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La justicia penal espaiiola lleva tiempo esperando
su gran reforma mediante una nueva ley procesal
penal integral. Con esa finalidad se han formula-
do diversas propuestas, pero ninguna ha sido
discutida en sede parlamentaria, lo que no impide
afirmar que la justicia penal esté paulatina 1%
progresivamente reformandose. A ello contribu-
yen cambios legislativos parciales, bien por
iniciativa del legislador estatal, bien por exigen-
cias del Derecho europeo. Pero la principal refor-
ma de la justicia penal es la que esta teniendo
lugar al margen de esos cambios normativos: es la
que responde a las necesidades de adaptaci6n al
contexto social y politico en el que se ejerce
(internacionalizacién de la criminalidad, impronta
de las tecnologias digitales, cambios en las
concepciones juridico-dogmaticas, decisiones de
instancias judiciales internacionales...). Todo ello
es tratado en los diversos capitulos de este libro,
con el anélisis de aspectos relevantes del Gltimo
anteproyecto de LECrim conocido, como una
futura instruccién por el ministerio fiscal o las
facultades de las partes acusadoras, pero también
de los problemas actuales sobre el acceso a las
actuaciones procesales para el ejercicio de la
defensa, laincidencia en el proceso penal de la LO
7/2021 sobre proteccion de datos en dicho
ambito, la realidad de los recursos de apelacion
por error en la apreciacién de la prueba o el
efecto de la cosa juzgada, la jurisprudencia del
TIUE en materia de detencién europea y las
consecuencias de una prisién provisional injusta.
Todo ello se analiza en esta obra desde la tensién
que todas esas cuestiones plantean a las tradicio-
nales garantias procesales.
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Capitulo IX

Indemnizaciéon de la prisiéon provisional se-
guida de absolucion. Especial referencia al
Anteproyecto de LECrim aprobado el 24 de
noviembre de 2020

JOSE BONET NAVARRO

Catedrdtico de Derecho Procesal. Universitat de Valencia

I. INTRODUCCION.

Los articulos 10 y 868 a 872 ALECrim regulan los aspectos mate-
riales y procesales de lo que denomina “resarcimiento de la privacién
de libertad seguida de sentencia absolutoria” o, mds especificamente
y en realidad, como “prisién provisional seguida de absolucién”. Esta
regulacién sobresale por dos aspectos principales. El primero es el de
intentar ofrecer una respuesta coherente a los dilatados antecedentes
jurisprudenciales -y en menor medida también doctrinales- sobre el
cicatero régimen indemnizatorio de la prisién provisional seguida de
resoluciéon mas favorable contenido en el articulo 294 LOPJ. Y es
que, durante el largo periodo de aplicacién de este precepto, antes de
su parcial declaracién de inconstitucionalidad, su literalidad restric-
tiva sin mds justificacién de fondo que limitar la responsabilidad del
Estado en un supuesto considerado de funcionamiento anormal de
la Administracién de Justicia, o pretendida modalidad especifica de
error judicial, en la practica supuso privar de reparacion a demasiadas
personas que probablemente la merecian dada la extraordinaria afec-
cién de su libertad deambulatoria como sujetos pasivos de una de las
medidas cautelares mds gravosas se imponen regularmente en los pai-
ses homologables democriticamente. Aunque algunos autores venian
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denunciando esta situacién!, lamentablemente asi vino ocurriendg
durante décadas, hasta que llegé la STC, 85/2019 y su declaracién de
inconstitucionalidad de los incisos “por inexistencia objetiva” y “por
esta misma causa” tras importantes pronunciamientos del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y la mds que estricta interpretacion
y aplicacién por el Tribunal Supremo. De ese modo que se encauzg
¢l camino hacia un sistema coherente, homologable en los paises de
nuestro entorno y, sobre todo, respetuoso con el tremendo sacrificio
que implica la privacion de libertad por prision provisional. El segun-
do aspecto destacable del citado Anteproyecto es que, no obstante,
intentar salvar los papeles en la medida de lo posible, incorporando
las mayores trabas posibles para intentar excluir o al menos limitar |a
indemnizacién de quien se vio privado injustamente de libertad.

Objetivo de este trabajo es aproximarnos a esta regulacién, en-
tenderla, y, de ser posible, ofrecer alguna propuesta interpretativa o
de mejora. Para ello es preciso con cardcter previo una referencia,
siquiera somera, sobre el régimen previo de reparacion de la prisién
provisional tanto en nuestro ordenamiento como en el de algunos pai-
ses de nuestro entorno, asi como una aproximacion a los principales
antecedentes jurisprudenciales que lo han venido interpretando

! Incluso, quien suscribe, hace més de veinticinco afios destacaba que “situaciones
merecedoras de una justa reparacion, en la prictica, quedardn desamprzma'{:‘s"
(BONET NAVARRO, J., “Prisién provisional “injusta”: Limites a la reparacion
¢n forma especifica (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 2°)
de 2 de julio de 1993)*, en Revista General de Derecho, abril de 1994, pp. 3645’.-
3648). Y, entre otros, destacan por su rotundidad, autores como RODRIGUEZ
RAMOS, L. (en “La irresponsabilidad patrimonial de la Administracion de Jus-
ticia. El Ancien Régime atin persiste en el siglo XXI”, en Diario La Ley, 11 de
abril de 2012; asi como también en otros trabajos posteriores siempre muy clare
en la misma linea).

-
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II. LA INDEMNIZACION EN LA REGULACION VIGENTE

1. Contextualizacién en un dmbito superior de reparacion in-
tegral de la prisién provisional, tanto especifica como ge-
nérica

La indemnizacién que nos ocupa es una parte de un fenémeno
mas general relativo a la reparacién de la prisién provisional, tanto
en forma especifica como genérica. La primera regulada actualmente
en el articulo 58 CP y la segunda en el 294 LOP]J. Precisamente esta
distinta ubicacién sistemdtica, junto a su diversa operativa y a otras
razones mas crematisticas, quizd ha podido empaiiar la contempla-
ci6n completa del sistema de reparacién y, por esa via, generar solu-
ciones un tanto incoherentes. Al margen de algunos matices que no es
posible abordar en estos momentos (como, entre otros, el justo abono
de dias de privacién de libertad por prisioén provisional que se mere-
ceria por ser esta todavia mds gravosa en comparacion con la pena),
lo bien cierto es que resultaba altamente llamativo el hecho de que la
prisién provisional previa resolucién més favorable recibiera en lineas
general una reparacién pero, por no contar con pena qué compensar,
en la mayoria de los supuestos el preso provisional se viera privado
de una reparacién en forma genérica. En otros términos, si alguien,
por no ser muy delincuente, no tenia penas pendientes, por el mero
hecho de ser absuelto por falta de pruebas, por aplicacién del princi-
pio in dubio pro reo y de la presuncién de inocencia (y hasta en algin
periodo de tiempo, incluso cuando se demostraba la inocencia por
acreditarse la autoria de otra persona), tras la privacién de libertad,
lo mejor que recibfa era una palmadita en la espalda y, si te he visto,
no me acuerdo.

2. Cuestiones candentes en la reparacién en forma especifica

La reparacion en forma especifica se produce como abono a cuenta
de dias de pena en la misma o en otra causa siempre que sea anterior
o coetdnea, no posterior por aquello no otorgar una especie de crédito
de impunidad. Quiza por su relacién con el cumplimiento de la pena,
la reparacién en forma especifica o abono se ha regulado tradicional-




. |

444 José Bonet NaVarro

mente en el Codigo Penal (inicialmente en los articulos 98 CP 18222
pasando por diversos textos®, hasta el articulo 58.1 CP, reformado e
varias ocasiones, principalmente mediante la LO 15/2003, de 25 de
noviembre, y la LO 5/2010, de 22 de junio.

La reparacién en forma especifica ha planteado interesantes cyeg.
tiones que no es ahora el momento abordar con la profundidad que
mereceria. Solamente me limitaré a enunciar alguna de las mds sign;.
ficativas:

1.* Se produjo una desproporcionada generosidad derivada de
una lectura estricta de la inicial redaccién del articulo 58.1 Cp

carente de prevenciones respecto de la prisién provisional de
sujeto pasivo privado ya de libertad en cumplimiento de una
pena. Concretamente, la STC, Sala 2%, 57/2008, de 28 de abril,
impuso una lectura estricta de los términos iniciales del articulo
58 CP,y, de ese modo, abrié una periodo en el que el tiempo de
privacién de libertad en concepto de prisién provisional podia
adquirir doble valor, al menos cuando coincidia privacién de
libertad por condena y por medida cautelar®. Esta situacién,

Segiin este articulo 98 CP de 1822, “en las penas que tengan tiempo determina-
do se empezard d contar este desde el dia en que se notifique al reo la sentenci-
aque cause ejecutoria; pero el tiempo que hubiere estado preso, le serd contado
como parte del de la pena, gradudndose cada seis meses de arresto 6 prision por
tres de obras piiblicas, 6 por cuatro de reclusion 6 presidio. Los dias de arresto,
reclusion 4 otra pena temporal serdn completos de veinte y cuatro horas; los
meses de treinta dias cumplidos; los afios tambien completos de doce meses”. So-
bre los antecedentes histéricos del articulo 58 CP, puede verse MANZANARES
SAMANIEGO, ]. L., “El abono de las medidas cautelares en la duracién de las
penas”, en Diario La Ley, nim. 8293, de 15 de abril de 2014, Ref. D-121.

3 Real Decreto de 9 de octubre de 1853, el de 2 de noviembre de 1879, la Ley
de 17 de encro de 1901, articulo 114 del Cédigo Penal de 1928; articulo 33 del

Cédigo Penal de 1932 y texto refundido de Cédigo Penal de 1944.

Segiin ROCA POVEDA, M., “Pena de prision y prision provisional concurrencia
temporal desde distintos procesos y relevancia en el abono del tiempo sufrido en
prision preventiva (en torno a la STC 57/2008, de 28 de abril)*, en La Ley Penal.
Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, num. 56, 2009, p. 81, esta sen-
tencia marca un hito que exige reflexionar sobre el tratamiento de la pluralidad de
delitos y la reafirmacién del ordenamiento juridico. Véase también, entre otros,
NISTAL BURON, J., “La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el cémputo
de la prisién preventiva cuando concurre de forma simultdnea con causas pena-
das. Consecuencias y efectos (A propésito de la sentencia del Tribunal Consti-

Indemnizacién de la prisién provisional seguida de absolucién. 445

unida a un completo soporte argumentativo aportado princi-
palmente por el Tribunal Supremo (desde la STS, Sala 27, Secc.
1%, 1391/2009, de 10 de diciembre) acelerd la reforma de la
redaccién del articulo 58.1 CP operada mediante la LO 5/2010,
de 22 de junio, apenas tras dos afios desde su publicacion’, por
la que se desterraba esta posibilidad

2.2 En los casos de privacién de libertad por prisién provisional
acordada en mas de una causa, se atiende al criterio de rea-
lidad en la privacién de libertad, de modo que computard un
tinico periodo, aunque concurran varias prisiones provisionales
simultidneas®. Sin embargo, este criterio de realidad no parece
importar cuando se trata del abono en supuestos de multitud
de penas concurrentes que superen el maximo de cumplimien-
to. En este caso’, el computo o abono se realizard con indepen-

tucional, (Sala 2.°) 57/2008 de 28 de abril)”, en Diario La Ley, nim. 6982, de
4 de Julio de 2008, Ref. D-210; MARTIN PALLIN, J. A., “Un recluso con doble
personalidad”, en Diario La Ley, ndm. 7142, 25 de marzo de 2009, Ref. D-100,
LA LEY.

