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PROLOGO

Dr. Luis Rodriguez Ramos
Catedritico de Derecho penal
y Abogado

He aceptado de muy buen grado prologar esta obra sobre la prisiéon preven-
tiva, instituciéon que desgraciadamente nunca ha dejado de estar de actualidad
en la historia del proceso penal espanol y que en este libro se somete a un «estu-
dio a través de la casuistica mas relevante de los dltimos tiempos», ejecutado
por autores de acreditada autoridad en Derecho procesal penal, unos como
académicos y otros como profesionales en el orden jurisdiccional penal, institu-
cion que a este prologuista le ha interesado como teédrico y practico del Derecho
penal desde el comienzo de su ya larga historia como abogado penalista.

Esa larga historia comenz6 poco después de la muerte de Franco, al com-
patibilizar la docencia y la investigacion con el ejercicio de la abogacia, des-
cendiendo a la arena de la litigacion penal desde el «cielo de los conceptos»
iheringuiano, y de inmediato se clavaron en el corazén dos espinas aun pen-
dientes de ser arrancadas para sanar sus heridas, espinas muy vinculadas entre
si. La primera fue la persistencia de la arcaica figura del juez de instruccion,
que traicionaba el non tercium ontolégico al pretender compatibilizar las con-
tradictorias funciones procesales de ser a la vez parte acusadora y juez impar-
cial; y la segunda, la prision preventiva que, en aquellos tiempos, la acordaba
de oficio ese juez inquisitivo, situaciéon que permitid, ad exemplum, que los
abogados de Madrid llegaran a clasificar a los jueces de instruccion de la Plaza
de Castilla en las categorias de «carceleros y no carceleros», en funcién de su
praxis al decidir la situacion de los detenidos puestos a su disposicion cuando
estaban de guardia. Cierto que, a partir de la Ley del Jurado en 1995 ope dis-
posicion adicional 2%, se corrigié esta facultad al implantarse el principio acu-
satorio privando al juez instructor de iniciativas al respecto, pero cierto también
que, hasta la reforma de la Ley de enjuiciamiento criminal de 2003, fruto del
aviso del Tribunal Constitucional de la inconstitucionalidad de la vigente regu-
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Luis Rodriguez Ramos

lacion, persistio un amplio margen legal de arbitrariedad judicial que permitia,
en idénticos supuestos, acordar la libertad o la prisiéon preventiva con los mis-
mos argumentos. Y como epilogo de esta inseguridad no se puede olvidar que
hasta la reciente sentencia del Tribunal Constitucional 85/2019 de 19 de junio,
derogando el requisito de la «dnexistencia del hecho» del articulo 294.1 de la
Ley organica del poder judicial, carecia de reparacion alguna el que habiendo
sufrido prisiéon preventiva resultaba finalmente sobreseido o absuelto, declaran-
do dicha sentencia que en tales supuestos también debia ser exigible la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado-Juez, reconocimiento justamente calificable
de tardio al haber transcurrido mas de tres décadas desde tan inconstitucional
requisito introducido por el legislador de 1985, y este reproche debe extender-
se también a la Sala 3* del Tribunal Supremo que, ademas de no haber plan-
teado como cuestion de inconstitucionalidad la presencia de tan injustificado
requisito, desde 2010 suprimi6é la «generosa» interpretacion que reconocia la
dnexistencia del hecho subjetivo» como equivalente a la del hecho objetivo,
cambio jurisprudencial que privo desde entonces de la justa compensacion
econémica a quienes probaban su no vinculacién con unos hechos delictivos
que si existieron.

