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PRESENTACION

La prision provisional, también denominada preventiva es una institucién pri-
vativa de la libertad que es polémica ya desde su denominacién, pues la misma
nunca ha sido pacifica entre la doctrina y los operadores juridicos.

El Estado, como depositario del binomio derecho-deber de administrar justicia
ha de velar por que la administracién de la justicia no sea una quimera y pueda
materializarse mediante un proceso sustanciado con todas las garantias debidas.

Cuando en las investigaciones de un caso el juzgador aprecia que hay una ele-
vada probabilidad de reiteracién delictiva, una situacion de peligro para la victima
o un riesgo de fuga del investigado, se podra decretar la prisién provisional siem-
pre con la méaxima cautela y cuando en base al estudio pormenorizado del caso no
exista la posibilidad de aplicar una medida menos gravosa. Y es aqui cuando entra
en tension el /us puniendi del Estado con el derecho a la libertad del ciudadano,
presupuesto fundamental de otros derechos.

Asi las cosas, en los Ultimos anos hemos podido ver y algunos vivir de primera
mano varios casos en los que se ha aplicado la prisién provisional con mas o
menos fortuna, pero siempre con la polémica sobrevolando la realidad, pues o se
ha aplicado con extrema dureza, no se ha aplicado o las fianzas para eludir esta
grave privacion han sido muy dispares.

La prision provisional, ;utilidad o perjuicio?: una vision interdisciplinar, es una
obra que pretende aportar una vision completa de la prisién provisional comen-
zando con un primer bloque dogmatico que encabeza el articulo del Magistrado,
profesor y ex letrado del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo, el Dr. Manuel M.?
Jaén Vallejo, con su aportacién «La prisién provisional en la reforma procesal».
En este mismo bloque escriben los Dres. Rubén Herrero y David Pavén Herradén
profesores de la Universidad Complutense de Madrid, que combinan el saber aca-
démico y el practico adquirido a través de la praxis en el ejercicio de la Abogacia.
También dentro de esta parte el lector encontrara el articulo de la profesora de la
UNIR y exfiscal, la Dra. Ana Isabel Serrano Esteban, que nos habla de la aplicacion
practica de la prisién provisional concretando los presupuestos para su adopcién.
Para cerrar esta primera parte encontramos el articulo del Inspector del Cuerpo
Nacional de Policia y Dr. en Derecho, Carlos Lopez Gobernado, que nos explica las
peculiaridades de la prision provisional en las investigaciones policiales complejas.

La obra contiene una segunda parte dedicada a casos reales y que tiene dos
articulos dedicados a la aplicacion de la prision provisional en tribunales interna-
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PRISION PROVISIONAL, ¢UTILIDAD O PERJUICIO?

cionales, que estan preparados por los expertos en Derecho penal internacional y
abogados insignes, Dres. Manuel Vergara y Aitor Martinez. Acto seguido y en el
mismo blogue encontramos una serie de articulos que analizan la prisién provisio-
nal desde el estudio de casos elaborados por: Dr. Victor Martinez Paton Profesor
de la UNIR, Dra. Ana M? Peligero Profesora de la UCJC, Dr. Pere Simo6n Castellano
Profesor Contratado Doctor de la UNIR y abogado of counsel, Miguel Angel Fer-
nandez-Salinero Sanmartin Profesor de la UNIR, Dr. David Balbuena Profesor de la
UNIR, Dr. Jaime Campaner Profesor de la UNIR y abogado penalista y un capitulo
que cierra esta parte y que compendia dieciséis de los casos mas controvertidos
y polémicos de los ultimos tiempos, elaborado por el Dr. Alfredo Abadias Selma
Coordinador y profesor del Master en Derecho penal econémico de la UNIR.

Para terminar este analisis de la prisién provisional contamos con dos aportacio-
nes finales de gran interés que versan sobre esta institucion en los tiempos de la
COVID-19, y que estan elaboradas por el Dr. Carlos Bardavio Abogado penalista y
profesor de la UNIR y por el Dr. Francisco Rodriguez Almirén Abogado penalista y
profesor de la Universidad de Granada.

