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ANEXO 1

ERRORES DE HECHO DETECTADOSEN EL INFORME SOBRE ESPANA DEL
RELATOR ESPECIAL SOBRE LA TORTURA, SR. THEO VAN BOVEN

MANDATO DEL RE: consideraciones relativas a los errores observados en € resumen
y en lospéarrafos 1 a4 del Informe

Es preciso subrayar, como hace el propio Relator Especial, que su visita se produce a
invitacion del Gobierno de Espafia en € marco de una invitacion abierta del Gobierno
espafiol a los mecanismos de proteccion y promocién de los derechos humanos de las
Naciones Unidas, inspirada en €l principio de maxima colaboracion del Gobierno con las
diferentes instancias y organismos internacionales con competencia en este ambito.

A titulo de gemplo, en los Ultimos seis afios, ademas de las visitas del Comisario de
Derechos Humanos del Consgjo de Europa, D. Alvaro Gil Robles, y del anterior Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Sr. Vieira de Melho,
Espafia ha recibido, en cinco ocasiones, lavisitadel Comité Europeo parala Prevencion de la
Tortura y de las Penas y Otros Tratos Inhumanos o Degradantes (CPT), ha presentado sus
informes ante el Comité contra la Tortura de Naciones Unidas (CAT) y ha respondido a
cuantas peticiones de informacion le ha solicitado el Relator Especial sobre la Tortura.

El Gobierno espafiol no limité ni temporamente ni en su ambito geogréfico la visita del
Relator. Tanto la duracion como el calendario fueron fijados con total libertad por é, sin que
se estableciesen limites que condicionasen su desarrollo. EI Gobierno espafiol proporciono
cuanta documentacion y apoyo logistico pidié € Relator. Fue él, como sefiala en su Informe
guien decidio no visitar centro de detencion alguno, lo cual le privé de un importantisimo
elemento de informacion directay personal.

Sus comentarios sobre € trato dado a inmigrantes y gitanos no solo ignoran y contradicen las
vertidas en su estudio por la Relatora Especial sobre Derechos Humanos de Migrantes, Dra.
Gabriela Rodriguez Pizarro, en su reciente visita a Espafia los dias 15 a 26 de septiembre de
2003, sino que ademas se producen con absoluta imprecision y sin cita de fuentes que
permitieran llevar a cabo lainvestigacion de los hechos denunciados y su esclareci miento.

A lo largo del Informe &l Relator incurre en una sistematica y llamativa omision de los
esfuerzos llevados a cabo por el Estado espariol para que su lucha de forma eficaz contra el
terrorismo se lleve a cabo con e maximo respeto, no solo del derecho alaviday ala
integridad fisica, con absoluta prohibicion de la tortura y de cualquier trato inhumano o
degradante, y, en general, con € maximo respeto a todos los derechos y libertades
fundamental es de | os ciudadanos.

El Informe parte de un gravisimo error metodol 6gico: e Relator califica su vigje de "fact-
finding mission”, esto es, una misién de investigacion de los hechos. Este objetivo de su
mision no se ha cumplido, porque en todo su Informe no encontramos "hechos probados"
Sino “supuestas informaciones’, en su mayoria anénimas o recibidas de “grupos / fuentes no
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gubernamentales/ ONGS’. El Relator coloca al Gobierno en una situacion en la que no le es
posible rebatir “hechos” sobre los que € Sr. Van Boven no facilita la mas minima
informacion ni precisiones.

El entorno abertzale ha procurado manipular lainstitucion del Relator Especial para utilizarla
dentro de su estrategia de propaganda. Esta estrategia estd compuesta por unas pautas parala
denuncia (Boletin incautado a Comando ARABA de ETA, sobre € que se facilita
informacion més adelante), organizaciones dedicadas a la “recogida de informacion” sobre
las torturas (Torturarem Aurkako Taldea, Behatokia), y una estructura internacional para su
difusion, cuyo principal elemento dentro de Naciones Unidas es e presunto etarra Julen
Arzuaga, que actla en este &mbito de maneraintermitente, amparado por la acreditacion de la
ONG “Liga para los Derechos y la Liberacion de los Pueblos’. Gracias a esta red de
propaganda internacional, el mundo abertzale consiguio introducir en el sistema de Naciones
Unidas una serie de denuncias que, por € mero hecho de incluirse en €l Informe del Relator
Especia, adquieren un sello de “respetabilidad” y que, convenientemente manipuladas,
permiten perpetuar laidea falsa de que en Espafia la tortura es habitual.

Julen Arzuaga Gumucio esta procesado por Auto del Juzgado Central de Instruccion n° 5 de
la Audiencia Nacional, en & procedimiento 33/01 por pertenencia a banda armada. La
libertad provisional, de la que actualmente disfruta hasta que, en su caso, se dicte sentencia
firme, es e resultado de aplicar e sistema de garantias establecido por € ordenamiento
juridico espariol.

El Relator hizo declaraciones antes de su vige a Espafia sobre cuestiones clave, como la
dispersion de presos etarras y la prision incomunicada (“facilita la préctica de torturas"),
sobre las que luego formula conclusiones tgjantes, y casi coincidentes en su Informe, que
ponen de manifiesto sus ideas preconcebidas sobre la realidad espafiola. El vigje ha servido
para exponer una vision supuestamente contrastada, que no ha sido modificada en modo
alguno por la informacién facilitada por las Autoridades competentes, cuyos argumentos se
recogen en el Informe del Relator de modo muy parcial, cuando no tergiversados, y sin
concederles verosimilitud.

El Relator reviste asi su Informe de un supuesto equilibrio en cuanto a las fuentes que queda
desvirtuado por su modo sesgado de recoger lainformacion.

INTERLOCUTORES: consideraciones relativas a los errores observados en los
parrafos5a 7 de Informe

Hay que afadir a la lista de sus interlocutores los siguientes, que han sido omitidos en los
parrafos5y 6:

-Director General de laGuardia Civil, Sr. Vadivieso
-Director General de Modernizacion dela Justicia, Sr. Alberto Dorrego
-Consgjero de Justicia del Gobierno de la Comunidad Auténoma Vasca, Sr. Azcarraga

Asimismo, en el parrafo 5 ha de corregirse el cargo que desempefia el Sr. Agustin NUfiez, en
los siguientes términos. Director General para Asuntos del Consgjo de Seguridad de las
Naciones Unidas.
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Representantes de organi zaciones no gubernamentales:

Seria conveniente que € Relator aportase la lista completa de sus interlocutores, tanto ONGs
como miembros de la profesiéon legal y judicial, en aras de una absoluta transparencia, que
por parte de las autoridades se ha respetado en todo momento. En €l parrafo 7, hay ausencias
destacadas entre los interlocutores del Relator, tales como el Foro de Ermua. El mismo
detalle que emplea a la hora de identificar con nombre y cargo a todas las autoridades
publicas, deberia predicarse igualmente respecto de sus interlocutores no gubernamental es.

MARCO LEGISLATIVO ESPANOL

Sobre el andlisis que hace €l Relator de la penalizacion de la tortura en el derecho espariol,
conviene hacer una serie de precisiones. La primera es que las modificaciones que se han ido
introduciendo en nuestro sistema legal van todas orientadas a un mismo fin: la mayor y mejor
proteccion de los Derechos Humanos, adecuando la legislacion a las nuevas realidades
sociales espanolas, y por supuesto, reforzando la proteccion de los ciudadanos frente a la
torturay otros tratos inhumanos y degradantes.

PARRAFO 11

En relacion con e derecho interno espafiol, es indispensable la inclusion de referencias
fundamentales, relativas al Estado de Derecho, que anivel constitucional son :

El art. 1.1 de la Constitucion espafiola (CE), que establece que "Espafia se constituye en un
Estado social y democratico de Derecho, que propugha como valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico".

El apartado primero del articulo 10 (cuyo apartado segundo si cita el Relator) es clave para
comprender los limites de toda accion del Estado: "La dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto alaleyy
a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social " .

El Relator cita de modo incorrecto € Art. 10.2, que dice textualmente: “las normas relativas a
los derechos y libertades fundamental es reconocidas por la Constitucion - en el Titulo | - se
interpretaran en conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacional es sobre la materia ratificados por Espaia’.

El Presidente de la Sala de lo Penal del Tribuna Supremo manifestd a Relator que el
Tribunal Constitucional ha hecho una lectura muy amplia de este articulo 10 de la CE,
incorporando no sblo tratados y acuerdos, sino también la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en materia, por ejemplo, de intervencion de comunicaciones,
registros de domicilios, etc.).

Es [lamativo que el Informe omita mencionar a Tribunal Constitucional y sus competencias
para conocer de la vulneracion de derechos fundamentales a través del recurso de amparo
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(arts.161 y 162), para cuya interposicion estan legitimada toda persona natural o juridica que
invoque un interés legitimo, asi como el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal.

Lareferencia constituciona a poder judicial resulta clave para entender su importancia como
garante de los derechos humanos, tal y como se recoge en € articulo 53.2 y 117, en €
primero de |os cual es se establece que:

“Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y 1os derechos reconocidos en
el articulo 14 y la seccién primera del Capitulo 11 (derechos especialmente protegidos) ante
los tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y
sumariedad y, en su caso, através del recurso de amparo ante e Tribunal Constitucional”.

El Relator también omitereferirse al Ministerio Fiscal, cuyas funciones en defensa dela
legalidad y derechos de los ciudadanos y actuacion conforme al principio de
impar cialidad, se sancionan en € articulo 124 dela Constitucion.

Es sorprendente la falta de referencia a la entrevista mantenida por € Relator con el
Defensor del Pueblo, con la salvedad de su cita nominativa como entrevistado. La
Congtitucion espafiola crea (articulo 54) la figura de Defensor del Pueblo como
mecanismo de control y de supervision dela actuacion dela Administracién en relacion
con losderechosy libertades fundamentales, y como garantia de los mismos.

PARRAFO 12
Sobre el andlisis que hace e Relator de la tipificacion del delito de tortura en el derecho

espanol, conviene hacer una serie de precisiones, ya que su Informe contiene en este punto
NUMErosos errores:

El Relator confunde el proyecto de Ley que modificaria el articulo 174 del Cédigo Penal. El
Relator hace referencia al proyecto 621/000145, gque se refiere ala Ley Organica 11/2003 de
29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracion socia de los extranjeros, por la que se modifica, entre otras, la Ley
Orgénica 10/1995 de 23 de noviembre del Cadigo Penal, pero que nada tiene que ver con €l
asunto contenido en el parrafo 12 de su Informe, latipificacion penal del delito de tortura.

La redaccion actual del articulo 174 del Codigo Penal, que tipifica el delito de tortura, se
debe ala Ley Orgénica 15/2003 de 25 de noviembre.

Igualmente, es importante sefidlar que la afirmacion del Relator de que el articulo 174 del
Cadigo Pena "no contempla que la tortura puede practicarse a instigacion de o con €l
consentimiento de un funcionario publico o de otra persona que actle con capacidad oficia”,
resulta totalmente infundada: la figura de la instigacion esta castigada en e articulo 28 del
propio Cédigo Penal, que establece que son autores de los delitos tanto los que los cometen
materialmente como los que inducen a otros a cometerlos, y aquellos que cooperan en su
comision.
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La nueva redaccién del articulo 174 del Codigo Penal incorpora ademas la comision de
tortura por autoridad publica “por cualquier razon basada en algun tipo de discriminacion”.

El Cbdigo Pena también regula como figuras delictivas auténomas la instigacién, la
conspiracion, proposicion y provocacion paradelinquir (arts. 17 y 18). El articulo 532 regula
también como delito la actuacion con imprudencia grave, y € articulo 176 castiga
expresamente a funcionario que permita o consienta que otro torture.

Es falsala afirmacion del Relator en su Informe de que “ni el Codigo Penal ni la reforma en
curso” consideran que la violacion cometida por un funcionario publico durante la detencién
constituya un delito de tortura. Por el contrario, €l articulo 177 del Codigo Penal lo castiga. Y
se castigaria @ culpable por dos delitos. por la comision del delito de tortura y, ademas, por
lacomision del delito de violacion.

El error factico en que incurre aqui € Relator, al recoger de forma errénea e
incompleta la legisacion espafiola, ofrece al lector de este Informe la impresion de que
Espafia cuenta con un marco legal deficientey caldo de cultivo de impunidad, lo cual es
absolutamente falso. La instigacion a la tortura, €l consentimiento en su préacticay la
tortura cometida por medio de la violacion si estan tipificadas como delito en e Cédigo
Penal espaiol.

Ademas, la normativa disciplinaria especifica de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad tipifica
como infraccién muy grave los supuestos de induccion o encubrimiento de todo tipo de
infracciones o delitos cometidos por sus miembros, atribuyéndoles en estos casos la
correspondiente responsabilidad disciplinaria, ademas de la que les pudiera recaer en el
admbito procesal-penal.

PARRAFO 13

El Relator deberiatranscribir literalmente en su Informe el articulo 17 de la Constitucion, que
le fue enviado por las autoridades espafiolas, y que es fundamenta para la comprension del
régimen de la detencion:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su
libertad, sino con la observancia de |o establecido en este articulo y en los casos y en laforma
previstosen laley.

2. La detencién preventiva no podra durar més tiempo del estrictamente necesario para
practicar las averiguaciones tendentes a esclarecimiento de los hechos. En todo caso en el
plazo maximo de 72 horas el detenido deberd ser puesto en libertad o a disposicion de la
autoridad judicial.

3. Toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata y de modo que le sea
comprensible de sus derechos y de las razones de su detencion no pudiendo ser obligada a
declarar. Se garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligencias policiales y
judiciales, en los términos que laley establezca.
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4.La ley regulara un procedimiento de habeas corpus para producir la inmediata puesta a
disposicion judicial de toda persona detenida ilegalmente. Asimismo por ley se determinard
el plazo maximo de duracion de la prision provisional.”

PARRAFO 14

El Relator cita de modo incorrecto €l articulo 520.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, a
decir que “los motivos de la detencion serdn comunicados de palabra (orally) al detenido”; el
articulo citado dice en realidad que ello debe ser hecho “de modo que a detenido le sean
comprensibles |os hechos y razones de la detencién”, siguiendo fielmente el articulo 17.3 de
la Constitucion.

El articulo 520.2c recoge ademés el “derecho a designar abogado y a solicitar su presencia
para que asista a diligencias policiales y judiciales de declaracion e intervenga en todo
reconocimiento de identidad de que sea objeto”. Lo que €l Relator dice erroneamente es que
seguin el art. 520.2C “los detenidos deben tener acceso a un abogado de su eleccion”.

Ante nuestro ordenamiento juridico nadie puede ser detenido sin que se le preste la debida
asistencia letrada. El derecho a |a asistencia letrada es fundamental ya desde la misma fase
de la detencién. Tal es asi que @ articulo 537 del Codigo Penal castiga a la autoridad que
obstruya el derecho ala asistencia a abogado del detenido o preso, favorezca su renuncia 0 no
le informe de sus derechos. (Véase € punto de detencion incomunicada).

PARRAFO 15

En primer término, resulta errénea la afirmacion de que las garantias legales durante el
arresto y la detencion “cambian en casos de delitos especificos’. Ello no es correcto desde un
punto de vista técnico-juridico, puesto que las garantias no cambian sino que se gradua su
gjercicio.

Es preciso que € Relator, en vez de utilizar puntos suspensivos, especifique cuales son los
derechos que pueden ser suspendidos en virtud del articulo 55.2 de la Constitucién, que son
anicamente tres. el 17.2 (duracion de la detencidn), €l 18.2 (secreto de comunicaciones) y el
18.3 (inviolabilidad del domicilio). Estos son los Unicos derechos que pueden ser suspendidos,
y ademas con numerosos requisitos previos, entre ellos e de la promulgacion de una Ley
Organica.

PARRAFO 16

La actual redaccion de los articulos que regulan € régimen de incomunicacion policia, fue
introducida en la Ley de Enjuiciamiento Criminal por Ley Organica 4/88 de 25 de mayo y
no en 1998, como se dice en €l Informe.

El presente parrafo del Informe es erroneo porque € Relator asume como automatica la
incomunicacion de los detenidos por delitos terroristas, desde el instante mismo de la
detencion y extendida a un periodo de cinco dias desde € inicio.
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El régimen genera de la duracion de la detencion es el que recogen tanto los articulos 17.2 de
la Constitucion como € 520 1. p.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) que sefidlan que “la
detencién no podra durar mas tiempo del estrictamente necesario para la realizacion de las
averiguaciones tendentes a esclarecimiento de los hechos’. Esta es la norma general. Sin
perjuicio de lo anterior se establece adicionalmente un limite temporal maximo de 72 horas
(art. 17.2 de la Constitucion, articulo 520.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

Por tanto en materia de plazos de detencion e régimen ordinario que se establece es que
dicho plazo es de 72 horas. La prolongacion a 48 horas adicionales, que se prevé en
supuestos de delito de terrorismo, es una posibilidad excepciona que debe ser aprobada por
el juez y que se regula con absol uta separacion de laincomunicacion.

L a incomunicacién también es una medida excepcional, que debe ser acordada por resolucion
judicial, estrictamente dentro del plazo de detencidn que prevén la Constitucién y la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

Segun el texto del Informe del Relator, e articulo 520 bis extiende a cinco dias € periodo
total durante € cual los detenidos acusados de delito de terrorismo pueden estar
incomunicados ( 48 horas sumadas al maximo de 72 horas, en las que en cualquier otro caso
el detenido deberia ser liberado o adisposicion judicia)”

Por e contrario, € articulo 520 bis 1 estipula que las personas detenidas por delito de
terrorismo deben ser puestas a disposicion del juez competente en el plazo de 72 horas a
contar desde la detencién. No obstante lo cual, se puede prorrogar por un periodo adicional
de 48 horas, pero €llo exige que se solicite en € plazo de las primeras 48 horas de detencion
asi como que € juez lo autorice en € plazo de las 24 horas siguientes.

Este articulo debe ser interpretado de conformidad con €l articulo 17.2 de la Constitucion y el
articulo 520.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en el sentido de que estos plazos son
plazos maximos. El articulo 520.1 establece la norma general de que la detencidn preventiva
no podra durar més de tiempo “estrictamente necesario para la realizacion de las
averiguaciones para esclarecer los hechos. Dentro de los plazos establecidos por esta Ley, y
en todo caso en e plazo maximo de 72 horas, €l detenido deberd ser puesto en libertad o0 a
disposicion del juez. (‘art. 17.1 de la Constitucion esparfiol a).

En este articulo no se regula la incomunicacion. La incomunicacion se regula
especificamente en € 520 bis 2) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que, sin perjuicio de
lo anterior, sefidla que en cualquier momento se puede solicitar la incomunicacion,
debiéndose pronunciar €l juez a respecto en resolucién motivada en €l plazo de 24 horas.

PARRAFO 17

El Relator comete un grave error de partida que vicia su andlisis: la confusidon sistemética
entre ladetencién v la prision provisional.

La prisién provisional es una medida cautelar que se puede acordar una vez iniciado €
procedimiento judicial penal, Unicay exclusivamente por |os tres fines tasados que recoge el
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articulo 503.3 de la Ley de Enjuiciamiento Crimina (evitar e riesgo de fuga, evitar
destruccién u ocultacion de pruebas, riesgo de reiteracion delictiva). Se trata de una medida
gue solamente puede ser acordada por € juez cuando no existan otras medidas menos
gravosas para e derecho a la libertad. Ademas, se exige para la adopcion de la prision
provisional el que sea objetivamente necesaria (articulo 502 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal). Por ultimo, €l juez la tiene que adoptar por medio de auto fundado en e que se
expresen los motivos por los que considere gque la medida es necesaria y proporcionada
(articulo 506 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Contra este auto judicia cabe recurso de
apelacion que se tiene que tramitar con caracter preferente (articulo 507 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal).

La institucion anteriormente descrita, 0 sea la prisién provisiona, a la que se refiere
parrafo 17 del Informe del Relator, nada tiene que ver con la detencion policia a la que €
Relator alude en los parrafos anteriores de su Informe. La legislacion espariola distingue con
claridad estas dos figuras sin que quepa confundirlas, como hace €l Relator.

Se advierte un grave error en e Informe del Relator porque omite la regulacién actualmente
vigente de la incomunicaciéon en situacion de prision provisional, que es la Ley Organica
15/2003 de 25 de noviembre (remitida a relator por las autoridades espafolas). Esta Ley
Orgénica, en su Disposicion Final Primera modifico, entre otros, € articulo 509 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (al que &l Relator se refiere en este parrafo) y el articulo 510, a que
anadié un nuevo péarrafo 4 (“el preso sometido a incomunicacién que asi lo solicite tendra
derecho a ser reconocido por un segundo médico forense designado por € juez o tribunal
competente para conocer de los hechos’). En consecuencia, €l régimen de la incomunicacion
durante la prision provisional al que se refiere el Relator en este parrafo de su Informe esta
regulado en estos dos articulos: 509 y 510.

Ademés de no citar la Ley Organica, € Relator hace referencia a articulos que actuamente
estén derogados. Su mencidn a los articulos 506, 507 y 508, ya derogados, es improcedente
por un triple motivo: no estén en vigor en la actualidad, no hace una trascripcion exacta de
sus términos, y s 10 que se pretende es establecer un marco comparativo con la legislacion
actual olvida que la nuevalegislacion pone fin aladiscrecionalidad de que investiaa juez en
la determinacion de los plazos de duracién méxima de la incomunicacion durante la prision
provisional (recuérdese que estamos hablando ahora solamente del régimen de prisién
provisiona y no del régimen de detencién).

Entrando en e comentario que hace e Relator de la legislacion actualmente en vigor (la
redaccion actual del art. 509 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, consecuencia de la Ley
Orgénica 15/2003, y no de la Ley Organica 13/2003 como cita erroneamente el Relator), €l
error méas grave es que en ningun caso la incomunicacion que regula el articulo 509 se refiere
a situaciones de detencién (articulo 520), sino a situaciones de prision provisiona (articulos
502 y siguientes).

Igualmente es errdnea la afirmacién del Relator de que la incomunicacion “en prision
provisional” pueda durar 13 dias consecutivos. EI Relator omite decir que e periodo
maximo de incomunicacion de 5 dias puede ser excepcionalmente prorrogado por cinco dias
adicionales mediante auto judicial que, conforme con el 509.3, debe expresar |0s motivos por
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los que se ha adoptado la medida. Lalegislacion permite que el juez, en un momento ulterior,
y excepcionamente, pueda volver a decretar la incomunicacion del sujeto que se encuentra
en situacion de prision provisional por un maximo, en este caso, de tres dias. Estos ultimos
tres dias no se afiaden a periodo de incomunicacién anterior, sSino que ha de existir una
separacion temporal entre ambos. En consecuencia, no es cierta la afirmacion de que, tras las
ultimas reformas legidativas, la incomunicacion para los sujetos en situaciéon de prision
provisional pueda durar hasta 13 dias consecutivos.

Una vez méas, es esencial reiterar gue lo que antecede se refiere a los sujetos en situacion de
prisién provisiona. El régimen de la detencién es totalmente distinto de aquel, v en ningln
caso puede exceder 5 dias gue no son prorrogabl es.

Resumiendo los errores facticos que contiene este parrafo del Informe del Relator, son los
siguientes:

1. Absoluta confusion entre detencion policial (que por imperativo constitucional no
puede exceder en ningun caso de 5 dias) y prision provisional (esta tltima solo puede
darse en el marco de un procedimiento judicial penal).

2. Omision de la legislacion que actualmente regula el régimen de la incomunicacion
para los individuos en situacion de prision provisional, y que es €l articulo 509 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, tal como ha sido modificado por la Ley Organica
15/2003.

3. El Réator cita articulos actualmente derogados sin recoger su contenido literal
originario, no pudiendo por tanto valorar la megora que han supuesto las Gltimas
reformaslegidlativas.

4. Falta de comprension por parte del Relator de la figura de la incomunicacion, ya
gue no recoge su actual regulacién como una figura excepcional (509.1, “€l juez de
instruccion del tribunal podré acordar[la] excepcionalmente”).

5. El Relator convierte en un supuesto normal lo que no dgja de ser una situacion muy
poco frecuente. La incomunicacién en situacion de prisién provisional solamente
dura € tiempo estrictamente necesario para realizar con urgencia diligencias
tasadas (“evitar que se sustraigan a la accion de la justicia personas supuestamente
implicadas en hechos investigados, que éstas puedan actuar contra bienes juridicos
de la victima, que se oculten, alteren o destruyan pruebas relacionadas con su
comision, o que se cometan nuevos hechos delictivos’). Es excepcional que € periodo
de incomunicacion alcance cinco dias, y todavia lo es mas que dicho periodo se
amplie por 5 dias mas.

6. El Relator menciona erroneamente en este parrafo el articulo 384 bisdela Ley de
Enjuiciamiento Criminal, sefialando que e mismo hace referencia al crimen
organizado. Ello no escierto, ya que dicho articulo serefiere a “ delito cometido por
persona integrada o relacionada con bandas armadas o individuos terroristas o
rebeldes’.
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7.

8.

El Relator omite mencionar los derechos de los que goza la per sona incomunicada
en situacién de prision provisional, regulados en e articulo 510 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal: (a) derecho a asistir a las diligencias en las que la ley
permite intervenir a las personas en esta situacién, (b) contar con los efectos que €
se proporcione, (c) derecho a realizar y recibir comunicaciones, (d) derecho a ser
reconocido por un segundo médico (el derecho a ser reconocido por un segundo
meédico forense ha sido introducido por la Ley Organica 15/2003). L ostres primeros
derechos seran disfrutados por € detenido salvo que €l juez estime que alguno de
ellos desvirtia el motivo de laincomunicacion decidida por €l juez.

Todo lo anterior invalida la conclusion del Relator en e parrafo 60 cuando afirma
que en Espafna se ha producido una involuciéon en la materia como consecuencia de
las tltimas refor mas legislativas. L a situacion es exactamente la contraria.

PARRAFO 18

El Relator en este parrafo de su Informe se refiere al régimen de incomunicacion en situacion
de detencion (que se insiste una vez més, no ha de ser confundido con € régimen de
incomunicacion en situacion de prision provisional, “ pre-trial detention”). Todo € parrafo
esta plagado de inexactitudes y errores. € régimen de incomunicacion en situacién de
detencion ha de ser estudiado comparandolo con el régimen general de derechos

r econocidos a todo ciudadano detenido.

El detenido en régimen de incomunicacion disfruta de los siguientes derechos (articulo 520

de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), de los cuales es informado en e momento mismo de
la detencion:

1.

2.

3.

derecho a guardar silencio, no declarando si no quiere, a no contestar alguna o algunas de
las preguntas que se le formulen 0 a manifestar que sélo declarara ante €l juez

derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable

derecho a que le defienda un abogado y a solicitar su presencia para que asista a las
diligencias policiales y judiciales de declaracion e intervenga en todo reconocimiento de
identidad de que sea objeto. La actuacion del abogado que le defiende se concreta en la
posibilidad de solicitar que se informe a detenido de los derechos de que goza, de
solicitar que se proceda al reconocimiento médico, asi como lade solicitar ala autoridad
ante la que se hubiese practicado la diligencia en la que e abogado hubiese intervenido,
la declaracion o ampliacion de los extremos que considere convenientes y la consignacion
en e acta de cualquier incidencia que hubiere tenido lugar durante la préactica de las
diligencias

derecho a ser asistido gratuitamente por un intérprete, cuando se trate de extranjero que

no comprenda o no hable castellano

derecho a ser reconocido por Médico forense o su sustituto legal, y en su defecto por el de
la Institucidn en gue se encuentre, o por cualquier otro dependiente del Estado o de otras
Administraciones Publicas.
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¢Cudles son los derechos de los que no disfruta?.
El detenido en régimen de incomunicacion no tiene los siquientes derechos, que si tienen los
demas detenidos:

(&) procurarse comodidades u ocupaciones compatibles con € objeto de su detencion (a las
gue los detenidos en régimen general tampoco tienen derecho cuando pudiese afectar al
secreto de sumario, segiin € articulo 527 en relacion con el 522)

(b) a ser visitado por ministro de su religién, médico, parientes o personas que le puedan dar
consgjos (a lo que no tienen tampoco derecho los detenidos en régimen general, si ello afecta
al secretoy al éxito del sumario, segin articulo 527 en relacion con el 523)

(c) a correspondencia 'y comunicacion (que en € caso de los detenidos en régimen genera

debe ser expresamente autorizado por € juez, segun articulo 527 en relacion con el 524)

(d) a que no se adopte contra é ninguna medida extraordinaria de seguridad (de lo que
también estan excluidos los detenidos en régimen general en caso de desobediencia, violencia,
rebelion o haber intentado fugarse)

(e) adesignar abogado de su eleccion (5274)

(f) a que se ponga en conocimiento del familiar el hecho de la detencion y lugar de custodia
(articulo 527 b en relacion con e 520.2d)

(g) aque e abogado que le defienda se entreviste con é reservadamente unavez terminadala
diligencia en la que hubiere intervenido

PARRAFO 19
Protocolo 2003 del Gobierno Vasco

El Protocolo que se menciona en este apartado es el resultado de un acuerdo adoptado por los
Departamentos de Justicia, Empleo y Seguridad Social, Sanidad e Interior del Gobierno
Vasco, y no por el Parlamento como afirma el Relator.

