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I.- Introduccion

He de indicar que el objeto de este trabajo no es estudiar ni pronunciarme
sobre la existencia de la detencién incomunicada y su regulaciéon en nuestra
vetusta Ley de Enjuiciamiento Criminal. Por lo tanto, no voy a detenerme en la
conveniencia de mantener o no la vigencia de esta clase de detencién, cuestio-
nada frecuentemente -sobre todo por algunos sectores- a raiz, entre otras
cuestiones, del informe realizado por el relator especial de las Naciones Unidas
para la proteccion de los derechos humanos en la lucha contra el terrorismo.

Voy a partir, por tanto, de la base de que la detencién incomunicada existe
con una concreta regulacién en nuestro proceso penal desde su inclusiéon en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal en el afio 1988.

Asi pues, el objeto de esta comunicacién sera el analisis y reflexién critica
sobre la existencia en nuestro proceso penal de un denominado -en términos
coloquiales- “Protocolo de incomunicaciéon” que se aplica, en determinados
casos que indicaré después, a la detencion de presuntos miembros de ETA.

El origen de dicho protocolo se remonta a una Junta de Jueces a la que se
convoco a los titulares de los seis Juzgados Centrales de Instrucciéon que existen
en nuestra planta jurisdiccional con el objeto de abordar la detencién incomu-
nicada y su control por parte de la autoridad judicial. En aquel encuentro no se
llegb a un acuerdo unanime sobre esta cuestion.

Debido al desacuerdo expuesto en el parrafo anterior se ha producido en
esta materia una escision entre los Juzgados Centrales por la que tres de ellos,
en concreto los Juzgados Uno, Cuatro y Cinco, decidieron aplicar las propues-
tas efectuadas en la citada Junta de Jueces para efectuar una actuacion comun
que se aplicarfa a los presuntos terroristas detenidos e incomunicados en el
transcurso de las investigaciones que les correspondieran por normas de
competencia y reparto.
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Los titulares de los otros tres Juzgados Centrales de Instruccién optaron
por seguir rigiéndose exclusivamente por lo dispuesto en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal sin adoptar, por tanto, medida adicional alguna de las
expresadas por el resto de sus companeros.

Si bien se habla de un “Protocolo de Incomunicacion”, en realidad éste no
existe fisicamente como tal, es evidente que no puede ser asi si a su vez el
acuerdo entre todos los Juzgados Centrales no existe, sino que su contenido se
manifiesta a través de un auto de incomunicacién modelo que adoptan los
Jueces Centrales que lo pusieron en marcha.

Esta resolucién judicial contiene una serie de medidas relativas al desarrollo
y transcurso de la incomunicacién que como hemos citado anteriormente son
pactadas por los magistrados de los Juzgados Centrales 1, 4 y 5.

Soy consciente de que lo que acabo de exponer no es conocido por un
amplio sector doctrinal, puesto que las referencias a este “Protocolo” son muy
escasas, me atreverfa a decir que casi inexistentes, en estudios relativos a la
detencion o a la incomunicacién; lo mismo sucede con las citas
jurisprudenciales.

Un ejemplo de la existencia de estas referencias, aun siendo escasas es la
Sentencia de la Audiencia Provincial de San Sebastian de 30 de diciembre de
2010, pendiente de recurso de casacién, que condena a cuatro guardias civiles
por torturas graves a los miembros de ETA Igor Portu Juanena y Mattin
Sarasola Yarzabal, condenados como autores del atentado de la T-4 por la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional si hace referencia a este “Protocolo” al
indicar lo siguiente: “En el informe del TAT, (Tortuaren Aurkako Taldea), con
motivo de la conmemoracién del "Dia contra la Tortura", jornada instituida por
el entramado radical para conmemorar el 28 aniversario del fallecimiento de dos
militantes de ETA, se hace constar que, a pesar de las nuevas medidas puestas en marcha
porel |.CL n’5 de la AN. conocidas como el ‘Protocolo Garzon, se siguen practi-
cando torturas y malos tratos a los detenidos. Se consigna el relato del miembro
de ETA, Gaizka Jarefio Ugarriza, en el que a raiz de la intervencion de la comu-
nicacién mantenida por este preso con tres amigos que acudieron a visitarle, se
conoce que no sufri6 tales torturas.”

Por lo expuesto, considero de utilidad en este momento, para enriquecer el
texto de este trabajo y facilitar la comprension del contenido del mismo,
adjuntar el ya citado Auto-modelo de incomunicacién:

1 La cursiva es mia.
También se utiliza la expresién “Protocolo Garzén” en medios de comunicacién del Pais Vasco
como Gara o EITB y en el entramado de asociaciones que postulan la supresion de la detencién
incomunicada, con fundamento en esas pautas de control que se incluyen en el “auto modelo”
de incomunicacion.
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JUZGADO CENTRAL DE INSTRUCCION
NUMERO

AUDIENCIA NACIONAL

MADRID

Procedimiento: Diligencias Previas

Delito: Terrorismo

AUTO

En Madrid, a ....

HECHOS

PRIMERO.- El dia de la fecha  ha sido comunicada a este Juzgado la
detencién de |, solicitando la ratificaciéon de la incomunicacion de la mismos en
base a las alegaciones que en la solicitud se expresa.

SEGUNDO.- Pasadas las actuaciones al Ministerio Fiscal el mismo ha
emitido informe en el sentido de que procede decretar la incomunicacion
solicitada.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Vistas las razones expuestas por la mencionada autoridad
policial para solicitar la incomunicacién de dicho detenido, atendiendo la
necesidad de tal medida para la mas completa investigaciéon de los hechos de
conformidad con lo establecido en el articulo 520-bis, 2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, y visto, ademas el contenido de los articulo 506, 520 y
527 de dicha Ley, procede decretar la incomunicacién del detenido por el
tiempo maximo de la detencién, debiendo asimismo ser reconocido por el
médico forense del Juzgado de ... y emitir el oportuno informe.

