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RESUMEN: El objeto de este articulo es analizar cuél ha sido la evolucién en Espana
de la institucién de la responsabilidad patrimonial del Estado derivada de la adopcién
de la medida cautelar de privacién de libertad desde su regulacién constitucional y
legal hasta el momento actual, prestando para ello especial atencién a la tramitacion
parlamentaria del articulo 294 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judi-
cial; a los primeros afios de su restrictiva aplicacion; a los debates doctrinales y juris-
prudenciales sobre el error judicial, el funcionamiento anormal de la Administraciéon
de Justicia y la inexistencia objetiva y subjetiva como criterios para indemnizar por
prisién preventiva; a la evolucién que se derivé como consecuencia de la Jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los asuntos Puig Panela y Tendam
en relacién con la presuncién de inocencia; a la auto-cuestién de inconstitucionalidad
planteada y a la Sentencia del Tribunal Constitucional 85/2019, de 19 de junio por la
que se consider6 que el articulo 294.1 de la LOPJ contravenia, en dos de sus incisos, el
derecho a la igualdad y el derecho a la presuncién de inocencia consagrados con caréc-
ter fundamental en los articulo 14 y 24 de nuestra Constitucién. En tltima instancia,
y transcurridos seis afios desde la mencionada declaracién de inconstitucionalidad sin
que se haya tan siquiera iniciado una reforma del régimen legal en Espana, trataré de
exponer cudl es el régimen que se ha ido forjando a través de la practica administrativa
y jurisprudencial.
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ABSTRACT: The aim of this article is to analyse the evolution in Spain of the institution
of the State’s financial liability derived from the adoption of the precautionary measure
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of deprivation of liberty: from the scope of its constitutional and legal regulation
(article 294 of Organic Law 6/1985, of 1 July, of the Judiciary); to the first years of
its restrictive application; to the doctrinal and jurisprudential debates on judicial
error, the abnormal functioning of the Administration of Justice and the objective
and subjective non-existence as criteria for compensating for pretrial detention; to the
jurisprudence of the European Court of Human Rights in the Puig Panela and Tendam;
to the self-question of unconstitutionality raised and to the Judgment of the Spanish
Constitutional Court 85/2019, of June 19, by which it was considered that article 294.1
of the LOPJ contravened, in two of its paragraphs, the right to equality and the right
to the presumption of innocence enshrined in articles 14 and 24 of our Constitution.
Ultimately, and six years after the aforementioned declaration of unconstitutionality
without even a reform of the legal regime having been initiated in Spain, I am
determined to explain what is the regime that has been forged through administrative
and jurisprudential practice.

Keywords: Precautionary measure of deprivation of liberty, equality, presumption
of innocence, judicial absolution, liberty, State’s financial liability, moral damage,
financial damage, compensatio cum damno, STC 85/2019, Judgment Puig Panella,
JudgmentTendam, article 294.10f the Judiciary Act.
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PONSABILIDAD PATRIMONIAL POR PRISION PREVENTIVA: LA REGULACION EN
LA LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL, GENESIS Y PUBLICACION. IV. LA RES-
PONSABILIDAD PATRIMONIAL POR PRISION PREVENTIVA EN LA JURISPRU-
DENCIA HASTA 2019. A. La prisién preventiva como error judicial y los presupuestos
indemnizatorios: la inexistencia objetiva y la inexistencia subjetiva. B. Prisién preven-
tiva y absolucién por falta de prueba: la presuncién de inocencia y la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. V. LA DECLARACION PARCIAL DE IN-
CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 294.1 DE LA LOPJ: LA STC 85/2019. VI.
CRITERIOS DERIVADOS DE LA DECLARACION PARCIAL DE INCONSTITUCIONA-
LIDAD: A. Delimitacién positiva de la declaracién de inconstitucionalidad: la exclusion
del automatismo en el reconocimiento de indemnizaciones. B. Delimitacién negativa.
Aspectos del articulo 294 de la LOPJ no afectados por la declaracién de inconstitu-
cionalidad. C. Delimitacién temporal. VII. EL REGIMEN JURIDICO DERIVADO DE
LA PRACTICA ADMINISTRATIVA Y JURISPRUDENCIAL APLICABLE A LA PRISION
PREVENTIVA NO SEGUIDA DE CONDENA TRAS LA STC 85/2019. A. Aspectos proce-
dimentales. a) Competencia. b) Plazo. ¢) Certificados exigibles. B. Aspectos sustantivos.
C. Circunstancias que pueden modular o excluir la responsabilidad. D. Los perjuicios y
su cuantificacion. VIII. CONCLUSIONES

I. INTRODUCCION Y OBJETO DEL ARTICULO

El objeto de este articulo es analizar cudl ha sido la evolucién en Espana de la
institucion de la responsabilidad patrimonial del Estado derivada de la adopcién
de la medida cautelar de privacién de libertad y cuél es el régimen juridico que
se ha ido articulando desde la declaracién parcial de inconstitucionalidad del
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articulo 294.1 de la Ley Organica del Poder Judicial por Sentencia del Tribunal
Constitucional 85/2019, de 19 de junio.

Por mi ocupacién profesional como Letrada del Consejo de Estado en la sec-
cién que despacha los asuntos de Justicia, me considero una espectadora privi-
legiada de la evolucién de la institucién de la responsabilidad patrimonial del
Estado derivada de la prisién preventiva. Por este motivo, en este breve articulo,
trataré de dar difusion a cudl ha sido la evolucién juridica de esta institucion,
desde su regulacion constitucional y legal hasta el momento actual, prestando
para ello especial atencién a la tramitacion parlamentaria del articulo 294 de la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial; a los primeros afios de
su restrictiva aplicacién; a los debates doctrinales y jurisprudenciales sobre el
error judicial, el funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia y la
inexistencia objetiva y subjetiva como criterios para indemnizar por prisién pre-
ventiva; a la evolucién que se derivé como consecuencia de la Jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los asuntos Puig Panela y Tendam
en relacién con la presunciéon de inocencia; a la auto-cuestién de inconstitucio-
nalidad planteada y a la Sentencia por la que se consideré que el articulo 294.1
de la LOPJ contravenia, en dos de sus incisos, el derecho a la igualdad y el dere-
cho a la presuncién de inocencia consagrados con caracter fundamental en los
articulo 14 y 24 de nuestra Constitucion. Para tal finalidad, utilizaré el material
recopilado durante estos afios, que es fruto no sélo del estudio personal, sino
del trabajo y de las reflexiones compartidas con mis compafieros de la seccién
segunda del Consejo de Estado, auténticos maestros todos ellos.

Finalmente, y transcurridos seis afios desde la mencionada declaracién de
inconstitucionalidad sin que se haya tan siquiera iniciado una reforma del régi-
men legal en Esparia, trataré de exponer cudl es el régimen que se ha ido forjan-
do a través de la practica administrativa y jurisprudencial.

II. LA PRISION PREVENTIVA: CONCEPTO Y REGIMEN JURIDICO

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola la prisién preventiva es
“la medida privativa de libertad acordada judicialmente antes de que se produzca
una sentencia condenatoria. Tiene por objeto evitar la destruccion de prueba o pre-
venir y evitar el peligro de fuga”.

Lo primero que debe decirse es que la prisién preventiva se configura como
una excepcién constitucionalmente permitida al derecho que toda persona tiene
a la libertad y a la seguridad. Garantizar de forma efectiva la libertad es una
de las principales conquistas del constitucionalismo derivado de la Revolucion
Francesa. Es por ello que, el articulo 17. 1 de la Constitucién Espanola (CE)
dentro de la seccion 1.% del (de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas) del Titulo I (de los derechos y deberes fundamentales), proclama que
“nadie puede ser privado de su libertad, sino con la observancia de lo establecido
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en este articulo y en los casos y en la forma previstos en la Ley”. En otras palabras,
que toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad y que la privacion
de libertad sélo resulta admisible en los casos y con las garantias establecidas
en la Ley.

La prisién preventiva es concebida como un supuesto de privacién legitima
de libertad amparado en la previsién del art. 17.1 CE, que se sitta entre los
deberes estatales de perseguir eficazmente el delito y de asegurar el ambito de
la libertad del ciudadano (STC 41/1982, de 2 de julio, FJ 2) y que se impone
a la persona como un sacrificio en aras del interés general encarnado por la
protecciéon de derechos, bienes o valores constitucionalmente reconocidos (STC
341/1993, de 18 de noviembre, FJ 5)'.

Se trata de una medida de naturaleza cautelar. Recae sobre la libertad de las
personas y su regulaciéon debe realizarse con todas las garantias. Una de esas
garantias reside en la necesidad de limitar por ley el plazo maximo de duracién
de la prisién provisional.

El régimen juridico de la prision preventiva en Espafa fue desarrollado en los
articulos 503, 504 y 505 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Los criterios po-
sitivizados consisten (i) en la fijacién del tiempo maximo de prisiéon provisional
de acuerdo con las penas previstas para el delito que se imputa, asi como el ca-
racter de dicho delito y la alarma social que provoque. En ningtin caso la prisién
preventiva puede extenderse mas all4 de los 2 afios y es abonable, por ejemplo,
pudiendo ser aplicada a la misma causa en caso de que el fallo sea finalmente
condenatorio o a otras causas que tuviera pendientes por condena el mismo in-
dividuo cuando el fallo sea finalmente de absolucion.

La prision (ii) habra de ser dictada por el Juez de forma motivada y debera
ser acorde con los fines de la medida (SSTC 165/2000, de 12 de junio, 26/2008
y 122/2009), ademéas de ponderar las circunstancias personales del procesado
(STC 33/1999, de 8 de marzo); sin que baste, pues, la alarma social o el caracter
del delito para decretar la prisiéon (STC 47/2000, de 17 de febrero), debiendo op-
tar por otro tipo de medidas menos restrictivas cuando de ese modo se garantice
la presencia en el juicio del encausado.

La medida cautelar de prision se adoptara (iii) para asegurar la presencia del
investigado o encausado en el proceso; (iv) cuando pueda inferirse racionalmen-
te un riesgo de fuga; (v) para evitar la ocultacién, alteracion o destrucciéon de las
fuentes de prueba relevantes para el enjuiciamiento en los casos en que exista
un peligro fundado y concreto y (vi) para evitar que el investigado o encausado
pueda actuar contra bienes juridicos de la victima.

1 Fundamento Juridico 5.° de la STC 19/1985, de 19 de junio.
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III. PRESUPUESTO DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
POR PRISION PREVENTIVA: LA REGULACION EN LA LEY
ORGANICA DEL PODER JUDICIAL, GENESIS Y PUBLICACION

La segunda acepcion que el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espaiiola contiene en relacién con la prisién preventiva, la configura como un
“titulo de imputacion de responsabilidad patrimonial del Estado derivado de la
absolucion del sujeto que ha estado provisionalmente privado de libertad o de su
apartamiento del proceso, en virtud de sentencia y otra resolucion judicial de efecto
equivalente”.

Esta segunda acepcion define la institucién de la responsabilidad patrimo-
nial del Estado derivada de una prisién preventiva cumplida pero no seguida de
condena sino de absolucién. En esos casos, esta social y juridicamente previsto
que el Estado indemnice por el dafio que toda privacién de libertad comporta.

La responsabilidad patrimonial del Estado derivada de prisién preventiva no
seguida de condena constituye una institucién singular, distinta de las regulada
en el articulo 121 de la CE —referida al error judicial y al funcionamiento anor-
mal de la Administracién de Justicia— (aunque relacionada con ambas) y que
ha sufrido una importante evolucién desde que fuera regulada en el articulo 294
de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ).

Nuestra jurisprudencia constitucional entiende que su “presupuesto constitu-
cional es la existencia de indicios racionales de comision de una accion delictiva,
y su objetivo, la consecucion de fines constitucionalmente legitimos y congruentes
con la naturaleza de tal medida [SSTC 128/1995, de 26 de julio, FJ 3; 62/1996, de
16 de abril, FJ 5; 44/1997, de 10 de marzo, FJ 5; 47/2000, de 17 de febrero, FJ 3;
29/2019, de 28 de febrero, FJ 3 b) y c)]. En concreto, esas finalidades se identifican,
con cardcter general, con «la conjuracion de ciertos riesgos relevantes que para el
desarrollo normal del proceso, para la ejecucion del fallo o, en general, para la so-
ciedad, parten del imputado» (STC 47/2000, FJ 3)”2.

Actualmente y después de una larga evolucién, el maximo intérprete de la
Constitucién entiende que la prisién provisional obedece a decisiones judiciales
irreprochables, adecuadas en tanto en cuanto se den los presupuestos y requi-
sitos para adoptarla en el proceso penal. No existe, pues, ni error del 6rgano
judicial que acuerda la prisiéon preventiva ni funcionamiento anormal en su
comprensién habitual. Como hemos de ver, esto no ha sido siempre asi, por el
contrario, este es el resultado de una evolucién cuyo punto de arranque situa-
mos en los trabajos parlamentarios para la redaccién y aprobacion de la LOPJ.

Pues bien, la versién positiva del articulo 294 de la Ley Orgénica cuando esta
fue aprobada era del siguiente tenor:

2 Fundamento juridico 5 de la STC 85/2019.
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1. Tendrdn derecho a indemnizacion quienes. después de haber sufrido pri-
sion preventiva, sean absueltos por inexistencia del hecho imputado o por
esta misma causa haya sido dictado auto de sobreseimiento libre, siempre
que se le hayan irrogado perjuicios.