5 Con esta refoma, en palabras de la STS, Sala 2%, Secc. 17,417/2017, de 8 de junio
(ponente: Miguel Comenero Menéndez de Luarca), “el tiempo de privacién de
libertad sufrido por una persona, bien sea como penada o bien sea en concepto
de prisién preventiva, aplicado o abonado ya al cumplimiento de una pena, no
podvri ser nuevamente abonado como preventiva para el cumplimiento de la nue-
va pena impuesta en la causa en la que aquella prision preventiva fue acordada”.

6 Como afirma la STS, Sala 2%, Secc. 1%, 311/2020, de 24 de marzo (ponente: Juan
Saavedra Ruiz) “puede sostenerse que las prisiones provisionales simultdneas
realmente solo conllevan una privacion de libertad vinica y la pluralidad de las
mismas no deja de ser a estos efectos meramente formal o incluso precautoria
ante posibles decisiones de libertad provisional dictadas por un juzgado y no por
otro u otros. Por ello no es posible computar doblemente la prisién provisional
cuando ya ha sido aplicada en la causa en la que se acordd o incluso en otra
causa distinta conforme a las previsiones contenidas en la redaccion anterior 'y
actual del art. 58 conforme ala LO 15/2003”.Y en la misma linea otras muchas
previas como las SSTS, Sala 2%, Secc. 1%, 414/2010, de 17 de marzo (ponente:
Juan Saavedra Ruiz); 0 667/2010, de 11 de junio (mismo ponente); y posteriores,
como la 397/2020, de 16 de julio (ponente: Andrés Palomo del Arco).

4 Inicialmente el cumplimiento maximo se consideraba una pena nueva que sus-
tituida las acumuladas. Pero con la llamada “doctrina Parot”, que deriva de la
STS, Sala 2%, Secc. 1%, 197/2006, de 28 de febrero (ponente: ]ullan Artemio San-
chez Melgar), esto cambié. Véase, entre otros muchos, SANCHEZ MELGAR, J.,
“La vigencia de la «doctrina Parot», entrelazada con el caso «Troitifio». Algunos
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dencia del tope de cumplimiento efectivo de la pena previsto
en el articulo 76 CP, de modo que “la reduccién de tiempo de
cumplimiento derivado de dichos abonos no se ha de efectuay
sobre ese mdximo de cumplimiento sino para cada una de lgs
penas que se han de ejecutar de conformidad con lo previsto
en los articulos 75y 76 del Cédigo Penal”®. Al margen de otrag
consideraciones, resulta indiscutible que en estos supuestos el
abono se convierte en una mera ficcién, en tanto se ha cum-
plido privacién de libertad en concepto de prisién provisional
que no serd abonada en realidad y, por iltimo, resultard que e|
tiempo de privacion de libertad superara el maximo previsto le-
galmente. De ahi que resulte significativo el voto particular del
magistrado Perfecto Agustin Andrés Ibafiez dictado en nume-
rosas resoluciones’. Termina concluyendo que “el penado tiene

aspectos de actualidad en el cumplimiento sucesivo de las penas”, en Diario La
Ley, ntim. 7642, de 1 de junio de 2011, Ref. D-227. Como recuerda VIVANCOS
GIL, P. A., “Refundicién y acumulacién de condenas. Liquidacién de condena y
licenciamiento definitivo”, en Diario La Ley, nim. 8517, de 13 de abril de 2015,
Ref. D-143, se considera que no es una nueva pena sino meramente un limite
méximo de cumplimiento en un centro penitenciario, lo que implica que los
beneficios penitenciarios se deben aplicar pena a pena, segin vayan entrando a
cumplir, hasta alcanzar el miximo de cumplimiento.

Son palabras de la STS, Sala 2%, Secc. 1%, 759/2011, de 30 de junio {ponen-
te: Juan Saavedra Ruiz). En el mismo sentido, como la STS, Sala 2%, Secc. 17,
1290/2011, de 22 de noviembre (ponente: Alberto Gumersindo Jorge Barreiro);
y hasta en los mismos términos, entre otras, SSTS, Sala 2*, Secc. 1%, 515/2020, de
15 de octubre (ponente: Antonio del Moral Garcia); 266/2018, de 4 de junio (po-
nente: Luciano Varela Castro); 42/2013, de 15 de enero (ponente: Carlos Grana-
dos Pérez); 534/2012, de 28 de junio (ponente: Diego Antonio Ramos Gancedo};
337/2012, de 4 de mayo (ponente: Manuel Marchena Gémez); 83/2012, de 10
de febrero (ponente: Alberto Gumersindo Jorge Barreiro). Incluso se utiliza es-
ta doctrina para desestimar incidentes de nulidad, como en los AATS, de 3 de
octubre de 2012 (ponente: Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre); o de 1 de
octubre de 2012 (ponente: Candido Conde-Pumpido Tourén); asi como también
para decretar la inadmisién del recurso de casacién en diversas resoluciones co-
mo los AATS, Sala 27, Secc. 1%, 1525/2012, de 13 de septiembre (ponente: Juan
Saavedra Ruiz); 783/2012, de 12 de abril (ponente: Joaquin Giménez Garcia).

Por ejemplo, SSTS, Sala 2°, Secc. 1%, 395/2012, de 31 de mayo (Ponente: Cdn-
dido Conde-Pumpido Tourén); 615/2012, de 10 de julio (ponente: Antonio del
Moral Garcia); 625/2012, de 17 de julio (Ponente: Juan Ramén Berdugo Gémez
de la Torre), todas elias con voto particular de Perfecto Agustin Pefecto Ibdiiez.
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derecho a que se determine el periodo de prisién provisional de
computo necesario a efectos de cumplimiento, tiempo que, de
la pena concreta que corresponda, deberd tenerse por cumplido
y ser efectivamente compensado, al efecto de calcular el perio-
do que reste por cumplir dentro del limite mdximo fijado™",
pues, de lo contrario, el abono se convierte en una mera ficcién,
en el que se abona tiempo real por tiempo hipotético, abstracto
o ficticio.

3. Queda subisistente un problema de una justa reparacién en

el abono. Si partimos de que la privacién de libertad es mas
gravosa en los supuestos de prisién provisional que en Jos de
pena, dado su especifico régimen penitenciario menos favora-
ble, deberia reconsiderarse un abono superior al mero dia de
privacioén pot prisién por dia de privacion por pena.

3. Antecedentes legislativos y jurisprudenciales sobre la repa-

racion en forma genérica

A) Legislacién espafiola

Como es sabido los articulos 292 a 295 LOP]J contienen el régi-

men de responsabilidad consecuencia de dafios causados por error
judicial asi como del funcionamiento anormal de la Administracién
de Justicia. Y especificamente contempla el derecho a indemnizacion

10

Son términos literales del voto particular a la STS, Sala 2, Secc. 1%, 615/2012,
de 10 de julio (ponente: Antonio del Moral Garcia), que formula el magistrado
Perfecto Agustin Andrés Ibéfiez. Lo que se reproduce, sin perjuicio de algunas
pequefias variaciones o adaptaciones, asi como algiin refuero argumentativo, en
otros votos particulares del mismo magistrado sobre esta cuestién. Poe ejemplo,
en el voto particular a la STS, Sala 2%, Secc. 1%, 329/2011, de 5 de mayo (ponente:
Perfecto Agustin Andrés Ibdfiez), afiade que “dicho metaféricamente, como si
Parot -que, por no formar parte del marco legal, no puede ser fuente de derecho-
no bubiera existido. Pues de otro modo, o sea, en el caso de compensar tiempo
de prisién efectivamente cumplido en régimen cautelar, con tiempo solo tegrico
de pena, se estaria defraudando el proposito legal-constitucional de biisqueda de
la equivalencia”. Y en el voto particular a la STS, Sala 2%, Secc. 1%, 395/2012, de
31 de mayo (Ponente: Cindido Conde-Pumpido Tourdn), como también a otras,
subraya “lo de real, porque esta es la clave en la que opera el tenor de la ley™.
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a favor de quienes hayan sufrido prisién preventiva y sean absueltos ¢
dictado auto de sobreseimiento libre. La posicién, podemos conside-
rar oficial sobre este régimen, es el que recuerda el ATS, Sala 27, Secc.
1%, de 11 de septiembre de 2017 (Ponente: Antonio del Moral Garcia)
“la Ley Orgdnica 6/1985 de 1 de julio el Poder Judicial en desarrolly
del art. 121 de la Constitucién, dentro del Titulo V del Libro 11 - <|,
responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento dely
Administracion de Justicia® (arts. 292 a 297)- configura varios me-
canismos destinados a un efectivo resarcimiento patrimonial en los
dos supuestos contemplados en su art. 292.1: a) dasios producidos
en cualesquiera bienes o derechos por error judicial y b) dafios deriva-
dos del funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia. La
doble via arrastra un dispar tratamiento procesal. En el supuesto de
error judicial se precisa una previa declaracion judicial que reconozca
su existencia (art. 293.1 LOPJ]). En el segundo supuesto, anormal
funcionamiento de la Administracién de Justicia, se eleva la peticion
indemnizatoria directamente al Ministerio de Justicia, (art. 293.2
LOPJ). El caso singularizado de indemnizacion por padecimiento de
prisién preventiva cuando recae posteriormente un auto de sobresei-
miento libre o una sentencia absolutoria por inexistencia del hecho
imputado queda asimilado procedimentalmente a las reclamaciones
por funcionamiento anormal (art. 294.3 LOPJ), aunque conceptual-
mente revista caracteristicas peculiares”. Todo esto al margen de la
declaraciéon de inconstitucionalidad del sefialado inciso “por inexis-
tencia del hecho imputado” declarada por la STC 85/2019, de 19 de
junio, y sin perjuicio de que, como ha evidenciado la misma sentencia,
en realidad el articulo 294 contempla una responsabilidad especifica
al margen del error judicial y del funcionamiento anormal de la Ad-
ministracion de Justicia. En cualquier caso, este articulo 294 LOP]J
reconoce que “tendran derecho a indemnizacioén quienes, después de
haber sufrido prisién preventiva, sean absueltos o haya sido dictado
auto de sobreseimiento libre, siempre que se le hayan irrogado per-
juicios™, cosa que se producird siempre que se haya sufrido prisién
provisional”1. Y para la fijacion del guantum indemnizatorio se aten-
dera al tiempo de privacién de libertad y de las consecuencias perso-

1 Asilo pone de manifiesto, entre otras, la STS, Sala 3%, Secc. 5%, 1159/2020, de 14
de septiembre (Ponente: Wenceslao Francisco Olea Godoy).
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nales y familiares que se hayan producido, segiin se deterrmine en el
tramite propio de responsabilidad patrimonial en via administrativa
ante el Ministerio de Justicia en el plazo de prescripcién de un afio y
en el eventual posterior via jurisdiccional contencioso-administrativa.

