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Abstract*

Dista mucho de estar claro si, por qué y, sobre todo, bajo qué condiciones deberia el Estado resarcir los
darios causados por la prision provisional cuando el proceso penal no termina con una sentencia
condenatoria. Después de exponer como estd requlado este problema en nuestro ordenamiento juridico, de
revisar algunas de las soluciones que se le han dado en el Derecho comparado y de repasar las opiniones
doctrinales vertidas sobre el particular, este trabajo analiza los costes y los beneficios que para la
colectividad se derivan de esta responsabilidad. El autor pone de relieve que indemnizar a los inocentes es
socialmente ventajoso, por cuanto asi se reduce el coste esperado de ser inocente y, por lo tanto, se
incrementa la eficacia preventiva del sistema penal. Ahora bien, si se pretende maximizar esta eficacia, no
habra que compensar a todos los acusados que hayan sufrido prision provisional seguida de absolucion o
sobreseimiento, sino solo a aquellos cuya inocencia quede acreditada de acuerdo con un estindar de prueba
mds estricto que el utilizado para absolver en el proceso penal.

Western legal systems are far from having provided the same solution to the problem of whether acquitted
pre-trial detainees should be compensated for the harm suffered as a result of detention on remand. After
describing how this problem has been requlated under Spanish law and other legal systems, this paper
analyzes the social costs and benefits derived from compensating acquitted pre-trial detainees, focusing on
the case where detention was lawfully and diligently carried out by State agents, and it was not caused by
negligence on the part of the detainee. The author shows that compensating actually innocent detainees
deters crime insofar as it reduces the expected costs of abiding by the law. Nevertheless, in order to
maximize this deterrence effect, the State should not compensate every acquitted defendant for the harm
suffered as a consequence of having been held on remand, but only if the evidence indicating his or her guilt
does not reach certain threshold lower than the amount of such incriminating evidence required to convict
him or her.

Title: 4Is it better to award damages to ten guilty people than not to compensate one innocent? State liability for
wrongful pre-trial detention

Keywords: tort law, State liability, pre-trial detention, judicial errors, standards of evidence, presumption of
innocence, in dubio pro reo

Palabras clave: Derecho de dafios, responsabilidad patrimonial del Estado, prisién preventiva, estindares de
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1. Introduccién

Dolores Vazquez Mosquera pas6é 517 dias en prisiéon preventiva como sospechosa de haber
asesinado a Rocio Wanninkhof. Por este crimen fue declarada culpable y condenada a quince
afios y un dia de prisién por un Tribunal del Jurado, si bien luego el Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia anul6 tanto el veredicto como la sentencia condenatoria por su defectuosa
motivacién y ordené repetir el juicio!, decisién que posteriormente fue confirmada en casacién
por el Tribunal Supremo2. Poco antes de que se abriera la segunda vista, un ciudadano britanico
confeso ser el tnico autor del asesinato, lo que junto con otras pruebas concluyentes acerca de la
culpabilidad de este individuo condujo al sobreseimiento del procedimiento dirigido contra

Dolores y su puesta en libertads.

Tras ser arrestado después de una legendaria persecucién policial que mas de noventa y cinco
millones de espectadores contemplaron en directo a través de la television, el famoso actor y ex
jugador de fatbol americano O. J. Simpson fue encarcelado preventivamente durante 473 dias
como sospechoso del asesinato de su mujer y el amante de ésta. El jurado consideré que las
pruebas aportadas no habian acreditado mas alld de toda duda razonable que fuese el autor del
crimen. No exageramos cuando afirmamos que algo de suerte tuvo al quedar absuelto.

Los casos de prision preventiva seguida de absolucién o sobreseimiento son relativamente
frecuentes. Los sospechosos de haber cometido un delito pueden ser detenidos y encarcelados
provisionalmente para enervar el riesgo de que estas personas: huyan y eludan de esta manera la
presencia en el proceso y el cumplimiento de una eventual condena; oculten, alteren o destruyan
fuentes de prueba relevantes para el enjuiciamiento; o cometan otros hechos delictivoss. Si los
acusados son finalmente condenados, el tiempo que hayan pasado en prisién preventiva ha de
ser abonado para el cumplimiento de la pena correspondiente¢. El problema surge cuando son
absueltos o el procedimiento resulta sobreseido. Dado que todavia no es posible viajar en el
tiempo a fin de devolverles la libertad de la que en su dia se les privo, se plantea la cuestion de si

el Estado debe resarcir los dafios provocados por esta medida cautelar.

La comunidad juridica internacional esta lejos de haber alcanzado un minimo consenso acerca de
la respuesta. En algunos paises, tanto Dolores como O. J. Simpson -léase las personas que se
encuentran en una situacion similar a la suya- habrian podido obtener una indemnizacién, de
haber sido encarcelados preventivamente alli. En otros, ninguno de los dos hubiera sido
compensado. Y, en un tercer grupo, sélo Dolores hubiera podido exigir la responsabilidad del

1STSJ Andalucia, Granada, Civil y Penal, de 1 de febrero de 2002 (ARP 50; ponente: Jerénimo Garvin Ojeda).
2STS, Penal, de 12 de marzo de 2003 (rec. 459/2002; R] 2576; ponente: Perfecto Andrés Ibafiez).

3 Sobre este caso, véanse, por todos, BARATA (2003); IGARTUA SALAVERRIA (2004); VILLA LOZANO (2004).

4 Sobre este celebérrimo caso, véanse, por todos, MOORE (1996); ANASTAPLO (1997); FISHER (1997).

5 Véase el art. 503 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LECrim).

6 En el Derecho espaiiol, véase el art. 58 del Cédigo Penal.
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Estado.

Esta tltima era la solucion vigente en el Derecho espafiol desde julio de 1985 hasta noviembre de
2010, momento en el que el Tribunal Supremo se vio obligado modificar su jurisprudencia como
consecuencia de un par de sentencias ciertamente cuestionables del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, que grosso modo venian a implicar que "Dolores y O. ]J. Simpson debian
recibir el mismo trato". Ante el dilema "café para los dos o para ninguno", el Supremo se decanté
por lo segundo. Y Dolores Vazquez tuvo la mala fortuna de que los érganos jurisdiccionales
competentes decidieran sobre su pretension de responsabilidad después de este giro
jurisprudencial’.

O. J. Simpson ni siquiera intent6 obtener una indemnizacién por el tiempo pasado en prision. Es
mas, tras quedar absuelto en el juicio penal, fue demandado por los herederos de su ex conyuge y
de su amante en un proceso civil en el que se le exigia el resarcimiento de los dafios y perjuicios
ocasionados por haber dado muerte a ambos. El Tribunal de Jurado que conocié de este pleito
consideré suficientemente acreditados los hechos y le condené a pagar cantidades
multimillonarias en concepto no sélo de compensacién por los perjuicios causados (compensatory
damages) sino también de punicién (punitive damages).

En el presente trabajo pretendemos determinar si, por qué y en qué medida el Estado deberia
responder patrimonialmente por los dafios que en estos y otros casos semejantes se derivan de la
prisién preventiva seguida de absolucién o sobreseimientos. Les adelantamos una conclusiéon: no
creemos que Dolores Vazquez y O. ]J. Simpson merezcan a estos efectos el mismo trato.

2. El marco constitucional

El articulo 121 de Constitucién espafiola de 28 de diciembre de 1978 (BOE num. 311, 29.12.1978) (en
adelante, CE) establece que "los dafios causados por error judicial, asi como los que sean
consecuencia del funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia, daran derecho a una
indemnizacién a cargo del Estado, conforme a la ley". Varias razones impiden interpretar este
precepto en el sentido de que el Estado debe resarcir siempre los dafos ocasionados por la
prision preventiva seguida de absolucién o sobreseimiento:

En primer lugar, es dudoso que los casos en los que se adopta vélidamente dicha medida
cautelar, aunque luego se absuelva al afectado o tenga lugar el sobreseimiento, puedan ser
calificados como de "funcionamiento anormal" de la Administraciéon de Justicia o de "error

7 Véase la STS, Cont.-Adm., Secc. 6%, de 21 de julio de 2015 (rec. 1273/2013; ponente: Wenceslao Francisco Olea
Godoy).

8 En ocasiones, y por razones puramente estilisticas, utilizaremos en sentido muy amplio los términos "absuelto" y
"absolucién", como sinénimos, respectivamente, de "no condenado" y "terminacion del procedimiento penal sin
sentencia condenatoria".
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judicial" indemnizable.

En segundo lugar, aunque entendiésemos que ordenar la prision provisional de una persona que
finalmente no resulta condenada constituye un "error judicial" o un "funcionamiento anormal" a
los efectos del articulo 121 CE, es evidente que este precepto constitucional otorga al legislador
una amplisima discrecionalidad para regular los pormenores de esta responsabilidad del Estado
y, en concreto, para definir los requisitos de su nacimiento.

Asi lo indica el tenor del precepto, en cuyo udltimo inciso se establece explicitamente que los
dafios mencionados daran lugar a la responsabilidad patrimonial del Estado "conforme a la ley".
La Constitucion espafiola efecttia asi una amplia remision al legislador para que éste regule los
detalles de esta responsabilidad, lo que comprende concretar qué es lo que hay que entender
por "error judicial" y "funcionamiento anormal", ademds de otras muchas cuestiones de tipo

sustantivo y formal.

Esta interpretacion es, ademads, la que mejor casa con el papel que en nuestro sistema juridico
corresponde al legislador democratico, al que hay que reconocer un amplio margen de
discrecionalidad para desarrollar los preceptos de la Constitucién, especialmente cuando, como
aqui ocurre, la propia norma constitucional asi lo subraya explicitamente.

Los antecedentes del precepto y los trabajos parlamentarios que condujeron a su actual redaccion
apoyan la misma conclusion. El articulo 106 de la Constituciéon republicana de 1931 (Gaceta de
Madrid, nam. 344, 10.12.1931) rezaba: "Todo espafiol tiene derecho a ser indemnizado de los
perjuicios que se irroguen por error judicial o delito de los funcionarios judiciales en el ejercicio
de sus cargos, conforme determinen las leyes. El Estado sera subsidiariamente responsable de
estas indemnizaciones". Resulta razonable entender que esta disposicion constitucional no
obligaba al Estado a resarcir los dafios causados por la prisiéon preventiva seguida de absolucion
o sobreseimiento, sino que simplemente estaba dejando en manos del legislador la determinacién
de los perfiles de esta responsabilidad y, en concreto, de los errores que podian dar lugar a la
misma. De hecho, asi lo interpretaron las propias Cortes republicanas, que tan s6lo dos afios
después dispusieron que el Estado responderia sélo de los dafos ocasionados por condenas
penales injustas, pero no de los que tuvieren su origen en dichas medidas cautelares. El articulo
111 del Anteproyecto de Constitucion (BOC num. 44, 5.1.1978) se mantenia en la misma linea y se
remitia igualmente al legislador, si cabe con mds amplitud, para que regulara la referida
responsabilidad, al establecer que "los errores judiciales daran derecho al perjudicado a una
indemnizacién conforme a la ley". Este precepto fue objeto de varias enmiendas y discusiones a
lo largo del procedimiento de elaboracion de la Constitucién, pero en ningtin momento se afirmo,
explicita o implicitamente, la voluntad de compensar los perjuicios derivados de la prision
provisional. Mas bien al contrario, al margen de subrayarse que el legislador era el que tenia que

9 DEL SAZ (2014, pp. 71 y 90), por ejemplo, considera que este caso nada tiene que ver con el error judicial.
10 En este sentido, MARTIN REBOLLO (1983, pp. 132y ss.).

11 Véanse, en este sentido, las SSTC 11/1981, de 8 de abril (F] 7), y 49/2008, de 9 de abril (FJ 12).
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perfilar esa responsabilidad??, el hecho de que rechazara una enmienda que proponia extender el
resarcimiento a los dafios causados por el funcionamiento normal de la Administraciéon de
Justicia, por entender que aqui "no cabia como en la Administracion un principio de
responsabilidad objetiva"1?, da a entender claramente que los constituyentes no contemplaban la
compensacion de los dafios ocasionados por resoluciones judiciales ajustadas a Derecho, como es
normalmente el caso de las que ordenan la prisién preventiva.

El Tribunal Constitucional ha respaldado explicitamente esta interpretacién, al declarar que "el
amplio margen del que el legislador ordinario dispone para el desarrollo del citado articulo [121
CE] permite distinguir entre diversos supuestos para derivar de ellos consecuencias de diverso

alcance"14,

Ello no quita que en determinados casos pueda considerarse constitucionalmente obligado
compensar los dafios ocasionados por la prisiéon preventiva. El articulo 5.5 del Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales hecho en Roma el 4 de
noviembre de 1950 (BOE nam. 108, 6.5.1999) (en adelante, CEDH) establece que "toda persona
victima de un arresto o detencién contrarios a las disposiciones de este articulo tendra derecho a
una reparacion". A contrario sensu, hay que entender que el CEDH no garantiza el resarcimiento
de los dafios ocasionados por la prision preventiva seguida de absolucién si esta medida cautelar
se tomo6 de acuerdo con lo establecido por dicho tratado internacional®s. Recordemos que este
instrumento normativo, ademas de formar parte del ordenamiento juridico espafiol, debe
inspirar la interpretaciéon de los derechos fundamentales reconocidos en nuestra Constitucion,
segin lo dispuesto en su articulo 10.2. Cabria entender por ello que el derecho a la libertad
personal consagrado en los articulos 17 CE y 5 CEDH comprende el derecho a ser indemnizado
por los dafios sufridos como consecuencia de la prisiéon provisional acordada sin respetar los
limites establecidos en ambos preceptos.