Pero a pesar de los avances mencionados esta obra sigue siendo necesaria
al continuar contaminada la prision preventiva con abundantes miserias, de las
que somos testigos los que frecuentamos el foro penal, miserias que resultan
denunciadas en este libro vinculadas a casos reales, que sé6lo los abogados
pueden denunciar al haber padecido con sus clientes situaciones que, como
decian los antiguos moralistas, «claman al cielo». Parte de estas miserias tienen
su origen en problemas estructurales de la Justicia penal espaiiola, tales como
la ya denunciada existencia del juez de instruccion, el reforzamiento de su
figura cuando la iniciativa e impulso procesal los asume el Ministerio fiscal que
renuncia tacitamente a su funcién de contrapeso —inspeccioén directa»— pre-
vista en el articulo 306 de la ley procesal penal, y, cerrando el circulo de mise-
rias de la prision preventiva, en el ambito de las llamadas «macrocausas» rela-
cionadas con la corrupcion hay que hacer referencia a las unidades
especializadas de la que deberia ser una auténtica policia judicial que, sin estar
en la practica sometida a la fiscalia ni a los jueces, con frecuencia acaban sien-
do de facto el verdadero 6rgano instructor, sin que fiscales y jueces de instruc-
cion tengan tiempo de someter a sana critica sus llamados «informes de inteli-
gencia», que incluyen propuestas de detencion seguidas luego de solicitud de
prision, actuaciones policiales, por cierto, generalmente poco respetuosas con
la presuncién de inocencia y con el secreto del sumario, al brindar las deten-
ciones como espectaculo a los medios de comunicacion e incluso filtrarles
documentos incriminatorios mas bien parciales.

De estos desajustes estructurales se derivan propuestas y acuerdos de pri-
siones preventivas que carecen de suficiente fundamento, hasta el punto termi-
nar dichas causas con numerosas absoluciones, tal y como ocurrié en el llama-
do Caso Malaya —Marbella—, que de 95 acusados fueron absueltos en
instancia 50 y 6 mds en casacién, muchos de los cuales habian sufrido prisién
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preventiva que se acordo, en algunas ocasiones, como medio de tortura psico-
l6gica para forzar posteriores confesiones o, también, ad maiorem gloriam de
la unidad policial actuante y de la fiscalia y juzgado competentes.

A pesar de la mencionada reforma de la regulacién de la prisiéon preventiva
en 2003, la insuficiente regulacion de su multiple finalidad (evitacién de fuga,
de destruccion de pruebas o de reiteracion delictiva) sigue ofreciendo fisuras
para acordar abusivamente esta medida cautelar materialmente equivalente a
la pena privativa de libertad, pues se decreta en demasiados supuestos sin que
exista una debida acreditacion del fumus boni iuris y/o del periculum in mora,
no considerando respecto al fumus que no son suficientes meros indicios racio-
nales de criminalidad para acordar la prisién preventiva, aun cuando si lo
hayan sido para iniciar y mantener abierta una instruccién, y no son suficientes
porque la imposicion de una pena anticipada s6lo puede basarse, por exigen-
cias de los derechos fundamentales del justiciable a la libertad y a la presun-
cion de inocencia, en una prueba plena o casi plena respecto a los hechos, y
en un fundado juicio de subsunciéon de dichos hechos en el correspondiente
tipo delictivo. Y respecto a la no concurrencia del periculum in mora, porque
no se opta por otra medida cautelar personal menos agresiva y extraordinaria
a pesar de que las circunstancias asi lo permiten.

Bienvenida pues esta obra que deberia servir para remover conciencias de
politicos, abogados, fiscales y jueces, principalmente de los primeros, con el
proposito de que, como manifesté6 Alonso Martinez en la exposicion de motivos
de la Ley de enjuiciamiento criminal, «el legislador se eche en brazos de la
l6gica» y proceda a realizar la Segunda revolucion de la Justicia al menos del
orden jurisdiccional penal, recordando que la Primera se produjo hace ya siglo
y medio por obra y gracia del Gobierno nacido de la Revoluciéon Gloriosa de
1868 (Ley provisional reguladora del Poder judicial y Cédigo penal de 1870, y
Ley de enjuiciamiento criminal de 1872, entre otras), revolucién en la que una
nueva Ley de enjuiciamiento penal y una reforma de la Ley Organica del poder
judicial remedien las actuales disfunciones estructurales y procedimentales alu-
didas. Y, en fin, enhorabuena a los promotores y autores de este libro que
actualiza los aun graves problemas de la prision preventiva «a través de la
casuistica mas relevante de los dltimos tiempos», es decir, aportando testimo-
nios de casos reales, contribuyendo a provocar la necesaria Segunda revolucion
de la Justicia penal, pendiente desde que entr6 en vigor la Constitucion de
1978. Que asi sea.