B) Legislacion en algunos paises de nuestro entorno

En los paises de nuestro entorno, la reparacién de la prisién pro-
visional, sobre todo en forma genérica, se presenta ciertamente me-
jorable. En el 4mbito iberoamericano la indemnizacién se prevé en
puntuales supuestos, sin perjuicio de que pueda obtenerse alguna in-
demnizacién con base en la responsabilidad del Estado basada en el
articulo 9.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
asi como en el articulo 10 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica. En algunos paises
se contiene una minima referencia a una indemnizacién por error ju-
dicial, aunque se trata de un supuesto que no se corresponde exac-
tamente con el que nos ocupa. Seria el caso de México, donde se ha
propuesto una debida interpretacién del articulo 64 de la Ley General
de Victimas para encontrar fundamento suficiente para la indemniza-
cién'2, Pero una referencia expresa e indubitada sobre esta cuestién
solamente lo hallamos en el articulo 275 del Cédigo Procesal Penal

12 MOSRI GUTIERREZ, Z., “Prisién preventiva y reparacion del dafio en México:
Ley General de Victimas y federal de responsabilidad patrimonial del Estado”,
en Revista de la Facultad de Derecho de México, nim. 269, 2017, pp. 774 y ss,
indica que la Ley General de Victimas establece la compensacién: que responde
por todos los perjuicios, sufrimientos y pérdidas econémicamente calculables,
consecuencia del delito o de la violacién de derechos humanos, incluyendo el
error judicial, de modo que seria aplicable a los actos jurisdiccionales. Y en-
tiende que “cuando la Ley General de Victimas equipara, en su articulo 64, al
error judicial como una forma de violacién a los derechos humanos, susceptible
de obtener compensacién, abre la posibilidad para los particulares acudan a
la Comisién para la Atencién de Victimas a solicitar la reparacién por todos
los perjuicios, sufrimientos y pérdidas econémicamente evaluables, consecuencia
de la prisién preventiva dictada por error judicial, ya que al considerar que la
prisién preventiva sélo puede ser decretada por un juez y sus consecuencias: pri-
vacién de la libertad e imposibilidad de ejercer plenamente todos los derechos,
es la misma para aquella prisién preventiva dictada legitimamente, es decir, por
la comisién de delitos graves en términos del articulo 19 Constitucional que en
la prisién preventiva arbitraria .
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paraguayo'’; en el articulo 419 del Cédigo Organico Integral Pepg|
del Ecuador'4y el articulo 4 de la Ley uruguaya nam. 1585915,

En Europa el reconocimiento de la reparacién en forma genérica eg

mads extenso y generalizado. En caso de no poder ser abonada la prj-
vaci6n de libertad, sin perjuicio de las correspondientes excepcioneg
sera indemnizada por los dafios morales y materiales que genera, Sin,
animo de exhaustividad:

1.° El articulo 225 del Cédigo Processal Penal portugués (DL nim,
78/87) prevé unas limitadas posibilidades de indemnizacién, de
modo que, quien haya sufrido detencién, prisién provisional ¢
arresto domiciliario podrdn reclamar indemnizacién por dosg

13

14

Dispone que “también corresponderd esta indemnizacién cuando la absolucién
o el sobreseimiento definitivo se basen en la inocencia del imputado y este haya
sufrido privacién de libertad durante el procedimiento”. Establece que el Estado
estara siempre obligado al pago de la indemnizacién, por supuesto sin perjuicio
de su derecho de repetir contra algin otro obligado. Y para ello, el tribunal
podra imponer la obligacién solidaria, total o parcialmente, a quienes hayan
contribuido dolosamente o por culpa grave al error judicial. En el caso de las me-
didas cautelares sufridas injustamente, el tribunal podra imponer la obligacién,
total o parcialmente, al denunciante o al querellante que haya declarado falsa-
mente sobre los hechos.

Prevé que “cuando el procesado sea absuelto o sobreseido, debe ser indemni-
zado por los dias de privacién de libertad sufridos, conforme lo previsto en los
articulos anteriores”, si bien la indemnizaci6n serd pagada por el acusador par-
ticular, y, solo si no lo hubiere, le correspondera pagar al Estado, sin perjuicio de
que pueda repetir contra quien haya “inducido” la acusacién fiscal.

Establece que “quien haya sufrido prisién preventiva en un proceso penal sin
haber sido en definitiva condenado a pena privativa de libertad por lo menos
igual al lapso de prisién preventiva sufrida, tendra derecho a recibir del Estado la
indemnizacién en dinero de los prejuicios materiales y morales que dicha prisién
preventiva o el exceso de ella, en su caso le hubiere causado”. El mismo precepto
establece las exclusiones de esta regla general, esto es, “los casos de clausura del
proceso por muerte del reo, desistimiento de la instancia por el ofendido, remis-
ién, eliminacién del delito por ley posterior al procesamiento y sobreseimiento
por gracia o amnistia, asi como aquellos en que la pena se reduzca por aplicacién
de una ley més benigna posterior al procesamiento y en general, todas las situ-
aciones analogas a las anteriores”. Y sigue con una escueta referencia procedi-
mental, “las acciones indemnizatorias se sustanciaran con el Fiscal de Hacienda
de Turno en representacién del Estado, tramitdndose por la via incidental. Y, por
tiltimo, concluye autorizando al Estado a repetir lo pagado contra los terceros
declarados responsables del perjuicio causado, de conformidad a la Constitucion
y a las leyes.
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dafios sufridos cuando: a) La privacion de libertad fuera ile-
gal, conforme al parrafo 1 del articulo 220, o el parrafo 2 del
articulo 222'¢; b) La privacién de libertad fuera debida a un
grave error en la evaluacion de los supuestos facticos de los que
dependia; o c) Se compruebe que el imputado no fue autor del
delito o actué de manera justificada. Y en los supuestos de los
puntos b y c anteriores, el deber de indemnizar cesara si el acu-
sado hubiera concurrido, por dolo o negligencia, en la priva-
cién de su libertad. Y se reclamard conforme al procedimiento
previsto en el articulo 226 del mismo Cédigo.

2.° El articulo 314 del Codice di Procedura Penale italiano con-
templa la llamada “riparazione per I'ingiusta detenzione”, esto
es, el derecho a una indemnizacién equitativa en los supuestos
en los que el sujeto pasivo de la medida cautelar haya sido ab-
suelto con pena firme porque el hecho no exista, por no ha-
ber cometido el hecho, porque el hecho no constituye delito o
no esti previsto por la ley como delito, siempre que el sujeto
pasivo no haya contribuido con dolo o negligencia grave. Y a
continuacién, el mismo precepto dispone que el mismo derecho
se aplica al absuelto por cualquier causa, o al condenado que
durante el juicio haya sido sometido a prisién preventiva, cuan-
do por decisién irrevocable se compruebe que se ha dictado
o mantenido la disposicién que ordend la medida, sin que se
cumplan las condiciones de aplicabilidad previstas en el mismo
(articulos 273 y 280, apartado 3 y apartado 4)'7. Todo ello se
instrumentara a través del procedimiento previsto en los arti-
culos 643 a 647 del mismo Codice di Procedura Penale italiano

16

Estos preceptos regulan el habeas corpus en virtud de detencién y de prisién
ilegales respectivamente.

Con el fin de evitar la doble reparacién, se excluye en la parte de la prisién
preventiva que haya sido abonada a efectos de pena, o cuando la privacién de
libertad por prisién preventiva se haya sufrido bajo otro titulo (articulo 314.4
Codice di Procedura Penale italiano). Incluso contempla el supuesto de absolu-
cién por haberse derogado el tipo por el que venia acusindose, de modo que se
excluye de la reparacién el tiempo de duracion de la medida cautelar en que el
precepto no habia estado derogado (articulo 314.5 Codice di Procedura Penale
italiano).
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3.° En Austria, se cuenta con una ley federal especifica para |,
indemnizacién por dafos y perjuicios derivados del procese
penal “Strafrechtliches Entschddigungsgesetz” (Bundesgesety
iiber den Ersatz von Schiden aufgrund einer strafgerichtliches,
Anbhaltend oder Verurteilung). Esta regulacion contempla la reg-
ponsabilidad del Estado, sin perjuicio de que pueda repetir, |5
legitimacién y las correspondientes exclusiones, como cuandg
se haya compensado en forma genérica con pena; la absolucién
derive de una ley posterior mis beneficiosa; de haber realizadg
el hecho estando demente; si la parte puede ser responsable de
la medida cautelar. Es de destacar que el § 5 prevé que el im-
porte de la indemnizacién oscilard entre 20 euros minimo y no
mas de 50 euros por dia de privacién de libertad, para lo que
se tendrd en cuenta la duracién de la medida, las circunstancias
personales de la persona lesionada y cémo le ha afectado, todo
ello libre ex lege de impuestos estatales, con prescripcién de tres
afios desde que el perjudicado tuvo conocimiento y en ningiin
caso antes de un afio desde la decisién o fallo definitivo (§ 8°).
Por dltimo, regula un procedimiento en los pardgrafos 9 a 16
de la misma Ley.

4.° En Alemania, segin la StrEG (Strafverfolgungsentschidigungs-

gesetz. Gesetz tiber die Entschidigung fiir Strafverfolgungs-
mafnabmen), de 8 de marzo de 1971, cualquiera que haya sido
procesado indebidamente en un proceso penal podra exigir una
indemnizacién estatal por los dafios. Entre otras cosas, regula
la Entschidigung fiir andere Strafverfolgungsmafinabhmen, por
la que serd regla general que quien haya sufrido dafios como
consecuencia de la ejecucién de la prision preventiva o de cual-
quier otra medida de persecucién penal serd indemnizado por la
Hacienda Publica en el caso de absolucién o de sobreseimiento,
y del mismo modo se indemnizara si el tribunal decide no im-
poner pena, o si la pena es menos grave que la medida cautelar,
por ejemplo, si en lugar de pena procede imponer sancién ad-
ministrativa. Asimismo, contempla una prolija previsién de los
supuestos de exclusién de indemnizacién en el pardgrafo 5 del
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mismo StrEG'8, E igualmente, la indemnizacion podra ser de-
negada total o parcialmente si el sujeto pasivo provoca el inicio
de 1a medida inculpindose falsamente en puntos esenciales o en
contradiccién con sus declaraciones posteriores asi como tam-
bién ocultando circunstancias exonerantes esenciales, aunque
haya contestado la acusacion, o por haber sido absuelto o so-
breseido al actuar en estado de incapacidad o porque hubo un
impedimento procesal; e igualmente cuando se aplican normas
procedentes a menores teniendo en cuenta la privacion de liber-

tad sufrida (§ 6 StrEG)'. Igualmente, regula un procedimiento
para obtener la indemnizaci6n en los pardgrafos 8 y 9 StrEG.

