrar a conocer sobre el fondo de la
cuestion objeto de controversia a fin de evitar la posibilidad de que pudiera
prosperar la alegacion de falta de congruencia de la sentencia con las
pretensiones formuladas por las partes.

Efectivamente, en la Sentencia del Tribunal Constitucional n® 215/1999, de
fecha 29 de noviembre del afio 1999, se expone que la incongruencia tiene
relevancia constitucional cuando el pronunciamiento judicial recae sobre un
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tema que no esté incluido en las pretensiones procesales, de tal modo que se
ha impedido a las partes la posibilidad de efectuar las alegaciones
pertinentes en defensa de sus intereses (en dicha supuesto, el recurrente
solicitaba que se dictara sentencia absolutoria alegando error en la valoracion
de la prueba, argumentando que no habia cometido infringido las normas de
la circulacién vial (saltarse o no una sefial de Stop) y, por el contrario, la
sentencia de segunda instancia absolvid por entender que la sentencia de
instancia habia subsumido incorrectamente los hechos declarados probados
en la falta del art. 586 bis CP, toda vez que faltaba un elemento tipico de la
infraccién al no haber requerido las lesiones sufridas por la victima de
tratamiento médico o quirurgico).

SEGUNDO. Error en la valoracion de la prueba.- El recurrente alega error
en la valoracién de la prueba por entender que parte de los hechos
declarados probados no se ajustan a la realidad de los hechos.

En primer lugar, respecto del primer apartado de los hechos probados de la
sentencia de instancia, reconoce ser librero y vender el material que es
objeto de controversia, pero niega que distribuyera o difundiera dichas
publicaciones y para ello hace referencia a la Ley del afio 1975 de Régimen
Especial para la Promocién, Produccidn y Difusion del Libro (sustituida en la
actualidad por la Ley 10/2007, de 22 de junio, de la lectura, del libro y de las
bibliotecas), intentando justificar que la difusién de libro es una competencia
de los editores y de los distribuidores, pero no de los libreros, pero lo cierto
es que ninguno de los textos legales mencionados recogen una definicion de
que lo pueda entenderse por difusion a efectos de interpretar el contenido del
art. 607.2 del Cddigo Penal, sin que haya ninguna razdn para considerar que
la venta de los libros no sea una forma de difundir las ideas contenidas en los
mismos, por lo que no puede prosperar su peticién haciendo constar que no
se dedicaba a la difusion de las ideas contenidas en los libros y el resto de
material que ponia a la venta.

En segundo lugar, también en relacion al primer apartado de los hechos
probados de la sentencia de instancia, niega que sea cierto que en la
mayoria de las publicaciones puestas a la venta se incite a exterminar a la
raza judia como a las ratas y ciertamente, examinado el contenido del
material intervenido y que ha sido objeto de enjuiciamiento, no puede
concluirse que la mayoria de las publicaciones vendidas por el Sr. Pedro V.
G. incitaran directamente el extermino de los judios. Es cierto que en la
pelicula “El Judio Errante” se equipara a los judios con las ratas, pero no
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existe una referencia expresa a que los judios deban ser exterminados como
las ratas y en todo caso, del contenido de dicha cinta, junto con el discurso
de Hitler en el que se hace mencion a la eliminacion de la cuestion judia, no
puede desprenderse que la mayoria del material intervenido promueva el
exterminio de la raza judia.

En tercer lugar, en relacion al segundo apartado de los hechos probados, el
recurrente alega que no entiende a qué se refiere la sentencia de instancia
cuando dice que en el material intervenido aparecen reproducidos los
simbolos del nacionalsocialismo, en actitud inequivocamente exaltatoria y se
hacen continuas alusiones ofensivas y de denigracion de la raza judia,
aunque el mismo recurrente acepta que la utilizacion de los simbolos propios
del nacionalsocialismo, como por ejemplo la esvastica, necesariamente
tienen un contenido propagandistico, por lo que nos centraremos en la
referencia a si es cierto que en el material intervenido se hacen continuas
alusiones ofensivas y de denigracion a la raza judia.

En este sentido, consta en las actuaciones que el Agente de los Mossos
d’Esquadra n® 1529 adquirid en la Libreria Europa un ejemplar del libro
titulado “Hacia el lll Reich” de “Joseph Goebbels” en el que puede leerse “el
derecho de la personalidad frente a la masificacién. Guerra al veneno
corrosivo de intelectualismo internacional-judio. Consciente fortalecimiento
del vigor y de las costumbres alemanas!. Extirpacion de los focos de
podredumbre de la inmoralidad y la corrupcidn racial orquestada por los
judios. jPena de muerte para los crimenes contra el pueblo! jHorca para los
sucios negociantes y a los usureros!”.

