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En nombre del Rey

La seccion primera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional,
constituida en audiencia publica por los magistrados mencionados al margen,
en el ejercicio de la potestad jurisdiccional que la Constitucién y el pueblo

espaiiol le otorgan, ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En Madrid a 14 de diciembre de 2006.

Vista, en juicio oral y publico, la causa procedente del sumario ndm.
3/95 del Juzgado Central de Instrucciéon nimero 1, por delito de asesinato
terrorista, contra:

Francisco Javier Garcia Gaztelu, alisa “Jon” “Perretxiku” 'y
“Txapote” , con D.N.I nimero 30.557.483, nacido el dia 12 de diciembre de

1966 en Bilbao (Vizcaya), hijo de Ignacio y Epifania, sin antecedentes penales



computables en esta causa, representado por el procurador Sr. Cuevas Rivas y

defendido por la letrada Sra. Zulueta.

Es parte acusadora publica el Ministerio Fiscal, estando personada
como acusacion particular dofia Ana Iribar Cuartero y su hijo menor de edad,
representada por el procurador Sr. Vila Rodriguez y asistida por el letrado don
Juan Julidn Plausir del Barrio; y como acusaciones populares la Asociacién de
Victimas del Terrorismo, representada por el procurador Sr. Vila Rodriguez y
asistida por el letrado don Juan Carlos Rodriguez Segura; el Partido Popular,
representado por la procuradora Sra. Ortiz Alfonso y asistido por el letrado don
Enrique Urbano Rico; y el Excmo. Ayuntamiento de San Sebastidn,
representado por la procuradora Sra. Julia Corujo y asistido por el letrado don

Amadeo Valcarcel Sagastune.

Actida como ponente el presidente de la Sala, que por medio de la

presente expresa el parecer del Tribunal .

ANTECEDENTES DE HECHO

1.- Por el Juzgado Central de Instruccion nim. 1, se incoaron
diligencias por delito de asesinato terrorista , que dieron lugar al sumario arriba
resefiado por auto de incoacién 23 de enero de 1995.

El dia 8 de junio de 1996 se declar6 procesado a Francisco Javier
Garcia Gaztelu, entonces en paradero desconocido, declardndose concluso el
sumario por auto de 31 de enero de 1996 y archivandose provisionalmente por
auto de la Sala de 14 de marzo del mismo afio.

Por auto de 16 de diciembre de 2005, una vez que fue habido el
procesado, se procedid a la reapertura del sumario, declardndose concluso por

auto de 25 de enero de 2006.



2.- Recibidas las actuaciones en éste Tribunal, y después del traslado
para instruccidn a las partes, se acordd por auto de 22 de mayo de 2006.
la apertura del juicio oral respecto del procesado.
Las partes presentaron sus respectivos escritos de calificacion
provisional, sefialindose para juicio oral 29 de noviembre de 2006 en

resolucion de 2 de noviembre del mismo afio..

3.- El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los
hechos como constitutivos de:

Un delito de asesinato cualificado por la alevosia del art. 406.1 del
Codigo Penal vigente en la fecha de los hechos —texto refundido de 1973-, en
relacion con el art. 57 bis a) y en concurso ideal con un delito de atentado a la
autoridad de los arts. 231.2 y 232.1 del mismo cuerpo legal.

Estim¢6 autor del art. 14.1 CP 73 al procesado Francisco Javier Garcia
Gaztelu, con la concurrencia de la circunstancia agravante genérica de
premeditacion -6 del art.10- no aplicable conforme a la legislacién actual, y la
de disfraz del nimero 7 del art. 10 CP 73, que se corresponderia con el art. 22.2
del actual cdédigo, interesando que se le impusiera la pena de 30 afos de
reclusién mayor y accesorias, ademds de ,conforme al art. 48 CP la prohibicién
de que una vez que alcance la libertad pueda, durante 10 afios, aproximarse a la
residencia o domicilio de la victima y sus familiares, asi como a que indemnice
a los herederos de don Gregorio Ordéfiez Fenollar en 300.000 €, imponiéndole
las costas de la instancia.