5.° Los articulos 149 a 150 del Code de Procédure Pénale francés

y R. 26 a R. 40-22, con vigencia desde el afio 2000, regulan la
reparacién en forma genérica. Segun su articulo 149, al mar-
gen de la responsabilidad por funcionamiento anormal de la
administracién de justicia o de responsabilidad del juzgador, la
persona que haya sufrido prision provisional en el curso de un
procedimiento finalizado con sobreseimiento o absolucion ten-
dra derecho, a instancia de parte, a la reparacidn integra de los
dafios morales y materiales que le haya causado. Y partiendo

18

Se trata de los supuestos de detencién, en cualquier otra privacién de libertad asi
como en la retirada provisional del carné de conducir cuando no se imputen a las
penas; también las privaciones de libertad decretadas o exoneradas por el motivo
de que la medida se haya cumplido con la privacién de libertad; la retirada provi-
sional del carné de conducir y la inhabilitacién de ejercer profesidn u oficio, por
el hecho de que dejaron de cumplirse los presupuestos para ello, por el decomiso
de cosa. Asimismo, se excluye también cuando el sujeto pasivo haya provocado
la medida con dolo o negligencia grave, pero no cuando se haya limitado a no
declarar o no recurrir. También se excluye en la medida en que la haya provoca-
do culpablemente al no comparecer a una citacién judicial o s¢ incumplido una
orden del pardgrafo 116.1.1° a 3° StPO.

Respecto de la fijacién del importe indeminizatorio, se pretende que alcance
a los dafios materiales provocados por la medida, y en el caso de privacién de
libertad con base en una decisién judicial, también a los dafios morales. Por con-
siderarse irrelevante, solamente se abonard cuando supere veinticinco euros. Y
para los dafios morales, la indemnizacién sera de setenta y cinco euros por cada
dia de privacién de libertad efectiva. Y no se indemnizard por los dafios que se
hubieran producido igualmente en caso de no haberse llevado a cabo las medidas
(§ 7 StEG ).
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de ello prevé numerosos supuestos de exclusién de la indemnpj.
zaci6n: cuando el dinico fundamento de la resolucién favorable
sea padecer en el momento de los hechos un trastorno psiquice
o neuropsiquico que haya excluido su discernimiento o el cop-
trol de sus actos; o sea debida a una amnistia posterior a la prj-
sién provisional; la prescripcion de la accién piiblica; por estar
al mismo tiempo privada de libertad por otro motivo; por estar
en prision por haber confesado libre y voluntariamente o seq
debida a haberse dejado acusar erréneamente con el fin de ely-
dir el enjuiciamiento del verdadero autor. Los articulos 149-1 ,
150 Code de Procédure Pénale contiene reglas especificas, entre
otras cosas, sobre competencia “premier président de la couy
d’appel” y de la “Commission Nationale” para el recurso, as{
como normas de procedimiento. Regulacién que se desarrolla
de forma muy prolija en los articulos R26 a R40-22 del decreto
del Conseil d’Etat.

4. Principales bitos en la reparacion en forma especifica

Lo mds destacable en los precedentes del sistema indemnizatorio
quiza sea la discriminacién que se provocaba en las absoluciones con
fundamento distinto a la “inexistencia del hecho imputado” como de-
rivaba de la misma diccién literal del precepto. La STS, Sala 37, Secc.
1%, de 27 de enero de 1989 (ponente Javier Delgado Barrio), como
tantas otras, entendia que el articulo 294 LOP] regulaba un supuesto
especifico de error judicial. De ese modo, si la absolucién se producia
“por inexistencia del hecho imputado” (ampliada desde la indicada
sentencia a la “inexistencia subjetiva), se reconocia ex lege la respon-
sabilidad del Estado, y el problema quedaba circunscrito meramente
a la determinacién del monto indemnizatorio. Pero, como es sabido,
en la mayoria de las ocasiones la absolucién se produce por falta de
pruebas o por aplicacion de la presuncién de inocencia e in dubio pro
reo, v, en tales casos, solamente cabia indemnizacién si se daba un
supuesto de error judicial, lo que se presentaba como algo més que
dificil. Esta dificultad se generaba, primero, dada la concepcién estric-
ta sobre el concepto de error mantenida por el Tribunal Supremo, ¥,
en cualquier caso, porque el hecho de que no haya condena tras una
medida cautelar no implica necesariamente la concurrencia de nigin

Indemnizacidn de la prisién provisional seguida de absolucién. 455

tipo de error ni de funcionamiento anormal de la Administracién de
Justicia20,

La redaccién del articulo 294 LOP]J se presentaba mejorable pues,
incluso tras la declaracién de inconstitucionalidad parcial, todavia
presenta carencias como la de dejar fuera de su tenor literal -lo que
impone forzar interpretaciones integradoras- situaciones equivalen-
tes como el sobreseimiento provisional?!; o la de condena a pena
inferior a la de prisién provisional; y, en sentido inverso, carece de
previsiones sobre posibles limitaciones o exclusiones indemnizatorias

20 La Memoria del Consejo de Estado, de 2011, Madrid, 2012, pp. 132-133, par-
tiendo de la restrictiva concepcién de error judicial mantenida por el Tribunal
Supremo, reconoce que “es ilustrativo de la inidoneidad de la via del articulo
293 para obtener una indemnizacién en los supuestos de prision preventiva no
amparados por el articulo 294, el hecho de que el Consejo de Estado no haya
conocido de pretensiones que, al no concurrir los requisitos previstos en el arti-
culo 294, se bayan orientado a través de la declaracion del error judicial prevista
en el articulo 293.1. La dificultad de recurrir a ese cauce del error judicial ya bha
sido constatada por el propio Tribunal Supremo, de lo que es buena muestra, por
ejemplo, el Auto de su Sala de lo Penal, de 22 de noviembre de 2011 (recurso
mimero 20544/2011), recaido en relacion con una solicitud de demanda de error
judicial frente a un auto de un Juzgado de Instruccion que acordé la prision
preventiva del solicitante. Denegando tal solicitud, el Alto Tribunal declara que
s6lo podrd apreciarse el error judicial “en la fijacion de los bechos que sea claro
y evidente, como cuando los hechos incorporados a la declaracién probada o
indiciaria han sido tenidos por existentes de forma absolutamente gratuita y
caprichosa, por no tener los mismos relacién alguna con la actividad probatoria
desarrollada en el proceso”, reiterando que debe tratarse de “equivocaciones
manifiestas y palmarias en la fijacion de los hechos o en la aplicacion de la ley,
siempre en el dmbito de lo ildgico, de lo irracional o de lo arbitrario”. Por su par-
te, la STC 85/2019 reconoce rotundamente que “la seleccién efectuada por los
incisos del art. 294.1 LOPJ de cuestionada constitucionalidad implica en reali-
dad la ausencia de indemnizacion de esos otros supuestos de prisién preventiva
legitima sin ulterior condena, sustancialmente iguales desde la ratio del precepto
que los de inexistencia objetiva del hecho. Y ello porque la via del art. 293.1
LOPJ es una via conceptualmente inadecuada vy, por ello, iniitil en la prictica”.

& Por ejemplo, la STS, Sala 37, Secc. 5%, 187/2021, de 11 de febrero (Ponente:
Angeles Huet de Sande), se refiere a la “jurisprudencia de esta Sala que ba super-
ado la interpretacion meramente formalista de aquel precepto, art.294.1 LOPJ,
y sentado la doctrina de que ha de estarse al significado real de la resolucion de
sobreseimiento de la causa penal, de tal forma que un sobreseimiento provisional
puede equivaler a un auto de sobreseimiento libre cuando asi se infiera de las cir-
cunstancias concurrentes (por todas, STS de 21 de julio de 2015, rec.1273/2013,
y las que alli se citan)”.
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cuando pueda resultar improcedente la reparacién??. Desde luego, |q
que resulta nitido es que se muestra en suma cicatero, con la paten-
te intencién de ahorrar responsabilidad del Estado, impidiendo -¢
cuanto menos, dificultando- una adecuada indemnizaciéon que repa_,
re las afecciones a unos derechos tan relevantes como los que estin
en juego y que provocan dafios tan groseros que merecerian tener
un tratamiento coherente y una merecida reparacion incluso cuando
derivan de actuaciones licitas, amparadas legalmente y en principio
justificadas. Asi y todo, esto no impide que puedan y deben introdu-
cirse limitaciones y exclusiones. Pero las mismas no deberian derivar
del tipo de absolucién®, como lamentablemente se habia previsto y
tantas veces aplicado?, incluso a pesar de que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos habia dado reiterados toques de atencién sobre

2 En palabras de la STC 85/2019 “desde el entendimiento de la prevision legal

como indemnizacion del especifico dafio causado legitimamente, el requisito le-
gal puede reconducirse al papel de indicador de la ajenidad del sujeto privado
de libertad respecto al dafio, con lo que se asegura el elemento constitutivo del
derecho a la reparacion de no haber contribuido a la produccion del perjuicio
indemmnizable™.

Posicién contraria se mantiene en el voto particular de los magistrados Antonio
Narvédez Rodriguez y Ricardo Enriquez Sancho a la STC 85/2019, que estiman
poderse justificar este tratamiento diferenciado en atencién al “distinto grado de
intensidad aflictivo que, para el sometido a prisién provisional, supone, no sélo
no haber tenido participacion o no haber sido probada dicha participacion en
un delito que no ha cometido, pero cuando el hecho criminoso si que se produjo
en la realidad, a aquél otro supuesto en que el sometido a prision provisional, no
s6lo no ha tenido participacién o no se ba probado esta en la comision del hecho
delictivo, sino que, ademds, aquel “delito” ni siquiera bha llegado a existir (...) no
es lo mismo, en intensidad de carga aflictiva, aquella situacion en la que sufre un
ingreso en prisién provisional por la presunta comision de un crimen que, no sé-
lo se acredita después que no cometié o que no hubo pruebas que lo inculparon
(inexistencia subjetiva), sino que, ademds, su ingreso en prision provisional lo fue
por un crimen que ni siquiera llegé a existir, bien porque nunca llegé a producirse
la muerte (caso paradigmdtico del conocido crimen de Cuenca), bien porque,
habiendo tenido lugar el deceso, aquél se revelé como una muerte no violenta,
producida por causas naturales de la victima (inexistencia objetiva). En este il-
timo supuesto hay un doble grado de intensidad aflictiva para la persona que lo
sufra, pues, al ingreso en prision provisional por un acto delictivo no cometido,
se afiade ademds la consciencia posterior de que aquel acto delictivo ni siquiera
llegé a existir”.

Entre otras muchas, por ejemplo, la STS, Sala 3%, Secc, 6%, de 23 de noviembre
de 2010 (nim. recurso: 1908/2006) (ponente: Juan Carlos Trillo Alonso).

23
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este régimen en lo que respecta a la presuncién de inocencia®. En su
inicial consideracién, se partia de la idea de que la prision provisio-
nal previa absolucién o sobreseimiento libre era un supuesto de error
judicial. Posicién irénicamente errénea, puesto que la afeccion de los
derechos y su reparacién opera al margen de la categoria, intensidad,
tipo o motivo de la absolucién y, en general, lo hace con independen-
cia del tipo de resolucién més favorable que pueda dictarse. Quizd un
hipotético error en la adopcidn de una medida cautelar favorezca una
posterior resolucién favorable?$, pero puede haber, y de hecho las sue-
le haber habitualmente, medidas cautelares perfectamente correctas,
merecidas y en absoluto erréneas, que preceden una sentencia favora-
ble; como a la inversa, medidas cautelares errdneas anteriores a una
condena?’. En definitiva, error y absolucion operan auténomamente,

25 Claramente por la STEDH, Secc. 3, de 13 de julio de 2010 (caso Tendam contra
Espaiia) cuando, entre otras cosas, afirma que “en virtud del principio «in dubio
pro reo», que constituye una expresion particular del principio de la presuncion
de inocencia, no debe existir diferencia cuantitativa alguna entre una puesta en
libertad por ausencia de pruebas y una puesta en libertad resultante de una con-
statacién de la inocencia de la persona. En efecto, las sentencias de absolucién no
se diferencian en funcién de los motivos que cada vez admite el Juzgado penal. Al
contrario, en el marco del articulo 6.2 del Convenio, el fallo de una sentencia de
absolucion debe ser respetado por toda autoridad que se pronuncia en materia
directa o indirecta sobre la responsabilidad penal del interesado”.