Contrariamente a la afirmacion del Relator, no contiene prevision alguna respecto a la
grabacion audiovisual de los interrogatorios de los detenidos.

La recomendacion efectuada por e Relator referente a la grabacion en video de los
interrogatorios para eliminar las denuncias de tortura ha de calificarse, cuanto menos de
ingenua. El Relator parece querer olvidar, 0 a menos no le presta credibilidad, que ETA
ordena a sus miembros y simpatizantes el denunciar torturas y malos tratos en cualquier
detencidn. Grabar las declaraciones de los detenidos no es salvaguardia de ningun tipo: las
denuncias de malos tratos y torturas podrian trasladarse a aguellos momentos que no fuesen
grabados. Para evitar estas denuncias falsas habria que grabar todo € tiempo en que €l
detenido se encuentra bajo custodia policial; de hacerse asi, la denuncia se podria interponer
por atentar contra su intimidad.
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EL PAPEL DEL PODER JUDICIAL
PARRAFO 20

El Relator omite en este parrafo consideraciones fundamental es para comprender el papel del
poder judicial:

En e ordenamiento juridico espafiol cualquier persona que presencie la perpetracion de un
delito esta obligada a denunciarlo inmediatamente ante |a autoridad competente (articulo 259
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Ademés, todo aguel que por razon de su cargo,
profesion u oficio tuviere conocimiento de un delito estd también obligado a denunciarlo
inmediatamente. El funcionario o autoridad que faltando a la obligacion de su cargo dejase
intencionadamente de promover la persecucion de los delitos de que tenga noticia incurrird
en un delito de omision del deber de perseguir delitos, tipificado en € articulo 408 del
Cadigo Penal. Naturalmente, toda esta normativa es aplicable a jueces y magistrados, igual
gue a miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

Las victimas de la organizacion terrorista ETA pertenecientes ala Administracion de Justicia
han sido 17: 8 falecidasy 9 heridas.

PARRAFO 21
A) L a Audiencia Nacional como tribunal ordinario.

La Audiencia Nacional es un tribunal ordinario. El Relator se equivoca al afirmar gue es un
“tribunal especial (special court)” porque:

1. LaConstitucion Espariola prohibe la creacién de tribunales especiales (articulos 117.6,
que prohibe los tribunales de excepcion, y 117.5, que consagra el principio de unidad
jurisdiccional)

2. El Tribunal Constitucional, hace ya més de 15 afios (sentencia 199/87 de 16 de
diciembre), sentencié que “la Constitucion prohibe jueces excepcionales 0 no
ordinarios, pero permite a legislador una determinacion de las competencias de
acuerdo con los intereses de la justicia (...). Tanto los Juzgados Centrales de
Instruccion como la Audiencia Nacional son orgénica y funcionalmente, por su
composicion y modo de designacion, organos judiciales ordinarios, y asi ha sido
reconocido por la Comision Europea de Derechos Humanos en su Informe de 16 de
octubre de 1986 sobre el Caso Barbera y otros, en el que afirmé que “la Comision
comprueba que la Audiencia Nacional es un tribunal ordinario compuesto por
magi strados nombrados por el Consejo General del Poder Judicia”.

3. La Sentencia ddl Tribunal Europeo de Derechos Humanos de fecha 06-12-88
relativa al mismo asunto, en su parafo 53 sefidd que dicho tribuna también
considera que la Audiencia Nacional es un tribunal ordinario. Este tema le fue
suficientemente aclarado al Relator por €l Presidente de la Audiencia Nacional). No
parece dentro del mandato del Relator Especial sobre la tortura cuestionar la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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La AudienciaNaciona no esun Tribunal de excepcidn, sino un Tribunal especializado, como
los Juzgados de Familia, los Juzgados de Menores, los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo o los futuros Juzgados de lo Mercantil.

La AudienciaNaciona esun Tribunal con sede en Madrid y con Jurisdiccion en toda Espafia,
cuyas competencias no se limitan a ambito penal, sino también a cuestiones administrativas
y sociales. En materia penal su competencia se extiende a una serie de delitos graves, entre
ellos los de terrorismo, y a delitos cuyo ambito territorial es superior a de una Comunidad
Autonoma.

El secreto de sumario

En cualquier sistema judicial conocido las investigaciones para la averiguacion del delito
pueden exigir medidas que impidan que el sospechoso o terceros tengan conocimiento acerca
del curso de dichas investigaciones. El secreto de sumario se aplica para estos casos. Su fin es
evitar lafrustracion del propio sumario.

El Relator, al tratar este temaen el parrafo 21 de su Informe, comete un error factico grave a
referirse indistintamente y mezclar indebidamente dos conceptos distintos: e secreto de
sumario (causa secreta) y la prision provisional. El secreto de sumario, como medida habitual
en la instruccién de determinados procedimientos penales, es independiente de que se
acuerde 0 no prision provisional. Esta ultima obedece a otras motivaciones ya expuestas al
recoger los errores facticos en el parrafo 17. En cualquier caso, ninguna de estas figuras es de
aplicacion exclusiva a las causas judiciades por delito de terrorismo. Son figuras de
aplicacion general acualquier causajudicial.

El régimen genera en e derecho espariol establece que, hasta que seinicie € juicio oral, las
diligencias del sumario son siempre secretas en todo procedimiento penal para quienes no
son parte en el proceso (articulo 301 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

Al margen de lo anterior, € articulo 302 permite que & Juez instructor, mediante un auto,
declare €l secreto de sumario paratodas las partes por un periodo méximo de un mes. El art.
302 es aplicable a cualquier procedimiento pena y no solo a los relacionados con delitos de
terrorismo.

Si durante el plazo de 30 dias en que se ha declarado €l secreto de sumario, €l juez decretala
entrada en prisién provisional (conforme al articulo 506.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal) € auto de ingreso siempre deberé contener e hecho que se imputa y las razones
por las que se decreta la prision provisional. Cuando se alce el secreto de sumario se notifica
integro el auto a imputado. Esta disposicién igualmente se aplica en cualquier procedimiento
penal. Por |o tanto, es radicalmente errénea la afirmacion del Relator en € parrafo 21, “que la
Audiencia Nacional pueda solicitar el secreto de sumario durante 30 dias, renovables por la
duracion total de la prision provisional que puede durar hasta cuatro afios’.

De hecho, con sus graves errores al describir el papel del poder judicial, €l Relator esta
poniendo en tela de juicio la regulacion del procedimiento penal en Espafia, aplicable a
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la persecucion de cualquier delito: introduce consideraciones erroneas acerca de la
supuesta naturaleza excepcional de la Audiencia Nacional; se equivoca respecto a la
actuacion de la Audiencia Nacional en delitos de terrorismo, y alega una presunta
excepcionalidad en los procedimientos penales en causas por delito de terrorismo, que
solo existe en su imaginacion. Es preciso reiterarlo una vez mas que en Espafia no existe
una legislacion anti-terrorista especifica, ni existe un tribunal de excepcion para los
delitos deterrorismo.

Al tratar el Habeas Corpus e Relator vuelve a confundir la prision provisional con la
detencion policial.

EL TERRORISMO Y SUSEFECTOS
PARRAFO 22

Al utilizar la expresién “detencion provisiona”, €l Relator vuelve a confundir la detencion y
laprision provisional, con lo que no queda claro alo que se refiere.

También resulta chocante que afirme que su misiéon se centré en e “tratamiento” a los
detenidos por ser presuntos miembros o colaboradores con grupos terroristas, cuando é
mismo decidio no visitar centros de detencion.

PARRAFO 23
El Relator comete en este parrafo varios errores facticos graves:

1. El “grupo armado Vasco ETA” no es tal. Se trata de un grupo terrorista, tal y como lo
reconocen la comunidad internacional. La Union Europea (Posicién Comuin 402/2003/PESC
del Consgjo de 5 de junio de 2003) declard grupos terroristas a ETA, y a las siguientes
organizaciones que forman parte de su entorno: Kas, Kaki, Ekin, Jarrai-Haika-Seqgi, Gestoras
pro Amnistia, Askatasuna, Batasuna (alias HerriBatasuna, alias Euskal Erritarrok). Sele hizo
llegar a Relator esta documentacion, que fue publicada en el Diario Oficial de la Unidn
europea el 6 de marzo de 2003.

2. Lamencion a “Derecho Internaciona Humanitario” es improcedente y fuera de lugar.
ETA no es parte beligerante en un conflicto armado. ETA es una simple organizacion
criminal que utiliza medios terroristas para alcanzar sus fines. Lo que ETA vulnera son las
normas penales y los mas elemental es derechos humanos.

3. No se puede decir que “a ETA se le imputa € estar implicada en actos criminales’, como
s su implicaciéon no estuviera suficientemente demostrada, casi siempre mediante
reivindicacion de la propia banda terrorista. La comision por miembros de ETA de actos
criminales estéa ademas ampliamente probada por € gran nimero de sentencias condenatorias
contra los mismos dictadas por jueces en Espafia y en otros paises. Las cifras de victimas
causadas por ETA no responden a “estimaciones’, Sino que se conocen con exactitud: desde
1984 ETA ha asesinado a 831 personas, herido a 2.392, y secuestrado a 77 personas. Esta
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informacion se le habria facilitado directamente a Relator si éste se hubiera interesado por €l
tema.

A estas victimas hay que afladir a sus familiares, amigos, y a todos aquellos que diariamente
viven bajo la amenaza del terrorismo dentro y fuera del Pais Vasco, asi como aguellos que se
han visto forzados a abandonarlo por motivos de seguridad.

En & informe sobre la situacion de los derechos humanos en Espafia y Pais Vasco emitido
por € Sr. Gil Robles, Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa, se hace
especial hincapié sobre esta situacion a referirse a la tension a la que estén sometidas las
personas que desempefian un cargo electo, las que desempefian la funcion judicial o las que,
en privado (o incluso en publico) han tomado posiciones a favor de orden constitucional en
vigor, asi como las que hayan podido emitir o escribir opiniones criticas sobre el
nacionalismo u opuestas a la banda terrorista ETA y, de forma muy especia, los que
pertenecen a Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado.

En conclusion, e Relator, a fin de no cometer errores facticos, debe;

1. Llamar aETA por su nombre (grupo terrorista)

2. Suprimir lareferencia al derecho internacional humanitario

3. Remplazar la frase en la que dice “ETA is reported to have been criminally
involved” por “ETA hasbeen criminally involved”

4. Anfadir lascifrasprecisas sobrevictimasde ETA quefiguran supra

PARRAFO 26

Este parrafo contiene algunos de los mas graves errores del Informe, a referirse a un supuesto
“patron” de torturas o malos tratos, surgido de entrevistas que mantuvo con interlocutores cuya
identidad no desvela.

El Relator afirma que tanto antes de su visita a Espafia como durante la misma “recibié gran
cantidad de informacion de fuentes no gubernamentales, incluyendo testimonio de antiguos
detenidos, en € sentido de que la tortura y los tratos inhumanos, crueles y degradantes
contindian ocurriendo en Espafia’. El Relator continda diciendo que “los antiguos detenidos
describieron el siguiente tratamiento durante la detencion en situacion de incomunicacion:
encapuchamiento, obligacion de desnudarse a la fuerza, gercicios fisicos, obligacion de
permanecer de pie de cara a la pared durante periodos prolongados, privacién de suefio,
desorientacion, utilizacién de bolsas de pléstico con propositos asfixiantes, humillacion sexual,
amenaza de violacion, amenazas de muerte y g ecuciones simuladas’ .

El Relator no facilita detalle alguno sobre casos, lugares, fechas, personas afectadas, etc. No
degja de ser sorprendente que e Relator, que més adelante en el transcurso de su Informe se
refiere a un “patron de negacion de los hechos’ por parte de las autoridades, al referirse todas
ellasalatacticade ETA de denunciar torturas y malos tratos, no encuentre ahora sospechoso €l
que los antiguos detenidos, que pertenecen a una misma organizacion, cuenten todos la misma
o0 parecida historia, de forma que “emerge un patrén” de malostratosy torturas.
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Una de dos, o la coincidencia de “versiones’ es considerada “indicio de verosimilitud” de lo
relatado o es considerado parte de una “invencién” (fabrication); pero o que no es coherente,
ni aceptable, es que e Relator lo interprete como o primero cuando habla con los antiguos
detenidos y su entorno, y como lo segundo cuando habla con autoridades y jueces. Ademés, no
facilita informacion sobre cuando se produjeron los hechos. No es o mismo un caso de los
altimos 5 ¢ 6 afios que un caso de hace 20, a efectos de dilucidar si en Espaiia las torturas y
mal os tratos tienen unafrecuencia superior ala“ocasiona”.

PARRAFO 27

El Relator no hatomado en consideracion lainformacion que le remitio el Gobierno, ala que
hace referenciay que admiti6 haber recibido.

Ademés, y por o que se refiere al parrafo 27, el Gobierno espafiol considera un grave error de
hecho que el Relator haya hecho las afirmaciones que vierte en el parrafo 26 sin haber leido la
respuesta del Gobierno a la informacion por @ solicitada sobre supuestos casos de tortura
ocurridos entre marzo de 2002 y febrero de 2003, cuya relacién € mismo facilitd. El Relator no
ha leido la informacion facilitada por Espafia sobre estos casos, puesto que reconoce que no
esta traducida. Es decir, el parrafo contiene descalificaciones y condenas de la situacion en
Espafia por parte del Relator, sin haberse ocupado siquiera de conocer la versiéon de los hechos
gue, a peticion del propio Relator, le facilitd € Gobierno espafiol. Este error vicia no solo €
parrafo 26, sino también los parrafos 30 y 31 relativos a cierre del diario Egunkaria.

Lainformacion proporcionada por e Gobierno espafiol a solicitud del Relator se refiere alas
denuncias por torturas formuladas por cuatro personas detenidas el 8 de marzo de 2002 por €l
Cuerpo Nacional de Policia'y por varios detenidos por la Guardia Civil, en e curso de tres
operaciones de lucha contra €l terrorismo.

Los cuatro detenidos por € Cuerpo Nacional de Policia, lo fueron en € curso de una
operacion de policia judicial ordenada por € Juzgado Central de Instruccién n® 5, en Auto de
7-3-03, como consecuencia de las diligencias previas 172/01. Laresolucion judicial ordenaba
en |1os cuatro casos la detencidn y registro domiciliario, el cual fue practicado en presencia
del secretario judicial.

Durante el tiempo que permanecieron en situacion de detencion incomunicada, €l médico
forense les practico reconocimientos hasta en tres ocasiones. Las denuncias formuladas por
los cuatro detenidos, uno de los cuales figura huido de la justicia, se formalizaron dos meses
después de la detencion, incluso una de ellas siete meses después. Los procedimientos
judiciales iniciados por las denuncias estan pendientes. Hasta € momento, ningin
funcionario ha sido imputado como consecuencia de las mismas.

Las detenciones practicadas por Guardia Civil 1o fueron igualmente con ocasion de tres
operaciones de policiajudicial. La primera de €ellas, en relacion con el caso Egunkaria, sobre
el cual se ofrece abundante informacion mas adelante en esta recopilacion de errores de
hecho.
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La segunda de ellas se dirigié contra el denominado comando “Zelatin”. Esta operacion fue
desarrollada alo largo de los dias 28 y 29 de septiembre de 2002, ordenada en una actuacion
coordinada desarrollada por los Magistrados de los Juzgados Centrales de Instruccion n® 2 y
n° 3 de la Audiencia Nacional. En e momento de la detencion, se procedio alalectura de sus
derechos y posterior registro de sus domicilios en presencia judicial. Durante € periodo de
incomunicacion fueron reconocidos diariamente por el médico forense. Las denuncias por
torturas, presentadas tres meses después de la detencion, estan siendo conocidas por la
autoridad judicial competente, sin que hasta la fecha exista funcionario aguno imputado.

Lainformacion referente a estos 5 casos del Comando Zelatiin ya habia sido solicitada por el
Relator, y contestada por €l Gobierno espariol e 31-10-03. La reiteracion en la solicitud de
informes puede inducir a pensar que existen més casos de denuncias de tortura que los que
realmente hay.

Latercera operacion se lleva a cabo por Guardia Civil e 8 de octubre de 2002 en € curso de
una operacion dirigida por e Juzgado Central de Instruccion n°4 de la Audiencia Nacional.
Como en |los supuestos antes descritos se respetaron los derechos de los detenidos durante €l
arresto y su posterior detencion, y no consta que en las actuaciones judiciales seguidas por la
denuncia de torturas presentada tres meses después de la detencién, se haya imputado a
ningun funcionario.

PARRAFO 28

En primer lugar, € Relator comete un error muy grave a declarar que “la opinion
predominante entre las Autoridades entrevistadas por € Relator Especial es que TODOS los
informes sobre torturas a detenidos en conexién con medidas anti-terroristas son falsos y
realizados de forma sistemética como parte de la estrategia de ETA para minar € sistema
judicial penal espafiol”. Ninguna autoridad espariola le dijo que “todas’ las denuncias fuesen
falsas.

Por el contrario, todas las autoridades que se entrevistaron con el Relator reiteraron que toda
alegacion de tortura es objeto de investigacion.

Por lo que antecede, lareferencia que el Relator hace a un supuesto “muro de silencio” sobre
torturas y malos tratos, es total mente erronea, como lo demuestra ademés la invitacion que ha
recibido del Gobierno espafiol, la informacién que se le ha suministrado y la plena
colaboracién que con tota transparencia y en todo momento ha obtenido de instituciones,
organos, funcionarios y Autoridades, tal y como é mismo reconoce.

En segundo lugar, también es erréneo afirmar que “el Gobierno dijo que le entregaria €l
documento encontrado en la desarticulacion del Comando ARABA/98”, como s no lo
hubiese hecho. Consta que la Misién de Espafia en Ginebra le transmitio la documentacién a
su Oficina, por carta, el 20 de noviembre de 2003, ademés del documento que le fue
entregado en el transcurso de su visita.

PARRAFOS30y 31
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Estos parrafos se refieren a cierre del periddico Equnkaria, Unico caso concreto citado por el
Relator en su Informe para, desde su perspectiva, “ilustrar las tensiones entre las medidas
antiterroristas y la obligacion de prevenir, prohibir y combatir la tortura’. Estos parrafos
incurren también en graves errores. €l Relator no toma en consideracion las informaciones
gue é solicité al Gobierno espafiol y que le fueron remitidas e 17 de noviembre,
tergiversa las palabras de Ministro de Interior (y en consecuencia hechos
fundamentales del caso), y manifiesta parcialidad a favor de sus “fuentes’, impropia de
su car go.

A continuacion se detallan |os hechos referentes a este caso:
1. CIERRE DE EGUNKARIA

El cierre de Egunkaria se produjo en gecucion de la decision adoptada por € Juzgado
Central de Instruccion n° 6 de la Audiencia Nacional, como culminacién de las
investigaciones judiciales practicadas sobre la instrumentalizacién de este medio por parte de
la organizacion terrorista ETA parafines delictivos.

Es falso que € cierre fuera "decretado” por € Ministerio del Interior, segin manifiesta el
Relator Especial en su Informe, y es falso que se lo dijese el Ministro del Interior. En
cualquier caso, lo manifestado sobre este punto en e parafo 31 esta en completa
contradiccién con lo expresado en € apartado anterior (30), donde se precisa que la clausura
cautelar del periddico la dispuso laautoridad judicial competente.

En concreto, se trataba de una actuacion judicial contra conductas delictivas de personas
presuntamente vinculadas o integradas en la organizacion terrorista ETA, ala que apoyaban y
ayudaban o con la que colaboraban en actividades de financiacion, blanqueo de fondos,
evasion de impuestos, etc., que, obviamente nada tienen que ver con las propias de cualquier
medio de comunicacion.

Conviene precisar, por otra parte, que esta actuacion judicial se desarrolla en aplicacién de
los nuevos principios y criterios incorporados a la normativa interna del Estado espafiol,
siguiendo las recomendaciones y acuerdos adoptados en tal sentido en el &ambito internacional
en e marco de las Naciones Unidas, para conseguir una mayor eficacia en la prevenciéon y
represion de los actos de terrorismo. Se entiende que un aspecto bésico para la prevencion de
la comision de actos terroristas es €l control de los flujos financieros de 10s que se nutren |as
organizaciones terroristas.

El Relator deberiatener en cuentala Resolucién 1373 del Consegjo de Seguridad de Naciones
Unidas, adoptada por unanimidad en la sesion celebrada el 28 de septiembre de 2001, que
impone alos Estados |a obligacion de adoptar |as medidas necesarias para prevenir y reprimir
el delito de terrorismo, su financiacién, la congelacion de fondos, activos financieros y
recursos econdémicos de | as personas gue |0s cometan, 0 intenten cometer, participen en ellos,
faciliten su comision, etc., de las personas y entidades bajo su control; de las personas que
actlen en nombre de estas entidades 0 bgjo sus 6rdenes; en definitiva, de las personas y
entidades concertadas 0 asociadas de cualquier modo a la consecuciéon de sus fines y
objetivos.
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2. DENUNCIA DEL MINISTERIO DEL INTERIOR

Respecto al procedimiento judicia iniciado desde el Ministerio del Interior contra Otamendi
y otros por falsas alegaciones de tortura (caso Egunkaria), a que también alude el Relator
Especia, s no se ha emitido una sentencia, como sefiala el Relator, es porque la Audiencia
Nacional recientemente ha dejado en suspenso este procedimiento hasta que no concluyan las
investigaciones por parte del Juzgado de Instrucciéon de Madrid competente para
pronunciarse sobre la denuncia por tortura'y malos tratos formulada por Otamendi y otros.

Eslaprimeray Unicavez quelas Autoridades del Ministerio del Interior han formulado
directamente una denuncia ante la Autoridad judicial por la falsedad y gravedad delas
acusaciones vertidas por alguno de los detenidos implicados en las actividades a que
anteriormente se ha hecho referencia. Por lo tanto, son falsas las informaciones que
recibi6 e Relator Especial en € sentido de que hay un patron habitual de
contradenuncias por difamacién por parte de los poderes publicos, como recoge
erréneamente el Relator en el apartado 58 de su Informe.

3. DOCUMENTO DEL COMANDO ARABA

Otro grave error factico del Relator es que no haya tenido en cuenta el documento incautado
al comando ARABA, gue le fue proporcionado por |as autoridades espafiolas. Ese documento
demuestra que | as alegaciones de torturas en causas relacionadas con €l terrorismo responden
en la gran mayoria de 10s casos a una estrategia sistematica y deliberada por parte de ETA.

El Relator manifiesta que le han llegado informaciones de que durante los traslados los
detenidos los mismos son maltratados, y menciona explicitamente que son llevados
esposados, encapuchados, con la cabeza entre las rodillas y supuestamente son golpeados.
Segun los informantes del Relator, una vez en Madrid, los detenidos son incomunicados y se
les somete a vejaciones y torturas (desnudez, vejaciones sexuales, etc.).

Todo estos relatos supuestamente coincidentes que hacen los detenidos los encontramos ya
en el documento mencionado anteriormente e incautado a la propia organizacién terrorista.
En noviembre de 1996 fue detenido el etarra Luis Aquirre Lete, "lsuntza'. Entre los
documentos que se le incautaron es especialmente significativo el documento titulado "Sobre
las denuncias de torturas”, en e que se contienen instrucciones como las que siguen: "Ante
una detencion, por corta e insignificante que sea, aungue os pongan en libertad sin cargos, ni
fianza, ni ninguna otra medida represora, hay que denunciar tortura'; se recomienda
"denunciar a cuant@s més txakurras [término despectivo para designar a los policias] podais,
aqui la imaginacion no tiene limites y podéis desarrollarla sin miedo, nunca os van a
represaliar por_una denuncia falsa', y sigue "con la denuncia de torturas, siempre que
pasemos por las manos de la txakurrada [policia], se pretenden varias cosas : (...) crear vias
para que organismos internacionales se interesen por la falta de libertad de nuestro pueblo,
internacionalizar y hacer oir la represion, aunque no se consiga el fin dltimo que se persigue
con la denuncia individual (...), desgastar al enemigo militar mediante todo el matxake
judicial que se pueda. Esta comprobado que las denuncias, aungue no acaben en condena, en
ellos cunde |a desesperacion y ademés se retroalimenta nuestra campafia.”
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Resulta una coincidencia sorprendente que dichas denuncias también han comenzado a
producirse contra la Policia francesa.

En @ momento de la desarticulaciéon del Comando Araba, en marzo de 1998, se encontré una
copiatextual de este documento, que fue entregado a Relator durante su visita.

Desde 1999 la Guardia Civil ha puesto a disposicion judicial a mas de 146 terroristas
relacionados con ETA, y se han presentado 38 denuncias por torturas, sin que se haya
producido una sola condena por hechos producidos desde esa fecha, o cua evidencia la
puesta en préactica por los detenidos de estas "recomendaciones’, que también tienen como
objetivo desprestigiar el funcionamiento de las instituciones espafiolas ante € escenario
internacional .

4. ACTUACION DE LAS FUERZAS Y CUERPOS DE SEGURIDAD

Con carécter general, la descripcidon que el Relator hace de la préctica de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad en relacion con la lucha antiterrorista, adolece de los mismos, pero
todavia més graves, errores de hecho que en e resto de su informe. Sigue basdndose
exclusivamente en €l relato de denunciantes andnimos y no contiene una minima referencia a
las declaraciones y testimonios que le facilitaron los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad con los que se entrevisto.

5. ENTREVISTA MANTENIDA CON EL MINISTRO DEL INTERIOR

Antes de concluir este apartado, es esencial subrayar los serios errores que contiene el
resumen del Relator sobre su entrevista con el Ministro del Interior.

El Relator pone en boca del Ministro del Interior declaraciones gue nunca hizo en
relacion con lalibertad de prensa.

En relacion con la clausura del periddico Equnkaria, € Ministro del Interior tampoco dijo que
este periddico se cerrase por orden gubernativa, sino que le explicd que € cierre de este
periédico era el resultado de un proceso judicia seguido por la Audiencia Nacional para la
desarticulacion del entramado de ETA. Fue este tribunal el que ordeno ala policiajudicial e
cierredel diario y ladetencion de sus miembros (director, editores, empresarios y periodistas),
por las razones y las consecuencias que anteriormente se han indicado.

DETENCION INCOMUNICADA

La Sentencia del Tribunal Constitucional 196/87 de 11 de diciembre sefiala que “la medida
de incomunicacion del detenido, adoptada bajo las condiciones previstas en la ley, sirve en
forma mediata a |a proteccién de val ores garantizadas por la Constitucion espafiolay permite
al Estado cumplir con su deber constitucional de proporcionar seguridad a sus ciudadanos,
aumentando su confianza en la capacidad funcional de las ingtituciones estatales. De ello
resulta que la limitacion temporal del detenido incomunicado en el gjercicio de su derecho de
libre designacién de abogado que no le impide acceder a ella una vez finaizada la
incomunicacion, no puede calificarse de medida restrictiva, irrazonable o desproporcionada,
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sino de conciliacion ponderada del derecho de asistencia letrada - cuya efectividad no se
perjudica con los valores constitucionales citados -, pues la limitacion que le impone a ese
derecho fundamental se encuentra en relacion razonable con € resultado perseguido,
gjustandose a la exigencia de proporcionalidad de las leyes. Esta declaracion no contradice en
modo alguno los Convenios Internacionales suscritos por Espafa, cuyo valor interpretativo
de los derechos fundamentales y libertades publicas se consagra en e art. 10.2 de la
Constitucion espaiola, pues ya hemos sefialado que estos derechos son més restrictivos en
materia de asistencia letrada a detenido que en nuestra constitucién en cuanto que no
incluyen este derecho ente los que se reconocen a detenido en los articulos 5 (Convenio
Europeo de Roma) y 9 (Pacto Internacional de Nueva Y ork); el derecho alalibre eleccion de
abogado tan solo se reconoce en los articulos 6 y 14 de los mismos en relacion con el acusado
del proceso penal, supuesto no aplicable a detenido o preso en diligencias policiales o
judiciales, que es lo que se regula en los articulos 520 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal”.