La misma se fundamenta y justifica en el hecho de ....
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SEGUNDO.— La incomunicacién de los detenidos es una medida
excepcional y restrictiva de los derechos de defensa del detenido por lo que las
medidas de control deben extremarse, de conformidad con lo dispuesto en la
Constituciéon espafiola para evitar cualquier posibilidad de malos tratos,
inhumanos o degradantes (arts. 10.2 y 96.1 de la C.E.), y los tratados interna-
cionales de los que Espafia es parte (Art. 13 del Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 1.950,
reglas 31 y 32 de las Reglas minimas para el Tratamiento de los Reclusos
(aprobadas por el Consejo Econémico y Social en resoluciones de 1.957 y
1.977), Art. 7y Art. 10.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 1.966; Art. 2 de la declaracién contra la tortura de 1.975; el Art. 5 del Codigo
de la conducta para Funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley de 1.979;
los Arts. 2.1 y 4 de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1.984, entre otros. Lo anterior no se
hace porque este Juzgado tenga sospecha de tortura o malos tratos, sino para
prevenir la propia accién de los funcionarios y los derechos de los detenidos.
En este sentido se consideran necesarias una serie de limitaciones a la
incomunicacién, en cuanto esta medida subsista y se aplique, como ahora, a
casos de terrorismo.

De entre ellas la mas importante es la referida a la grabacién en sistema de
video o digital de las celdas en las que se mantengan detenidos a los imputados,
preservando su intimidad, pero de forma que quede constancia de la situacion
del detenido durante su incomunicacion.

Vistas las disposiciones citadas y demas de general aplicacion,

DISPONGO

— DECRETAR la incomunicacion del detenido

—  Requerir a la Policia para que procedan a la
grabaciéon en soporte de DVD o video, que quedara a
disposiciéon de este Juzgado del lugar de detencion vy
condiciones del mismo, del detenido durante todo el
tiempo que permanezca este en dicha situacién, y como
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medio de acreditar el desarrollo de la detencidon
incomunicada ordenada por este Juzgado.

— Por el Sr. Médico Forense del Juzgado de ... se
reconozca al mismo e informe sobre su estado.

—  Que por la fuerza policial se de cuenta al
Juzgado de cualquier incidencia que se produzca durante
la detencién del imputado, en particular sobre la situacion
del mismo cada 12 horas, y siempre que fuera necesario.
Todo ello sin perjuicio de que el Instructor pueda
constituirse en el lugar a conocer dicha situacién en
cualquier momento.

—  Que el detenido pueda ser examinado por
médico de su eleccion, si asi lo solicita, en unién con el
médico forense adscrito a dicho Juzgado, quien girara
visitas al mismo cada 12 horas maximo y siempre que
fuere necesario.

—  Que se informe al Juzgado de las
caracteristicas del lugar de detencién y tiempo de
permanencia en el mismo del detenido sin contacto con
persona alguna.

—  Se debera comunicar a la familia del detenido
del lugar de detencién y traslado que se produzcan.

Asi lo acuerda, manda y firma D./D* |, Magistrado-Juez del Juzgado
Central de Instrucciéon n® de la Audiencia Nacional .- Doy fe.

DILIGENCIA.- Seguidamente se cumple lo mandado, doy fe.
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II.- ¢Resulta admisible la existencia y aplicacién del denominado
“protocolo de incomunicacién” a presuntos miembros de ETA en
nuestro proceso penal?

Una vez expuesto el objeto de este trabajo ha llegado el momento de
responder a la pregunta que da titulo al mismo. Debo expresar, en este sentido,
un absoluto y rotundo no; considero totalmente inadmisible la existencia del
citado Protocolo asi como su vigencia y aplicacion por tres de los seis Juzgados
Centrales de Instruccion.

Trataré de justificar mi frontal y total oposicion con fundamento en las
siguientes razones:

1.- Lesion del derecho fundamental a la igualdad recogido en el
articulo 14 de la Constitucion?.

Este principio esta intimamente unido a la idea misma de proceso. Esta
elevado a derecho fundamental por el art. 14 de la CE, que prohibe cualquier
tipo de desigualdad que carezca de fundamento “objetivo y razonable”.

Desde el punto de vista sustantivo, garantiza la igualdad en aplicacion de la
ley -es decir, igualdad juridica-. Conjugar este principio con el de seguridad
juridica (art. 9.3) exige la existencia de una jurisprudencia uniforme o una inter-
pretacion uniforme de la ley que exige la igualdad de trato de los ciudadanos
ante casos iguales.

La igualdad en la aplicaciéon de la ley por los tribunales implica que ante
casos iguales se exige una igualdad de trato, y las diferencias requieren una
proporcionalidad de trato juridico, asi como justificacién y motivacion’.

En este sentido, resulta paradigmatica la STC. 76/1990 de 26 abril que
indica lo siguiente: “Sobre el alcance del principio de igualdad ante la Ley este
Tribunal ha elaborado en numerosas Sentencias una matizada doctrina cuyos
rasgos esenciales pueden resumirse como sigue:

2 En lo relativo a la tutela judicial del derecho de igualdad puede consultarse MARTIN Diz,
“Tutela judicial del derecho de igualdad entre mujeres y hombres y sus repercusiones procesales”,
en Estudios interdisciplinares sobre ignaldad y violencia de género, edit., FIGUERUELO BURRIEZA, 2008,
Comares, Granada, 2008, pags. 267-300.