Asimismo, también adquirié un libro titulado “Judaismo e Iglesia Catdlica” de
‘J. A. Kofler” en el que puede leerse “antafio, cuando el liberalismo, la falsa
tolerancia y los asi llamados derechos humanos aun no habian sido
inventados, la Iglesia procedio legalmente con feliz éxito, contra el peligro
judio como veremos mas adelante, despojando a los judios de su influencia,
condenandolos y previniendo a los cristianos contra ellos. Tal actitud no fue
una contravencion sino una victoriosa afirmacion de las leyes inmutables del
amor al pr6jimo que nos fue ensefiado por Dios” y en un momento posterior
también puede leerse lo siguiente: “mediante severas leyes de excepcion,
debe excluirse a los judios del derecho de ciudadania y con ello de todos los
cargos y derechos estatales, mediante la prohibicion de cualquier actividad
literaria debe quitarse al judio toda influencia sobre la vida publica alemana.
Todo dador de trabajo que coloca al judio en un cargo relevante debe ser
gravado con penas”.

También se vendia en dicha libreria el libro titulado “Mi Lucha” de “Adolf
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Hitler” en el que, entre otras cosas, puede leerse lo siguiente: “la jefatura del
judio en la cuestion social se mantendra hasta el dia en que una campana
enorme en pro del esclarecimiento de las masas populares se ejerza,
instruyéndolas sobre su infamia, o hasta que el Estado aniquile tanto al judio
como su obra” y “de vez en cuando, los periddicos ilustrados comunican a
sus lectores burgueses que, por primera vez, aqui o alla, un negro se hizo
abogado, profesor, sacerdote, tenor, etcétera. Mientras la burguesia sin
espiritu queda admirada por un tan maravilloso adiestramiento y llena de
respecto por ese fabuloso resultado del actual arte de educar, el judio
avispado comprende que de eso sera posible sacar una prueba mas de la
exactitud de la teoria que pretende inculcar en el publico, segun la cual todos
los hombres son iguales. No se da cuenta ese desmoralizado mundo burgués
que se trata de un ultraje a nuestra razon, pues es una criminal idiotez
adiestrar, durante muchos tiempo, a un medio-mono hasta que logre hacerse
abogado, mientras millones de personas, pertenecientes a razas elevadas,
deben permanecer en una posicion indigna, sin tener en cuenta su
capacidad”.

También en el libro titulado “150 genios opinan sobre los judios, recopilacion
antolégica” puede leerse “para darles derechos ciudadanos no veo ningun
medio, como no sea cortarles a todos la cabeza en una noche y ponerles otra
en la que no quede ninguna idea judaica”.

Asimismo, en el libro titulado “Nacionalsocialismo, Unica solucion para los
pueblos de América del Sur’ de “Miguel Serrano” puede leerse “Alfred
Rosenberg afirmaba que la verdad del judio es su mentira organica. Y esta
deberia ser la premisa, el dogma, con que nos movamos quienes aspiremos
a remodelar la Historia, a revisarla, limpiandola de las capas de falsedad con
que el judio la ha presentado. Debemos buscar siempre la mano judia. Y una
vez hallada, hay que establecer como principio inconmovible que ella oculta
la verdad, pudiendo estar seguros que lo que se nos muestra es todo lo
contrario de lo que en realidad es”.

En los mismos hechos probados de la sentencia de instancia se hace constar
que el libro titulado Informe Leuchter, el fin de la mentira: camaras de gas y
holocausto judio se dice “dedicamos a Adolf Hitler, la edicién en castellano y
la publicacion en Chile de este informe, que destruye para siempre la infame
mentira del holocausto judio”, asi como “todo mentira; mentiras
genéticamente montadas por una antirraza que no puede decir la verdad
porque se destruiria, porque su alimento y su aire, su sangre es la mentira”.
Por ultimo, no podemos dejar de sefialar que en libro incautado en la entrada
y registro, titulado “La llamada del futuro” de “Matt Koehl”, que consta
dedicado por su autor a Pedro V. G. con la expresion “Heil Hitler”, puede
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leerse lo siguiente: “Hoy en dia, mucha gente piensa que Adolf Hitler ésta
muerto y desaparecido —que fue un fracaso-. Bien, mucha gente experiment6
sentimientos parecidos ante otra gran figura después de su crucifixién, hace
dos mil afios. No Adolf Hitler no fue un fracaso. Porque el ha cambiado el
curso de la historia para todos los tiempos venideros. Con su poderosa
doctrina, el nos ha dado los medios para la salvacion de nuestra raza. A
través de sus esfuerzos sobrehumanos, nos ha dado la inspiracién heroica
necesaria en estas horas cruciales de la humanidad aria. Adolf Hitler peled y
muri6 para que el hombre ario pueda vivir.