Creemos que con todo este material el lector podra tener una visién muy com-
pleta de la siempre compleja y controvertida prisidon provisional y su aplicacién
practica.

Ha sido un honor y un placer coordinar esta obra con este elenco de autores
expertos con una visién interdisciplinar que también busca de forma humilde apor-
tar luz y justicia a la sociedad espanola.

Alfredo Abadias Selma y Pere Simén Castellano
En Reus y Martos en julio de 2020
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PROLOGO

La publicacién de un libro colectivo sobre aspectos actuales de la prision pro-
visional es siempre una buena noticia. Aunque es un tema clasico del que en
apariencia todo estaria escrito, la realidad de esta publicacién nos demuestra que
no es asi. La prision provisional o prisidén preventiva es un tema siempre controver-
tido y dificil, que permite multiples enfoques y, en muchas ocasiones, reflexiones
actuales y novedosas.

Los complicados tiempos en que vivimos, marcados por la emergencia sanitaria
provocada por el COVID-19, también tienen sin duda reflejo en esta materia. El
interés siempre creciente de la perspectiva internacional, incluida la practica de los
tribunales internacionales y comparada agrega siempre valor a las investigaciones
y conclusiones que se puedan extraer.

Por ello, la oportunidad de una obra colectiva como la presente, que compendie
y provoque reflexiones de actualidad sobre tema circundantes a la prisiéon provisio-
nal, mucho mas allad o de forma muy diferente a como aborda la materia un tratado
al uso. Razon por la que debe darsele especialmente la bienvenida.

Si quisiera en este prélogo compartir con el lector algunos pensamientos e
inquietudes sobre el tema surgidos en mis ya muchos anos de ejercicio como
jurista, primero como abogado y luego como juez, varios de ellos en jurisdiccio-
nes extranas a la nuestra, en tribunales penales internacionales, compartiendo
visiones con jueces de otras nacionalidades, de culturas continentales y anglo-
sajonas, de paises nordicos, germanicos y latinos, europeos, latinoamericanos y
africanos.

Puedo decir que existen muchisimos elementos culturales comunes. Me atre-
veria a afirmar lo sorprendentemente parecidos que somos todos los jueces, no
importa de donde procedamos. Pero también son muchas las diferencias, que
muchas veces no tienen razén de ser en las normas, en ocasiones bastante pare-
cidas, sino en las practicas, derivadas de los ambientes, las culturas, los contextos
sociales y politicos donde se aplican y en los que nos desenvolvemos. El resultado
aplicativo de las normas sobre prisiéon da resultados muy distintos en cada pais
y jurisdiccién y se ve influido por muchos factores, singularizando cada sistema.

La realidad nos demuestra que aunque las normas relativas a la prisién preven-
tiva establezcan criterios acordes con las normas y principios constitucionales,
provenientes de los estdndares internacionales, de excepcionalidad y ultima ratio
de la prisién provisional, el &mbito de discrecionalidad judicial es muy amplio y
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al final es el juez/jueces encargado de instaurar la prisién el que valora las situa-
ciones de acuerdo a sus propio bagaje cultural e ideoldgico, proyectando sus
sesgos conscientes e inconscientes y ello dentro de un contexto y de un ambiente
determinado.

Por supuesto, la calidad democrética y el desarrollo politico, social e institu-
cional, y dentro de éste, la fortaleza de la justicia, ha de influir definitivamente
en el resultado. Pero también otros aspectos no menores. Asi, por ejemplo, no
podemos olvidar que vivimos insertos en la sociedad de los medios y del impacto
mediatico, y estos tienen una inmensa capacidad de crear escenarios propios a
conveniencia sobre situaciones reales o irreales, con posibilidades de condicionar
enormemente la respuesta juridica en un tema tan particularmente sensible como
el de la prisién.

En cualquier estudio que pretenda abordar la prision provisional no puede dejar
de partir de su significacién juridica, como dispositivo procesal extraordinario, de
caracter multifuncional, que implica nada menos que la prematura privacion del
derecho a la libertad, pero sin amparo en una sentencia penal firme. Establecida
Unicamente sobre la base de sospechas de la comision de un delito y de una
expectativa de condena mas o menos probable, como presupuestos factico-ju-
ridicos, acompanado de una funcionalidad, no una cualquiera, sino una consti-
tucionalmente prevista y admisible, que aparece como elemento definitivamente
justificador de la prision.