3 Vid. en sentido la STC 78/1984 de 9 julio que indica lo siguiente: “La igualdad ante la ley
reconocida en el articulo 14 de la Constitucién es, en primer término, igualdad en la configu-
racién del texto legal, lo que significa que a la identidad de supuestos de hecho debe acompafiar
identidad en los efectos o consecuencias juridicas; que la identidad en los supuestos de hecho no
se rompe cuando se introduce para tratar de diferenciar los elementos o circunstancias carentes
de razonable justificacién, y que cuando se produce la diferenciacién debe guardarse proporcio-
nalidad en el tratamiento juridico. La igualdad de que trata el articulo 14 de la Constitucién es
también, sin duda, igualdad en la aplicacién de la ley por los 6rganos encargados de ello.”
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a) no toda desigualdad de trato en la ley supone una infraccion del art. 14
de la Constitucion, sino que dicha infracciéon la produce sélo aquella desigual-
dad que introduce una diferencia entre situaciones que pueden considerarse
iguales y que carece de una justificacion objetiva y razonable;

b) el principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se
apliquen iguales consecuencias juridicas, debiendo considerarse iguales dos su-
puestos de hecho cuando la utilizacién o introduccién de elementos diferencia-
dores sea arbitraria o carezca de fundamento racional;

c) el principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier desigualdad de
trato, sino solo aquellas desigualdades que resulten artificiosas, o injustificadas
por no venir fundadas en criterios objetivos y suficientemente razonables de
acuerdo con criterios o juicios de valor generalmente aceptados;

d) por ultimo, para que la diferenciacioén resulte constitucionalmente licita
no basta con que lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable
ademas que las consecuencias juridicas que resultan de tal distincién sean
adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera que la relaciéon entre la
medida adoptada, el resultado que se produce y el fin pretendido por el legis-
lador superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando
resultados especialmente gravosos o desmedidos.”

A la luz de esta doctrina, podemos afirmar que la existencia y aplicacion de
este Protocolo de incomunicaciéon por parte de tres de los seis Juzgados
Centrales de Instruccidon genera lesiones al derecho de igualdad tal y como se
interpreta de manera suficientemente consolidada por nuestro Tribunal
Constitucional. Me explico, a supuestos iguales, la detencién incomunicada de
presuntos terrorista de ETA, se aplican consecuencias juridicas diferenciadas.

Esto seria admisible desde el punto de vista de la Norma fundamental si la
discriminacién o tratamiento diferenciado tuviese una justificaciéon objetiva,
motivada y razonable. He de indicar que, a mi juicio, esto no existe. ;Esta
justificado, es objetivo y es razonable que la aplicacién del auto modelo
dependa de qué Juzgado Central de Instruccion resulte encargado de efectuar
las diligencias? Sinceramente pienso que no.

Lo mismo puede afirmarse de la decision de los citados Jueces Centrales de
aplicar a la incomunicacién parametros, que como abordaré después, se alejan
tanto de la letra como del espiritu de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, puesto
que desvirtian la esencia de la detencién incomunicada elevando a la categoria
de norma con rango de Ley lo que en realidad es un acuerdo interno adoptado

por tres juceces.

Por lo expuesto, se lesiona el derecho de igualdad, ya que ante supuestos
iguales se exige un trato idéntico. Hay que tratar igual lo igual y desigual lo
desigual; en este caso la detencién incomunicada de un presunto miembro de
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ETA debe regularse por las mismas normas, con independencia del Juzgado
que haya decretado dicha incomunicacion. Y tales normas no pueden ser otras,
por estar hablando de derechos fundamentales -en este caso de la libertad- que
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que en este punto tiene rango de Ley
Organica.

2.- Vulnera la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pues algunas de las
medidas que se adoptan en el auto se oponen frontalmente al
contenido de los articulos 520.2 y 527 de la citada norma.

En mi opinion, el contenido del auto quebranta claramente el contenido de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal; siendo una resoluciéon judicial que no
respeta las normas legales en las cuales se enmarca. Esta lesion, a mi juicio, es
doble, veamos:

Por un lado el art. 520.2, entre los derechos del detenido, determina que
existe el derecho a ser reconocido por el Médico forense o su sustituto legal y, en su defecto,
por el de la Institucion en que se encuentre, o por cualquier otro dependiente del Estado o de
otras Administraciones Priblicas.

El contenido del auto, sin embargo, delimita que e/ detenido pueda ser
examinado por médico de su eleccion, si asi lo solicita, en union con el médico forense adscrito
a dicho Juzgado, quien girard visitas al mismo cada 12 horas mdximo y siempre que fuere
necesario.

Esto equivale al derecho a ser reconocido por “un médico de confianza”.
Leyendo el articulo anteriormente citado en el que se reconoce el derecho del
detenido a ser reconocido por el médico forense, se colige que éste debera
efectuar el examen de manera prioritaria, si éste no pudiera lo realizaria, en
segundo lugar su sustituto legal; si esto también fuera imposible se arbitra la
posibilidad de actuacién bien, del facultativo de la instituciéon en la que se
encuentre el detenido o, de manera residual, y en tltimo lugar la intervencion de
otro cualquiera que dependa del Estado o de otra Administracion Puablica. En
mi opinién esta descripciéon de posibilidades no ampara, en caso alguno, que el
examen se efectie por un médico nombrado y elegido por el propio detenido.
De ahi la clara ilegalidad de esta referencia del auto-modelo.

No alcanzo a comprender porqué se arbitra esta medida, que genera una
peligrosa duda sobre el trabajo de nuestros forenses y cuestiona claramente su
profesionalidad y actuaciéon conforme a la Ley, no olvidemos que estos cole-
giados son funcionarios publicos. Me preocupa esta situacion, ain mas cuando en
los Manuales de ETA se recoge esto: “MEDICO DEL JUZGADO (FORENSE):
Tenemos que tener claro que el forense es uno de ellos. Sucede con frecuencia que
te presentan falsos forenses (son policias) y su objetivo unicamente es sacar
cuales pueden ser tus puntos débiles. Cuando son médicos de verdad, cumplen
el trabajo policial, por lo tanto, es muy importante no dar ningun tipo de
confianza al médico. No hablar con él, pues te sacara como te sientes y luego
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los policias jugaran con eso para machacarte. La policia lo utilizara para
controlar tu situacion fisica y por lo tanto, para medir hasta donde se puede
llegar*” A la luz de lo expuesto, el contenido del Auto parece refrendar la
paranoica posicion de los miembros de ETA contraria a la intervencion del
forense. Me parece, cuanto menos, peligroso.