3. El articulo 294 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial

La Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE, num. 157, 2.7.1985) (en adelante,
LOPJ), ademas de contemplar la responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios
resultantes de errores judiciales (art. 292) o del funcionamiento anormal de la Administracién de

12 En el Informe de la Ponencia designada para el estudio de las enmiendas formuladas al
Anteproyecto (BOC nam. 82, 17.4.1978, p. 1585) se advierte que "el efecto de la responsabilidad debera
determinarse por ley".

13 IJbidem.
14 ATC 220/2001, de 18 de julio (FJ 3).

15 El TEDH se ha pronunciado reiteradamente en este sentido. En la STEDH de 25 de abril de 2006 (Puig Panella c.
Esparia, 1483/02, § 52), por ejemplo, se dice que "ni el articulo 6.2 ni otra clausula del Convenio otorga al acusado
[que luego no es condenado] un derecho a reembolso de sus costas, o un derecho a reparacién por el ingreso en
prisién preventiva legal... El simple rechazo de una indemnizacién no es, por lo tanto, contrario en si mismo a la
presuncion de inocencia".
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Justicia (art. 292), establece también que "tendran derecho a indemnizacién quienes, después de
haber sufrido prisién 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" (art. 294.1). Si hacemos abstraccion del efimero Cédigo Penal de 18221, se trata de la
primera vez que en nuestro ordenamiento juridico se prevé el resarcimiento de estos perjuicios a
cargo del Estado.

3.1. La interpretacién inicial del Tribunal Supremo

Hasta noviembre de 2010, el Tribunal Supremo interpreté este articulo 294.1 LOPJ] de manera
extensiva y favorable a declarar la responsabilidad del Estado. Esta linea jurisprudencial se inicia
con la STS, Cont.-Adm., Secc. 1%, de 27 de enero de 1989 (R] 500; ponente: Francisco Javier
Delgado Barrio), dictada en un caso en el que el recurrente solicitaba el resarcimiento de los
perjuicios derivados de la prision preventiva sufrida en el curso de tres procesos penales, si bien
una de las sentencias lo condené por dos delitos y lo absolvié por otro, habiendo tenido la prision
provisional una duracién mayor que la de las penas privativas de libertad impuestas.

El Tribunal Supremo efectta aqui dos importantes "aclaraciones" sobre dicho precepto. La
primera produce como resultado extender su ambito de aplicacién mucho maés alla de lo que se
desprende de su tenor literal. El Tribunal advierte, en efecto, que "en el terreno literal,
inexistencia del hecho imputado significa que en la realidad no se ha producido. Es, pues, una
inexistencia objetiva". Pero, en atencién a un criterio de interpretacion "finalista", entiende que el
articulo 294 LOPJ debe aplicarse "no sé6lo en los casos de inexistencia del hecho, sino también en
los de probada falta de participacion" del acusado en el mismo, pues este precepto "cumple la
funcién de hacer innecesaria la previa declaracion jurisdiccional del error en los casos en los que
el propio curso del proceso penal ha puesto de relieve mas descarnadamente el error, es decir, la
improcedencia... de la prisién provisional", y "esa imposibilidad de participacién no puede
quedar circunscrita a los casos de hecho inexistente, [sino que] puede derivar de otros supuestos
[como el de la] acreditada no participacién". "En consecuencia, la inexistencia subjetiva, aunque
esta al margen de la literalidad del art. 294, queda plenamente amparada por su espiritu, lo que
debe dar lugar a una interpretacion extensiva que reconozca la virtualidad del precepto en todos
aquellos casos que, pese a la diccién expresa, estin comprendidos en el designio normativo del
precepto a interpretar".

Seguidamente, el Tribunal Supremo efectta una segunda puntualizacién, que tiene el efecto
contrario de limitar el alcance del articulo 294.1 LOPJ: "No resulta... viable extender su

virtualidad [la de este precepto] a los casos de falta de prueba de la participacion en el hecho"

16 El art. 179 de este Cédigo Penal disponia que "todo el que, después de haber sufrido un procedimiento
criminal, fuese declarado absolutamente inocente del delito o culpa sobre que se hubiere procedido, serd
inmediata y completamente indemnizado de todos los dafios y perjuicios que hubiese sufrido en su persona,
reputacién y bienes, sin exigirsele para ello costas ni gasto alguno...". Si el procedimiento habia sido promovido
de oficio y el juez habia “procedido con arreglo a las leyes, aunque después resultase la absoluta inocencia del
tratado como reo”, la indemnizacién debia correr a cargo del Gobierno (art. 181). En el resto de los casos, los
obligados a compensar eran el acusador particular, el juez que hubiese obrado con malicia o culpa o ambos
mancomunadamente (arts. 180 y 181).
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imputado. Esta fue, precisamente, la razén por la que consideré improcedente la indemnizacién
en el caso enjuiciado, pues '"las absoluciones se [fundaron] en la falta de prueba de la
participacién del actor en los hechos que motivaron la apertura de las causas en las que sufri6 la
prisiéon provisional", y no en su "acreditada no participaciéon". Es decir, no cabe compensar al
acusado si su absolucion se basé en el principio de presuncién de inocencia, en la falta de pruebas
incriminatorias suficientes para condenarlo. Al objeto de otorgar la indemnizacién se requiere

que el solicitante haya probado su inocencia?’.

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 98/1992, de 22 de junio (F] 2), declar6 que esta
interpretacion era "plenamente conforme con el principio de igualdad en la aplicacion de la ley",

puesto que:

"[Es] indudable que, desde la finalidad de la norma, la inexistencia objetiva y la subjetiva del hecho imputado
son esencialmente iguales y deben, por ello, recibir el tratamiento unitario que les reconoce la Sentencia
recurrida; mientras que el supuesto de absolucion por falta de pruebas es esencialmente diferente de los anteriores
en cuanto que, en los primeros estd probada la inocencia del acusado y, por consiguiente, que la prision
preventiva fue acordada con error judicial y esto no ocurre cuando la participacion del acusado en el
hecho perseguido no pudo probarse de manera convincente" [las cursivas son nuestras].

3.2. La desautorizacién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El TEDH, sin embargo, estimé en sus Sentencias de 25 de abril de 2006 (Puig Panella c. Espana,
1483/02) y 13 de julio de 2010 (Tendam c. Esparia, 25720/05) que la jurisprudencia expuesta violaba
el derecho a la presuncién de inocencia reconocido en el articulo 6.2 CEDHs.

Segun el TEDH, este derecho es aplicable no sélo en los procesos penales, sino también en otros
procedimientos, como aquellos en los que se discute sobre el derecho a percibir una
indemnizacién por encarcelamiento, que estan "estrechamente vinculados" con las cuestiones de
responsabilidad penal (Puig Panella, 8 50), o en los que se plantean cuestiones que "constituyen un
corolario y un complemento de los procesos concernidos en los que el demandante tenia la
condicién de imputado" (Tendam, § 36). E1 TEDH, sin embargo, no aporta una razén convincente
que justifique esta extension. No explica en qué consiste esa "estrecha relaciéon" ni por qué la
misma exige que aqui se aplique también el principio de presuncién de inocencia. Simplemente
se limita a recordarnos que el CEDH "debe interpretarse de manera que garantice derechos
concretos y efectivos, y no tedricos e ilusorios" (Puig Panella, § 50).

El Tribunal declara que el derecho a la presunciéon de inocencia "se vulnera si una decision
judicial relativa a un acusado [dictada en uno de esos procesos no penales] refleja el sentimiento
de que es culpable, cuando su culpabilidad no ha sido previamente establecida con arreglo a la

17 Véanse también, entre otras muchas, las SSTS, Cont.-Adm., Secc. 6%, de 19 de diciembre de 2007 (rec. 7286/2003;
ponente: Margarita Robles Ferndndez) y 30 de enero de 2008 (rec. 3955/2003; ponente Margarita Robles
Fernédndez).

18 Sobre estas SSTEDH, véanse los comentarios de DiAz PEREZ DE MADRID (2012); COBREROS MENDAZONA (2013) y,
en sentido mas critico, MARTIN REBOLLO (2009 y 2012); SANCHEZ MORON (2012); y ARROYO JIMENEZ (2013).
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ley. Basta, incluso en ausencia de constatacion formal, con una motivacién que conduzca a pensar
que el juez considera al interesado culpable" (Puig Panella, § 51).

Pues bien, dado que el rechazo de la indemnizaciéon por parte de las autoridades espafiolas se
habia basado explicitamente en la "falta de certeza total en cuanto a la inocencia" de los
solicitantes, que habian sido absueltos en virtud del principio de presuncién de inocencia sin que
se hubiera acreditado la falta de participaciéon de los mismos en los hechos imputados, el TEDH
estima que en ambos casos el Reino de Espafia habia vulnerado el referido derecho.

3.3. El giro jurisprudencial del Tribunal Supremo

Poco después de que se publicara la Sentencia Tendam, el Tribunal Supremo se considerd
obligado a modificar en dos aspectos su interpretacion del articulo 294 LOPJ». El Tribunal
abandond, por de pronto, el criterio por el que esa interpretacion habia sido desautorizada en
Estrasburgo: la distincién a efectos compensatorios entre los acusados que fueron absueltos por
falta de pruebas y los que lo fueron por haber probado su inocencia. El TEDH imponia, al menos
aparentemente, que se diera a ambos grupos el mismo trato.

A partir de ahi se presentaban dos alternativas interpretativas respetuosas con esa igualdad de
trato supuestamente derivada del principio de presuncién de inocencia. La primera consistia en
seguir equiparando, como hasta entonces, la "inexistencia subjetiva de los hechos" con su
"inexistencia objetiva", en cuyo caso practicamente todas las personas que hubieran sufrido
prisién preventiva seguida de absolucién o sobreseimiento hubiesen tenido derecho a obtener
una indemnizacién por los dafios resultantes. La segunda era abandonar esa equiparacion y
atenerse estrictamente a la letra del articulo 294 LOPJ, lo que significaba reducir drasticamente el
alcance practico de este precepto, porque es ciertamente raro que un acusado quede absuelto o se
sobresea el procedimiento dirigido contra él porque los hechos que se le imputan no existieron
"objetivamente"2. Lo normal es que eluda la condena porque no quedé probada su participaciéon
en ellos. El Tribunal Supremo opt6 finalmente por esta segunda alternativa, lo que, como era de
prever, ha supuesto una severisima reduccion del nimero de ocasiones en las que se indemniza a
quienes sufrieron prision preventiva y luego no fueron condenados.

El Tribunal viene a esgrimir el argumento de que ésta era la solucion mas ajustada a la voluntad
del legislador, que no habia sido la de indemnizar en todos los casos de prision preventiva no
seguida de sentencia condenatoria. Asi lo evidencia, desde luego, el rechazo de las enmiendas
presentadas durante la elaboracién parlamentaria de la LOPJ que postulaban eliminar de su texto
la referencia a la "inexistencia del hecho imputado" y, por lo tanto, que la responsabilidad del
Estado no se limitara a este supuesto?.

19 SSTS, Cont.-Adm., Secc. 6%, de 23 de noviembre de 2010 (recs. 1908/2006 y 4288/2006; ponentes: Juan Carlos
Trillo Alonso y Octavio Juan Herrera Pina, respectivamente), cuyo criterio recogen otras muchas posteriores.

20 Como ya advertia MONTERO AROCA (1988, p. 139), durante los primeros afios de aplicacién de este precepto "la
inexistencia del hecho no se [habia] dado nunca".
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El Tribunal Supremo afiade que su nueva doctrina "no supone dejar desprotegidas las situaciones
de prisién preventiva seguida de sentencia absolutoria o sobreseimiento libre, que venian siendo
indemnizadas como inexistencia subjetiva al amparo de dicho precepto, sino que... tales
reclamaciones han de remitirse a la via general prevista en el art. 293 de la LOPJ". Es decir, el
interesado puede obtener una indemnizacién si acredita a través de esa via que la prision
preventiva se adopté incurriendo en un "error judicial". Debe notarse, sin embargo, que las
perspectivas de obtener una indemnizacién por este camino seran por lo comun infimas, a la
vista de la interpretaciéon tan extraordinariamente restrictiva que el Tribunal Supremo ha hecho
del concepto de "error judicial" indemnizable.

Asi lo ha sefialado el Consejo de Estado en su Memoria del afio 2011: "es mas que dudoso que la
resolucion judicial por la que se acordé la prisién preventiva pueda ser declarada errénea, especialmente
teniendo en cuenta los términos en que la jurisprudencia ha configurado el concepto de error judicial
susceptible de generar derecho a indemnizacién" (p. 131).

Véase, por ejemplo, la STS, Cont.-Adm., Secc. 1%, de 9 de julio de 2015 (rec. 35/2014; ponente: Rafael
Fernandez Valverde), en la que, con cita de abundantes resoluciones anteriores, se recuerda que "no toda
posible equivocacion es susceptible de conceptuarse como error judicial, sino que esta calificacién ha de
reservarse a supuestos especiales cualificados en los que se advierta en la resolucién judicial un error
craso, patente, indubitado, incontestable, flagrante, que haya provocado conclusiones facticas o juridicas
ilogicas, irracionales, esperpénticas o absurdas".