2. La cuantia de la indemnizacion se fijard funcion del tiempo de privacion
de libertad vy de las consecuencias personales y familiares que se hayan
producido.

3. La peticion indemnizatoria se tramitard de acuerdo con lo establecido en el
apartado 2 del articulo anterior”.

Del estudio de la evolucién de la tramitaciéon parlamentaria del anteproyecto
de Ley Organica del Poder Judicial se desprenden algunas cuestiones relevantes
sobre la voluntad del legislador, uno de los criterios de interpretacién de las nor-
mas segun el articulo 3.1 de nuestro Cédigo Civil.

Merece por ello la pena detenerse, acaso brevemente, en tres de los cambios
mas significativos que fueron introducidos en el Senado durante la tramitacién
parlamentaria y que afectan esencialmente al &mbito subjetivo de la institucién
de la responsabilidad patrimonial derivada de prisién preventiva y a los perjui-
cios indemnizables.

En primer lugar, se aprecia una evolucion entre la redaccién originaria y la
final respecto a la calificacion de las personas que pueden solicitar la indem-
nizacién: en el primer borrador, en el Congreso de los Diputados, el ambito de
aplicaciéon subjetiva del precepto se extendia sobre quienes fueran “declarados
inocentes”®> —dejando al margen a quienes, por ejemplo, fueran absueltos por
otras causas distintas de lo que es la prueba de la inocencia, como seria el caso
de quien resulte absuelto por falta de prueba. Sin embargo, en la versiéon que
sali6 del Senado y que finalmente result6 aprobada, se hace referencia a quienes
“sean absueltos”.

En segundo lugar, digna de mencién también fue la evolucién que hubo
entre el borrador del Congreso y lo que salié del Senado y fue definitivamente
aprobado respecto a la calificacion de los perjuicios. En un primer momento en
el Congreso de los Diputados se previé que los perjuicios generados por la pri-
vacién de libertad fueran “graves”. Por unanimidad, en el Senado se suprimié la
calificacion de “graves” (enmienda n.® 258*)) que venia calificando los perjuicios.

En tercer lugar, hubo también cambios en lo que se refiere a la extensiéon de
los perjuicios. En todo momento la diccion del articulo se referia a los efectos

3 Articulo 314.2 del Anteproyecto de Ley Organica. Boletin: A-118-1I, 19 de septiembre de 1984,
pagina 1.369. A_118-1.PDF (congreso.es)

4 Enmienda promovida por el grupo popular en el Senado (Zapatero Gonzélez) que para justi-
ficar su supresion se preguntaba: “:Qué mas perjuicios le vamos a exigir que el haber sufrido
prision preventiva siendo inocente?”. PS0126.PDF (congreso.es)
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de cuantificaciéon de una indemnizacién a las consecuencias personales y fa-
miliares, pero resulta resenable que se rechazara una enmienda en la que se
trataban de incorporar como dafios igualmente indemnizables los laborales y
profesionales (enmienda n.° 259 formulada por el Grupo popular y rechazada
por mayoria).

Estos tres aspectos resultan todavia a dia de hoy relevantes para orientar la
practica administrativa y judicial en la aplicacién del articulo 294.1 de la LOPJ a
las reclamaciones y a los recursos que se vienen planteando desde 2019 en rela-
cién con la privacién de libertad no seguida de condena y es que, como hemos de
ver, la declaracion de inconstitucionalidad solo afecté a dos incisos del precepto,
pero no a otros que siguen teniendo plena vigencia y eficacia.

IV. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL POR PRISION PRE-
VENTIVA EN LA JURISPRUDENCIA HASTA 2019

Tras la aprobacién de la Ley Organica del Poder Judicial el 1 de julio de 1985
y su entrada en vigor dos dias después, comienza una primera época en la que
la Jurisprudencia y la doctrina del Consejo de Estado, todavia sin hacer, comien-
zan a sentar las bases del régimen de la responsabilidad patrimonial por prisiéon
preventiva perfilando los casos en que una prisién preventiva decretada por los
organos judiciales podia generar derecho a una indemnizacién al amparo del
régimen de responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la
Administracién de Justicia.

La interpretacion del articulo 294.1 fue problematica desde la entrada en
vigor de la LOPJ y la jurisprudencia tante6 distintas posibilidades interpreta-
tivas en orden a determinar el alcance del precepto. Se puede decir que hubo
dos lineas interpretativas basicas, una primera (A) que duré hasta el afio 2010
y otra (B) desde 2010 y hasta la declaracién parcial de inconstitucionalidad del
mencionado articulo en 2019.

A. La prision preventiva como error judicial y los presupuestos in-
demnizatorios: la inexistencia objetiva y la inexistencia subjetiva

En el marco general inicial, el Tribunal Supremo tante6 las distintas
alternativas y utilizando todos los posibles criterios y recursos hermenéuticos
disponibles para descubrir las posibilidades que el precepto encerraba ante la
estrechez de su diccioén literal, imponiéndose al final una interpretacién inspira-
da por el elemento teleolégico que consiguié abrir varias brechas interpretativas
para extraer toda la potencialidad normativa que el precepto albergaba sin vio-
lentar la voluntad legislativa ni forzar las reglas de la hermenéutica.

Tras una primera fase de asentamiento con sentencias mas dubitativas, las
primeras resoluciones se orientaron a forjar la jurisprudencia de la inexistencia
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del hecho, una inexistencia material. Se entendia que podian solicitar la indem-
nizacioén por prisién preventiva quienes contaran con una sentencia absolutoria
o con un auto de sobreseimiento libre de los que se derivara de forma clara y
evidente de la inexistencia del hecho imputado. La inexistencia del hecho impli-
caba o bien que los hechos delictivos no habian existido materialmente o bien
que, aun existiendo los hechos, estos eran atipicos.

En estos primeros afios de aplicacion del articulo 294.1 de la LOPJ el supues-
to indemnizatorio se interpretaba principalmente como un caso especifico de
error judicial, objetivo, sin culpa y que no requeria de una previa declaracion
judicial de error como se prevé con caracter general y a través del recurso de
revision, para los supuestos de error judicial vinculados con decisiones adopta-
das por Jueces y Magistrados en ejercicio de la potestad jurisdiccional que les
atribuye la CE.

A la luz de esta primera jurisprudencia, la interpretacién literal del articulo
294.1 de la LOPJ llevaba a concluir que en los casos de prisién preventiva inde-
bida sélo habia derecho a una indemnizacién cuando el interesado que habia
sufrido prisién preventiva hubiera sido absuelto (o hubiera sido sobreseida la
causa mediante auto de sobreseimiento libre), pero no por cualquier motivo
sino unicamente «por inexistencia del hecho imputado».®

Sin embargo, la rigidez de la previsién contenida en el art. 294.1 de la LOPJ
fue matizada y flexibilizada casi desde el principio por los tribunales, que no
siguieron una interpretacion literal del mencionado articulo. La primera Sen-
tencia que realiz6 una interpretacion extensiva del articulo 294.1 LOPJ fue la
STS de 27 de enero de 1989.

En esta sentencia el Tribunal Supremo entendié que el articulo 294.1 de la
LOPJ era un supuesto especifico de responsabilidad patrimonial por prisién pre-
ventiva, pero no el tnico. Explicaba que este articulo era una manifestacién del
error judicial objetivamente entendido y que no requeria de declaracién juris-
diccional de error, aunque admitia que, en algunos casos, la prisién preventiva
seguida de absolucién o de sobreseimiento libre podria conectarse con el fun-
cionamiento anormal de la Administracién de Justicia®-. En concreto llegaba a
senalar que el 294 cumplia una funcién anédloga a la del recurso de revision.

5 La razo6n de la rigidez de la presién del articulo 294.1, en su sentido literal, procedia de otras
experiencias ajenas y estaba fundaba en la idea del legislador de la LOPJ de que, a la vista de
algunos casos de absolucion por falta de pruebas, debia evitarse que una persona absuelta en
tales circunstancias fuera indemnizada por el Estado que la juzgé y solo hall indicios, pero
no pruebas suficientes para condenarle. El in dubio pro reo, que impone la absolucién, no con-
llevaria necesariamente la indemnizacién.

6 “La especificidad del art 294 de la Ley Organica se manifiesta asi claramente: en los supuestos
de prisién preventiva seguida de sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento libre por
inexistencia del hecho imputado se entiende que el propio proceso penal ha evidenciado la
existencia del error judicial de suerte que ya no sera necesaria una declaracién jurisdiccional
en tal sentido. Y de este encuadramiento sistemaético del articulo 294 de la LOPJ deriva ya una
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De acuerdo con esta primera Jurisprudencia, “el articulo 294 cumple la fun-
cion de hacer innecesaria la previa declaracion jurisdiccional de error en los casos
en los que el proceso penal ha puesto mds descarnadamente el error, es decir, la
improcedencia, objetivamente apreciada a posteriori, de la prision provisional”.

Esta sentencia ya apuntaba a la posibilidad de realizar una interpretacién
extensiva del concepto de inexistencia del hecho imputado, incluyendo los casos
de falta de absolucién por falta de participacién. Se referia ya al concepto de
inexistencia subjetiva y, en consecuencia, a permitir la indemnizacién en los su-
puestos en los que la absolucion viniera determinada por la exclusion del sujeto
imputado en la comisién del delito.

“En consecuencia” —matizaba la citada resolucién—, “la inexistencia sub-
jetiva aunque estd también al margen de la literalidad del articulo 294 queda ple-
namente amparada por su espiritu, lo que debe dar lugar a una interpretacion
extensiva que reconozca la virtualidad del precepto en todos aquellos casos quie,
pese a la diccion expresa, estdn comprendidos en el designio normativo del precepto
a interpretar”.

Esta pionera sentencia admitié la inexistencia objetiva y la subjetiva y, a pe-
sar de que ampli6 sustancialmente la literalidad de la Ley, no extendi6 esa am-
pliacién a todos los supuestos de absolucion del encausado que hubiera sufrido
prisién preventiva por cuanto la ausencia de autoria (inexistencia subjetiva del
hecho) ha de ser «ausencia de participacion del acusado suficientemente acredi-
tada deducida del examen del conjunto de la resolucion penal». En esta linea, se
descartaba expresamente que pudiera resultar equiparable la absolucién por fal-
ta de prueba de la participacion del afectado (in dubio pro reo) o la absolucién
por concurrir causas de exencién de la responsabilidad criminal, ya fuera por
exclusion de la antijuridicidad, de la imputabilidad, de la culpabilidad o de la
punibilidad, o, en términos mas generales, cuando existieran causas de justifica-
cién o de inimputabilidad.

En este sentido, senalaba que, “prueba de la inexistencia del hecho y prueba de
la falta de participacion del sujeto son pues dos supuestos equiparables y subsu-
mibles ambos en la regulacion del art.294. No resulta en cambio viable extender su
virtualidad a los casos de falta de prueba de la participacion en el hecho en los que
la reclamacion de una posible indemmnizacion derivada de la prisién provisional
habrd de discurrir por el cauce general del art 293.1. de la LOPJ”.

importante consecuencia: tal precepto no cubre todos los casos de prisiéon preventiva que no
vaya seguida de una sentencia condenatoria a una pena privativa de libertad de una duracién
que abarque todo el tiempo pasado en situacién de prisién. Solo cubre algunos supuestos y
para los demas no amparados por el articulo 294 ha de entenderse plenamente viable el cauce
general del art 293 supuesta la concurrencia de los requisitos propios de la responsabilidad
patrimonial del Estado por funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia”.
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En definitiva, esta sentencia y las que la siguieron’adoptaron una interpre-
tacién extensiva a partir de una sutil distincién que no estaba en la literalidad
del articulo. Los tribunales, en efecto, distinguieron entre la inexistencia objeti-
va del hecho y la inexistencia subjetiva del hecho. Esta segunda interpretacién
abri6 la puerta a indemnizar aquellas absoluciones o sobreseimientos que des-
cansaran en la declaraciéon como hecho probado de la no participacién de la
persona que habia padecido la prisiéon provisional. Con esta interpretacion, se
ampliaba notablemente el presupuesto de la responsabilidad, que se aplicaria,
asi, a supuestos como es el de la ausencia de autoria probada de quien hubiera
estado procesado y hubiera sufrido prisién preventiva.

B. Prision preventiva y absolucion por falta de prueba: la presun-
cion de inocencia y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos

La analizada interpretacion extensiva del articulo 294 de la LOPJ se estuvo
aplicando hasta el afio 2010. Como consecuencia del criterio establecido por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Puig Panella c. Espana
(TEDH/2006/35, de 25 de abril de 2006), posteriormente reiterado en el asunto
Tendam c. Espafia (TEDH/2010/84, de 13 de julio de 2010), la Sala de lo Con-
tencioso-administrativo del Tribunal Supremo modificé su doctrina tradicional
conforme a la cual el art. 294 LOPJ debia interpretarse extensivamente para cu-
brir tanto los supuestos de inexistencia objetiva del hecho imputado como los de
inexistencia subjetiva. Ambos pronunciamientos resolvieron casos promovidos
por personas que habian solicitado en Espana una indemnizacién por prisién
preventiva y a las que se les habia denegado la indemnizacion.

En el asunto Puig Panella, el TEDH constaté que el rechazo del Ministerio de
Justicia a indemnizar al reclamante se basaba tinicamente en la falta de prueba
de la no participacién en los hechos que se le imputaban. Consideraba que este
razonamiento planteaba una duda sobre la inocencia del demandante y que ello
vulneraba su derecho a la presuncién de inocencia.