La pregunta que hay que hacerse a continuacién es ipor qué entonces se
obliga a la asistencia del abogado de oficio? ¢No se duda de su actuaciéon?
Teniendo en cuenta, ademas, que no es un funcionario publico... No acierto,
por tanto, a comprender este aspecto del auto, y mucho menos lo comparto,
por su palmaria ilegalidad.

Por si esto no fuera suficiente, sucede que la actuacién de ambos facul-
tativos es sucesiva, llevandose a cabo en un lugar cerrado que garantice la
intimidad del detenido, sin presencia policial alguna. Si bien el médico de
confianza es apercibido por los policias de que su comunicacion con el detenido
s6lo puede versar sobre asuntos asistenciales, es sin embargo el médico forense,
funcionario no policial, el encargado de velar por ello.

¢Es legitimo colocar al forense en la posiciéon de garante de la incomu-
nicaciéon? En mi opinién, rotundamente no. Se genera una situacion de riesgo
para su persona, ademas el control de la incomunicacién no puede efectuarse
por un médico, por muy funcionario publico que sea, debe ser judicial y

policial.

Se produce también la siguiente paradoja: parece que el auto no se fia de la
actuacion forense puesto que regula que debe complementarse con un examen
de un médico de confianza; sin embargo, se le convierte en la persona que
controla que no se quebrante la incomunicacién porque exista intercambio de
informacién entre el detenido y el facultativo de confianza, entonces ¢en qué
quedamos?, ¢nos fiamos o no? ¢Qué debe hacer el forense si intentan tener
contacto que exceda del propio reconocimiento? ¢Denunciarlo? ¢Llamar a las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad? ¢Impeditlo? Por muy rapido que actuara, en
su caso, considero que no podria reprimir la comunicacion. Sinceramente, no
me gustaria estar en la piel de este funcionario.

Asimismo, el forense no sélo ha de garantizar la observancia de esta norma,
sino que también tiene que asegurarse de que entre el médico de confianza y el
detenido no se produce la comunicacién no verbal (por ejemplo, apretar su
mano, sonreir, guifiarle un ojo...). Ademas en el auto-modelo de incomunica-
ciéon nada se dice acerca del idioma (castellano, euskera, francés...) que deben
utilizar médico de confianza y paciente detenido durante la practica del
reconocimiento, ni tampoco se especifica si el forense, garante durante ese

4 Haciendo frente a la detencion. Volumen 2. Intervenido a Mikel San Sebastidn Gaztelumendi en
tebrero de 2008.
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tiempo de la eficacia de la incomunicacién, ha de conocer otras lenguas para
cumplir debidamente su labor de “vigilancia”.

Asimismo, y por ultimo, si existiera discrepancia entre ambos informes, ¢a
cual de ellos va dar mayor credibilidad el juez instructor? Entiendo que al del
forense por ser funcionario publico, con lo cual, y por todo lo anteriormente
expuesto, ¢para qué permitir médico de confianza si esta previsiéon violenta
claramente el art. 520.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal?

Aparte de lo que acabo de exponer, considero que existe una segunda
lesién a la Ley de Enjuiciamiento Criminal que indica, en su articulo 527, lo
siguiente: £/ detenido o preso, mientras se halle incomunicado, no podrd disfrutar de los
derechos expresados en el presente capitulo, con excepcion de los establecidos en el articulo 520,
con las siguientes modificaciones: No tendrd derecho a la comunicacion prevista en el apartado
d del nimero 2; es decir, se elimina el derecho a que se ponga en conocimiento
del familiar o persona que desee, el hecho de la detencién y el lugar de custodia
en que se halle en cada momento.

Sin embargo, el auto-modelo delimita, en oposicion frontal a la norma que
acabamos de citar, que se deberd comunicar a la familia del detenido del lugar de detencion
'y traslado que se produzcan. A pesar de la confusa redacciéon esto parece indicar
que los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad tienen que comunicar
el hecho de la detencién y el lugar de custodia del detenido a sus familiares, asi
como todos los traslados que se produzcan durante el plazo legal de la
detenciéon incomunicada. De este modo, la familia directa del detenido, y a
través de éstos sus conocidos, son informados de inmediato de la actuacién
policial antiterrorista llevada a cabo.

Entiendo que cualquier comentario adicional a lo que cabo de indicar es
innecesario; la violaciéon del art. 527 es patente, una vez mas me parece una
situacion intolerable que el contenido de una resolucion judicial sea ilegal. El
contenido del auto se opone frontalmente a una exclusién expresa de la Ley lo
que no hace sino agravar la situaciéon que cabo de exponer.

3.- El “Protocolo” realmente no evita las torturas.

Para demostrar esta afirmacién basta con aludir a la Sentencia de la
Audiencia Provincial de San Sebastian de 30 de diciembre de 2010, pendiente
de recurso de casacién, que condena a cuatro guardias civiles por torturas
graves a los miembros de ETA Igor Portu Juanena y Mattin Sarasola Yarzabal.

En el caso expuesto se aplica el citado Protocolo, pues el sumario lo forma
el Juzgado Central de Instrucciéon nimero 5. Sin embargo, las torturas, tal y
como expone el relato de hechos probados y la fundamentacién juridica -en mi
opinién impecable- de la aludida sentencia, se producen antes de llegar a las



EL PROTOCOLO DE INCOMUNICACION A PRESUNTOS MIEMBROS DE ETA 397

dependencias policiales, momento en el que se produce la activacion de las
medidas de control de la incomunicacion.