La solucién resultante, de la que no podemos culpar al Tribunal Supremo, que en este punto
estaba estrechamente constrefiido por la jurisprudencia del TEDH vy el articulo 294 LOPJ2, ha
recibido no pocas criticas, principalmente por entenderse que carece de justificacion distinguir a
efectos compensatorios entre quienes fueron absueltos como consecuencia de la "inexistencia
objetiva" de los hechos y quienes lo fueron por no haber participado en ellos2. Nosotros tampoco
hemos encontrado razén justificativa alguna para esta diferencia de trato.

La desazén que provoca esta solucién se pone especialmente de manifiesto en casos como el de
Dolores Véazquez, al que nos hemos referido al inicio de este trabajo. Recordemos que la afectada
habia pasado nada menos que 517 dias en prisién preventiva como sospechosa de un asesinato
que suscité una enorme atenciéon medidtica y que luego se demostré habia cometido otra
persona. Tal vez fuera esa desazoén la que llevo a la Magistrada Margarita Robles Fernandez a

21 La STS, Cont.-Adm., Secc. 1%, de 27 de enero de 1989 (R] 500; ponente: Javier Delgado Barrio) subraya que ese
rechazo "manifiesta el sentido restrictivo de la norma".

22 Segtin ARROYO JIMENEZ (2013, p. 342), la interpretacion efectuada a partir de noviembre de 2010 por el Tribunal
Supremo era "la inica que podia alcanzarse" a la vista de la jurisprudencia del TEDH y del art. 294 LOPJ. En el
mismo sentido, DE MATEO MENENDEZ (2011, p. 91). Es mas, como advierte COBREROS MENDAZONA (2012, p. 2802),
el Tribunal Supremo "deja traslucir que [cambia su jurisprudencia] bien a su pesar".

B Véanse MANZANARES SAMANIEGO (2011); SANCHEZ MORON (2012, p. 64); ARROYO JIMENEZ (2013, pp. 345 y 346);
DEL SAZ (2014, pp. 92 y 97); asi como la Memoria del Consejo de Estado de 2011, pp. 129 y ss. Recordemos
que, segtin la STC 98/1992, de 22 de junio (FJ 2), a efectos indemnizatorios "la inexistencia objetiva y la subjetiva
del hecho imputado son esencialmente iguales y deben, por ello, recibir [un] tratamiento unitario".
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formular un voto particular en el que se intentaba presentar este caso como uno de "inexistencia
objetiva" de los hechos imputados, lo cual es dificilmente sostenible, porque el asesinato
obviamente existi62.

4. Algunas soluciones existentes en el Derecho comparado

A diferencia de lo que ocurre en el caso de la responsabilidad patrimonial del Estado por los
dafios causados a las victimas de condenas erréneas, donde la obligacion de indemnizar se halla
bastante extendida, los ordenamientos juridicos préximos al nuestro estan muy lejos de haber
establecido la misma solucién respecto de los perjuicios derivados de la prisién preventiva
seguida de absolucién o sobreseimiento. Los criterios difieren notablemente.

4.1. Ilegalidad

Algunos sistemas juridicos reconocen a las victimas de estos "errores" un derecho a obtener una
indemnizacién sélo si la referida medida cautelar se acordé ilegalmente. Recordemos que ésta es
la solucién establecida en el articulo 5.5 CEDH: "Toda persona victima de un arresto o detencién

contrarios a las disposiciones de este articulo tendra derecho a una reparacion".
4.2. Negligencia

La negligencia también puede ser relevante a estos efectos. De un lado, cabe otorgar la
compensacion sélo si la medida cautelar se adopté negligentemente, con infraccién del deber de
cuidado exigible. Conviene subrayar que este criterio no coincide con el anterior. Las detenciones
ilegales no tienen por qué ser siempre negligentes. Uno puede equivocarse e infringir la ley a
pesar de haber llevado el debido cuidado para no cometer la infracciéon. Pongamos, por ejemplo,
que las disposiciones legales infringidas eran contradictorias, ambiguas o imprecisas y su
significado fue clarificado por los Tribunales después de que se ordenara la prisién preventiva.
Recordemos que las instituciones de la Unién Europea y sus Estados miembros sélo son
responsables por las violaciones del Derecho comunitario si la violacién es "suficientemente
caracterizada"?, expresiéon que puede considerarse sinénima de "negligente". Como el TJUE ha
sefialado, si bien "el concepto de culpa no tiene el mismo contenido en los diferentes sistemas
juridicos... para apreciar si una violacion del Derecho comunitario esta suficientemente
caracterizada o no, son pertinentes determinados elementos objetivos y subjetivos que, en el
marco de un sistema juridico nacional, pueden estar vinculados a la nocién de culpa"z.
"Unicamente la comprobaciéon de una irregularidad que, en circunstancias analogas, no habria
cometido una administraciéon normalmente prudente y diligente permite que se genere la

2 Véase la STS, Cont.-Adm., Secc. 67, de 21 de julio de 2015 (rec. 1273 /2013; ponente: Wenceslao Francisco Olea
Godoy).

% Véase, por todas, la STJUE de 5 de marzo de 1996 (Brasserie du Pécheur y Factortame y otros, C-46/93 y C-48/93,
§§51 y ss.)

26 Jbidem, § 78.
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responsabilidad"?.

Por otro lado, la compensaciéon se deniega en algunos ordenamientos juridicos si la victima
intervino de manera intencionada o negligente en la produccién del dafio, por ejemplo al realizar
una confesion falsa con el fin de proteger a una tercera persona2s. El articulo 294 LOP]J dispone en
este sentido que "en ningtn caso habra lugar a la indemnizacién cuando el error judicial o el
anormal funcionamiento de los servicios tuviera por causa la conducta dolosa o culposa del
perjudicado". Esta regla constituye, obviamente, un incentivo para que las potenciales victimas
acttien con el debido cuidado.

4.3. Indemnizacion sé6lo para los que prueban su inocencia

En algunos paises, quienes han sufrido prisién preventiva y luego han sido absueltos sélo tienen
derecho al resarcimiento por ello si prueban "positivamente" que son inocentes, es decir, si la
fuerza de las evidencias que indican su inocencia excede de cierto umbral, mas elevado que el
fijado para absolverlos. Es perfectamente posible que esas evidencias sean lo suficientemente
fuertes como para no condenar al acusado —en la medida en que el principio de presuncion de
inocencia requiere que cualquier duda razonable debe resolverse en su beneficio®—, pero no
basten para indemnizarlo. En definitiva, el estdndar de prueba fijado para declarar la
responsabilidad patrimonial del Estado es distinto y mas estricto que el establecido para absolver
al acusado.

Esta regla era la aplicada, por ejemplo, en Austria, Noruega y, como ya sabemos, Espafia. El
paragrafo 2(1)(b) de la Ley austriaca de indemnizaciones en materia penal de 1969 (Strafrechtliches
Entschidigungsgesetz 1969) supeditaba el derecho a obtener una compensacion a la concurrencia
de tres requisitos: 1°) que el acusado hubiese sido detenido o puesto en prisién preventiva... en
virtud de la sospecha de haber cometido una infraccién susceptible de ser perseguida penalmente
en Austria; 2°) que "luego hubiese sido absuelto o de cualquier otra manera liberado"; y 3°) que la
referida sospecha hubiese quedado ‘"disipada". Si, por consiguiente, las evidencias
incriminatorias aportadas al proceso no eran suficientemente fuertes para condenar al acusado —
en virtud del principio in dubio pro reo— pero si para mantener viva dicha sospecha, no habia lugar

a la compensacion.

El articulo 444 del Coédigo noruego de enjuiciamiento criminal de 19813 establecia que los
acusados, en el caso de absolucién o de abandono del procedimiento, podian reclamar del Estado

una compensacion por cualquier dafio que hubiesen sufrido como consecuencia de la acusacién,

27 Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de 3 de marzo de 2010 (Artegodan, T-429/05, § 62).

28 Véase el § 5 nums. 2 y 3 de la Ley alemana de indemnizaciones por la adopcién de medidas de
persecucion de los delitos (Gesetz iiber die Entschidigung fiir Strafverfolgungsmafnahmen - StrEG), de 8 de marzo
de 1971, modificada ulteriormente en varias ocasiones.

29 STEDH de 6 de diciembre de 1988 (Barbera, Messegué y Jabardo c. Espaiia, 10590/83, § 77).

30 Ley de 22 de mayo de 1981, nam. 25.
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si quedaba demostrado como probable que los mismos no llevaron a cabo los hechos que
sirvieron de base para procesarlos.

Una regla similar se aplica en Alemania y los Paises Bajos. En ambos paises, la ley confiere una
amplia discrecionalidad a los Tribunales para otorgar o denegar las correspondientes
indemnizaciones. De acuerdo con el articulo 90.1 del Cédigo holandés de enjuiciamiento
criminal, "la compensaciéon debe ser otorgada en cada caso si y en la medida en que el Tribunal,
tomando en consideracion todas las circunstancias relevantes, sea de la opinion de que hay
razones de equidad para ello"st. Con arreglo al pardgrafo 2(1) de la Ley alemana de
compensaciones en el proceso penal de 8 de marzo de 1971, cualquier persona que haya sufrido
dafios como consecuencia de haber sido puesta en prisién preventiva debe ser indemnizada por
el Estado en el caso de haber quedado absuelta o de que el procedimiento dirigido contra ella
haya sido sobreseido. No obstante, esta regla cuenta con varias excepciones. El paragrafo 6(1)(2)
de la Ley, por ejemplo, establece que la compensaciéon puede ser [discrecionalmente] denegada
total o parcialmente cuando el acusado haya sido absuelto o el procedimiento haya sido
sobreseido meramente por la existencia de un ‘"impedimento de tipo procesal"
(Verfahrenshindernis). Parece ser que, en aplicacion de estas disposiciones, la existencia de
sospechas sobre la inocencia del acusado puede ser tenida en cuenta —y de hecho alguna vez lo ha
sido— para denegar discrecionalmente la indemnizacion.

La jurisprudencia del TEDH recaida al respecto no es ni clara ni convincente. Su punto de partida
es que el articulo 6.2 CEDH no reconoce el derecho a obtener una indemnizacién a las personas
que han sufrido prisién preventiva impuesta de acuerdo con lo establecido en este tratado
internacional. Lo cual no impide, sin embargo, que las decisiones denegatorias de esa
indemnizacién puedan violar el citado articulo, si las razones esgrimidas para motivarlas se
basan sustancialmente en una afirmacion relativa a la culpabilidad del acusado, sin que ésta haya
sido probada de acuerdo con la ley32.

El TEDH utiliza dos criterios al objeto de precisar cudndo se produce una violacién tal. En primer
lugar, distingue entre las "afirmaciones que reflejan la opinién de que la persona concernida es
culpable y las afirmaciones que simplemente describen un estado de sospecha. Las primeras
vulneran la presuncién de inocencia, mientras que las segundas han sido consideradas como
inobjetables en varias situaciones"s. De otro lado, el TEDH estima que "expresar sospechas
concernientes a la inocencia de un acusado es aceptable en tanto en cuanto el procedimiento
penal no ha concluido con una decision sobre el fondo de la acusacién. Sin embargo, ya no es

admisible apoyarse en tales sospechas una vez la absolucién ha devenido definitiva"s.

31 Wetboek van Strafvordering. Véase una descripciéon mas detallada de esta regulacion en la STEDH de 28 de
septiembre de 1995 (Masson y van Zon c. Paises Bajos, 15346/89 y 15379/89, §§ 26 y ss.).

32 Véanse, entre otras muchas, las citadas SSTEDH de 25 de abril de 2006 (Puig Panella c. Espaiia, 1483/02, §§ 50 y
ss.) y 13 de julio de 2010 (Tendam c. Esparia, 25720/05, §§ 35y ss.).

3 Decision de 26 de enero de 1999 (Hibbert c. Paises Bajos, 38087 /97).
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El TEDH ha aplicado ambos criterios de manera inconsistente. En su decisién Hibbert c. Paises
Bajos, por ejemplo, no estimé que se hubiese violado el articulo 6.2 CEDH, a pesar de que el
acusado habia sido absuelto de resultas de la existencia de dudas relativas a su papel en el
crimen, y el resarcimiento de los perjuicios por él sufridos habia sido denegado porque "habia
testigos que habian hecho afirmaciones incriminatorias sobre su participacion en los hechos
imputados que justificaban plenamente su detenciéon" y, asimismo, porque "no habia quedado
demostrado que él no habia cometido los hechos, de modo que, ponderadas todas las
circunstancias relevantes, no habia razones en equidad para la compensaciéon".

Es mas, el TEDH consagra una solucién sumamente hipdcrita. Una vez el acusado ha sido
absuelto porque habia dudas razonables acerca de su inocencia, el Estado puede tomarlas en
consideraciéon para denegar la indemnizacién, pero sélo si no afirma explicitamente que las
mismas constituyen la razén de la denegaciéon. El TEDH permite ademds que las autoridades
nacionales oculten los fundamentos reales de su decision aduciendo simplemente motivos tan
inespecificos como que "no hay razones en equidad para otorgar al solicitante una
compensacion's.

4.4. Indemnizacion, en principio, para todos los no condenados

En el ordenamiento juridico sueco, por ejemplo, los acusados tienen derecho a ser indemnizados
por los dafios sufridos como consecuencia de la prisién preventiva siempre que no hayan sido
declarados culpables y, asimismo, cuando hayan sido condenados a una pena de gravedad
inferior a la de la referida medida cautelar. La compensacion queda excluida si los detenidos
hubieran provocado intencionada o negligentemente su detencion, o si por otras razones no
estuviese justificado indemnizar. El legislador se ha preocupado de sefialar explicitamente a este
respecto que las sospechas eventualmente existentes tras la absolucién no constituyen una razén
justificativa talse.