De todo lo expuesto, se desprende con claridad que gran parte del material
intervenido proferia expresiones ofensivas y denigratorias para la raza judia.
Por otra parte, debe destacarse como toda la bibliografia llamada
‘negacionista”, mas que estudiar a fondo como fue tratada la comunidad
judia por parte del régimen nazi, parece pretender demostrar la tesis (sin
duda poco cientifica) de que la raza judia es “genéticamente” mentirosa. En
consecuencia, tenemos que concluir que la difusion de dicho material, en su
conjunto, incitaba aunque fuera de forma indirecta al odio a la comunidad
judia.

Por el contrario, estamos de acuerdo con el recurrente en que puede ser
responsable del material que vende o difunde a través de la libreria, pero no
de la ideologia de las personas que acuden a la misma. En todo caso, en la
sentencia de instancia no se aporta ningun dato del que poder deducir que
los clientes de la Libreria Europa eran defensores de la violencia como
método de resolucion de los conflictos.

El resto de las cuestiones planteadas por el recurrente en relacion a la
valoracion de la prueba (reiteracién de que era librero y no editor o
distribuidor de los libros, referencia a cuestiones propias de las doctrinas
negacionistas, como los comentarios al Diario de Anna Frank, o la relacion
que habia mantenido con CEDADE, etc.) carecen de interés y trascendencia
para resolver el recurso de apelacion interpuesto.

TERCERO. La Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 7 de
noviembre del afio 2007 (STC n° 235/2007).- Para la resolucion del
presente recurso de apelacion, ésta Seccion de la Audiencia Provincial,
planted una cuestion de inconstitucionalidad en relacion al art. 607.2 del
Codigo Penal, en el que se castiga la difusion por cualquier medio de ideas o
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doctrinas que nieguen o justifiquen los delitos tipificados en el apartado
anterior de éste articulo (delitos de genocidio), o pretendan la rehabilitacién
de regimenes o instituciones que amparen practicas generadoras de los
mismos, se castigara con la pena de prision de uno a dos afios, siendo
resuelta la misma por la STC 235/2007 que declar6 inconstitucional y nula la
inclusion de la expresion “nieguen 0” en el primer inciso del art. 607.2 del
Codigo Penal y declard no inconstitucional el primer inciso del art. 607.2 del
Codigo Penal que castiga la difusion de ideas o doctrinas tendentes a
justificar un delito de genocidio, interpretado en los términos del fundamento
juridico novena de la sentencia.

En dicho fundamento juridico se dice expresamente que ‘la especial
peligrosidad de delitos tan odiosos y que ponenesgo la esencia
misma de nuestra sociedad, como el genocidio, permi
excepcionalmente que el legislador penal sin quédbreonstitucional
castigue la justificacion publica de ese delitoengire que tal
justificacion opere como incitacion indirecta a Gmision; esto es
incriminandose (y ello es lo que ha de entendeusergaliza el art.
607.2 CP) conductas que aungque sea de forma italsapongan una
provocacion al genocidio. Por ello, el legisladoege, dentro de su
libertad de configuracién, perseguir tales condyctancluso
haciéndolas merecedoras de reproche penal siempeenq se
entienda incluida en ellas la mera adhesion idécddg posiciones
politicas de cualquier tipo, que resultaria plemamemparada por el
art. 16 CE y, en conexion, por el art. 20 CE. Rdlasera necesario
que la difusién publica de las ideas justificadogagre en conflicto
con bienes constitucionalmente relevantes de esdpgascendencia
que hayan de protegerse penalmente. Asi sucedpriraer lugar,
cuando la justificacion de tan abominable delitpasiga un modo de
incitacion indirecta a su perpetracion. Sucedem@bitén, en segundo
lugar, cuando con la conducta consistente en d@seoamo justo el
delito de genocidio se busque alguna suerte deopamion al odio
hacia determinados en grupos definidos mediantef&aencia a su
color, raza, religion u origen nacional o étnice, @l manera que
represente un peligro cierto de generar un climavidéncia y
hostilidad que puede concretarse en actos espmecifide
discriminacion.