En la Sentencia se indica que las torturas se ocasionan por miembros del
Grupo de Accién Rapida de la Guardia Civil (GAR) y no por funcionarios de
informacién, y suceden desde el momento de la detencién hasta el traslado al
Cuartel de Intxaurrondo incluyendo una “excursiéon”, en palabras de la propia
resolucién, a la pista forestal del barrio de Untzilla y la bajada al rio Aramaio
descrita por Portu y Sarasola

Todo ello a pesar de que el Auto-modelo incluye lo siguiente en el segundo
de sus Razonamientos juridicos: La zncomunicacion de los detenidos es una medida
excepeional y restrictiva de los derechos de defensa del detenido por lo que las medidas de
control deben extremarse, de conformidad con lo dispuesto en la Constitucion espaiola para
evitar cualquier posibilidad de malos tratos, inbumanos o degradantes (arts. 10.2 y 96.1 de
la C.EE.), y los tratados internacionales de los que Espasia es parte (Art. 13 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de
1.950, reglas 31 y 32 de las Reglas minimas para el Tratamiento de los Reclusos (aprobadas
por el Consejo Econdmico y Social en resoluciones de 1.957 y 1.977), Art. 7 y Art. 10.7 del
Pacto Internacional de Derechos Cipiles y Politicos de 1.966,; Art. 2 de la declaracion contra
la tortura de 1.975; el Art. 5 del Codigo de la conducta para Funcionarios encargados de
hacer cumplir la Ley de 1.979; los Arts. 2.1 y 4 de la Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inbumanos o Degradantes de 1.984, entre otros.

Para prevenir, en su caso, las torturas no se necesita la aplicacién de este
Protocolo sino una rigurosa y seria investigaciéon de cada denuncia recibida en
este sentido, a pesar de que en el material incautado a ETA suelen aparecer de
manera sistematica consejos a los comandos para actuar en la detencion,
incluyendo el que denuncien torturas.

Esto se comprueba desde hace afios, basta con consultar el Azxiloketari
anrre eginez.> 2. Zkia del afio 2004 que indica, entre otras cosas, lo siguiente:

“D.-EN 1.4 AUDIENCLA NACIONAL

- Te daris cuenta de que estas en AN, ademas del viaje, porque los calabozos estan mis
limpios.

- Normalmente el médico de la Andiencia (el forense) pasari antes que el juez. Ten claro
qgue no volverds de nuevo a la comisaria. De ahi iras a la cdrcel, por lo tanto, lo peor ha
pasado. Por consiguiente, haz que el forense escriba las torturas que te han hecho, tanto fisicas
como psicologicas.

- Cuando te lleven ante el juez, hay dos opciones, una, NO DECLARAR y la otra,
NEGAR TODAS L.AS ACUSACIONES:

> Haciendo frete a la detencion. V'olumen 2. Intervenido a Mikel San Sebastian Gaztelumendi en
febrero de 2008.
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“Me niego a declarar sin la presencia de mi abogado de confianza” (ante el juez; después
de pasar la incomunicacion)

“Niego todas las acusaciones”

“Todo lo declarado en dependencias policiales es mentira. Son declaraciones hechas bajo
tortura” (si son declaraciones policiales)

Lo mejor, es no declarar. Soltar la frase y no contestar a ninguna pregunta. Ni sobre tu
nombre ni  apellidos. El juez o el fiscal intentaran marearte, por lo tanto, NO
CONTESTES A NINGUNA PREGUNTA.

- Por otro lado, negar las acusaciones o después de negarte a declarar, ahi mismo puedes
poner la denuncia por torturas. Denunciar torturas e informar de lo que te han hecho, para
que quede reflejado en la denuncia.

- Es mny importante no declarar ante el juez. El mal sueio ha terminado, por lo tanto,
no creas que volverds a manos de la policia o que cumplivan el chantaje o las amenazas
realizadas en comisaria, todo eso es mentira. Después de pasar ante el juez te llevaran a la
cdrcel y después de estar los primeros dias en el modulo de Ingresos, normalmente te pondrdn
con otros militantes.”

A pesar de la existencia de éste y otros Manuales en el mismo sentido, es
evidente que es necesario comprobar todas y cada una de las denuncias de
torturas, no pueden rechazarse de plano y de inicio por provenir de miembros
de ETA vy las investigaciones concluiran si son ciertas o no‘ As{ lo expresa
magnificamente la Sentencia de la Audiencia Provincial de San Sebastian de 30
de diciembre de 2010 cuando indica lo siguiente’:

¢ Esto no ha sucedido asi en alguna ocasién puesto que Espafia ha sido condenada ya por el
TEDH por haber violado el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(prohibicién de torturas), desde el punto de vista procedimental, por "la ausencia de una
investigacion profunda y efectiva" de los malos tratos denunciados. Sin embargo, el Tribunal
concluye que no hubo violacién de ese mismo articulo desde el punto de vista sustancial, ya que
"los elementos de que dispone no le permiten establecer mas alld de toda duda razonable" las
torturas que el demandante alega.

Estos dos casos son los de Hernani Aritz Beristain Ukar en 2011 y Mikel San Argimiro Isasa en
2010.