Reglas similares se han establecido en Austria y Noruega. Después de que el TEDH condenara
reiteradamente a ambos paises por violar el principio de presunciéon de inocencia, éstos
cambiaron su regulacién y ahora reconocen a quienes fueron puestos en prisiéon preventiva y
luego absueltos el derecho a ser indemnizados incluso cuando existan dudas razonables acerca
de su culpabilidad. Esta regla cuenta con algunas excepciones, ciertamente. En ambos paises se
excluye, total o parcialmente, la compensacion si el interesado provocé culposamente la adopcion

de la medida cautelar®. En Austria, la compensacién puede ser moderada o incluso denegada si

34 STEDH de 25 de agosto de 1993 (Sekanina c. Austria, 13126/87, § 30) y 21 de marzo de 2000 (Asan Rushiti c.
Austria, 28389/95, § 31).

35 STEDH de 28 de septiembre de 1995 (Masson y van Zon c. Paises Bajos, 15346/89 y 15379/89, § 23).
36 Véase TIBERG (2005, pp. 479y ss.).

37 Respecto de Noruega, véanse los articulos 444 y ss. de la ya citada Ley de Procedimiento Criminal de 22 de
mayo de 1981, modificada por la Ley de 30 de junio de 2006, ntim. 53. En relacion con Austria, véase el § 4
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resulta inapropiada (unangemessenen) a la vista de determinadas circunstancias: las sospechas
existentes en el momento de la detencién; las razones de la misma; y las razones que
fundamentaron la absolucion o el sobreseimiento. La ley establece explicitamente, sin embargo,
que las referidas sospechas no pueden ser tenidas en cuenta si el acusado fue absuelto en virtud
de una decisiéon sobre el fondo*. En sentido similar, el legislador noruego ha dispuesto
expresamente que "la compensaciéon no puede ser reducida o dejar de pagarse por razén de que

el acusado sea sospechoso de haber manifestado signos de culpabilidad".

5. Argumentos a favor de que el Estado indemnice los daiios producidos por la
prision preventiva seguida de absolucién o sobreseimiento

a. La prisién preventiva de inocentes como sacrificio especial o expropiacion de su libertad

Se han invocado varios argumentos a fin de justificar tal responsabilidad. El mas socorrido
probablemente sea el de la existencia de una identidad de razén entre este caso y el de la
expropiacion forzosa. En las constituciones de numerosos paises e incontables tratados
internacionales se establece que los poderes publicos no podran privar a los ciudadanos de sus
bienes y derechos sino por una causa justificada de interés general y mediante la correspondiente
indemnizacion%. Las expropiaciones deben ir acompanadas de una compensacién. La finalidad
de estas clausulas expropiatorias, como el Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América
ha observado en alguna ocasién, es "impedir que el Gobierno fuerce a sélo algunas personas a
soportar cargas publicas que en justicia deberian ser soportadas por la colectividad en su
conjunto"4. Pues bien, aplicando analégicamente este razonamiento, se ha sostenido que si bien
el Estado puede detener y encarcelar cautelarmente a los sospechosos de haber cometido ciertos
delitos por razones de interés publico —para asegurar la eficacia preventiva del sistema penal y
proteger a la sociedad— seria injusto forzar a las victimas inocentes de estas medidas a soportar
ellas solas esta carga publica. Deberia reconocerse su derecho a ser compensadas por el sacrificio
especial sufrido en beneficio de la entera sociedad+.

de la Ley de compensaciones en materia penal de 2005 (Bundesgesetz iiber den Ersatz von Schiden aufgrund
einer strafgerichtlichen Anhaltung oder Verurteilung (Strafrechtliches Entschidigungsgesetz 2005 - StEG 2005).

38 Véase el § 3(2) de la Ley de compensaciones en materia penal de 2005.
39 Articulo 446.2 de la Ley de Procedimiento Criminal de 1981, antes citada.

40 Véanse, por ejemplo, los arts. 33.3 CE y 17.1 1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea.

4 Armstrong v. United States, 364 U.S. 40, 49 (1960).
42 Véanse BRATHOLM (1961, p. 834); ROSSEN (1976, pp. 715 y 716); MANNS (2005, pp. 1947 y ss.); MICHELS (2010, p.
416). Esta argumentacion también ha sido utilizada para justificar que el Estado indemnice a las victimas de

condenas penales erréneas. Véanse BORCHARD (1941, pp. 207-208); MASTER (2004, pp. 117 y ss.); BOUCHER (2007,
pp. 1072y ss.); MARTINEZ (2008, pp. 515 y ss.).
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En Espafia, el argumento ha sido apuntado por MEDINA ALCOZ (2009)% y extensamente
desarrollado por DEL SAZ (2014). En opinién de esta autora, el articulo 17 CE exige que la
privacion legitima del derecho a la libertad en aras de un interés publico prevalente sea
debidamente compensada "conforme a los criterios comunes a cualquier responsabilidad del
Estado", es decir, cuando el acusado ha sido absuelto, ha padecido un dafio efectivo derivado de
un sacrificio singular especialmente intenso, que excede de lo que puede considerarse una
limitacion del derecho, y a cuya produccién no ha colaborado (p. 61). El hecho de que este
precepto, a diferencia del articulo 33.3 CE, guarde silencio al respecto "no puede interpretarse
como una negacion de la reparacién por el sacrificio impuesto" (p. 71), pues ello significaria que
"la Constitucién habria otorgado mayor proteccién a la propiedad que a la libertad, cuando esta
altima constituye el soporte del ejercicio de muchos otros derechos constitucionales y forma
parte... de la dignidad humana en la que se fundamentan el orden politico y la paz social" (pp. 74
y 75).

Esta teorfa resulta intuitivamente plausible, pero no ofrece una respuesta clara a un problema
clave: el del estdndar de prueba con arreglo al que hay que determinar si la persona que ha
sufrido el sacrificio especial de la prisiéon preventiva merece ser indemnizada por ser inocente.
(Ha de ser el utilizado normalmente en el proceso penal ("maés alld de toda duda razonable") o el
"comtn a cualquier responsabilidad patrimonial del Estado", que desde luego es menos estricto
que aquél (y que vamos a suponer ahora que es el de la "probabilidad preponderante")? De
acuerdo con el primer estandar, habria que indemnizar a todos los absueltos. De acuerdo con el
segundo, s6lo a los que hubiesen acreditado que su inocencia es mas verosimil que su
culpabilidad.

b. Si el tiempo pasado en prision preventiva se "compensa" cuando el acusado es
condenado, con mayor razén cuando es absuelto

Se ha sostenido que, si el tiempo pasado en prisiéon preventiva se "compensa" cuando la persona
acusada es finalmente condenada computandolo como cumplimiento de la pena#, con mayor
razén habra de ser "compensado" cuando aquélla es finalmente absuelta, si bien ahora la
compensacion tendrd que ser monetaria, pues no puede serlo en especie. No indemnizar

entrafiaria una incongruencia.

Este argumento presupone que existe identidad de razén entre ambos supuestos, cuando a
nuestro juicio no la hay. No creemos que en el primer caso pueda decirse que el abono de la
prisién preventiva constituye una "indemnizaciéon" otorgada al condenado por los dafios que
dicha prisién le ocasiond, sino simplemente un medio de calibrar el dafio global que debe
infligirsele en aplicacion de la ley penal y que en ningtin caso resulta indemnizable. Si ya se le ha

4 En su opinién (2009, p. 145), "el fundamento de esta responsabilidad es... el sacrificio especial que la
colectividad... ha hecho pesar sobre un particular... para la proteccién de un interés superior".

44 En el Derecho espafiol, véase el art. 58 del Cédigo Penal.

45 MICHELS (2010, p. 417).
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causado un perjuicio anticipadamente, que ex post se revela merecido y que por lo tanto el reo
tenia indiscutiblemente la obligacién de soportar, hay que ponderar ese dafio para ajustar la
magnitud de la pena y que ésta no resulte desproporcionada, lo cual es relativamente sencillo. A
la vista de la informacién aportada al procedimiento penal, se comprueba que tanto ese dano
como, en su caso, otro adicional mayor estaban plenamente justificados y no merecen ser
resarcidos.

Por lo que se refiere al dafio causado por la prisién preventiva seguida de absolucién o
sobreseimiento, lo que esta precisamente por ver es si, habida cuenta de que entonces no procede
castigar al acusado y de que resulta imposible devolverle en especie la libertad de la que se le
privé como consecuencia de la medida cautelar, éste debe soportar el dafio sufrido o si, por el
contrario, es el Estado el que debe asumir su coste.

c. Argumentos consecuencialistas

Se ha llamado la atencién sobre las consecuencias, positivas o negativas, que se desprenderian de
hacer responder patrimonialmente al Estado en estos casos. Se ha estimado que esta
responsabilidad podria: a) incrementar la credibilidad y la legitimidad del sistema penal, al poner
de manifiesto la disposicién de los poderes publicos a admitir la comisién de errores y tomarse
en serio las consecuencias de adoptar medidas coactivas tan severas como la prision
provisional#; b) proporcionar una cierta satisfaccién moral a los perjudicados#; c) transferir el
riesgo que implican dichas decisiones a la parte que mejor preparada esta para soportarlo, que no
es el ciudadano objeto de la prision preventiva, sino el conjunto de la colectividad4; d)
internalizar, al menos parcialmente, los costes sociales de tales medidas, incentivando de esta
manera que los agentes estatales competentes pongan mayor cuidado al adoptarlas, o reduzcan el
volumen de las mismas®.

6. Posicion que se adopta

6.1. El sentido de la responsabilidad patrimonial del Estado
Podemos partir de la premisa de que las reglas de responsabilidad patrimonial deben ser
disefiadas de manera que todos los agentes implicados —tanto las potenciales victimas como los
eventuales causantes— tengan los incentivos adecuados para comportarse de manera que se
maximice el bienestar social o, dicho de otra manera, se minimicen la suma de todos los costes
derivados de los accidentes. Estos costes comprenden: 1°) la pérdida de utilidad que los sucesos
dafiosos provocan a las victimas; 2°) los recursos invertidos en prevenirlos; 3°) los costes de las

46 MICHELS (2010, pp. 417-418).
47 MICHELS (2010, p. 418).
48 BERESFORD (2002, p. 634); MICHELS (2010, p. 418).

49 Véanse MANNS (2005, pp. 1979 y ss.) y, en relacién con la indemnizacién en los casos de condenas penales
erréneas, BOUCHER (2007, pp. 1088 y ss.).
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actividades que pueden llevar a cabo las victimas si éstas saben que no van a ser indemnizadas;
4°) el coste de soportar el riesgo de sufrir un accidente o de compensar a las victimas del mismo;
y 5°) los costes de gestion del sistema, tales como aquellos en los que hay que incurrir para
identificar a los causantes del dafo, determinar si deben responder o no, cuantificar la
indemnizacién y hacer cumplir la obligacién de abonarlas.

Cabe considerar la posibilidad de que la responsabilidad patrimonial del Estado reduzca esos
costes a través de cuatro vias: 1) proporcionando incentivos a los agentes publicos para que
tomen precauciones encaminadas a minorar la probabilidad y la gravedad de los dafios; 2%)
eliminando los incentivos que las potenciales victimas pudieran tener para realizar actividades
socialmente indeseables si saben que no van a ser compensadas; 3%) generando informacion
acerca de la correccién de la conducta de los agentes ptblicos concernidoss; y 4%) difuminando
entre la colectividad el riesgo de los accidentes. Comencemos por el final.

6.2. El aseguramiento del riesgo de sufrir prisién provisional

Es dudoso que la responsabilidad patrimonial del Estado en general permita reducir
eficientemente el coste social resultante de soportar el riesgo de sufrir un accidente o de
indemnizar a las victimas. Se ha sostenido que los sistemas de seguro publicos o privados
pueden neutralizar ese riesgo incurriendo en menos costes de gestions.

El caso de la prision provisional presenta, no obstante, algunas peculiaridades relevantes a este
respecto. Debe notarse, en primer lugar, que es muy dificil que el mercado privado de seguros
pueda proporcionar esa cobertura. No resulta probable que alguien minimamente inteligente
vaya ponerse en contacto con una compafiia de seguros interesandose sobre el particular, pues al
hacerlo podria estar dando la impresién de que, por sus circunstancias, el riesgo de ser detenido
y puesto en prision preventiva resulta especialmente elevado. Podria estar levantando asi la

sospecha de que se dedica a realizar actividades delictivas.

Hay que resaltar, en segundo lugar, que aunque desde luego es factible cubrir esos riesgos
mediante un sistema publico, probablemente no resulte conveniente asegurarlos por completo -
es decir, resarcir todos los dafios ocasionados por la prisién preventiva a fodos los que no hubiesen
sido condenados-, por cuanto ese aseguramiento wuniversal podria incentivar conductas
perniciosas para la colectividad. Més adelante volveremos sobre este punto.

6.3. Generacion de informacién ttil para prevenir ulteriores "accidentes"

Los procedimientos a través de los cuales se exige y eventualmente declara la responsabilidad

50 En relacién con los costes mentados en los apartados 1° 2° 4° and 5° véase CALABRESI (1970, pp. 26-31).
Respecto de los costes mencionados en el apartado 3° véase DARI-MATTIACCI, GAROUPA y GOMEZ-POMAR (2010,
pp- 797-799).