Con mayor precisién y refiriéndose concretamente a la forma como debe ser
interpretado el art. 607.2 del Codigo Penal, se dice “‘que resulta
constitucionalmente legitimo castigar penalmentedaotas que, aun
cuando no resulten claramente idéneas para irdiitactamente a la
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comision de delitos contra el derecho de genteaaingenocidiosi
suponen una incitacién indirecta a la misma o provtan de modo
mediato a la discriminacion, al odio o a la violena, que es
precisamente lo que permite en términos constitucmales el
establecimiento del tipo de la justificacion publia del genocidio
(art. 607.2 CP) Tal comprension de la justificacion publica del
genocidio, y siempre con la resefiada cautela dpkte al contenido
de la libertad ideoldgica, en cuanto comprensivdaderoclamacion
de ideas o posiciones politicas propias o adhesléa ajenas, permite
la proporcionada intervencion penal del Estado cattima solucién
defensiva de los derechos fundamentales y lastdibes publicas
protegidos, cuya directa afectacién excluye la ootal justificativa
del genocidio del ambito de proteccion del dereftimlamental a la
libertad de expresion (art. 20.1 CHg manera que, interpretada en
este sentido, la norma punitiva resulta, en este pto, conforme a
la Constitucion’.

Por otra parte, dado que en la presente causa se dictd sentencia condenando

a Pedro V. G. como autor de sendos delitos continuados de provocacion a la
discriminacion, odio o violencia contra grupos (art. 510 del CP) y de genocidio

del art. 607.2 del CP, nos parece relevante recoger aqui la interpretacion que

el Tribunal Constitucional hace de los rasgos distintivos existentes entre uno

y otro precepto. En este sentido, en el fundamento juridico sexto de la
sentencia se dice que “aceptando, como no podia ser de otro modo, el
caracter especialmente odioso del genocidio, qastitaye uno de los
peores delitos imaginables contra el ser humanoieldo es que las
conductas descritas en el precepto cuestionadastemsen la mera
transmision de opiniones, por mas deleznables esidten desde el
punto de vista de los valores que fundamentan rau€sinstitucion.
La literalidad del ilicito previsto en el art. 6072 CP no exige, a
primera vista, acciones positivas de proselitismo exnéfobo o
racista, ni menos aun la incitacién, siquiera indiecta, a cometer
genocidio, que si estan presentes, por lo que haaeodio racial o
antisemita se refiere, en el delito previsto en ert. 510 CP,
castigado con penas superiored.as conductas descritas tampoco
implican necesariamente el ensalzamiento de lo®aydes ni la
intencion de descrédito, menosprecio o humilladétas victimds

CUARTO. Delito de provocacion a la discriminacién, odio o violencia
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contra grupos (art. 510 CP).- Conforme a lo dispuesto en el art. 38.3 de la
Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional, en las cuestiones de
inconstitucional, el Juez o Tribunal que ha planteado la cuestion de
inconstitucionalidad quedara vinculado desde que tuviere conocimiento de la
sentencia constitucional y las partes desde el momento en que sean
notificadas, lo que en el presente caso comporta que una gran parte de los
hechos declarados probados por la sentencia de instancia, mas
concretamente todos aquellos que hacen referencia a la difusion de doctrinas
que niegan la existencia del holocausto, carecen de sancidn penal

Por tanto, tenemos que analizar si el resto de hechos declarados probados
por la sentencia de instancia constituyen, por si solos, un delito de
provocacion a la discriminacion, odio o violencia contra grupos del art. 510
del Codigo Penal o un delito de difusién de doctrinas que justifican el
genocidio del art. 607.2 del mismo cuerpo legal.

El art. 510 del Codigo Penal dispone que ‘los que provocaren a la
discriminacion, al odio o a la violencia contra grupos o asociaciones, por
motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o
creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia o
raza, su origen nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad o
minusvalia, seran castigados con la pena de prision de uno a tres afios y
multa de seis a doce meses”.

La doctrina se ha planteado que es lo que debe entenderse por provocacion
en el ambito del precepto mencionado. Parte de los autores (Landa Gorotiza)
han considerado que no puede tratarse de una provocacién en sentido
técnico, es decir, de la provocacion entendida en los términos previstos en el
art. 18 del Cddigo Penal, toda vez que ésta Ultima es la incitacion a la
perpetracidn de un delito y, por el contrario, la provocacién del art. 510 del
Codigo Penal, al establecer como una de sus modalidades la incitacion al
odio, que en cuanto sentimiento privado de la persona o emocion humana
nunca puede considerarse delictivo, parece claro que no es una provocacion
directamente encaminada a la perpetracion del delito. En la misma linea,
destacan que el delito de provocacion a la discriminacion del art. 510 del CP
tiene una pena mayor que los delitos de discriminacion propiamente dicha, es
decir los previstos en los arts. 511 y 512 del CP, llegando a la conclusion de
que la unica interpretacion posible de dicho precepto es la de considerar que
el mismo trata de garantizar las condiciones de seguridad existencial de
colectivos especialmente vulnerables. Segun esta doctrina, debe realizarse
una interpretacion claramente restrictiva del precepto penal y aplicarlo tan
solo en aquellos casos en los que los destinatarios de la provocacion
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carezcan de autonomia suficiente (menores) o si se tratara de una situacion
de crisis extrema de un grupo especialmente vulnerable cuyas condiciones
existenciales puedan verse verdaderamente afectada. Esta tesis
imposibilitaria la aplicacion, en el presente caso, del delito previsto en el art.
510 del Cddigo Penal.