En consecuencia, €l Tribunal Constitucional recoge en esta Sentencia el marco, |os objetivos
y los limites de la detencidn en situacion de incomunicacion.

PARRAFO 35

El Relator recoge un resumen de las explicaciones que le facilitd el Secretario de Estado
de Justicia, muy cercanas a la realidad juridica espafiola. Pero dichas explicaciones no
han sido tenidas en cuenta por €l Relator cuando éste procede, en los parrafos 16 a 18
de su Informe (dedicados exclusivamente a la “detencion incomunicada”) a valorar e
mar co juridico vigente en Espafa, que aparece en dichos parrafos reflggado de forma
completamente errdnea, citando legisacion caduca, confundiendo sistematicamente
detencién y prision provisional, y concluyendo sin base alguna en la realidad que €
mar co legidativo reformado amplia la detencion incomunicada hasta 13 dias.

PARRAFO 37

El Relator, en este parrafo de su Informe, afirma, poniéndolo en boca de sus fuentes no
gubernamentales, que la decisién judicial para autorizar laincomunicacion de un detenido es
habitualmente un mero tramite, y que se fundamenta simplemente en una referencia a la
sospecha de vinculos del detenido con el terrorismo, sin que exista mayor elaboracion de
pruebas.

Esta afirmacion del Relator es gratuita y no esta fundada en modo alguno por hechos que asi
lo avalen. Nuestra legislacion v jurisprudencia son particularmente rigurosas en la
exigencia de una motivacion y una valoracion individualizada por_parte del Juez para
acordar laincomunicacion del detenido o preso.

PARRAFO 38

El Relator desconoce el hecho de que los médicos forenses son profesionales de laMedicina
gue prestan servicio ala Administracion de Justicia de forma permanente y profesional. Son
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reclutados mediante un sistema de seleccion objetivo basado exclusivamente en sus
conocimientos profesionales sobre medicina

L os Médicos forenses son destinados al servicio de uno u otro Juzgado mediante un sistema
objetivo que tiene en cuenta la antigliedad profesional. Es decir, ni € Juez, ni las autoridades
pueden decidir que sea uno u otro forense quien atienda a un detenido, sino aguel Médico
forense a quien corresponda en funcién de estar previamente destinado a servicio de dicho

Juzgado.

En su actuacion profesional los Médicos forenses estdn vinculados exclusivamente a la
asistencia médica al detenido conforme a las normas deontol dgicas de su profesidn, sin que
puedan recibir instrucciones ni del Juez ni de las autoridades qubernativas.

Lainsistencia en la designacion de abogado y médico particular es una estrategia coman de
las organizaciones terroristas, pues, mediante la presencia de los mismos, persiguen tanto
coaccionar al detenido como poder calibrar el dafio que éste puede originar ala organizacion.

PARRAFO 39
El Abogado de oficio en Espafia no es un funcionario de la Administracion publica, ni

tampoco depende en absoluto de la autoridad judicial. En consecuencia, es errénea la
descripcion que de @ hace el Relator como un “ State appointed lawyer” .

Son abogados de oficio aquellos abogados que voluntariamente se inscriben en este
servicio de prestacion de asistencia juridica a las personas carentes de recursos. La
organizacion del servicio de defensa juridica de oficio corresponde en exclusiva a los
Colegios de Abogados, sin que intervengan en ello ni e Ministerio de Justicia ni € de
Interior, ni e Consg o General del Poder Judicial.

El servicio se organiza mediante un turno de los Abogados inscritos, de forma que €
detenido sera asistido por aquel Abogado al que le corresponda de manera aleatoria. Es
decir, que en la eleccion del Abogado concreto gue asistira al detenido incomunicado no
interviene en absoluto la autoridad gubernativa ni judicial.

En su actuacion profesional el Abogado de oficio tiene e mismo estatuto juridico que
cualquier Abogado libremente elegido por su cliente. No esta sujeto a instrucciones
jerérquicas, y debe orientar su actuacion exclusivamente a la defensa de los intereses
del detenido.

La sentencia del Tribunal Constitucional 196/87 de 11 de diciembre sefiala “la esencia del
derecho del detenido a la asistencia letrada es preciso encontrarla no en la modalidad de
la designacion del abogado, sino en la efectividad de la defensa, pues [0 que quiere la
Constitucion espafiola es proteger a detenido con la asistencia técnica de un letrado que le
preste su apoyo moral y ayuda profesional en el momento de su detencion y estafinalidad se
cumple objetivamente con el nombramiento de un abogado de oficio, el cua garantiza la
efectividad de la asistencia de manera equivalente a del abogado de libre designacion”.
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia de 13 de mayo de 1980 en €
caso Artico reiteraba en los mismos términos que “la libre eleccién de abogado forma parte
del contenido normal del derecho del detenido ala asistencia letrada, pero no de su contenido
esencial, pues su privacion y consiguiente nombramiento imperativo de abogado de oficio no
hace irrecognoscible o impracticable €l derecho, ni 1o despoja de |a hecesaria proteccion”.
PARRAFO 40

Dados los importantes errores de hecho que contienen los parrafos anteriores del Informe del
Relator, su afirmacion, en este parrafo de que “recibio informacion creible que le conduce a
creer que, aunque latorturay los malos tratos no son sisteméticos en Espafia, €l sistema, en la
practica, permite gue ocurran casos, especialmente en lo que se refiere a personas en
situacion de incomunicacion por actividades relacionadas con el terrorismo” es totalmente
errénea.

Como se ha explicado en los comentarios efectuados sobre los errores de hecho en que
incurre € Relator en los parrafos anteriores, y en los que de hecho descalifica cuerpos
profesionales independientes (jueces, fiscales abogados de oficio, médicos forenses) el
régimen de garantias en Espafia es un régimen moderno, avanzado y perfectamente
homologable con |os estdndares internacional es.

Es rigurosamente fal so que se utilice tortura o malos tratos para “ obtener declaraciones de los
detenidos’. Las declaraciones de los detenidos carecen de valor probatorio s no son
ratificadas ante el juez que conoce de la causa.

El articulo 11.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, establece que
“no surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos
0 libertades fundamentales’.

INVESTIGACIONES, PROCESOSE INDEMNIZACIONES
PARRAFO 43

El Relator comienza este apartado de su Informe con una reflexion totalmente erronea sobre
la redlidad espafiola, que resume en una expresion (segunda guerra sucia), que es
desconocida en Espafia, y que en la nota 11, situada a final de su Informe, dice “habia sido
dirigida por la administracion socialista entre 1983 y 1987” citando a continuacién, en la nota
12, las duras condenas impuestas en abril de 2000 a un General y a un ex Gobernador Civil
por esos hechos. El Relator deberia sefidar que la lista de autoridades encausadas fue mas
amplia, y que todas fueron juzgadas y todas han cumplido o estdn cumpliendo condena. Esta
es una prueba de que @ sistema espariol funcionay reacciona siempre ante este tipo de delitos
y atodos los niveles, desde € més bajo al més ato.

Las sentencias contra las diferentes personas involucradas (Ministro del Interior, Secretario
de Estado de Seguridad, Delegado del Gobierno del Pais Vasco, General de Division de la
Guardia Civil, entre otros), y a las que é se refiere en € punto 12, fueron publicadas y
comentadas ampliamente por diversos medios de comunicacion, 10 que supone uno de los
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tantos gjemplos que demuestra la inexistencia del “muro de silencio” del que habla el Relator
y €l pleno gercicio delalibertad de prensa en Espafia.

PARRAFO 44

En este parrafo € Relator manifiesta un profundo desconocimiento del sistema espafiol. Su
afirmacion de que “de acuerdo con informacion recibida, € marco legal (...) no ha tenido
éxito en eiminar € recurso a la tortura 0 a los malos tratos, gue supuestamente contindan
siendo habituales’ en Espafia, y sobre la ineficacia del ordenamiento juridico para luchar
contra los mismos, es totalmente errdnea e inadmisible para e Gobierno vy |la sociedad

espariola.

Estas afirmaciones no se apoyan en fuentes o datos creibles o verificables y por tanto no
merecen figurar en e Informe de un Relator Especial, que hubiera hecho bien en leer
detalladamente, y tener en cuenta al redactar su Informe, € manual de ETA sobre denuncias
de torturas y la detallada informacion sobre los individuos procesados a raiz del cierre del
diario Egunkaria, que le fueron facilitados por |as autoridades espafiol as.

Por otra parte, este parrafo del informe del Relator menciona expresa y errbneamente que
nuestro sistema procesal no permite enjuiciar a los inculpados por delito de tortura porque la
duracion del proceso judicia es a menudo tan larga, que para el momento en que se inicia un
juicio, los acusados no pueden ser juzgados porque su delito ya ha prescrito.

Esta llamativa v falsa aseveracion desconoce por completo las caracteristicas de la
prescripcion deinfracciones penalesregulada en nuestra legislacion.

De acuerdo con lo previsto en e articulo 131 del Cédigo Penal vigente, los delitos prescriben:
“ alos 20 afios, cuando la pena maxima sefialada al delito sea prision de 15 o mas afios; a
los 15, cuando la pena méxima sefialada por la Ley sea inhabilitacion por mas de 10 afios, o
prision por mas de 10 y menos de 15 afios; a los 10, cuando la pena maxima sefialada por la
Ley sea prisién o inhabilitacién por mas de cinco afios y que no exceda de 10; a los cinco,
cuando la pena maxima sefialada por la Ley sea prision o inhabilitacion por mas de tres
anos y que no exceda de cinco; a los tres afios, |os restantes delitos menos graves.” Se trata,
por tanto de periodos de prescripcion suficientemente amplios par evitar el efecto que sefiala
el Relator en su Informe.

Por otra parte, iniciado un procedimiento penal por algun delito, € plazo de prescripcién se
interrumpe (articulo 132.3 del Cadigo Penal).

Las denuncias por torturas o tratos inhumanos o degradantes provocan la apertura de un
procedimiento penal mediante laincoacién de las correspondientes Diligencias Previas por €
Juez competente, siendo éste el del lugar donde presumiblemente se cometieron |los hechos, y
cuya primera diligencia es recabar los informes del Médico Forense, o de los Médicos
Forenses que examinaron periédicamente a la supuesta victima de torturas o mal os tratos.

La investigacion judicia permite que la autoridad judicial realice una vaoracion de los
hechos, acuerde las diligencias necesarias y dicte la resolucion judicia motivada
correspondiente. A su vez, la totalidad de la instruccion judicial es inspeccionada por el
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Ministerio Fiscal, quien tiene por mision promover la accion de la justicia en defensa de la
legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley, de
oficio 0 a peticién de los interesados, asi como velar por laindependencia de los Tribunales,
y procurar ante éstos la satisfaccion del interés social.

Ademés, la resolucion judicial motivada que dicta la autoridad judicial es susceptible de ser
revisada por un tribunal superior constituido por tres Magistrados, sin perjuicio de la
posibilidad de que cualquier posible vulneracion de un derecho fundamental sea objeto de
estudio y consideracion por € Tribunal Constitucional.

PARRAFOS45, 46 Y 47

La relacién de sentencias dictadas por €l Tribunal Supremo, expedientes disciplinarios
abiertos y denuncias formuladas contra miembros del Cuerpo Nacional de Policia 'y de la
Guardia Civil, como consecuencia de actuaciones constitutivas de torturas o malos tratos, que
incluye el Relator en su informe, fueron trasladados por el Gobierno espariol, con €l fin de
colaborar en lainvestigacion desarrollada por € Relator.

En relacion con los datos sobre torturas facilitados al Relator por la Guardia Civil y los que le
trasladd el Tribunal Supremo, hay que hacer una serie de precisiones:

e Desde 1997 las sentencias condenatorias por denuncias de detenidos implicados en
actuaciones terroristas son siete.

e De las sentencias dictadas por € Tribunal Supremo durante € periodo 1997-2003 en
relacion con terrorismo, solo una se refiere a hechos producidos en los afios 90,
concretamente en 1992. El resto se refiere a hechos producidos en su préacticatotalidad en
los afios ochenta.

e Segun informacion suministrada por la Sala Il del Tribunal Supremo (entregada al
Relator Especial con fecha de 23 de octubre de 2003), entre 1997 y 2003, hubo 16
sentencias condenatorias por torturas: 8 de ellas (no 13, como erréneamente se sefiadla en
el Informe del Relator) se referian a hechos en los que estaban involucrados miembros del
Cuerpo Nacional de Policia; 4 sentencias (y no 6 como erréneamente sefiala el Informe
del Relator) se referian a hechos en los que estaban involucrados agentes de la Guardia
Civil; 1 de las sentencias se referia a hechos en |os que estaba involucrada Policialocal; 1
sentencia se referia a hechos en los que estaban involucrados funcionarios de prisiones; y
por ultimo, 2 sentencias por torturas condenaban a particulares. De estas sentencias
condenatorias, 7 se refieren a hechos relacionados con operaciones contra presuntos
terroristas.

e Lainformacion fecilitada por la Guardia Civil sobre la inexistencia, desde hace afios, de
condenas por torturas o0 malos tratos contra miembros de esa institucion, es corroborada
por los datos sobre sentencias. A partir de 1999 ninguna actuacién de Guardia Civil en la
lucha contra €l terrorismo ha sido objeto de condena por delito de torturas.
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e Ladultimacondenade Tribunal Supremo contra miembros de la Guardia Civil destinados
en servicios o0 unidades de lucha contra € terrorismo, se refiere a hechos producidos en
1992. La condena en ese caso, dictada aplicando el Codigo Penal en ese momento vigente
de 1973, fue de cuatro afios, dos mesesy 1 diade privacion de libertad y de seis afiosy un
dia de inhabilitacion especial.

e Lamediade sentencias sobre torturas de las que se ha ocupado en los Ultimos siete afios
el Tribunal Supremo es de 4 sentencias a afio sobre un conjunto de unas 5.000
resoluciones, que se dictan cada afio por laSalall del Tribunal Supremo.

Con posterioridad a la visita del Relator, el 30 de octubre de 2003, la Sala de o Pena del
Tribunal Supremo dictd una sentencia importante. Dicha sentencia, en casacion, confirmo la
sentencia dictada por la Audiencia Provincia de San Sebastidn en junio de 2002, que
absolvia a dos Guardias Civiles acusados de torturar a dos miembros de la banda terrorista
ETA. Como dato complementario, cabe sefidar que los terroristas denunciantes estan
cumpliendo condena por varios delitos, entre ellos los de asesinato y pertenencia a banda
armada. Ambos formularon sus denuncias sobre las supuestas torturas producidas en el
momento de la detencion un afio después de ésta. Cuando fueron detenidos, estaban armados
y colocando un lanzagranadas apuntando a viviendas militares del Acuartelamiento del
Ejército de Loyola en San Sebastian.

A lavistade los datos, resulta totalmente erronea e intolerable la afirmacion del Relator, en e
parrafo 44 de su Informe, sobre el papel del proceso judicia en la supuesta “ perpetuacion de
laimpunidad”.

Es importante destacar también que e Cddigo Penal vigente ha elevado las penas
establ ecidas en |os CAdigos anteriores para €l delito de torturas:

- En & Cadigo Penal de 1973 la pena era de prision menor en sus grados minimo a medio
(de seis meses y un dia a cuatro afios y dos meses) e inhabilitacion especial (de 6 a 12
anos), siendo de arresto mayor y suspension o inhabilitacion especial s se produjeren
coacciones, amenazas, vejaciones o se sometieran a los interrogados a condiciones o
procedimientos intimidatorios.

- Lareforma del Codigo Penal en 1995 introdujo la regulacion actual, ampliando la pena
de prision de dos a seis aflos s € hecho fuera grave, y de uno a tres afios si no lo fuera,
mas inhabilitacién absoluta de ocho a doce afios. Castigandose también, los atentados a
la integridad moral, en este caso con penas de prision de dos a cuanto afios si € hecho
fuera grave, y de prision de seis meses a dos afios si ho lo fuere, en todo caso con una
sancion adicional: la inhabilitacion especial para empleo o cargo publico de dos a cuatro
anos.

- En la dltima reforma del Cédigo Penal llevada a cabo en 2003, que mantiene la
penalidad anteriormente expresada para el delito de tortura, se tipifica una nueva
conducta delictiva consistente en g ercer violencia fisica o psiguica sobre personas que
se_encuentren sometidas a custodia o0 _quarda_en _centros publicos o privados,
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imponiéndose en este caso una pena de prision de 6 meses a 3 afios y privacion del
derecho alatenenciay portedearmasde 2 a5 afios.

Por otra parte, € Relator Especial comete un gravisimo error a referirse a determinadas
acciones disciplinarias de la Guardia Civil en supuestos de abuso de funciones, trato
inhumano, degradante o discriminatorio o tortura

e Dice que no se le hafacilitado informacién sobre accion disciplinaria por casos de tortura,
y que ninguna de las acciones disciplinarias emprendidas por la Guardia Civil ha
supuesto privacion de libertad.

Toda actuacion que pudiera ser constitutiva de delito debe ser denunciada ante los
Tribunales, quienes deben conocer de los hechos en primer lugar, vinculando con su
declaracién de hechos probados a la Administracion que g erce la potestad disciplinaria.

Esa preferencia por la Jurisdiccion penal motiva que en los datos remitidos al Relator
se indique que durante e periodo 1999 a 2003 se presentaron y tramitaron 178
denuncias por torturas, de las cuales estan pendientes de resolucion por los Tribunales
51 casos, 118 fueron absueltos o archivados, y 9 funcionarios han sido condenados por
operaciones ajenas a la lucha anti-terrorista.

En € régimen disciplinario de la Guardia Civil, la sancion de arresto esta prevista
Unicamente para lasfaltaslevesy graves.

L os tratos inhumanos, degradantes, discriminatorios o vejatorios, asi como las torturas
(delito doloso), estan tipificados como infracciones muy graves, y para ellas no esta
prevista, en el &mbito administrativo, sancion de privacion de libertad, sino otras como
la suspension de empleo y la separacion del servicio, que lleva aparejada la pérdida de
la condicién de guardia civil (es decir, la expulsion del Cuerpo).

La privacién de libertad, s fuera oportuna, corresponde adoptarla a la Autoridad
judicial en el ambito del proceso penal.

PARRAFO 48

A fin de evitar errores, |os datos que figuran en este parrafo sobre indultos concedidos por €l
Gobierno han de ser situados en su contexto:

- los indultos fueron concedidos por delitos cometidos antes de 1996, y fueron informados
favorablemente por el Ministerio Fiscal y/o por €l Tribunal sentenciador. Ningun indulto se
extiende a la totalidad de la pena impuesta, ni libera del pago de las indemnizaciones fijadas
en la condena. El indulto en ningun caso conlleva la rehabilitacién del funcionario publico
gue hubiera perdido tal condicién en virtud de la condena.

El Ministerio del Interior no interviene en la tramitacion de los indultos, ni hace la solicitud
(la redliza € interesado), ni informa sobre los indultos tramitados, ni es necesariamente
informado de | os indultos concedidos.



E/CN.4/2004/G/19
page 32

El indulto es una gracia, recogida por la Constitucion, concedida por razones de equidad, de
la gque puede ser beneficiario cualquier condenado independientemente del delito o condena,
y por lo tanto también los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. En la concesion
del indulto por delito de torturas, como en todos los indultos, € Gobierno tiene en cuenta las
circunstancias singularisimas de cada expediente: circunstancias personales del peticionario
(enfermedad), cargas familiares, conducta seguida en €l centro penitenciario, no reincidencia,
capacidad de reinsercion, informes y dictamenes de psicologos, y muy especiamente los
informes preceptivos del Ministerio Fiscal y juez sentenciador. El indulto en ningln caso
determina la rehabilitacion del funcionario publico que hubiera perdido tal condicién en
virtud de la condena, y que de este modo se ve privado de su modo de vida.

En e caso de los indultos concedidos € 1 de diciembre del afio 2000, ninguno de los
condenados era reincidente, @ menos uno de los informes preceptivos era favorable, la
participacion de los hechos de alguno de ellos fue circunstancial, y se trataba de indultos por
hechos cometidos en los afios 80. Ninguno se extendia a la totalidad de la pena impuesta, ni
liberaba del pago de las indemnizaciones fijadas en la condena.

PARRAFO 49

Comenta el Relator Especial en este apartado |a ausencia de legislacion efectiva, que, en su
opinidn, existe en Espafia respecto a las indemnizaciones especificas a las victimas en los
supuestos de comision del delito de tortura. Este es otro error de hecho.

En e ordenamiento juridico espafiol se prevé este tipo de indemnizaciones como
responsabilidad civil derivada de la penal por todos |os delitos o faltas que se puedan cometer.
Ta responsabilidad civil acanza a los conceptos de restitucion, reparacion del dafio e
indemnizacion de perjuicios materiales y morales que se pudieran ocasionar, todo ello segin
determine con criterios de discrecionalidad la propia Autoridad Judicial en funcion de las
circunstancias concurrentes en cada caso.

Finalmente, ha de recordarse al Relator Especial que una cosa es la sancién penal del hecho
delictivo, en la que se tiene en cuentalas circunstancias que é mencionaen € Informe, y otra,
completamente distinta, la responsabilidad civil derivada del mismo, en e que la
indemnizacion se gradua necesariamente en funcion del dafio efectivamente sufrido por el
perjudicado. Estos principios informan no sélo los procesos por delitos de torturas, sino
igualmente |los procesos por cualquier otro tipo delictivo.

PARRAFO 50

Es erroneo que la dispersion sea aplicada como un castigo adicional que perjudica a las
familias. Los presuntos terroristas en espera de juicio son enviados a carceles en € entorno
de Madrid, precisamente para facilitar e pleno gercicio del derecho a la defensa.  Los
condenados son dispersados en la Peninsula (hace tres afios que no son enviados ni a
Canarias ni a Baleares).
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Se trata de una medida legal aplicada a los presos por delitos de terrorismo, no con € fin de
agraviar alas familias, sino con € fin de separar a preso del resto de integrantes de la banda
terrorista, posibilitando su rehabilitacion a margen de consignas y coacciones, y, en
definitiva, protegiéndoles de la organizacion terrorista. No puede olvidarse que ETA mata a
sus disidentes, como ocurrié por giemplo con Dolores Gonzalez Catarain Y oyes’, asesinada
en plenacalle en presenciade su hija.

PARRAFO 51

El Relator comete un nuevo error a referirse al fendmeno de la tortura por motivos raciales.
Muestra una parciadlidad inadmisible dado que este tema no formé parte de las
conversaciones con sus interlocutores gubernamentales, a excepcién de las mantenidas
marginamente con la Defensora Adjunta del Pueblo, cuyos comentarios en ninglin caso se
ven recogidos en €l Informe.

ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LAS CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES DEL INFORME DEL RELATOR

AUNQUE LA OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LOS DERECHOS HUMANOS
HA DADO TRASLADO A NUESTRA MISION EN GINEBRA DE QUE EL RELATOR
CONSIDERA DEFINITIVAS LAS CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES QUE
FIGURAN EN LA VERSION NO EDITADA DE SU INFORME, LAS AUTORIDADES
ESPANOLAS ESTIMAN QUE LA CORRECCION DE LOS NUMEROSOS ERRORES DE
HECHO QUE FIGURAN EN LOS PARRAFOS 1 A 51 DEL INFORME HABRIA DE
CONDUCIR INEXORABLEMENTE A LA ALTERACION DE LAS CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES DEL RELATOR.

POR CONSIGUIENTE, SE INCLUYEN A CONTINUACION UNA SERIE DE
OBSERVACIONES SOBRE ERRORES DE HECHO EN LA PARTE DEL INFORME
RELATIVA A CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES, ERRORES QUE EN SU
MAYOR PARTE SE DERIVAN DE ERRORES FACTICOS COMETIDOS POR EL
RELATOR EN EL CUERPO DEL INFORME, AL DESCRIBIR LO QUE EL CONSIDERA ES
LA REALIDAD ESPANOLA.

VIlI) CONCLUS ONES

Latécnica de sembrar dudas sin aportar pruebas y la parcialidad de las conclusiones del  informe
es manifiestaalo largo del mismo:

PARRAFO 52

En este parrafo, da cuenta € Relator de que Espafia ha aceptado cooperar con los mecanismos
internacionales y regionales de proteccién de los Derechos Humanos, en particular 1os relativos a
la prevencién y supresion de la tortura y los tratamientos o castigos crueles, inhumanos o
degradantes. Recuerda asi mismo que Espafia pertenece a grupo de paises que ha trasladado
invitaciones permanentes a los procedimientos especiales teméaticos de la CDH vy, por ultimo,
considera “atamente elogiable” la voluntad de Espafia de someterse a procedimientos
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internacionales de escrutinio. Todas estas observaciones, con las que € gobierno espafiol no
puede sino estar de acuerdo, contradicen la supuesta existencia de un “muro de silencio” y de
una politica de negacion de los hechos en relacion con la cuestion de la torturay los malos
tratos por parte delas autoridades espafiolas.

PARRAFO 54

Ademés, y en relacion con lo apuntado a comentar € péarrafo 52, es rigurosamente erroneo
afirmar, como hace el Relator en el parrafo 54, que no € debate e interés puablico en Espafia
sobre la cuestion de los estdndares y procedimientos en materia de Derechos Humanos. Por
supuesto que si la hay, como puede comprobar cualquier lector de la prensa espafiola,
tanto la de ambito regional como la de &mbito nacional. El que e grado de debate publico
no sea suficiente ni en Espafia ni en la mayoria o todos los paises del mundo es una
apreciacion totalmente subjetiva del Relator, que excede del ambito de su mandato.

PARRAFO 55

Se refiere a su informe como € resultado de una visita de una semana de comprobacion de
hechos (¢?). Parece que € Unico hecho cierto que descubre es la existencia del terror y la
violencia sobre un sector de la poblacion, -para é esto es “un factor particular que aparecié
repetidamente durante la visita...”-; pero este factor y su condena enseguida se enturbia con la
afirmacién de que “muchos paises se enfrentan con graves dificultades de naturaleza socio-
politica...” para disfrutar de los derechos humanos, o con la observacién del escaso tiempo de
visita, insuficiente para rastrear |os factores historicos... que permitan entender la situacion de los
derechos humanos hoy en Espafia. Queremos decir que € relator no ha constatado simple y
[lanamente la brutal realidad del terrorismo y de la violencia que e nacionalismo permite sobre
més de la mitad de la poblacion del Pais Vasco, sin afiadir “matices’ que introduzcan dudas
sobre lajustificacion de su origen.

PARRAFO 56

El Relator recoge, con acierto que, las autoridades espafiolas de ato nivel con las que se
entrevistd le manifestaron que todas las medidas para combatir € terrorismo han de permanecer
dentro del marco que impone la ley. Sin embargo, acto seguido recuerda que € mismo subray6
que €l derecho a no sufrir tortura o tratos crueles, inhumanos y degradantes es inderogable y
absoluto, como si las autoridades espafiolas con las que se entrevistd no tuviesen plena
conciencia de ello. De hecho, sus interlocutores oficiales fueron rotundos al manifestar su
maximo apego al estado de derecho, dejando claro que los casos que pudiese haber de
tortura y malos tratos eran investigados y sancionados con todo € peso de la ley. En
particular, se subrayo reiteradamente al Relator que el Estado lleva a cabo la lucha contra
el terrorismo con e mas escrupuloso respeto de los Derechos Humanos.

PARRAFO 57

Vale paraeste parrafo de las conclusiones |o ya manifestado para el parrafo 26. El Relator parece
otorgar total credibilidad a sus fuentes no gubernamentales y cuestionar, en cambio, e valor de
la informacion recibida por parte de representantes del Gobierno, € Parlamento y e Poder
Judicial. No deja de ser sorprendente y preocupante que algunas de las afirmaciones vertidas en
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este parrafo por e Relator, coincidan con las que figuran tanto en manuales de ETA como en
folletos de propaganda de organizaciones no gubernamentales, tales como Torturaren Aurkako
Taldea, vinculadas al entorno radical abertzale como con las manifestaciones que de palabra le
hizo en e Parlamento de la Comunidad Autoénoma del Pais Vasco |a representante de Batasuna,
partido politico declarado ilega por e Tribunal Supremo, en sentencia que e Tribunal
Congtituciona ha estimado plenamente conforme con e Ordenamiento Juridico espariol. El
Relator deberia reflexionar sobre el hecho de que la coincidencia de las versiones procedentes de
personas ya sea vinculadas al entorno terrorista ya a sectores nacionalistas radicales, mas que ala
verosimilitud de dichas versiones alo que aparenta conducir es a que dichas versiones, de las que
emerge, seglin e Relator, un “cierto patrén de técnicas y métodos de tratamiento de los
detenidos’, responden a instrucciones procedentes del entramado de ETA. Especiamente
revelador es e contenido del documento incautado a comando Araba en 1998, a que ya se ha
hecho referencia, y del que el Relator posee copia, con traduccion al inglés; pese alo cual no lo
ha tenido en cuenta en su informe.

