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Resum

Aquesta recerca examina la polémica instituci6 de la pres6 provisional a Espanya a 1’albir de dues realitats punyents:
d’una banda, I’omnipreséncia d’aquesta mesura cautelar com a practica judicial —a principis d’any, un 16% de la
poblacio reclusa es trobava en situaci6 de presoé preventiva—; de ’altra, un sistema d’indemnitzaci6, en cas d’absolucid,
per responsabilitat patrimonial de I’Estat jutge, que s’ha mostrat inefica¢ des de 1985 i que recentment s’ha vist sacsejat
en els seus fonaments per la intervenci6 del Tribunal Europeu de Drets Humans i la declaracid, per part del Tribunal
Constitucional, de la inconstitucionalitat de diferents incisos de 1’article 294 de la LOPJ. L’article planteja, més enlla
del repas del procés que ens ha portat fins a la situaci6 actual, els termes del debat per poder afrontar amb garanties dues
reformes legislatives, que s’intueixen més necessaries que mai.

Paraules clau: preso provisional indeguda; pres6 provisional; dret a una indemnitzacid; responsabilitat patrimonial de
I’Estat jutge; presumpcié d’innocéncia.

REMAND IN SPAIN AND THE STATE’S LIABILITY: TWO REFORMS THAT REMAIN
OUTSTANDING

Abstract

This article examines the controversial measure of remand in Spain in the light of two striking facts: firstly, the ubiquity
of this preventative measure in judicial practice (at the beginning of the year, 16% of the prison population were pretrial
detainees) and, secondly, a compensation system based on state liability that, in the case of acquittal, has proven
ineffective since 1985 and that has recently been shaken to its core by judgements of the European Court of Human
Rights and the declaration by Spain’s own Constitutional Court of the unconstitutionality of a number of provisions of
Article 294 of the country s Organic Law on Judicial Powers. In addition to reviewing the developments leading up to
the current situation, the article sets out the parameters for the debate on how to properly tackle two legislative reforms
that now appear more pressing than ever.
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1 Introduccio

La presé provisional,' com a mesura preventiva de seguretat, es configura com una de les institucions més
polémiques i controvertides per la seva mateixa naturalesa, limitadora de drets fonamentals i garanties
processals, alguns tan significatius per a posicions tuitives com la llibertat de I’individu i la presumpcio
d’innocéncia.> Aquesta limitacid, que hauria de tenir un marcat caracter excepcional, d’acord amb el que
estableix la Llei d’enjudiciament criminal (en endavant, LECr), esta avalada fonamentalment en criteris
utilitaristes i en nom de I’interés general en 1’efectiva persecucio del delicte.’

En els ultims anys s’han produit determinats esdeveniments o fites d’ambit nacional que ens exigeixen
una profunda i necessaria revisio de la institucié de la preso provisional a I’albir de la seva afectacio als
drets fonamentals i a les demandes de la societat i dels operadors juridics. El present treball pretén abordar
precisament els aspectes més qiiestionables d’aquesta instituci6 i ho fa partint de dues hipotesis.

La primera esta relacionada amb la suposada omnipreséncia de la pres6 provisional com a practica judicial,*
tot i tractar-se d’una mesura de marcat caracter excepcional i subsidiaria.’ En els darrers anys hem pogut
veure diferents casos molt mediatics en els quals s’ha ordenat la presod preventiva, com poden ser el cas de
I’anomenat “judici al procés catala”,® el cas relatiu a 1’Operacié Lezo’ o en el darrer assumpte de Mario
Conde,? per posar-ne només alguns exemples. Probablement el cas més paradigmatic dels problemes que
planteja aquesta institucio és el de la presod preventiva de Sandro Rosell, en el qual es va produir la lliure
absolucid després de 643 dies de privacio de llibertat i sense cap permis de sortida, ni tan sols per al llavors
investigat Joan Besoli, que no va poder gaudir ni d’un sol permis extraordinari per visitar el seu fill que
acabava de quedar paraplégic després d’un greu accident.’

Si bé la preso preventiva disposa d’una regulacio legal concreta i detallada i molta jurisprudéncia de
desenvolupament, el cert és que els presos preventius resten als llimbs. D’una banda, no poden gaudir de
permisos ordinaris de sortida, atés que queden reservats, entre altres requisits, als presos que han complert
una quarta part de la condemna. De I’altra, no poden accedir a programes de reinsercio i no tenen prioritat

1 Al llarg de I’article utilitzarem indistintament les veus preso provisional 1 preso preventiva per referir-nos a una mateixa institucio
juridica. El primer s un terme que acostuma a ser més utilitzat entre constitucionalistes i el segon, entre penalistes. En qualsevol cas,
el Codi penal també els fa servir indistintament —articles 34 i 58—; la Llei d’enjudiciament criminal —articles 502 i segilients— opta
per I’expressio preso provisional, mentre que la Llei organica general penitenciaria parla de la preso preventiva.

2 La llibertat és un valor superior de I’ordenament juridic —art. 1.1 de la CE—, a més d’un dret fonamental —art. 17 CE—, i
la seva transcendéncia rau precisament a actuar com un pressuposit per a I’exercici d’altres llibertats i drets fonamentals. Com a
conseqiiéncia, les mesures limitatives de la llibertat hauran de ser excepcionals i motivades i estar fonamentades en una previsio
legal. Vegeu per totes les STC 140/1986, d’11 de novembre, FJ 51 160/1986, de 16 de desembre, FJ 4. Vegeu també De Urbano
Castrillo (2005).