Pero la prisién provisional comporta, por ello, ante todo, una aporia. Una ten-
sion irresoluble entre derechos fundamentales de distinta indole, en juego. De una
parte se esgrime el derecho-valor justicia, como necesaria para la eficacia de éste,
como también el derecho a la seguridad de los ciudadanos frente a los delitos v,
de otro, como contrapartida, se compromete de forma anticipada y siempre con
un sistema fragil de garantias, nada menos que el derecho a la libertad, derecho
que ademas constituye el paradigma de la sancién penal post iudicium y cuya justa
privacién —de acuerdo a derecho y tras un juicio cognitivo sobre pruebas en el que
resulte culpable— es la sancion penal por antonomasia y su legitima imposicion,
razén de ser de todo el proceso penal. Cuya columna vertebral, que actlia como
arbol central del sistema, es el derecho a la presuncién de inocencia, que se ve
irremisiblemente abatido como regla de tratamiento, y mortalmente herido como
regla de juicio, por esta previa sancién ante iudicium.

Hablamos de sancion, porque la prisién preventiva cada vez mas, rechazable-
mente, en ocasiones se comporta como tal, como auténtica sancién ante o extra
delictum, en vez de post delictum y post iudicium, como nos recuerda Ferrajoli,
adquiriendo en muchas ocasiones un dmbito de autonomia propio no estricta-
mente cautelar o de custodia para el juicio; es decir, por razones estrictamente
procesales, sino que sustituye, aunque no sea de forma definitiva, a la prision tras
la condena penal, limitdndose ésta a confirmar la previa sancién provisionalmente
impuesta, buscandose con ella finalidades penales previas dificilmente justifica-
bles, aunque la norma procesal desvirtuada las prevea.
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Este argumento, frecuentemente utilizado por las defensas en el momento de
combatir la prisién, raramente recibe respuesta por parte de los jueces que de ordi-
nario se limitan a repetir la letania de la doctrina y jurisprudencia interpretativa de la
norma relativa a la prisién preventiva, que justifica la posibilidad de ésta en funcién
de determinados fines constitucionalmente legitimos, sin valorar en su auténtica
dimension la facilidad transformativa de la prision, que puede pasar con facilidad de
ser un instrumento procesal de custodia para el juicio, reservada a aquellos casos
extremos donde no quepan medidas alternativas ni pueda asegurarse de ninguna
otra forma su presencia en juicio, a un dispositivo o maquinaria que, basdndose en
una afirmada gravedad del delito, cumpla funciones penales, de prevencion gene-
ral inmediata ante el delito o de medida de seguridad procesal de defensa social,
demandada por visiones predominantemente securitaristas, alimentadas por con-
ceptos tales como alarma social, peligro de reiteracién delictiva, etc., previstos en
la propia norma como posibles fines de la prisidon preventiva.

Pero la presencia en juicio del acusado reducido a la condicion de preso preven-
tivo, aunque comparezca sin medidas de coercién fisica como grilletes, lo que no
es una practica definitivamente erradicada entre nosotros, pero en cualquier caso
conducido y custodiado por policias de uniforme y, en ocasiones, introducido en
un receptaculo acristalado de seguridad, comporta como poco una situacién de
radical desventaja frente a la acusacioén y estigmatiza al acusado, al ser tratado de
forma diferente al que comparece libre ante el tribunal, debilitando su posicion,
haciéndolo reconocible como un posible culpable que debe luchar para demostrar
su inocencia y la injusticia que representa su encarcelamiento, mas que como un
inocente del que tiene que demostrarse su culpabilidad.

Aparecer publicamente como reo sometido, reducido a prisién preventivamente
por la justicia, representa pues una seria desventaja. Lo hace en una posicion en la
que resulta muy dificil tenerle por inocente, susceptible de ser objeto de toda clase
de cavilaciones y sujeto de sesgos conscientes e inconscientes por parte de los juz-
gadores, jueces o jurados; también después de verse sometido a objetivas dificulta-
des, a veces insalvables, para preparar su defensa, en ocasiones por permanecer en
custodia lejos del propio abogado, del lugar de los hechos y de los medios materia-
les necesarios, dificultando la blisqueda de elementos para su defensa. Afecta pues
directamente al derecho a ejercerla de forma eficaz y con las necesarias facilidades.