La acusacion particular calific6 en igual sentido que el Ministerio Fiscal
interesando que la prohibicién lo sea de residir en la misma localidad de la
viuda y solicitando que la indemnizacion lo sea en cuantia de 600.000 €.

Las acusaciones populares constituidas por la Asociacién de Victimas
del Terrorismo, el Excmo. Ayuntamiento de San Sebastidn y el Partido
Popular, calificaron en los mismos términos que el Ministerio Fiscal, si bien la
prohibicién de residencia solicitdé que fuera por tiempo de 5 afos y que la

indemnizacion lo fuera por importe de 500.000 €.



La defensa intereso la libre absolucidn.

4.- Valorada en conciencia y segin las reglas de la sana critica las

pruebas practicadas, el Tribunal considera como,

HECHOS PROBADOS

I. El procesado Francisco Javier Garcia Gaztelu, alias “Jon”,
“Perretxiku” y “Txapote”, era mayor de edad y no tenia antecedentes penales
computables en la fecha de los hechos que se relatan a continuacién, siendo
miembro de ETA, grupo organizado que usando armas, explosivos y otros
medios comete delitos contra aquellos que no comparten su proclamada

finalidad de conseguir la independencia de "Euskal Herria".

II. En las Navidades de 1994, el procesado Garcia Gaztelu formaba
junto con otro individuo a quien no afecta esta resolucion y Valentin Lasarte
Oliden —ya condenado en firme por estos hechos- una cuadrilla de ETA
ubicada en San Sebastidn.

En esas fechas, Garcia Gaztelu le dijo a Lasarte Oliden que recabara
informacién sobre el Teniente de Alcalde del Ayuntamiento de San Sebastidn y
miembro del Partido Popular don Gregorio Ordofiez Fenollar, con la finalidad
de matarlo.

Tras varios dias de seguimientos y vigilancias Lasarte Oliden comunicé a los
otros dos que el Sr. Ordofiez tenia unos horarios y costumbres diferentes cada
dia, por lo que el hecho tenian que perpetrarlo durante el mediodia,

continuando no obstante con las vigilancias y seguimientos.

III. El dia 23 de enero de 1995 cuando Lasarte Oliden vigilaba los
movimientos del Sr. Ordofiez en las inmediaciones del Ayuntamiento de San

Sebastidn vio cémo éste, acompaiiado de don Enrique José Villar Rodriguez de



Hinojosa, dofia Maria San Gil Noain y dofia Iciar Urtasun Berroa, entraba en el
bar-restaurante “La Cepa”, ubicado en la calle Treinta y Uno de Agosto de San
Sebastian donde se disponian a comer, comprobando dénde se sentaba el
Teniente de Alcalde y comunicidndolo inmediatamente a Francisco Javier
Garcia Gaztelu y al otro miembro de ETA que estaban en un piso de la calle
Birmingan del barrio de Gros de San Sebastidn, decidiendo los tres que era el
momento propicio para intentar matar al Sr. Ordofiez. A tal fin se encaminaron
Lasarte —ya juzgado- Garcia Gaztelu y el otro hacia el restaurante. Como
llovia, Lasarte le dejé a uno de sus dos compinches, concretamente al que
luego disparé sobre don Gregorio Ordofiez, su chubasquero de color rojo,
indicdndoles que era mejor que, tras ejecutar el hecho, no huyeran por la calle
Treinta y uno de Agosto sino por un callején lateral que da a la calle Paseo

Nuevo.

IV. Poco después, en torno a las 15:15 horas, Garcia Gaztelu o el
tercero a quien a efectos narrativos denominaremos ‘“Zapata”, entré en el
restaurante dirigiéndose directamente a la mesa donde estaba sentado don
Gregorio Ordofiez y, situdndose detras del mismo, a muy corta distancia, con
una pistola que portaba marca Browning HP-35 del calibre 9 mm. Parabellum,
le dispar6 a la cabeza matidndole. Mientras, el otro, quedaba vigilante para
facilitar la comision del hecho y la huida.