26 Como indica la ATS, Sala 2%, Secc. 1%, de 11 de septiembre de 2017 (Ponente:
Antonio del Moral Garcia), “si el error hay que detectarlo en la decision de
prisién preventiva, la argumentacion babrd de vesaltar por qué aquélla medida
no debié haberse adoptado. Sin perjuicio de que cabrian algunas matizaciones, la
decision de prision preventiva ha de ser analizada desde una perspectiva ex ante,
y 1o ex post. Es decir, se tratard de dilucidar si en aquellos momentos iniciales de
la instruceion con los elementos de que se disponia y atendidas todas las circun-
stancias era procedente o no decretar la prision preventiva. Ademds, no bastard
con concluir que quizds no debiera haberse dictado; habré que demostrar que se
decreto de forma claramente equivocada”.

27 Argumenta el mismo ATS, Sala 2%, Secc. 1°, de 11 de septiembre de 2017, cit., que
“cabe una prisién preventiva decretada correctamente que vaya seguida de una
sentencia absolutoria también correcta: porque se desvanecen los indicios que
existian; porque el testigo se retracta de la inicial declaracion; porque desapare-
cen pruebas; o sencillamente porque las exigencias indiciarias para una prision
preventiva se mueven en un escalon inferior y menos riguroso a las requeridas
para una sentencia condenatoria y se manejan ademds otros pardmetros (ries-
go de fuga, peligro de reiteracion delictiva...). Como cabe igualmente que una
equivocada decision de prisin preventiva preceda a una sentencia condenatoria
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de modo que el articulo 294 LOPJ no regula ninguna modalidad de
error, agravada, explicita, ni de otro tipo, sino que simplemente impo.
ne el deber del Estado a reparar uno de los supuestos de afeccién de log
derechos mds graves al que se somete a las personas en determinadag
circunstancias legalmente previstas y con un fin perfectamente licito,
Se trata, en realidad, de un supuesto de “responsabilidad” objetiva de]
Estado por funcionamiento de la Administracién de justicia, sin nece-
sidad de que ese funcionamiento deba ser erréneo o anormal. Por ta}
motivo se repara siempre, tanto si hay condena como si no la hay, sea
en especie o genéricamente. Sin embargo, no se consideré asi durante
demasiado tiempo, como tampoco pareci6 incoherente un régimen de
indemnizacién que discriminara en funcién del tipo de absolucién,
lo que generaba la paradoja de un mismo supuesto que podia repa-
rarse en especie, pero, de no haber pena que cumplir, no era posible
su reparacién. Y eso sin atender a las dificultades para concretar los
supuestos que quedaban amparados por el dmbito del articulo 294
LOP]J en su inicial redaccién y su vaivén sobre la inexistencia subjeti-
va, con todas las implicaciones que esto suponia sobre la presuncién
de inocencia. De hecho, el TEDH tuvo que estimar varias reclama-
ciones contra Espafia sobre este punto y de ese modo plante6 dudas
sobre la conformidad del régimen de responsabilidad patrimonial del
Estado en este punto?®, con el derecho a la presuncién de inocencia?’,

(porque existiendo indicios suficientes de comision del delito y participacion en
él del inculpado, sin embargo no concurriese ninguno delos otros factores exi-
gibles para legitimar esa medida). La absolucién no atrae automdticamente la
etiqueta de “indebida™ para la prision preventiva previa™.

28 Por ejemplo, la STEDH, de 25 de abril de 2006 (Puig Panella contra Espafia)
pone de manifiesto que “una decisién que niega al acusado, tras la suspension
de las diligencias, una indemnizacion por el ingreso en prision preventiva, puede
plantear problemas bajo el dngulo del articulo 6.2, si motivos indisociables del
dispositivo equivalen en sustancia a una constatacion de culpabilidad sin que
ésta haya sido previamente establecida de manera legal”.

2 Asimismo, la STEDH, Secc. 3%, de 13 de julio de 2010 (caso Tendam contra Es-
pafia), recuerda entre otras cosas que “la presuncion de inocencia es vulnerada
si una decisién judicial que concierne a un detenido refleja el sentimiento de que
es culpable, cuando su culpabilidad no ha sido legalmente probada previamente.
Basta, incluso en ausencia de constatacidn formal, una motivacién que dé lugar
a pensar que el Juez considera culpable al interesado”. También la STEDH, de 16
de febrero de 2016 (asuntos acumulados Vlieeland Boddy y Marcelo Lanni c. Es-
pafia), se presenta similar al menos en cuento excluye tratamientos diferenciados
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Pero ante los toques del TEDH, el Tribunal Supremo (desde las SSTS,
Sala 3%, Secc. 67, de 23 de noviembre de 2010 (ponentes: Juan Carlos
Trillo Alonso, y Octavio Juan Herrero Pina), acude al efecto y no a
la causa®®, y hasta la jurisprudencia del Tribunal Europeo les sirve de
pretexto para excluir en el 4mbito del articulo 294 LOPJ la llamada
“inexistencia subjetiva”3!. Por su parte el Consejo de Estado intenta
salvar los papeles en lo que respecta a la limitacién indemnizatoria
solo en los supuestos de “inexistencia del hecho imputado”

En la Memoria del Consejo de Estado de 2011 (pags. 122-140) se
ofrece una nueva perspectiva del articulo 294 LOPJ. En primer lugar,
entiende que no es una modalidad de error. A continuacién, intenta
salvar la al parecer intocable inclusién de la inexistencia subjetiva en
el tenor del articulo 294 LOP], y considera que la llamada inexisten-
cia subjetiva no fue “una interpretacion extensiva de esa inexistencia
del becho imputado, sino una identificacién de los casos en que la
inexistencia se referia al sujeto de la accién enjuiciada, que es uno de
esos elementos definidores de los hechos imputados, y uno especial-
mente relevante”. De ese modo y a diferencia de lo que parece man-

en funcion del tipo de absolucién. Y con base en alguna de esta jurisprudencia
TEDH, DIAZ PEREZ DE MADRID, A., “TEDH, Sentencia de 25.04.2006, Puig
Panella c. Espafia, 1483/02. A propésito del régimen de responsabilidad patri-
monial en materia de Administracién de Justicia y su compatibilidad con el prin-
cipio de presuncién de inocencia”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo,
nim. 25, septiembre-diciembre 2006, p. 986, afirma la “dudosa compatibilidad
entre algunos aspectos de la legislacién espafiola en materia de responsabilidad
patrimonial del Estado por el funcionamiento de la administracién de justicia y
el Convenio europeo”.

30 Esta causa, como indica DIAZ PEREZ DE MADRID, A., “TEDH, Sentencia
de 25.04.2006, Puig Panella c. Espafia, 1483/02. A propésito del régimen de
responsabilidad patrimonial en materia de Administracién de Justicia y su com-
patibilidad con el principio de presuncion de inocencia”, cit., p. 985, no es otra
cosa més que “la distincién, mantenida en el ordenamiento juridico espaiiol,
entre «inocencia positiva» —inocencia probada— e «inocencia negativa» —cul-
pabilidad no probada—".

31 Véase un esquema de la evolucion jurisprudencial en MARTI MARTI, J., “La
revisién de la doctrina del “error judicial” en los supuestos de prisién preventiva
seguida de absolucién”, en Diario La Ley, nim. 7617, de 27 de abril de 2011.
También, por ejemplo, las SSTS, Sala 3%, Secc. 6%, de 9 de julio de 2015 (Ponente:
Wenceslao Francisco Olea Godoy); y Secc. 5%, 321/2018, de 1 de marzo (Ponen-
te: José Juan Suay Rincén).
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tener el Tribunal Supremo, la inexistencia subjetiva queda al margen
de lo resuelto por el TEDH. Y con todo esto, concluye en cémo ha de
procederse para valorar si existe indemnizacion o no: “el foco no hg
de ponerse sobre el enjuiciamiento de la conducta de los reclamantes
ni, inicamente, sobre las razones de su absolucién o del sobreseimien.-
to de las actuaciones que frente a ellos se dirigieron. Por el contrario,
la atencién ba de centrarse en la resolucion por la que se acords apli-
carles la medida cautelar de prisién preventiva y sobre las razones
por las que se adopté aquella medida privativa de libertad, a fin de
comprobar si la ulterior absolucion, sobreseimiento libre o resolucién
equivalente se acuerden “por inexistencia del hecho imputado” o por
otros motivos distintos”, de modo que cabra indemnizacién “sélo en
determinados casos: aquellos en que el desarrollo ulterior del proceso
revele que no existié el hecho imputado que llevs a aplicar la medida
cautelar de prision provisional”. En definitiva, el Consejo de Estado
viene a decir que el “hecho imputado” a que se refiere el articulo 294
LOP]J no es la causa de la absolucién, sino que se refiere al hecho o
hechos que presenten caracteres de delito cuya existencia exige el ar-
ticulo 503 para acordar la prision.

Frente a lo anterior cabria decir que el articulo 294 LOP]J habla
de absolucién por inexistencia del hecho, no que se haya absuelto por
hecho distinto al que justificé la medida cautelar, que es lo que parece
entender el Consejo de Estado. Y precisamente es el mismo articulo
294 LOPJ, tal y como venia siendo interpretado por el mismo Tribu-
nal Supremo, el que genera prelacidén entre absoluciones y la conse-
cuencia de disvalorar al absuelto por otras causas, de modo que para
alcanzar una indemnizacién se hacia preciso demostrar la inocencia a
pesar de haber sido previamente absuelto.

En este contexto, llegan las SSTC, Pleno, 8/2017, de 19 de enero;
y Sala 2%, 10/2017, de 30 de enero, respecto de la presuncién de ino-
cencia. En esencia lo que vienen a decir es que, aunque ni el articulo
6.2 ni ninguna otra cldusula del Convenio otorgan derecho a una
compensacién por una detencién o prisién provisional previa reso-
lucién favorable, la concrecién o aplicacién de la genérica previsién
del articulo 294 LOP]J tal y como est4 configurado, cuando limita la
indemnizacion a la absolucién por inexistencia del hecho imputado
exige, presupone e implica sembrar sospechas sobre la inocencia del
que ya ha sido absuelto, y, al tiempo, dudas sobre su culpabilidad. Y
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es que discriminar a efectos indemnizatorios a quien ha sido absuelto
con base en la presuncién de inocencia es tanto como ignorar la abso-
lucién previa, ofrece diferencias cualitativas entre las distintas abso-
luciones y est4 exigiendo aportar prueba adicional sobre su inocencia
como condicién para obtener la indemnizacién, cosa tan irrazonable
como contraria a la presuncién de inocencia2.