PARRAFO 58

Esfalso que exista una“ politica oficial de negar que haya précticas de tortura o malos tratos’. Es
rigurosamente falso que exista una politica sistematica por parte de las autoridades de contestar a
las denuncias por tortura con querellas por denunciafalsa. Como ya se ha sefialado, solamente en
una ocasion ha presentado €l Ministerio del Interior una denuncia por denuncia falsa de tortura.
Lo hizo precisamente en € caso Egunkaria. Una vez mas, e informe contiene datos y
conclusiones total mente carentes de credibilidad.

PARRAFO 59

La conclusion del Relator en el sentido de que el control judicial de los detenidos es a menudo
formal y administrativa, y no sustantiva, carece de todo fundamento y es claramente injusta hacia
los altos magistrados del Tribunal Supremo, de la Audiencia Naciona y del Consgjo Genera del
Poder Judicial con lo que mantuvo largas entrevistas, en el transcurso de las cuaes le fue
expuesto e funcionamiento en la préctica del régimen de detencion en situacion de
incomunicacion. Por lo demas, el Relator parece ignorar que el objetivo de dicho régimen no es
sancionar a detenido, sino impedir que éste pueda trasladar a integrantes del entramado
terrorista, informacién sobre sus actividades o recibir instrucciones sobre |o que tiene que
manifestar a las autoridades, cuando no amenazas procedentes de la propia organizacion
terrorista sobre las graves consecuencias que para el detenido podria tener e que colaborase con
las autoridades.

PARRAFO 60
Por las razones apuntadas al analizar los parrafos 17, 18 y 33 y siguientes, es totalmente erronea
la conclusiéon del Relator de que las Ultimas reformas legislativas en Espafia ignoran la opinion

internacional en materia de detencién en situacion de incomunicacion.

PARRAFO 61



E/CN.4/2004/G/19
page 36

Esinaudito que el Relator equipare en este punto la situacion de las victimas del terrorismo y la
situacion de las victimas de tortura y malos tratos. Por supuesto que las victimas de torturas y
malos tratos merecen también toda clase de proteccion. El problema es que € numero de
victimas de torturas y malos tratos es muy reducido (ya que en Espafia no se admiten dichas
practicas, ni en laley, ni en la redidad), en tanto que €l nimero de victimas del terrorismo
asciende a varios miles (entre muertos, heridos y secuestrados) y esto sin tener en cuenta la
existencia de muchos otros miles de personas que viven atemorizadas por € terrorismo y otros
miles que, temiendo por su vida o la de sus familias, han tenido que abandonar e Pais Vasco.
Por otra parte, no responde a la redidad referirse, como hace el Relator a la existencia de
tensiones entre “las autoridades centrales en Madrid y los partidos 0 movimientos nacionalistas
vascos’, ya que podria parecer gue nos encontramos Unicamente con un supuesto de tensiones
entre el gobierno centra y los habitantes del Pais Vasco, cuando larealidad es que un porcentaje
muy elevado de |os electores en esa Comunidad Auténoma votan a partidos de ambito nacional y
no a partidos regional es.

PARRAFO 62

Este parrafo es absolutamente disparatado. Poner en duda que en Espafia haya “ espacio publico y
democrético” para plantear cuestiones relativas a los derechos humanos fundamentales supone
un total desconocimiento de larealidad del pais, facilmente corregible con la consulta esporédica
de laprensa, laradio o latelevision o con € seguimiento de los debates parlamentarios. Afiadir
que las organizaciones de defensa de los derechos humanos merecen proteccion en Espafia roza
lo grotesco: en Espafia hay cientos de miles de activistas pertenecientes a multitud de
organizaciones que desempefian sus tareas con la plena proteccién que les otorga €
ordenamiento juridico vigentey €l vivir en un Estado de Derecho. Las Unicas organizaciones que
no gozan de la proteccion del Estado son aquellas que han sido declaradas ilegales por los
tribunales, por contribuir alas actividades de la bandaterrorista ETA.

RECOMENDACIONES
PARRAFO 63

Las més altas autoridades han declarado reiteradamente, -es comprensible que € Sr. Relator no
lea prensa espafiola, pero eso no lo libra de su obligacion a documentarse-, que la lucha contra el
terrorismo se realizara en todos los frentes y con todos los medios de los que dispone o puede
dotarse un estado de derecho, y siempre dentro de la méas escrupulosa legalidad. Esto y no otra
cosa estdn llevando a cabo las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, no solo en
cumplimiento de los preceptos que consagra la Constitucion Espafiola, o de las Ordenes e
instrucciones que reciben, sino por conviccién de la inmensa mayoria sus miembros. En
consecuencia, no es necesario reiterar oficial y publicamente que la tortura y los tratos crueles,
inhumanos y degradantes estédn prohibidos con carécter absoluto, ya que dicha reiteracion tiene
lugar con la frecuencia necesaria en las instrucciones y cursos de formacion que se ofrecen alos
integrantes de cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado.

PARRAFO 64
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Al contrario que e Relator, las autoridades espafiolas saben que los casos de torturas o malos
tratos se dan con caracter ocasional, por |o que no es necesario redactar un plan globa de lucha
contra la tortura, como s éste fuese un mal general. Las disposiciones legales y la préctica por
parte de los agentes del orden garantizan que no se produzcan torturas ni malos tratos y que, en
los casos en que un agente del Estado violalaley, su conducta sea sancionada adecuadamente.

PARRAFO 65

El Gobierno espafiol no considera acertada la recomendacion del Relator de suprimir €l régimen
de incomunicacion ya que, a menos en el caso de Espafia, no favorece latortura. El recurso, bgjo
control judicial, alaincomunicacion de algunos detenidos sigue siendo importante en el aspecto
operativo, ya que evita que se puedan destruir pruebas o indicios relevantes, desaparezcan
medios empleados en atentados, |a huida de complices o colaboradores, todo lo cual sucedia en
el pasado a causa de la colaboracion crimina de abogados proximos al entorno de ETA.

PARRAFO 66

Laincomunicacion, no supone en ningln caso carecer de asistencia letrada, mediante abogado de
oficio, ni que el detenido carezca de asistencia médica, -médico forense-, aunque, por las mismas
razones a las que obedece la incomunicacion, no es conveniente la designacion de médico por el
detenido en situacion de incomunicacion.

PARRAFO 67

El Relator parece desconocer, a pesar de que visitd la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, que
la policia autonémica tiene, en muchas ocasiones que operar con €l rostro cubierto, para evitar
represalias. Recomendaciones para una mayor “transparencia’ de los interrogatorios podrian
conducir a poner en peligro la vida de los agentes de las fuerzas del orden. Esta no es una
consideracion tedrica: ETA ha asesinado a cientos de policias

PARRAFO 68

Esta recomendacion supone un desconocimiento total a la independencia de los jueces, como
responsables de la investigacion de infracciones de esta naturaleza. También reitera los
prejuicios del Relator a pedir la suspension de funciones del funcionario publico implicado,
emprendiendo accion legal inmediata, en todos los casos de quejas y denuncias, ignorando la
realidad de una estrategia sistemética de denuncias de malos tratos y torturas, disefiada por ETA,
como lo demuestra la documentacion intervenida a los terroristas. Todos los casos son
investigados; pero la denuncia sistemédtica de torturas 0 malos tratos en todos los casos de
detenciones no hace sino dificultar el esclarecimiento de los hechos.

PARRAFO 69

¢Desconoce el Relator que esto sucede en cualquier sentencia emitida por un tribunal penal que
condene por torturas 0 malos tratos?.

PARRAFO 70
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La dispersion de presos no tiene un objetivo sancionador ni para los presos ni para sus familias.
Precisamente, la dispersion facilita la rehabilitacion, a impedir presiones sobre |os presos para
que no abandonen la organizacion terrorista.
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OBSERVACIONES DEL GOBIERNO DE ESPANA AL INFORME DEL RELATOR
ESPECIAL SOBRE LA TORTURA

1. EL COMPROMISO DE ESPANA CON LOSDERECHOSHUMANOS

El compromiso del Gobierno espafiol con el riguroso cumplimiento de | as obligaciones derivadas
de los instrumentos internacionales contra la tortura y los malos tratos, esta fuera de toda duda.
La ratificacién de la Convencién de Naciones Unidas contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanas o Degradantes y, en el ambito europeo, la Convencion para la Prevencion
de la Torturay Tratos Inhumanos o Degradantes, son fiel reflgjo de esa voluntad de reforzar las
garantias internas del sistema con las cautelas impuestas en € orden supranacional .

La disponibilidad del gobierno espafiol para someterse a fiscalizacion por parte de los
mecanismos inter nacionales de promocién y proteccion de los derechos humanos, tanto en
el ambito de las Naciones Unidas como en € Consgo de Europa, no ha sido cuestionada ni
siquiera por el Relator Especial sobre la Tortura, que, a contrario, valora esta actitud
positivamente.

En igual medida, tanto el gobierno espafiol como €l resto de los poderes publicos del Estado han
expresado su plena disponibilidad para examinar con lamayor atencion las recomendaciones
que pudieran serles formuladas por el Relator, encaminadas ala prevencion y a castigo eficaz de
cualquier conducta que cause torturas 0 malos tratos a detenidos y presos, siempre que tales
recomendaciones respondan a un diagndstico fundado de la realidad espafiola que se
pretende analizar.

Laincorporacién a sistema normativo espafiol de cuantas mejoras puedan ponerse al servicio de
la prevencion de la tortura entronca con lavoluntad del gobierno y delasociedad espafiola en
su conjunto de eliminar cualquier vulneracion delos derechosy libertades fundamental es.

2. RAZONES POR LAS QUE EL INFORME DEL RELATOR ESPECIAL CARECE DE
VALIDEZ

El gobierno espafiol lamenta que el Relator Especial no haya hecho en absoluto un anélisis
objetivo y fundado de la realidad que pretendia examinar en cumplimiento de su mandato, al
presentar un informe plagado de error es, que demuestra un total desconocimiento tanto de la
realidad espafiola como de los fundamentos y funcionamiento de nuestro sistema juridico.
El andlisis erréneo y desenfocado que realiza el Relator Especial sobre la Tortura en su Informe
sobre Espafia vicia € contenido de sus conclusiones y conduce a la formulacién de unas
recomendaciones manifiestamente improcedentes, como |o demuestra e andlisis detallado
gue de las recomendaciones del Relator se hace en e presente documento de aegaciones del
gobierno espariol.
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De hecho, es preciso tener presente que este Informe sobre Espaiia del Relator Especial sobre la
Tortura de la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas surge como consecuencia
de unainvitacion expresa del gobierno espafiol al Relator Especial, Sr. Van Boven, aceptada
por éste en fecha de 13 de enero de 2003.

La visita del Relator Especia tuvo lugar entre e 6 y € 10 de octubre de 2003. El Relator
Especia marco e contenido de dicha visita a concretar los interlocutores con los que deseaba
entrevistarse, y las ciudades que deseaba visitar. EI Relator Especial tuvo plena libertad para
entrevistarse con cuantos representantes de la sociedad civil y organizaciones no
guber namentales creyd conveniente.

El Relator planted su visita a Espafia como una “mision de investigacion de hechos’ (“fact-
finding mission”), tal y como figura en el comunicado de prensa difundido por la Oficina del
Alto Comisionado para los Derechos Humanos el dia 3 de octubre de 2003. No obstante, €l
Relator decidié no visitar centros de detencion ni quiso entrevistarse con las autoridades y
profesionales que participan en el control de la incomunicacion, eliminando asi un contacto
directo con larealidad que pretendiainvestigar.

En fecha 31 de diciembre de 2003 la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos hizo llegar al gobierno espafiol una version preliminar del Informe, solicitando
observaciones sobre eventuales errores fécticos en los que hubiera incurrido el Relator Especial
en laredaccion del texto.

Con fecha 20 de enero, la Misién de Espaiia en Ginebra hizo llegar a la Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos una Nota Verbal a la que se adjuntaban las
alegaciones del Gobierno espafiol relativas a los errores facticos detectados en la redaccion
del Informe que el Relator habia elaborado como resultado de su visita de cinco dias a Espana.

En la Nota Verbal, e Gobierno de Espafa solicitaba que e Informe sobre Espafia fuese
publicado sin los numer osos errores detectados. Igualmente, el Gobierno manifestaba que, en
su opinion, e informe del Relator contenia tantos y tan importantes errores facticos que las
conclusiones a las que llegaba el Relator Especial quedaban muy seriamente desvirtuadas,
haciendo que € I nforme fuese rechazable practicamente en su totalidad, por carecer de base,
rigor, fundamento y método.

1. Rechazable, en primer lugar, por € andlisis equivocado que hace el Relator Especiad, en la
version de su Informe de 31 de diciembre, del " marco legal y las garantias para la proteccion
de los detenidos contra la tortura 0 malos tratos, particularmente en e caso de personas
vinculadas a actividades terroristas’, a que dedica una cuarta parte del Informe: los errores
técnicos que contiene son de tal magnitud que prueban la falta de comprension por parte del
Relator Especia del ordenamiento juridico espafiol y de la realidad objeto de examen.

El Informe desconoce las Ultimas reformas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y del Codigo
Penal en la tipificacion de tortura, utiliza textos legales derogados, y califica a la Audiencia
Nacional como tribunal excepcional, desconociendo la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en la materia.
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Como resultado del exhaustivo documento sobre errores de hecho remitido por e Gobierno
espanol, e Relator Especial rectificd y enmendd gran parte de la exposiciéon sobre e Marco
Legal, para dar, en la version definitiva de su Informe, una lectura correcta a marco
constitucional y de la supuesta “legislacion antiterrorista’ (parrafo 30), expresion habitual del
entorno terrorista que, lamentablemente, sigue utilizando y que en realidad no son sino los
articulos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal 520 bis (que regula la detencion incomunicada),
el articulo 527 (derechos del detenido incomunicado), € articulo 384 bis, y los articulos 509 y
510 sobre prision provisiona incomunicada.

Al suprimir las referencias a Poder Judicia que figuraban en los antiguos péarrafos 20-21,
reconoce ahora el Relator, en la version definitiva de su Informe, que en Espafia no existe una
jurisdiccién excepcional para delitos de terrorismo; y a analizar e articulado vigente, tanto del
Codigo Penal como de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, reconoce las mejoras legidativas
existentes y €l constante papel del juez como principa garantia para el detenido en situacion de
incomunicacion.

Sin embargo, solo un examen subjetivo, incompleto y desenfocado del régimen de la
incomunicacion puede explicar que el Relator llegue a la conclusién de que la presencia del
abogado de oficio y del médico forense desde €l primer momento de la detencién incomunicada
facilite la préctica de la tortura, asi como e que no exista, en su opinion, un control
jurisdicciona efectivo de la incomunicacién. El Relator llega a afirmar en el Informe que “€l
sistemata y como se practica propicialas préacticas de torturas y malos tratos’ .

Es de lamentar que €l Relator llegue a estas afirmaciones sobre la base de una endeble e
incompleta comprension  del sistema de garantias jurisdiccionales de nuestro ordenamiento
juridico y del funcionamiento del sistema procesal espafiol, sin haber tenido en cuenta la doctrina
del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos'y sin haber procedido
aunaaproximacion rigurosa alarealidad y alas particularidades de lalucha contra el terrorismo.

2. En segundo lugar, es rechazable el Informe por la calificacion de su misiéon a Espafia, que en
su Informe del 31 de diciembre aparecia como mision “investigadora de hechos’ ( fact-finding
mission), y que se queda en mision “visitadora’ (visiting mission) a secas, en laversion definitiva
de su Informe.

Con €llo se pone de manifiesto que el Relator no llevd a cabo una misiéon de investigacion de
los hechos y que algunas de las afirmaciones que recoge e Informe son, cuando menos,
sumamente cuestionables, cuando no completamente falsas.

3. Entercer lugar, € Informe es rechazable porque € Relator Especial no tuvo en cuenta en su
elaboracion, ni en laversion preliminar ni en la definitiva, datos importantes facilitados por el
gobierno de Espafia a requerimiento del propio Sr. Van Boven, tales como los datos sobre los
detenidos en relacion con € cierre del diario Egunkaria, los datos relativos a manua de
denuncias de torturas incautado a un comando etarra en 1998, y los datos relativos a presuntas
denuncias de torturas transmitidos a Relator Especia por sus’ fuentes de informacion”. El
Relator Especial habia solicitado a sus interlocutores oficiales en Espafia aclaraciones sobre estas



E/CN.4/2004/G/19
page 44

denuncias, aclaraciones que el Gobierno espanol le transmitié puntualmente y que é ha preferido
ignorar por completo.

4. En cuarto lugar, € Informe es rechazable porque el Relator Especial ha tergiversado las
declaraciones del Ministro del Interior espafiol en el relato de la entrevista que mantuvo con €l
(péarrafo 31 del Informe). Es faso que € Ministerio del Interior hubiese ordenado cerrar €
periédico Egunkaria, como queda de manifiesto con una simple lectura del parrafo 30 del
Informe del Relator. El error sdlo cabe achacarlo a negligencia o a mala fe. El Relator Especial
en su Informe definitivo no considerd relevante corregir la redaccion de los parrafos relativos a
este caso, pese a que disponia de documentacion remitida por el Gobierno espafiol, ni tampoco
contrastd 1o que le decian sus “fuentes’ con la documentacion oficial. El Relator Especial
tampoco consideré pertinente corregir la afirmacién contenida en su Conclusién 58 sobre la
existencia por parte del Gobierno de un patrén de contra-denuncias por difamacion hacia
denunciantes de torturas, afirmacién que nada tiene que ver con larealidad. Todo ello cuestiona
gravemente lalabor del Relator Especial.

El gobierno de Espafia quiere recordar que en e cumplimiento de su mandato, € Relator
Especial sobre la Tortura, tal y como figura en la Resolucion 1985/33 y en la Resolucion
2001/62 de la Comisiéon de Derechos Humanos, ha de responder a “informacion creible y
fidedigna” (credible and reliable information).

Pese a ello, el Relator utiliza, en casi todo su informe informacion procedente de fuentes no
identificadas. Sobre € particular € Gobierno de Espafia se permite llamar la atencién sobre €
hecho de que en otros informes preparados por mecanismos de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, sus redactores si han facilitado la identidad de sus interlocutores. Asi
sucedid, por citar sblo un ggemplo relacionado con un pais de la Union Europea que también ha
sufrido durante afios €l flagelo del terrorismo, con e informe preparado por el Relator Especial
para la Libertad de Expresion, Sr. Abid Hussain, sobre su visita al Reino Unido, que tuvo
lugar del 24 a 29 de octubre de 1999. En dicho informe, (E/CN.4/2000/63/Add.3), figura como
anexo, con nombres y apellidos, la relacion de funcionarios, profesionales de la prensa,
académicos, miembros de ONG vy otros con los que se entrevistd, hasta un total de catorce
funcionarios, catorce periodistas 0 miembros de organizaciones relacionadas con |os medios de
comunicacion, dos profesores de universidad, siete representantes de ONG y otras nueve
personas, todas ellas identificadas con su nombre y apellidos.

En consecuencia, el Gobierno de Esparia estima que buena parte de la infor macion recogida por
el Relator Especial en su Informe, y sobre el que apoya sus argumentos y Conclusiones
(parrafos 26, 40, 41, 44 y 57 del Informe), no es creible ni fidedigna, en cuanto que procede de
fuentes no identificadas y, ademés, carece de los detalles més elementales que permitirian
comprobar su veracidad (personas afectadas, lugar en que tuvieron lugar |os supuestos hechos,
fechay circunstancias detalladas de los mismos...).

Ademés, el Gobierno de Espafia se ve obligado allegar alatriste conclusion de que € Relator no
ha hecho, con su visita, més que confirmar la vision parcial, sesgada y errénea que sobre la
situacion en Espafia tenia ya antes de iniciar su vigie, sin molestarse en hacer una minima labor
de compraobacién de los hechos.
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3. ESPANA: ESTADO DE DERECHO

El Relator Especia ha pasado por alto, o no ha considerado lo suficientemente creible y
fidedigna lainformacion sobre las garantias para evitar practicas de torturas y malos tratos en €l
marco de la lucha contra € terrorismo que le hicieron llegar todos sus interlocutores oficiales
espanoles.

1. En Espafa, como Estado democrético de derecho que es, lalucha contra el terrorismo
se hace dentro del marco constitucional y legal y con estricto respeto alos derechosy
libertades delos ciudadanos.

2. No existe, ni en e ordenamiento juridico ni en la realidad préactica, la tensiéon a la que
alude e Relator entre la obligacion de proporcionar seguridad a los ciudadanos, y la de
respetar sus derechosy libertades.

3. Ni siquiera en la regulacion de la incomunicacion que se aplica a los detenidos
relacionados con terrorismo se da esa supuesta tension entre la defensa de la paz y la
seguridad ciudadana por un lado, y € respeto de las garantias y derechos del detenido
por otro.

4. El régimen de incomunicacion del detenido o preso sdlo procede en los supuestos de
terrorismo y de criminalidad organizada. Su objetivo es salvaguardar la reserva y
confidencialidad de una investigacion. Este es el Unico motivo por € que e Estado
restringe, temporalmente, e derecho de comunicacion con el exterior, pero
salvaguardando siempre el derecho del detenido ala asistencia letrada y ala asistencia
meédica, y bajo permanente supervision judicial.

5. En Espafia, como Estado de derecho, no se tolera la violacion de los derechos
humanos en la lucha contra el terrorismo.

6. Lasconductas delictivas detorturas o malos tratos por parte de miembros de las fuerzas
de seguridad o cuaquier instancia de la Administracién han sido castigadas por los
jueces.

7. El Poder Judicial, como 6rgano independiente e imparcia solo sujeto al imperio delaley,

dispone de todos los medios y poderes para que las conductas delictivas se investiguen,

juzguen y sancionen.

Asi lo prueban las sentencias y pronunciamientos del Tribunal Supremo.

ETA mantiene una estrategia de denuncia sistematica de torturas, como queda

patente en la documentacion intervenida en operaciones contra comandos de ETA.

© ©

4. SINTESIS DEL REGIMEN DE INCOMUNICACION Y DE LAS GARANTIAS DEL
DETENIDO O PRESO

Por lo que se refiere aunade | as preocupaciones del Relator Especial en su Informe, la detencién
policia en régimen de incomunicacién que se aplica a sospechosos de pertenecer o colaborar con
banda armada, es preciso insistir en que el detenido no se ve privado de ninguno de sus
derechos fundamentales, ni ve prolongada su situacion mas alla del limite prescrito por la
Constitucion espafiolay la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ni se encuentra en una situacion de
falta de supervision judicial que favorezca €l que puedan darse torturas o malos tratos. La Unica
diferencia que impone la Ley a estos detenidos presuntamente relacionados con actividades
terroristas, en situacion de incomunicacién decretada por un juez, es que el abogado sea de oficio
y € médico seaforense.
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Laplena proteccién de los derechos del detenido o preso en situacion de incomunicacion es
objeto de andlisis detallado mas adelante, en un apéndice de estas mismas aegaciones del
gobierno de Espafia, en las que se da cuenta de omisiones graves en € informe del Relator, tales
como las relativas a importante papel del Ministerio fiscal y a la posibilidad de gercer la
acusacion particular 'y popular. Mas adelante, en estas mismas aegaciones se facilita
informacion minuciosa sobre el papel de los abogados de oficio, los médicos forenses y los
jueces. La intervencion inmediata de estos tres profesionales, que son independientes de las
fuerzas de seguridad que custodian al detenido, contrariamente a la opinién del Relator Especial,
constituyen un elemento de garantia para €l detenido y un medio de disuasion suficientemente
probado frente a cualquier tentaciéon derecurrir al uso delatortura o del maltrato.

En resumidas cuentas, € Relator ofrece una vison de la incomunicacion totalmente
desenfocada y distorsionada, y pretende dar la impresién de que la persona sujeta a
incomunicacion esta sometida al aislamiento absoluto y abandonada en manos de una fuerza
policial no controlada, 10 que es rigurosamente falso. De igua modo, es incomprensible la
desconfianza que manifiesta el Relator contra los profesionales que supervisan directamente la
incomunicacion.

Por 1o que respecta al recordatorio que hace el Relator Especia en su Informe (parrafo 33) de
que, conforme con la resolucién de la Comision de Derechos Humanos “la detencién
prolongada en situacion de incomunicacion puede facilitar la perpetracion de latorturay podria,
en si misma, constituir unaforma de trato cruel, inhumano o degradante”, el Gobierno de Espaiia
se remite a la opinion nimero 26/1999 del Grupo de Trabgo sobre Detenciones Arbitrarias,
aprobada el 29 de noviembre de 1999 y relativa a Mikel Egibar Mitxelena, detenido por orden
judicia y mantenido en situacion de incomunicacion por un total de ocho dias y procesado por
un delito de asistencia a banda armada.

La citada opinion del Grupo de Trabajo desestimé la reclamacion, sefidlando que la privacion de
libertad de Mikel Egibar Mitxelena no fue arbitraria, y desmonta, con sus argumentaciones sobre
el caso y las actuaciones policiales y judiciaes encausadas, |as tesis que sobre laincomunicacion
sostiene profusamente el Relator Especial en su Informe.

En este sentido, la Opinién afirma que “la prorroga de 48 horas, tratAndose de delitos de extrema
gravedad, de investigacion dificil y compleja, bajo control judicial y con revision meédica
permanente para prevenir la aplicacion de torturas no puede considerarse como una violacién del

derecho consagrado en el &rticulo 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos (...)
La incomunicacion en si, cuando es justificada por razones insuperables de la investigacion del

delito de que se trata, méxime cuando se trata de crimenes de la gravedad del terrorismo, no
puede, per se, ser considerada contrariaa Pacto (...)".

Como datos indicativos de la duracion del periodo de incomunicacion en la practica, cabe
seflalar que en el periodo 2002-2003 solo hubo una situacion de incomunicacion prolongada méas
aladelos5 dias. El 75% de las incomunicaciones efectuadas duraron solo 72 horas, tras lo cua
los detenidos fueron puestos a disposicion judicia y levantada la incomunicacion. En € 25%
restante de los casos, la incomunicaciéon fue prorrogada por 48 horas mas, tras lo cual los
detenidos fueron puestos a disposicién judicial y levanta laincomunicacion.
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M é&s adelante se ofrece también informacion, en e apéndice de estas alegaciones del Gobierno de
Espafia, sobre una serie de abogados que gjercen la defensa de miembros de la banda terrorista
ETA y que han venido colaborando con la organizacion terrorista o formando parte de la
misma

Los numerosos Sumarios judiciales y pronunciamientos en causas contra comandos y miembros
de la banda terrorista ETA prueban que esta organizacion gerce un férreo control sobre los
detenidos y presos pertenecientes a la banda, enlazando y comunicando a sus integrantes a
través de abogados que trabajan para la organizacion, que también son instrumentos para
garantizar el sometimiento a la disciplina de la organizacién y la coaccion sobre |os presos que
intentan su reinsercién social. No ha de olvidarse que ETA ha matado a sus disidentes, como
ocurrio con Dolores Gonzélez Catarain, “Yoyes’, asesinada en la calle en presencia de su hija.

5. LAS SITUACIONES DE TORTURAS Y MALOS TRATOS: FALSEDAD DE LAS
AFIRMACIONESDEL RELATOR

El Gobierno de Espafia reitera, una vez mas, que toda denuncia por torturas o malos tratos es
investigada, que existe un marco legal que permite la pronta investigacion de toda denuncia de
torturas y los medios humanos y técnicos a tal fin, y que las afirmaciones del Relator sobre la
pasividad y permisividad de las autoridades judiciales y administrativas son rechazables de
plano. El Relator parece desconocer € funcionamiento del sistema procesal espaiiol, que en
cualquier caso ha excluido en su Informe definitivo, en € que tanto el detenido como cualquier
otra persona fisica o juridica (alin no siendo victima del delito) pueden gjercer la accién popular,
sin condicionamiento alguno previo, tanto para personarse como acusacion como para, en su
caso, impugnar cualquier pronunciamiento de los tribunales que consideren contrario a derecho.
Por lo tanto, las asociaciones contra la tortura y cuantas organizaciones no gubernamentales lo
deseen pueden sumarse al proceso penal.