Pero no son los Unicos derechos socavados sin declaraciéon de condena. Un
amplio conjunto de libertades consustanciales con la libertad deambulatoria se ven
igualmente gravemente afectados: La vida privada familiar, su actividad econémica
y profesional. También, incluso, la salud, psiquica y fisica, tema especialmente sen-
sible en estos momentos de emergencia sanitaria.

La gravedad de la prisién provisional como posibilidad juridica conlleva necesa-
riamente para su instauracidn una serie de prerrequisitos, razones y elementos de
justificacion singularmente fuertes, ademas de condiciones y garantias extraordi-
narias. Todo ello bajo el manto de la excepcionalidad y de su consideracién como
ultima ratio.
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La jurisprudencia de los Tribunales internacionales regionales de derechos
humanos ha elaborado una importante doctrina al respecto, estableciendo pau-
latinamente unos estandares internacionales suficiente claros y precisos, tratados
en esta publicacidén, que han de servir de guia a los sistemas nacionales, que en
general han ido adaptando en la uUltima parte del siglo pasado sus jurisprudencias
y sus legislaciones a las exigencias de dichos estandares. En nuestro pais, en la
significativa STC 47/2000, nuestro Tribunal Constitucional acudié al autoplantea-
miento de una cuestion de inconstitucionalidad de los art 503 y 504 de nuestra
norma procesal penal, dando lugar a la reforma procesal de la prisiéon preventiva
del afo 2003.

Le existencia de un supuesto factico juridico habilitante que actie como prerre-
quisito juega un doble papel, de elemento de justificacion béasico, imprescindible
para eliminar cualquier atisbo de arbitrariedad, pero también al actuar como juicio
de sospecha, pesa indeleble de forma ostensible y patente en contra de la presun-
cién de inocencia del afectado.

Las razones justificantes también juegan un papel decisivo. Ya Beccaria tenia
por Unicamente admisibles las estrictamente procesales: el riesgo de fuga y de
obstaculizacién a la investigaciéon. Las que pretenden efectos penales conllevan
una carga de anticipacion de pena dificilmente admisible, en el caso de pretender
evitar hipotéticas reiteraciones delictivas y las que se fundan en el orden publico
mantienen el regusto autoritario de su génesis e irrupcion en el panorama interna-
cional en momentos histéricos particularmente convulsos politicamente.

Destaco en este prélogo la jurisdiccionalidad y el control jurisdiccional que la
prision conlleva. No es una exigencia expresa que se contenga en nuestra Consti-
tucion, pero nuestro Tribunal Constitucional si la ha recogido como tal.

Pero como en todos los procedimientos de restriccidén o injerencia en derechos
fundamentales en los que se acude a la jurisdiccionalidad como garantia basica, la
primera cuestion a plantear es qué implica la jurisdiccionalidad.

Ferrajoli nos da la pista y nos dice que no es solo su adopcién por parte del juez,
sino también tras el juicio. Este, como expresion maxima de la jurisdiccionalidad.

Admitir la posibilidad de la prisién provisional y la necesaria jurisdiccionalidad
en su adopcién implica de la misma manera que no solo sea suficiente su adop-
cién por parte del juez, también el seguimiento de un proceso, iudicium provisional
para la instauracién de ésta. La exigencia de seguimiento de la legalidad, no solo
en los fundamentos constitucionales y legales legitimantes de la prision, también
en el proceso para adoptarla aparece como una exigencia basica de la prisién en
un estado de derecho.

Pero la jurisdiccionalidad también deberia implicar unos requisitos estructurales
elementales por parte del juez que adopte la medida, de tal manera que solo pueda
hablarse de ella, cuando el juez sea verdaderamente independiente e imparcial
ante el caso, trascendiendo de una visién puramente burocratica de la jurisdiccio-
nalidad, que es en la que en gran medida se encuentra inmerso nuestro proceso
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penal e impera en nuestro sistema; aunque se ha visto mejorada de la redaccion
inicial de nuestra centenaria Ley de Enjuiciamiento Criminal en sus paulatinas
reformas introduciendo principios acusatorios, pero también hay que decir que
resultan insuficientes y estd muy lejos de su adopcién por un verdadero juez de
garantias razonablemente lejano del caso para gozar de la imparcialidad necesaria
como atributo imprescindible de la jurisdiccionalidad.