Y, por dltimo, le STC, Pleno, 85/2019, de 19 de junio, considera
inconstitucionales los incisos “por inexistencia del hecho imputado”
y “por esta misma causa” del articulo 294 LOPJ. La importancia de
esta resolucién, ademds de por eliminar cualquier discriminacién en
atencién a la causa de absolucién y toda duda de inconstitucionali-
dad, sitda la reparacién de la prisién provisional en el marco adecua-
do, al margen del error judicial y hasta del funcionamiento anormal
de la administracién de justicia. Entre otras muchas cosas, afirma que
“la persecucién de intereses objetivos vinculados a la proteccion de la
comunidad permite la limitacion del derecho inviolable a la libertad,
en las condiciones y en los casos previstos por la ley, pero también ac-
tiva un mecanismo de compensacién del extraordinario sacrificio que
impone”. Y, de ese modo, ofrece un punto de partida para una justa
reparacién de la extraordinaria afeccién y limitacion de los derechos
que, en mi opinién, marcara una tendencia de futuro proporcional al
progreso como sociedad.

Ahora bien, la indemnizacién no ha de ser necesariamente auto-
mética ni exenta de excepciones. Segin afirma la STC, 85/2019, “la
doctrina de esta sentencia no solo respeta los amplios mdrgenes de
configuracion legislativa o de interpretacion judicial en lo que afecta
al quantum indemnizatorio, sino que tampoco impide rechazar que

32 Afirma QUINTEIRO CRUZ, D., “Las deficiencias de la responsabilidad del Es-
tado-Juez con origen en la prisién provisional decretada por error judicial”, en
Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, vol. 22, 2018, p.
247 “no puede caber exigencia de prueba de inocencia respecto de quien ya fue
declarado absuelto o sobreseido el procedimiento en el que se le investigaba
como posible résponsable penal (cualquiera que sea la causa). En este sentido,
exigir prueba respecto de la inexistencia del hecho (ontolégico) en un expedi-
ente ulterior de responsabilidad patrimonial, ademds de tornarse practicamente
inviable por el mismo hecho de referirse a una circunstancia negativa, vulnera
indudablemente el derecho a la presuncién de inocencia que, en todo proceso
penal y posterior, ha de primar”.
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exista en el caso concreto derecho a indemnizacion en virtud de I
aplicacion de criterios propios del Derecho general de daios (como
pueden ser la compensatio lucri cum damno o la relevancia causal de
la conducta de la propia victima)”. Y, por tanto, requiere una atencién
legislativa, con amplias posibilidades de configuracién, y, mientrag
tanto, jurisprudencial, en sus palabras, “debe entenderse que los pre-
supuestos y el alcance de la indemnizacion previstos en el art. 2941
de la Ley Orgdnica 6/1985 habrin de acotarse a través de la eventua]
intervencion legislativa vy, en su ausencia, mediante las interpretacio-
nes congruentes con su finalidad y la teoria general de la responsa-
bilidad civil que realicen la administracion v, en tltimo término, los
érganos judiciales”.

I1I. LA INDEMNIZACION POR PRISION PROVISIONAL
EN EL ANTEPROYECTO DE LECRIM APROBADO EL 24
DE NOVIEMBRE DE 2020

1. El derecho a ser compensado conforme al articulo 10 ALE-
Crim

El articulo 10 ALECrim, y en parte el articulo 868 del mismo, es el

llamado a sustituir el articulo 294 LOP] y a regula los aspectos “sus-

tantivos”. A su vez, la actual regulacion del procedimiento en la Ley

39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comiin

de las Administraciones Piiblicas, pasaria a otra especifica en los arti-
culos 868 a 872 del mismo ALECrim.

Lo bien cierto es que este articulo 10 ALECrim desarrolla con cier-
to detalle con la clara intencién (como en el caso de la atribucién de
competencia “para valorar los elementos que pueden determinar la
denegacion del resarcimiento™) de intentar excluir, denegar o limitar
al maximo la indemnizacién. Incluso en algunos matices de lenguaje
puede apreciarse esta intencion, por ejemplo, se habla de derecho a
pedir indemnizacién, cuando el precedente se referia a que tendra de-
recho a una indemnizacidn, cosa que no es exactamente lo mismo. Asi-
mismo, la peticién indemnizatoria serd “por el tiempo de privacion de
libertad que haya sufrido”. Esto no deberia significar que los dafios se
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limiten a los que se produzcan tnica y exclusivamente durante dicho
periodo, entre otras cosas, porque los efectos de los hechos dafiosos
pueden perfectamente trascender a este periodo de tiempo. Un buen
ejemplo seria el de la pérdida de empleo consecuencia de la privacion
de libertad que dificilmente va a ser recuperado una vez obtenida la
libertad y que puede durar un tiempo més o menos dilatado a pesar
de mantenerse activo en la bisqueda de empleo.

Las resoluciones que permitirdn la indemnizacién, segin el arti-
culo 868 ALECrim son “la sentencia absolutoria, el auto de sobresei-
miento o el decreto de archivo”. Pero en el ultimo supuesto se limita a
las letras a, b y c del articulo 586 del mismo ALECrim, de modo que
quedarian ausentes de reparacién los puntos, d y e del mismo, esto es,
los de archivo “cuando no existan indicios racionales de la comision
del hecho que haya dado lugar a la formacién del procedimiento”, y
“cuando no haya elementos suficientes para atribuir la responsabili-
dad criminal a una persona determinada”. Con esta exclusion, aunque
sea en un ambito algo mds limitado, podriamos entrar en un bucle,
puesto que una vez mas quedardn exentas de reparacién las resolucio-
nes favorables basadas en la falta de pruebas, tanto del hecho como
de la atribucién subjetiva del mismo. Y esto se hace a pesar de todas
las dudas mantenidas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en relacién con la afeccién al derecho a la tutela judicial efectiva. Y
hasta incluso podria generar nuevas dudas respecto de otros derechos
fundamentales como el de libertad, sobre lo que ya ha tenido ocasion
de pronunciarse el Tribunal Constitucional en supuesto si no idéntico,
al menos sustancialmente equivalente.

Por lo demis, que la indemnizacién haya de determinarse confor-
me a las reglas generales del Derecho de dafios es algo que merece
poca discusién. Como ocurre también, tal y como ha reiterado la ju-
risprudencia reciente, que serd improcedente la indemnizacién cuan-
do los dafios no hayan sido efectivos o cuando resulten imputables a
la conducta del propio afectado. Asi y todo, merece formularse alguna
consideracién, sobre todo por el uso del adverbio “principalmente”,
asi como también por la referencia en el punto tercero a causa “in-
mediata y principal”. Ciertamente, para ponderar el quantum, de un
lado, podra atenderse a todas las circunstancias o, de otro, limitar-
se exclusivamente a la causa que se considere principal para estimar
o desestimar la indemnizacién. Esta tltima opcién de todo o nada
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es la que parece optar el legislador simplifica considerablemente |5
decision. Sin embargo, al no servir para ponderar sino meramente
para excluir, podria alejar la decision del verdadero sentido de la re-
paracién en la justa medida que deberia presidir esta regulacién. F|
problema igualmente se plantea con los detalles pues a los efectos de
determinar la efectividad de los dafios se tendré en cuenta “el tiempo
de privacion cautelar de libertad que haya sido abonado al ejecutar
una pena impuesta en causa distinta”. Esta referencia no incluye el
supuesto perfectamente admisible en que la sentencia sea favorable
por ser de condena a una pena inferior a la prisioén provisional. Y esta
imprevision, como minimo, supondra generar algiin conflicto, tener
que tramitar un procedimiento, y, por tltimo, forzar un pronuncia-
miento que pueda poner orden a esta imprevision.

Sea para excluir o, en mi opini6n, al menos en algunos casos tam-
bién para moderar, al margen de las dificultades que esta actividad
implica®3, es perfectamente correcto y adecuado que pueda apreciarse
que el privado de libertad haya contribuido causalmente a la produc-
cién de su propio dafio, cuando la privacién de libertad haya sido su-
frida por el incumplimiento de reglas imperativas de conducta. Igual-
mente, serd asi en los supuestos particulares en los que cabe entender
que ocurre esto mismo, esto es, cuando se produce “el quebranta-
miento de medidas cautelares menos gravosas o el intento efectivo
de sustraccién de la accidn de la justicia, de ocultacién o destruccién
de fuentes de prueba o de atentado contra bienes juridicos de la vic-
tima”. Con todo, el precepto se ocupa de sentar una opcién posible,
pero no necesaria, y por supuesto perjudicial para el solicitante, pues,
cuando se den estas circunstancias, no cabra moderar sino directa-
mente excluir la indemnizacidn.

2. Competencia y legitimacion

La competencia para la determinacion de la indemnizacién se tras-
lada de los 6rganos del orden jurisdiccional administrativo a los del
orden penal. Y esto es asi, como reconoce la Exposicién de Motivos,

33 Véase al respecto las consideraciones que realiza, en relacién con el articulo 294

LOP]J, la STS, Sala 3%, Secc. 5%, 1407/2020, de 27 de octubre cit.
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por hallarse en “las mejores condiciones para valorar los elementos
que pueden determinar la denegacion del resarcimiento”. La compe-
tencia en este caso, tal y como establece el articulo 859 ALECrim es
funcional y dependera del 6rgano competente para el proceso en que
se haya adoptado la prisién provisional. De ese modo, generalmen-
te serd competente la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia, cuando la prisién provisional se haya adoptado en un
proceso competencia de un érgano de instancia “incardinado” en el
ambito de su circunscripcién, asi como también cuando sea la misma
Sala la competente por razén de aforamiento. Igualmente serd en su
caso competente la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional cuando
la prisién provisional haya sido acordada en un proceso penal de su
competencia. Y también podra ser competente la misma Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo en los no demasiado habituales supuestos
en que la prisién provisional haya sido acordada en un proceso penal
de su competencia por razén de aforamiento.

Por lo que se refiere a la legitimacién, aunque el articulo 868
ALECrim se titula como tal, en realidad se limita a reiterar términos
practicamente similares a los del articulo 10 del mismo Anteproyecto,
referido a “la persona absuelta que haya sufrido prisién provisional
tendra derecho a reclamar una indemnizacién por el tiempo de priva-
ci6n de libertad que haya sufrido”. Se reitera la referencia a “la per-
sona encausada que haya padecido prisién provisional en el proceso
penal”, si bien la legitimacion a la que se refiere este articulo 858 es
“para reclamar” la indemnizacién, lo que confirma de nuevo la ex-
presion del articulo 10 ALEC que contempla solo el derecho a recla-
mar y no necesariamente a obtener indemnizacién. Pero nada especial
ni nuevo aporta este precepto en lo referente a la legitimacién salvo
lo referente a las resoluciones que permitirdn reclamar -en principio,
con éxito- la indemnizacidn, esto es, la sentencia absolutoria, el auto
de sobreseimiento o el decreto de archivo dictado en alguno de los
supuestos previstos en las letras a), b) y ¢) del articulo 586.2. En rea-
lidad, esta es la verdadera o principal aportacién de este precepto. Al
menos, deja claro que no solamente la sentencia absolutoria permitira
“reclamar” la indemnizacién, aunque a continuacién excluya las re-
soluciones de archivo por falta de indicios o de elementos suficientes,
asi como también la sentencia de condena a pena inferior al tiempo
de prisién provisional.
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Lo que no se expresa, al menos con claridad, es a quién corres-
ponde la legitimacién pasiva. Con la lectura de esta regulacién no se
termina de saber a ciencia cierta a quién ha de reclamarse, ni siquiera
-como es de suponer- si es necesario reclamar frente a alguien. Lo que
parece claro, a pesar del tenor literal, es que legitimado pasivo no ser3
el propio Tribunal, como tampoco parece que deba serlo el Ministe-
rio Fiscal o la abogacia del Estado, quienes podran -en los términos
legales mds bien “deberan”- formular oposicién. Salvo otra previsién
parece claro que la legitimacién pasiva la ostentara genéricamente ei
Estado, representado tanto por el indicado Ministerio Fiscal como
por el mismo abogado del Estado. Quiz la indefinicion en este punto
sobre la legitimacion pasiva se debe al traslado de una cuestién mds
bien propia del orden jurisdiccional contencioso administrativo al or-
den jurisdiccional penal. Desde luego, resulta cuando menos exdético
que un Tribunal del orden penal sea quien imponga al Estado -esto
es, le condene- el pago de una indemnizacion por una responsabilidad
especifica por el hecho de haber sufrido prisién provisional sin contar
con pena a la que compensar el tiempo de privacién de libertad sufri-
do en ese concepto.