3 La doctrina ha estudiat les finalitats legitimes que persegueix la presd preventiva i n’ha assenyalat la importancia que estigui
limitada als casos més greus, és a dir, aquells en els quals es concreta un veritable risc per al desitjable curs del procés penal i
I’efectiva persecucid del delicte. Vegeu per tots Dorrego de Carlos (2004) i Martinez Galindo (2005: 23-29).

4 La doctrina juridica ha discutit tradicionalment aquesta instituci6 fins al punt d’arribar a qualificar-la com un dels principals
problemes de la jurisdiccié penal, per 1’us i 1’abus que se’n fa, que la converteixen en “un mecanisme omnipresent”, cosa que nomeés
seria comprensible “des del sistema inquisitiu”. Vegeu Morillas Cueva (2016: 4).

5 Un interessant estudi empiric sobre la decisio judicial de la mesura cautelar de presé provisional pot trobar-se en Guerra Pérez
(2011), que estudia 250 decisions de preso provisional acordades a la provincia de Malaga durant els anys 2003 i 2004, cosa que
permet fer-se una idea de 1’aplicacio de la reforma legislativa de 1’any 2003 en la matéria.

6 Em refereixo a I’enjudiciament dels liders politics catalans que proclamaren unilateralment la independéncia de Catalunya i que
han estat en la seva majoria condemnats per la Sala II del Tribunal Suprem en la Senténcia num. 459/2019, de 14 d’octubre. Durant
la instruccid es varen succeir molts recursos i peticions; potser el cas més paradigmatic és el del Sr. Junqueras, la situacié del qual
va ser objecte de reexamen fins en set ocasions. Dels dotze investigats en aquesta causa especial, nou es trobaven a la presé abans i
durant les celebracions del plenari, i només tres varen assistir-hi en situacié de llibertat.

7 En el marc d’aquesta operacio, Ignacio Gonzalez, expresident de la Comunitat de Madrid, va estar en presé preventiva un total de
201 dies. Vegeu la interlocutoria del Jutjat Central d’Instruccié nim. 6, de 21 d’abril de 2017.

8 Aquest cas és bastant sagnant, ja que després de 67 dies de presé preventiva es va dictar una interlocutoria de sobreseiment lliure.
Caldria plantejar-se si existien suficients indicis de delicte i de criminalitat de I’investigat, ja que es va posar punt i final al procés
tot just dos mesos després d’adoptar la mesura cautelar. Vegeu la interlocutoria del Jutjat Central d’Instruccié nim. 1, de 13 d’abril
de 2016.

9 Vegeu sobre aquest assumpte 1’interessant article d’Abadias Selma (2020), que desgrana els detalls del cas Sandro Rosell.
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ni accés a destins, activitats, programes educatius, tallers laborals i activitats ocupacionals, propis d’altres
interns. '

La segona hipotesi es troba vinculada al sistema d’indemnitzacié per danys soferts com a conseqiiéncia
d’una presé provisional indeguda, mecanisme que s’ha vist recentment soscavat en els seus fonaments per
la intervenci6 del Tribunal Europeu de Drets Humans (en endavant, el TEDH) i la reticent recepcio per part
dels tribunals nacionals de la doctrina jurisprudencial d’aquest Tribunal.

Qui subscriu aquestes linies aspira a plantejar en aquest article els termes del debat sobre una institucio que
requereix criteris estables tant per a la seva ponderacio en el cas concret com pel que fa al dret a obtenir
una indemnitzacio en cas de posterior absoluci6 de I’investigat i la determinaci6 de la seva quantia. Amb tal
proposit, en primer lloc, estudiarem els elements i les caracteristiques fonamentals de la preso preventiva,
inclosa la seva dimensio constitucional, cosa que ens permetra veure si la seva realitat practica s’hi adiu i, en
definitiva, possibilitara contrastar la primera de les hipotesis plantejades. Posteriorment analitzarem en quina
situaci6 ens deixa I’STC 85/2019 i, més concretament, els seus efectes i transformacions sobre el régim de
responsabilitat patrimonial de 1’Estat jutge per preso provisional indeguda.

2 La preso provisional: una mesura cautelar, excepcional?

La presé provisional es configura en el nostre ordenament juridic com una mesura cautelar que ha de ser
ordenada mitjangant una resoluci6 judicial motivada,'" que tindra caracter provisional i que preveu la privacid
de llibertat de I’investigat, legalment innocent, a qui s’imputa com a minim d’un delicte d’especial gravetat.'?

2.1 Naturalesa juridica

La preso provisional revela la irreductible tensié entre dos objectius estatals legitims: d’una banda, satisfer
el dret a la llibertat i a la presumpci6 d’innocéncia, de caracter individual; de I’altra, el dret de la societat a
mantenir 1’ordre i la seguretat per a una conviveéncia pacifica o I’interés general en 1’efectiva persecucio dels
delictes. Aquesta mesura cautelar implica una clara restriccio de drets fonamentals, si bé s’accepta de manera
excepcional com un sacrifici en nom de I’interés general. No és d’estranyar, doncs, que el maxim intérpret
de la norma normarum hagi insistit a referir-se a la presé preventiva com un sacrifici que encarna el bon fi
del procés penal, la proteccié de drets, béns i valors constitucionals i I’eficacia de ’exercici de 1’ius puniendi
estatal."?