51 DARI-MATTIACCI, GAROUPA y GOMEZ-POMAR (2010, pp. 793-799).

52 Véanse LEVINSON (2000, pp. 390-393); ROSENTHAL (2010, pp. 133-136).

19



InDret 4/2015 Gabriel Doménech Pascual

patrimonial del Estado por los dafios causados por la prision provisional pueden generar
informacién valiosa acerca de la conducta de sus agentes que permita prevenir dafios semejantes.
Estos procedimientos sirven a veces para identificar actuaciones irregulares o excesivamente
peligrosas y tratar de evitar que se repitan en el futuro.

Pero para que dichos procedimientos proporcionen informacién ttil al respecto es necesario,
obviamente, que la responsabilidad de que se trate se supedite al funcionamiento "anormal" del
Estado, a la comision de alguna infraccién o negligencia por parte de sus agentes, a la existencia
de algtin defecto en su organizacién o actividad que haya podido ocasionar el dafio en cuestion,
pues s6lo entonces sera preciso analizar estas cuestiones en los correspondientes procedimientos
y s6lo entonces éstos permitirdn detectar los fallos que han originado los dafios y que deben ser
corregidos.

Es por ello sumamente dudoso que estos procedimientos puedan generar informacién til para
prevenir accidentes si la responsabilidad de que se trata es objetiva, pues en tal caso no es
necesario analizar ni probar si ha habido alguna anomalia en la actividad ptblica causante del
dafio. De ahi que el establecimiento de una regla por la cual se indemniza a todos los acusados
que han sufrido prisién provisional seguida de absolucién o sobreseimiento, con independencia
de si esta medida cautelar se adopt6 correcta o incorrectamente, no sirve para generar semejante
informacién. Una regla que condiciona el resarcimiento de los dafios ocasionados por la prision
preventiva a la ilegalidad de la misma o a la violacién de un deber de cuidado en su adopcién, en
cambio, si que resulta adecuada para lograr ese objetivo. Esta regla propicia que en los
correspondientes procedimientos de exigencia de responsabilidad se analice como deberian
haber actuado los agentes publicos implicados en la adopcién de la medida de prision
provisional e, implicitamente, cémo deberian actuar en el futuro a fin de prevenir dafios en
situaciones analogas. La desventaja de esta regla respecto de la anterior estriba, obviamente, en
que hace mas complejos esos procedimientos e incrementa los recursos que es necesario destinar
a su tramitacién.

6.4. Consecuencias de indemnizar respecto de la conducta de los jueces
a. Consecuencias sobre la decision de imponer o no la prisién preventiva
Se ha sostenido que la indemnizacion internaliza los costes sociales de la prisiéon provisional en
los casos en los que ésta se revela ex post "erronea" —traslada dichos costes al sujeto que la adopto—
, lo que previene que se haga un uso excesivo de la misma3.
Esta tesis es discutible. Por de pronto, no estd claro que los jueces, en ausencia de esa

responsabilidad patrimonial, vayan a excederse sistematicamente al acordar la mentada medida
cautelar.

5 Véase, por ejemplo, MANNS (2005, pp. 1979 y ss.). Véase, también, GAROUPA (1997), en relacién con la
posibilidad de imponer "sanciones" monetarias por la comision de falsos positivos a los agentes privados que
ejercen funciones de law enforcement, a fin de incentivar que lleven el debido cuidado al desempefiarlas.
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En segundo lugar, es muy dudoso que indemnizar a las perjudicados sirva para reducir tal
hipotético exceso. Como DARI-MATTIACCI, GAROUPA y GOMEZ POMAR (2010, pp. 793-797) han
seflalado muy bien, la responsabilidad del Estado sélo puede cumplir la funcién preventiva a la
que antes hemos hecho referencia si existe una "cadena de mando" que permita transmitir los
incentivos desde la organizacién publica eventualmente responsable hasta los agentes que
pueden adoptar medidas apropiadas para prevenir eficientemente los accidentes en cuestion.
Dicha responsabilidad sélo incentiva efectivamente la prevencion de danos si las autoridades
publicas que se encuentran en los escalones mas elevados de la correspondiente organizacién y
que soportan personalmente los costes politicos y de oportunidad que encierra la obligacién de
indemnizar a las victimas pueden controlar de alguna manera la conducta de aquellos agentes,
por ejemplo premidndolos si adoptan las debidas precauciones y castigdndolos en caso contrario.

Asi las cosas, no resulta complicado comprender por qué la responsabilidad del Estado por
prisién provisional seguida de absolucion dificilmente puede cumplir esta funcion preventiva. La
independencia de jueces y magistrados consagrada en el articulo 117 CE es incompatible con la
existencia de la "cadena de mando" requerida a esos efectos. Este principio constitucional se veria
menoscabado si las autoridades que dirigen la organizacién obligada a pagar las
correspondientes indemnizaciones —en Espafia, la Administracion General del Estado— pudieran
controlar la conducta de los jueces y magistrados realizada en el ejercicio de sus potestades
jurisdiccionales, premiandolos de alguna manera cuando adoptan las debidas precauciones
dirigidas a evitar dichos "accidentes" y penalizdndolos cuando no es el caso. La independencia
judicial constituye un obstaculo dificilmente superable al objeto de que la responsabilidad del

Estado por estos dafios suponga un aliciente para que los jueces traten de evitarlos.

Téngase en cuenta, ademads, que estos dafios no tienen por qué ser el fruto de una actuacion
judicial incorrecta. Es perfectamente posible —y, nos atrevemos a decir, corriente— que la medida
cautelar adoptada fuese realmente legal y oportuna, la que el juez debia tomar en aplicacién del
ordenamiento juridico a la luz de la informacion a la sazén existente, sin perjuicio de que luego
las pruebas aportadas en el juicio no hayan evidenciado con la suficiente fuerza la culpabilidad
del acusado.

Cabria redargtiir que el Gobierno puede, si no controlar, si al menos influir en cierta medida
sobre el comportamiento de sujetos que, a su vez, tienen la posibilidad de ejercer alguna
influencia sobre las correspondientes decisiones judiciales. El Gobierno se encuentra en una
posicion privilegiada para promover la aprobaciéon de leyes que endurezcan los requisitos
necesarios para acordar la prision provisional y, por lo tanto, que moderen su utilizacion. Y,
probablemente, también cuenta con instrumentos que le otorgan cierta capacidad de afectar,
cuando menos de facto, a la actuacién de agentes publicos, como los fiscales y los policias, que
intervienen de manera relevante e incluso determinante en el procedimiento de adopcién de esas
medidas cautelares. A falta de un estudio empirico riguroso en el que se analice si realmente la
responsabilidad del Estado engendra estos efectos a través de una "cadena de influencias"
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semejante, no podemos sino manifestar nuestras dudas al respectos.
b. Consecuencias sobre la decision de absolver o condenar

Algunos autores han apuntado que la responsabilidad patrimonial del Estado por estos dafios
podria poner en peligro la aplicacién del principio in dubio pro reo. Es posible que, ante el dilema
entre condenar o absolver a una persona sobre cuya culpabilidad hay una duda que est4 en el
limite de lo razonable, los Tribunales se decanten por condenarla a fin de evitar que un individuo
que muy probablemente ha cometido un delito se embolse una importante cantidad de dinero
publico como consecuencia de la absolucién%. Sin embargo, no estd en absoluto claro cudl es el
mecanismo causal que habria de llevar a los jueces o a los jurados a comportarse de tal manera,
méxime cuando el dinero empleado en las indemnizaciones no procede de su bolsillo. Y,
lamentablemente, tampoco disponemos de evidencias empiricas que permitan corroborar o
descartar esta hipétesis.

c. Consecuencias sobre la decision de indemnizar

Si las indemnizaciones pagadas a las victimas de la prisién preventiva influyesen sobre la
actividad jurisdiccional, al implicar para los jueces algtn tipo de coste, siquiera indirecto, existiria
el peligro de que éstos mostrasen una cierta querencia a pronunciarse en términos excesivamente
restrictivos sobre tales indemnizaciones, a fin de proteger de manera corporativista los intereses
de sus compafieros de profesion y, eventualmente, de los suyos propios. Sin embargo, y como ya
hemos apuntado, es muy dudoso que hacer responder al Estado en supuestos de prision
preventiva entrafie algiin coste significativo para los jueces en general y, en concreto, para los
encargados de resolver sobre esta responsabilidad, por lo que no resulta verosimil que aqui se
produzca un efecto disuasorio parecido al mencionado en el anterior epigrafe.

6.5. Consecuencias de indemnizar respecto de la conducta de las potenciales victimas
a. Indemnizar a los inocentes previene la comision de delitos. El caso de las condenas

penales erréneas, que no es exactamente igual al de la prisién provisional seguida de
absolucién o sobreseimiento

54 En opinién de ROSENTHAL (2010), no es razonable esperar que la responsabilidad objetiva del Estado por los
dafios ocasionados por condenas penales erréneas reduzca el riesgo de que los jueces cometan estos errores,
propiciando que el volumen de los mismos sea el socialmente 6ptimo.

% Véanse BRATHOLM (1961, p. 843), quien apunta que “en los casos limite los Tribunales pueden sentirse mas
inclinados a condenar”; GAMMELTOFT-HANSEN (1974, p. 59); TIBERG (2005, pp. 484 y 486), en cuya opinién “un
Tribunal que aprecie la probabilidad preponderante, pero insuficiente para condenar, de la culpabilidad del
acusado puede encontrar dificultades para no tener en cuenta el hecho de que, en caso de ser absuelto, éste va a
recibir una compensacién a veces considerable”. Entre nosotros, véase COBREROS MENDAZONA (2012, p. 2792, nota
38), quien cita en este sentido lo apuntado por el Consejo de Estado en su Memoria del afio 2006 (p. 166):
indemnizar en todos los casos de prisién preventiva seguida de absolucién "podria tener también un efecto
limitativo de la virtualidad del derecho a la presunciéon de inocencia en el dmbito penal, situando la decisién
judicial penal en tensién entre la condena y la indemnizacién del acusado que ha sido mantenido en prisién
preventiva durante las actuaciones judiciales".
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Los Tribunales penales cometen equivocaciones. A veces condenan a gente en verdad inocente
(incurren en falsos positivos), mientras que en otras ocasiones absuelven a individuos que
realmente realizaron las acciones u omisiones de las que se les acusaba (falsos negativos). Hay
buenas razones para pensar que ambos tipos de errores minan la eficacia disuasoria del sistema
penal. Las absoluciones erréneas hacen la actividad criminal mas atractiva, al reducir su coste
esperado, pero debe notarse que las condenas erréneas conllevan un efecto equivalente, al
reducir los beneficios de cumplir la ley y, por lo tanto, minorar el coste de oportunidad de
violarlase.

FON y SCHAFER (2007) han puesto de manifiesto que indemnizar a las victimas de condenas
penales que han sido declaradas erréneas en un juicio extraordinario de revision, al reducir el
coste que para los ciudadanos conlleva ser inocente, mejora la eficacia disuasoria del sistema
penal y reduce los niveles de criminalidad. Debe notarse que la compensacién constituye
simplemente una transferencia de riqueza entre personas, por lo que no implica costes para el
conjunto de la sociedad, al margen de aquellos en los que hay que incurrir para "transportar" el
dinero desde la hacienda ptublica hasta el bolsillo de la victima. Y es totalmente plausible estimar
que estos "gastos de transporte" son muy inferiores a lo que cuestan, en términos de menoscabo
de aquella eficacia disuasoria, los falsos positivos no compensados. De ahi que convenga
indemnizar.

Uno podria pensar entonces que resarcir los dafios causados por la prisiéon provisional no
seguida de sentencia condenatoria habra de producir similares efectos sobre la actividad
delictiva, al incrementar los beneficios que reporta respetar la ley. Esta serfa, sin embargo, una

conclusién prematura.

La tesis de estos autores se fundamenta sobre la premisa de que compensar a las victimas de
condenas erréneas minora el impacto negativo que los falsos positivos tienen sobre la eficacia
disuasoria del Derecho penal, sin incrementar el riesgo derivado de los falsos negativos (ibidem,
p- 279). Esta premisa se basa, a su vez, en la suposicion de que la probabilidad de que un
auténtico culpable, tras haber sido condenado mediante sentencia firme, consiga quedar absuelto
en un nuevo juicio por la via del recurso extraordinario de revision es despreciable, pues en la
practica "s6lo las personas que fueron condenadas equivocadamente tienen la posibilidad de
obtener un nuevo juicio tal... Normalmente, quedar absuelto en ese nuevo juicio sé6lo es posible si
aparecen nuevas pruebas en favor del condenado, lo cual es improbable que ocurra si éste es
realmente culpable" (ibidem, p. 278). Habida cuenta de esto y de que en la revision extraordinaria
se requiere que el interesado demuestre su inocencia mas alla de cualquier duda razonable¥,
estos autores hacen abstraccion de la posibilidad de que aqui se dicten absoluciones erréneas
(ibidem, p. 278).

5% Véanse, por todos, PNG (1986); POLINSKY y SHAVELL (2000, pp. 60 y ss.); GAROUPA y RizzOLLI (2012). Este taltimo
trabajo constituye una réplica al de LANDO (2006), donde se cuestiona que las condenas erréneas reduzcan el
efecto disuasorio del sistema penal.