De otro lado, ninguna mencién expresa o directa se hace sobre
la capacidad, tanto para ser parte como de actuacién procesal. Am-
bas capacidades han de presuponerse dado que, si el demandante-
reclamante ha sido sujeto de prisién provisional, cabe presuponerle
capacidad. Por supuesto, en caso de perderse, deberfa ser integrada
conforme a las reglas generales. De otro lado, en caso de fallecimiento
del sujeto pasivo de la medida cautelar, a pesar del tenor literal del
precepto, nada obstaria para que el sucesor adquiriera mortis causa
legitimaci6én para reclamar la indemnizacién conforme a la regula-
cién del derecho de dafios. Afortunadamente, algo si queda claro: la
capacidad de postulacién porque, segin el articulo 870 ALECrim, la
reclamacioén de indemnizacién que pueda presentarse “estara firmada
por abogado y procurador”.

3. Tramites especificos para obtener la indemnizacion

Partiendo de la previsién del articulo 868 ALECrim por el que
“podri r‘eclamar, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 10 de esta
ley, una indemnizacién por los dafios que se hayan derivado de dicha

Indemnizacién de la prisién provisional seguida de absolucién. 467

medida cautelar”, el articulo 870 del mismo ALECrim desarrolia los
requisitos que habran de concurrir en la demanda en reclamacion de
indemnizacién. Junto a estar firmada por abogado y procurador por
ser preceptiva su intervencién como se ha indicado antes, se enume-
ran los siguientes:

1.° Se presentaré dentro de los treinta dias siguientes a la notifica-
cién de la resolucién que haya puesto fin al proceso. A pesar de que
se refiera a dias naturales y, al no computarse los inhabiles, podran
ganarse algunos dias mds, lo bien cierto es que el plazo para reclamar
la indemnizacién no es precisamente extenso. Esta brevedad se mani-
fiesta con particular intensidad cuando todavia se reduce de hecho en
los casos en que, siendo recurrible, por tltimo, la resolucién devenga
firme por no haberse formulado el recurso, ser extemporaneo o in-
cumpla los presupuestos.

Partiendo de que el dies a quo del plazo, tanto el de recurrir como
el de reclamar la indemnizacién, es el de la notificacién de la resolu-
cién que haya puesto fin al proceso, tratdndose por ejemplo de sen-
tencia absolutoria recurrible en apelacién, la firmeza se producird un
vez transcurrido un tercio del periodo previsto para poder presentar
la reclamacién.

2.° Se “justificar4” el tiempo de prision provisional padecido y la
efectividad de los dafios derivados de la misma, asi como el importe
que se solicita como indemnizacién. Dada la atribucion de competen-
cia para conocer de la reclamacién de la indemnizacién, la “justifica-
cién” del tiempo de prision se supone que queda facilitada en cuanto
constard en el érgano jurisdiccional que decreté la medida cautelar.
Y todavia mas es asi en caso de aforamiento, pues se hallard incluso
en el mismo 6rgano que conoce de la reclamacién indemnizatoria.
En cuanto a la efectividad de los dafios derivados de la misma, en
principio, la propia privacién de libertad, con la separacién del entor-
no habitual, del trabajo, de la familia y amigos, de su forma vida al
completo, trae implicita un resultado dafioso, cosa que se presupone
o resulta notorio. Por tal motivo, la vinculacién entre la privacion de
libertad y el resultado dafioso no requiere mds acreditacién que la de
la propia privacion de libertad en los términos indicados. Otra cosa
es el alcance de los dafios, su cuantificacién y la consecuente fijacion
de indemnizacién. Junto al tiempo de privacién de libertad, en cuanto
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a los dafios morales, convendra acreditar -y no solamente afirmar- |ag
circunstancias personales y familiares, entre otras, la edad, salud, con.-
diciones fisicas o mentales durante el ingreso con poder de hacer m4g
gravosa la estancia, personas a su cargo fuera de prisién, hijos meno.-
res, conducta civica, hechos imputados, antecedentes penales o car-
celarios, rehabilitacion de la honorabilidad perdida, mayor o menor
probabilidad de alcanzar el olvido social del hecho, asi como la huells
que hubiera podido dejar la prisién en la personalidad o conducta de]
que la hubiese padecido, y cualquier otra similar o equivalente que
permita fijar el guantum indemnizatorio, y el aumento progresivo que
proceda, mds alld del minimo de dafio moral que puede considerarse
usual en atencién a la privacién de libertad.

Y si la acreditacién de los anteriores aspectos es de por si impor-
tante, por las posibilidades de que representen una partida importante
en la indemnizacién, todavia lo es mas ofrecer cumplida prueba de
todo lo relativo al dafio emergente y lucro cesante. En esa linea, la
acreditacion de eventuales efectos psicolégicos que vayan mds alld de
los que suelen conllevar per se y que puedan constatarse mediante in-
forme pericial forense sobre la ansiedad, inseguridad, fobias, lesiones,
cicatrices o enfermedades sufridas precisamente como consecuencia
del internamiento en un centro penitenciario. Igualmente, habria de
fijarse todo lo relativo al lucro cesante: pérdida de trabajo, de opor-
tunidades, de vivienda, de bienes fruto de embargos por deudas pro-
vocadas por el ingreso, y falta de ingresos en general. En fin, todo
esfuerzo probatorio serd poco para alcanzar una indemnizacién que
se corresponda al méximo con la realidad de los dafios.

3.° Consecuencia de todo lo anterior, podrj interesarse la practica
de prueba, no solamente la documental que convendra acompafiar a
la demanda de reclamacion, sino también aquella que resulte necesa-
ria, como la pericial, testifical o cualquier otra que permita acreditar
los hechos constitutivos de la pretensién indemnizatoria.

A continuacién de la presentacion de la demanda, y aunque no
se mencione expresamente, se presupone que deberd decidirse sobre
la admisién por el Letrado de la Administraciéon de Justicia. Y, sin
perjuicio de la posible suspensién cuando sea subsanable, en caso de
que el mismo entienda que falta algtin presupuesto o requisito, dard
traslado tribunal para que por medio de providencia o auto decida la
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admisién o inadmisién, respectivamente. Y una vez admitida, salvo
que se encontrase ya en su poder (principalmente, al reclamarse ante
al 6rgano que fue competente por aforamiento), el tribunal reclamara
el procedimiento penal integro y lo unira al expediente. También hard
lo propio con las certificaciones necesarias para determinar si la pri-
sién provisional ha sido o puede ser abonada en otra causa penal dis-
tinta. Esto tdltimo resulta coherente con la necesidad de que la prision
provisional sea reparada pero solamente procedera en forma genérica
cuando no haya sido o pueda ser abonada y por tanto reparada en
forma especifica.

Una vez recabada la documentacién anterior, esto es, en el plazo
indeterminado en el que se podrin dar las mds variadas incidencias
que puedan generar de modo mds o menos justificado importantes
dilaciones, se daré traslado -junto a la demanda-, al Ministerio Fiscal
y al abogado del Estado para que, en el plazo de veinte dias (se supone
que desde el ignoto momento de la recepcién de toda la documen-
tacién necesaria), puedan oponerse a la pretensiéon indemnizatoria.
Tal y como se regula, parece presuponerse que la oposicién deberd
presentarse en todo caso, se entiende porque la indemnizacién sea im-
procedente, indebida o excesiva. Sin embargo, no parece que deberia
ser asi siempre y en todo caso, sino solamente cuando de verdad con-
curran los motivos de oposicién. Lo bien cierto es que esta oposicion
podré basarse en la improcedencia o en el exceso de la indemnizacion,
esto es, tal y como se regula en el articulo 10 del mismo ALECrim, en
la inexistencia o inefectividad del dafio o en la contribucién causal del
propio demandante en su situacién de privacion de libertad. También
podré versar sobre el importe indemnizatorio concretamente recla-
mado. Y, en correlacién, con esto, en el mismo escrito de oposicién
podri interesarse la prictica de prueba.

Cuando se haya interesado la practica de prueba o en cualquier
otro caso en el que el tribunal lo considere necesario, se convocard a
las partes a una vista. En la misma se practicaré la prueba con orali-
dad, o, lo que viene a ser lo mismo, con inmediacién, concentracion
y publicidad. Con todo, por lo general, la prueba que acreditard nor-
malmente los dafios ser4 mediante documentos tradicionales o digita-
les, y, a lo sumo, con la prueba pericial.
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A continuacién, tal y como prevé literalmente el articulo 870.§
ALECrim, “dentro de los diez dias siguientes a la celebracién de |3
vista o, en su defecto, a la presentacién de los escritos de oposicién
el tribunal dictard sentencia pronuncidndose sobre la procedencia y ei
importe de la indemnizacién”. Parece presuponerse asi que, como re-
gla general, se celebrard vista, cuando la misma no es imprescindible
pues se limita a los supuestos en que “se haya interesado la practica de
prueba” o cuando el tribunal lo considere necesario. También se pre-
supone como se adelantaba en el punto anterior, que, en caso de no
proceder vista, los escritos de oposicién van a ser presentados, como
si de algin modo fuera imprescindible o irrenunciable oponerse a la
reclamacién indemnizatoria o que la reclamacién ha de ser considera-
da en todo caso improcedente, indebida o excesiva. Y por esta razén,
ni si quera se contempla expresamente un plazo para dictar sentencia
en el posible supuesto de que se formule oposicion. Lo bien cierto es
que, en tal caso, deberia dictarse transcurrido el plazo previsto para
formular esta oposicion, esto es, una vez transcurridos los veinte dias
siguientes a la recepcién de la documentacién por el Ministerio Fiscal
y el Abogado del Estado.