Otra parte de la doctrina defiende que la provocacién a la que se refiere el
art. 510 del CP ha de reunir los mismos requisitos que la provocacion
prevista en el art. 18 del CP. En consecuencia, la provocacion ha de ser
directa y ante un colectivo de personas o por procedimiento que facilite su
publicidad y debe incitar a la comisién de un delito, es decir a la realizacion
de un acto discriminatorio o violento constitutivo de delito. Aunque se ha
dicho que, por las razones que hemos expuesto anteriormente, no cabe la
provocacion al odio constitutivo de delito, lo cierto es que podria interpretarse
la provocacion como incitacion a la realizacion de actos de odio que pudieran
ser constitutivos de delito, como por ejemplo los delitos de injurias.

En todo caso, lo que parece claro, segun se desprende de la interpretacion
realizada por el Tribunal Constitucional de los arts. 510 y 607 del CP, es que
existe una diferencia real entre la difusién de doctrinas que suponen una
incitacion indirecta a la comision de delitos de genocidio o provocan de modo
mediato a la discriminacion, al odio o a la violencia y la provocacion prevista
en el art. 510 del Codigo Penal en la que la incitacion a la discriminacién, al
odio y a la violencia es necesariamente directa y desde esta perspectiva
nosotros consideramos que en el relato de hechos probados de la sentencia
de instancia tan solo se refleja una labor de difusion de las doctrinas
mencionadas, pero no se menciona ningun dato que permita atribuir al
acusado una conducta de incitacion directa a la realizacion de las conductas
antes mencionadas, por lo que no concurren los requisitos necesarios para
apreciar la comisién de un delito de provocacion a la discriminacion, odio o
violencia contra grupos del art. 510 del Cédigo Penal.

QUINTO. Delito de justificacién publica del genocidio (art. 607.2 del CP).-
Descartada la posibilidad de aplicar el delito de provocacion a la
discriminacion, odio o violencia contra grupos, es necesario analizar Si
concurren los requisitos del delito previsto en el art. 607.2 del Cédigo Penal,
reiterando que analizaremos dicha cuestion teniendo en cuenta que el propio
Tribunal Constitucional ha dado los criterios interpretativos del precepto
mencionado al considerar “que resulta constitucionalmente legitimo
castigar penalmente conductas que, aun cuando no resulten claramente
idoneas para incitar directamente a la comision de delitos contra el
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derecho de gentes como el genocidio, si suponen una incitacion
indirecta a la misma o provocan de modo mediato a la discriminacion, al
odio o a la violencia, que es precisamente lo que permite en términos
constitucionales el establecimiento del tipo de la justificacion publica
del genocidio (art. 607.2 CP)".

En este sentido, es necesario recordar que en la sentencia de instancia se
declara probado que Pedro V. G., actuando en su condicidén de titular y
director de la libreria Europa, ha venido procediendo de forma habitual y
continuada, a la distribucién, difusion y venta de todo tipo de materiales en
soporte documental y videografico, libros, publicaciones, cartas, carteles,
etc..., que en su inmensa mayoria, contenian textos en los que se incita a la
discriminacion y al odio hacia la raza judia. Que como consecuencia del
registro judicial practicado en la mencionada libreria, fueron ocupados 20.972
libros, 324 videos, 35 cintas de audio, 124 fotolitos, 35 catalogos y numerosa
correspondencia, relacionados con las publicaciones anteriores, asi como
multitud de revistas, postales, posters, en los que aparecen reproducidos los
simbolos del nacionalsocialismo, en actitud inequivocamente exaltatoria y se
hacen continuas alusiones ofensivas y de denigracion a la raza judia. Dichas
publicaciones y material, estaban a la venta al publico, y se exportaban por
correo a multitud de clientes en Alemania, Austria, Bélgica, Brasil, Chile,
Argentina y Sudafrica, entre otros paises.

En los mismos hechos probados se recogen expresiones utilizadas por
algunos de los libros intervenidos como las siguientes: Del libro titulado
Informe Leuchter, el fin de una mentira: camaras de gas y holocausto
judio” (sic) ... Dedicamos a Adolf Hitler la edicion en castellano y la
publicacion en Chile de este informe, (pag 5). La misma naturaleza judia
edifica su existencia sobre la mentira, el plagio, la falsificacion, desde los mas
remotos tiempos. Lo predican sus libros, como el Talmud... Todo mentira:
mentiras genéticamente montadas por una antirraza que no puede decir la
verdad porque se destruiria, porque Su alimento y su aire, Su sangre es la
mentira” (pag 10).