57 Esta es la solucion que se desprende del tenor literal del art. 954.4 LECrim y que ha sido acogida por la

jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, a pesar de que resulta cuestionable, como ha puesto de relieve
IGARTUA SALAVERRIA (2010).
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Pues bien, esta suposiciéon es muy poco realista cuando se trata de la prisién provisional seguida
de absolucién. Indemnizar a los acusados que no han sido condenados puede tener un impacto
positivo sobre la eficacia disuasoria del sistema penal, al neutralizar los perjuicios ocasionados a
los auténticos inocentes por dicha prision y, por consiguiente, hacer mas atractiva la opcién de
respetar la ley, pero también un impacto negativo, en la medida en que de la absolucién se hayan
beneficiado auténticos culpables, pues resarcirles de los dafios sufridos reduce el coste que para
ellos se desprende de violar la ley3s.

A diferencia de lo que ocurre en los procedimientos extraordinarios de revisién, no podemos
descartar en absoluto la posibilidad de que los acusados que han sufrido prisién preventiva sean
erréneamente absueltos. Muy al contrario, la probabilidad de que se cometan aqui falsos
negativos es relativamente elevada, en la medida en que en el proceso penal se requiere, para
dictar sentencia condenatoria, que se demuestre la culpabilidad del acusado "mas alld de toda
duda razonable"s. Supongamos, a efectos dialécticos, que este estaindar de prueba significa que
los acusados deben ser absueltos a menos que la probabilidad de que sean culpables iguala o
excede del 90%¢. Eso implica que muchos acusados, aquellos respecto de los cuales la evidencia
incriminatoria se encuentra entre el 51% y el 89%, deben quedar absueltos a pesar de que la
probabilidad de que sean culpables es mayor que la de que sean inocentes. Cuanto maés estricto

sea dicho estdndar, mayor sera el riesgo de falsos negativos.

Seguramente sea esta la razén por la cual indemnizar a todos los absueltos puede chocar con los
sentimientos de justicia de mucha gente, especialmente cuando persisten serias sospechas acerca
de la culpabilidad de aquéllos¢t, y también el motivo por el cual en algunos ordenamientos
juridicos la indemnizacion queda excluida en tales circunstancias.

b. Unos mismos hechos, dos (0 més) estandares de prueba
Es perfectamente posible que unos mismos hechos tengan que ser apreciados y evaluados en dos

(o incluso mas) procesos distintos, donde normalmente se utilizan diferentes estandares de
prueba. Puede ocurrir, por ejemplo, que en un pleito se discuta si el hecho controvertido de que

5 Como advierte BRATHOLM (1961, p. 843), "compensar sin tener en consideracién la suficiencia de las pruebas
haria el crimen una empresa menos precaria a los ojos de muchos".

5 Véanse la STC 185/2014, de 6 de noviembre (F] 3), y las SSTEDH de 6 de diciembre de 1988 (Barbera, Messegué y
Jabardo c. Esparia, 10590/83, § 77) y 13 de diciembre de 2011 (Adjari¢ c. Croatia, 20883/09, § 51).

60 McCAULIFF (1982, pp. 1324 y ss.).

61 Véase ROSEN (1976, p. 719), en cuya opinion "compensar al entero grupo de los acusados que han sido absueltos
o que han visto como los procedimientos dirigidos en su contra han sido sobreseidos seria politicamente
incomestible y socialmente poco sensato. Algunos miembros de ese grupo son en realidad culpables, otros
podrian ser real y legalmente culpables, y otros deberfan ser considerados como si lo fueran"; TIBERG (2005, pp.
482 y 486); MARTIN REBOLLO (2009, p. 1509; 2012, p. 2946): "puede repugnar también a la conciencia popular que
una persona absuelta en tales circunstancias [por falta de pruebas suficientes], ademds de la absolucién, sea
indemnizada por el Estado que lo juzgé... El in dubio pro reo, que impone la absolucién, no conlleva
necesariamente la indemnizacién".
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una persona causara de manera dolosa dafio a la otra engendra la responsabilidad civil de la
primera; y en otro, si ese mismo hecho es constitutivo de infraccién penal.

En el proceso penal se suele utilizar un estandar de prueba mucho maés estricto que en el ambito
civil. Alli, como ya sabemos, para condenar al acusado hay que probar su culpabilidad "mas alla
de toda duda razonable". Vamos a suponer, a efectos argumentativos, que ello significa que, para
obtener una sentencia condenatoria, la acusacién debe aportar pruebas que evidencien que la
probabilidad de que los hechos constitutivos de infraccién penal realmente ocurrieran es al
menos del 90%. En materia civil, en cambio, rige por lo comun el criterio de la "probabilidad
preponderante": un hecho se tiene por probado si la probabilidad de que sea cierto es mayor que
la probabilidad de que no lo sea; para condenar al demandado como responsable civil, en
consecuencia, habra que evidenciar que la probabilidad de que cometiera culposamente el dafio
es superior al 50%¢. Como nuestros Tribunales Constitucional y Supremo han dejado sentado en
varias ocasiones, aqui no rige el principio de presunciéon de inocencia¢s.

Ello implica, obviamente, que un mismo hecho puede tenerse por acreditado en un proceso civil
y por no acreditado en uno penal, aun cuando en ambos casos se haya considerado idéntico
material probatorio. Tal deberia ser el caso si las pruebas practicadas indican que la probabilidad
de que el hecho ocurriera es "preponderante" pero no llega al umbral en el que ya no existe "duda
razonable" alguna, o sea, una probabilidad superior al 50% e inferior al 90%.

(Ha de cambiar en algo esta solucién la circunstancia de que el proceso penal se haya resuelto
antes que el civil? No lo parece. Y asi lo ha declarado el Tribunal Supremo en mas de una
ocasionés. Sirva un ejemplo para ilustrar esta jurisprudencia. En el caso enjuiciado por la STS,
Civil, de 28 de noviembre de 1992 (rec. 1601/1989, R] 9448; ponente: Francisco Morales Morales),
por ejemplo, el Juzgado de Distrito de Arévalo habia condenado por una falta de imprudencia al
acusado, al haber estimado probado que:

"[El acusado] conducia el camién... de su propiedad... tramo recto, visibilidad perfecta, firme en buenas
condiciones, seco y limpio, cuando en direccién contraria circulaban correctamente y por su izquierda (la
calzada carecia de arcenes) un grupo de nifias, y al cruzarse con ellas, un objeto saliente del camién pegd
a Esther en la regién frontal de la cabeza, produciéndole lesiones gravisimas que precisaron ocho
intervenciones quirtrgicas, que la incapacitaron para sus ocupaciones durante dos mil ciento sesenta y
dos dias, quedandole como secuelas hundimiento en la zona frontal izquierda, grandes cicatrices de
efecto antiestético y cicatriz retractil del parpado superior izquierdo».

62 Sobre la justificacion de este criterio, véase, por ejemplo, MEDINA ALCOZ (2015).

6 Véanse, entre otras, las SSTC 72/191, de 8 de abril (F]J 6); 30/1992, de 18 de marzo (FJ 7); 27/1993, de 25 de
enero (F] 3); 257/1993, de 20 de julio (FJ 2); 367/1993, de 13 de diciembre (FJ 2); y 5/2004, de 16 de enero (FFJ] 9y
10), asi como las SSTS, Civil, de 19 de junio de 1997 (rec. 1746/1993; R] 5420; ponente: Xavier O'Callaghan Mufoz)
y 13 de febrero de 2003 (rec. 1858/1997; R] 1045; ponente: Xavier O'Callaghan Mufioz).

64 Véanse, entre otras muchas, las SSTS, Civil, de 9 de abril de 1988 (nim. 287; ponente: Ramén Lépez Vilas), 23

de marzo de 1998 (rec. 2016/1994; R] 1492; ponente: Francisco Morales Morales) y 17 de mayo de 2004 (rec.
1972/1998; ponente: Pedro Gonzalez Péveda).
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Apelada la Sentencia, el Juzgado de Instrucciéon de Arévalo la anul6 y absolvié al acusado. Para
motivar esta decision, el Juzgado

"después de recordar que toda condena penal, por muy leve que sea, debe ir apoyada y fundamentada
en la plena acreditacion de los hechos que se imputan al que después se condena y citar el principio in
dubio pro reo y el de presuncién de inocencia, dice en su motivacién juridica que ‘no hay ninguna prueba
que de manera concluyente acredite que [el acusado] fuera el conductor del camién que transportaba las
barras o chapas metdlicas con las que fue golpeada Esther’, agregando que ‘es verosimil e incluso
probable que los hechos ocurrieran como dice el Juez de Distrito en su sentencia, pero ello no es
suficiente, tal verosimilitud o probabilidad no son virtuales para condenar [al acusado], porque, como ya
hemos apuntado, toda condena penal debe fundamentarse en la plena acreditacion de los hechos™.

Seguidamente, la victima ejercité accién de responsabilidad por culpa extracontractual,
pretendiendo se condenara solidariamente al conductor del camién y a su aseguradora. La
Audiencia Provincial de Madrid, en apelacion, estim6 parcialmente la demanda y condené a los
demandados, al considerar probados los siguientes hechos:

"1° Que [en el momento y lugar del accidente] circulaba el camién... conducido por [el acusado],
transportando barras de hierro, que sobresalian de la carga del camién. 2° Con direccién contraria... por
el lado izquierdo de la carretera y fuera de la calzada, iba correctamente andando la hoy demandante
Esther (que a la sazén tenia trece afios de edad), en unién de cuatro amigas y en fila con ellas, una tras
otra. 3°... al cruzarse con las referidas jévenes, una barra metalica, que sobresalia del camién, por no ir
adecuadamente instalada y sujeta al mismo, golpe6 en la cabeza a Esther, a la que caus6 lesiones

gravisimas...".

Interpuestos sendos recursos de casaciéon por la victima, que solicitaba una indemnizacién
mayor, y por los demandados, el Tribunal Supremo estimé parcialmente el recurso de aquélla,
elevando sustancialmente la compensacién a pagar por éstos. Para llegar a este resultado el
Tribunal Supremo recuerda su reiterada doctrina: "Las sentencias penales absolutorias solamente
vinculan a la jurisdiccién civil cuando declaren que no existié el hecho de que la civil hubiese
podido nacer". El Tribunal, seguidamente, efecttia dos precisiones al respecto [jpracticamente
idénticas a las realizadas por la Sala tercera de este 6rgano jurisdiccional en relacion con el art.
294 LOPJ!]. La primera es que este supuesto comprende no sélo la inexistencia objetiva de los
hechos, sino también la falta de participacion del demandado en los mismos. La segunda es que
s6lo se produce dicha vinculacién cuando el juez penal declara probada esa inexistencia, pero no
cuando absuelve al acusado en virtud del principio in dubio pro reo por falta de pruebas
concluyentes, que era precisamente lo que habia ocurrido en el caso concreto enjuiciado:

"Dentro de la expresada doctrina jurisprudencial, con el referido efecto vinculante, ha de entenderse
comprendido no sélo el claro supuesto de la inexistencia del hecho en la vida real o fisica (no
acaecimiento del mismo), asi declarado expresamente por la sentencia penal absolutoria, sino también
cuando ésta declara categéricamente probado que una persona determinada no ha sido el autor del
mismo, pues respecto de ésta (desde el punto de vista de su autorfa) ha de entenderse también, a los
efectos que aqui nos ocupan, que el hecho no ha existido, pero la expresada doctrina no es aplicable
cuando la sentencia penal, admitiendo la existencia del hecho y sin excluir categéricamente la
posibilidad de que una persona haya podido ser la autora del mismo, declara que no existen en el
proceso las pruebas concluyentes, categéricas e inequivocas de la referida autoria, que permitan
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pronunciar una condena penal contra ella, por lo que, en aplicacién del principio in dubio pro reo, hoy
constitucionalizado por el de presuncién de inocencia (art. 24 de nuestra Carta Magna ), ha de inclinarse
por la absolucién del mismo, en cuyo supuesto queda abierta, sin efecto vinculante alguno, la
posibilidad de que ante esta jurisdiccion pueda ejercitarse, exclusivamente como es obvio, la accion civil
correspondiente contra la misma persona y probarse en ella que dicha persona fue el autor de los
hechos, que indudablemente existieron en la vida real y fisica".

El Tribunal Supremo afiade en otras sentencias una importante puntualizacién complementaria:
las sentencias penales condenatorias también resultan definitivas y vinculantes para el orden
jurisdiccional civil en cuanto a los hechos que declaren probadoses.

Resulta facil constatar como este problema es muy similar al que nos ocupa. La culpabilidad del
acusado debe valorarse a efectos penales de acuerdo con el estdndar de prueba normal en el
proceso penal ("mas alla de toda duda razonable"), mientras que es plausible pensar que esa
misma culpabilidad ha de evaluarse en un pleito ulterior de responsabilidad patrimonial (ora del
Estado ora del acusado) de acuerdo con el estandar propio de este tipo de pleitos ("probabilidad
preponderante"). Si en el proceso penal se declaran probados los hechos constitutivos del delito
("mas all4 de toda duda razonable" o, digamos a efectos ilustrativos, con una probabilidad igual o
superior a 90%), resulta l6gico que dicha declaracion vincule en el proceso civil posterior (dénde
s6lo se requiere una probabilidad superior a 50%), méxime cuando las posibilidades y garantias
probatorias son alli mayores que aqui. Si en la sentencia penal se declara probada
concluyentemente la inexistencia, objetiva o subjetiva, de esos hechos (por considerarse que la
probabilidad de que ocurrieran es inferior a 50%), también parece razonable que esta apreciacion
vincule al juez civil, por las razones que se acaban de apuntar. Pero si el juez penal absuelve al
acusado en virtud del principio de presuncién de inocencia por entender que persisten dudas
razonables sobre su culpabilidad, sin afirmar ni descartar la existencia de los hechos imputados
(es decir, cuando se limita a decir que la probabilidad de que éstos ocurrieran no llega a 90%),
entonces es plausible que el juez civil pueda y deba pronunciarse acerca de esa existencia,
conforme al estdndar propio de los procesos por responsabilidad civil (o sea, evaltde si la
probabilidad de los hechos imputados es superior a 50%), pues el juez penal dejé abierta esta
cuestionss,

El TEDH, sin embargo, ha mostrado enormes reticencias a admitir que en un pleito civil se pueda
condenar al demandado por la autoria de ciertos hechos, apreciados de acuerdo con el estandar
de prueba normal en materia civil, si esa persona fue absuelta en un procedimiento penal anterior
seguido por los mismos hechos, aunque lo fuera simplemente por la existencia de una duda
razonable sobre su culpabilidad. El TEDH ha venido a extender asi el principio de presuncién de
inocencia —el estdandar "maés alla de toda duda razonable"- a los procesos civiles "estrechamente

6% Véanse, por ejemplo, las SSTS, Civil, de 24 de octubre 1998 (rec. 2126/1994; R] 8235; ponente: Alfonso
Villagémez Rodil), 31 de diciembre de 1999 (rec. 1630/1995; R] 9621; ponente: Jestis Corbal Fernandez) y 21 de
marzo de 2005 (R] 2606; ponente: Jestis Corbal Ferndndez).