El Relator parece olvidar que para que una confesion ante la policia pueda ser eficaz como
medio de prueba ante los tribunales debe cumplir varios requisitos, entre ellos, que en su
obtencion se hayan respetado las garantias constitucionales y gque sea espontanea; ademas debe
ratificarse judicialmente. Una confesion obtenida bajo tortura no tiene ninguna validez y, por lo
tanto, no podra ser utilizada en juicio.

Por otra parte, y en relacion con los miembros de las Fuerzas de Seguridad, no se pueden olvidar
las graves consecuencias, tanto a nivel penal como disciplinario, que el empleo de latorturatiene
para ellos, pues no solo les puede suponer la privacion de libertad, sino también su inhabilitacion,
que lleva apargjada, a su vez, la pérdida de la condicion de funcionario publico y, en
consecuencia, de su medio de vida.

El Relator Especial calificalaactitud de las autoridades publicas de “ley de silencio” en torno a
la cuestion de la tortura, y amplia la aplicacion de esa norma de silencio a conjunto de la
sociedad espaiiola, en la que € Relator Especia “observa una reticencia a la discusion de un
tema, el de las torturas, que en Espafia tiene una gran carga politica’ (parrafo 28). Igualmente el
Relator Especial descalifica, acudiendo de nuevo a sus fuentes de informacion, al Poder Judicial,
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corresponsabilizandolo de perpetuar la impunidad sobre quienes perpetran actos de
torturas(parrafo 40).

El Relator Especial concluye (parrafo 58) que la negacion de la ocurrencia de casos de torturas
contribuye a un clima de impunidad, y concluye también (parrafo 62) que su visita a Espafia ha
reforzado su opinién de que en Espafia no hay un espacio publico y democrético para tratar el
temade latortura

Las afirmaciones del Relator prueban una ignorancia radical del vigor de la democracia
espanola en su funcionamiento diario.

Afirmaciones de esta indole privan por completo de validez a informe del Relator Especial, que
ha procedido con inexcusable ligereza, falta de precision, negligencia e intolerable
parcialidad.

6. LA ESTRATEGIA DE LA BANDA TERRORISTA ETA

Labandaterrorista ETA, que ha perdido labatalla electoral y parlamentariay esta a punto de
perder lapolicial, ha decidido recurrir a una campafiainternacional de denuncia sistematicade
torturas y malos tratos, con la finalidad de que los mecanismos inter nacionales de proteccion
delos derechos humanosy las ONGs presionen a las autoridades espariolas para abolir €l
régimen de detencion o prision en situacion de incomunicacion, régimen muy eficaz que esta
dificultando seriamente la organizacion y per petracion de actosterroristas por partedela
banda armada ETA.

Pese alo que parece creer e Relator, no existe tolerancia alguna de |a sociedad espariola ante
el més minimo ataque ala dignidad humana. Cualquier exceso o extralimitacion por parte de
las Fuerzasy Cuerpos de Seguridad en sus actuacionesrecibe la total repulsa de todos los
ciudadanos. El Gobierno espafiol ha declarado en multiples ocasiones que, en lalucha
contra ETA, no existen vias alter nativas, no caben actuaciones al margen delaley y que,
por tanto, lalucha contra ETA debe enmarcarse siempredentro dela legalidad y respeto
de los derechos fundamentales que ampar a nuestro Estado de Derecho. Esto lo saben los
miembros de labandaterrorista ETA, a quienes en noviembr e de 1996 les fuer on incautaron
varios documentos. Uno de €llos, titulado “ Sobre las denuncias de torturas’, es muy
significativo, pues en é podemos leer instrucciones dirigidas a sus miembros como las
siguientes:

- “Ante una detencion, por corta e insignificante que sea, aunque o0s pongan en libertad
sin cargos, ni fianza, ni ninguna otra medida represora, hay que denunciar tortura”

- se recomienda “denunciar a cuant@s més txakurras (perros = policias) podais, aqui la
imaginacion no tiene limites y podéis desarrollarla sin miedo, nunca os van a represaliar
por una denuncia falsa”

- “con la denuncia de torturas, siempre que pasemos por las manos de la txakurrada (los
perros), se pretenden varias cosas.
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a) (..) crear vias para que organismos internacionales se interesen por la fata de
libertad de nuestro pueblo (...)

b) (..) desgastar al enemigo militar mediante todo & matxake judicial que se
pueda. Estd comprobado que las denuncias, aunque no acaben en condena, en ellos cunde
la desesperacion y ademas ser etr oalimenta nuestra campafa”

ETA con su estrategia de denunciar torturas persigue tres objetivos claros:
1°) sembrar la duda entrela poblacién sobrela existencia o no detorturas

2°) desprestigiar alas Fuerzasy Cuerpos de Seguridad, no sdlo con laformade
denominarlas (" perros’), sino poniendo en duda su forma de actuar.

3 difundir laidea en losforosinter nacionales de que Espafia no es un Estado de
Der echo, porque setortura.

Estaestrategiade ETA y de su entramado de apoyo para intentar internacionalizar lo que
presentan como “ conflicto” histérico entre el Estado espafiol y el “ pueblo vasco”, en € que
Espafia apar ece como Estado con graves carencias democr aticas que impide por lafuerza
la soberania de la nacién vasca, pretendiendo justificar asi su actividad terrorista como
procedimiento legitimo para lograr la independencia, se ha orquestado mediante eficaces
campahas de propaganda donde €l recurso a las denuncias de tortura de sus militantes es una
constante.

El entorno etarra ha procurado manipular lainstitucion del Relator Especial para
utilizarla dentro de su estrategia de propaganda. Esta estrategia esta compuesta por unas
pautas parala denuncia, or ganizaciones dedicadas a la “recogida de informacion” sobrelas
torturas (Torturaren Aurkako Taldea, Behatokia), y una estructura internacional para su
difusion, cuyo principal elemento dentro de Naciones Unidas es el presunto etarra Julen
Arzuaga, que actla en este ambito de manerainter mitente, amparado por la acreditacion
dela ONG “LigaInternacional paralosDerechosy laLiberacion delos Pueblos’. Gracias
aestared de propaganda internacional, e mundo abertzale consiguié introducir en €
sistema de Naciones Unidas una serie de denuncias que, por e mero hecho deincluirse en
el Informe del Relator Especial, adquieren un sello de “respetabilidad” y que,
convenientemente manipuladas, per miten perpetuar laideafalsa de que en Espafiala
tortura eshabitual.

Julen Arzuaga Gumucio esta procesado por Auto del Juzgado Central de Instruccion n°5
dela Audiencia Nacional, en € procedimiento 33/01 por pertenencia a bandaarmada. La
libertad provisional, dela que actualmente disfruta hasta que, en su caso, se dicte sentencia
firme, es el resultado de aplicar € sistema de garantias establecido por el ordenamiento
juridico espaiol.

Esimprocedente que el Relator Especial mantenga en su I nforme definitivo que“ETA
violalos principios del derecho internacional humanitario” (péarrafo 23). Comoyale hizo
saber el Gobierno espafiol en su Nota Verbal de 20 de enero de 2003, ETA no es parte
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beligerante en un conflicto armado, ETA esuna simple organizacion criminal que utiliza
mediosterroristas para alcanzar susfines. Esta estambién la posicion clara detodoslos
paises dela Union Europea, Estados Unidosy otros paises, que han declarado a ETA (y a
las or ganizaciones de su entorno, Kas, Kaki, Ekin, Jarrai-Haika-Segi, Gestoras Pro
Amnistia, Askatasuna, Batasuna) organizacion terrorista.

L as autoridades, en cumplimiento del mandato establecido en €l articulo 104 de la
Constitucion y delas funciones que tienen atribuidas por su nor mativa especifica, actian
siempr e con escrupul oso respeto de lalegalidad vigente. El hecho de que la detencion de

per sonasimplicadas en delitos de terrorismo, salvo en el caso de delito flagrante, se suela
llevar a cabo bajo la direccion dela Autoridad Judicial y con la supervision del Ministerio
Fiscal esuna garantia méasdela correcta actuacion policial. Tal esel caso delos ciudadanos
por los que seinteresd el Sr. Van Boven con ocasion de su visita (parrafo 27 del Informe) y
sobrelos que €l Gobierno le facilitd, entre otras, la siguiente informacion: todas estas
detenciones se produjeron como consecuencia de unaresolucion judicial y todos los registros
domiciliarios se llevaron a cabo en presencia de una autoridad judicial. Hay que destacar que
los detenidos tardaron como minimo dos meses en presentar |a denuncia por torturas. Uno de
ellos esper6 siete meses para hacerlo.

Los miembros de |as Fuerzas y Cuerpos de Seguridad son plenamente conscientes de la
ilegalidad de latorturay de los malos tratos. También son conscientes de que la méas
minima desviacién en su actuacion esinvestigada, perseguiday castigada con el maximo
rigor, como lo demuestra el hecho de que & Tribunal Supremo haya dictado, entre 1997
y 2003, dieciséis sentencias condenatorias de torturas. Siete de ellas serefieren atorturas
infligidas a per sonasrelacionadas con la actividad terroristay por hechos cometidos en
los afios 80, salvo una que serefiere a hechos de 1992.

En todas estas sentencias se condend al funcionario o funcionarios policiales autores de los hechos, asi como también al instructor y secretario en
lainvestigacion policial, porque, faltando a la obligacion de su car go, permitieron que otras personas cometieran los hechos delictivos. Con
esto se demuestra quela Ley espafiola, al equiparar en las penas a quienes materialmente torturan y a quienes|o permiten, considera
equivalentesunay otras conductas: el especial deber devigilanciay la superioridad jeréarquica justifican tal equiparacion..

Ante estos datos objetivos y ante el endurecimiento de las penas para € delito detorturasalo
largo de las diferentes reformas de nuestro Codigo Penal, resulta todavia més intolerable y, por
supuesto totalmente inaceptable, el hecho de que el Relator califique de “nominativas 0 model0”
a este tipo de sentencias.

La aprobacién de nuevas medidas legales, la aplicacion de las mismas por juecesy fiscaesy la
creciente eficacia policial, siempre respetando lalegalidad y los derechos fundamentales, se han
traducido en una progresivay notable disminucion en el nimero de atentados terroristas y de
acciones de violencia callgera, asi como del niUmero de muertes y heridos en esos atentados
desde el afio 1996, siendo las cifras del afio 2003 las més bajas hasta el momento y la sociedad
espanola, lamayor beneficiaria.

Como consecuencia de esas nuevas medidas legales incorporadas a |la normativa interna del
Estado espafiol, muchas de ellas siguiendo |as recomendaciones y resoluciones adoptadas en €l
marco de las Naciones Unidas, €l Juzgado de Instruccién n° 6 de la Audiencia Nacional dispuso
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la clausura cautelar del periodico Egunkaria, como culminacion de las investigaciones
judiciales practicadas sobre la instrumentalizacion de este medio por parte de ETA para fines
delictivos. Fue una operacién contra conductas delictivas de personas presuntamente vinculadas
0 integradas en dicha organizacion terrorista, a la que apoyaban y ayudaban o con la que
colaboraban en actividades de financiacion, blangueo de fondos, evasion de impuestos, etc., que,
obviamente nada tienen que ver con las propias de cualquier medio de comunicacion. En
definitiva, la medida estaba dirigida a la defensa de las libertades y der echos fundamentales
detodoslos ciudadanosy no contralalibertad de expresion.

Convieneinsistir en que esta actuacion judicial se desarroll6 en aplicacién de los nuevos
principiosy criterios incorporados a la normativainterna del Estado espafiol, siguiendo las
recomendaciones y resol uciones adoptadas en tal sentido en el @mbito internacional en el marco
de las Naciones Unidas (Resolucién 1373 del Consegjo de Seguridad, entre otras), para conseguir
una mayor eficaciaen la prevencion y represion de |os actos de terrorismo. Se entiende que un
aspecto béasico parala prevencion de lacomision de actosterroristas es €l control delos flujos
financier os de que se nutren las organizaciones terroristas.
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7. OTROS PRONUNCIAMIENTOS INTERNACIONALES SOBRE ESPANA

Por ultimo, hay que hacer referencia ala dimension internacional, ala quetanto interés
tieneen llegar la bandaterrorista que nosocupay la quetambién citael Sr. Van Boven, s
bien de manera parcial einteresada:

-El Comité Contrala Tortura (CAT) ha puesto de manifiesto su satisfaccion por la
adopcion en Espafia de deter minadas medidas como son la incor poracion de lo previsto en
la Convencién de ONU contra latortura al Codigo penal espafiol de 1995, la ratificacion
del Estatuto dela Corte Penal I nternacional, asi como la elaboracion y difusién del Manual
deCriteriosparala Practica de Diligencias de la Policia Judicial.

- El dltimo informe del propio Relator Especial sobrela Tortura dela Comision de
Derechos Humanos de las NNUU, de mar zo de 2003, reconoce las detalladas respuestas
propor cionadas por € Gobierno espaiiol en relacion con los casos quele han sido
denunciados, lo que evidencia €l espiritu de colaboracién existente.

- El Alto Comisionado de ONU para los Derechos Humanos, D. Sergio Vieirade
Melho, traslavisita realizada a Espafia en febrero de 2003, manifest6 que la lucha contra el
terrorismo en Espafia estransparente.

- Especialmente significativo ha sido el informe elaborado por e Comisario de
Derechos Humanos del Consegjo de Europa, Sr. Gil Robles, sobre su visita a Espafiay en
particular al PaisVasco en febrero de 2001. El Comisario serefiereen suinformeala
“violacion continua de los der echos humanos en el Pais Vasco por laaccion terrorista’, ala
“tension ala que estdn sometidas las per sonas que desempefian un car go electo, las que
desempefian la funcién judicial o lasque, en privado (o incluso en publico) han tomado
posiciones a favor del orden constitucional en vigor, asi como las que hayan podido emitir o
escribir opiniones criticas sobre el nacionalismo u opuestasala bandaterroristaETA y,
naturalmente, de forma muy especial, los que pertenecen a Fuerzasy Cuerpos de
Seguridad del Estado. Asimismo, hacereferencia al altimo infor me sobre Espafia del
Comité para Prevencion dela Tortura, que pone en evidencia que la L ey de Enjuiciamiento
Criminal de 1995 “hareforzado el dispositivo de sancion de losrepresentantes del Estado
culpablesde actosdetortura, demalostratos’ o de“violacion de las garantias
constitucionales’ por parte de unaautoridad publica oficial y que“durantelavisita, la
delegacion del CPT no ha recogido ninguna alegacion detortura por parte de las personas
interrogadas que estaban o habian sido recientemente detenidas por lasfuerzasdel orden
espafiolas’.

En su documento, de 15-1-2004, de seguimiento de la visita que hizo en febrero de 2001, €l
Comisario Europeo para los Der echos Humanos del Consgjo de Europa concluye
subrayando la presion a que se ve sometida la poblacion vasca por la accion terrorista, se
solidariza con lasvictimas, y recuerda la necesidad de luchar contralos actos criminales de
losterroristasy contra las organizaciones que los ampar an, respetando los valor es
democraticosy € Estado de Der echo.
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8. CONCLUSION

Cabia esperar que €l Relator Especial sobre la Tortura de la Comision de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas hubiese preparado, tras su visita a Espafia, a invitacion del Gobierno
espanol, un informe serio y objetivo sobre la prohibicion absoluta de torturas 0 malos tratos
vigente en Espafia, plenamente garantizada por nuestro sistema de garantias y proteccion judicial.

Sin embargo, €l Sr. Van Boven, que tuvo plena libertad para reunirse con quien quiso, ha
redactado un informe totalmente carente de credibilidad, puesto que:

- Haincumplido su mandato, que le obliga a utilizar "informacién creible y fidedigna''.

- Pese a que no se molestd en visitar centros de detencién, hace afirmaciones, basadas en
simples rumores no verificados, sobre el tratamiento de que son objeto los detenidos en
situacion de incomunicacion.

- No ha tenido en cuenta documentacion importante que le fue suministrada por las
autoridades espafiolas como por ejemplo el manual de ETA en el que la banda terrorista
recomienda a sus militantes que aleguen sisteméticamente haber sido victimas de torturas.
Pese atodo, recoge en su Informe supuestos métodos y técnicas de torturas y malos tratos,
sin facilitar dato alguno (personas afectadas, lugar de los hechos, fecha...) que permita
verificar su autenticidad.

- En cambio, no recoge mas que en un apéndice, la informacién detallada que le fue
suministrada por las autoridades espafiolas sobre todos aquellos individuos por los que se
intereso € Relator, informacion que no hatenido en cuentaa redactar e Informe.

- Al contrario que otros Relatores, no facilita la identidad de las fuentes no
gubernamental es que le han facilitado informacion sobre supuestas torturas y mal os tratos,
gue coinciden en buena parte con la propaganda difundida por la bandaterrorista ETA.

- Pese aque se le trasladd repetidamente por escrito que ello no era asi, persiste en afirmar
que € Ministro del Interior le dijo que € cierre del periodico Egunkaria habia sido
ordenado por el Gobierno (lo que es falso, como queda de relieve en el parrafo 30 del
propio Informe del Relator)

- No ha querido darse cuenta de que la banda terrorista ETA, que ha perdido la batalla
electoral y parlamentaria, esté llevando a cabo una campafa en el exterior, destinada a
presentar a Espafia como un pais donde se violan sisteméticamente |os derechos humanos.

- Daaentender que hay una conspiracion de silencio en torno alatorturay los malos tratos
que abarcaria no solo a los poderes publicos sino a conjunto de la sociedad espafiola,
incluidos los medios de comunicacion, 1o que es rigurosamente falso, como demostraria
una lectura superficia de los grandes diarios de todo €l pais.

- A pesar de todos los datos que le fueron suministrados sobre sentencias contra autores,
complices o encubridores de torturas y malos tratos, ha preferido poner en tela de juicio
la voluntad de las autoridades espariolas de no permitir violacion alguna de los derechos
humanos en lalucha contra el terrorismo.

En consecuencia, € Gobierno espafiol, que ha mantenido una politica de plena colaboracion
con los mecanismos internacionales de proteccion de los derechos humanos, incluidos el Comité
contra la Tortura, e Comité parala Prevencion de la Tortura del Consegjo de Europay € propio
Relator Especial sobre la Tortura, rechaza las conclusiones y recomendaciones del Sr. Van
Boven, que son consecuencia de una visién completamente distorsionada de la realidad espafiola.
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APENDICES

|.- ANALISISDEL REGIMEN DE INCOMUNICACION

A. UNA OMISION DE TRASCENDENCIA: EL NO MONOPOLI0 DE LA ACUSACION
OFICIAL EN EL PROCESO PENAL. LAS ACUSACIONES PARTICULARES Y
POPULARES COMO INSTRUMENTO AL SERVICIO DE LA TRANSPARENCIA DEL
SISTEMA

El informe del RE no se detiene en analizar la aportacion que para las garantias
procesales puede implicar una nota definitoria del sistema espafiol, a saber, la falta de
monopolio de la acusacion oficial. Paraddjicamente, ese silencio se halla en contraste con €l
tiempo invertido por las autoridades espaiol as, en los encuentros mantenidos con el RE, para dar
a conocer laimportancia de su existencia. ES conveniente, pues, recordar que e sistema procesal
espariol no pone en manos del Ministerio Fiscal, exclusivamente, el inicio de la accién penal.
Espafia es € Unico Estado de la Unién Europea que admite que € proceso penal corra a
impulsos de la acusacién particular y dela acusacion popular.

El gjercicio de laacusacién particular permite alavictima de cualquier delito personarse en €l
procedimiento y ejercer la pretension punitiva contra €l acusado. Asi se desprende de lo
dispuesto en los arts. 100 y 101 y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Quiere ello decir que el
ofendido por cuaquier delito de tortura o malos tratos infligidos durante su custodia policial, no
precisa del concurso de la acusacion del Ministerio Fiscal para reparar la ofensa sufrida y para
obtener la condena de su agresor. A diferencia de otros sistemas procesales en que se admite la
presencia de un actor civil en e proceso pena, limitando su peticion a una solicitud de
indemnizacion, € acusador particular espafiol puede formular su propia propuesta de
condena. Y puede hacerlo de forma auténoma, sin subordinacion procesal alguna respecto de la
acusacion oficial.

Frente a otros modelos europeos de proceso pend, la peticion de sobreseimiento
formulada por & Ministerio Fiscal no significa € archivo del procedimiento. El proceso
penal puede ser impulsado en sus distintas fases por la victima de un delito de tortura. Hasta tal
punto llega nuestro sistema a la hora de no condicionar e cierre de una investigacion a la
exclusiva voluntad del representante estatal en e proceso penal, que arbitra una llamada a
proceso, verificada por € organo jurisdiccional, de aquellos interesados en la persecucion del
delito que se muestren en desacuerdo con la peticién de sobreseimiento que pueda haber
formulado el Ministerio Fiscal (cfr. arts. 782.2.a, 800.1y 644 delaLECrim).

ldéntico régimen procesal rige en relacion con la accion popular. Esta sirve de vehiculo parala
presencia en el proceso penal, no ya del ofendido por e delito, sino de cualquier ciudadano
espanol interesado en promover la acusacion y condena del responsable. Su intervencion en el
proceso penal —a igua que lo ya explicado en relacion con € acusador particular- es
absolutamente autonoma. Define su propia estrategia

La participacion del perjudicado y, con caracter general, de cualquier ciudadano en el
proceso penal, forma parte de una tradicion histérica en nuestro sistema procesa y asi ha sido
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acogida en las sucesivas reformas del proceso que se han sucedido desde finales del siglo XIX.
Pero més alla de una evocacion histérica, la participacion no oficia en el proceso ha acanzado
rango constitucional al haber sido proclamada de forma expresa por los arts. 24 y 125 de la
Constitucion Espafiola de 1978.

La jurisprudencia emanada del Tribunal Constitucional ha contribuido a ampliar el
significado y el acance de tan singular instrumento procesal. La flexibilizacién de los
presupuestos formales para el gercicio de las acciones popular y particular, ha favorecido
enormemente la presencia no oficial en el proceso penal.

Obligada resulta en los delitos de tortura la mencion a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional que, en linea con e criterio extensivo antes comentado, ha roto con una
interpretacion consolidada en la praxis de nuestros tribunales. En efecto, hasta la sentencia del
Tribunal Constitucional 34/1994, de 31 de enero, los Organos jurisdiccionales venian
entendiendo, con fundamento en una interpretacion literal del art. 101 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, que la accion popular sblo estaba a acance de las personas fisicas
(“...todos los ciudadanos esparioles podran ejercerla...”). A raiz de ese pronunciamiento, €l
tribunal garante de los derechos y libertades constitucionales proclamé de forma expresa que
las personasjuridicas podian ser titularesdel derecho al gercicio dela accion popular.

Con € fin de acreditar la efectiva vigencia de este mecanismo procesal a servicio de la
transparenciadel sistema, a continuacion se expone una enumeracion de |os Ultimos procesos por
tortura seguidos ante los tribunales espafioles, con indicacion de la presencia o ausencia de
acusaciones no oficialesy su incidenciaen e desenlace final del recurso:

Sentencias en que € TS condend por delito de torturas estimando un recurso de la
acusacion particular:

STS 701/2001, de 23 de abril (El tribunal de instancia condend a acusado como autor de
2 faltas de lesiones y otra de malos tratos. El TS estimo e recurso de la acusacion particular y lo
condend como autor de 3 delitos de torturas.)

STS 2051/2002, de 11 de diciembre (El tribunal de instancia absolvid a los acusados de
los delitos de tortura 'y otros. El TS estim0 parcialmente el recurso interpuesto por la acusacion
particular y los condend como autores de faltas de lesiones (no de tortura).)

Sentencias en las que se admitio € recurso de casacion interpuesto por e acusador
particular contra sentencias absolutorias por € delito de torturas, pero € recurso fue
desestimado:

STS 53/1999, de 18 de enero (no se habia condenado por torturas, pero si por lesiones)

STS 285/1998, de 2 de marzo (interpusieron recurso tanto la acusacion particular como la
popular)

STS 1106/1996, de 18 de febrero de 1997 (no se habia condenado por torturas, pero si por
detencion ilegal y lesiones)
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Sentencias en que & TS confirmd condenas por delito de torturas dictadas en
procedimientos en los que habia intervenido acusacion particular:

STS 1725/2001, de 3 de octubre (la condena no fue por torturas sino por delito contra la
integridad moral: 2 Guardias Civiles pusieron a la victima una pistola en la nuca, le obligaron a
bajarse |os pantal ones en presencia de otra personay a buscar una colilla por €l suelo).
STS772/1998, de 2 de junio

STS 1117/1998, de 30 de septiembre (rebajo las penas)

STS 873/1998, de 3 dejulio

STS 1050/1997, de 18 dejulio

STS 1154/1995, de 20 de diciembre

STS 1202/1995, de 30 de noviembre (rebajé las penas)

STS 683/1995, de 5 dejunio

Sentencias en que € TS casa la sentencia de instancia, en que se condeno por torturas
habiendo acusacion particular, y dicta sentencia absolutoria:

STS 1841/2002, de 11 de noviembre
STS 379/2001, de 2 de abril

Conforme a lo expuesto y a la hora de ponderar la transparencia del sistema procesal
espafol y su pretendida pasividad en la investigacién y enjuiciamiento de los delitos de
tortura, podrian formular se las siguientes conclusiones:

Primera.- Los principios constitucionales que informan la actuacion del Ministerio Fiscal espafiol
hacen imposible € gjercicio de la accion penal conforme a criterios de oportunidad politica.
Los criterios de legadidad e imparcialidad, como principios funcionales que han de filtrar la
actuacion del Fisca (art. 124 CE), impiden e archivo y sobreseimiento de cualquier causa
penal con e exclusivo fundamento en la defensa de un hipotético inter és gubernamental en
la no persecucion de un delito de tortura. A diferencia de otros sistemas procesales
eur opeos en los que la seguridad del Estado puede ser suficiente para desistir de la accién pena
o dgjar de entablar aguellas acciones que procedan (cfr. paragrafo 153 Ordenanza Procesal Penal
Alemana), el Ministerio Fiscal espafiol esta obligado a gjercer todas las acciones penales que se
deriven de la comision de un hecho ilicito.

Cualquier tentacion abstencionista por parte del Ministerio Fiscal espafiol, estaria sometida a un
doble control. De un lado, €l que se derivaria del control politico que es inherente a
funcionamiento de un 6rgano del Estado. De otra parte, a través del control jurisdiccional del
acierto de sus decisiones. La posibilidad que nuestras leyes procesales conceden a Juez de
“Ilamar ala acusacion particular” en los casos de peticion improcedente de sobreseimiento por €
Fiscal, congtituye un segundo mecanismo de fiscalizacién que aparta cuaquier riesgo de
arbitrariedad.

Segunda.- Cualquier ciudadano victima de un delito de tortura, puede denunciar y €ercer
de forma auténoma frente al Ministerio Fiscal la accion penal para el castigo del culpable.
Esta posibilidad no se limita a la articulacion de una pretensién indemnizatoria, sSino que
permite la exigencia de responsabilidades penales, pudiendo concretar e “quantum” del
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castigo con absoluta independencia respecto del Ministerio Fiscal. A la victima del delito que
aspire al justo castigo del culpable, no le afectan las peticiones de archivo de
procedimiento que pudiera deducir la acusacion publica. Sus peticiones de investigacion y
apertura del juicio ora son tan idoneas para la prosperabilidad de la accién como aguellas que
puedan proceder de la acusacion oficial.

Tercera.- Cualquier otra persona fisica o juridica —aun no siendo victima del delito- puede
entablar la accion popular, con idénticos rasgos de autonomia procesal que los que han sido
comentados con anterioridad respecto de la acusacion particular. Ningun condicionamiento
previo actlia como obstaculo paraimpedir € gercicio de laaccion penal.

Ello permite a las asociaciones contra la tortura y a cuantas organizaciones no
guber namentales quieran sumarse al proceso, la posibilidad de actuar con Abogado propio
y con absoluta independencia respecto de los criterios de la acusacion oficial, sin que le
afecten las peticiones de cierre del procedimiento que, en su caso, pudiera deducir € Fiscal.

Conviene precisar, por Ultimo, que entre las potestades al alcance de la acusacion particular o
popular seincluye laposibilidad de impugnar cualquier pronunciamiento jurisdiccional que
consideren contrario a derecho. Quiere ello decir que el gercicio de cualquier recurso frente a
aquellas decisiones que se reputen injustas, es perfectamente viable sin necesidad de contar con
la adhesion del Ministerio Fiscal.

B.- RECHAZO DE LAS RECOMENDACIONES SOBRE DETENCION INCOMUNICADA
Y DERECHOS DEL DETENIDO

Afirmar que € terrorismo se ha convertido en una de las mayores preocupaciones de la
humanidad no es en modo alguno una exageracion. En las Ultimas décadas hemos asistido a un
profundo cambio de actitud ante el fendmeno terrorista.