Los libros titulados “Informe Leuchter, fin de una mentira sobre el holocausto
judio”, “El judio internacional”, “El mito del siglo XX", “La politica racial
nacionalsocialista”, “Nosotros los racistas”, “El antisemitismo actual’, de los
que se ocuparon 16 ejemplares, 117 ejemplares, 21 ejemplares, 308
ejemplares, 22 ejemplares y 255 ejemplares respectivamente, que se
hallaban a la venta al publico en la citada libreria Europa, contenian analogas
afirmaciones y valoraciones.

El material y fondo bibliografico de ambas la Libreria Europa y de CEDADE
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ha sido gestionado, utilizado y difundido indistintamente, bajo supervision y
direccion del acusado, tanto antes como después de la entrada en vigor del
actual Codigo Penal.

Parece claro que, de los hechos declarados probados por la sentencia de
instancia, una vez que han sido eliminadas todas las referencias a las
llamadas doctrinas negacionistas, es patente que siguen existiendo razones
para aplicar el tipo penal previsto en el art. 607.2 del Codigo Penal, toda vez
que el contenido general de las publicaciones y materiales distribuidos por el
acusado se aprecia, sin ningun género de dudas, una voluntad inequivoca de
denigrar a la comunidad judia tildandola de genéticamente mentirosa,
incitando, aunque sea de forma indirecta, a la discriminacion, al odio y a la
violencia contra dicha comunidad, que como ha dicho el Tribunal
Constitucional, es precisamente lo que permite en términos constitucionales
el establecimiento del tipo de la justificacidn publica del genocidio (art. 607.2
CP).

Finalmente, no puede prosperar la invocacion realizada por el recurrente en
relacion al art. 30 del Cadigo Penal y en relacién a un posible error de tipo o
error de prohibicién por su parte, debiendo reiterarse aqui los correctos
argumentos expuestos en el fundamento juridico noveno de la sentencia de
instancia, en los que se da una cumplida respuesta a ambas cuestiones,
dandose por reiteradas las mismas en la presente resolucion.

SEXTO. Delito continuado.- La sentencia de instancia entiende que es de
aplicacion al caso el instituto de la continuidad delictiva, aunque lo cierto es
que no existe ningun razonamiento al respecto. Parece claro que la
continuidad delictiva solo podria aceptarse en el caso de entender que cada
vez que el acusado abria la libreria y vendia o transmitia a terceras personas
parte del material que esta siendo objeto de controversia, consumaba el
delito de difusién de doctrinas que justifican el genocidio y que cada uno de
estos actos era independiente del anterior y estaba dotado de autonomia
propia, supuesto en el que, efectivamente, podria apreciarse la existencia de
un delito continuado.

Sin embargo, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en otros supuestos
similares al presente, como en los delitos contra la salud publica, ha
defendido que la naturaleza del tipo penal excluye la posibilidad de
considerar la continuidad delictiva, entendiendo que el delito de trafico de
drogas constituye una infraccion de mera actividad, de peligro abstracto y de
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efecto permanente y que cualquiera de las conductas o todas ellas, aislada o
repetitivamente, integran una sola infraccion criminal. Asimismo, ha
considerado que la repetida realizacion de actos, que no exigen resultado
alguno, podra computarse a la hora de individualizar la pena, que presenta
un marco o recorrido penologico ciertamente amplio, pero nunca puede
provocar un fendmeno de continuidad delictiva (por todas, la STS de 28 de
octubre del afio 2003).

La misma Jurisprudencia, llega a parecidas conclusiones, en relacién a otros
delitos como el de pertenencia a banda armada (STS 16/07/2004), delitos
ecologicos (STS 29/11/2006) y delitos societarios (STS 26/11/2002). Por otra
parte, la jurisprudencia de la Audiencias Provinciales, en relacion al delito de
abandono de familia por impago de pensiones, ha considerado que se trata
de delitos de naturaleza permanente en los que tampoco cabe apreciar la
continuidad delictiva.

En este sentido, nosotros consideramos que en el delito de difusién de
doctrinas justificadoras del genocidio no existe un momento consumativo
como en el llamado delito instantaneo, sino un periodo durante el cual, al
persistir los elementos objetivos y la intencionalidad del sujeto, el delito se
sigue consumando en todo momento, y, por tanto, no le son de aplicacion las
reglas de continuidad delictiva del art. 74.