Cualquier futura reforma de la ley procesal, ya otorgue o no la instruccion o
investigaciéon previa al enjuiciamiento de los delitos al Ministerio fiscal, necesa-
riamente ha de partir del principio basico de que no puede adoptar la medida el
mismo actor o juez directamente implicado en la instruccion.

El planteamiento lo hacemos desde la perspectiva de la jurisdiccionalidad, que
nos parece mas neutro, pero también existen razones histéricas que nos muestran
el delirio de los investigadores e incluso de la sociedad por la confesién del crimen
por parte de sus autores, en la busqueda de la prueba plena que permitiera el tor-
mento sin equivocaciones. Fue el paradigma procesal de la inquisicion.

La proscripcion de la tortura como forma de obtencién de la confesion con
compulsion fisica sobre los cuerpos, implicé el repudio formal de ésta como signo
de la modernidad, pero no el abandono definitivo de la blisqueda de la confesion.
Se limité a transformar la forma, caminando hacia otras mas sutiles de presién
psiquica sobre las almas, adquiriendo histéricamente, a partir de ese momento,
protagonismo la prisién con esa finalidad de obtencién de confesién, alienada y
recubierta para ello con otras finalidades procesalmente mas presentables.

Es una idea no abandonada que permanece en gran medida en el inconsciente
colectivo, que aparece de tanto en tanto con manifestaciones mas o menos inten-
sas, y que, aungue consustancial con el sistema inquisitivo, se han mantenido en
gran medida vigente hasta la actualidad. Es paradigma del reo definitivamente
derrotado ante el juez, el del reo confeso que condesciende al inmediato escarnio
mediatico, cuyos tiempos no pueden esperar a los tiempos del proceso y urge la
confesion para asi concluir su sumarisimo juicio paralelo.

Las legislaciones modernas en general se han preocupado de erradicar toda
esta suerte de prejuicios que acompanan a la prision preventiva, elaborando juris-
prudencias y marcos normativos tedéricamente plagados de racionalidad y garan-
tias, tratando de superar los modelos inquisitivos. Pero la practica demuestra,
como deciamos al principio, que son los jueces a través de la realidad aplicativa
de la prisién preventiva, desfasada en muchos casos estos marcos normativos
que la soportan, los que conforman el verdadero significado actual de la prision
preventiva.

Un tema de interés a este respecto, es el de los vaivenes de criterios aplicativos
de la prisién provisional en la practica judicial y por qué en unos sistemas se utiliza
la prision cautelar mas que en otros. En otras palabras, que es lo que hace que
ante una misma realidad los jueces sean mas o menos proclives a la prision provi-
sional en unos momentos que en otros o en distintos lugares.
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La prision provisional, como media cautelar y resolucion provisional, constituye una
institucién, en la practica, dominada por la ambivalencia. La irredimible tensién entre
el ius puniendi estatal y el derecho a la libertad del ciudadano, nos aboca a un sistema
restrictivo y excepcional, a pesar de que el 16% de la poblacion reclusa en Espaina lo
esta en situacién preventiva. La presente obra estudia los propositos -marco normativo
y jurisprudencia de desarrollo— y despropésitos —aplicacién practica— de la institucion
cautelar mas polémica con diferencia.

El lector encontrara una visiéon completa, interdisciplinar, que auna tedrica y pr
con un primer bloque dedicado a cuestiones propias de dogmatica juridica;
parte dedicada al régimen juridico internacional de la prisién provisional; u
tado que incluye el estudio de casos mediaticos —titiriteros, Real Federa
de Fatbol, Wanninkhof y Dolores Vazquez, Ronaldinho, Unetenet
finalmente, dos capitulos que exploran, last but not least, los efec
titucion ha proyectado también la pandemia por COVID-19
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