7 En sentido contrario puede verse la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 14 de
diciembre de 2010 que absuelve a cinco policias que habfan sido acusados de torturas por la
colaboradora de ETA Maite Orue al entender que "no existen pruebas convincentes de caracter
objetivo o subjetivo" que avalen la denuncia. El tribunal considera que es cietto que los insultos y
vejaciones descritas no dejan marcas en el cuerpo de quien los sufte, pero "algunos de los golpes
que refiere Maite Orue debieron dejar alguna sefial. Y no las hay". "Son tantos los golpes y tan
brutales algunos que sorprende la ausencia de heridas objetivables”, indica el fallo, que recuerda
que la detenida "fue reconocida por médicos forenses todos los dias" que dutd su arresto y sin
embargo en los informes se detalla que no se apreciaban lesiones. Los ponentes sostienen que
conocen que los delitos de terrorismo "exigen de un especial esfuerzo de investigacion", por lo
que "es razonable que torturas de este tipo se produzcan de forma que no dejen huellas
facilmente apreciables". “Prima facie” es posible que una detenida, acusada de pertenencia a
banda armada, sea torturada, y ello se haga sin dejar marcas, con la intenciéon de forzar su
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La declaracion de los denunciantes, que ademds goza de todos los elementos de
corroboracion que se expondran de los que los dos etarras no podian conocer su preexistencia
al momento de formalizar sus iniciales declara-ciones, no puede ser rechagada por el mero
hecho de la pertenencia de éstos a la banda terrorista E.T.A. No ha quedado acreditado que,
en este caso, su relato sea una fibula o invencion realizada con la iinica finalidad de
deslegitimar a la Guardia Civil como institucion y a los guardias civiles en concreto que han
resultado denunciados.

Una cuestion es que la banda armada mantenga como parte de su diseiio politico-militar
una estrategia para denunciar por falsas torturas, buscando indudablemente la obtencion de
réditos con los que seguir alimentando su supervivencia, y otra realidad bien distinta es negar
la posibilidad, al menos hipotética, e indeseable en un Estado de Derecho, de que tales
torturas a los miembros de la banda puedan existir.

Sdlo desde esta lectura combinada aleanzan también pleno sentido y virtualidad las
manifestaciones de Txeroki sobre las falsas torturas denunciadas por Igor como miiembro del
comando de 1 esaka. Es evidente que ""I'xeroki" pudo pensar que estas torturas, como otras
mds a miembros de la  banda, eran falsas, no llegando a conocer, a través de los canales
internos de comunicacion que la banda utiliza (abogados, medios de comunicacion, familiares),
la realidad subyacente en los hechos enjuiciados.

A modo de conclusion: no existen elementos fundados que sustenten una incredibilidad

subjetiva de la fuente de prueba.

Ademas la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal permite el control judi-
cial de la incomunicacién; cuando indica que durante la detencion, el Juez podrd en
todo momento requerir informacion y conocer, personalmente o mediante delegacion en el Juez
de Instruccion del partido o demarcacion donde se encuentre el detenido, la situacion de éste.
Por tanto, la inaplicaciéon de este Auto-modelo no significa que el Juez no
reciba continua informacién de la situacién del detenido8.

confesién u obtener datos que permitan desarticular otras estructuras de la organizacién
terrorista”, reza la sentencia, que al mismo tiempo apunta que "también es posible que los hechos
denunciados sean radicalmente falsos, pretendiendo minar el valor de las declaraciones que la
acusada presté" o por "vengar su detencién con falsas acusaciones". El tribunal cree que "existen
motivos para dudar de la credibilidad subjetiva de la denunciante" al tiempo que otorga valor a la
declaracién de dos agentes "con amplia expetiencia en la lucha contra el terrorismo” que dijeron
en el juicio que ETA "alecciona a sus militantes sobte al conveniencia de presentar denuncias por
torturas sistematicamente".

8 Como muestra, en la detencién del comando Otazua en marzo pasado el titular del Juzgado
Central de Instruccién num. 3, que no aplica el Protocolo que estamos estudiando, adelanté la
puesta a disposicion judicial del presunto jefe del comando, Daniel Pastor Alonso, ante la
comunicacion por parte de la guardia civil de que se habfa autolesionado en dos ocasiones, como
¢l mismo reconoci6 ante los médicos y, posteriormente en sede judicial.
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4.- Empafa la, en mi opinién, brillantisima labor policial antiterro-
rista. Genera graves riesgos para los miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad

Resulta especialmente grave, a mi juicio que en el contenido del auto se
indique que la adopcién de las medidas de control: ...no se hace porgue este Juzgado
tenga sospecha de tortura o malos tratos, sino para prevenir la propia accion de los
funcionarios y los derechos de los detenidos. En este sentido se consideran necesarias una serie
de limitaciones a la incomunicacion, en cuanto esta medida subsista y se aplique, como ahora,
a casos de terrorismo.

¢Prevenir la accion de los funcionarios? Lo resumiré en un aforismo
latino: Excusatio non petita, accusatio manifesta. Esta, a mi juicio, desafortunadisima
redaccion parece presumir que los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad van a incumplir las normas quebrantando los derechos fundamentales de
los detenidos por medio de la tortura, las vejaciones y las lesiones.

Genera una peligrosa duda respecto a la actuacion policial que contribuye a
reforzar las afirmaciones que, en este mismo sentido, se realizan en movi-
mientos proximos al entorno de la Banda Terrorista. Me parece algo gravisimo
para el Estado de Derecho. No olvidemos que las palabras que he citado
forman parte de una resoluciéon judicial. En este sentido, soy consciente del
tremendo malestar que sufren los funcionarios de informacién por la existencia
de este Protocolo.

En relaciéon a mi segunda afirmacién respecto a que genera graves riesgos
para los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad he de indicar que me
refiero a un peligro real para su vida e integridad fisica; esto es porque la
incomunicaciéon se graba en soporte de DVD o video de tal modo que los
agentes que se encargan de la custodia del detenido y todos aquellos que tienen
contacto con ¢l durante la detencién deben quitarse la capucha o el
pasamontafias con el que ocultan su identidad al entrar en el lugar de custodia
para permitir que puedan ser grabados. Con lo cual en esos soportes de
imagenes figuran los rostros de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad relacionados con la lucha antiterrorista. Esto por si s6lo ya me parece
lesivo para su integridad y peligroso para su vida.