Meés concretament, la seva afectacio als béns juridicoconstitucionals es concreta, d’una banda, en la limitacio
del dret a la llibertat de I’article 17 de la Constituci6é espanyola (en endavant, la CE), de la presumpcio
d’innocencia ex article 24.2 CE i del principi d’igualtat de I’article 14 CE; de I’altra, serveix perque la funcid
d’administrar justicia ex article 117 CE no es desvirtui i pugui ser finalitzada amb éxit.'

10 L’article 104 del Reglament penitenciari estableix que no es formulara proposta de classificacio inicial dels interns mentre duri la
situacio processal de presé preventiva, cosa que de facto els impedeix seguir programes formatius i accedir a moltes de les activitats
programades en condicions d’igualtat en relacidé amb la resta dels presos.

11 En la mostra analitzada per Guerra Pérez (2011: 517), en un estudi sobre la situaci6 ara fa una década, s’arriba a la conclusio
que els jutges no estaven complint, en general, les obligacions establertes per llei en relacié amb ’adopcid de la preso preventiva.
Més concretament, 1’autora assenyala que I’incompliment esta relacionat amb la manca de motivacio suficient, més que en aspectes
d’aplicacid substantiva. Com veurem més endavant en aquest treball, els nimeros acrediten una disminucio significativa de 1’us de
la preso preventiva al llarg dels ultims deu anys.

12 Amb la reforma de I’any 2003, que comentarem a continuacio, es va rebaixar el llindar, cosa que permet adoptar aquesta mesura
cautelar quan I’investigat afronta una hipotetica pena maxima de presé que sigui superior a dos anys. La practica, doncs, no requereix
una “especial gravetat”. Al nostre entendre tal regulacio obre la porta a la possibilitat que en la gran majoria dels processos es pugui
dictar una mesura tan conflictiva com la presé preventiva.

13 Vegeu I’STC 47/2000, de 17 de febrer, FJ 9.

14 Aquests son els drets que tradicionalment es veuen afectats, si bé en determinades circumstancies els efectes de la preso preventiva
poden traslladar-se i projectar-se sobre d’altres drets, com, per exemple, els de participaci6 politica. Es el cas del ja esmentat judici
del procés, ateés que alguns dels presos en situacio preventiva resultaren electes tant en la convocatoria d’eleccions del Parlament de
Catalunya de 21 de desembre de 2017 com en les eleccions a les Corts Generals de 28 d’abril de 2018 i en les eleccions al Parlament
Europeu del 26 de maig de 2018. Es evident que qualsevol afectacié als drets de representaci6 politica ha d’analitzar-se amb molta
cautela, atés que el paper que aquests drets juguen tant en la seva vessant passiva com activa és fonamental en un estat democratic.
Part de la doctrina, al respecte del cas Junqueras, ha assenyalat que 1’exercici del dret de representacio politica, que la llei electoral
reconeix també a les persones sotmeses a presO preventiva, va resultar rotundament denegat quan el TS va al-legar el risc de
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Vist d’aquesta manera, la privacié de llibertat se situa en un “camp de tensio” (Moreno Catena, 2020: 203)
entre dos deures estatals parcialment contraposats que exigeixen que es persegueixi de manera eficag el
delicte 1 que alhora es garanteixi la llibertat i la presumpci6 d’innocéncia de I’investigat. Fins i tot podria
discutir-se que la mesura cautelar posa en qiiestié la igualtat d’armes o el dret a un procés amb totes les
garanties, doncs €s cert que la preparaci6 de les actuacions defensives pot quedar afectada si I’acusat es troba
a la preso, ja que no pot disposar de les mateixes oportunitats que si estigués en llibertat, i més encara si es
tracta d’una causa que es troba sota secret de sumari.'

La preso provisional constitueix, doncs, una mesura cautelar sempre polémica, a la qual s’arriba després d’un
judici de proporcionalitat que té€ en compte les particularitats o singularitats del cas concret.

2.2 Caracteristiques de la preso provisional

Quatre son els elements basics que integren la decisié o resolucio judicial que aprova una mesura cautelar
d’aquesta naturalesa: temporalitat, legalitat, excepcionalitat i motivacio. En tractar-se d’una mesura
limitadora de drets fonamentals es regeix per la legalitat i exigeix una justificacié o motivacié suficient per
part dels tribunals; arran del seu caracter cautelar o temporal sorgeixen les notes de la seva instrumentalitat
i provisionalitat; i, finalment, a causa de la gravetat dels seus efectes apareixen dos trets afegits que estan
interrelacionats: 1’excepcionalitat i la subsidiarietat.

Pel que fa a la temporalitat, cal recordar el que estipula 1’article 504 de la LECr, que la limita exclusivament
al “temps imprescindible” per assolir qualsevol de les finalitats que la mateixa LECr preveu i mentre
subsisteixin els motius que van justificar la seva adopcid. Precisament per aquest motiu I’investigat podra
reclamar tantes vegades com faci falta la revisié de la seva situacio,'® aixi com un nou examen o valoracid
juridica de les circumstancies que 1’han dut a un centre penitenciari de manera preventiva. Part de la doctrina
ha considerat que aquesta falta de concrecio desplega efectes negatius, en entendre que aboca a una situacio
de total inseguretat juridica impropia de 1’ordenament juridic d’un estat social i democratic de dret (Abadias
Selma, 2020).