Mallorca, verano de 2020
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PRESENTACION
Pere Simon Castellano y Alfredo Abadias Selma

Coordinadores

La prision provisional, como institucién cautelar, proyecta sus efectos sobre
los bienes juridico-constitucionales en el seno del proceso penal. La libertad y
la presuncion de inocencia, de un lado, y el interés general en la persecucion
de los delitos, el debido curso del proceso y la eficacia del ius puniendi estatal,
del otro, colisionan de forma inevitable. Cuando, ademas, esta se adopta bajo
secreto de sumario, los problemas se multiplican exponencialmente al sumar a
la ecuacion los efectos del secreto interno y su tension con el derecho de
defensa. El conflicto de intereses, pretensiones y derechos de las acusaciones
y de las defensas es tan patente como irremediable, y s6lo mediante unas reglas
claras se podra evitar el sacrificio desproporcionado de unos y lograr la anhe-
lada justicia.

Lamentablemente, en nuestro pais, esas reglas estables y coherentes no se
establecieron en las leyes procedimentales hasta las reformas operadas en 2003,
con las que sin lugar a dudas se delimitaron conceptos juridicos indetermina-
dos y se expuls6é de nuestro ordenamiento juridico, al menos formalmente, el
viejo y represivo criterio de la alarma social, un anacronismo muy proximo a
las previsiones de la Ley de Orden Publico de 1959, que tantas consecuencias
negativas supuso para la justicia penal democratica.

Sea como fuere, no es de extranar que la medida cautelar constituya con
total probabilidad la institucién mas polémica y controvertida de nuestra justi-
cia penal, por su propia naturaleza limitativa de derechos fundamentales basi-
cos para un Estado Social y Democratico de Derecho. La hipdtesis en este
ambito es que los problemas que se proyectan sobre esta institucion tienen su
punto de partida en las incoherencias intrinsecas de la regulacién legal exis-
tente y en un ejercicio practico por parte de los tribunales, en la practica y a
peticion del Ministerio Publico, muy alejado de las previsiones legales y pro-
clamas jurisprudenciales.
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Pere Simon Castellano / Alfredo Abadias Selma

La obra colectiva que el lector tiene entre sus manos pretende analizar
dicha institucion cautelar desde una visioén critica y desde una Optica tedrico-
practica. Por ello, la obra se ha estructurado en dos partes claramente diferen-
ciadas: la primera, dedicada al estudio de la regulacion legal concreta y deta-
llada de la prisiéon provisional en Espafa, asi como su jurisprudencia de
desarrollo; mientras que la segunda incorpora un completo estudio de casos
que permite extraer conclusiones o resultados del estudio de la aplicacion
practica concreta de la medida cautelar por parte de jueces y fiscales, en casos
de gran interés o seguimiento mediatico.

Mas concretamente, el lector encontrara en la primera parte de la obra —
capitulos uno a cuatro— las contribuciones del Dr. Pere Sim6n Castellano —
profesor contratado doctor en UNIR y abogado of counsel en FONT ADVO-
CATS—, sobre la teoria y praxis de la prisiéon provisional en Espana (capitulo
uno); del Dr. Vicente Gimeno Sendra —catedratico UNED y ex magistrado del
Tribunal Constitucional—, que se focaliza en la prision preventiva como medi-
da cautelar y resolucién provisional (capitulo dos); del Dr. Manuel Maria Jaén
Vallejo —magistrado, ex letrado del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo—,
que explora la nota de excepcionalidad de la citada institucion cautelar (capi-
tulo tres); del Sr. Angel Luis Perrino —fiscal de carrera, ha desempenado sus
funciones en el TSJ de Cataluna, el TSJ de Madrid, la Audiencia Provincial de
Madrid y como Fiscal Asesor en el Ministerio de Justicia—, que analiza preci-
samente el papel del Ministerio Fiscal en el régimen legal de la prisién provi-
sional (capitulo cuarto).