La violencia terrorista ha dejado de ser un problema interno de Estados poco consolidados
politicamente, para convertirse en la fanatica manera de imponer o simplemente difundir
internacionalmente las delirantes ideologias, formas de vida o creencias que profesan grupos
minoritarios de personas en los mas reconditos lugares del planeta. Sin embargo, la especia
trascendencia y repercusion en la opinion publica mundia que tienen |as actividades desplegadas
por € terrorismo a escala globa no puede hacernos olvidar que éste nunca hubiera sido posible
sin e apoyo ideol6gico y material que le han proporcionado las organizaciones terroristas locales.

La Comunidad Internacional ha dejado de considerar €l terrorismo como un problema menor o
interno del pais que tiene la desgracia de sufrirlo, para emprender una lucha decidida contra
cualquier forma en que éste pueda presentarse. Prueba de ello son las numerosas Conferencias,
Convenios y Resoluciones adoptadas —decenas- para coordinar |os esfuerzos de |los Estados en la
persecucion y castigo de los delitos de terrorismo.

En Esparia, |a prevision constitucional del art. 55.2 CE ya anticipa laidea de |a excepcionalidad
de tan singular forma de delincuencia. La legitimidad constitucional para la suspension de
derechos taxativamente enumerados en ese precepto, es bien expresiva de la voluntad
constituyente de un tratamiento no identificado con e régimen genera aplicable a la
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investigacion del resto de los delitos. En € orden procesal, la proclamacion del principio de
universalidad en su persecucion, llevada a cabo por € art. 23.4b LOPJ, reitera esa
caracterizacion marcada por la excepcionalidad.

En e marco de las Naciones Unidas se han aprobado diversos instrumentos en la lucha contra
el terrorismo, desde el Convenio de Ginebra de 16 de noviembre de 1937, para la Prevencion y
Represion del Terrorismo, hasta la Resolucion 1373 (2001), sobre medidas para combatir €l
terrorismo, aprobada por el Consgjo de Seguridad de las Naciones Unidas en su 43852 sesion,
celebrada el 28 de septiembre de 2001. Algo semejante ha ocurrido dentro de la Unidn
Europea, en laque cabe destacarse el Convenio parala Represion del Terrorismo de 27 de enero
de 1977 y, Ultimamente, la Decision marco del Consgjo de 13 de junio de 2002 sobre lucha
contra el terrorismo, adoptada en aplicacion del Titulo VI del Tratado de la Unidn Europea, la
cual identifica la delincuencia terrorista por la confluencia de tres elementos caracteristicos: la
trascendencia social de los fines perseguidos, la gravedad de los medios empleados y la
existencia de una estructura organi zada.

B.l.- LASGARANTIASCONSTITUCIONALESDE LA DETENCION
INCOMUNICADA

L a actividad terrorista se identifica con un grupo organizado verticalmente sobrelos
principiosdejerarquiay division de funciones. De forma que existe una tajante separacion
entre aquellos que disefian |a estrategia violenta de la organizacion terroristay quienes adoptan
el papel de meros g ecutores materiales de |os actos violentos.

Esta peculiar forma de operar, que las bandas terroristas comparten con otrasformas
mafiosas de delincuencia or ganizada, dificulta notablemente la intervencion de los poderes
publicos, no sélo porgue la detencion del autor material del delito (claramente prescindible)
afecta relativamente poco a la operatividad futura de la or ganizacién ar mada, sino por la
opacidad con la que serodea la clase dirigente de la or ganizacion.

Se comprender an facilmente, pues, las dificultades inherentes a cualquier investigacion
antiterroristay de criminalidad organizada. Dificultades que e ordenamiento juridico pretende
resolver modificando los poderes policialesy judiciales en los albores del procedimiento penal,
fundamentalmente, a través del mecanismo de laincomunicacion. Laincomunicacion del
detenido o preso pretende asegurar los fines del proceso penal, evitando todo posible contacto
entre el activista privado de libertad y la organizacién en la que se encuentraintegrado, de forma
que se puedan descartar, en un primer momento de lainvestigacion, estrategias defensivas
disefiadas desde fuera.

L a incomunicacion del detenido o preso, que solo procede contra los delitosdeterrorismoy
de criminalidad organizada, ha sido rodeada por e Legislador espafiol de un buen nimero
de garantias, que pasamos a exponer seguidamente:
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a) Resolucion judicial

En nuestro Derecho laincomunicacion es siempre un acto jurisdiccional (art. 509.1y 3
LECrim), acordada por auto en € que el Juez o Tribunal competente habra de expresar los
motivos por los que haya sido acordada la medida (arts. 509.1y 3y 520 bis1y 2 LECrim).

La Policia carece por completo de este tipo de facultades, de forma que cuando estime
procedente la incomunicacion de un detenido habré dereclamarla de un 6rgano judicial
(art. 520 bis 2 LECrim), independiente, inamovible, responsable y sometido Gnicamente al
imperiodelaley (art. 117.1 Constitucion Espafiola).

b) Excepcionalidad

Laincomunicacion del detenido o preso es una medida excepcional que solo puede ser
adoptada cuando € Juez o Tribunal estime concurrente alguna de las circunstancias siguientes
(art. 509.1 LECrim):

e  evitar que se sustraigan a la accion de la justicia per sonas supuestamente implicadas
en los hechos investigados,

e que las personas supuestamente implicadas en los hechos investigados puedan actuar
contra bienesjuridicosde la victima.

e queseoculten, alteren o destruyan pruebasrelacionadas con su comision;

e 0quesecometan nuevos hechos delictivos.

Seralapresencia en el caso concreto de alguna de estas circunstancias|o que sera
valorado —y expresado en su resolucion- por el érgano jurisdiccional, ala hora de declarar
laincomunicacion del detenido o preso.

c) Limitacién temporal

Taxativamente declara el art. 509.2 LECrim que laincomunicacién durara el tiempo
necesario para practicar con urgencia diligencias tendentes a evitar los peligros que
justificaron la adopcion de la medida, y alos que nos acabamos de referir en el apartado
anterior. Pero € legislador no se ha limitado a esta declaracion de principios, sino que ha
sefialado un plazo méximo alaincomunicacion del detenido o preso, que este art. 509.2
LECrim hafijado en cinco dias, siendo o normal que no exceda de 72 horas por ser éste el
periodo maximo de detencion preventiva (art.17.2 CE y art.520 bis1 LECrim), y que podré&
alcanzar el plazo maximo de 5 dias, en casos excepcionales, en que se haya acordado en distinta
resolucion judicial motivada en forma de Auto la prérroga de la detencion.

Se prevén, no obstante, dos excepciones a referido plazo maximo, precisamente a los casos
en quela prision se acuerde en causa por delitos cometidos por personasintegradas o
relacionadas con bandas armadas o individuosterroristas o rebeldes o de criminalidad
organizada:
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12- S se consider a necesario y mediante nueva resolucion motivada (art. 509.3
LECrim), el Juez o Tribunal competente podré acordar |a prorroga de laincomunicacién por
otro plazo no superior acinco dias.

22.- Con los mismos requisitos formales, e Juez o Tribunal que conozca de la causa
podr&d mandar quevuelva a quedar incomunicado el preso, aun después de haber sido
puesto en comunicacion, siempre que e desenvolvimiento ulterior delainvestigacion o de
la causa ofreciese méritos para ellos. Esta segunda incomunicacion no excedera en ninglin caso
detresdias.

Queda claro, pues, que laincomunicacion solo podra ser mantenida por el Juez durante el
tiempo estrictamente indispensabley, que los plazos al ser de duracién maxima no tienen que
agotar se. Obvio esdecir que, transcurrido el plazo de incomunicacion, € preso recupera todos
los derechos que se han visto limitados por laresolucion judicial.

d) Control Judicial dela e ecucion dela medida.

El control judicial dela medida deincomunicacion no afecta solamente ala concurrencia
delosrequisitos legales para su adopcion, extendiéndose también a las circunstancias
concr etas en que se esta llevando a cabo. De ahi que € art. 520 bis 3 establezca que
“durante la detencion, €l Juez podra en todo momento requerir informacion y conocer,
per sonalmente 0 mediante delegacién en el Juez de I nstruccion del partido o demar cacion
donde se encuentre el detenido, la situacion de éste’.

€) Derecho a ser reconocido, no por uno, sino por dos M édicos For enses.

Segun establece el art. 520.1 f) LECrim, todos los detenidos o presos tienen derecho a ser
reconocidos por el Médico Forense o su sustituto legal y, en su defecto, por € dela
Institucién en que se encuentre, o por cualquier otro dependiente del Estado o de otras
Administraciones publicas.

Téngase presente que, de acuerdo con lo dispuesto en € art. 479 LOPJ, los M édicos

For enses son unos profesionales de la medicina, constituidos en un Cuer po Nacional de
Titulados Superiores a servicio de la Administracion de Justicia, a los que se ha
encomendado la misiéon de prestar asistencia técnica alos Juzgadosy Tribunalesen las
materias de su disciplina profesional, tanto en € campo de la patologia forensey practicas
tanatol 6gicas como en la asistencia o vigilancia facultativa de los detenidos, lesionados o
enfermos, que se hallaren bajo lajurisdiccion de aquellos, en los supuestosy en la forma
que determinen las leyes.

Perolo masimportante, a los efectos que a nosotr os nos interesan, es que, de acuer do con €l
mencionado art. 479 L OPJ, los M édicos Forenses “ g ercen sus funciones con plena
independenciay bajo criterios estrictamente cientificos’, por lo que dificilmente suscriterios
profesionales pueden ser modulados de acuer do con las necesidades hipotéticas de alguno
delosintervinientesen el proceso penal.



E/CN.4/2004/G/19
page 61

No obstante, por s se estimara que € reconocimiento por un solo M édico Forense no
representa una gar antia suficiente, la Disposicién final primeradela L O 15/2003, de 25 de
noviembre, por la que se modificala L O 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, ha
introducido un nimero 4 al art. 510 LECrim, con la siguiente redaccion:

“4. El preso sometido a incomunicacion que asi 1o solicite tendra derecho a ser reconocido
por un segundo médico forense designado por € Juez o Tribunal competente para conocer
deloshechos’.

€) Consecuencias de la incomunicacion

L as especialidades de laincomunicacion sobre el régimen juridico general son:

12- El preso no podrarealizar ni recibir comunicaciéon alguna. No obstante, el juez o
tribunal podré autorizar comunicaciones que no frustren lafinalidad dela prisiéon
incomunicaday adoptara, en su caso, las medidas oportunas. (art. 510.3 LECrim)

22- Su Abogado sera designado de oficio (art. 527 @) LECrim).

La abogacia en Espafia es una profesion liberal que carece de cualquier vinculo de unidn
organica o funcional con los érganos del Estado. A este respecto, conviene recordar que € art.
542.2 LOPJ, reconoce la absoluta libertad de que gozan los Abogados en el gercicio de su
profesion, afirmando rotundamente que “en su actuacion ante los Juzgados y Tribunales, los
abogados son libres e independientes’.

Por otra parte, la designacion del Abogado de oficio no serealiza por el 6rgano judicial o la
Policia, sino por € respectivo Colegio de Abogados, “corporacion de derecho publico
amparadas por la Ley y reconocidas por €l Estado, con personaidad juridica propia y plena
capacidad para el cumplimiento de sus fines (art. 2.1 RD 658/2001, de 22 de junio, que regula el
Estatuto General de la Abogacia).

En definitiva, la incomunicacion no priva a quien la sufre del derecho a la defensa, que le
sigue proporcionando un profesional de la Abogacia colegiado, sino de la asistencia de un
Abogado especialmente designado, en muchas ocasiones, por la propia organizacion
criminal ala que pertenece.

32.- No tendra derecho a que se ponga en conocimiento del familiar o persona que desee,
el hecho de ladetencidn y el lugar de custodia en que se halle en cada momento. Los extranjeros
tendrén derecho a que las circunstancias anteriores se comuniquen a la Oficina Consular de su
pais (arts. 527 b) y 520.2 d) LECrim).

La lucha contra el terrorismo no puede quedarse en la aprensién de los autores materiales
de los atentados, sino que tiene que llegar a los dirigentes de la organizacién armada.
Facilmente se comprendera que s & hecho de la detencion pudiera ser puesta en
conocimiento de la organizacion, a través del derecho que e art. 520.2 d) LECrim reconoce,
con caracter general, a toda persona detenida o presa, se frustrarian muchas de las
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expectativas policiales que se pudieran tener. Esta es la razon de que € terrorista
incomunicado no pueda poner en conocimiento de otras personas su detencion policial.

42- Por ultimo, el detenido no podré entrevistarse reservadamente con su Abogado a
término de la préctica de la diligencia en que hubiera intervenido.

Estas son todas las limitaciones que se derivan de la incomunicacién, cumplidas las cuales,
nuestro ordenamiento procura la participacion efectiva y con total normalidad del preso
incomunicado en € proceso abierto en su contra, como se desprende claramente del art. 510.1
LECrim, segin e cual, “El incomunicado podra asistir con las precauciones debidas a las
diligencias en que le dé intervencion esta ley cuando su presencia no pueda desvirtuar €l objeto
de laincomunicacion”.

B.2 RAZONES QUE JUSTIFICAN EL RECHAZO DE ESPANA AL INFORME DEL RE
EN MATERIA DE DETENCION INCOMUNICADA

El informe del RE en materia de incomunicacion afirma de forma tendenciosa, torticera, y
desde un prisma subjetivo, que e régimen de la incomunicacién, y especialmente las
reformas operadas en esta materia por lasLO 13y 15/2003, esregresivo, y que la presencia
de un abogado de oficio y de un médico forense desde el primer momento de la detencion
incomunicada facilita la préactica de la tortura, asi como que no existe un control judicial
efectivo de la incomunicacion.

Dicha aseveracion no puede ser considerada seriamente, s se hace una aproximacion
rigurosa a estas materias, desde las particularidades de la lucha contra e terrorismo, asi como
desde los mecanismos internacionales y el derecho comparado, y es rechazada de plano por €l
Estado espariol por las siguientes razones:

1. Papel del Abogado de Oficio

El RE afirma tendenciosamente que la presencia de un abogado de oficio facilita la
préctica de la tortura. Sin perjuicio de la poca seriedad de esta informacion, debe tenerse en
cuenta como con frecuencia los abogados, médicos y familiares de los detenidos por
pertenencia a la bandaterrorista ETA constituyen uno de los cauces mas importantes para
prevenir al resto de los miembros de la banda de la detencion efectuada y para poner en
mar cha el mecanismo de evasion y ocultacion de personasy pruebas.

Entre los casos que podemos citar, en los que los abogados de miembros de la banda
terrorista ETA, colaboran con la organizacion terrorista, o forman parte de la
organizacion, y g ercen la defensa deterroristas, se encuentran los siguientes.

» Laabogada Jone Goirizelaia asiste a los miembros de ETA, dirigiendo la defensa de sus
intereses juridicos, y es diputada en la Asamblea Legidativa del Pais Vasco por Euskal
Herritarrok (EH), formacion politica que fue declarada ilegal por e TS por formar parte
de ETA. Ademés, e Diario Oficial de la Unién Europea de 6.3.03 declar6
organizacionesterroristas por formar parte de ETA alas siguientes. Kas, Xaki, Ekin,



E/CN.4/2004/G/19
page 63

Jarrai, Haika, Segi, Gestoras Pro Amnistia, Askatasuna, Herri Batasuna y Euskal
Herritarrok.

» El abogado Ifiaki Esnaola, quien dirigié la defensa de miembros de ETA durante los afios
80, fue Diputado por Herri Batasuna en el Congreso de los Diputados.

» Algunos abogados que asisten a los miembros de ETA_se encuentran procesados en
distintos Sumarios de la Audiencia Nacional, por su vinculacion a organizaciones que
forman parte de ETA como es e caso de José Maria Matanzas Gorostizaga, quien se
encuentra procesado por € Juzgado Central de Instruccion n°5 por formar parte de EKIN,
aparato politico de ETA, y con anterioridad formo parte de KAS.

» También se encontraba procesado por € Juzgado Central de Instruccion n°5 por su
pertenencia a Gestoras Pro Amnistia, organizacion parte de ETA, la abogada Ainhoa
Baglietto, y a su vez, el abogado Luis Barinagarrementeria también incurso en un
procedimiento penal de la Audiencia Nacional.

» El caso mas esclarecedor del papel de los abogados de ETA, como enlacesy correos
entreladireccion dela organizacion terroristay los presos de la banda criminal, fue
el del abogado José Miguel Gorostiza Vicente, cuando a principios de 1993 en una
conversacion que mantuvo en €l locutorio de la prision de Alcala Meco con dos presos de
ETA, les informé de los planes que tenia la organizacion terrorista para cometer
atentados contra los funcionarios de Instituciones Penitenciarias. Mas tarde ETA asesind
aun funcionario del establecimiento penitenciario de Martutene en San Sebastian.

» E.T.A.también asesin0 a psicélogo del mismo establecimiento penitenciario, y realizo e
secuestro més largo de su historia sobre e funcionario de Instituciones Penitenciarias
Ortega Lara, a quien la organizacion terrorista condend a morir por inanicién en un zulo
de Mondragon (Guiplzcoad), o que fue evitado por la intervencion de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado (Guardia Civil).

» El abogado José Miguel Gorostiza no fue condenado por estos hechos porque una
cuestion puramente procesal sobre la validez de la prueba consistente en la
grabacion de la conversacion no lo permitié porque € sistema procesal espafiol tan
calumniado e injuriado por e RE es escrupulosamente garantista con la validez de
los elementos probatorios que posibilitan una sentencia condenatoria.

» Otros abogados defensores de miembros y colaboradores de E.T.A. han estado
encausados en procedimientos penales por su intervencion en la extor sion aempresarios,
bien por & pago del llamado impuesto revolucionario, bien por haber actuado como
intermediarios en e pago del rescate en los secuestrosrealizados por la or ganizacion
terrorista.

El RE no tiene en cuenta ademéas que, como sefiala € Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (Caso Artico), lalibre eleccion de abogado forma parte del contenido normal del
derecho del detenido a la asistencia letrada, pero no de su contenido esencial, pues su
privacion y consiguiente nombramiento imperativo de Abogado de oficio no hace
impracticable e derecho, ya que puede gercer todos los instrumentos que e ordenamiento
juridico otorga al abogado defensor.

El Tribunal Constitucional (en numerosas sentencias de las que cabe destacar la Sentencia de
11.12.1987, que dio lugar en 1988 a presente régimen) ha insistido reiteradamente en la
constitucionalidad de la inexcusable designaciéon de Abogado de oficio, exigiendo la efectividad
de la defensa letrada con independencia de la modalidad de su designacién. En Espafia, la
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asistencia letrada designada de oficio esta presente desde € primer momento, pues lo que
quiere la Constitucion, es que € abogado de oficio asegure con su presencia personal que
los derechos constitucionales del detenido sean respetados, que no sufra coaccion o trato
incompatible con su dignidad y libertad, etc. Levantada la incomunicacion, € detenido puede
designar libremente a su abogado de confianza que sera quien plantee su defensa en €
procedimiento judicial correspondiente.

El abogado de oficio tiene importantes competencias pues estd presente en las diligencias
policiales y judiciales de declaracion y puede solicitar la declaracion o ampliacién de los
extremos que considere convenientes, asi como cualquier incidencia sucedida durante las
diligencias, solicitar que se informe a detenido de sus derechos, que se proceda a
reconocimiento medico forense y puede recurrir en nombre de su cliente los distintos Autos que
hasta |a fase de imputado gobiernen su situacion. Todo ello, sin perjuicio del derecho de
cualquier detenido, incomunicado o no, de iniciar e correspondiente procedimiento de Habeas
Corpus regulado en e articulo 17.4 CE, y la LO 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del
procedimiento, o que puede aconsegjarle su abogado de oficio.

No conviene por ultimo olvidar, como hace €l RE, que las declaraciones ante la policia son
instrumentos de la investigacion que carecen de valor probatorio, por lo que para su
validez procesal debe ser refrendadas ante el juez durante el proceso, y no pueden haberse
obtenido mediante tratamientos inhumanos o torturas, puesto que quedarian invalidadas.

De este modo, queda patente que las afirmaciones del RE no son sostenibles juridicamente y, que
son del todo gratuitasy parciales.

2. Papel del médico forense
Insolitamente también el RE estima quela presencia del M édico forense facilita la practica

delatortura, y de nuevo pasa por alto deliberadamente aspectosimportantes de su
presencia en laincomunicacion:

» El estatuto del Médico forense que, como le ha sefialado repetidamente Esparia, es un
profesional de la medicina destinado a uno u otro Juzgado mediante un sistema objetivo
gue tiene en cuenta la antigiiedad profesional.

» Lareforma de otofio de 2003 prevé e derecho del incomunicado a solicitar a Juez un
segundo reconocimiento medico forense.

» El Médico forense es el médico designado por la Ley para todos los detenidos,
incomunicados o no, por cualquier delito, sin que e régimen de incomunicacion suponga
una alteracion especifica respecto del régimen normal, pues se trata de un derecho de los
del 520 LECrim, precepto redactado por LO 14/1983, de 12 de diciembre.

» Ladecision judicia que acuerda la incomunicacion impone, a menos, una visita diaria
del médico forense al incomunicado, 0 que supone una garantia adicional de la autoridad
judicial en la préctica (autoridad judicia cuya intervencion formal tanto denosta el RE)
parael incomunicado.
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» En la practica normal en estos casos € Médico forense se persona en e lugar de
detencion, examina e estado fisico y psiquico del detenido cada dia, a distintas horas,
practica los reconocimientos en un lugar apropiado y a solas con € detenido y emitiendo
un informe escrito que se remite a Juzgado y que consta en la causa.

Desafortunadamente, el RE no ha visitado ni los centros de detencion ni alas autoridades ni alos
profesionales que participan en el control de la incomunicacion, y extrae sus opiniones de las
“fuentes no gubernamentales’ alas que constantemente alude, en un claro desprecio por obtener
laverdad respecto de la préctica habitual .

No ha querido entender por tanto el RE que el Abogado de oficio y el Médico forense son una
garantia para evitar la préctica de la tortura. Y e Derecho comparado y los mecanismos
internacional es aval an esta situacion como se vera mas adel ante.

3. Duracién de laincomunicacion y control judicial

Tampoco vacila el RE en sefialar que la mera prolongacion de laincomunicacion y el
control judicial permanentey desde € principio que se g er ce sobre laincomunicacion
facilitalatortura. Y ello en contradiccion con su propia afirmacién que e sistema espafiol
solo permite que sea un Juez quien acuerda laincomunicacion. De nuevo, esta
consideracion no resiste ni € contraste con el marco legal ni la practica habitual, que el RE
tampoco ha comprobado, probablemente porquele obligaria a alejar se de sustesis
subjetivas.

Es necesario conocer cudles son las obligaciones legales que tiene la autoridad judicia para
controlar laincomunicacién y cud esla practica habitual:

» El Juez de Instruccion en funciones de Guardiay el Fiscal en iguales funciones, tienen un
conocimiento inmediato de las personas detenidas por la Policia, sin hacer referencia a
los supuestos en que la detencion se harealizado por mandato judicial.

» La Policia solicita excepcionamente y de forma motivada a la autoridad judicial la
incomunicacion del detenido en € plazo de 24 horas desde que se produce la detencion.
La autoridad judicial examina si concurren los presupuestos legales establecidos en el
articulo 509.1 LECrim, el cual ha sido introducido por las reformas criticadas por e RE,
adiferencia de laregulacion anterior, en la que estos requisitos no estaban taxativamente
especificados en disposicion legal, para acordar o denegar una situacion excepcional
como esla solicitada

» La autoridad judicial acuerda o deniega la incomunicacion mediante una resolucion
judicial motivada en forma de Auto, dentro de las primeras 24 horas de detencion, Auto
que establece €l plazo de duracién de laincomunicacion y el acance de la misma que se
puede extender alatotalidad de las modificaciones de derechos establecidas en €l articulo
527 LECrim, precepto redactado por la LO 14/1983, de 12 de diciembre, o0 bien alcanzar
parte de éstas.

» El Auto es examinado por € Fiscal, quien comprueba si cumple los parametros legales,
en su funcion de vigilanciadel principio de legalidad.

» Desde que se dicta el Auto de detencion, la Autoridad Judicial tiene conocimiento de que
existe una persona detenida, del lugar de la detencidn, y en cualquier momento se puede
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personar la comision judicial para reaizar diligencias, o para examinar € estado fisico
del detenido.

» EIl Auto puede ser recurrido y examinado por un Tribunal colegiado y formado por tres
magistrados, y en todo caso, es recurrible en amparo a Tribunal Constitucional.

» Unavez que € detenido incomunicado por Auto esllevado a presencia judicial para
recibirle declaracién como imputado, el Juez de Instruccion vuelve a pronunciarse
sobre s se mantiene la incomunicacion o se levanta, su duracién y alcance, y
seguidamente, procede a la lectura de derechos del articulo 520 LECrim, la cual ya
habra realizado la Policia cuando practico la detencion y asi consta en e atestado
policial.

» Practicada la diligencia judicial de toma de declaracion al detenido imputado, que
serd con € abogado de su confianza (si se ha levantado la incomunicacién), o con
abogado de oficio (en el caso de que se mantenga), se procede a valorar S se acuerda
la prisién provisional o la libertad provisional mediante la compar ecencia procesal
oportuna establecidaen e articulo 505 LECrim.

» En € caso de que se acuerde judicialmente mediante Auto motivado la medida cautelar
de prision provisional, el Juez de Instruccion determinard s se trata de una prision
provisional incomunicada o comunicada. El referido Auto es susceptible de los mismos
recursos que los anteriores, y en el supuesto que sea incomunicada la prision, su duracion
no podra exceder de cinco dias, transcurrido ese plazo procedera a levantarse la
incomunicacion por imperativo de la Ley, segun establece el articulo 509.2 LECrim.

» EIl imputado en prision provisional en régimen de comunicacion, a quien ya se le
aplicé la incomunicacion durante la prision, sdlo podra ser incomunicado de forma
excepcional, por un plazo no superior a tres dias, y mediante Auto motivado,
cuando e desenvolvimiento ulterior de la investigacion o de la causa ofreciese
méritos para ello, segin dispone € articulo 509.2 LECrim.

A pesar de todos estos controles judiciales, el RE no ha comprobado los datos de la practica
habitual y sigue insistiendo que en Espaia € sistema facilita la tortura, porque permite la
prorroga de laincomunicacion que la nueva reforma ha establecido en 5 dias. Sin perjuicio de los
indudables avances que ha supuesto la nueva reforma, y que se indican en el apartado D.5), debe
afirmarse que durante el periodo 2002-2003:

» El 75 % de las incomunicaciones efectuadas duraron solo 72 horas, tras lo cual los
detenidos fueron puestos a disposicién judicial y levantada laincomunicacion.

» EIl 25 % restante fueron prorrogadas 48 horas mas, permitidas por la Ley, tras |o cual
los detenidos fueron puestos a disposicién judicial y levantada laincomunicacion.

» S0lo 1 fueprorrogada masalla delos5 dias.

Estos datos permiten comprobar sin lugar a dudas que las asever aciones del RE carecen en la
practica de base, puesto que los datos sefidlan € carécter excepcionalisimo de la duracién de
cinco dias de la incomunicacion, € caracter anecddtico de la prorroga mas alla de cinco dias,
pero sobre todo, permiten afirmar la existencia de un control concreto y exhaustivo que los
jueces efecttan de la incomunicacion.

Por ultimo, y en relacién con e argumento del RE, de nuevo basado en las “fuentes no
gubernamentales’, de que dicho control es formal y burocrético, la jurisprudencia del TC ha
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sefidado que no resulta constitucionalmente exigible un mayor razonamiento acerca de la
necesidad de la incomunicacion para alcanzar la finalidad que la legitima, ya que ésta puede
afirmarse en estos delitos de forma genérica en términos de elevada probabilidad y con
independencia de las circunstancias personales del sometido a incomunicacion, dada la
naturaleza del delito investigado y los conocimiento sobre la forma de actuacion de las
organizacion terroristas. Pero es que ademés, y como vamos a ver a continuacion, la reforma de
la prision provisional y del régimen de la incomunicaciéon ha efectuado notables progresos en
este sentido.

Todo ello permite afirmar de nuevo laligereza de las consideraciones del RE.