En un altre ordre de coses, trobem la legalitat de la mesura. Com hem indicat anteriorment, ’article 17.1
de la CE estableix que ningli no podra ser privat de la seva llibertat, llevat d’aquells casos i en la forma en
que les lleis ho permetin. Aixi doncs, 1’aplicacié de la llei en sentit literal té aqui una especial rellevancia
en la mesura que s’ha d’aplicar i tenir en compte cada vegada que 1’0rgan jurisdiccional dicta una resolucio
relacionada amb aquesta mesura, ja sigui quan s’ordena la preso provisional, quan es decideix mantenir-la o
quan es prorroga.

L’anterior exigeix un examen exhaustiu dels requisits establerts a ’article 503 LECr i la corresponent
identificaci6 dels indicis de delicte —que procedeixen habitualment de les activitats d’investigacio policial
i judicial, de les declaracions de la victima i de 1’investigat, aixi com de testimonis presencial dels fets,
en el seu cas— i dels indicis de criminalitat de 1’investigat —respecte a la seva participacio i autoria. La
doctrina jurisprudencial ha assenyalat que aquests indicis son “indispensables”, que no poden equivaldre
ni a “sospites” ni a “conjectures”, cosa que exigeix racionalitat i probabilitat de la participacié del subjecte
en I’il-licit, aixi com dades externes que apreciades judicialment permetin descobrir o albirar amb fermesa,
d’acord amb les regles de ’experiencia, ’eventual responsabilitat criminal de 1’investigat.!”

Per la seva banda, hi ha unanimitat a la doctrina (Cobo del Rosal, 2008) en afirmar que I’excepcionalitat
ha de ser la tonica predominant en la imposicid de la pres6 provisional, ja que al contrari entrariem en una
dinamica molt perversa i nociva per als drets fonamentals a la llibertat i a la presumpcio6 d’innocéncia. La regla

reiteracio delictiva sense plantejar alternatives que permetien defensar tots els interessos que estaven en joc (Moreno Catena, 2020:
222-230). En una direccié molt semblant trobem el vot particular de I’STC 155/2019, firmat conjuntament pels magistrats Valdés,
Xiol 1 Balaguer i I'STJUE (Gran Sala) de 19 de desembre de 2019, assumpte C-502/19.

15 Resulta dificilment justificable 1’adopcidé d’aquesta mesura sense saber de que se I’acusa. El secret de sumari també t¢ limits i no
es pot impedir sine die a I’investigat el seu dret de defensa. Vegeu en relaciéo amb aquest evident problema els treballs de Gomez-Jara
(2017) i Nufio Diez (2019).

16 Serveixi com a exemple la presd preventiva del Sr. Junqueras, la qual va ser objecte de reexamen fins en set ocasions en les
resolucions esmentades anteriorment.

17 ITS de 18 de juny de 1992. Vegeu també Hassemer (2003).
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habitual, doncs, ha de ser la llibertat de I’investigat o acusat al llarg del procés penal i, per tant, la privacio
de llibertat ha de ser una situacio poc freqiient o inusitada. Aqui actua també 1’anomenat favor libertatis o in
dubio pro libertate. Estem en preséncia d’una mesura cautelar en sentit estricte, i no d’una pena anticipada,'®
sense que, per tant, la preso provisional pugui servir a fins sancionadors, i menys encara exemplaritzants. La
presé provisional ha de ser ’ultima ratio, la darrera de les mesures cautelars que s’apliquin, com també ha
reiterat el Tribunal Constitucional de manera recurrent des de I’any 1995."

Pel que fa a lamotivacié de la decisio judicial, és I’article 506.1 de la LECr el que estableix que les resolucions
que es dictin sobre la situacié personal de I’investigat hauran d’expressar els motius pels quals la mesura
es considera necessaria i proporcionada respecte dels fins que justifiquen la seva adopci6.?® Hi correspon
un canon reforcat de motivacio per la significativa limitaciéo de drets fonamentals que porta aparellada.
La resolucio judicial haura d’expressar de manera clara i motivada les raons juridiques per les quals s’ha
acordat la preso provisional, en relacié amb el fumus boni iuris —en termes literals, 1’aparenca de bon dret
i Pexisténcia d’indicis de versemblancga de les pretensions de la part que la sol-licita—, amb el periculum
in libertatis —perills que es poden derivar del fet que I’imputat romangui en llibertat durant el temps que
duri el procés—, amb el judici d’idoneitat —susceptible d’aconseguir el proposit que el justifica—, amb la
necessitat —no existeix una via o alternativa menys lesiva— i amb la proporcionalitat en sentit estricte —si
se’n deriven més beneficis que perjudicis, també per a ’interés general.?!