El giro de la jurisprudencia derivada de la sentencia Puig Panella encuentra

su fundamentacién en la interpretacién del principio a la presuncién de inocen-
cia:

Sentencia de la seccion 6.* de la sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo
de 15 de diciembre de 1999, Sentencia de la Seccién 1.* de la sala de lo contencioso-adminis-
trativo del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1990, Sentencia de la Seccién 1.* de la sala 3.*
del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 1990, Sentencia de la Seccién 1.* de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 29 de marzo, Sentencia de la Seccién 1.*
de la Sala 3. del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1990; Sentencia de la Seccién 1.* de la sala
3.2 del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 1990.
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“La presuncién de inocencia se vulnera si una decision judicial relativa a un
acusado refleja el sentimiento de que es culpable, cuando su culpabilidad previa-
mente no ha sido legalmente establecida. Basta, incluso en ausencia de constata-
cion formal, con una motivacion que conduzca a pensar que el juez considera al
interesado culpable” (...). “Asi, una decision que niega al acusado, tras la suspen-
sion 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
éste haya sido previamente establecida de manera legal (ver, mutatis mutandis,
Sentencias Englert contra Alemania, previamente citada, aps 36-37 y Letscher
contra Paises Bajos, citada igualmente, pg 436, ap 29°).

De acuerdo con lo anterior, esta sentencia declaré que en este caso se habia
producido una violacién del articulo 6.2 del Convenio y obligé al Estado espafiol
a pagar al demandante una indemnizacién de 12.000 euros en concepto de dafio
moral y de 4.299 euros en concepto de cosas y gastos.

El caso Tendam contra Espafia (TEDH/2010/84, de 13 de julio de 2010) se
referia a un ciudadano alemén, Hans Edwin Tendam, que interpuso recurso
ante el Tribunal el 9 de julio de 2005 en virtud del articulo 34 del Convenio
para la proteccién de Derechos Humanos y de las Libertades Publicas. Fundaba
el demandante su pretensiéon en que le habia sido denegada la indemnizacion
solicitada en concepto de dafios y perjuicios por los 135 dias en los que habia
permanecido privado de libertad asi como por el deterioro de los bienes que le
habian sido embargados durante la tramitacién del procedimiento penal.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea estimé6 que se habia producido
una violacién del articulo 6.2 del Convenio sobre la base de 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 la constatacion de la inocencia de una persona. En efecto, las sentencias de
absolucion no se diferencian en funcién de los motivos que cada vez admite el Juz-
gado 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 (Vassilios
Stavropoulus contra Grecia, niim, 35522/2004, ap.39, 27 de septiembre de2007).
Por otro lado, el hecho de exigir a una persona que presente la prueba de su ino-
cencia en el marco de un proceso de indemnizacion por prision preventiva parece
poco razonable y revela vulneracion de la presuncién de inocencia (Capeau contra
Bélgica, niim 49914/1998, ap 25, CEDH".°

8 TEDH_25-4-2006_assumpte_puig_panella.pdf (gencat.cat) (Parrafo 51 de la Sentencia).
o TEDH_13-7-2010_assumpte_tendam.pdf (gencat.cat) (parrafo 37 de la Sentencia)
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A pesar de las diferencias con el asunto Puig Panella (en el que habia un
pronunciamiento del Tribunal Constitucional favorable al recurrente), el tribu-
nal apreci6é que en este caso, —que el recurrente fue absuelto en apelacién y no
cumpli6é una pena de prision firme-—se habia producido también violacién del
articulo 6.2 del Convenio por cuanto el Ministerio, y los tribunales posterior-
mente, arrojaban dudas sobre la inocencia del demandante cuando fundaban la
absolucién en la falta de prueba.

Al igual que en el asunto Puig Panella, el fallo declaraba que se habia produci-
do violacién del articulo 6.2 del Convenio y, ademas, del articulo 1 del Protocolo
n.° 1 (en relacion con los bienes incautados cuya prueba, concernia a la Adminis-
tracion que los custodiaba y no al reclamante) y por ello condenaba al Gobierno
a pagar al demandado 15.600 euros en concepto de dafio moral.

La jurisprudencia que derivé de estos dos pronunciamientos delimité el al-
cance subjetivo de la presuncién de inocencia '° en el sentido de que ésta no
se limita a los procesos penales sino que se extiende a las decisiones judiciales
posteriores a la absolucion del imputado!'e incluso a “declaraciones que emanan
de las autoridades piiblicas en la medida en que tales declaraciones equivalgan a
una constatacion de culpabilidad que ignore la previa absolucion del imputado”?.

Ante las mencionadas SSTEDH, aparecian dos opciones principales: (i) Una
primera, que implicaba volver a una interpretacién literal y rigurosa del art.
294.1 LOPJ y considerar que sélo cabia indemnizacion si, tras la prision, el acu-
sado fue absuelto «por inexistencia del hecho imputado» y (ii) otra segunda,
recogida en algunos votos particulares de Sentencias de la Audiencia Nacional,
que suponia generalizar la indemnizacién a todos los supuestos de prisién pre-
ventiva indebida, a todas las personas que habiendo sufrido prisién preventiva
hubieran sido absueltas por cualquier causa, por inexistencia objetiva o subje-
tiva, y tanto si la absolucién fue porque no hubo hecho, porque no era delito la
accion imputada o porque, aun habiendo delito, el acusado fue absuelto por no
haberse demostrado su participacién o por falta de prueba'.

El Tribunal Supremo siguié la primera de las vias mencionadas por cuanto
“no se ofrece a la Sala otra solucion que abandonar aquella interpretacion exten-
stva del art. 294 de la LOPJ y acudir a una interpretacion estricta del mismo, en el
sentido literal de sus términos, limitando su dmbito a los supuestos de reclama-
cion de responsabilidad patrimonial con apoyo en sentencia absolutoria o auto de
sobreseimiento libre «por inexistencia del hecho imputado», es decir, cuando tal

10 Memoria del Consejo de Estado de 2011, pagina 127. CONSEJO DE ESTADO (consejo-estado.es)
1 Apartados 51 de la Sentencia Puig Panella y 35 de la Sentencia Tendam.

12 Apartado 36 de la Sentencia Tendam.

Se consider6 que esta via no era coherente con la voluntad del legislador de 1985, ni que esa
fuera la tnica salida a la nueva situacién, puesto que la STEDH no decia que se hubiera de
indemnizar en todo caso sino que no debe haber discriminacién desde la perspectiva de la
presuncion de inocencia.
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pronunciamiento se produzca porque objetivamente el hecho delictivo ha resultado
inexistente.”

Y asi, establecié, mediante dos sentencias de 23 de noviembre de 2010, una
nueva doctrina que entendia que el articulo 294.1 LOPJ s6lo comprendia los
casos de inexistencia objetiva del hecho —como supuesto especifico de error
judicial no sujeto a previa declaracion judicial del mismo— y que los casos de
inexistencia subjetiva estaban sometidos al régimen previsto en el articulo 293.2
LOPJ —funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia—. Entendia
ademads que esta jurisprudencia no suponia infraccién del art. 6.2 del Convenio,
pues, ni el art. 6.2 ni ninguna otra clausula del Convenio dan lugar a reparacién
por una detencién provisional en caso de absolucién y no exigen a los Esta-
dos signatarios contemplar en sus legislaciones el derecho a indemnizacién por
prisién preventiva no seguida de condena. Asi lo afirma el Tribunal Supremo
en dos Sentencias de 23 de noviembre de 2010 (recursos de casacién ntimeros
4288-2006 y 1908-2006) que con cita en las Sentencias del TEDH de 25 de abril
de 2006, asunto Puig Panella c. Espafia, nam. 1483/02, y de 13 de julio de 2010,
asunto Tendam c. Espafia, nium. 25720/05, justifican el cambio de criterio juris-
prudencial.

Como consecuencia de este viraje, a nivel interno fue la Sentencia de la Sec-
cién 6.* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 23 de noviembre de 2010
la encargada de revisar la jurisprudencia que se venia aplicando respecto de la
aplicacién del articulo 294 de la LOPJ volviendo a una interpretacién restrictiva
del precepto y reconduciendo los casos de inexistencia subjetiva a la “via general
prevista en el articulo 293 de la LOPJ”.

La explicacién que da la sentencia en su fundamento de derecho tercero es
la siguiente:

“Pues bien, siendo clara la improcedencia de una interpretacion del precepto
como titulo de imputacion de responsabilidad patrimonial en todo supuesto de
prision preventiva seguida de una sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento
libre y descartada la posibilidad de argumentar sobre la inexistencia subjetiva, en
cuanto ello supone atender a la participacion del imputado en la realizacion del
hecho delictivo, poniendo en cuestion, en los términos que indica el TEDH en
las citadas sentencias, el derecho a la presuncion de inocencia y el respeto debido
a la previa declaracion absolutoria, que debe ser respetada por toda autoridad
judicial, cudles sean los motivos referidos por el juez penal, en esta situacion de-
cimos, no se ofrece a la Sala otra solucion que abandonar aquella interpretacion
extensiva del art 294 de la LOPJ y acudir a una interpretacion estricta del mismo
en el sentido literal de sus términos, limitando su dmbito a los supuestos reclama-
cion de responsabilidad patrimonial con apoyo en sentencia absolutoria o auto
de sobreseimiento libre por inexistencia del hecho imputado, es decir, cuando tal
pronunciamiento se produzca porque objetivamente el hecho delictivo ha resul-
tado inexistente, entendida tal inexistencia objetiva en los términos que se han
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indicado por la jurisprudencia de esta sala, a la que sustancialmente se ha hecho
referencia al principio de este fundamento de derecho, que supone la ausencia
del presupuesto de toda imputacion, cualesquiera que sean las razones a las que
atienda el juez penal’.

Como bien puede apreciarse, la nueva jurisprudencia vuelve a la interpreta-
cion restrictiva del precepto, limitando su ambito a los supuestos reclamacion
de responsabilidad patrimonial con apoyo en una sentencia absolutoria o en
un auto de sobreseimiento libre por inexistencia del hecho imputado, cuando
tal pronunciamiento se produzca porque objetivamente el hecho delictivo ha
resultado inexistente.

Con todo, el Tribunal Constitucional se manifesté contrario a esta interpre-
tacién y en aplicacion de la STEDH de 16 de febrero de 2016, asunto Viieeland
Boddy y Marcelo Lanni c. Espavia, sefial6 que para determinar si concurria o no
la responsabilidad de la Administracién de Justicia por prisién provisional no
podrian utilizarse argumentos que ni directa ni indirectamente afectaran a la
presuncion de inocencia (SSTC 8/2017, de 19 de enero de 2017, FJ7 y 10/2017,
de 30 de enero de 2017). Segtin el maximo intérprete de la CE, en aplicacién del
principio in dubio pro reo, ninguna diferencia cualitativa debe existir entre una
absolucién fundada en la inexistencia de pruebas y una absolucién resultante de
una constatacion de la inocencia de manera incontestable.

V. LA DECLARACION PARCIAL DE INCONSTITUCIONALIDAD
DEL ARTICULO 294.1 DE LA LOPJ: LA STC 85/2019

Al hilo de lo anterior, no ha de extrafar que fuera finalmente el propio Tribu-
nal Constitucional en Pleno quien, con fecha 6 de septiembre de 2018, admitio
a tramite una auto-cuestion de inconstitucionalidad' planteada a raiz de un
recurso de amparo interpuesto contra una sentencia de la Sala Tercera de la
Audiencia Nacional, desestimatoria de un recurso contencioso-administrativo
interpuesto a su vez contra la resolucién del Secretario de Estado de Justicia,
denegatoria de la indemnizacién solicitada por haber sufrido prisién provisional
y ser absuelto posteriormente.

La auto-cuestion fue planteada en relacién con los incisos “por inexistencia
del hecho imputado” y “por esta misma causa” del articulo 294.1 de la LOPJ por
cuanto podian resultar contrarios a los derechos fundamentales consagrados en
los articulos 14, 17 y 24 de la CE. En esta linea, el Pleno del Tribunal Constitu-
cional estimé procedente plantear cuestién de inconstitucionalidad en un triple
sentido:

1 n.” 4314/2018
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“En tanto esa seleccion de supuestos indemnizables en el art. 294.1 LOPJ me-
diante los incisos “por inexistencia del hecho imputado”y “por esa misma causa”
puede dejar fuera otros que debieran serlo con fundamento en las exigencias cons-
titucionales para privar de libertad cautelarmente a una persona (art. 17 CE),
introduciendo diferencias irrazonables de trato por las razones de la absolucion
(art. 14 CE) que irremediablemente dejan latentes dudas sobre la inocencia del
sujeto no condenado en el proceso penal (art. 24.2 CE)”.

El Tribunal Constitucional, declar6 por Sentencia 85/2019 la inconstitu-
cionalidad de los dos incisos senalados del articulo 294.1 de la LOPJ con base
fundamentalmente, en dos argumentos, la vulneracién del derecho a la presun-
cién de inocencia consagrado en el articulo 24.2 de la CE y del principio de
igualdad recogido en el articulo 14 CE.