La segunda parte de la obra colectiva ofrece un estudio de casos que
resulta de sumo interés, ya que permite observar los principales conflictos y
problemas que se derivan de la aplicaciéon practica en el caso concreto. El
capitulo quinto cuya autoria corre a cargo del Dr. Alfredo Abadias Selma
—coordinador académico del Master en Derecho Penal Econémico en UNIR—
estudia los casos Rosell y Besoli, de rabiosa actualidad; el sexto lo rubrica la
Dra. Gemma Martinez Galindo —profesora UNIR y abogada bufete Esteban
Mestre—, que examina el caso Lezo desde el conocimiento exhaustivo que le
concede el hecho de haber ostentado la direccion de la defensa letrada del
mismo; por su parte, Dr. Miguel Bustos —profesor contratado doctor en
UNIR— analiza en el capitulo séptimo el mediatico caso de la prisién provi-
sional de Carme Forcadell en el seno del llamado juicio al Procés catalan; el
octavo, cuya autoria corresponde al Dr. Miguel Angel Cabellos Espiérrez —cate-
dratico en la Universidad de Girona— estudia el caso de La Manada, un refe-
rente indiscutible por lo que se refiere a proceso y ruido mediatico; en el
décimo, el Dr. Sergio Camara Arroyo —profesor ayudante doctor UNED— ana-
liza los casos de internamiento preventivo en los menores; el Sr. Miguel Angel
Lopez Marchena —magistrado con mas de 20 afios de experiencia en el Poder
Judicial— se encarga del capitulo once, dedicado al caso Ricardi; el capitulo
doce cuenta con la contribucién del Dr. Eduardo de Urbano Castrillo —magis-
trado en la Audiencia Provincial de Madrid, ex coordinador del Gabinete Téc-
nico del Tribunal Supremo—, que plantea y analiza el complejo caso de Luis
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Barcenas y cuyo titulo se plantea si estamos ante un preso provisional perma-
nente; acto seguido contamos con el capitulo trece, en el que el Dr. Aitor
Martinez Jiménez —profesor UNIR y abogado bufete ILOCAD— analiza el caso
internacional de Julian Assange; el Dr. y abogado Guillermo Ruiz Blay nos
habla sobre la idoneidad del juez instructor para resolver sobre la prision
provisional del investigado aquejado de una grave enfermedad, en relacion a
los casos de Ignacio Morchén y Eduardo Zaplana, y para finalizar los Dres.
Rubén Herrero Giménez y David Pavon Herradén nos comentan con profun-
didad el arduo tema de la indemnizacion por la prisiéon provisional indebida.

El libro presenta asi, en definitiva, un estudio teodrico-practico que explora
la problematica aplicacion practica de la prisiéon provisional en casos mediati-
cos de rabiosa actualidad.

La Editorial Atelier ha querido contar para este fin con un equipo multidis-
ciplinar de los mejores expertos en Derecho Penal, Constitucional y Procesal
Penal de nuestro pais, reuniendo ademas la condicién de operadores juridicos
en la practica, al incorporar magistrados, fiscales y abogados en ejercicio. Esa
era nuestra ambicion, aunque légicamente la dimensién y extension del traba-
jo es limitada y, ademas, la obra ve la luz en el complejo e inquietante escena-
rio en el que nos deja la pandemia del coronavirus. No estan todos los que
son, si todos los que han podido participar.

La relacion de autores que recorre el indice de la obra, incluido el autor
del prologo, evidencia que el lector esta ante un libro de referencia que resuel-
ve las cuestiones teodrico-practicas acerca de la prision provisional en Espana.
El origen y dedicacién profesional de los autores asi lo acredita.

Esperemos que el esfuerzo realizado por los coordinadores, los autores y
la editorial alcance el fin que la justifica: contribuir al debate sobre la regula-
cion legal y la aplicacion practica de la prisiéon provisional en Espana vy, en el
mejor de los casos, iluminar al legislador, lo que se antoja mas necesario que
nunca a las puertas de la reforma de la LECrim.
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