2.3 Pressuposits

El pressuposits o criteris objectius que s’han de donar per poder dictar la mesura cautelar sén molt laxos o
facils de complir en la gran majoria d’ocasions. L’article 503 de la LECr possibilita aquesta mesura en la
persecucio dels delictes per als quals el Codi penal preveu una pena maxima igual o superior a dos anys de
presé i també en aquells casos en els quals la pena tingui una durada inferior si 1’investigat té antecedents
penals no cancel-lats ni susceptibles de cancel-laci6, derivats de condemna per un delicte dolos. Com
s’observa, la LECr no ha situat el llist6 gaire alt, i permet la seva utilitzacié en casos poc “greus”, sempre
que hi concorrin motius suficients per creure que la persona és responsable d’aquell delicte —tant indicis
de participacié delictiva de 1’investigat com indicis de criminalitat— i es doni algun dels suposits —fins
0 proposits constitucionalment legitims— que enumera el mateix article i que seran objecte d’estudi en el
segiient epigraf.

2.4 Proposits

Un dels proposits o fins que permet dictar la presé preventiva, i que es troba reconegut a la normativa i
jurisprudéncia en la practica totalitat d’ordenaments del nostre entorn, és garantir o assegurar la preséncia
fisica de I’imputat en el procés penal. La desaparicio o fuga de I'imputat frustraria no només la futura
execuci6 de la pena, sind, abans, el desenvolupament normal del mateix procés penal.??

D’altra banda, trobem el risc de destruccio de proves que mitiga la presé preventiva, que abans de la reforma
operada I’any 2003 es coneixia també com el proposit d’evitar 1’obstruccié de la justicia, I’entorpiment de
la investigacio judicial o la manipulaci6 i destruccié de proves.” La mesura cautelar també mitiga el risc de
reiteracio delictiva, amb la qual cosa compleix fins de prevencid especial,?* i també pot tenir com a objectiu
evitar que I’investigat actui contra la victima, protegint els béns juridics d’aquesta ultima, especialment en
les causes de violéncia de genere.”

18 Aquesta és la teoria; les estadistiques ens mostren una altra realitat, que veurem a ’epigraf 2.5. Vegeu també la critica que formula
Nistal Martinez (2013).

19 Vegeu per totes les STC 60/2001, de 26 de febrer, FJ 3; 138/2002, de 3 de juny, FJ 4.

20 Vegeu la doctrina del maxim intérpret de la lex superior al respecte en I’STC 47/2000, FJ 9, esmentada anteriorment.
21 Sobre ’aplicacio del principi de proporcionalitat vegeu Asencio Mellado (2005).

22 Vegeu sobre aquest punt, poc controvertit, el posicionament de 1’autor De Urbano (2004: 153).

23 STC 23/2002, de 28 de gener, FJ 3.

24 Si bé ha estat criticat per part d’alguns autors com Roxin (1976: 15-17).

25 Vegeu sobre aquest particular Gimeno Sendra i Diaz Martinez (2004).
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Qualsevol altre proposit que pretengui atribuir-se a la presd provisional excediria els limits i els objectius
que hi son propis ex lege.

2.5 Situacio actual

Al llarg de les dues ultimes décades hem presenciat un increment general de la utilitzacié de la preséd
preventiva en nombrosos paisos del mén. Aixi s’acredita en les estadistiques i els informes que publica el
Centre Internacional d’Estudis Penitenciaris,” que també adverteix que I’evoluci6 de presos, tant penats
com preventius, presenta una general i constant tendéncia a 1’al¢a. En un recent informe (Walmsley, 2020),
publicat a 1’abril d’aquest mateix any, s’alerta que des del 2000 ha augmentat en un 30% el nombre total
de persones que es troben en presd preventiva i, més concretament, aixo suposa un augment de 5 punts
percentuals més respecte al també significatiu creixement de la poblacié global.

La tendéncia nacional de les dues darreres décades ¢s, al contrari, descendent, cosa que d’entrada sorpren,
donat que s6n nombrosos els casos mediatics en que es dicta aquest tipus de mesura cautelar “excepcional”.
Vegem-ne més clarament la tendéncia en dos grafics.”’
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Grafic 1. Evolucid de casos totals de presé provisional. Font: elaboracié propia a partir de dades extretes del CGPJ.

Com s’observa, la practica judicial d’adoptar aquesta mesura cautelar va augmentar significativament del
2000 al 2005 en numeros totals, i va seguir la seva tendéncia alcista fins al 2010. Al 2015 es redueixen
significativament els casos i aquests Ultims anys s’ha produit un lleuger repunt, amb 1.268 casos totals més.
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Grafic 2. Evoluci6 del percentatge de presos preventius en relacié amb el total de la poblacié reclusa. Font: elaboracio
propia a partir de dades extretes del CGPJ.

Aquest segon grafic resulta molt més il-lustratiu perque detalla I’evolucio del percentatge de presos
preventius en relacié amb el total de la poblacié reclusa. Es significatiu que un 16% d’aquesta poblacié al
2020 estigui en situacié de presé provisional. Permet quantificar 1I’excepcionalitat amb un 16%, percentatge
que no sembla casar gaire amb el sentit literal de la veu excepcional.®® Amb tot, s’observa que els canvis

26 Es la traduccio de ’International Centre for Prison Studies.

27 Els dos grafics son d’elaboracié propia amb xifres i dades que hem extret dels informes de les estadistiques de la poblacio reclusa
anomenats Estadistica penitenciaria del Consell General del Poder Judicial (consultats 1’1 de maig de 2020).