El maximo intérprete de la Constitucién consider6é que la seleccion de su-
puestos indemnizables que diferenciaba entre los casos de prisién provisional
no seguida de condena contrariaba el articulo 14 CE en tanto que injustificada,
por no responder a la finalidad de la indemnizacién y conducir a resultados des-
proporcionados. Asi lo expresaba en el fundamento juridico 9.°:

“La seleccion establecida en el articulo 294 LOPJ por los incisos controverti-
dos discrimina entre el supuesto de inexistencia del hecho imputado y el resto de
los supuestos de prision preventiva seguida de absolucion o sobreseimiento. La
diferencia de trato desde una perspectiva indemnizatoria entre quienes, después
de sufrir prision preventiva, no resultan condenados por no haberse probado la
existencia del hecho y quienes lo han sido por razones de fondo, es ademds, radi-
cal, pues solo los primeros pueden ver satisfecha su pretension de ser indemniza-
dos. Esa diferencia no sélo carece de justificacion desde la finalidad del precepto
que recoge el derecho a la indemnizacion de quienes se vieron privados de su
libertad en aras el interés comiin, sino que resulta evidentemente desproporciona-
da en sus consecuencias, de un cardcter gravoso extraordinario, ya que quedan
excluidos del derecho a la indemnizacion, por lo que vulnera el principio de igual-
dad ante la Ley (art. 14 CE)”.

Entendia el Alto Tribunal que se vulneraba el derecho a la presuncion de
inocencia (articulo 24 CE) siempre que el régimen resarcitorio discriminaba en-
tre las razones para absolver, “tanto si se identifica la seleccion efectuada por la
referencia a la inexistencia objetiva como si se interpreta de forma mds amplia y se
da cabida también a la inexistencia subjetiva, se reproduce el esquema vetado por
el articulo 24.2 de la CE de distinguir entre las absoluciones o sobreseimientos por
prueba de la inocencia y por aplicacion del principio de presuncion de inocencia”.

En esta misma linea, subrayaba en el fundamento juridico 11.° que:

“Como se destacé en la STC 8/2017, para decidir sobre si concurre o no res-
ponsabilidad de la Administracion de Justicia por prision provisional no seguida
de condena no podrdn utilizarse argumentos que directa o indirectamente afecten
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a la presuncion de inocencia del demandante, entendiendo que viola este derecho
cualguier razonamiento que ponga en duda la inocencia del demandante, como
el afirmar que la razén de la absolucion deriva de la aplicacion de los principios
del proceso penal (presuncion de inocencia) y no de la inexistencia del hecho de-
lictivo. En el mismo sentido insistimos en la STC 10/2017,FJ 4, al sostener que,
cuando las resoluciones denieguen la indemnizacion porque se absuelve debido
a la insuficiencia de la prueba practicada para generar una conviccion sobre la
responsabilidad criminal mds alld de toda duda razonable, dichas resoluciones
suscitan dudas sobre la inocencia del denunciante, de modo que se menosprecia
el derecho del actor a la presuncion de inocencia”.

Concluia el Tribunal que la delimitaciéon que venia realizandose sobre el 4m-
bito resarcible obedecia a las razones de fondo de la absolucién, establecia de
forma inevitable diferencias entre los sujetos absueltos vinculadas a la eficacia
del derecho a la presuncién de inocencia, obligaba a argumentar con base en
esas diferencias y dejaba latentes dudas sobre su inocencia incompatibles con
las exigencias del articulo 24.2 de la Constitucion.

En linea con lo anterior, el fallo de la Sentencia 85/2019 resolvié: “estimar la
presente cuestion interna de inconstitucionalidad planteada por el Pleno del Tribu-
nal Constitucional y, en consecuencia, declarar la inconstitucionalidad y nulidad
de los incisos “por inexistencia del hecho imputado” y por esta misma causa” del
articulo 294.1 de la LOPJ 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial con los efectos
indicados en el fundamento juridico 13”.

VI. CRITERIOS DERIVADOS DE LA DECLARACION PARCIAL DE
INCONSTITUCIONALIDAD

Analizados los aspectos mas relevantes de la sentencia, procede a continua-
cion realizar estudio de los criterios y de los efectos que se extraen de la misma,
que son los que, a falta de intervencion legislativa, han resultado aplicados por
la doctrina y por la jurisprudencia para la configuraciéon de un nuevo régimen de
responsabilidad patrimonial.

A. Delimitacién positiva de la declaraciéon de inconstitucionalidad:
la exclusiéon del automatismo en el reconocimiento de indemni-
zaciones

Una delimitacién positiva de la declaracién de inconstitucionalidad, que de-
riva del citado fundamento juridico 13.°, descarta el automatismo en el recono-
cimiento de las indemnizaciones y sefiala que:

“Una interpretacion literal del precepto asi depurado de su tacha de inconsti-
tucionalidad permitiria ciertamente sostener que la prision provisional, cuando
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el proceso penal concluya con un pronunciamiento de absolucion (o de sobresei-
miento libre), daria lugar a indemnizacion por los perjuicios irrogados de modo
automdtico y en todos los casos. Ha de advertirse que tal conclusion no se deriva
de esta sentencia ni puede deducirse del art. 294.1 de la Ley Orgdnica 6/1985 por
la sola circunstancia de que lo hayamos depurado de los incisos que lo hacian
contrario a los arts. 14y 24.2 CE. Antes bien debe entenderse que los presupues-
tos y el alcance de la indemnizacion previstos en el art. 294.1 de la Ley Orgdnica
6/1985 habrdn de acotarse a través de la eventual intervencion legislativa y, en su
ausencia, mediante las interpretaciones congruentes con su finalidad y la teoria
general de la responsabilidad civil que realicen la administracion vy, en iltimo
término, los drganos judiciales. De modo que 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 exista en el caso concreto derecho a indemnizacion en virtud de la
aplicacion de criterios propios del Derecho general de dafios (como pueden ser la
compensatio lucri cum damno o la relevancia causal de la conducta de la propia
victima)” .

De entre los criterios de la teoria general de la responsabilidad civil aplicables
en los que insiste la sentencia destacan la posibilidad de modular o excluir la in-
demnizacion en atencién “al grado de contribucion del sujeto en la adopcion de la
medida cautelar” (v., a.e., STS de 17 de marzo de 2015, ROJ 1166/2015) y a “cuyo
desencadenamiento no haya contribuido el perjudicado” (fundamento juridico
7, tercer parrafo) o a la “relevancia causal de la conducta de la propia victima”
(fundamento juridico 13.°, cuarto parrafo). A esos mismos efectos, apunta a la
aplicacién del criterio de la compensatio lucri cum damno (fundamento juridico
13.°, parrafo cuarto) y al criterio de resolver en equidad.

De lo que este parrafo declara se desprende de forma directa, que el Tribu-
nal Constitucional no considera procedente la indemnizacién automatica de los
perjuicios irrogados en todos los casos en que se haya dictado una sentencia
absolutoria o un auto de sobreseimiento libre. Esta declaracién expresa del Tri-
bunal Constitucional, que parece orientada a excluir una determinada interpre-
tacion (sin afirmar su inconstitucionalidad) se explica por el hecho de que el
tenor literal, una vez suprimidos los dos incisos declarados inconstitucionales,
podria apuntar en esa direccién. Sin embargo, se insiste, el Tribunal Constitu-
cional parece excluirla de raiz.

Ademas, el propio Tribunal apela en primera instancia a una intervencion le-
gislativa que, sin embargo, seis afios después no se ha producido ni tiene visos de
producirse. Afortunadamente, la Sentencia contempla esta posibilidad e insta a
los operadores juridicos a aplicar la teoria general de la responsabilidad civil y a
interpretar el precepto de forma congruente con su finalidad. Matiza que dentro
del Derecho general de dafios, pueden resultar de aplicacién tanto la compensa-
tio lucri cum damno como la relevancia causal de la propio victima.
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B. Delimitacién negativa. Aspectos del articulo 294 de la LOPJ no
afectados por la declaracion de inconstitucionalidad

Una delimitacion negativa de la sentencia permite sentar que declaracién de
inconstitucionalidad no afecta al resto de las previsiones que los articulos 292
a 297 de esa misma Ley Orgénica dedican a las reclamaciones indemnizatorias
por prisién preventiva, en particular; al resto de las previsiones auténomas de
ese articulo 294, como son, en concreto, las de su apartado ntimero 2, que prevé
que la cuantia de la indemnizacion estara “en funcién del tiempo de privacién de
libertad vy de las consecuencias personales y familiares que se hayan producido”.

No se extiende tampoco a la tramitacién y resolucién de las reclamaciones
por el Ministerio de Justicia de acuerdo con el régimen aplicable a la responsa-
bilidad patrimonial del Estado, ni al plazo de prescripcién de 1 afio del derecho
a ser indemnizado como tampoco a la posibilidad de interponer recurso con-
tencioso-administrativo contra la resolucién del Ministerio de Justicia (articulo
294. 3 que se remite al articulo 293, namero 2, del mismo cuerpo legal).

C. Delimitacion temporal

La delimitacién temporal de los efectos de la STC 19/1985 parte inexorable-
mente de lo preceptuado en el articulo 38.1 de la Ley Organica 2/1079, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional, que al efecto prevé que:

“Las sentencias recaidas en procedimientos de inconstitucionalidad tendrdn
el valor de cosa juzgada, vinculardn a todos los Poderes Ptiblicos y producirdn
efectos generales desde la fecha de su publicacion en el «Boletin Oficial del Es-
tado”.

En este caso, la sentencia fue publicada en el Boletin Oficial del Estado n.°
177, de 25 de julio de 2019. Es esta en consecuencia la fecha a partir de la que la
version depurada del articulo 294.1 de la LOPJ comenz6 a tener efectos.

Ademas, la propia sentencia declara que el principio de seguridad juridica
conlleva que su “declaracion de inconstitucionalidad solo sea eficaz en relacion
con nuevos supuestos o con los procedimientos administrativos y procesos ju-
diciales donde atin no haya recaido una resolucion firme” (fundamento juridi-
co 13).

Con ello, la sentencia deja claro que su version revisada del articulo 294
de la Ley Organica del Poder Judicial tiene ciertos efectos retroactivos ya que
debe aplicarse a los procedimientos administrativos y procesos judiciales que,
al dictarse esa sentencia, no habian todavia finalizado con una resolucién
firme.

En el caso de los procesos pendientes de contestacién a la demanda, de con-
clusiones o de senalamiento para votacién y fallo, la Ley 29/1998, de 13 de julio,
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Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativo prevé en su articulo
36 la posibilidad de solicitar en estos casos la ampliacién del recurso al acto ad-
ministrativo, la disposicién o actuacién y esta peticién producira la suspensién
del curso del procedimiento, dandose traslado a las partes para que realicen
alegaciones en plazo comun de cinco dias.

En el caso de los expedientes pendientes en via administrativa, la casuistica
resulto ser bastante variada, (i) habiendo expedientes que se encontraban en las
primeras fases de tramitacion, (ii) otros ya muy avanzados con propuesta de
resolucién desestimatoria que, al no haber sido resueltos, tuvieron que cambiar
el sentido de la propuesta de resolucion y de la resolucién misma'?; (iii) otros en
los que la propuesta de resolucién era estimatoria y asi debia mantenerse pero
en los que el criterio cuantificador podria verse alterado in peius'® y (iv) otros
que se encontraban pendiente del preceptivo dictamen y en los que el Consejo de
Estado procedi6 a devolverlos al Ministerio de Justicia con la finalidad de que se
abriera un tramite de audiencia a los reclamantes en el que se les informara del
contenido de la Sentencia'’.

En aquellos primeros meses de aplicacién de la version revisada del articulo
294.1 de la LOPJ, hubo también una tipologia interesante de reclamaciones de
responsabilidad patrimonial por prisién preventiva'® iniciadas mucho antes
de la publicacién de la STC, que habian ya sido desestimadas en via admi-
nistrativa y en via judicial de acuerdo con el régimen legal entonces vigente,
pero en las que habia sido estimado el recurso de amparo formulado por los
interesados. En todos estos casos el Tribunal Constitucional habia declarado
la nulidad de las sentencias desestimatorias de los recursos, la vulneracion del
derecho a la igualdad (art 14 CE) y del derecho a la presuncién de inocencia
(art. 24.2 CE), instando a los poderes publicos a restablecer al recurrente en
sus derechos y a que se retrotrajeran las actuaciones al momento anterior al
dictado de la dltima resolucién citada para que se resolviera la reclamacion de
responsabilidad patrimonial de forma respetuosa con los derechos fundamen-
tales a la igualdad y a la presuncion de inocencia. En todos estos supuestos,
la retrotraccion implicé la tramitacién de un nuevo procedimiento (con nuevo
dictamen de la Comisiéon Permanente del Consejo de Estado) y la resolucién
conforme al nuevo régimen legal derivado de la declaracion de inconstitucio-
nalidad tantas veces mencionada®

15 Este fue el caso del expediente 100/2020 que dio lugar al primer dictamen del Consejo de Es-
tado tras la STC 85/2020.

En estos casos, el Consejo de Estado informé en el sentido de que procedia aplicar el médulo
cuantificador vigente antes de la STC 85/2019 (que indemnizaba con 120 euros por dia de pri-
vacion de libertad). Tal fue el caso, por ejemplo, del dictamen 215/2020.

17 Entre otros muchos, expedientes niimeros 586/2019, 126/2020 o 495/2020.

18 Entre otros, dictdmenes nimeros 109/2020, 784/2021, 1096/2021, 683/2021, 381/2022 0 324/2022.
19 Entre otros, dictimenes ntimeros 109/2020, 784/2021, 1096/2021, 683/2021, 381/2022 o 324/2022.
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IX. EL REGIMEN JURIDICO DERIVADO DE LA PRACTICA ADMI-
NISTRATIVA Y JURISPRUDENCIAL APLICABLE A LA PRISION
PREVENTIVA NO SEGUIDA DE CONDENA TRAS LA STC 85/2019

Decretada la inconstitucionalidad parcial del articulo 294.1 de la LOPJ y a
falta de un pronunciamiento legislativo, se ha ido creando un nuevo régimen
que resulta de la jurisprudencia y de la practica administrativa.