La sentencia, segin el articulo 871 ALECrim, serd estimatoria vy,
por tanto, “concederd la indemnizacién”, lo cual deberia significar
que condenard al Estado para que pague con cargo a sus presupues-
tos, “cuando haya quedado acreditada la efectividad de los dafios y la
falta de contribucién causal del propio demandante en la produccién
de estos”. Segun el tenor literal del precepto, parece que la reclaman-
te, como situada en la posicion activa, tendrd la carga de la prueba
de la efectividad de estos dafios y de un hecho negativo como es que
no contribuy6 causalmente en su procedencia. En mi opinién, la for-
mulacién en estos términos manifiesta la voluntad del prelegislador
de establecer los mayores impedimentos y cargas posibles para repa-
rar los dafios derivados de la prisién. Que la privacién de libertad,
con todo lo que implica, genera dafios efectivos es algo notorio que
ni siquiera requiere ningun tipo de acreditacién, cuestion distinta es
el montante exacto o el quantum indemnizatorio de dichos dafios,
que requerirdn un soporte fictico que deber4 estar acreditado, el me-
nos mds alld de lo que se presupone. Por ejemplo, no serd necesario
acreditar que la existencia de tener una vida cotidiana de la que ha
sido separado por la privacién de libertad, pero si las circunstancias
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que permitan modular esos dafios, como todo lo relativo a la familia,
personas dependientes, trabajo, ingresos, vivienda, estado de salud,
antecedentes sociales y penales, y cualquier otro que pudiera influir
en la modulacién de los dafios. Y, de otro lado, que el reclamante se
le imponga la prueba de un hecho negativo como es la no causalidad
en los dafios, se parece mucho a la llamada “prueba diabdlica”. En
mi opinién, en el caso de ausencia probatoria, cuando no se acredite
que el propio reclamante es el causante de los dafios, procedera la
indemnizacién o, en otros términos, quien tiene realmente la carga de
la prueba sobre la causalidad de los dafios es precisamente quien for-
mula la oposicién, como hecho defensivo que es (y no constitutivo de
la pretensién indemnizatoria como parece presentarse en el precepto).

Asimismo, procederd denegar la indemnizacién cuando hayan si-
do compensados los dias de prisién provisional “en otra causa dis-
tinta” -y, deberfamos afiadir, “en la misma causa” cuando el abono
sea inferior al tiempo de prision y en la medida de dicho abono- “o
por concurrir cualquier otra circunstancia debidamente acreditada,
los daios no hayan resultado efectivos o cuando estos se bayan debi-
do principalmente a la propia contribucion causal del demandante”.
En este punto, al menos, queda claro que el hecho de que los dafios
no hayan resultado efectivos o hayan sido debidos principalmente a
la propia contribucién causal del demandante, son hechos defensivos
que han de ser acreditados por quien haya formulado la oposicién.
Sin embargo, resulta significativo el sesgo a favor de la no indemni-
zacién por excluirla cuando “hayan sido debidos principalmente a la
propia contribucién causal del demandante”, cuando, a continuacion,
se prevé poder moderar la indemnizacién cuando la contribucién cau-
sal del demandante haya sido relevante pero no haya sido la causa
principal de la prisién provisional. Por iltimo, se prevé que el tribu-
nal moderard la indemnizacién que haya de ser concedida cuando la
compensacién en especie no haya reparado integramente los dafios
sufridos, ha de entenderse que serd asi tanto en la misma como en
otra causa- o cuando, como se ha indicado, la contribucién causal del
demandante, siendo relevante, no haya sido la causa principal de la
prision provisional.

Esta tltima previsién, en comparacién con otros supuestos, impli-
ca que, si la causa principal de la prision es del solicitante, al margen
de que haya concurrencia de causa relevante por el Estado, se excluye
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en todo caso la indemnizacién, y si no es principal la causa del so-
licitante, la modera. Sin embargo, si la causa principal corresponde
al Estado, solamente cabrd imponer sin moderar la indemnizacién
cuando no exista causa concurrente del solicitante. De ese modo, la
desigualdad entre las partes estd servida, en cuanto que la causa prin-
cipal del solicitante excluye siempre la indemnizacién, pero la causa
principal del Estado no implicard en todo caso imponer indemniza-
cién pues podrd ser moderada. Al parecer, al Estado no le basta con
la ventaja de estar situado siempre en la parte pasiva del proceso,
necesita también actuar como un verdadero ventajista, repartiendo y
llevindose la mejor parte.

Por tltimo, se prevé la recurribilidad de la sentencia que se dicte en
el procedimiento sobre el fondo del asunto mediante recurso de casa-
cién. Como excepcidn, y en la misma linea que otras sentencias dic-
tadas por el Tribunal Supremo en primera instancia, no cabra recurso
cuando la sentencia haya sido dictada por el mismo alto Tribunal.
Nada se prevé, sin embargo, sobre otro tipo de resoluciones, como un
eventual auto de inadmisién que, como tal, pone fin al procedimiento,
y que deberia ser recurrible mediante queja para que pueda valorarse
por el 6rgano ad quem (al menos cuando exista) la procedencia o no
de la inadmision.

3. Comision Nacional para el seguimiento de la prision pro-
visional

Por dltimo, tal y como prevé el articulo 872 ALECrim, se crea la
“Comisién Nacional para el seguimiento de la prisién provisional”.
Serd presidida por el presidente del Consejo General del Poder Judi-
cial, que lo es también del Tribunal Supremo, por el Fiscal General del
Estado, por el presidente de la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
por el Teniente Fiscal de la Fiscalia del Tribunal Supremo y por el
presidente del Consejo General de la Abogacia.

Su funcién serd evaluar anualmente la aplicacién en Espafia de
esta medida cautelar, y en particular, examinard que la prisién provi-
sional efectivamente sea el tltimo recurso por contar tanto los érga-
nos judiciales como las fiscalias con los medios humanos y materiales
suficientes para ejecutar las medidas cautelares legalmente previstas
que sean una alternativa eficaz. Para ello se prevé que, con la colabo-
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racién de todas las autoridades administrativas y judiciales, realice un
informe anual sobre la evolucion de la prisién provisional en Espafia,
donde se analizara particularmente la utilizacién en la practica de los
tribunales de medidas cautelares alternativas a la privacién de liber-
tad (se supone que internado en un centro penitenciario). Igualmente,
dedicara una seccién a reflejar los asuntos que, en el periodo anual
correspondiente, hayan dado lugar a indemnizacion por prision pro-
visional seguida de absolucién, proponiendo, en su caso, las medidas
o reformas necesarias para reducir este tipo de casos en el futuro.

Una vez elaborado, segtin el mismo articulo 872.3 ALECrim, el
informe se remitird al Gobierno de la Nacién, por conducto del Mi-
nisterio de Justicia, al Defensor del Pueblo, al Consejo General de la
Abogacfa, a la Fiscalia General del Estado y al Consejo General del
Poder Judicial. Y esperemos que igualmente se haga piblico para que
sea accesible a quien financia todo esto.

IV. ALGUNAS CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS

La convivencia en sociedad supone cesion constante de derechos,
especialmente de libertad. Y los beneficios derivados de la misma con-
vivencia social compensan con creces tales cesiones. Sin embargo, en
ocasiones, se produce una afliccién tan intensa que merece ser repara-
da. Esta concepcién, actualmente en sus albores, ird generalizandose
a medida que la sociedad progrese en cuanto a la responsabilidad
social e individual y al respeto hacia el interés publico y a la persona
individualmente considerada. Por el momento, solamente consiste en
reparar el extraordinario sacrificio que impone la limitacién del dere-
cho a la libertad consecuencia de la persecucion de intereses objetivos
vinculados a la proteccién de la comunidad en las condiciones y en los
casos previstos por la ley, y concretamente consecuencia de la prision
provisional en aquellos casos en que no sea posible el abono por pena.

Y es que la prisién provisional ha de repararse con caracter gene-
ral, primero en especie, abonando el tiempo de privacién de libertad
en concepto de prisién provisional por el correspondiente a la pena
pendiente; y, si lo anterior no es posible, econémicamente por los da-
fios y perjuicios que el sacrificio realizado ocasiona.
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En el caso espaiiol, la reparacion en forma especifica ha sido regu-
lada en el Cédigo Penal mientras que la reparacién en forma genérica
venia regulandose en la Ley Orgénica del Poder Judicial. El Antepro-
yecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal se ocupa de este segundo
aspecto, lo que denomina “resarcimiento de la privacién de libertad
seguida de sentencia absolutoria”. Regulacién que mas o menos se
corresponde con la STC 85/2019, cuando anunciaba que “los pre-
supuestos y el alcance de la indemnizacién previstos en el art. 294.1
de la Ley Orgdnica 6/1985 babrdn de acotarse a través de la eventual
intervencion legislativa”, y que, segin expresa en su Exposicién de
Motivos, se regula “con las exigencias de la mds reciente doctrina
constitucional (STC 85/2019)”,

Lo mas destacable es que se aprecia la manifiesta voluntad de
intentar excluir o al menos minimizar la indemnizacién. Hasta tal
punto es asi, que la misma Exposicién reconoce nada menos que se
atribuye la competencia de los érganos del mismo orden jurisdiccio-
nal penal precisamente porque se hallan “en las mejores condiciones
para valorar los elementos que pueden determinar la denegacién del
resarcimiento”. No escatima esfuerzos para intentar excluir algunos
supuestos indemnizables como los casos de archivo cuando no exis-
tan indicios racionales de la comisién del hecho que haya dado lugar
a la formacién del procedimiento; o no haya elementos suficientes pa-
ra atribuir la responsabilidad criminal a una persona determinada. Y
también se observa esta voluntad al omitir como supuesto indemniza-
ble el supuesto de condena que imponga una pena inferior al tiempo
de prision provisional.

En un contexto de responsabilidad y respeto, tanto hacia la so-
ciedad como a la persona individualmente considerada, deberian re-
chazarse supuestos indemnizatorios en atencién al tipo o contenido
de la resolucién. A lo sumo, se justifica que la indemnizacién por el
dafio se atribuya en atencién de la responsabilidad por el mismo, de
modo que cabria excluirla en los supuestos en que la responsabilidad
corresponda al mismo sujeto pasivo de la medida cautelar. Asimismo,
como ha reiterado la jurisprudencia, como es el caso de la STS, Sala
3%, Secc. 5%, 1407/2020, de 27 de octubre, el dafio ha de ser efectivo,
evaluable econémicamente e individualizado, pero como igualmente
reconoce “es indudable que en el supuesto de la prisién provisional, la
mera privacion de libertad hace que el da#io reiina esas condiciones”.
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Asimismo, la STS, Sala 3%, Secc. 5%, 1159/2020, de 14 de septiembre
(Ponente: Wenceslao Francisco Olea Godoy) indica en ese sentido que
“por pura légica, haber sufrido una prisién preventiva con ulterior
absolucién del delito imputado comporta un datio que ha de ser in-
demnizado”, en la generalidad de los supuestos debe accederse a la
pretension indemnizatoria”.

Y por lo que se refiere a la cuantia de la indemnizacién por el
dafio, el interés publico no ha de suponer necesariamente que deba
excluirse o reducirse, sino que se fije en la cuantia verdaderamente
merecida. Asi, se calculara segtin las circunstancias particulares que
concurran en cada caso concreto partiendo de que los dafios y per-
juicios han de ser directamente imputables a la prision provisional,
deberan ser alegados y acreditados por el perjudicado, que tendra en
principio la carga de la prueba. De hecho, la distribucién de la carga
de la prueba, a pesar de lo que parece derivar de la actual redaccién en
el Anteproyecto, ha de distribuirse entre las partes del proceso, segiin
sean los hechos constitutivos o defensivos, y todavia asi considerando
la disponibilidad y facilidad probatoria.

Con cardcter general, serfa altamente conveniente que el legislador
se preocupara mds de la responsabilidad y del respeto mutuo que de
intentar regular de la forma mds cicatera que se le ocurre.
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