28 Aix0 no obstant, en perspectiva comparada, la majoria de paisos del nostre entorn tenen percentatges més elevats pel que fa a
presos provisionals en relacié amb el total de la poblacid reclusa (Walmsley, 2020): Italia, un 31%; Franga, un 25,6%; Bélgica, un
35,6%; Alemanya, un 20,4%; Grecia, un 26,6%, per posar-ne alguns exemples.
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percentuals resulten poc significatius del 2000 al 2010, amb xifres bastant estables, mentre que, al contrari,
es produeix un descens notable del 2010 al 2015, amb un repunt considerable d’un 3,3% en els ultims cinc
anys. Es a dir, la tendéncia global els altims 10 anys ha estat clarament a la baixa, si bé en els darrers cinc
anys s’ha produit un lleuger increment en 1’s de la pres6 provisional.

Per comprendre millor les dades resulta fonamental recordar que 1’any 2003 es va aprovar la Llei organica
13/2003, de reforma de la LECr —dels seus articles 503 i 504—, amb importants canvis per a la institucio
de la preso6 preventiva. La reforma fou conseqiiencia, d’una banda, de la creixent demanda per part de la
doctrina® i, de I’altra, de I’STC 47/2000, de 17 de marg, en la qual el TC es va plantejar una autoqiiestio
d’inconstitucionalitat sobre la redaccio dels esmentats articles. El contingut dels articles, des de 2003,
incorpora tots els elements i les caracteristiques que hem analitzat en els epigrafs anteriors, si bé la reforma
va contribuir a accentuar el necessari respecte als principis constitucionals i va refor¢ar la necessitat de
motivar expressant els fins que es pretenen assolir en la interlocutoria que adopta la mesura.

No obstant I’anterior, la reforma va ser utilitzada pel legislador per introduir la possibilitat d’aplicar la
mesura de pres6 preventiva com una eina per lluitar contra la inseguretat ciutadana i, per aconseguir-ho,
va rebaixar de manera considerable els requisits per a ’adopci6 de la mesura en reduir el llindar de la pena
de preso exigida a dos anys, que ja hem analitzat de manera critica supra, 1 també va obrir la porta a la
possibilitat que es pugui exceptuar aquest requisit si I’investigat té antecedents penals.

Del 2000 al 2010 s’observa —en el grafic 2— un lleuger augment, gairebé podriem parlar d’estabilitzacio,
del percentatge de presos preventius en relacié amb el total de la poblaci6é reclusa. Podriem arribar a la
conclusio, fal-lag, que la reforma no el va afectar notablement o no es va notar, perd en canvi, si ens fixem
en els niimeros totals del grafic 1, observarem que es va produir un creixement molt significatiu del nombre
de presos preventius. Que del 2000 al 2010 s’hagi produit un increment paral-lel similar a ’augment de la
delingiiéncia en I’ambit nacional no significa que no es pugui valorar 1I’increment en xifres totals per part dels
nostres tribunals. Evidentment, que el redactat de 1’article 503 i 504 de la LECr permeti el seu us en casos
que la llei considera “greus” —per molt discutible que aixo resulti— en els quals la pena maxima ¢és de dos
anys de preso o en els quals I’investigat té antecedents penals, obre la porta a poder emprar aquesta instituciod
cautelar en la gran majoria dels assumptes que s’instrueixen en els jutjats penals.

La forta reduccio, tant en nombre total com en punts percentuals, que es produeix del 2010 al 2015 pot ser
reflex de diferents realitats. Els efectes de la crisi financera global seguida d’una profunda crisi economica,
que també es va projectar sobre el percentatge global de delingiiéncia aquests anys, en podria ser una causa.
També podria ser conseqiiéncia de les recomanacions que el Consell d’Europa va emetre els anys 2006
1 2010,%° o de la Resolucié del Parlament Europeu, de 15 de desembre de 2001, sobre les condicions de
privacio de llibertat a la UE.?! Amb tot, del 2015 al 2020 es torna a notar un lleuger augment tant en nombre
total de casos com en el percentatge de reclusos en situacio de preso provisional, un total que representa el
16% de la poblacio reclusa en 2020.

En paral-lel, a més, els estudis de politica criminal demostren que els nivells d’empresonament preventiu
estan més influenciats per decisions politiques que pels nivells de delinqiiéncia existents (Guerra Pérez,
2011: 494). No es tracta, només, de 1’evident expansid que ha sofert el dret penal, instrument que s’utilitza
per posar soluci6 a gairebé tots els conflictes socials i politics. Son molts els casos mediatics en els quals hi
ha un fort seguiment per part de I’opinid ptiblica en que s’opta per aquesta mesura cautelar. Si bé els numeros
totals i els percentatges només detecten un petit repunt del 2015 al 2020, el cert és que el més preocupant és
la creixent sensacio en la tribuna publica d’un abus d’aquesta institucié cautelar en casos de fort seguiment
mediatic, com el de Sandro Rosell o el dels presos del judici del procés.

29 Vegeu per tots Gimeno Sendra (2001) i Landrove Diaz (1997).

30 Vegeu més concretament les recomanacions del Consell d’Europa segiients: la Recomanaci6 sobre les normes penitenciaries
europees (2006); la Recomanaci6 sobre la figura de la presé preventiva, les condicions en qué té lloc i les garanties contra 1’abus
d’aquesta figura (2006); la Recomanaci6 sobre les normes del Consell d’Europa relatives a la llibertat condicional (2010).