De hecho, la palabra difusion no parece hacer referencia a un acto concreto
de transmision a terceras personas de la existencia de doctrinas que
justifican el genocidio, sino que, por el contrario, por difusién debe
entenderse, como ocurrid en el presente caso, una pluralidad de actos
tendentes a lograr que dichas doctrinas alcancen a una pluralidad de
personas mas 0 menos indeterminada.

SEPTIMO. Dilaciones indebidas.- La defensa del acusado a la vista del
tiempo transcurrido desde que se dio inicio al presente procedimiento
judicial, solicitd que se apreciara como muy cualificada la atenuante
analdgica de dilaciones indebidas (art. 21.6 del CP).

Las parte acusadoras se opusieron al reconocimiento de dicha atenuante
argumentando que las dilaciones, en todo caso, fueron promovidas por la
propia defensa del acusado que inst6 insistentemente del Magistrado que
dictd la sentencia de instancia y de esta misma Seccién de la Audiencia
Provincial el planteamiento de la cuestidn de inconstitucionalidad. Dicha
argumentaciébn en ningun caso puede prosperar, toda vez que el
planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad es una potestad
exclusiva del o6rgano judicial sin que las partes estén legitimadas para
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promover ni siquiera el incidente previsto en el art. 35 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional (por todas, la STC n° 133/1987 de 21 de julio del afio
1987). Por otra parte, a la vista de la sentencia dictada por el Tribunal
Constitucional en la que se estima en parte la cuestion de
inconstitucionalidad planteada, es patente la pertinencia de la misma.
Finalmente, es evidente que la conducta procesal del acusado, o de su
representacion procesal, nada ha tenido que ver con la circunstancia de que
el procedimiento seguido ante el Tribunal Constitucional estuviera paralizado
desde el dia 27 de noviembre del afio 2000 (fecha en la que el Fiscal General
del Estado se person6 en dicho procedimiento realizando las alegaciones
que tuvo por convenientes) y el dia 6 de noviembre del afio 2007 (fecha de la
Providencia sefialando para votacion y fallo de la cuestion de
inconstitucionalidad).

Segun jurisprudencia reiterada, el derecho fundamental a un proceso sin
dilaciones indebidas, que aparece expresamente en el articulo 24.2 de la
Constitucion, no es identificable con el derecho al cumplimiento de los plazos
establecidos en las leyes procesales, pero impone a los 6rganos
jurisdiccionales la obligacion de resolver las cuestiones que les sean
sometidas, y también la de ejecutar lo resuelto, en un tiempo razonable. El
articulo 6.1 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, se refiere expresamente al derecho de toda
persona a que su causa sea oida dentro de un plazo razonable.

Se trata de un concepto indeterminado cuya concrecion se encomienda a los
Tribunales. Para ello es preciso el examen de las actuaciones concretas, a fin
de comprobar en cada caso si efectivamente ha existido un retraso en la
tramitacion de la causa que no aparezca suficientemente justificado por su
complejidad o por otras razones, y que no haya sido provocado por la
actuacion del propio acusado. En particular debe valorarse la complejidad de
la causa, el comportamiento del interesado y la actuacién de las autoridades
competentes (STEDH de 28 de octubre de 2003, Caso Gonzalez Doria Duran
de Quiroga c. Espafia y STEDH de 28 de octubre de 2003, Caso Lépez Sole
y Martin de Vargas c. Espafia, y las que en ellas se citan). En el examen de
las circunstancias de la causa también el TEDH ha sefialado que el periodo a
tomar en consideracién en relacion al articulo 6.1 del Convenio empieza
desde el momento en que una persona se encuentra formalmente acusada o
cuando las sospechas de las que es objeto tienen repercusiones importantes
en su situacion, en razon a las medidas adoptadas por las autoridades
encargadas de persequir los delitos. (STEDH de 28 de octubre de 2003,
Caso Lopez Sole y Martin de Vargas c. Espania).
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En cuanto a sus efectos, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
descartado, sobre la base del articulo 4.4° del Cddigo Penal, que la
inexistencia de dilaciones indebidas sea un presupuesto de la validez del
proceso Y por ello de la sentencia condenatoria. Por el contrario, partiendo de

la validez de la sentencia, ha admitido la posibilidad de proceder a una
reparacion del derecho vulnerado mediante una disminucién proporcionada
de la pena en el momento de la individualizacion, para lo que habra de
atender a la entidad de la dilacién. El fundamento de esta decision radica en
que la lesion causada injustificadamente en el derecho fundamental como
consecuencia de la dilacidn irregular del proceso, debe ser valorada al efecto
de compensar una parte de la culpabilidad por el hecho, de forma analoga a
los efectos atenuatorios que producen los hechos posteriores al delito
recogidos en las atenuantes 42 y 52 del articulo 21 del Cddigo Penal.
Precisamente en relacion con estas causas de atenuacion, las dilaciones
indebidas deben reconducirse a la atenuante analdgica del articulo 21.62 del
Codigo Penal.