La bala penetr6 por la regién parieto-temporal izquierda alta vy,
siguiendo una trayectoria descendente y oblicua, sali6 por la region
retromandibular a nivel del tercio medio de la rama ascendente derecha,

siendo esta la causa directa del fallecimiento.

V. Don Gregorio Ordofiez Fenollar era en el momento del hecho,
ademds de Teniente de Alcalde del Excmo. Ayuntamiento de San Sebastidn y
miembro de la Asamblea Legislativa de la Comunidad Auténoma Vasca o

Parlamento vasco.



FUNDAMENTOS DERECHO

1.- Prueba practicada que valora el Tribunal.

El Tribunal en el dambito del art. 741 de LECr. ha contado para reputar
desvirtuada la presuncién de inocencia a que se refiere el art. 24.2 C.E. y llegar
al relato de hechos probados que antecede:

1.1. En cuanto al hecho en si, con la testifical practicada en la vista oral
en la que tanto los empleados del bar-restaurante “La Cepa”, cuanto dos de las
tres personas que estaban con la victima comiendo en el momento en que el lo
mataron —dofla Maria San Gil Noain y don Enrique José Villar Rodriguez de
Hinojosa- declararon cémo de modo rdpido, sorpresivo y sin posibilidad alguna
de reaccién o defensa, un individuo al que no pueden identificar que vestia un
chubasquero de color predominantemente rojo y que llevaba la capucha puesta
entré en el bar —pisando incluso a un cliente- y dirigiéndose al lugar donde se
encontraba el Sr. Ordofiez le dispar6 una sola vez a la cabeza y a muy corta
distancia, muriendo éste en el acto .

Sobre la causa médico-legal del fallecimiento consta el informe de la
autopsia al folio 48 del procedimiento y certificado de defuncién al folio 65.

1.2. Sobre la autoria o participaciéon del hoy procesado en el hecho, el
tribunal ha contado y valorado en los términos que se dirdn con la declaracion
testifical de Valentin Lasarte Oliden, terrorista ya condenado por este hecho
que, ante el juez instructor declaré en calidad de imputado, declaracién a las
que se dio lectura a instancia del Ministerio Fiscal atendida las lagunas de
memoria que invocaba el testigo (714 LECR).

El tribunal estima que este hecho no desnaturaliza su condicién de testigos, por
lo que la veracidad de sus declaraciones en la vista y su valoracién como
prueba de cargo no exige un dato corroborador objetivo externo en sentido
estricto —dato que, no obstante, existe- sino, en todo caso, el contraste de lo

manifestado en el plenario con lo dicho en fase de investigacion como



imputado, examinando la capacidad memorativa del testigo —atendidos entre
otros datos el tiempo transcurrido- las relaciones de amistad, enemistad u otras
con el procesado —generales de la ley-, etc.

La condicién de imputado supone una mayor garantia para el sujeto pasivo que
declara, pues tiene derecho a no hacerlo y a no confesarse culpable, si bien,
conforme a la constante doctrina del Tribunal Constitucional y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, precisamente por eso, respecto al valor
de las declaraciones inculpatorias que afecten a otros imputados existe cierto
recelo al poder estar motivadas por el dnimo de autodefensa, venganza o,
simplemente, ser tributarias de la posicion de debilidad del que se sabe acusado
de un hecho delictivo. Pero todas estas circunstancias desaparecen cuando la
persona en cuestion ya ha sido condenada en sentencia firme y comparece
como testigo en el posterior juicio de otro que no fue juzgado conjuntamente
con €l porque se sustrajo a la accion de la justicia.

En esa declaracion nueva puede, bajo juramento o promesa de decir verdad,
ratificar, rectificar, matizar o desmentir todo o parte de lo dicho anteriormente
y el tribunal la valorara en contraste con la prestada en el sumario, tras ponerle
de manifiesto las contradicciones por la via del art. 714 LECr., dando
prevalencia a una u otra.