31 El Parlament hi demana als estats membres que garanteixin que la pres6 preventiva sigui una mesura excepcional que s’utilitzi

sota estrictes condicions de necessitat i proporcionalitat i per temps limitat, en compliment del principi fonamental de la presumpcio
d’innocéncia i del dret a la llibertat.
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Els exemples que il-lustren millor aquesta problematica provenen de la delingiiéncia econdomica: casos com
els de Francisco Correa, Pablo Crespo, Francisco Granados i Julian Muiioz, que van estar en preso preventiva
1.217,1.083, 954 1 819 dies, respectivament. Un element comt en tots aquests casos, i en la gran majoria dels
suposits en els quals es persegueix el delicte economic, és que s’acaba adoptant la mesura cautelar invocant
el risc de fuga, si bé aquesta ra6 és dificilment defensable si tenim en compte que el delingiient economic
no marxa, i menys si son individus ptiblicament coneguts, identificats i de facil localitzacié. L’arquetip del
delingiient economic és I’home que fa vida publica, de negocis, funcionari, empresari o persona de vida
social normalitzada, amb un estatus social elevat. A més, la complexitat de les accions que s’investiguen
en aquest tipus de delictes fa que la col-laboracid entre I’investigat i el seu lletrat sigui molt propera, cosa
que ja d’entrada suprimeix qualsevol temptacid de fuga, ja que deixaria el denunciat sense I’assisténcia
necessaria per a la seva defensa. En canvi, com déiem, és habitual 1’us de la preso6 provisional en 1’ambit de
la delinqiliéncia econdmica, cosa que ens fa plantejar fins a quin punt I’alarma social que fou expulsada de
la LECr amb la reforma de 2003 no s’ha conservat, en la practica, com una mesura per alleugerir la pressio
mediatica i evitar que la llibertat de ’acusat produeixi reaccions de panic, por o rebuig generalitzat.

3 El sistema d’indemnitzacio, en I’atzucac

L’ordenament juridic espanyol regula el dret a obtenir una indemnitzacid per presd provisional injusta o
indeguda a través de 1’article 294 de la LOPJ. La seva redaccio, fins fa ben poc,*? ens deia que tindran dret a
obtenir indemnitzacié aquells que, després d’haver patit presoé preventiva, siguin absolts per inexisténcia del
fet imputat o mitjangant una interlocutoria judicial de sobreseiment lliure, sempre que se’ls hagin ocasionat
perjudicis o danys il-legitims. Com pot extreure’s d’una interpretacio literal del text, la indemnitzacié només
esta a I’abast d’aquells que han patit presé preventiva i després han estat absolts en uns suposits taxats i
concrets.

El sistema o mecanisme per obtenir la indemnitzacio s’inicia a peticié de I’interessat, que haura de dirigir-se
directament al Ministeri de Justicia, que la tramitara d’acord amb les normes reguladores de la responsabilitat
patrimonial de I’Estat, tal com preveuen els articles 293.2 i 294.3 ex LOPJ. Contra la resolucio es pot
interposar un recurs contencios administratiu i el dret a reclamar la indemnitzacié prescriu al cap d’un any,
a comptar des del dia en qu¢ va poder exercitar-se. La quantia de la indemnitzacio6 es fixara, d’acord amb
I’article 294.2 de la LOPJ, en funcié del temps de privacio de llibertat i de les conseqiiéncies personals i
familiars que s’hagin produit.

El sistema d’indemnitzacié per presé provisional injusta, a més, no segueix 1’esquema tradicional
d’indemnitzacio, ja que aquesta no és la conseqiiéncia d’una ingeréncia defectuosa o il-licita, sin6 un requisit
lligat a una intromissié correctament verificada, és a dir, licita. La indemnitzacié acostuma a ser un remei
a posteriori per reparar el que, de per si, és contrari a I’ambit de poder conferit per un dret. Pero en els
suposits sacrificials, com és el cas de la presé provisional seguida d’absoluci6,* la indemnitzacié permet
equidistribuir el cost del bé com1 i actua com un requisit constitucional de la mateixa operaci6 sacrificial
(Rodriguez Fernandez, 2019).

Amb tot, la interpretacio literal de I’article 294.1 de la LOPJ plantejava molts problemes que la doctrina
jurisprudencial va tractar de resoldre, sota la premissa que entén que D’article 294 de la LOPJ desenvolupa
en realitat ’article 121 de la CE, que estableix que cal indemnitzar els danys ocasionats per error judicial o
pel funcionament anormal de 1’ Administracio de justicia.** No tindria sentit la no cobertura o la no inclusio,

32 La diccid literal de I’esmentat article era que “(t)endran derecho a indemnizacién quienes, después de haber sufrido prision
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”. EI TC en I’STC 85/2019, de 19 de juny, ha declarat inconstitucional les mencions
a la “inexistencia del hecho imputado” i “por esta misma causa”, tal com analitzarem infra.

33 Alguns penalistes s’han mostrat molt contraris a la nocié de “sacrifici” com a punt de partida per a la indemnitzaci6 i han criticat
que es tracta de termes que recorren a 1’“heroicitat” o a una “mobilitzacio” més propia de temps de “guerra, catastrofe o epidémia”,
cosa que no és propi d’un estat social i democratic de dret. Vegeu Rodriguez Ramos (2019).