Sin embargo, a todo lo expuesto he de afiadir lo sucedido en el juicio por el
Comando Vizcaya de ETA en marzo de este ano en la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional; las abogadas, Jone Goirizelaia y Arantza Zulueta solicita-
ron el visionado de los citados videos, razén por la cual hubo de suspenderse el
juicio. Una vez reanudado se solicité el aplazamiento de nuevo al considerar
que los videos presentan “irregularidades de caracter técnico” y que la
imposibilidad de ver todas las imagenes afecta a su derecho de defensa.
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La letrada Arantza Zulueta solicitd, en este sentido, que se retirara el pixe-
lado de las imagenes —que precisamente se encargan de ocultar los rostros de
los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad— y abogé por llevar a cabo
una revisiéon pericial a cargo de dos expertos en comunicacion, que permita
analizar las modificaciones a las que habrian sido sometidas las cintas. Zulueta
argumentd que la defensa solo habia podido tener acceso a 14 de los 84
archivos que obraban en la causa, algunos de los cuales, segin afirmo, habian

sido modificados en marzo y muestran 72 de las 100 horas en dependencias de
la Guardia Civil.

Tras la deliberacion del Tribunal, se accedié a la primera peticién, no asi a
la solicitud de la prueba pericial, a pesar de la frontal oposicién de la Fiscal del
caso; ademas de a la nueva suspension del juicio argumentando que, tal y como
las cintas habfan sido entregadas, su visionado “no resulta util”. Ordené que los
videos no salgan de las dependencias de la Audiencia Nacional para “preservar
la imagen” de los agentes de la Guardia Civil que custodiaron a los detenidos,
que tienen la condicién de testigos protegidos.

Sinceramente no entiendo ni comparto esta decision de la Sala, no alcanzo
a comprender en qué lesiona el derecho de defensa el no poder ver los rostros
de los funcionarios de la Guardia Civil, ain mas cuando tienen la condicion de
testigos protegidos, resulta absurdo que declaren detras de un biombo o por
medio de videoconferencia con el rostro oculto en el juicio oral y, sin embargo
sus caras hayan sido vistas por las abogadas de la defensa al visionar los videos.
Me resulta algo incoherente. Sienta un precedente peligroso que va a hacer que
en los sucesivos juicios contra presuntos comandos de ETA en los cuales se
haya aplicado el “Protocolo” se soliciten estas mismas diligencias. Puede, y
permitaseme la ironfa, que en sucesivos juicios incluso se solicite, y llegue a
concederse, el rotular el nombre y los apellidos de los funcionarios actuantes...

5.- Coloca en el punto de mira a los Jueces que no lo aplican

Cada vez que se produce una operaciéon contra presuntos miembros de
ETA o su entorno, en los medios, foros e instituciones proximos a sus posi-
ciones se genera como noticia la inaplicaciéon de estas medidas por parte de los
Juzgados Centrales dos, tres y seis. En el relato que efectian se deducen velada-
mente afirmaciones en el sentido de que estos tres jueces centrales amparan,
consienten y comparten la tortura por el mero hecho de no aplicar el auto-
modelo.

Ademas, y de manera sistematica, los detenidos por terrorismo y/o las
personas de su circulo cercano solicitan que les sea aplicado el “Protocolo”,
cuando las detenciones se producen en el marco de investigaciones dirigidas
por los tres Juzgados Centrales de Instrucciéon que no asumen dichas pautas, a
sabiendas de que esto no va a prosperar. De estas peticiones y de la negativa a
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acceder a ellas también suelen hacerse eco determinados medios de comuni-
cacion del Pais Vasco.

La cuestién en este momento es la siguiente, sdebe permitirse esta presion
sobre los citados Magistrados cuando el auto-modelo quebranta la Ley? ¢;Deben
tolerarse manifestaciones lesivas en contra de estos Jueces, concentraciones que
se oponen a “sus métodos” o entrega de cartas’ o escritos criticando duramente
su actuacion cuando su unica falta es la escrupulosa aplicacion de la legalidad
vigente? Entiendo que no.

Se produce ademas la gran paradoja de que uno de los Juzgados, que sélo
en el ltimo afio ha dirigido las operaciones contra la gran mayorfa de presuntos
miembros de ETA y de su entorno,!” inaplica -a mi juicio, acertadamente, por
toda la argumentacion que vengo sosteniendo a lo largo de estas paginas- el
“Protocolo”; con lo cual la critica es constante y continua. Esta situacion me
parece inadmisible e intolerable, ain mas cuando se genera por una actuacion
indebida, reprobable y criticable de un sector de Magistrados.

6.- Vacia de contenido la incomunicacién porque la desvirtua.

Por todo lo que acabamos de exponer, es evidente que la utilizacién de este
auto-modelo deroga de facto la incomunicacién, vaciandola de contenido y
desvirtuando su contenido y razén de ser.

Para justificar esta afirmaciéon valga como muestra el reconocimiento del
médico de confianza, que es mas que probable que intercambie informacién
con el detenido, aun mas cuando estos facultativos que asisten a detenidos
incomunicados de ETA estan organizados y constituyen un colectivo, que ha
nombrado incluso una coordinadora.

Sila razén de ser de esta figura recogida en nuestra Ley de Enjuiciamiento
Criminal es que pretende aislar al presunto miembro de ETA detenido de su
entorno, con la finalidad de que no pueda trasladar datos al mismo, ni
recibirlos, ni obtener asesoramiento alguno de persona vinculadas a la banda,

2 A modo de ejemplo, una de ellas tiene el siguiente escalofriante contenido: 7.- Que consideramos
que la época de la dictadura franquista hace tiempo que pas. 2.- Que hemos entrado en una época de cambios y de
biisqueda de la paz. 3.- Que creemos que es el Estado espariol y usted mismo los sinicos que en este pais ¢jercen la
violencia y el terror. 4.- Que los violentados y aterrorizados son nuestros bijos, nosotros, nuestras familias. Y por lo
tanto, le solicitamos: 1.- Que deje de detener a nuestros hijos ¢ bijas. 2.- Que les respete el derecho a hacer politica
en un pais que se dice democritico. 3.- Que, si va a por ellos, si tiene algo que preguntaries, lo haga respetando sus
derechos humanos, es decir: los llame, los haga pasar directamente ante usted y los deje marchar de nuevo a sus
centros de estudio y de trabajo. 4.- Que sabiendo que usted es el responsable siltimo de su detencion y del estado en
gue acaban en manos de las Fuerzas de Seguridad del Estado, sea también el garante de que nos los devuelvan en
el mismo estado en el que salieron de nuestras casas. La pregunta es, ¢si no se hubiese adoptado el
“Protocolo” existirfa esto? Entiendo que no.