4 Reforma de la prision provisional para incrementar las garantias del
incomunicado

Injustificadamente, el RE falta ala verdad cuando sefiala que la reciente reforma introducida en
la prision provisional y en laincomunicacién (LO 13y 15/2003) se dirige en €l sentido contrario
al deseado. Esto no puede dear de causar sorpresa, puesto que precisamente la reforma va
encaminada a reforzar y concretar las garantias para e detenido o preso en régimen de
incomunicacion, frente alaregulacion anterior introducida en 1988:

S6lo puede decretarse € régimen de incomunicacion durante la detencién o prision en los
delitos de terrorismo y criminalidad organizada, ya que es precisamente en estos casos en 10s que
la detencion de un miembro de una red organizada sin las adecuadas medidas de proteccion de la
informacion y secreto de lainvestigacion puede dar al traste con ésta.

Unicamente por autoridad judicial, de forma excepcional y motivadamente. La reforma
haintroducido el carécter excepcional delamediday la necesidad de motivacion.

La incomunicacion ha de tener los siguientes objetivos, 10 que obliga a la autoridad
judicial amotivar con claridad acerca de |os mismos:

» evitar que se sustraigan a la justicia personas supuestamente implicadas en los hechos
investigados,

evitar que éstas puedan actuar contra bienes juridicos de la victima

evitar que se oculten, alteren o destruyan pruebas relacionadas con €l delito,

evitar que se cometan nuevos hechos delictivos.

YV VYV

También la reforma ha afiadido € mandato legal de que la incomunicacion durard el
tiempo estrictamente necesario para practicar con urgencia diligencias tendentes a evitar los
peligros antes mencionados. Frente a la imprecision que producia la anterior normativa a
permitir incomunicaciones indefinidas por un plazo superior a cinco dias, la nueva regulacion
concreta la duracion maxima de laincomunicacion de la siguiente forma:

» La incomunicaciéon solo puede acordarse por el tiempo estrictamente necesario para
practicar con urgencia diligencias tendentes a evitar alguno de los peligros antes
mencionados, sin que pueda éste exceder de cinco dias, siendo o normal que no exceda
de 72 horas por ser éste e periodo maximo de detencion preventiva (art.17.2 CE y
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art.520 bis 1 LECrim), y que podra alcanzar € plazo méximo de 5 dias, en los casos
excepcionales, que se haya acordado en distinta resolucion judicial motivada en forma de
Auto laprérroga de la detencion.

Tratdndose de delitos de terrorismo u otros cometidos concertadamente y de forma
organizada por dos 0 mas personas, €l plazo anterior puede prorrogarse por otro plazo no
superior acinco dias.

Transcurrido € plazo de incomunicacion acordado en resolucion judicial motivada, o
prorrogado en otra resolucién judicial motivada, € preso necesariamente ha de ser puesto
en comunicacion, pudiendo e Juez con posterioridad, Unicamente en los supuestos de
terrorismo y delincuencia organizada, a la luz del desenvolvimiento ulterior de la
investigacion o de la causa, acordar que vuelva e preso a quedar incomunicado por un
periodo maximo de tres dias.

El régimen de incomunicacion supone como ha sefialado € TC una medida excepcional

necesaria, que ha de estar rodeado de una serie de garantias fundamental es especificas para poder
equilibrar las necesidades de la lucha antiterrorista con los derechos del detenido. Asi, el
detenido goza de | os siguientes derechos:

>

YV VYV

Y VY

Ser informado de los hechos que se le imputan, las razones para su detenciéon y los
derechos que le asisten.

Guardar silencio, no declarar, o manifestar que solo lo hara delante de un Juez.

No declarar contra si mismo y ano confesarse culpable.

Un Abogado de oficio estard presente en las diligencias policiales y judiciales de
declaracion y podra solicitar la declaracion o ampliacion de los extremos que considere
convenientes, asi como cualquier incidencia sucedida durante las diligencias, solicitar
que se informe a detenido de sus derechos, que se proceda al reconocimiento médico
forense.

Ser asistido gratuitamente por un intérprete.

Ser reconocido por el médico forense o0 su sustituto legal, derecho que la reciente reforma
ha ampliado, pudiendo e preso solicitar un segundo reconocimiento meédico forense
designado por € juez.

5. Documentos I nter nacionales

Por dltimo, los documentos internacionales a que alude el RE contienen numer 0sos

principiosy criterios que permiten afirmar sin genero de dudas que € sistema espafiol esta
plenamente en consonancia con los mismos.

El propio RE alude a uno de los principios del Conjunto de Principios de las Naciones

Unidas para la proteccion de todas las personas sometidas a cualguier forma de detencién o

prision (Asamblea General en su resolucién 43/173, 9.12.1988), pero olvida mencionar otros que
contradicen sus afirmaciones y sittian a Esparia en e cumplimiento de los estandares de NNUU:

>

El Principio 15 se refiere expresamente a la incomunicacion, sus limites y su
duracién, cuando sefiala que “A reserva de las excepciones consignadas en €
parrafo 4 del principio 16 y € péarrafo 3 del principio 18, no se mantendré a la
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persona presa o detenida incomunicada del mundo exterior, en particular de su
familia o su abogado, por més de algunos dias.”

El principio 16, pér. 4, sobre notificacion de la detencion a familiares y autoridades
consulares, sefiala que “La autoridad competente har& o permitira que se hagan sin
demora las notificaciones a que se hace referencia en € presente principio. Sin
embar go, la autoridad competente podra retrasar una notificacién por un periodo
razonable en los casos en que las necesidades excepcionales de la investigacion asi lo
requieran.”

El principio 18, parrafo 3, en relacion con el acceso confidencial a un abogado de su
gleccion, sefiala “El derecho de la persona detenida o presa a ser visitada por su
abogado y a consultarlo y comunicarse con €, sin demora y sin censura, y en
régimen de absoluta confidencialidad, no podra suspender se ni restringirse, salvo en
circunstancias excepcionales que seran determinadas por la ley o los reglamentos
dictados conforme a derecho, cuando un juez u otra autoridad lo considere
indispensable para mantener laseguridad y € orden.”

En relacion con e reconocimiento por un médico de su eleccidn, el Principio 24
sefiala que “Se ofrecera a toda persona detenida o presa un examen meédico
apropiado con la menor dilacién posible después de su ingreso en € lugar de
detencion o prision y, posteriormente, esas personas recibiran atencion y
tratamiento médico cada vez que sea necesario. Esa atencidn y ese tratamiento seran
gratuitos.”, mientras que el Principio 25 afiade que “L a persona detenida o presa o
su abogado, con sujecion Unicamente a condiciones razonables que garanticen la
seguridad y el orden en e lugar de detencion o prision, tendré derecho a solicitar
autorizaciéon de un juez u otra autoridad para un segundo examen meédico o una
segunda opinion médica.”

También el Consgjo de Europa harealizado numer 0sos trabaj os en este sentido,

como sefiala e propio RE, quien de nuevo olvida mencionar las Directrices del Comité de

Ministros del Consejo de Europa sobrelos Derechos Humanosy lalucha contra €

terrorismo, de 11 dejulio de 2002, particular mente aplicable al tema que nos ocupa, y en

concreto ladirectriznimero | X, en susapartados 3y 4, relativa a los procedimientos
legalesy al derecho dela defensa. Asi:

“Losimperativos de lalucha contra el terrorismo pueden sin embargo justificar determinadas

restricciones a derecho ala defensa, en particular en lo que serefiere a
» losarreglos para el acceso ay los contactos con un letrado,
» losarreglos para el acceso al expediente,
» €l uso detestimonio anénimo.
Dichas restricciones a derecho ala defensa deben ser estrictamente proporcionales a su

objetivo y deben tomarse medidas compensatorias de proteccion de los intereses del acusado
para mantener lajusticia de los procedimientos y asegurar que no se destripan los derechos

procesal es de su sustantividad.”
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L o mismo sucede con & documento sobrelos Estandares del CPT (Comitéparala
Prevencion dela Tortura), que contrariamente alo que sefiala € RE alo largo de todo su
informe, en las conclusionesy en las recomendaciones, expresamente afirma en relacion
con el derecho ala defensa de los detenidos que: “El CPT reconoce que, para proteger los
intereses legitimos de lainvestigacion policial, puede ser excepcional mente necesario retrasar
por un periodo determinado de tiempo el acceso del detenido a un abogado de su eleccion. Sin
embargo, esto no deberia resultar en la denegacion completa del derecho ala defensa durante el
periodo en cuestion. En estos casos, € acceso un abogado independiente deberia organizarse.”

Es importante resaltar que el Estado espafiol nunca ha sido condenado por € Tribunal
Europeo de Derechos Humanos por la aplicaciéon de la incomunicacion, o la prérroga de la
detencién en materia deterrorismo, a diferencia de otros paises de nuestro entor no.

C.- CONCLUSIONES SOBRE EL REGIMEN DE INCOMUNICACION.

El informe del RE resultafalso y tendencioso, no se funda en doctrinadel Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, no se justifica en un estudio serio de Derecho Comparado y plantea
unavision del problema absolutamente desenfocada y distorsionada. Laincomunicacion
prevista en lalegislacion espariola no implica el aislamiento absoluto del detenido ni su
abandono en manos de la fuerza policial.

El detenido cuenta con asistencia de un Abogado, de un Médico forense, y con la
supervision de su situacion personal por parte del mismo Juez que adopta la decision de
incomunicarle. EI Abogado es designado por € correspondiente Colegio profesional con
criterios de absoluta objetividad, el Médico forense es un profesional integrado en un
cuerpo publico independiente de cualquier departamento de policia, del Ministerio del
Interior e independiente también del Juez o Tribuna que conoce de la causa. Ademas el Juez
que acuerda la incomunicacion es titular de un o6rgano jurisdicciona investido con la
prerrogativa de su independencia. La intervencion inmediata de estos tres agentes publicos,
objetivos, imparciales, no relacionados ni organica, ni funcional ni personalmente con la
fuerza policial actuante constituyen un medio de disuasion mas que sobrado frente a
cualquier tentacion de hacer uso de la tortura o del maltrato que pudiera cruzar la mente
delos agentes encar gados de la custodia del detenido.

Frente a la sdlida garantia que representa la alta y cualificada inspeccion que estos
or ganismos oficiales hacen en tiempo real de la actuacion policial ¢qué afiade a los efectos
de prevenir & maltrato la mera notificacién del hecho de la detencion y del lugar de
custodia a susfamiliares 0 amigos? ¢ Tan esencial resulta esta comunicacion cuando € éxito
dela investigacion depende, en e caso de grupos delincuenciales bien organizadosy sujetos
a estricta disciplina interna, del sigilo y la sorpresa que eviten la confabulacion de los
detenidos con sus comparier os de banda?.

Menos comprensible nos parece la desconfianza que el informe destila en contra del Médico
forense, desconfianza injusta en la medida en que arroja cierta sombra de sospecha sobre la
actuacion de un funcionario publico que ademés de ser imparcia por exigencias de su propio
estatuto es ademas un profesional de la medicina sujeto a la muy cuaificada lex artis que da
perfil y personalidad propia a esta profesion y que se condensa en e juramento hipocrético.
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Vaorar e hecho que & detenido incomunicado no pueda designar médico para que esté presente
en su exploracion junto con el médico forense como una grave negacion de la seguridad del
detenido es, atodas luces, insostenible.

[ OBSERVACIONES SOBRE ALGUNAS RECOMENDACIONES DEL
RELATOR ESPECIAL.

RECOMENDACION 67: todo interrogatorio deberéa comenzar con la identificacion de todas
las personas presentes. Toda sesion de interrogatorio deberé ser grabada, preferiblemente en
video, y dicha grabacién debera incluir la identificacion de todas las personas presentes. En
este sentido deberan prohibirse expresamente el vendaje de ojosy & encapuchamiento.

La preocupacion de que todos cuantos intervienen en cuaquier diligencia policia
practicada en relacidn con un detenido puedan ser identificados, es perfectamente comprensible.
De hecho asi lo entendi6 €l legislador espafiol en 1881 cuando redacté el art. 293 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, vigente desde entonces. En este precepto se sefidla que “...el atestado
serd firmado por e que lo haya extendido, y si usare sello |o estampara con su rubrica en todas
las hojas. Las personas presentes, peritos y testigos que hubieren intervenido en las diligencias
relacionadas en el atestado, serén invitadas a firmarlo en la parte a €ellos referente. Si no lo
hicieren, se expresaralarazon”.

En definitiva, mal se podria modificar e actual régimen juridico de identificacion de los
intervinientes en e interrogatorio del detenido, cuando esa cautela se halla vigente en
Espafia desde hace mas de un siglo, siendo extensiva, no solo al interrogatorio, sino a cualquier
diligencia practicada en dependencias policiales.

1.- La grabacion, preferentemente en video, del desarrollo de la diligencia de interrogatorio
plantea no pocos problemas. De hecho, dalaimpresion de que produciria el efecto contrario al
que se pretende evitar. Algunos de esos problemas se hallan ligados a la necesidad de
salvaguardar la seguridad de quienes gjercen la funcion policial, protegiendo a la sociedad en la
gue se integran hasta e punto de contribuir con su vida a una larga lista de victimas del
terrorismo.

La recomendacion formulada por e RE no limita la conveniencia de esa grabacién a uno u
otro tipo de delincuentes 0 a una u otra clase de infracciones delictivas. Permite pensar que
todo interrogatorio policial habria de ser filmado. Se olvida € importante menoscabo de
otros derechos que ese tratamiento visual del interrogatorio podria acarrear. Laimagen de
cualquier detenido forma parte de su derecho constitucional consagrado en € art. 18.1 de
la CE. Ademas, la imagen filmada de toda persona fisica es un dato protegido conforme a
legislacion vigente en materia de proteccion de datos (art. 3.a de la LO 15/1999, de 13 de
diciembre de Proteccion de Datos de Carécter Personal). Posibilitar la creaciéon de ficheros
automatizados de titularidad publica en los que se contuviera € paso por dependencias
policiales de todos y cada uno de los ciudadanos afectados, podria ser un instrumento de
poder al servicio de las Fuerzas de Seguridad del Estado que, a buen seguro, seria
rechazado, incluso, por aquellos en cuyo beneficio se concibe la medida.
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2.- Més alla de razones juridicas y précticas que avalan la fundada critica a esa recomendacion,
existen otros motivos que justifican las dudas acerca de su legitimidad. En efecto, la
grabacion en video de todo cuanto acontece en un interrogatorio policial implicaria la adopcion
de una medida cautelar encaminada a la prevencion del delito, en este caso, del delito de tortura.
Con su puesta en marcha, segin se razona en € informe del RE, se buscaria reducir los actuales
margenes de impunidad respecto de aquel delito. Sin embargo, la generaizacion de la filosofia
gue late en la medida propuesta podria conducir a una perversion de los principios que legitiman
el derecho penal, hasta € punto de ponerse a servicio de una concepcion del derecho pena
manifiestamente anacronica. Afirmada la legitimidad de unas medidas de vigilancia
predelictuales en relacién con la tortura, ¢por qué no extender tan eficaz sistema en
relacion con otras categorias delictivas igualmente ofensivas a bienes juridicos
fundamentales? Por gemplo, para disminuir las dificultades probatorias en los delitos de
violencia doméstica ¢seria tolerable proponer la instalacién de maquinas de reproduccion grafica
y sonora en los domicilios de aquellos maridos sospechosos de carécter violento frente a su
circulo familiar? Podria objetarse que entre un domicilio particular y una comisaria policial
existe una sensible diferencia, dado el caracter no privado de esta Gltima. Pongamos otro gjemplo,
¢seria admisible la ingtalacion de videos en las sedes de deliberacion de los juzgados y
tribunales —oficinas publicas por excelencia- para preconstituir posibles pruebas en
hipotéticos delitos de prevaricacion judicial? Por otro lado esta pretendida garantia podria
prestarse a féaciles manipulaciones (recordemos las posibilidades de transformacion de
imagenes a traveés de programas de ordenador).

3.- Finamente, debe recordarse que la grabacion indiscriminada de las autoridades vy
funcionarios encargados de tramitar |os procedimientos penales puede introducir un grave riesgo
para la seguridad de los mismos. Recordemos a estos efectos que el grupo terrorista ETA ha
atentado en multiples ocasiones ademés de contra ciudadanos de diversa condicion, contra
miembros del aparato judicia penal: policias, jueces, fiscales y funcionarios de Instituciones
Penitenciarias.

Las imagenes grabadas —que no tienen sentido s no se reconoce simultaneamente la
posibilidad de acceso a las mismas por parte de la representacion de los detenidos- pueden
ser una fuente inigualable en manos de organizaciones criminales para identificar a
potenciales victimas de atentados.

Por lo demas, no conocemos ninguna regulacién en Derecho comparado en la que se
imponga preceptivamente el sistema de grabacion propuesto.

4.- Mucho mas eficaz es la regulacion espariola de la asistencia letrada a detenido, que como
hemos analizado, va mas ala en materia de garantias que las previsiones de los grandes
Convenios de Derechos Humanos y que las regulaciones en otros paises de nuestro entorno
juridico cultural.

Todo apunta a que la recomendacion propuesta no ha sido suficientemente meditada en su
legitimidad y en sus consecuencias futuras.
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RECOMENDACION 68: Las denuncias e informes de torturas o malos tratos deberan ser
investigados de forma inmediata y efectiva; deberan emprenderse acciones legales contra
todos los empleados publicos implicados, suspendiéndoles de sus obligaciones en espera de los
resultados de la investigacion y de todo procedimiento legal o disciplinario consecuencia de
aquélla. Las investigaciones deberan realizarse de manera independiente de los supuestos
autores y del organismo al que sirvan. Las investigaciones deberan realizarse de acuerdo con
los Principios sobre la I nvestigacion Eficazy la Documentacion de las Torturasy otros Tratos
o Castigos Crueles, |nhumanos o Degradantes, recomendados por la Asamblea General en su
Resolucién 55/89 (Principios de Estambul)

1.- Actuacion formainmediata contra los funcionarios implicados en un delito detortura
Resulta extrafo que se realicen propuestas como la presente en e marco de un sistema procesal
penal sobre el que campea € principio de obligatoriedad en €l gercicio de la accion penal. En
Espafia sempre se procede de forma inmediata contra los posibles autores de un delito de
torturas, porque nuestro Derecho procesal no deja otra salida.

Recuérdese que € art. 100 LECrim, establece que “de todo delito o falta nace accion penal para
el castigo del culpable, y puede nacer también accidn civil para la restitucion de la cosa, la
reparacion de la cosa, la reparacion del dafio y 1aindemnizacion de |los perjuicios causados por €l
hecho punible” (art. 100 LECrim). Y esta tgjante afirmacion legal condiciona el comportamiento
procesal de todos los agentes publicos con competencia sobre la materia, los cuales resultan
obligados a proceder de forma inmediata contra todo delito publico de que tengan conocimiento
en el gercicio de sus funciones.

A diferencia de lo que ocurre en otros paises, los Poalicias, Jueces y Fiscales espafioles no
tienen reconocida la facultad de desistir del gercicio de la accion penal, ya que laley les
obliga a perseguir todos los delitos de que tengan conocimiento en el gercicio de sus funciones.
Asi se desprende de los siguientes preceptos legal es.

a) Papel delaPolicia Judicia

Sefiala el art. 282 LECrim que “la Policia Judicial tiene por objeto, y sera obligacion de todos los
que la componen, averiguar los delitos publicos que se cometieren en su territorio o demarcacion;
practicar, segun sus atribuciones, |as diligencias necesarias para comprobarlos y descubrir a los
delincuentes, y recoger todos los efectos, instrumentos o pruebas del delito de cuya desaparicion
hubiere peligro, poniéndolos adisposicion de la Autoridad judicial”.

b) Papel del Ministerio Fiscal

“Los funcionarios del Ministerio Fiscal tendran la obligacién de gercitar, con arreglo a las
disposiciones de la Ley, todas las acciones penales que consideren procedentes, haya o no
acusador particular en las causas, menos aquellas que € Cédigo Penal reserva exclusivamente a
la querella privada. También deberdn gercitarlas en las causas por los delitos contra la
honestidad que, con arreglo a las prescripciones del Cddigo Penal, deben denunciarse
previamente por los interesados, o cuando e Ministerio Fiscal deba, a su vez, denunciarlos por
recaer dichos delitos sobre personas desvalidas o faltas de personalidad” (art. 105 LECrim).
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c) Papel de los Jueces de Instruccion

L os Jueces de instruccion estan obligados a proceder contra todos los delitos de que tengan
conocimiento, de oficio o a instancia de parte, practicando las todas las actuaciones que
consideren necesarias para preparar €l juicio, averiguando y haciendo constar la perpetracién de
los delitos con todas las circunstancias que puedan influir en su calificacion, y la culpabilidad de
los delincuentes, asegurando sus personas y las responsabilidades pecuniarias de [os mismos (art.
299 LECrim).

Por 1o demés, no nos encontramos ante un deber retérico del funcionario publico, ya e su
incumplimiento esta obligacion legal esta garantizada por € art. 408 del Cédigo Pena, que
castiga con la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de seis
meses a dos afios a “La autoridad o funcionario que, faltando a la obligacion de su cargo, dejare
intencionadamente de promover la persecucion de los delitos de que tenga noticia o de sus
responsables’.

Finamente, nos queda sefialar que la mencionada obligacién de proceder contra los delitos
publicos se complementa con €l deber legal de denunciar, que aparece recogido en e art. 259
LECrim, segin el cua “el que presenciare la perpetracion de cualquier delito publico esta
obligado a ponerlo en conocimiento del Juez de Instruccion... o funcionario fiscal méas proximo
al sitio en que se hallare”.

Queda claro, entonces, que e Derecho espafiol colma sobradamente las pretensiones de celeridad
en la persecucién pena de los delitos —€l de torturas entre ellos- que se pudieran cometer en
nuestro pais, desde e momento en que todos los ciudadanos espafioles que tuvieren
conocimiento de la comision de un presunto delito de torturas estan obligados a ponerlo en
conocimiento de los poderes publicos, los cuales, a su vez, lo estan a proceder penalmente
iInmediatamente contra sus autor es.

2.- Mecanismos disciplinarios contra los funcionarios implicados en un delito de torturas o
malostratos

Los afios de prision con que € art. 174 CP castiga € delito de torturas vienen
acompafiados con la pena de inhabilitacion absoluta de ocho a doce afios, la cua “produce la
privacion definitiva de todos los honores, empleos y cargos publicos que tenga el penado,
aungue sean electivos. Produce, ademés, la incapacidad para obtener 1os mismos o cualquiera
otros honores, cargos o empleos publicos, y la de ser elegido para cargo publico, durante €l
tiempo de la condena” (art. 41 CP), resultando evidente que una medida de consecuencias tan
graves para € que la sufre nunca podra imponerse a prevencion, sino tras la sentencia firme de
condena.

Respecto alos Jueces y Magistrados, €l art. 362 LOPJ prevé la suspension provisional de
funciones durante la tramitacion de un procedimiento judicia o disciplinario. Norma que es de
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aplicacion supletoriaalos funcionarios del Ministerio Fiscal, de conformidad con lo dispuesto en
el 60 de su Estatuto Organico (Ley 50/81, de 30 de diciembre).

3.- Investigacién por un organismo independiente

Aun mas incomprensible es la propuesta de que la investigacién de los delitos de
torturas deba corresponder a un organismo independiente de aquel en que € presunto
responsable desempefia sus funciones, pues en Espafa, por mandato constitucional, el
gercicio dela potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos —en los de torturas también-,
juzgando y haciendo gecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y
Tribunales determinados por las leyes, segun las normas de competencia 'y procedimiento que
las mismas establezcan (art. 117.3 CE).

Seran Jueces y Magistrados independientes, inamovibles, responsables y sometidos
anicamente al imperio de laley (art. 117.1 CE), quienes enjuicien la comision de los delitos de
torturas que presuntamente se cometan en nuestro pais. No cabe, pues, imaginar mayor grado de
independencia con respecto al implicado en la comision de esta clase de delitos.

4.- Investigaciones de acuerdo con lo dispuesto en la Resolucion de las Naciones Unidas
55/89 (principios de Estambul)

El dia 4 de febrero de 1985, € Plenipotenciario de Espafia, nombrado a efecto, firmo en
Nueva York la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, hecha en Nueva York € 19 de diciembre de 1984. Desde de esa fecha, las
autoridades espafiolas han cumplido estrictamente las reglas de conducta fijadas en la
mencionada Convencion.

Para e megor desarrollo y aplicacion de la Convencién contra la Tortura € Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha elaborado, el 9 de agosto
de 1999, un “Manual paralainvestigacion y documentacion eficaces de latorturay otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes”, denominado Protocolo de Estambul, que constituye un
instrumento de innegable importancia en cuanto establece unos codigos éticos y de
comportamiento que las autoridades espafiolas comparten y asumen en su integridad, por |o que,
desde que fueron aprobadas, las normas contenidas en € Protocolo de Estambul se han
considerado vinculantes. De ahi que se considere absolutamente innecesario € recordatorio
hecho en € informe, cuando e Estado espafiol ya se ha comprometido con los principios
que se nos recomienda seguir que, desde un primer momento, hemos asumido como
propios.

Es preciso terminar este andlisis con una ultima reflexion: la presuncion de inocencia no
se debe negar a los detenidos, pero tampoco da los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado que trabajan, como es su obligacion, contra las actividades delictivas. Las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado son |os primeros interesados en que no se produzcan
hechos que supongan un comportamiento ilegal o simplemente indigno. Por ello es de justicia
reconocer su abnegacion, dedicacion y esfuerzo en lalucha contra el delito y, en especial, contra
el terrorismo con los instrumentos que les otorga un Estado democréatico de Derecho.
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La fiscalizacion del comportamiento de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
por parte de los mecanismos internacionales ha sido una constante en los Ultimos seis afos:
ademés de las visitas del Comisario de Derechos Humanos del Consegjo de Europa, Sr. Alvaro
Gil-Robles, y del anterior Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Sr. Vieirade Melho, Espafia ha recibido, en cinco ocasiones, lavisitadel Comité Europeo parala
Prevencion de la Torturay de los Tratos Inhumanos o Degradantes (CPT), Espafia ha presentado
sus informes ante e Comité contra la Tortura de Naciones Unidas (CAT), y ha respondido a
cuantas peticiones de informacion le ha solicitado el Relator Especia sobre la Tortura,

RECOMENDACION 69: Deberan aplicarse de forma efectiva e inmediata todas las
disposiciones legales necesarias para asegurar gque las victimas de torturas o malos tratos
obtengan las compensaciones y reparaciones adecuadas, incluyendo la rehabilitacién, la
indemnizacion, la satisfaccion y la garantia de no repeticion

Una de las caracteristicas que singularizan el proceso penal espafiol es la
posibilidad de gercicio conjunto, en el mismo proceso, de la accion penal derivada del delito
y la accién civil que nace de aguél. Asi lo expresa con claridad el art. 100 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal cuando recuerda que “de todo delito o falta nace accién pena para el
castigo del culpable, y puede nacer también accion civil para la restitucion de la cosa, la
reparacion del dafio y laindemnizacion de perjuicios causados por el hecho punible’.

El deseo de evitar una duplicidad de procesos —uno de carécter penal, para enjuiciar €l
hecho delictivo imputado, otro de naturaleza civil, para fijar la indemnizacion derivada de los
dafios y perjuicios ocasionados-, lleva a nuestro sistema a imponer al Ministerio Fiscal la
obligacién institucional de gjercer la pretension penal junto a la civil a favor de la victima
del delito (art. 108 Ley de Enjuiciamiento Criminal). Salvo en los casos en que la victima
renuncie alaindemnizacién que le corresponde o se reserve €l gercicio de laaccion civil paraun
proceso ulterior, € Fiscal ha de incluir en su peticion de condena, un pronunciamiento de
responsabilidad civil dirigido areparar la ofensa ocasionada por €l delito.

Indudablemente, el carécter adecuado o no de la indemnizacion esta intimamente ligado
al reto probatorio a que se enfrenta todo aguel que gerce una pretension civil ante un érgano
jurisdiccional. La determinacion de la cuantia en que ha de fijarse la reparacion exige una
actividad probatoria encaminada a demostrar la realidad de los dafios padecidos. La quga
formulada en € informe del RE, relativa a la aplicaciéon de baremos objetivos en la
determinacién del quantum indemnizatorio, no reflgja la realidad de nuestro sistema. En
efecto, la existencia de tales baremos circunscribe su vigencia al ambito de la
responsabilidad civil derivada de la conducta negligente con ocasiéon del uso y circulacion
de vehiculos de motor. Su constitucionalidad fue expresamente reconocida en la sentencia del
Tribunal Constitucional nimero 181/00 de 29 junio.