De entre las sentencias que fueron delimitando el régimen aplicable a este tipo
de recursos tras la declaracién de inconstitucionalidad fueron, principalmente,
las siguientes: De la Audiencia Nacional (Sentencia 1348/2019, de 10 de octubre;
Sentencia 1883/2019, de 20 de diciembre y Sentencia 3341/2020, de 13 de octu-
bre de 2020) y del Tribunal Supremo (Sentencia de la seccién 5.% de la sala de lo
contencioso-administrativo del Tribunal Supremo de 14 de septiembre de 2020;
Sentencia de la seccién quinta de la sala de lo contencioso-administrativo del Tri-
bunal Supremo de 22 de septiembre de 2020; Sentencia de la seccion 5.%sala de lo
contencioso-administrativo del Tribunal Supremo de 22 de septiembre de 2020;
Sentencia seccioén 5.% de la sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Su-
premo de 28 de septiembre de 2020 y Sentencia de la seccién 5.7 de la sala de lo
contencioso-administrativo del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 2020).

Como hemos de analizar posteriormente, la Jurisprudencia se muestra parti-
daria de indemnizar el dafio derivado de la privacién de libertad de forma global;
apunta a que la indemnizacién ha de ser progresiva, subraya que son relevantes
las circunstancias de edad, salud, conducta civica, hechos imputados, anteceden-
tes penales o carcelarios, rehabilitacion de la honorabilidad perdida, mayor o me-
nor probabilidad de alcanzar el olvido social del hecho asi como la huella que
hubiera podido dejar la prisién en la personalidad o conducta del que la hubiese
padecido vy, en fin, tiende a sostener como criterio cuantificador del lucro cesante
el SMI, referido a la jornada de trabajo, sin distincién de sexo u edad.

Por su parte, en el &mbito de su funcién consultiva, el Consejo de Estado
tuvo que abandonar los presupuestos indemnizatorios anteriores y contribuir a
la formacién de una doctrina que resultara aplicable al nuevo articulo 294.1 de
la LOPJ.

Hasta ese momento, el Consejo de Estado indemnizaba a razén de 120 euros
por dia de privacién de libertad siempre y cuando el reclamante hubiera sido
sometido a la medida cautelar de prisién provisional y posteriormente hubiera
obtenido una sentencia absolutoria o un auto de sobreseimiento libre (o reso-
lucién judicial de efecto equivalente) sobre la base de la inexistencia del hecho
imputado.

El primer dictamen en el que fue aplicada la version revisada del articulo
294.1 de la LOPJ fue el dictamen n.° 100/2020. Sin perjuicio de lo que luego se
dira, este primer dictamen contemplaba, como hasta ahora, como indemniza-
bles, los dafios personales y familiares sufridos como consecuencia de la prisién
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preventiva y excluia los dafios derivados del lucro cesante. Ademés, el dictamen
propuso incrementar el baremo que contemplado por el servicio instructor de 25
a 50 euros por cada dia de privacién de libertad.

En ese primer dictamen el Consejo de Estado entendia que la STC 85/2019
concedia un amplio margen de decisién a los 6rganos administrativos para la
fijacién de un baremo, reconocia que el nuevo articulo 294.1 de la LOPJ amplia-
ba sustancialmente el niimero de casos indemnizables, pero echaba en falta una
mayor justificacion de los 25 euros por dia que proponia el 6rgano instructor
y consideraba que la reduccién propuesta (de 120 a 25 euros por dia) era muy
drastica.

Seis anos después de la sentencia, a falta de reforma legislativa, la forma-
cién de un régimen juridico aplicable a las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial del Estado por prisién preventiva no seguida de condena se debe
fundamentalmente a la labor de esa jurisprudencia de los Tribunales y a la men-
cionada doctrina del Consejo de Estado.

Se tratara a continuacion de esbozar cuales son las lineas maestras de este ré-
gimen y para ello se distinguira entre los aspectos procedimentales (A), aspectos
sustantivos (B) y criterios de cuantificacion (C).

A. Aspectos procedimentales

El estudio del régimen juridico aplicable a la responsabilidad patrimonial
del Estado por los dafios derivados de una privacién de libertad no seguida de
condena debe partir de la version depurada del articulo 294.1 de la LOPJ, cuyo
tenor literal es el siguiente:

“1. Tendrdn derecho a indemnizacion quienes, después de haber sufrido pri-
sion preventiva, sean absueltos o haya sido dictado auto de sobreseimien-
to libre, siempre que se le hayan irrogado perjuicios.

2. La cuantia de la indemnizacion se fijard en funcion del tiempo de privacion
de libertad vy de las consecuencias personales vy familiares que se hayan
producido.

3. La peticion indemnizatoria se tramitard de acuerdo con lo establecido en el
apartado 2 del articulo anterior”.

A partir de ello, los aspectos procedimentales se refieren a la competencia, al
plazo y a los certificados que son exigibles en este tipo de reclamaciones.

a) Competencia

En primer lugar, del contenido del articulo 293.2 de la LOPJ al que se remi-
te expresamente el articulo 294.3 en lo tocante a los aspectos procedimentales
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se desprende en primer lugar, que la peticién indemnizatoria debe ir dirigida
directamente al Ministerio de Justicia y que se tramita con arreglo a las nor-
mas reguladoras de la responsabilidad patrimonial del Estado. En atencién a
la reciente reestructuracién de los Departamentos ministeriales (Real Decreto
829/2023, de 20 de noviembre), las menciones que los citados preceptos efectiian
al Ministerio de Justicia han de entenderse dirigidas hoy en dia, al Ministerio de
la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes, a quien corresponde resolver
este tipo de expedientes.

b) Plazo

En segundo lugar, y de acuerdo con estas tltimas normas, el articulo 293.2 in
fine de la LOPJ dispone que “el derecho a reclamar la indemnizacion prescribird al
ario, a partir del dia en que pudo ejercitarse”.

En términos generales, la interpretaciéon que se hace sobre el cémputo del
plazo de prescripcién en este tipo de reclamaciones no plantea problemas ya que
se sigue el criterio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que ha interpre-
tado generalmente los mencionados preceptos a partir del principio o teoria de
actio nata propia del Derecho civil. De acuerdo con esta jurisprudencia el plazo
de prescripcién no empieza a correr si no ha nacido la accién (actio nondum
natae non praescribitur) y dicho nacimiento se determina conforme a un doble
criterio: el criterio objetivo (la ejercitabilidad de la accién conforme a las reglas
que prevé en cada caso el ordenamiento juridico) y el criterio subjetivo, i.e. el co-
nocimiento efectivo por el interesado, o al menos, la cognoscibilidad razonable
con la diligencia exigible en cada caso, de los elementos esenciales de la preten-
sién indemnizatoria (como la existencia del dafo, su autoria, su antijuridicidad
y la entidad y alcance de los perjuicios causados).

Asi fue expresado por la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
de 31 de marzo de 2014 (recurso nimero 145/2010) en su fundamento juridico
quinto:

«el computo del plazo para el ejercicio de la responsabilidad patrimonial no
puede ejercitarse sino desde el momento en que ello resulta posible, por conocerse
en sus dimensiones fdcticas y juridicas el alcance de los perjuicios producidos.
Afirmacion que se sustenta en la aceptacion por este Tribunal del principio de
“actio nata” (nacimiento de la accion) para determinar el origen del cémputo del
plazo para ejercitarla, segiin el cual la accion sélo puede comenzar cuando ello
es posible y esta coyuntura se perfecciona cuando se unen los dos elementos del
concepto de lesion, es decir, el daiio y la comprobacion de su ilegitimidad.»

Esta jurisprudencia también aparece —inter alia— en las Sentencias de 20 de
noviembre de 2015 y 2 de junio de 2016. En el mismo sentido, la Sentencia del
Tribunal Supremo 463/2019, de 4 de abril (recurso namero 4399/2017) decia en
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su fundamento juridico quinto: «Esta doctrina obedece, en atencion al principio
de indemnidad, a la necesidad de preservar el derecho del perjudicado a ser integra-
mente resarcido en situaciones en que no ha podido hasta entonces conocer en su
totalidad el alcance de su davio, por causas en modo alguno imputables a su per-
sona o comportamiento [...]». A mayor abundamiento, recordaba la Sentencia
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 25 de enero 2011 (recurso niimero
2373/2006) que, desde el punto de vista del derecho de defensa, lo verdadera-
mente importante para que comience a correr el plazo de prescripcion de la
reclamacién de responsabilidad patrimonial de la Administracion es, tal como
ha tenido ocasién de subrayar la Sentencia 38.366/1997, de 25 de enero de 2000,
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (asunto Miragall Escolano y otros
contra Espatia), el momento en que el interesado tiene conocimiento de la sen-
tencia, dado que es entonces cuando sabe que el evento lesivo se ha consumado
y, por tanto, cuando debe considerar si ejercer su derecho a indemnizacién por
dafios.

De acuerdo con ello, este Consejo de Estado ha establecido como doctrina
consolidada que, cuando se reclama por los perjuicios derivados de la trami-
tacién de un procedimiento judicial, la regla general es que el plazo de pres-
cripciéon empieza a computarse desde que se notifica la resoluciéon que pone fin
al mismo para el reclamante, sea esta la sentencia absolutoria u otro tipo de
resolucién —como un Auto de sobreseimiento—xxxxx (entre otros muchos, los
dictamenes nuimeros 1.016/2006, 1.305/2008, 534/2012, 599/2013, 1.054/2013,
142/2014, 991/2015, 391/2017, 1008/2019, 1484/2023, 1693/2024, 1688/2024,
123/2025, 407/2025, 411/2025 y 412/2025).

De este modo, la regla general a seguir en este tipo de expedientes es contar
el plazo desde la fecha de la notificaciéon al interesado de la resoluciéon que pone
fin al proceso para dicho interesado?. Con todo, este Alto Cuerpo Consultivo ha
establecido algunas excepciones cuando la fecha de notificacién antes referida
no conste en el expediente, y sigue siendo necesario buscar un hito temporal
posterior del que haya constancia suficiente, admitiendo de este modo que el
dies a quo pueda situarse en fechas distintas. Asi, excepcionalmente se ha admi-
tido la fecha del auto que declara la firmeza de la resolucién definitiva, pero no
porque hasta ese momento no haya podido ejercitarse la accién (lo que llevaria
a desplazar el dies a quo hasta la fecha de su notificacién), sino porque en esa
fecha es patente que ya se ha notificado la resolucién en que se basa la reclama-
cién (o que pone fin al procedimiento), y que ha transcurrido incluso el plazo
para la interposicién de eventuales recursos, de forma que el interesado dispone
(dictamen 391/2017, de 15 de junio).

La mencionada regla general no ha sido normalmente contestada ni en sede
administrativa ni en sede judicial. Sin embargo, si que resulta significativo y por

2 Dictamen 1.484/2023
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ello es digno de mencidn, el criterio seguido en alguna ocasién por el Ministerio
de Justicia en la tramitaciéon de reclamaciones de responsabilidad patrimonial
derivada de prisién preventiva seguida de absolucién, —que se basa en algunas
sentencias de la Audiencia Nacional—, que han fijado el dies a quo en la fecha de
notificacion del auto de firmeza, sobre la base de que la sentencia absolutoria (o,
en otros casos, el auto de sobreseimiento libre) podria ser modificada en via de
recurso, despareciendo asi el supuesto de hecho del articulo 294.1 de la LOPJ.

Concretamente, en el asunto 1.031/2023 el dictamen del Consejo de Estado
concluyd, frente al instructor que, “el dies a quo debe fijarse en la fecha de noti-
ficacion de la sentencia absolutoria o del auto de firmeza, teniendo en cuenta las
razones que ha venido aduciendo el Consejo de Estado en este concreto dmbito
(art. 293 LOPJ), el criterio mantenido en el dmbito —mds general— de la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion (art. 67 de la Ley 39/2015), la necesaria
coherencia con el criterio que se desprende de la regulacion civil de esta misma
institucion de la prescripcion (arts. 1969 v ss. del CC), el criterio mantenido por el
TEDH en cuestiones andlogas, la ausencia de un criterio claro y uniforme sobre
esta cuestion en la jurisprudencia del Tribunal Supremo que, sin embargo, ha par-
tido siempre de la doctrina de la actio nata, (lo que impone una solucién comiin a
los casos regidos por el 67.1 de la Ley 39/2015y 293 de la LOPJ), la recta aplicacion
del principio “actio nondum nata non praescribitur” y, sobre todo, la imperiosa
necesidad de dar certeza a esta cuestion tal y como exige el principio constitucional
de seguridad juridica®””.

Este dictamen entendia que la reclamacién era extemporanea. Sin embargo,
la Resolucion estimé parcialmente las pretensiones del reclamante e indemnizé,
oido el Consejo de Estado por entender que la reclamacién habia sido formulada
dentro de plazo. (En el mismo sentido, el dictamen n.® 1.031/2023).

Desde 2023 sin embargo, se puede concluir que los 6rganos administrativos
que tramitan los expedientes de responsabilidad patrimonial por prisién preven-
tiva no seguida de condena, han orientado el cémputo del plazo de la accién a la
jurisprudencia y a la doctrina sefialada, resultando absolutamente excepcional
el desplazamiento del plazo a la fecha de la notificacién del auto de la firmeza.