En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 23 de
enero del afio 2007 recuerda que en ‘la reunidbn de pleno no
jurisdiccional de esta sala de fecha 21 de mayb98®€ se acordo la
posibilidad de aplicar la mencionada circunstan@tenuante
analogica 62 del art. 21, en favor de los acusgdespudieran haber
sido perjudicados por la existencia de dilacioneslebidas
entendiendo que el propio tribunal que enjuicia los hechos ha de compensar,

a través de la reduccion de la pena, la culpabilidad de quien ha sido
lesionado en este derecho fundamental reconocido en el art. 24.2 CE, siendo

lo mas adecuado proceder a la reparacion de tal lesion dentro de la propia
jurisdiccion con preferencia a la obtencidn de un indulto o de una
indemnizacion por anormal funcionamiento de la Administracion de Justicia,
reiterando que en todo caso “siempre aparece tal atenuante por
dilaciones indebidas como circunstancia unida athbede un
perjuicio o lesion a la persona enjuiciada

En el presente caso, es patente el perjuicio ocasionado al acusado como
consecuencia de la existencia del presente procedimiento, toda vez que
durante una parte importante del tiempo transcurrido (desde la fecha de la
sentencia de instancia de fecha 16/11/1998, hasta el auto de ésta Seccion de

la Audiencia Provincial de fecha 28/07/2003) el acusado estuvo privado de su
pasaporte y, por tanto, se le ha impedido salir del territorio espariol, Io que no
deja de ser una limitacién importante de un derecho fundamental como lo es

la libertad deambulatoria.

Dado el tiempo transcurrido entre la fecha en que se dictd la sentencia de
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instancia y la fecha de la presente resolucion (mas de nueve afios),
estimamos que debe apreciarse dicha atenuante con el caracter de muy
cualificada, siendo procedente imponer la pena inferior en un grado a la
prevista para el delito tipificado en el art. 607.2 del Cddigo Penal, estimando
adecuada a la gravedad de los hechos y de las circunstancias concurrentes
la pena de siete meses de prision.

OCTAVO.- En base a todo lo expuesto, es procedente estimar en parte el
recurso de apelacion interpuesto y condenar a Pedro V. G. como autor de un
delito de genocidio del art. 607.2 del Codigo Penal, concurriendo la
circunstancia atenuante analdgica muy cualificada de dilaciones indebidas, a
la pena de siete meses de prision, con las accesorias legales inherentes,
condenandole asimismo al pago de la mitad de las costas procesales de
instancia; absolviéndole del delito de provocacion a la discriminacién, al odio
y a la violencia prevista en el art. 510 del Codigo Penal, declarando de oficio
el resto de las costas procesales de instancia.

Declaramos de oficio las costas procesales que hubieran podido devengarse
en esta alzada (arts. 239 y 240.1° de la L.E.Criminal).

Vistos los articulos de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS:

ESTIMANDO en parte el recurso de apelacion interpuesto por la
representacion procesal de Pedro V. G., contra la sentencia dictada el dia 16
de noviembre del afio 1998 por el Juzgado de lo Penal n° 3 de Barcelona, en
el Procedimiento Abreviado n°® 102/1998, REVOCAMOS dicha resolucidn
condenando a Pedro V. G., como autor de un delito de genocidio del art.
607.2 del Cddigo Penal, concurriendo la circunstancia atenuante analégica
muy cualificada de dilaciones indebidas, a la pena de siete meses de prision,
con las accesorias legales inherentes, condenandole asimismo al pago de la
mitad de las costas procesales de instancia y le absolvemos del delito de
provocacion a la discriminacion, al odio y a la violencia, previsto en el art. 510
del Cddigo Penal, declarando de oficio el resto de las costas procesales de
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instancia. Asimismo, declaramos de oficio las costas procesales que hubieran
podido devengarse en esta alzada.

Notifiquese esta sentencia a las partes personadas y, en su caso, también a
los ofendidos y perjudicados que no hubieren comparecido, haciéndoles
saber que contra la misma no cabe recurso ordinario alguno.

Devuélvanse los autos originales al Juzgado de lo Penal n° 3 de Barcelona
del que proceden, con certificacion de esta sentencia para su cumplimiento y
demas efectos legales.

La presente sentencia, de la que se unird certificacion al Rollo, la
pronunciamos y firmamos,

PUBLICACION.- La anterior sentencia ha sido leida y publicada en el dia de
su fecha, por el llmo. Sr. Magistrado Ponente, en audiencia publica. Doy fe.