El razonamiento anterior y la conclusién a la que se llega es mas visible desde
otra perspectiva, la del testigo que siempre lo fue en todas las fases del
procedimiento:

Si una persona declara como testigo ante la policia y ante el juzgado instructor
de forma concordante, cuando comparece en la vista en la misma calidad puede
mantener o no su declaraciéon. Si rectifica o niega sus anteriores
manifestaciones en la fase de instruccién y se leen estas conforme al art. 714
LECTr. deberé dar explicacion sobre porqué dijo entonces una cosa y ahora otra,
pudiendo el tribunal dar prevalencia a una u otra tras valorarlas teniendo en
cuenta las circunstancias concretas que concurran y segun, bdsicamente, las
reglas de la l6gica y la experiencia, expresandolo asi en la sentencia. Pues bien,

si las declaraciones en la fase instructora en vez de en calidad de testigo lo



fueron con la condicién de imputado, cuando el entonces imputado y ahora
testigo comparece en un juicio posterior contra otra persona por el mismo
hecho, si existe ya sentencia firme respecto de él —sea absolutoria o
condenatoria-, su condicién de testigo y el contenido de sus derechos y deberes
no varia respecto de la de cualquier otro testigo. Por lo tanto, puede mantener,
modificar, matizar o rectificar todo o parte de sus anteriores manifestaciones,
pueden leerse las prestadas como imputado en fase de investigacion por la via
del art. 714 LECr y el tribunal, teniendo en cuenta las circunstancias del caso
concreto —incluido que declaré como imputado ante la policia y el instructor y
las condiciones en que se produjeron estas- las valorard, dando prevalencia a
unas u otra en todo o parte, si existiera contradiccion entre ellas.

Recuérdese que el sujeto del derecho a no declarar es el propio imputado
declarante en tanto mantenga esa condicién, sin que exista un pretendido
derecho a no declarar contra otra u otras personas, salvo lo dispuesto por la ley
respecto a familiares, parientes y otros. Por ello, en situaciones como la hoy
examinada, la condicién de testigo no muta en otra distinta, debiendo el
tribunal valorar libremente el testimonio en relacion con las declaraciones
sumariales prestadas como imputado, lo que incluye —insistimos- el examen de
las condiciones en que se prestaron estas ultimas.

Por ultimo, aun si se sostiene la necesidad de un dato corroborador externo,
éste puede consistir en las propias declaraciones testificales en la vista oral del
antes imputado.

1.3. Valentin Lasarte Oliden, condenado por estos hechos en sentencia
firme de 15 de octubre de 1997, declaré en la vista oral como testigo,
habiéndolo hecho en el sumario ante el juez instructor en calidad de imputado
el dia 30 de marzo de 1996 —tomo 3, ff. 536 sigs.- tras acogerse a su derecho a
no hacerlo ante la policia auténoma vasca el dia anterior -tomo 3, f. 486-. En el
plenario contesta reiterativamente que no se acordaba o no recordaba los
detalles concretos sobre si presté declaracion o no, si habia letrado y si habia
sido reconocido por el médico-forense. Sin embargo, preguntado sobre si

recordaba la declaracién ante el juez central dijo “fui torturado y presionado



en el camino. Amenazdndome con que iban a detener a mi familia”. Afiadiendo
que aunque en su declaracion judicial no habia policia alguno, declar6 porque
estaba bajo amenaza y que por eso su declaracion no fue libre y voluntaria.

A nuevas preguntas sobre si recordaba que su declaracién fue muy amplia y se
detallaban varios hechos, contest6 que habia sido larga pero que no se acordaba
para, preguntado concretamente sobre el hecho hoy juzgado decir, primero, que
no se acordaba y afadir seguidamente que en esa época era de ETA y actuaba
en el “comando” Donosti, admitiendo que participé en el atentado a don
Gregorio Ordofiez “como colaborador”.