Prueba de ello es que las propuestas de resolucién mas recientes, acogen la
tesis de la fecha de la notificacién de la sentencia absolutoria con cita de la Sen-
tencia de la Audiencia Nacional de 4 de mayo de 2022 (ROJ: SAN 1728/2022), en
la que la se declara expresamente que “si la declaracion de firmeza es de 18 de oc-
tubre de 2012 y la reclamacion previa no se produce hasta el 18 de octubre de 2013,
es evidente que era extempordnea, porque el plazo del aiio debié partir de una fecha
anterior” (en aquel caso, “la fecha en el que el recurso de apelacion quedo desierto,
cosa que tuvo que suceder mucho antes”, puesto que, dictada la sentencia absolu-
toria, se interpuso un recurso de apelaciéon que quedé sin embargo desierto). E

21 Dictamen 1.031/2023 // 127/2020 de 30 de noviembre de 2023
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insiste a continuacién: «El dies a quo debe tomar en consideracion la fecha “desde
que el davio o el suceso al que se imputan los efectos lesivos se produjo” “ya que des-
de ese momento se disponia de todos los elementos fdcticos y juridicos necesarios
para el ejercicio de la accion” (...), sin necesidad de esperar a la firmeza».

c) Certificados exigibles

En tercer lugar, un aspecto vinculado con el procedimiento de reclamacién
de responsabilidad patrimonial y que cobra especial importancia en las reclama-
ciones que se vienen sustanciando desde 2019 es el relativo a la exigencia en este
tipo de expedientes del certificado de excarcelacién y de los listados de causas y
de vicisitudes de los reclamantes.

Con la incorporacion de estos certificados se trata de acreditar el nimero
exacto de dias de privacién de libertad, de una parte, y confirmar si eventual-
mente esos dias han sido abonados a otras posibles causas pendientes que tu-
viera el reclamante. Estos datos resultan especialmente relevantes. Nétese que
en el caso de que haya habido abono a otras posibles causas (utilizando los dias
de privacion preventiva de libertad de la misma persona para compensar otros
periodos de prision derivados de otros procesos penales que pudiera tener), el
derecho a la indemnizacién podra quedar excluido o el monto indemnizatorio
reducido.

En definitiva, los dias de abono que compensan los impuestos por una sen-
tencia condenatoria no son indemnizables de acuerdo con lo sentado por la STC
85/2019 y con el principio de la compensatio lucri cum damno. Como antes se
sefialaba, la STC contemplé este principio como de posible aplicacién para mo-
dular o excluir la indemnizacién (FJ n.° 13, parrafo cuarto) de forma que el
régimen indemnizatorio del articulo 294.1 de la LOPJ solo debe aplicarse a los
casos de prisién preventiva seguida de absolucién o libre sobreseimiento en los
que esa prisién preventiva no sea aplicable al cumplimiento y cémputo de otras
penas.

Dada la relevancia que tiene este dato y la posible concurrencia del principio
de la compensatio lucri cum damno en la teoria de la responsabilidad por dafios
y en la fundamentacién de la STC 85/2019, el Consejo de Estado se muestra par-
ticularmente exigente con la necesidad de incorporar estos certificados a todos
los expedientes de reclamacién. Debe subrayarse que su utilidad es esencial para
fijar el término inicial y el término final de las estancias en prisién indemniza-
bles y para conocer posibles abonos.

Aunque en estos ultimos afios no han abundado, si que puede sefialarse al-
gunos casos en los que el Consejo de Estado ha propuesto desestimar reclama-
ciones de responsabilidad en la que los certificados habian acreditado de forma
indubitada los dias de privacién de libertad del reclamante habian sido abona-
dos en su integridad a otra causa que el mismo senor tenia pendiente. Dicho de
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otra forma, en este concreto caso, el abono ha determinado la exclusién de la
responsabilidad y, en consecuencia, de la indemnizacién. 2

B. Aspectos sustantivos

a) Presupuesto del régimen indemnizatorio: El régimen previsto en el ar-
ticulo 294.1 de la LOPJ se refiere a prisiones preventiva seguidas de absolucion.
Este es el primero de los requisitos materiales que se exigen para aplicar este
régimen indemnizatorio. No han faltado sin embargo reclamaciones formuladas
al amparo de lo previsto en el articulo 294.1 de la LOPJ en los que se ha cons-
tatado que el reclamante no habia estado preventivamente de libertad®*o en los
que habiendo estado, no habia recaido sentencia absolutoria?*. También se ha
dado el caso de personas que no han acreditado su estancia en prision preventi-
va a pesar de solicitar una indemnizacion al amparo del régimen previsto en el
articulo 294.1 de la LOPJ. %

Ademas, este régimen de resarcimiento ha sido recientemente aplicado ana-
légicamente a otros supuestos de prisiéon®® (no preventiva), como por ejemplo,
al caso de una prisiéon cumplida en ejecuciéon de una sentencia derivada de un
error judicial asi declarado, o en un supuesto de exceso de duraciéon de una
privacion de libertad en cumplimiento de una condena, o, en fin, a un caso de
exceso de privacién de libertad derivado de un acumulacién de penas cuando se
ha acreditado la existencia de un funcionamiento anormal.

Pues bien, se ha entendido que los criterios cuantificadores que se aplican
para fijar las indemnizaciones del primer tipo de casos permiten valorar los fac-
tores y circunstancias concretas que concurren en el segundo tipo, por lo que el
Consejo ha entendido razonable la mencionada aplicacién analégica.

La Ley exige que el preventivamente privado de libertad haya sido absuelto o
que haya sido dictado auto de sobreseimiento libre. Por el contrario, el auto de
sobreseimiento provisional no entra dentro del supuesto de hecho previsto en el
articulo 294.1 de la LOPJ?".

Se requiere por tanto de una sentencia absolutoria, de un auto de sobresei-
miento libre o de una resolucién de efecto equivalente a una sentencia absoluto-
ria o a un auto de sobreseimiento libre.

En este punto, debe advertirse que, en ocasiones, la jurisprudencia y el Con-
sejo de Estado han entendido que excepcionalmente pueden concurrir resolu-

2 Dictamenes n.° 1.656/2022 y n.° 1.481/2023

23 Dictamen 188/2021

24 Dictamen 106/2020 y n.° 1.656/2022

25 Dictamen n.° 585/2024

26 Dictamen n.° 658/2023, dictamen n.° 658/2023 y dictamen 141/2024
27 Dictamenes nameros 33/2020, 105/2020 y 171/2020
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ciones de efecto equivalente a una sentencia absolutoria o a un auto de sobre-
seimiento libre.

La cuestion relativa a las resoluciones de efecto equivalente —y, concreta-
mente, a cuales y bajo qué circunstancias podian ser consideradas de efecto ana-
logo a una absolucién o a un sobreseimiento libre— se suscité ya en reclamacio-
nes formuladas al amparo de la redaccién original del articulo 294 de la LOPJ,
que contemplaba sélo las sentencias absolutorias y los autos de sobreseimiento
libre y exigia que esos dos tipos de resoluciones se fundamentasen en la inexis-
tencia de los hechos imputados a los reclamantes y por los que estos hubieran
estado sometidos a prisién preventiva.

Sobre la base de dispensar el méaximo respecto a las funciones que corres-
ponden a los jueces y magistrados titulares de la potestad jurisdiccional, tanto
la jurisprudencia como la practica administrativa lo admitieron con un caracter
rigurosamente excepcional. Asi, aunque la redaccién original del citado articulo
294 s6lo contemplaba las sentencias absolutorias y los autos de sobreseimiento
libre, existian otras resoluciones que podian tener un efecto equivalente a esas
dos modalidades de resoluciones y podian ser tenidas en cuenta para reconocer
a los interesados una indemnizacion al amparo del citado precepto legal. Los
autos de sobreseimiento provisional figuraron entre las resoluciones a las que,
en algunos casos marcadamente excepcionales, se atribuy6 una significacion
equivalente a la de una sentencia absolutoria o un auto de sobreseimiento libre.

Ese analisis de equivalencia descansé en los términos originales de ese arti-
culo 294 y, mas en concreto, en el segundo requisito en él recogido, cual es la
exigencia de que las sentencias absolutorias y los autos de sobreseimiento libre
se fundamentasen expresamente en la inexistencia del hecho imputado a los re-
clamantes. Dicho en otras palabras, lo que la jurisprudencia, la doctrina de este
Consejo y la practica administrativa se plantearon fue la posibilidad de que un
auto de sobreseimiento provisional (categoria no mencionada en el citado pre-
cepto legal) se fundamentase en los mismos motivos (la citada inexistencia del
hecho imputado) que se exigian a las resoluciones si recogidas en tal precepto
y, al llegar en algunos casos a la conclusién de que se producia esa identidad de
fundamentos, entendieron que la persona destinataria de un auto de sobresei-
miento provisional podia tener derecho a obtener la indemnizacién prevista en
el mencionado articulo 294.

Ocurre, sin embargo, que ese requisito material ha desaparecido del citado
precepto tras la depuracion que del mismo hizo la STC 85/2019, de modo que,
en su redaccion actual, el articulo 294 de la LOPJ s6lo contempla el requisito for-
mal de que exista una sentencia absolutoria o un auto de sobreseimiento libre.

Pese a ello, con posterioridad a la citada sentencia del Tribunal Constitucio-
nal, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha seguido contemplando la posi-
bilidad de que los autos de sobreseimiento provisional se equiparen a autos de
sobreseimiento libre a los efectos del articulo 294 de la LOPJ y ha precisado
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que tal equivalencia se dara siempre que las circunstancias del sobreseimiento
provisional permitan apreciar que respondi6 a razones sustancialmente equiva-
lentes a las que determinan el sobreseimiento libre. Cabe citar, en ese sentido,
las sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
nameros 187/2021, de 11 de febrero; 1151/2021 y 1159/2021, ambas de 22 de
septiembre; 598/2022, de 19 de mayo, y 1317/2022, de 17 de octubre.

De acuerdo con lo anteriormente indicado, bajo el nuevo régimen, el analisis
de equivalencia se basa en circunstancias netamente diferentes, ya que ha desa-
parecido por completo la mencién que el precepto legal contenia a la inexisten-

cia del hecho.

En el ejercicio de la funcién consultiva, el Consejo de Estado ha tratado ya
con esta cuestion, llegando a una conclusion desfavorable en el juicio de equiva-
lencia en la mayor parte de las consultas en las que se ha planteado la cuestién
28, La gran mayoria de estas consultas se fundaban en autos de sobreseimiento
provisional, pero no han faltado otros casos singulares, como aquel en el que
la equivalencia se pretendia sobre un auto de apertura de juicio oral®. Desde
la STC 85/2019 el tinico supuesto equiparable fue el analizado en el dictamen
1.864/2022, de 2 de febrero de 2023, referido precisamente a un auto de sobre-
seimiento provisional.

También se ha dado el caso de que la reclamacién se sustentara en un auto de
sobreseimiento dual®’, es decir, se decretara el sobreseimiento libre de algunos
de los posibles delitos investigados y el provisional respecto de otros. En este
tipo de supuestos, por lo demas, bastante excepcional, la Jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, sentada en la Sentencia niimero 791/2022, de la Seccién Quinta
de su Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 20 de junio, entendié que para
que se pudiera reconocer la indemnizacién se debia contar con una constatacion
judicial sobre la inexistencia del delito que principalmente sustent6 la situacién
de prisién indebida.

Seguin esta jurisprudencia para reconocer el derecho a indemnizacién por
prisién preventiva indebida, no es preciso que finalmente se produzca la ab-
solucion de todos los delitos que motivaron aquélla, sino que basta con que se
constate judicialmente la inexistencia del delito que principalmente sustenté la
situacion.

Segiin razonaba la mencionada sentencia:

“a la vista de la doctrina constitucional y jurisprudencial establecida respecto
del articulo 294 LOPJ, podemos dar respuesta a la cuestion de interés casacional
ahora suscitada en los siguientes términos: para reconocer el derecho a indem-
nizacioén por prision preventiva indebida —ex articulo 294.1 LOPJ— acordada

28 Dictamenes 448/2023, 496/2023, 685/2023, 179/2024 y 323/2024
29 Dictamen n.° 323/2024
30 Dictamen 685/2023
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en relacion con dos o mds delitos, no es preciso que finalmente se produzca la
absolucion de todos los delitos que motivaron aquélla; para aquel reconocimiento
basta con que se constate judicialmente la inexistencia del delito que principal-
mente sustenté la situacion de prision indebida, aunque se confirme finalmente
la condena a pena privativa de libertad por otro delito”.

Finalmente, se debe destacar que el régimen que se deriva a de la aplicacién
del articulo 294.1 de la LOPJ se refiere a prisiones preventivas acordadas por
autoridades judiciales espanolas y en relaciéon con procedimientos judiciales es-
panoles. Aun asi, el Consejo ha conocido de casos en que ese precepto legal se
aplic6 a pesar de que la concreta decisiéon de privar cautelarmente de libertad
a una persona se habia adoptado por una autoridad judicial extranjera, pero a
iniciativa de una autoridad judicial espafiola. Esto ocurre, por ejemplo, y como
explica muy sintéticamente el dictamen n.° 141/2024, cuando:

“(...) dentro de un procedimiento judicial espariol, tuvo noticia de que una
persona investigada se encontraba fuera de Espaiia, lo que le llevé a interesar de
las autoridades judiciales de ese tercer Estado que adoptaran las medidas que
fuesen necesarias para asegurar que esa persona no se sustraeria del menciona-
do procedimiento judicial espaiiol, decantdndose esas autoridades judiciales del
tercer Estado por acordar la prision preventiva del afectado, que, finalmente, fue
entregado a las autoridades espatiolas y quedd inmerso en el procedimiento judi-
cial que se seguia en Esparia. Por lo tanto, pese a las peculiaridades de esos casos,
se mantuvo en ellos el niicleo esencial que caracteriza al articulo 294 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial: una prision preventiva que procede de un proceso
penal espaiiol y se desenvuelve dentro del mismo”.