Los baremos, regularmente actualizados mediante disposicion legal, no son
aplicables, en principio, a los dafios y lesiones ocasionados de forma dolosa. Cuestion
distinta es que sus criterios cuantitativos sirvan de referencia orientadora en lapraxis delos
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tribunales, con e fin de asegurar una reparacion inspirada en los principios de igualdad y
seguridad juridica.

Tampoco es cierta la afirmacion de que las secuelas psiquicas y los dafios
mor ales derivados de la tortura carecen de compensacion por las dificultades de prueba.
Tal conclusiéon del RE olvidalalinea jurisprudencial del Tribunal Supremo que estima que
pueden darse supuestos exentos de necesidad de prueba, como e dafio moral o la
incapacitacion del lesionado, cuando constituyan una circunstancia tan notoria que no
requieran de prueba alguna (STS 17 enero 1992). Se trata, en fin, de dafios reparables con
arreglo a los criterios indemnizatorios vigentes, respecto de cuya concurrencia € Tribunal
Supremo hallegado a diviar las exigencias probatorias impuestas con carécter general.

Mas allé de esa exigencia, vinculada a los principios estructurales que informan cualquier
proceso jurisdiccional, la victima de un delito de tortura tiene a su favor una expectativa de
cobro que, no esta al alcance de todos aquellos que en un momento determinado sufren la
lesion de sus bienesjuridicos.

En efecto, e sistema procesa espafiol permite a ofendido dirigir su pretension
indemnizatoria, no solo contra los autores, complices o encubridores del delito de tortura
imputado (cfr. art. 116.1y 2 Cédigo Penal), sino contrael Estado civilmente responsable de los
dafos generados por la actividad ilicita de los funcionarios publicos. Esa peticion de
indemnizacion puede hacerse valer, incluso, en e mismo proceso penal en e gue se ventila la
existencia del delito de tortura. Con arreglo a esta idea, entre las partes pasivas de un
procedimiento pena incoado para € enjuiciamiento de un delito de aquella naturaleza, puede
ser traida a juicio, en calidad de responsable civil subsidiario, la propia Administracion
Civil del Estado. Asi lo autoriza el art. 121 del Codigo Penal, conforme a cual, “... € Estado, la
Comunidad Auténoma, la provincia, laisla, € municipio y demas entes publicos, segun |os casos,
responden subsidiariamente de | os dafios causados por |0s pena mente responsables de los delitos
dolosos y culposos, cuando éstos sean autoridad, agentes y contratados de la misma o
funcionarios publicos en €l gercicio de sus cargos o funciones siempre que la lesion sea
consecuencia directa del funcionamiento de los servicios publicos que les estuvieren confiados’.

Conviene tener en cuenta que la presencia de Estado como parte civilmente
responsable de las consecuencias lesivas del delito de tortura, produce como efecto
inmediato la efectividad del cobro de las indemnizaciones que, en su caso, fueran
judiciamente declaradas. No existe, pues, riesgo de insolvencia que impida la efectividad de las
indemnizaciones acordadas en sentencia. L os presupuestos generales del Estado aseguran €
cobro del importejudicialmente declarado.

Ademas de esa singular presencia de la Administracion del Estado como parte pasiva
en aguellos procesos penales cuyo objeto sea un delito de tortura, existen otras vias que
aseguran la efectividad del cobro.

La primera de €llas, estaria representada por la posible exigencia de una indemnizacién
estatal con fundamento en el art. 106.2 de la CE. En é se constitucionaliza el derecho a una
indemnizacion por toda lesion que cualquier particular sufra en sus bienesy derechos 'y
que sea consecuencia del “funcionamiento anormal de un servicio publico”. Ental caso, €



E/CN.4/2004/G/19
page 78

derecho a cobro de una reparacion econdmica no necesita vincularse a un proceso pena. Es
decir, la parte actora no precisa probar como presupuesto para e cobro de la
indemnizacion, la comision de un hecho dédlictivo y la consiguiente actuacion crimina de un
concreto y determinado agente de policia. La responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon del Estado se hace derivar de la ssimple anormalidad en e funcionamiento
de un servicio publico, en este caso, de los servicios policiales encargados de la investigacion
del delito. Nétese, ademas, que en tales supuestos solo la concurrencia de fuerza mayor tendria
virtualidad juridica para impedir e cobro de la cuantia econébmica. Al torturado le seria
suficiente probar su estancia en dependencias policiales y la objetiva existencia de lesiones
acaecidas durante esa permanencia en €l recinto policial.

Con independencia de lo anterior, la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayudas y
Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y contra la Libertad Sexual, contempla en su
art. 1 el establecimiento de un régimen de ayudas publicas establecidas en beneficio de las
victimas directas e indirectas de los delitos dolosos y violentos cometidos en Espafia, con
resultado de muerte, o de lesiones corporaes graves, o de dafios graves en la salud fisica o
mental. Esa prevision legal no ha limitado su alcance a de una declaracion meramente
programética. El Real Decreto 738/1997, de 23 de mayo, sirvié de vehiculo para la aprobacion
del Reglamento de Ayudas. Y con € fin de generar una practica acorde con las novedades
introducidas a favor de la victima, la Fiscalia General del Estado dict6 la Circular 2/1998, en la
gue solicitaba de los Fiscales “...una actitud proclive de todos los miembros del Ministerio
Fiscal a recabar en favor de la victima cuantos recursos institucionales existan (...) para la
asistencia psicologicay orientacion personal de quienes han sufrido el delito”.

En definitiva, cualquier afirmacion, como alguna de las que hace el RE, tendente a
cuestionar la efectividad de los pronunciamientos jurisdiccionales dirigidos a reparar €
dafio causado por € delito detorturas, solo es sostenible negando la existencia de un cuer po
juridico de incuestionable aplicacién practica, especialmente concebido para la defensa de
losinalienables derechos de la victima del delito.

RECOMENDACION 70: la asignacion a prisiones de presos del Pais Vasco debera
realizarse con la debida consideracion hacia e mantenimiento de las relaciones con sus
familias, atendiendo al mejor interés de éstasy a la rehabilitacion social del reo

La recomendacion propugnada en este apartado en el informe del RE solo es explicable a
partir del desconocimiento de la dimension cuantitativay cualitativadel problemade la
poblacién reclusa de ETA. Como se razona a continuacion, €l numero deinternosy la
estrategia de la banda en relacién con sus reclusos, hacen absolutamente inviable un
escenario de concentracion de los presos en establecimientos penitenciarios cer canos al
domicilio de susfamiliares.

1.- Un debaterecurrente: e pretendido derecho subjetivo al cumplimiento de las penas
privativas delibertad en el lugar deresidencia

- El art. 12 delaLey General Penitenciaria (en adelante, LOGP) dispone que “la ubicacion de
los establecimientos sera fijada por la Administracion penitenciaria dentro de las areas
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territoriales que se designen. En todo caso, se procurara que cada una cuente con el nimero
suficiente de aquéllos para satisfacer las necesidades penitenciarias y evitar el desarraigo social
de los penados’.

De este precepto se ha pretendido extraer, en ocasiones sin rigor técnico, en otras de
formasimplistay en las mas, con finalidades espurias, un pretendido derecho subjetivo de los
internos de ETA a ser trasladados al Pais V asco.

Parece claro que este precepto no reconoce un derecho subjetivo atodo interno a
estar en el centro mas cercano a su domicilio. Este desideratum general puede sufrir
excepciones, bien por imposibilidad material por no existir un centro penitenciario en un area
territorial concreta ((unainterpretacion extremallevaria al absurdo de la creacion de un centro
penitenciario en cada poblacion) bien por no existir plazas libres en el centro mas cercano al
domicilio del interno, bien —como es el caso que analizamos- por razones de politica
penitenciaria, debidamente justificadas, e inspiradas en los principios de necesidad,
proporcionalidad y legalidad.

El art. 31 del Real Decreto 190/1996, de 9 febrero, bajo la rubrica“ competencia para
ordenar traslados y desplazamientos’, dispone que “ conforme a lo establecido en € articulo 79
delaLey Organica General Penitenciaria, € centro directivo tiene competencia exclusiva
para decidir, con caracter ordinario o extraordinario, la clasificacion y destino de losreclusos
en los distintos establecimientos penitenciarios, sin perjuicio de las atribuciones de los
Jueces de Vigilancia en materia de clasificacion por via de recurso. Dicho centro directivo
ordenard|os traslados correspondientes en base a las propuestas formuladas a efecto por las
Juntas de Tratamiento o, en su caso, por €l Director 0 el Consgo de Direccion, asi como los
desplazamientos de los detenidos y presos que | e sean requeridos por las autoridades
competentes’.

Por su parte, € art. 79 LOGP dispone gque “ corresponde a la Direccién General de
Instituciones Penitenciarias del Ministerio de Justiciala direccion, organizacion e inspeccion de
las Instituciones que se regulan en la presente Ley salvo respecto de las Comunidades
Auténomas que hayan asumido en sus respectivos Estatutos la gjecucion de lalegislacion
penitenciariay consiguiente gestion de la actividad penitenciaria’.

Debe en este punto recordarse que tanto la LOGP como e Reglamento Penitenciario son
textos normativos plenamente respetuosos con la Constitucion Espafiola, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, €l Pacto Internacional de
Derechos Civilesy Paliticos, aprobado por la Asamblea General dela ONU € 16 de diciembre
de 1966 y e Convenio Europeo parala Proteccion de los Derechos Humanos y de | as Libertades
Fundamental es, de 4 de noviembre de 1950.

Solamente desde € total desconocimiento delarealidad institucional espafiola o
desde la simpatia hacia los gruposterroristas o a sus objetivos puede defender se, en las
actuales circunstancias, la concentracion de todos los presos por delito deterrorismo en sus
provincias de origen. Esta medida llevaria al agrupamiento de un numer oso colectivo de
terroristas cumpliendo condena por gravismos delitosy sometidos a la disciplina dela
banda en unas pocas prisiones.
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Los presos por delitos de terrorismo tienen como notas caracteristicas de interés

desde el punto de vista penitenciario las siguientes:

a)

b)

c)

El encuadre en estructuras organizativas estables, jerarquizadas y disciplinadas, con
ramificaciones aegales y clandestinas

Laentidad de las finalidades perseguidas, como implantacion del terror en la comunidad,
alteracion del sistema de val ores democraticos, atentado contra las instituciones del
Estado, subversion del marco juridico de convivenciay

El empleo de métodos violentosy € uso de la coaccion y la amenaza.

L os efectos de concentrar alosterroristasde ETA en unas pocas prisiones, yahan sido
puestos derelieve por laexperienciay resaltados por |os estudiosos de la materia, pudiendo
sintetizarse en los siguientes:

a)

b)

d)

Control férreo por la organizacion de sus activistas, de cara a impedir posicionamientos
individuales criticos, lo que dificulta aun més las escasas posibilidades iniciales de
abandono de la actividad delictiva.

Las comunicaciones, visitas y en genera, las relaciones con el exterior son uno de los
pilares sobre los que se asienta la organizacion de la vida en prision de los internos
relacionados con delitos de terrorismo. Aunque la legislacion penitenciaria parte de que
deben potenciarse los vinculos entre los delincuentes y sus familias y € entorno
comunitario, a menudo ese entramado de relaciones con el exterior que la organizacion
terrorista pone a disposicion de los activistas encarcelados, estéa impidiendo €l proceso de
reflexion autocritica para € voluntario apartamiento de la actividad delictiva. Aparte de
los naturales contactos con parientes y allegados, |a préactica ensefia que |os presos etarras
solicitan ser visitados por listas interminables de amigos, respecto de los que en
numerosas ocasiones se ha comprobado que forman parte del entramado organizativo
terrorista

Desde su ingreso en prision, muchos terroristas no admiten haber incurrido en
conductas contra bienes juridicos ajenos, sino que tienen una profunda conviccién,
alimentada por € entorno del movimiento, de que sus acciones estan totalmente
justificadas y forman parte de una conducta socialmente positiva en pro de unos
ideales. La organizacion terrorista prohibe a sus miembros someterse a medidas
penitenciarias destinadas a favorecer la reinsercion. Ademas e entorno proporciona al
terrorista preso unos importantisimos refuerzos sociales, dispensandole un tratamiento de
héroe que incluso culmina en un homenge el dia de su excarcelacion. En estas
condiciones, laresocializacion resulta poco menos que imposible.

Graves problemas regimentales para controlar una poblacién reclusa organizada,
que acaba logrando mediante la presion imponer sus condiciones de vida dentro de
la carcel.

Como recoge la Exposicion de Motivos del Reglamento Penitenciario, “...lairrupcion de

la delincuencia organizada (...) genera grupos minoritarios de reclusos con un ato potencial de
desestabilizacion de la seguridad y €l buen orden de | os establecimientos penitenciarios’.
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Uno de los objetivos de labanda terrorista ETA es generar una situacion de panico entre los
funcionarios de prisiones. En la busgueda de este obj etivo han sido asesinados varios
funcionarios, secuestrando y torturando, entre ellos, a José Antonio Ortega L ara, fiel
expresion del sufrimiento humanoy dela crueldad dela organizacién terrorista. Cuando la
organizacion etarra asesina o secuestra a un funcionario de instituciones penitenciarias se
aterroriza en Espafia los demés funcionariosy sus familiares porque, |égicamente, temen
que la proxima vez sean ellos las victimas dir ectas.

Incluso en la actualidad, sin estar estos presos concentrados, son frecuentes los
incidentes provocados por 0s mismos, que amenazan alos funcionarios de prisiones que no se
pliegan a sus exigencias, tratando de imponer sus propiasnormasen lasprisionesen lasque
cumplen condena.

Una de las finalidades perseguidas a evitar la concentracion de presos de ETA esimpedir que
los internos estén dominados por la organizacién. Esta politica penitenciaria es perfectamente
compatible con la estrictalegalidad y laindividualizacion del cumplimiento de las condenas.

Conforme a la filosofia de nuestra Constitucion, la finalidad de la reclusion es la
rehabilitacion del condenado y su reinsercion en la sociedad. A esos efectos, un factor de
primera importancia puede ser la cercania del preso a su entorno familiar. Pero en
deter minadas circunstancias, esta cercania puede ser un obstaculo a esta finalidad. Existen
poderosas razones de politica criminal que postulan la necesidad de evitar que e amplio
colectivo de presos etarras que siguen obedientes a la direcciéon de ETA estén juntos. Una de las
primeras obligaciones estatales respecto de los penados es impedir que éstos sigan cometiendo
delitos, o que, como se ha dicho, continlen gestionando la empresa criminal de la que forman
parte desde la cércel. Prevencion no ociosa en |os supuestos de delincuencia organizada, en los
que parte de la empresa crimina puede estar en prisién, pero otros en libertad. De igua suerte
gue no pareceria sensato reunir a todos los capos de la droga en una misma carcel, tampoco seria
aceptable, desde una perspectiva politica y juridica, que se facilitara la continuacion de la
comision de delitos terroristas ordenados o planeados desde la cércel, que quedaria convertida
en cuartel general delosterroristas.

La opcién por reagrupar a los presos etarras que contindan formando parte de la
organizacion en las penitenciarias ubicadas en territorio del Pais Vasco (Nanclares, en Alava;
Martutene, en Guiplzcoa; y Basauri, en Vizcaya) podria acarrear efectos devastadores desde el
punto de vista de lareinsercion de los presos y desde €l punto de vistadel buen orden regimental
delas prisiones.

El objetivo delareinsercion y laresocializacion esinspirador detoda la politica
penitenciaria conforme a art. 25.2 CE, que dispone gque “las penas privativas de libertad y las
medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion y reinsercion socia y no podran
consistir en trabajos forzados. El condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la
misma gozaré de |os derechos fundamental es de este Capitulo a excepcion de los que se vean
expresamente limitados por e contenido del fallo condenatorio, €l sentido delapenay laley
penitenciaria’. En el mismo sentido, €l art. 1 LOGP dispone que “las Instituciones penitenciarias
reguladas en la presente Ley tienen como fin primordial lareeducacion y lareinsercion social de
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los sentenciados a penas y medidas penales privativas de libertad, asi como laretencion y
custodia de detenidos, presos y penados’.

Pues bien, en muchos terroristas presos, se da un rechazo radical a cualquier medida
de resocializacion, decision fuertemente condicionada por la presion de la banda terrorista,
que intenta mantener a sus militantes presos fuertemente controlados. Normamente el
preso terrorista ingresa en el sistema penitenciario como miembro activo de la banda ETA, con
estrechos vinculos de ledltad y fidelidad a la mismay sometido a su disciplinainterna, vinculos
gue le generan beneficios inmediatos ( dinero, visitas de familiares, amigos, politicos de su
localidad, abogados de la organizacion, prensa etc). Dentro de los procesos formativos de los
miembros de la organizacion terrorista ETA ocupa un lugar importante € capitulo dedicado a
preparar a militante para una eventual y futura detencidn e ingreso en prision, en € que se le
adoctrina para que interiorice que en ese eventual periodo de prision es un rehén del Estado para
obligar alarendicion o ala negociacion ala baja en e conflicto o guerra que mantienen con €l
pueblo vasco. Dentro de este esquema, € interno permanece a disposicion de la organizacion
para lo que ordene en relacion con € grupo de presos de ETA, quedandole vedada
cualquier toma de posicion atitulo individual en susrelaciones con la Administracion.

Aplicar disposiciones para evitar la concentracion de estos presos en relacion con el conjunto de
la poblacion reclusa perteneciente a ETA, no supone tratar a estos reclusos como colectivo, pues
el tratamiento sigue siendo individual, y siguen aplicandose medidas individualizadas a los
internosde ETA que dgan de estar comprometidos con la empresa criminal que este grupo
asesino gestiona. Desde siempre la Direccion Genera de Instituciones Penitenciarias ha seguido
el principio rector de estudiar «caso por caso» € traslado de los presos de ETA al Pais
Vasco, conforme a criterios de individualizacion cientifica, aplicandose con generosidad la
determinacién del centro de cumplimiento en los supuestos en los que € interno
abandonaba su militanciaterroristay suslazos de obediencia ala direccion etarra.

Es importante conocer la legislacion espafiola sobre la clasificacion de los penados pues
también condicionalo relativo al destino. El art. 102 del Reglamento Penitenciario dispone que
“paralaindividualizacion del tratamiento, tras la adecuada observacion de cada penado, se
realizara su clasificacion, que determinard el destino al Establecimiento cuyo régimen sea mas
adecuado al tratamiento que se le haya sefialado y, en su caso, a grupo o seccion més idéneo
dentro de aquél.” Por su parte, €l apartado 5° de este mismo precepto dispone que “conforme alo
dispuesto en €l articulo 10 de laLey Organica Genera Penitenciaria se clasificaran en primer
grado a losinternos calificados de peligrosidad extrema o inadaptacién manifiestay grave a
las normas general es de convivencia ordenada, ponderando la concurrencia de factores tales
Como:

a) Naturaleza de los delitos cometidos a lo largo de su historia delictivo, que denote una
personalidad agresiva, violentay antisocial.

b) Comisién de actos que atenten contra la vida o la integridad fisica de las personas, la
libertad sexua o la propiedad, cometidos en modos o formas especia mente violentos.

c) Pertenencia a organizaciones delictivas o a bandas armadas, mientras no muestren,
en ambos casos, signos inequivocos de haber se sustraido a la disciplina interna de
dichas organizaciones o bandas.

d) Participacion activa en motines, plantes, agresiones fisicas, amenazas 0 coacciones.
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€) Comision de infracciones disciplinarias calificadas de muy graves o graves, de manera
reiterada y sostenida en el tiempo.

f) Introduccién o posesion de armas de fuego en el Establecimiento penitenciario, asi como
la tenencia de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas en cantidad
importante, que haga presumir su destino al tréfico”.

La clasificacion de estos internos se realiza con periodicidad trimestral. Mientras no
se evidencien signos de desvinculacion de la banda, subsiste uno de los factores de
clasificacion en primer grado que a su vez condiciona la eleccion —egitima y justificada- del
centro penitenciario concreto al que & penado debe ser destinado para cumplir la pena
impuesta. El destino de los penados viene determinado en primer lugar por la clasificacion y no
por e lugar de residencia, y a esto debe afadirse la limitada disponibilidad de plazas de los
distintos regimenes de clasificacion en cada centro penitenciario.

Se ha equiparado con demasiada ligereza e acercamiento del penado por delitos de
terrorismo a su lugar de origen con e éxito de la reinsercion. En estos supuestos este
acercamiento traeria como consecuencia €l agrupamiento, pero este agrupamiento, que ya se
ensayd en etapas anteriores para prevenir e contagio crimindégeno de delincuentes no
relacionados con la actividad de bandas terroristas, produjo unos resultados indeseables desde
el punto de vista penitenciario.

Ademés la concentracién de estos internos por su pertenencia a una organizacion tienen
unadificil justificacion juridicaa no existir ninguna prevision legal al respecto.

Por lo demas, debe recordarse ademas que en € sistema penitenciario espafiol € control dela
actividad penitenciaria estd sometido a laintervenciéon del Ministerio Fiscal en numerosas
materiasy a la supervision de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria, subjurisdiccion
especializada creada por laLOGP en cumplimiento del mandato constitucional (art. 117.3 CE
"l gercicio de lapotestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo g ecutar
lo juzgado, corresponde exclusivamente alos Juzgados y Tribunales...") que proclamala
competenciajudicial en laecucion de las medidas en aras a eliminar 0s posibles abusos que
pudieran producirse en esafase. Se consagraasi €l principio de legalidad penal en su vertiente
gjecutiva, atribuyendo a Juez de Vigilanciala competencia no solo en orden atodo lo necesario
para proceder ala gecucion de lapena, sino para el seguimiento y en general paralaresolucion
de cualquier incidente que pudiera presentarse en lafase de su cumplimiento. Por tanto, nos
encontramos con un sistema de g ecucion profundamente judicializado, en contraposicion
con los denominados “administrative decision model” vigentes en numer 0sos estados. Este
marco legislativo se ha completado con lareciente Ley 5/2003 por la que se crea el Juzgado
Central deVigilancia Penitenciaria.

El art. 76 LOGP otorga alos Jueces de Vigilancia “ atribuciones para hacer cumplir la
penaimpuesta, resolver |os recursos referentes a las modificaciones que pueda experimentar con
arreglo alo prescrito en lasleyes y reglamentos, salvaguardar 1os derechos de los internosy
corregir los abusos y desviaciones que en € cumplimiento de los preceptos del régimen
penitenciario puedan producirse” Este precepto otorga en concreto alos Jueces de Vigilancia
Penitenciaria las siguientes competencias:
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a) “Adoptar todas las decisiones necesarias para que los pronunciamientos de las
resoluciones en orden a las penas privativas de libertad se lleven a cabo, asumiendo las
funciones que corresponderian alos Jueces y Tribunal es sentenciadores.

b) Resolver sobre las propuestas de libertad condicional de los penados y acordar las
revocaciones que procedan.

c) Aprobar las propuestas que formulen |os establecimientos sobre beneficios penitenciarios
gue puedan suponer acortamiento de la condena.

d) Aprobar las sanciones de aislamiento en celda de duracion superior a catorce dias.

€) Resolver por via de recurso las reclamaciones que formulen los internos sobre sanciones
disciplinarias.

f) Resolver en base alos estudios de los Equipos de Observacion y de Tratamiento, y en su
caso de la Central de Observacion, los recursos referentes a clasificacion inicia y a
progresiones y regresiones de grado.

g) Acordar lo que proceda sobre las peticiones 0 quejas que los internos formulen en
relacion con € régimen y e tratamiento penitenciario en cuanto afecte a los derechos
fundamentales 0 alos derechos y beneficios penitenciarios de aquéllos.

h) Redizar las visitas a los establecimientos penitenciarios que previene la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

i) Autorizar los permisos de salida cuya duracion sea superior a dos dias, excepto de los
clasificados en tercer grado.

j) Conocer del paso a los establecimientos de régimen cerrado de los reclusos a propuesta
del Director del establecimiento”.

Por tanto, puede decirse que e cumplimiento de las penas privativas de libertad,
incluidaslasdelos presosterroristas, esta sometido a un estricto régimen de garantias de
las que en Ultimainstancia es valedor € Poder Judicial, sometido a rigurosas normas tendentes a
asegurar su status de independencia e inamovilidad.

En definitiva, e Juez de Vigilancia Penitenciariay el recientemente creado Juzgado
Central de Vigilancia Penitenciaria se configuran como un érgano con funciones de vigilancia,
decisorias y consultivas, y como depositario de la garantia de lalegalidad gjecutiva,
constituyéndose en protector de los derechos de |los internos, frente a potenciales abusos o
ilegalidades de la administracion.

Los presosterroristasacuden con profusion alos Jueces de Vigilancia para plantear
las masvariadas quejasy recur sos, para cuya defensa el propio Estado les dispensaba a
estosterroristas asistenciajuridica gratuita, situacion que corrige la L ey 5/2003.

2.- Otravision juridica del alggamiento del condenado: su significado como medida judicial
para evitar la victimizacion secundaria

Otro argumento gue se ha empleado para combatir latesis del traslado obligatorio de los
presos de ETA al Pais Vasco es e de la proteccion de las victimas y € nuevo tratamiento legal
de las medidas tendentes a lograr un efectivo algjamiento de los delincuentes respecto de las
personas a las que agraviaron, como un medio para evitar victimizaciones secundarias.
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A tenor delaLey Organicadel 9 dejunio de 1999, los arts. 48 y 57 del Cédigo Penal
actualmente vigente facultan alos Jueces y alos Tribunal es para que impongan nuevas y
eficientes obligaciones concretas a las personas condenadas por ciertos delitos, abarcando alos
delitos de terrorismo.

Estos preceptos autorizan alos Tribunalesy a los Jueces para queimpongan a los
penados una o varias de las siguientes prohibiciones:

a. Lade aproximacion alavictima, o aaguellos de sus familiares u otras personas
que determine el Juez o Tribunal. Esta prohibicion impide a penado acercarse a esas
personas en cualquier lugar donde se encuentren, asi como acercarse asu domicilio, a
sus lugares de trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por ellas.

b. Lade que se comunique con lavictima, o con aguellos de sus familiares u otras
personas que determine el Juez o Tribunal. Esta prohibicion impide al penado
establecer con esas personas, por cualquier medio de comunicacion o medio
informatico, contacto escrito, verbal o visual.

c. Ladevolver al lugar en que se haya cometido el delito o de acudir a aquel en que
residalavictimao su familia, si fueren distintos. Estas prohibiciones pueden durar
hasta un maximo de cinco afios.

El conjunto de estas prohibiciones protege directamente a las victimas. La separacion
y distancia --no solo geogréfica-- evitard muchos sufrimientos y problemas alas victimas, y
facilitara su recuperacion psicol 6gica.

Estos articulos del Cédigo Pena pueden tomarse en consideracion cuando la autoridad
competente (Direccion General de Instituciones Penitenciarias) determina a qué establecimiento
penitenciario serd enviado atrasladado un condenado a penas privativas de libertad.

Desde un punto de vista politico debe también resaltarse que la aplicacion de beneficios
penitenciarios a presos de ETA y la dispersion de internos ha sido una politica comun a
todos los Gobiernos espafioles, como expresion de un acuerdo de fondo entre las grandes
fuerzas paliticas, por lo que estas politicas tienen una amplisima legitimidad democr atica.
La aprobacion de la Ley 7/2003 sobre e cumplimiento integro de las condenas es una
prueba mas del amplio nivel de consenso alcanzado en esta cuestion.

Debe por ultimo afiadirse que los dafios que causa € terrorismo de ETA no se circunscriben sélo
al Pais Vasco, se extienden atoda Espafia. El problema terrorista no es solo un problema de
los vascos, como repetida e injustamente se viene proclamando. La delincuencia terrorista
ha dispersado sus victimas por toda la geografia nacional. Por poner un g emplo, podemos
encontrar una prueba en Andalucia, donde se ha creado el afio 2000 una Asociacion Andaluza de
Victimas del Terrorismo, que reline a varios centenares de personas familiares de victimas
directasde ETA.

RECOMENDACION 71 (invitacion por parte del Gobierno de Esparia al Relator Especial
sobre el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y la Intolerancia)
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Ta recomendacién esté fuera de lugar, por cuanto que, como afirma el Relator Especial
al principio de su Informe (parrafo 2), decidid no ocuparse del tema de las torturas o malos tratos
por motivaciones raciales (“no fue & objeto de su visita’), para no duplicar e trabago de la
Relatora Especial sobre los Derechos de los Migrantes. Este tema tampoco formo parte de las
conversaciones con sus interlocutores oficiales en Madrid, a excepcién de las mantenidas
margina mente con la Defensora Adjunta del Pueblo con competencias en materia migratoria.

En consecuencia, € Relator Especiad carece de elementos para redizar esta
recomendacion.