En relacién a Garcia Gaztelu, cuando el fiscal le pregunta si recordaba
que entre las personas que citaba en su declaracion se encontraba la persona
que hoy se juzga, contestdé “a Txapote le conozco pero no me acuerdo de los
detalles”, por lo que, a instancias del Ministerio Fiscal, se leyeron sus
declaraciones sumariales, en concreto los folios 540, 541, 542 y 543 (370 a 372
de la antigua numeracién) en las que describe con todo detalle cémo se gestd y
ejecutd el atentado, especificando cémo informa a Jon (al que identifica como
Garcia Gaztelu, f. 540) y al llamado Zapata de que la victima estd comiendo en
el bar “La Cepa”, como deciden matarle aprovechando esa informacién y como
los que van materialmente al bar “La Cepa” a matar al Sr. Odofiez son los
referidos Garcia Gaztelu y “Zapata”.

También detalla -folio 542 6 372 antiguo- como al dia siguiente los
propios “Jon” (el procesado Garcia Gaztelu) y “Zapata” le dicen que habian
tenido que actuar con rapidez y que la Ertzaintza habia desplegado el

dispositivo con mucha rapidez”.

En otro orden de cosas, la valoracion del testimonio de Lasarte Oliden y
la conviccién del tribunal de la veracidad de sus manifestaciones en fase de
instruccién, se extrae tanto del hecho de que no niega en ningin momento
durante el plenario estas, aunque las atribuye a que fueron obtenidas bajo
tortura —matizando que psiquica, por amenazas-, cuanto del dato muy

significativo ya apuntado de que, a preguntas de la acusacién popular
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constituida por la Asociaciéon de Victimas del Terrorismo, reconocié que en esa
época pertenecia al grupo llamado Donosti de ETA y que participé en el
atentado contra Gregorio Ordoiiez “como colaborador”, lo que, con
independencia de su condena en firme por estos hechos, da al tribunal un
elemento mds para dar plena validez de prueba de cargo a lo manifestado ante
el juez instructor en calidad de imputado.

Debe destacarse, por dltimo, que Lasarte en su declaracién sumarial
desvela otro dato relevante en orden a la credibilidad de lo manifestado:
Dice que estaba lloviendo y que le deja su chubasquero rojo a uno de los dos
compinches que van al restaurante, dato que coincide con la declaracién de los

empleados del bar y otros testigos.

1.4. Como dice la sentencia de 15 de octubre de 1997 —firme- en la que
se condené a Lasarte Oliden por estos hechos, frente a la pretendida ineficacia
de la declaracién de Lasarte por falta de libertad tenemos que el propio Lasarte
dice ante el Juez instructor —f. 532 6 540- que no ha prestado declaracién ante
la Ertzantza, debido a las permanentes amenazas y coacciones de que ha sido
objeto, manifestando que en este momento, es decir, en el Juzgado de
Instruccién y ante el Juez instructor en presencia de letrado del turno de oficio
y del Ministerio Fiscal, que presta declaraciéon libre y voluntariamente,
relatando pormenorizadamente cémo se lleg6 a asesinar a don Gregorio
Ordoiiez Fenollar, relato que coincide con lo realmente acaecido en cuanto a
tiempo, forma y lugar de comision del delito. Ante tal aseveracion el Tribunal
entiende que carece de eficacia la denuncia de que su declaracién ante el
organo judicial esta viciada.

Ademads, para reforzar el argumento anterior, consta al f. 567 que
Valentin Lasarte fue reconocido por el médico-forense desde su detencién
hasta su declaracion judicial con un resultado que desdice lo manifestado por el

hoy testigo.
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2.- Los hechos declarados probados son constitutivos, con arreglo a la
legislacién vigente en el momento de la comisién de los hechos —no siendo
mas beneficiosa la actual-, de un delito de asesinato, cualificado por la
alevosia, del art. 406.1 del Cddigo Penal, texto refundido de 1973, ejecutado
con finalidad terrorista, por lo que es de aplicacion el art. 57 bis a), pues se
causa intencionadamente la muerte de una persona a traiciéon y sobreseguro,
cogiendo desprevenida a la victima y sin posibilidad alguna de defensa por su
parte.