C. Circunstancias que pueden modular o excluir la responsabilidad

Analizado el presupuesto de hecho que contempla la version revisada del ar-
ticulo 294.1 de la LOPJ, procede a continuacién centrarse en aquellas circuns-
tancias que permite modular o excluir la responsabilidad.

La STC 85/2019 se refiere expresamente a estas circunstancias en reiteradas
ocasiones. Ademas de la mencién expresa que el fundamento juridico 13.°, ya
extractado, hace a la relevancia causal de la conducta de la victima, pueden
destacarse otros parrafos de la STC que insisten en ello. Asi, el fundamento juri-
dico 7.° (tercer parrafo), indica que el legislador “podrd fijar aspectos cualitativos,
como la concrecion de un umbral minimo del sacrificio indemnizable o reglas de
modulacion o exclusion de la indemnizacion, en atencion, esencialmente, al grado
de contribucion del sujeto en la adopcion de la medida cautelar, operando conforme
a los requisitos generales de la responsabilidad: datio individual econdmicamente
evaluable fruto de un sacrificio de especial intensidad no catalogable como limita-
cion del derecho v a cuyo desencadenamiento no haya contribuido el perjudicado”.
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En la misma linea insiste a continuacion el mismo fundamento juridico 7.°,
cuando sefiala que la averiguacion de si concurre el supuesto indemnizable solo
es posible cuando el proceso ha culminado “y su modulacién debe atender a las
razones de la adopcion y el mantenimiento de la medida, con singular importancia
de la conducta del afectado”; elementos que permitiran “evaluar vy, en su caso,
descartar la indemnizacion del sujeto absuelto”.

Se trataria de tomar en consideracién si la conducta observada o seguida por
el afectado fue tomada en consideracién por el 6érgano judicial para adoptar la
medida cautelar de prisiéon preventiva. En caso de que asi fuese, las indemni-
zaciones aplicables deberian reducirse o incluso excluirse. El propio Tribunal
Constitucional apunta algunos casos en los que si podria excluirse (o, al menos
reducirse) la indemnizacién sobre la base de la conducta del interesado: “Su-
puestos de confesion infundada o de fuga por parte del investigado, por ejemplo,
constituyen conductas causalmente (co)determinantes del davio que, sin embargo,
no obstan a que la absolucién o el sobreseimiento posterior se deba a la inexisten-
cia del hecho imputado”. Se valoraria por tanto la conducta del interesado antes
de que fuera decretada la prisién preventiva y después, durante la investigacion
posterior.

Conductas que pueden contribuir causalmente a la adopcién de la medida
cautelar de prisién provisional y, por tanto, a la generacién del perjuicio por el
que luego se ha reclamado a la Administracién, son, por ejemplo, encontrarse
en busca y captura, concurrir dificultades para la citacion y la localizacién, te-
ner los antecedentes policiales y judiciales (confirmados por sentencia) o tener
conocimiento de la existencia de amenazas entre las partes.

Pocos han sido hasta ahora los supuestos en los que se apreciado esta con-
tribucién causal. Como muestra, mencionar el asunto 104/2020, —en el que el
auto de prisién consideraba que concurrian todas las conductas mencionadas
en el parrafo anterior y en el que, en consecuencia, la indemnizacién se redujo
a la mitad—, o el asunto 448/2023 —en el que se excluyé la indemnizacién, por
cuanto la conducta infractora del reclamante era lo que habia determinado que
no se dictara sentencia absolutoria, ni auto de sobreseimiento libre ni provisio-
nal de efecto equivalente—?3!.

Con todo, la prudencia obliga en estos casos. Notese que el articulo 294.1 de
la LOPJ fue declarado parcialmente inconstitucional porque se entendié que
vulneraba la presuncion de inocencia cuando se distinguia entre distintos tipos
de absolucién. Con ello se quiere decir que no parece adecuado que los 6rga-
nos administrativos tomen en consideracién la conducta anterior y posterior
de quien ha sido privado de libertad preventivamente, absuelto y que ha pre-
sentado una reclamacion a los efectos de modular su cuantificacién. Esa toma
en consideracion, y, sobre todo, cualquier juicio emitido sobre la conducta del

3 Dictamen 448/2023.
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reclamante, podria eventualmente poner en duda la presuncién de inocencia o,
lo que es peor, la inocencia de quien a pesar de esa conducta ha sido finalmente
absuelto por sentencia.

Otro elemento que da soporte a la relevancia causal de la conducta del inte-
resado es el art. 295 de la LOPJ, que excluye con caricter general la indemniza-
cién cuando el error judicial o el anormal funcionamiento tuviera por causa la
conducta dolosa o culposa del perjudicado. Se trata de un precepto que ya ha
venido siendo utilizado por el Consejo de Estado en ocasiones, también para los
casos de prisién provisional®. Ciertamente, su tenor no hace referencia expresa
y especifica a los casos de prisiéon provisional (menciona, de forma genérica,
los supuestos de error judicial y funcionamiento anormal); sin embargo, ello
no ha sido 6bice para su aplicaciéon también en relacién con el art. 294, lo que
encontraba apoyo no solo en la concepciéon que habia venido identificando este
precepto como un supuesto especifico de error judicial “objetivo”, sino también
en una interpretacion sistematica del Titulo de la LOPJ que regula la responsa-
bilidad patrimonial por funcionamiento de la Administracién de Justicia; y, por
supuesto, de la consideraciéon que la conducta del interesado tiene, con caracter
general, en la doctrina general de la responsabilidad.

D. Los perjuicios y su cuantificacion

Senala el articulo 294.2 de la Ley Organica del Poder Judicial que la cuantia
de la indemnizacioén se fijard en funcién del tiempo de privacion de libertad y de
las consecuencias personales y familiares que se hayan producido.

El mencionado articulo 294 se refiere, sin mayores precisiones, a los “perjui-
cios” irrogados, lo que contrasta con las puntualizaciones que el articulo 292,
namero 2, de la Ley Organica del Poder Judicial si efectda a propésito de los
dafios indemnizables en caso de error judicial y del funcionamiento anormal de
la Administracién de Justicia:

“el dario alegado habrd de ser efectivo, evaluable econémicamente e individualiza-
do con relacion a una persona o grupo de personas”.

Asi lo afirma también la STC 85/2019 al aludir a los “requisitos generales de
la responsabilidad”, senialando que debe tratarse de “dario individual econémica-
mente evaluable fruto de un sacrificio de especial intensidad no catalogable como
limitacion del derecho” (fundamento juridico 7.°, parrafo tercero).

La alusién del apartado nimero 2 del articulo 294 de la Ley Orgéanica del Po-
der Judicial a que la cuantia de la indemnizacién se fijara atendiendo a “las con-
secuencias personales y familiares que se hayan producido” permite que la acota-

32 Antes de la declaracion de inconstitucionalidad, en el dictamen n.° 335/2016. Con posteriori-
dad a ésta, dictamen n.° 585/2024.
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cién administrativa de la versién revisada de ese precepto legal centre los dafios
indemnizables en los de naturaleza personal y familiar, descartando, por el con-
trario, los dafios de indole econémica (laborales, empresariales, profesionales,
etc...). Asi lo ha venido tradicionalmente entendiendo el Consejo de Estado para
quien, como antes se ha sefialado, la voluntad del legislador fue precisamente la
de excluir los dafios profesionales del supuesto de hecho del articulo 294.

En el Derecho comparado, Francia e Italia, por ejemplo, prevén la indemniza-
bilidad —con una mayor o menor extension, segin los casos— de los perjuicios
personales (dafios fisicos, trastornos psiquiétricos, etc), de los dafios familiares
(separacion de un hijo recién nacido, separacion de madre soltera y su hija de
corta edad; nacimiento de un hijo durante la preventiva; cényuge y bebé que ca-
recen de medios materiales, conyuge enfermo; distancia excesiva del domicilio
habitual y la cércel), de los danios morales (dafio a la imagen, dafio existencial,
dafo a la identidad, etc), de los materiales (pérdidas salariales, pérdidas de fon-
do de comercio, lucro cesante —pérdida de oportunidad de negocio, de oportu-
nidad de cotizar para la jubilacién, de oportunidad de seguir una determinada
formacioén o examen—), de los honorarios profesionales y de representacion le-
trada. En Reino Unido y los paises de influencia anglosajona existe una histérica
y consolidada practica jurisprudencial relativa a la aplicacion del habeas corpus
y de sus distintas derivaciones practicas.

Hasta ahora en Espania el sistema giraba en torno a un médulo cuantitativo
diario que ascendia a 120 euros por cada dia de privacién de libertad, pero hay
que recordar que el reconocimiento de la indemnizacién era excepcional. El
radical cambio operado tras la declaracién de inconstitucionalidad implica un
cambio de régimen en materia de responsabilidad patrimonial del Estado por
prisién preventiva seguida de sentencia absolutoria o de auto de sobreseimiento
libre cuya indemnizabilidad ha de considerarse ahora regla general y que justifi-
ca, una necesaria redistribucién de los recursos disponibles.

En otros paises de nuestro entorno los sistemas oscilan entre los 25 euros/
dia fijos en Alemania o la graduaciéon que hacen en Austria entre 20 y 50 euros
diarios. En Italia, por ejemplo, la forma de indemnizacién mas extendida es
el reconocimiento de una suma de dinero cuya cuantia no podra globalmente
exceder por prescripcion legal de 516.456,90 euros (articulo 315.2 del Cédigo
Procesal Penal) y se admite, como alternativa, la concesién de una pensién vita-
licia, cuyo maximo todavia no ha sido legalmente determinado. En Francia, por
su parte, no existe un baremo euros/dia oficialmente establecido, aunque parece
que los célculos parten de unos 75/80 euros dia, se es especialmente riguroso con
la prueba de los danos y en todo caso, se considera que el primer y segundo mes
el sufrimiento por el denominado shock carcelario es mayor que después, y, por
tanto, merecedor de una indemnizacién superior a los dias/meses subsiguientes.

Esta idea del shock carcelario es tratada de forma distinta en el Derecho
Comparado. También desde una perspectiva doctrinal, las posiciones oscilan
entre aquellos que entienden que el dafio, en los dos primeros meses es mayor y
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aquellos otros que, por el contrario, creen que el dafio se incrementa a medida
que pasa el tiempo.

En Espafia no hay ninguna previsién al respecto y tampoco ha sido éste un
tema sobre el que haya una jurisprudencia minimamente consolidada. Es mas,
como sostienen los profesores Doménech-Pascual y Jiménez*?, a pesar de que
tanto el Tribunal Supremo como la Audiencia Nacional reiteran de forma cons-
tante que la compensacion debe incrementarse a medida que se prolonga la me-
dida de privacién de libertad —por entender que el dafio se agrava a medida que
pasa el tiempo—, la practica judicial contradice de forma explicita este mismo
argumento, ya que ninguna sentencia hasta la fecha ha incrementado la indem-
nizacién por este motivo.

El Tribunal Constitucional si que alude en la sentencia al concepto de cargas
generales cuando apunta que “el ciudadano tiene el deber de tolerar las medidas
legitimas de investigacion que se adopten por los érganos estatales que ejercen el
ius puniendi en aras del interés de la sociedad en el esclarecimiento de los hechos
delictivos (fundamento juridico 5.°, parrafo 5.°) y al “sacrificio de especial inten-
sidad no catalogable como limitacion de derecho” (fundamento juridico 7, pdrrafo
tercero). La asuncion de este deber de soportar las medidas legitimas de protec-
cién puede llevar también a plantearse la posibilidad de un umbral minimo por
debajo del cual no habria derecho a indemnizacion (p.ej., durante el primer mes
de prisién provisional), posibilidad que la propia STC menciona. Sin embargo,
ello no parece encajar bien con el tenor vigente del art. 294 LOPJ y la alusién que
hace el Tribunal Constitucional aparece referida al amplio margen de maniobra
de que dispone el legislador y que el margen de la Administracién en este punto
ha de ser mucho mas limitado. En cambio, si puede excluirse de forma expresa
el periodo inicial de privacién de libertad que la Ley permite, de forma general,
antes de la puesta a disposicion judicial (72 horas).

Desde la publicacién de la STC 85/2019 han sido ya muchas tanto las sen-
tencias como las resoluciones recaidas que reconocen la indemnizacién. De
acuerdo con la jurisprudencia iniciada en 2020 (y referenciada al comienzo de
la exposicién de este apartado VII), se indemniza el dafio moral de forma global.
El dafio moral en este tipo de reclamaciones se anuda a la privacién de libertad
y este es el dafio que se indemniza. En muchos casos también, la jurisprudencia
ha reconocido también una indemnizacién por el dafio profesional, que se vin-

3 “Changes in damages when liability rules change: an empirical study of compensation for the

time spent in pretrial detention. International Review of Law and Economics 78 (2024), pagi-
na 6: “Interestingly, this actual judicial practice contradicts the arguments explicitly put forward
by the Supreme Court and the National Court in almost seventy judgments. Both Courts have
expressly declared that the compensation must increase at an increasing rate with the length of
pretrial detention, “since the undue prolongation of imprisonment gradually aggravates the dama-
ge”. 28 They thus actually do the opposite of what they argue”.
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cula con el lucro cesante de quien ingresa en prision, es decir, generalmente, con
lo dejado de percibir.