6 Como advierte SARDINA CAMARA (2012, p. 27), "es perfectamente posible afirmar que, a efectos penales, un
sujeto debe reputarse inocente; pero que, a efectos resarcitorios, puede reputarse culpable".
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relacionados" con un proceso penal anterior. Tales procesos civiles no son s6lo aquellos en los
que se juzga sobre la responsabilidad del Estado por los dafos ocasionados por la prision
provisional®’, sino también, por ejemplo, aquellos en los que se discute si hay que pagar al
acusado las costas y otros gastos derivados del proceso penalss, si los hechos por los que un
individuo fue absuelto en la esfera penal constituyen causa de despido laboral o disciplinario®, o
de revocacion del otorgamiento de una prestacion social”, o son generadores de responsabilidad
civil”t o de restitucién del enriquecimiento injusto?2, etc. El TEDH no ha ofrecido razén alguna
que justifique convincentemente esa extension, que ademas ha tenido lugar de manera un tanto

inconsistente e hipdcrita, segin hemos visto.

Al objeto de evaluar las posiciones que el Tribunal Supremo y el TEDH han mantenido en este
punto, conviene analizar el fundamento del estdndar "mas alld de toda duda razonable" y si
resulta justificado extenderlo a los procesos civiles conexos con un proceso penal anterior o, por
el contrario, en el ambito civil es preferible apreciar los hechos con un estdandar de prueba menos
estricto.

c. Por qué a efectos de condenar o absolver hay que utilizar el estindar "mas all4 de toda
duda razonable"

La justificacion de esta regla es sencilla: las condenas erréneas son peores —para la sociedad- que
las absoluciones erréneas, por lo que conviene utilizar un estandar de prueba asimétrico,

67 Véanse, entre otras, las SSTEDH de 25 de agosto de 1987 (Englert c. Alemania, 10282/83), 25 de agosto de 1993
(Sekanina c. Austria, 13126/87), 28 de septiembre de 1995 (Masson y van Zon c. Paises Bajos, 15346/89 y 15379/89),
21 de marzo de 2000 (Rushiti c. Austria, 28389/95), 10 de julio de 2001 (Lamanna c. Austria, 28923/95), 20 de
diciembre de 2001 (Weixelbraun c. Austria, 33730/96), 17 de octubre de 2002 (Vostic c. Austria, 38549/97), 11 de
febrero de 2003 (Hammern c. Noruega, 30287/96), 28 de octubre de 2003 (Baars c. Paises Bajos, 44320/98), 9 de
noviembre de 2004 (Del Latte c. Paises Bajos, 44760/98), 13 de enero de 2005 (Capeau c. Bélgica, 42914/98), 28 de
abril de 2005 (A.L. c. Alemania, 72758/01), 25 de abril de 2006 (Puig Panella c. Esparia, 1483/02), 21 de septiembre de
2006 (Grabchuk c. Ucrania, 8599/02), 13 de julio de 2010 (Tendam c. Esparia, 25720/05) y 18 de enero de 2011 (Bok c.
Paises Bajos, 45482 /06) y las Decisiones del TEDH de 26 de enero de 1999 (Hibbert c. Paises Bajos, 38087/97) y 23 de
marzo de 2000 (Dinares Pefialver c. Espaiia, 44301/98).

68 Véanse, entre otras, las SSTEDH de 25 de marzo de 1983 (Minelli c. Suiza, 8660/79), 25 de agosto de 1987
(Nolkenbockhoff c. Alemania, 10300/83), 25 de agosto de 1987 (Lutz c. Alemania, 9912/82), 25 de agosto de 1993
(Sekanina c. Austria, 13126/87), 26 de marzo de 1996 (Leutscher c. Paises Bajos, 17314/90), 11 de febrero de 2003 (O.
c. Noruega, 29327/ 95), asi como la Decisién del TEDH de 18 de mayo de 1995 (Kandel c. Paises Bajos, 25513 /94).

0 Véanse las SSTEDH de 14 de enero de 2010 (Vanjak c. Croacia, 29889/04) y 15 de julio de 2010 (Sikic c. Croacia,
9143/08), y las Decisiones del TEDH de 6 de octubre de 1982 (X. c. Austria, 9295/81), 7 de octubre de 1987 (M.C. c.
Reino Unido, 11882 /85), 26 de octubre de 2004 (Ekenler c. Turquia, 52516/99) y 13 de septiembre de 2007 (Moullet c.
Francia, 27521/04).

70 Véase la STEDH de 27 de septiembre de 2007 (Stravropoulos c. Grecia, 35522 /04).

71 Véanse las SSTEDH de 11 de febrero de 2003 (Y. c. Noruega, 56568/00; Ringvold c. Noruega, 34964/97), 15 de
mayo de 2008 (Orr c. Noruega, 31283/04) y 10 de enero de 2012 (Vulakh y otros c. Rusia, 33468/03), asi como las
Decisiones del TEDH de 13 de noviembre de 2003 (Lundkvist c. Suecia, 48518/99) y 8 de julio de 2004 (Reeves c.
Noruega, 4248/02).

72 Véase la STEDH de 25 de septiembre de 2008 (Paraponiaris c. Grecia, 42132/06).
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disefiado para evitar sobre todo aquéllas, antes que éstas’. Como reza la famosa afirmacién de
BLACKSTONE (1769, p. 352), "es preferible que diez personas culpables escapen a que una inocente

sufra"74.

Hay al menos dos factores que explican por qué aqui los falsos positivos son socialmente mas
costosos que los falsos negativos. El menos importante es, seguramente, la aversion al riesgo. Ya
hemos visto que ambos tipos de errores minan la eficacia disuasoria del sistema penal. Las
absoluciones erréneas hacen la actividad criminal mas atractiva, al reducir su coste esperado,
mientras que las condenas erréneas reducen los beneficios de cumplir la ley y, por lo tanto,
minoran el coste de oportunidad de infringirla. Si la gente fuera neutral frente al riesgo, ambos
tipos de errores tendrian el mismo impacto negativo sobre la prevencion de los delitos? y, por lo
tanto, serian igualmente indeseables desde este punto de vista. Pero si partimos de la hipotesis,
mas realista que la anterior, de que la gente es aversa al riesgo, entonces podemos estimar que las
condenas erroneas menoscabardn dicha eficacia disuasoria en mayor medida que las
absoluciones erréneas’; aquéllas tendran un impacto negativo sobre la prevencion de los delitos
superior al de éstas, y habrd que intentar evitarlas con especial énfasis. Este resultado es
intuitivamente plausible. La pérdida de utilidad que a una persona le ocasiona una condena
injusta excederd normalmente del beneficio que esa misma persona experimentaria en caso de
que la absolvieran erréneamente.

El otro factor que explica por qué en la esfera penal los falsos positivos son peores que los falsos
negativos, y que "empuja hacia arriba" el estindar de prueba requerido para condenar, es el de
los costes sociales que se desprenden directamente del cumplimiento de la sancién”. Cuando
alguien es condenado, tanto él como el resto de la sociedad deberan soportar los considerables
costes asociados a ese cumplimiento. En el caso de la pena por antonomasia, el sancionado
sufrira: la pérdida temporal de su libertad, ingresos, reputaciéon, autoestima; el riesgo de ser
agredido por otros reos; la disrupcién de sus relaciones personales, etc. La prisiéon tendra
probablemente efectos negativos también para sus familiares més cercanos —v. gr., derivados del
dolor causado por su ausencia, del estigma asociado a la pena, de la pérdida de ingresos, etc.—y,
desde luego, para los contribuyentes, que son los que han de sufragar el sistema penitenciario.
Pues bien, es obvio que esos costes existen también cuando se condena erréneamente a un

inocente, pero no cuando se absuelve equivocadamente a un culpable.

73 Sobre el caracter asimétrico de muchas de las reglas del proceso penal, no sélo de la relativa al estindar de
prueba requerido para condenar, véanse HYLTON y KAHNNA (2007); MICELI (2009).

74 Esta idea ha sido expresada por otros muchos autores y de diversas maneras a lo largo de la historia. Véase al
respecto VOLOKH (1997).

75 Véase RIZZOLLI y SARACENO (2013)
76 Véase RIZZOLLI y STANCA (2012).

77 Véase R1ZZOLLI y SARACENO (2013).
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d. Por qué a efectos de indemnizar los dafios causados por el proceso penal conviene
utilizar un estandar menos estricto

La solucién ideal seria indemnizar a todas las personas que sufrieron prision provisional a pesar
de ser realmente inocentes y sélo a ellas. Dejar indemnes a los inocentes mejora la eficacia
preventiva del Derecho penal, al reducir los costes esperados de respetar la ley. No indemnizar a

los culpables tiene un efecto equivalente, al minorar los beneficios de infringirla.

El problema es que el Estado cometera ineluctablemente errores al tratar de llevar a la practica
esa solucion ideal. Es posible que deniegue la indemnizacién a una persona que es realmente
inocente (falso positivo) o que resarza de los danos ocasionados a otro que es en verdad culpable
(falso negativo). Noétese que, por las razones ya expuestas, ambos errores tienen efectos negativos
sobre la prevencion de los delitos. La cuestion es si los primeros son peores que los segundos y,
en caso afirmativo, si lo son en igual medida que las condenas erréneas respecto de las
absoluciones erréneas, lo que justificaria que el estandar de prueba utilizado para denegar u
otorgar la correspondiente indemnizacién fuera tan elevado como el empleado para condenar o
absolver. Se trata, en fin, de ver si "indemnizar a diez culpables es 0 no mejor que dejar a un
inocente sin compensacion".

Si la gente fuera neutral frente al riesgo, el coste de ambos errores, en términos de pérdida de
eficacia disuasoria del sistema penal, seria exactamente el mismo. La pérdida de utilidad que a
una persona le ocasionarfa una indemnizacién injusta seria igual al beneficio que esa misma
persona experimentaria en caso de que le denegaran equivocadamente el resarcimiento de los
dafios sufridos. El estandar de prueba que maximizaria la disuasion penal seria entonces el de la
"probabilidad preponderante'. Habria que indemnizar si la evidencia incriminatoria existente
contra el afectado fuese inferior al umbral en el que probabilidad marginal de cometer un falso
positivo es igual a la de incurrir en un falso negativo (digamos, grosso modo, el 50%).

Si, por el contrario, asumimos que la gente muestra aversion al riesgo, entonces ese umbral se
elevara un poco, porque el impacto de los falsos positivos sobre la disuasion excederd del que
tienen los falsos negativos. Sin embargo, ese incremento serd seguramente inferior al aumento
ocasionado por la aversion al riesgo en el caso del estdndar de prueba establecido para condenar.
La explicacion es sencilla: el riesgo de ser sancionado penalmente suele tener mucha mas
gravedad que el de no ser resarcido de los dafios causados por la prisién preventiva. El impacto
de la aversion al riesgo serd, en consecuencia, mayor en el primer caso.

Pero el factor més determinante por el cual el estdndar resarcitorio debe ser inferior al de
condena es que las denegaciones erréneas de resarcimiento no conllevan ningtn otro coste social
afiadido al de la pérdida de disuasiéon, mientras que las condenas erréneas, ademas de provocar
también una cierta pérdida de efectos disuasorios del ordenamiento juridico penal —-mayor que la
derivada de aquellas denegaciones—, implican costes muy considerables provocados
directamente por el cumplimiento de la pena, como ya hemos visto. Obsérvese que, si hacemos
abstraccion de los efectos negativos que los errores tienen sobre la prevencion de los delitos,
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denegar una indemnizacién a un inocente no encierra coste social alguno. Condenarlo y hacerle
cumplir una pena, en cambio, si entrafia costes muy sustanciales tanto para él como para el resto

de la colectividad.