Este delito estd en relaciéon de concurso ideal del art. 71 ACP, con otro de
atentado tipificado en los arts. 231, 2° y 232, 1° del Cddigo Penal, texto
refundido de 1973, pues la victima era autoridad a efectos penales —art. 119
CP- y demas legales al ser Teniente de Alcalde del Ayuntamiento de San

Sebastidn y parlamentario vasco.

3- De dicho delito responde en concepto de coautor material o por
cooperacion necesaria de los arts. 14.1 y 3 CP 73 el procesado Francisco Javier
Garcia Gaztelu, pues aunque no se pueda determinar con exactitud si fue €l
quien dispar6 sobre la victima, esto es penalmente irrelevante al estar

acreditado que estuvo en la ideacion, en la decision y en la ejecucion del hecho.

4.- Aunque penoldgicamente sea indiferente, concurre la agravante
genérica de premeditacion del art. 10.6 CP 73, pues la decision de matar al Sr.
Ordofiez se toma con frialdad, recabando informacién para ello con firme
propoésito criminal que les lleva a aprovechar la primera oportunidad de matar a
traicion que se les presenta.

Por el contrario, no aparece configurada con la suficiente nitidez la
agravante de disfraz del art. 10.7 CP 73, pues tal como dice la sentencia de 15
de octubre de 1997, “no se aprecia el elemento subjetivo de dicha
circunstancia, consistente en el propdsito o intencién de buscar una falicitacion

en la ejecucion del delito o una mdas segura impunidad, dada la forma de
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suceder los hechos segtn la prueba practicada”, pues, afiadimos, esta lloviendo
y no consta que las gafas que lleva el sujeto tengan los cristales oscuros.

En cuanto a la pena concreta a imponer, atendida la gravedad extrema
del delito, la personalidad del delincuente, y la forma de ejecucién que se
concreta en la concurrencia de una agravantes genérica, ademads de la alevosia,
conforme al art. 61.2 en relacion con el art. 57 bis a), procede imponer la pena
de prision en el maximo legal, treinta afios de reclusion mayor, con las
accesorias de inhabilitacién absoluta durante el tiempo de condena (art. 45 CP
73).

Conforme al art. 67 CP 73, procede, dada la gravedad de los hechos y el
peligro que el delincuente representa, acordar la prohibiciéon de que el reo
vuelva al lugar en que hubiere cometido el delito y de residencia de la familia
de la victima, si fueren distintos, durante los cinco afos posteriores a que
alcance cualquier modalidad de libertad, total o parcial, condicional,

provisional o definitiva.

5.- Conforme a los arts. 19 y 101 y sigs. del Cédigo Penal el procesado
deberd indemnizar a los herederos de don Gregorio Ordofiez Fenollar, conjunta
y solidariamente en la cuantia concurrente con Valentin Lasarte Oliden, en

500.000 €.

6.- Las costas han de ser impuestas al condenado, incluidas las de las

acusaciones particular y populares (art. 109 CP y 240 LECt.)

VISTOS, los articulos y normas citadas y demés de general y pertinente

aplicacion,
FALLAMOS

Debemos condenar y condenamos a FRANCISCO JAVIER
GARCIA GAZTELU como autor de un delito de asesinato, cualificado por la



13

alevosia, ejecutado por una organizacion terrorista, en concurso ideal con un
delito de atentado y con la concurrencia de la agravante genérica de
premeditacién, a las penas de TREINTA ANOS DE RECLUSION MAYOR,
con la accesoria de inhabilitacion absoluta durante el tiempo de condena, con
la prohibicion de volver a San Sebastian y al lugar de residencia de la
familia de la victima si fuere distinto, por tiempo de 5 anos desde que
alcance cualquier modalidad de libertad, asi como a que indemnice a los
herederos de don Gregorio Ordofiez Fenollar en 500.000 €, imponiéndole las

costas incluida las de las acusaciones.

Asi lo mandamos, acordamos y firmamos.

Publicacion.- Leida y publicada fue la anterior sentencia en la forma de

costumbre. DOY FE.