Sobre la mencionada jurisprudencia, puede afirmarse que la valoracién de
los dafios morales que toda privacién de libertad comporta se realiza de forma
global y que sélo excepcionalmente, podrian indemnizarse de forma adicional
otros dafos extraordinarios siempre que resulten debidamente acreditados.

En general, el baremo que se utiliza asciende a 25 euros por dia de privacién
de libertad y el Consejo de Estado ha venido subrayando la necesidad de evitar
desigualdades injustificadas en la indemnizacion de los perjuicios morales de-
rivados de una situacién de prisién provisional®, lo que exige también tener en
cuenta las sumas reconocidas en otros expedientes andlogos que se vienen resol-
viendo por el Ministerio de Justicia.

En lo que se refiere a los dafios profesionales, la jurisprudencia ha reconocido
en ocasiones indemnizaciones calculadas conforme al salario minimo profesio-
nal Interprofesional (p.ej. STS de 20 de diciembre de 2019 —ROJ 4276/2019—;
STS de 14 de septiembre de 2020 —ROJ 2808/2020—; STS de 22 de septiembre
de 2020 —ROJ 2994/2020)—.

En este punto, el Consejo de Estado en el ejercicio de su funcién consultiva
ha evolucionado desde su posicion inicial, sentada, entre otros, en los dictame-
nes numeros 100 y 711/2022. Se ha venido entendiendo que los dafios laborales
y profesionales, o por pérdida de salarios, no son indemnizables de acuerdo
con el articulo 294.2 de la LOPJ cuya diccion literal sefiala que “la cuantia de la
indemnizacion se fijard en funcion del tiempo de privacion de libertad y de las con-
secuencias personales y familiares que se hayan producido”. Como se razonaba en
el Dictamen 100/2020, la voluntad del legislador fue incluir como indemnizables
los dafios personales y familiares, excluyéndose expresamente durante la trami-
tacion parlamentaria de la Ley Organica del Poder Judicial la inclusion, entre los
danos indemnizables, de los dafios profesionales y laborales.

En efecto, la tramitacién parlamentaria del articulo 294 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial revela que el proyecto de Ley Orgénica que el Gobierno remi-

34 Dictamen 899/2022

3 En ellas se recoge, como criterio de cuantificacion del lucro cesante que, «"por lo que se refiere
a los perjuicios laborales, hemos de tener en cuenta el SMI, referido a la jornada legal de trabajo,
sin distincion de sexo u edad, fijos eventuales o temporeros; coeficiente que se fija cada aiio por el
Gobierno, para cuya determinacion se tienen en cuenta factores como el Indice de Precios al Con-
sumo, la productividad media nacional alcanzada o el incremento de la participacion del trabajo
en la renta nacional». Y sobre esa base debe sefialarse que la indemnizacion que corresponde fijar
por dicho concepto indemnizatorio debe ascender a los dias impedidos de ejercer ningtin tipo de
actividad y a la vista de no alegarse, ni concurrir, circunstancias excepcionales» (STS cit. de 14
de septiembre de 2020, f.. tercero; en términos andlogos, STS cit. de 20 de diciembre de 2019).
No obstante, no falta algiin caso en que se reconocen la totalidad de los ingresos dejados de
percibir en funcién de su trabajo (STS cit. de 22 de septiembre de 2020).
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ti6 a las Cortes Generales contuvo ya la previsiéon de la que resulté el comentado
apartado 2 de ese articulo 294 (la necesidad de atender a los dafios personales y
familiares de los afectados), sin que, a lo largo de su tramitacién en el Congreso
de los Diputados, se propusiese introducir matizacion alguna al respecto. Abier-
ta la tramitacion en el Senado, se presenté una enmienda (ntimero 259) que pro-
ponia incorporar una referencia a las consecuencias profesionales y laborales de
la privacion cautelar de libertad, que fue rechazada en el informe de la ponencia
y no volvio a suscitarse con posterioridad.

Noétese, por otra parte, que esa precision referida a las consecuencias per-
sonales y familiares no se encuentra en otros preceptos reguladores de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién de las leyes 39/2015 y 40/2015,
regida por el principio de indemnidad, sino que se trata de una precisién que
contiene la LOPJ —reflejo también de esa diferencia de la voluntad del legislador
en cuanto al alcance de la indemnizacién—. A ello cabe afiadir que la practica
administrativa se ha cefiido en todo este tiempo —durante décadas— a las in-
demnizaciones de los dafios personales y familiares, y el articulo 294.2.° de la
LOPJ no ha quedado afectado en este punto por la STC 85/2019.

El criterio general aplicado de forma constante en la practica administrativa
es rechazar el cardcter indemnizable de los dafios profesionales, sin embargo,
recientemente ha llamado la atencién el Consejo de Estado sobre algunos casos
en los que ha quedado acreditado que la situacién de inactividad personal puede
comportar perjuicios personales y familiares®.

Pueden existir casos en los que resulte acreditado que la suspensién o pos-
posicién de las actividades que podria llevar a cabo el reclamante de no estar
privado cautelarmente de libertad ha generado dafos. Es claro, en ese sentido,
que una prisién preventiva es una situacién que puede trastocar y demorar, sin
una perspectiva temporal clara, las actuaciones e iniciativas que el interesado se
planteaba desarrollar.

Con todo, este Consejo ha entendido que tal situacién de inactividad y de sus-
pension o posposicién de actividades puede considerarse incluida en los dafios
personales y familiares expresamente contemplados y admitidos por el apartado
numero 2 del aludido precepto y que requiere ser acreditada. Debe notarse que,
después de unos anos vacilantes, esta doctrina ha sido recientemente acogida
por el servicio instructor de los expedientes de responsabilidad patrimonial en
el Ministerio de Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes?®.

En todo caso, la posposicién de actividades puede, segtin esa doctrina, in-

cluirse en el concepto de dafios personales y familiares, no ademas de estos, y
siempre que resulten acreditados.

36 Entre otros, dictdmenes n.° 711/2022, n.° 897/2022, n.° 1034/2023, n.° 524/2024, n.° 1554/2024,
n.°2020/2024 y n.°766/2025.
37 Dictamen n.° 866/2025, de 2 de octubre.
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La acreditacién resulta a estos efectos capital. Pero, ademas, el Consejo de
Estado ha venido reclamando que se acredite también si el preso preventivo in-
tent6 trabajar en prision y si finalmente llegé a trabajar (lo que excluiria la pérdi-
da de oportunidad?®). En este sentido, de acuerdo con el articulo 4.2.f) del Regla-
mento Penitenciario, aprobado por el Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, los
internos tienen “derecho a un trabajo remunerado, dentro de las disponibilidades
de la Administracion penitenciaria”. Segun el articulo 133 del citado Reglamento
Penitenciario: “3. Los presos preventivos podrdn trabajar conforme a sus aptitu-
des e inclinaciones, a cuyo efecto la Administracion Penitenciaria les facilitard los
medios de ocupacion de que disponga. Cuando voluntariamente realicen trabajos
productivos encuadrados en la relacion laboral especial penitenciaria gozardn, en
igualdad de condiciones con los penados, de las remuneraciones establecidas para
los mismos”.

Pues bien, la valoracién global de los dafios personales cubiertos por el ar-
ticulo 294 de la LOPJ y en la que estarian incluidos los de indole profesional
tiene, con caracter general, un componente marcadamente convencional, que
se calcula como tanto alzado y no relacionada con las percepciones que el inte-
resado recibié como contraprestacion del prolongado periodo en que desarrollé
un trabajo remunerado en prisién. Por ello, de acuerdo con las circunstancias
concurrentes en cada caso, el Consejo de Estado estima que una referencia rele-
vante para la cuantificacién global de los dafios profesionales es la que se haya
hecho de los dafios morales y que, salvo que concurran circunstancias especiales
o que las que se den conduzcan a desechar la existencia de dafios profesionales,
la compensacién aplicable a estos dltimos consiste en un 50 % de la compensa-
cién aplicable a los dafnos morales.

VIII. CONCLUSIONES

1.2 El régimen indemnizatorio de la versién revisada del articulo 294.1 de
LOPJ exige una intervencion legislativa urgente que afronte con decision
su regulacion.

2.* Desde una perspectiva de técnica normativa, en mi opinién, lo mas ade-
cuado seria realizar una modificacién de la Ley Orgénica del Poder Ju-
dicial, de modo que, el apartado 1.° del articulo 294, quedara redactado
en los términos establecidos en la STC 85/2019. El legislador orgénico,
podria incorporar en el parrafo 3.° las peculiaridades del nuevo sistema,
desplazando a un apartado 4.° el contenido del vigente apartado 3.°. Otra
posibilidad pasaria por la aprobaciéon de una Ley que, singularmente, y
de acuerdo con la LOPJ, regule el nuevo régimen juridico. Atn en esta
opcién, entiendo que seria necesario modificar la LOPJ para hacer una

8 Dictamen n.° 340/2024
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referencia al régimen legalmente establecido, es decir, aunque solo fuera
para introducir una remisién a ese régimen legal. En este caso, deberian
tramitarse conjuntamente una Ley Orgdnica de Modificacion de la Ley
Organica del Poder Judicial y una ley ordinaria, reguladora del régimen
juridico de la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon deriva-
da de prisién preventiva no seguida de absoluciéon. Debe recordarse que
la norma de rango organico exigird para su aprobacién, modificacién y
derogacién de mayoria absoluta del Congreso de los Diputados (articulo
81.1.dela CE).

3.2 Desde una perspectiva material, la nueva regulacion legal debera limitarse
a regular el régimen en los aspectos procedimentales y de cuantificacion.
Se trata de articular un sistema objetivo y de facil conocimiento cuya re-
gulacién tenga en todo en caso en cuenta:

a) El ambito de aplicacion objetivo y subjetivo de la norma: En términos
objetivos se debe partir del presupuesto previsto en el articulo 294 de
la LOPJ, a saber, de una prisién preventiva seguida de absolucién o
sobreseimiento libre excluyendo la indemnizabilidad automatica. En
términos subjetivos, se referirda a las personas que hayan cumplido
prisién preventiva en Espafa o a instancia de nuestras autoridades ju-
diciales en procesos tramitados en Espafia siempre que esa privacion
de libertad haya sido seguida de absolucion.

b) Los aspectos procedimentales aplicables, que, en materia de plazo,
de competencia y de consultas preceptivas, deben acotarse a los tér-
minos que se encuentran vigentes. En la tramitacién de este tipo de
expedientes, resultara preceptivo recabar en todo caso la siguiente
documentacién: el auto de prisién preventiva dictado en cada caso de
acuerdo con lo previsto en los articulos 502 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal; la sentencia absolutoria, el auto y el certifi-
cado de excarcelacién y los listados de causas y de vicisitudes de cada
reclamante.

¢) Las circunstancias que pueden modular o excluir la responsabilidad
con expresion de los casos concretos de abono de los dias de privacion
de libertad preventiva a otras causas penales (compensatio lucri cum
damno); los supuestos de confesién infundada o los de fuga, por refe-
rencia expresa a los supuestos a los que se refiere la STC 85/2019.

d) Los baremos o criterios globales y de tipo convencional para cuanti-
ficar los dafios personales y familiares que resulten efectivos, indivi-
dualizados, evaluables econémicamente y debidamente acreditados
teniendo siempre en cuenta los recursos disponibles. (i) Un eventual
anteproyecto de ley en este punto podra articular, si se tiene o no en
cuenta el antes mencionado shock carcelario, si éste se produce du-
rante el primer mes, por ejemplo, o desde el segundo en adelante, pero
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por cierto tiempo limitado. En cualquier caso, tanto si se concibe que
el dafo incrementa progresivamente, como si se entiende que decrece
a medida que pasa el tiempo, seria ttil que se establecieran baremos
de cuantificacion para estos supuestos concretos. La reforma deberia
precisar (ii) el baremo que indemniza el dafio moral, y seguramente, a
tal finalidad, lo mas objetivo sea establecer una cuantia fija, que hasta
ahora esta siendo de cerca de 25 euros. (iii) El dafio moral se indem-
nizaré de forma global por referencia al que toda privacién de libertad
comporta. (iv) Se deberan, en su caso, especificar las circunstancias
que pueden concurrir para agravar los dafios morales, en qué casos y
conforme a qué baremos hay que valorarlas para incrementar excep-
cionalmente la compensacion.

Y, en fin, teniendo en cuenta la diccién literal del articulo 294.2 de la
LOPJ, la nueva ley deberia afrontar la cuestion de los dafos profesio-
nales en el bien entendido de que la LOPJ no los incorpora en el régi-
men de la responsabilidad patrimonial por funcionamiento anormal
y por error judicial, que durante su tramitacién quedaron excluidos y
que estos sélo podrian tener cabida de entenderse que implicaron una
postposicién de una actividad que generé un dafio personal, cuando
esa inactividad esté motivada por la prisiéon preventiva, debidamente
acreditada y el reclamante no pudiera trabajar en prisién. Tal y como
se ha apuntado en este trabajo, de acuerdo con la doctrina del Conse-
jo de Estado, para estos casos, lo més acertado seria no indemnizar
por los salarios dejados de percibir, ni incorporar referencia alguna
al Salario Minimo Interprofesional sino tomar en consideracion la
cuantificacién global de los dafios morales y aplicarle un 50% salvo
que concurran circunstancias especiales o que las que se den conduz-
can a desechar la existencia de dafios profesionales.

Madrid, 30 de septiembre de 2025
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