10 Entre otras, la desarticulacién del Comando Ofazua o el Comando Erreka o actuaciones contra
SEGI o EKIN.
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todo esto se ve quebrantado y defraudado al tener contando con el ya aludido
en el parrafo anterior médico de confianza.

Esto serfa exactamente igual que lo que sucederia con la asistencia letrada
de los abogados de confianza, que sigue impidiéndose teniendo en cuenta que
siempre acuden los mismos letrados, proximos a la organizacién, algunos de los
cuales se hallan incluso imputados en diligencias judiciales.

Con lo cual, squé diferencia existe entre el reconocimiento por médico de
confianza proximo al entorno etarra o la asistencia letrada de abogado de
confianza con esos mismos vinculos? Con todo mi respeto, entiendo que
ninguna. Es evidente, por tanto, que si la incomunicacién se produce, con la
aplicacion de este auto mas valdria no adoptarla por lo absurdo y paradéjico de
la situaciéon que acabamos de exponer, ya que tenemos un incomunicado que
puede comunicarse y tener contacto con un médico de su eleccion...Y no en
una unica ocasion, sino como reza el auto cada 12 horas mdiximo y siempre que fuere
necesario. Sinceramente, me resulta completamente ilégico.

Lo mismo sucede con la comunicacion a los familiares, se conoce de modo
inmediato el hecho de la detencién, y por tanto, de la operacion judicial y
policial antiterrorista, esta informacion se excluye expresamente por nuestra Ley
con la mas que probable intencién de guardar cierto sigilo en la realizacién de
estas operaciones; aun mas en sus minutos iniciales, teniendo en cuenta que
cuando se captura a presuntos miembros de ETA o de organizaciones relacio-
nadas con ella, se producen varias detenciones; no son hechos aislados, sino
conectados entre si, al margen de la sucesién de entradas y registros en los
domicilios de los imputados; por tanto, ¢que la familia conozca este hecho de la
detencién no agrava el riesgo de fuga de determinados miembros de ETA o la ,
incluso destruccién de fuentes de prueba?

En todo caso, una vez mas, por lo indicado en parrafos anteriores la
aplicacion del auto desvirtua la figura de la detencién incomunicada, la vacia de
contenido y genera una derogacion de facto de varias normas de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. ;Puede un auto judicial hacer esto? Evidentemente,
pot supuesto que no.

7.- Sittia en peor posicion, respecto al reconocimiento por el médico
forense, a un detenido sin incomunicacién que a un presunto
miembro de ETA incomunicado al que se le aplique el “Protocolo” o
auto-modelo

Por si todo lo anterior no fuera suficiente, se produce esta paraddjica
situacion, la aplicacion del auto modelo coloca en peor situacion a un detenido
“comunicado” que a uno incomunicado. Esto porque estos detenidos no
tienen en ningun caso derecho a ser examinados por un médico de su eleccion;
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esto ya me resulta absolutamente incomprensible teniendo en cuenta que la
figura de la incomunicacién precisamente se caracteriza porque limita derechos
respecto al resto de detenidos.

Vemos que aqui sucede, por lo expuesto, todo lo contrario. Por tanto
no privilegia tnicamente a los presuntos miembros de ETA, a lo cuales se les
aplica, sobre el resto de los militantes, sino sobre el total de detenidos por
cualquier tipo delictivo. Esta situaciéon me resulta, cuanto menos sorprendente,
e incluso me atreverfa a decir que extravagante.

IT1.- Conclusiones

En definitiva, y por lo expuesto, la existencia y aplicaciéon del denominado
“Protocolo” es inadmisible. Vacia de contenido la figura de la incomunicacion,
deroga de facto articulos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se opone
frontalmente al derecho de igualdad, genera peligrosas y perjudiciales dudas
sobre la actuacién de los Jueces Centrales que no lo aplican, asi como sobre el
trabajo de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, a los que, coloca en una situa-
ciéon de elevado riesgo, y cuestiona la labor del propio médico forense al que
sitia en una posicion de garante de la incomunicacion que no le corresponde, y
resulta por tanto ilicita.

Ademas de lo anteriormente referido el auto-modelo recoge contenidos
ilegales por oponerse, tal y como hemos justificado, frontalmente a preceptos
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Por si todos estos argumentos no fueran
suficientes, su utilizaciéon eleva un mero acuerdo entre tres jueces a la categoria
de norma con rango de Ley que se aplica de manera preferente a los articulos
recogido en nuestro Cédigo de enjuiciamiento penal por lo que coloca a los
citados Magistrados en una posicién proxima a la del Legislador con la consi-
guiente lesion, por tanto, del principio de division de poderes.

Teniendo en cuenta que, a pesar de todos sus inconvenientes, no cumple
con su pretendida finalidad puesto que, como he indicado anteriormente, no es
apto para evitar las torturas!'l, que deben atajarse con la investigaciéon seria y
rigurosa de cada denuncia interpuesta en este sentido.

Para finalizar, sélo me queda indicar que soy de la opinién de que si se
desea modificar el contenido de la detencién incomunicada deberia hacerse a
través del procedimiento legalmente establecido para llevarlo acabo, que no es
otro que la modificacién de los articulos donde se regula por los o6rganos
competentes para ello que no son otros que los correspondientes al Poder
Legislativo.

11 Paraddjicamente, a esta misma conclusion llega el Grupo Contra la Tortura de Euskal Herria.

(TAT)