Algunos autores han apuntado que el hecho de que el Estado deniegue a quienes han sido
absueltos el resarcimiento de los dafios ocasionados por la prision provisional, aduciendo para
ello la existencia de sospechas acerca de su culpabilidad, si que entrafia un coste social adicional
al de la disuasion: el que se desprende de dafar la reputacion de estas personas?. Tal
circunstancia podria hacer que las denegaciones erréneas fuesen (atn) peores que los
otorgamientos erréneos de indemnizaciones, pues éstos no entrafian dicho coste reputacional, lo
que haria aconsejable utilizar aqui un estandar de prueba (todavia més) asimétrico, dirigido a
evitar especialmente las equivocaciones del primer tipo. Debe notarse, sin embargo, que esta
circunstancia no justifica indemnizar a todos los acusados que hayan sido absueltos, es decir,
emplear a la hora de otorgar o denegar las compensaciones el mismo estandar de prueba fijado
para condenar o absolver”. La razén es que aquel coste reputacional es muy inferior a la suma de
todos los que, tanto para el reo como para la sociedad, implica la sancién. Repérese en que sélo el
menoscabo que para la reputacién de una persona supone ser condenado y cumplir la pena serd,
con toda seguridad, superior al perjuicio que para su reputacion implica el que, una vez absuelto,
no sea indemnizado por la persistencia de dudas sobre su inocencia.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que establecer un estdndar para condenar y otro més bajo para
denegar indemnizaciones resulta beneficioso para la reputaciéon de las personas a las que el
Estado compensa porque su inocencia ha quedado acreditada. Incluso después de haber sido
absueltos, quienes han pasado por el banquillo sufren con cierta frecuencia una mancha en su
honor como consecuencia de que uno puede razonablemente sospechar que algunos de ellos son
realmente culpables. Pues bien, cabe pensar que quienes obtienen una compensacién econémica
del Estado porque su inocencia ha quedado probada, con una probabilidad superior a la
requerida para absolver, consiguen de esa manera limpiar en gran medida esa manchas.
Compensar sé6lo a algunos de los acusados absueltos, en aplicacion de un estdndar de prueba
distinto del fijado para condenar, tiene por efecto cribarlos y redistribuir entre ellos los costes
reputacionales del proceso penalsi. Esta solucién genera un cierto efecto estigmatizante para
aquellos a los que se les deniega la compensacion (y, quizds en menor medida, también para los
que no la solicitan, seguramente a sabiendas de que tienen escasas probabilidades de obtenerla)
por la razén de que pone de manifiesto que las sospechas acerca de su culpabilidad son

78 Veanse los autores citados por GAMMELTOFT-HANSEN (1974, p. 56) y MICHELS (2010, pp. 420 y 421).
79 En DOMENECH y PUCHADES (2014) se muestra matematicamente este resultado.

80 BRATHOLM (1961, p. 843) ha resaltado que "indemnizar a todos los que han sufrido prisién provisional seguida
de absolucién, sin tener en consideracion la suficiencia de las pruebas de su inocencia, seria inapropiado como
vehiculo de reparacién moral para quienes son realmente inocentes, pues las disposiciones legales que
indemnizan a todos los que no han sido considerados culpables saldrian pronto a la luz ptblica"

81 Véase, mutatis mutandis, BRAY (2005), donde se defiende la introduccién en el Derecho penal de los Estados
Unidos de América de un tercer tipo de veredicto ("not proven") al lado de los dos actualmente existentes (“guilty”

y “not guilty”).

31



InDret 4/2015 Gabriel Doménech Pascual

relativamente fundadas. Pero también engendra un efecto positivo sobre la reputaciéon de las
personas que son indemnizadas como consecuencia de que su inocencia ha quedado
suficientemente demostrada. Y no resulta en absoluto obvio cuél de los dos efectos es mas intenso
que el otro y produce un impacto mayor sobre el bienestar social.

En definitiva, las denegaciones erréneas pueden ser peores para la sociedad que los
otorgamientos erréneos de indemnizaciones, pero la desproporcién entre los costes sociales de
ambos tipos de equivocaciones es sustancialmente inferior a la desproporcién que en este punto
existe entre las condenas erréneas y las absoluciones erréneas, lo que justifica que el estandar
para decidir sobre dichas indemnizaciones sea menos estricto que el establecido para dictar
sentencias condenatorias. Es decir, hay una buena razén para no resarcir a todos los absueltos en
un proceso penal de los perjuicios que les ocasion6 el haber sufrido prision provisional.

e. Distinguir entre la "inexistencia objetiva" de los hechos imputados y su "inexistencia
subjetiva" carece de sentido

No hemos encontrado razén alguna que justifique que el Estado resarza los dafios ocasionados
por la prision preventiva cuando la absolucién del acusado o el sobreseimiento del
procedimiento se produjo por la "inexistencia objetiva" de los hechos imputados, pero no cuando
vino motivada por su falta de participacion en los mismos. A los efectos de que esta
responsabilidad patrimonial mejore la eficacia disuasoria del Derecho penal, lo importante es que
se acredite, con una probabilidad suficiente, la inocencia del acusado, siendo totalmente
irrelevante la circunstancia de que ésta derive de la inexistencia de los hechos imputados o de
que aquél no intervino en ellos. Lo que incrementa la eficacia preventiva del Derecho penal es
minorar el coste esperado que para las personas realmente inocentes tiene respetar la ley, pues al
indemnizarlas se enerva el riesgo de sufrir prision preventiva que corren a pesar de no haber
delinquido. Si se quiere conseguir este benéfico efecto preventivo, hay que compensar a todos los
inocentes, no sélo a los que lo son porque nadie cometié los hechos constitutivos de la infracciéon
penal en cuestion. Negar el resarcimiento a los inocentes en los casos de "inexistencia subjetiva"
de tales hechos incrementa los alicientes econémicos —disminuye el coste de oportunidad- que
para la gente implica ser autor de los mismos.

7. Problemas similares

Las consideraciones efectuadas en este trabajo pueden valer, mutatis mutandis, para tratar de
resolver dos 6rdenes de problemas analogos al que nos ocupa y a los que la doctrina espafiola no

ha prestado la atenciéon que seguramente merecen.

El primero de ellos es el de quién debe soportar —y en qué medida y bajo qué condiciones— los
costes que para las partes y especialmente para los acusados conlleva la tramitaciéon de los
procesos penales. La prision preventiva seguida de absolucién es s6lo una de las muchas
decisiones que cabe adoptar en un procedimiento penal y de las cuales pueden derivarse
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perjuicios para las partes y, en particular, para los acusados. Otras medidas cautelares, tales como
la detencion, la imposicién de fianzas y los embargos, tienen unos efectos dafiinos equivalentes,
si bien seguramente no tan intensos. Y la mera existencia de un proceso penal encierra otros
muchos costes. Los acusados, por el solo hecho de serlo, habran de sufrir muchas veces un
importante menoscabo para su reputacion (la llamada "pena de banquillo" o "pena de telediario")
y su tranquilidad. Todas las partes implicadas se verdn normalmente obligadas a pagar a los

abogados, peritos, testigos, etc. Y si ellas no pagan, alguien tendra que hacerlo.

Pues bien, si el legislador ha establecido que los acusados, en determinadas circunstancias, tienen
derecho a ser indemnizados por los dafios que les ocasioné la prisiéon preventiva seguida de
absolucién, ;no deberia extenderse este derecho a los dafios, muchas veces de considerable
magnitud, causados por otras medidas cautelares adoptadas en el proceso penal? ;Qué razén
existe para que la responsabilidad del Estado no alcance a estos casos andlogos?

Desde luego, no termina de verse la razén que estad detrds de la regulaciéon de las costas
procesales penales en el Derecho espafiol y, en particular, de la insélita asimetria en perjuicio del
reo que aqui se establece. Si el acusado es condenado, rige el criterio del vencimiento: se le
imponen automaticamente (art. 123 del Coédigo Penal). En cambio, si queda absuelto, el
Ministerio Fiscal no ha de pagarlas, y a los querellantes particulares o actores civiles sélo se les
puede obligar a su abono si de las actuaciones resultare que obraron con temeridad o mala fe. Es
mas, el legislador ha estimado necesario sefialar que "no se impondran nunca las costas a los
procesados que fueren absueltos" (art. 240.4 LECrim). Esta regulacién no casa bien con uno de los
rasgos fundamentales del proceso penal, que es el de estar asimétricamente disefiado, pero no en
perjuicio del reo, sino en su beneficio, como hemos visto. Sea como fuere, no hemos encontrado
en la doctrina espafiola una explicacion razonable para esta singularidad. Convendria revisarla,
ver si estd justificada y considerar, en su caso, posibles alternativas.

El segundo conjunto de problemas tiene que ver con la cuestiéon de si los mismos hechos que han
sido apreciados en un proceso penal en un determinado sentido y de acuerdo con un estdndar de
prueba sumamente estricto ("mas alld de toda duda razonable") pueden ser previa, simultanea o
ulteriormente juzgados en un proceso de otra indole (civil, contencioso-administrativa, laboral,
etc.) con arreglo a un estandar distinto (v. gr. "probabilidad preponderante" o "prueba clara y
convincente") y en un sentido diferente. Esta es una de las cuestiones clave que es necesario
responder para tratar de resolver multiples problemas, ademas del de la responsabilidad del
Estado por los dafios derivados de la prision preventiva seguida de absolucion, a saber: si hay
que pagar al acusado las costas y resarcirle de otros perjuicios que el proceso penal le haya
ocasionado; si los hechos por los que un individuo fue absuelto en la esfera penal constituyen
causa de despido laboral o disciplinario, de revocacién del otorgamiento de una prestacion social
o de prohibicion de recibir subvenciones o de contratar con las Administraciones publicas, o son
generadores de responsabilidad civil o de restitucion del enriquecimiento injusto, etc. El TEDH
ha extendido el principio in dubio pro reo a estos procesos "civiles" conexos con un proceso penal
y, en consecuencia, se ha mostrado enormemente reticente a considerar admisible esa "disparidad
de juicios", posiciéon que no ha motivado suficientemente y que, en apariencia, no resulta muy
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razonable. Convendria despejar las dudas que esta jurisprudencia suscita.
8. Conclusiones

Para evaluar si, por qué y en qué términos conviene que el Estado resarza los dafios ocasionados
a los acusados por haber sufrido prisiéon preventiva seguida de absolucién o sobreseimiento, este
trabajo trata de determinar los costes y los beneficios que para la sociedad se desprenden de esta
responsabilidad.

Los procedimientos a través de los cuales se discute si el Estado ha de responder o no en estos
casos pueden generar informacion ttil para prevenir ulteriores irregularidades en la imposicion
de la prisioén provisional, pero sélo cuando dicha responsabilidad se supedita a la infraccién del
ordenamiento juridico, lo que tiene la desventaja de hacer mas complejos y encarecer dichos
procedimientos.

Es dudoso que esta responsabilidad proporcione a los jueces un incentivo adecuado para adoptar
decisiones socialmente 6ptimas y, en concreto, para evitar excesos a la hora de acordar la prisién
provisional, pues no es en absoluto evidente que el volumen de estas medidas cautelares vaya a
resultar excesivo en ausencia de tal responsabilidad, ni tampoco que el hecho de que el Gobierno
pague las indemnizaciones pueda desencadenar algtn tipo de presion sobre los jueces dirigida a
eliminar hipotéticos excesos. Ademas, no es descabellado pensar que esa responsabilidad puede
hacer peligrar el principio in dubio pro reo, en la medida en que, ante el dilema entre condenar o
absolver a una persona sobre cuya culpabilidad hay una duda que estd en el limite de lo
razonable, los Tribunales pueden sentirse inclinados a condenarla a fin de evitar que un
individuo que muy probablemente ha cometido un delito se embolse una importante cantidad de
dinero publico como consecuencia de la absolucién.

La razén mas solida para hacer responder al Estado de los dafios ocasionados por la prision
provisional seguida de absolucion o sobreseimiento es que de esta manera puede mejorarse la
eficacia disuasoria del Derecho penal: resarcir a los inocentes de los dafios sufridos como
consecuencia de esta medida cautelar incrementa obviamente el atractivo de ser inocente. Ahora
bien, debe tenerse en cuenta que indemnizar a los acusados que, a pesar de no haber sido
condenados, realmente eran culpables tiene un impacto negativo sobre la prevencién penal, al
reducir los costes esperados de delinquir. Y este tltimo riesgo es ciertamente serio, toda vez que
el estricto estdndar utilizado normalmente en el proceso penal, de acuerdo con el cual para
condenar se requiere que la culpabilidad del acusado quede demostrada "mas alla de toda duda
razonable", implica que la probabilidad de que se absuelva a una persona realmente culpable es
relativamente elevada.

A fin de optimizar esa eficacia disuasoria, hay que maximizar el nimero de acusados realmente
inocentes que son indemnizados, y minimizar el nimero de acusados realmente culpables que no
reciben una compensacién por los referidos dafios. A fin de lograr este objetivo, hay que utilizar
un estdndar de prueba para denegar (u otorgar) las indemnizaciones menos estricto que el
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empleado para condenar (o absolver) a los acusados. Ello implica que no todas las personas que
han sido absueltas o que se han beneficiado del sobreseimiento del procedimiento penal deben
ser resarcidas de los dafios sufridos por la prisién provisional, sino sélo aquellas cuya inocencia
haya quedado suficientemente demostrada.

Cuando se trata de condenar o absolver, hay que utilizar un estandar de prueba especialmente
estricto, porque las condenas erréneas son mucho peor que las absoluciones erréneas,
principalmente como consecuencia de los costes derivados del cumplimiento de la pena que
implican los errores del primer tipo, pero no los del segundo. Como decia BLACKSTONE, aqui "es
preferible que diez personas culpables escapen a que una inocente sufra". En cambio, cuando se
trata de indemnizar, el estindar debe ser menos exigente, pues en este caso no hay una diferencia
tan exagerada entre los costes de las denegaciones erréneas y los de los otorgamientos erréneos.
No resulta razonable sostener que "indemnizar a diez culpables es preferible a dejar a un inocente
sin compensacion'.
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