34 La responsabilitat patrimonial de I’Estat per error judicial stricto sensu es troba regulada a I’article 293 de la LOPJ, que estableix
que sempre haura d’anar precedida d’una decisio judicial que expressament reconegui 1’error. No obstant aix0, si partim en tot
cas de suposits de preso provisional legitimament acordada, no podem parlar ni d’error judicial ni de funcionament anormal de
I’ Administraci6 de justicia. Per tant, haurem d’acudir al procediment i a la via que articula ’article 294 de la LOPJ.
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a efectes merament practics i utilitaris, dels suposits d’inexisténcia subjectiva del fet imputat. Precisament
per aquest motiu, el TS va equiparar, a principis de 1989, els suposits d’inexisténcia objectiva i subjectiva
del fet imputat, alhora que va excloure els suposits de no condemna per la falta o insuficiéncia de proves.’
D’aquesta manera, el TS va contribuir a establir diferents conseqiiéncies juridiques en funcié del tipus, la
classe o les circumstancies en les quals es produeix 1’absolucio, excloent-hi els suposits en que el veredicte
absolutori es produia per manca de proves suficients o per les exigéncies intrinseques del dret a la presumpcio
d’innocencia i de I’estandard probatori que imposa la superacié de tot dubte raonable.

Considerava aixi el TS que una senténcia per falta o insuficiéncia de proves no pot generar un dret a obtenir
indemnitzacid, ja que no deriva necessariament d’un error judicial o, el que és el mateix, I’aplicacié en
sentit estricte del principi in dubio pro reo no significa que préviament no existissin indicis raonables de
culpabilitat i el resultat no qiiestiona en cap cas la legalitat de la mesura cautelar. En aquests suposits, doncs,
a I’investigat no li quedava més remei que acceptar la preso provisional com un sacrifici.’

El cert és que aquesta “solucid”, per dir-ho d’alguna manera, “discriminava” I’investigat en funcio dels
suposits de la seva absolucio i allargava ’ombra de la seva eventual culpabilitat fins a la presa d’una decisio
—atorgar o no la indemnitzacio— que esta en mans d’una autoritat administrativa (Ministeri de Justicia).

El Tribunal Constitucional va consolidar I’esmentada doctrina del TS uns anys més tard, el 1992, en assenyalar
que des de I’0ptica de la finalitat de la norma, la inexisténcia objectiva i la subjectiva del fet tipic imputat son
essencialment iguals i, en conseqiiéncia, haurien de rebre un tractament unitari.’’

Ambdos tribunals, TS i TC, en aquest moment, partien sense fissures de la premissa que entén que la decisio
que pren una autoritat administrativa sobre si finalment concedeix o denega una indemnitzacio6 no influeix en
res ni incideix de cap manera en la presumpcié d’innocéncia, com si els seus efectes només es concretessin
en el marc del procés penal.*®

3.1 Les reticéncies a la recepcio de la doctrina del TEDH sobre la dimensié extraprocessal de la
presumpcio d’'innocéncia

Aquesta doctrina legal, que s’aplicava de manera pacifica, de sobte es va veure truncada per un gir
jurisprudencial del TS*® que respon fonamentalment a la interpretacio que 1’alt tribunal realitza de la doctrina
que conté I’'STEDH de 25 d’abril de 2006, assumpte Puig Panella c. Espanya. La doctrina del TS i del TC en
relacio amb el sistema d’indemnitzacid previst a 1’article 294 de la LOPJ quedava en entredit pels criteris i
els arguments del TEDH, que ha assenyalat en nombroses ocasions* que la presumpcié d’innocéncia —res
ens fa imaginar que la llibertat personal no pugui tenir aquest mateix efecte— gaudeix d’una eficacia també
extraprocessal. La Cort d’Estrasburg estableix que la distincié dels suposits analitzats anteriorment desconeix
volgudament la prévia absolucid de I’investigat, que ha de ser respectada per tota autoritat, judicial o no, per
mandat de ’article 6.2 del Conveni europeu de drets humans (en endavant, CEDH).

El TS va rebre la doctrina establerta pel TEDH mitjangant dues senténcies de novembre de 2010,* d’una
manera peculiar, ja que accepta la prohibicié de distincié entre suposits, perd es compagina amb la perillosa
idea que el legislador nacional no ha volgut, mitjangant I’article 294.1 LOPJ, establir una indemnitzacié per a
tot suposit de preso preventiva seguida d’absolucio.* Per tant, la conclusio a la qual s’arriba finalment és que

35 Vegeu I’STS ntim. 76/1989, de 27 de gener de 1989.

36 Aquest és precisament el fonament de la indemnitzacid, la ingeréncia en el dret a la llibertat de I’investigat i la necessitat de
distribuir equitativament el cost del bé comu o interés general que ha estat unilateralment carregat sobre les espatlles de 1’acusat.
Vegeu Rodriguez Fernandez (2019). Quelcom que com déiem abans, ha estat criticat per Rodriguez Ramos (2019).

37 Vegeu I’STC 98/1992, de 22 de juny, FJ 2.
38 Vegeu Montaiiés (1999).
39 STS de 23 de novembre de 2010, en les quals es resolgueren els recursos de cassacié num. 1908/2006 i niim. 4288/2006.

40 Vegeu les STEDH de 25 d’abril de 2006, assumpte Puig Panella c. Espanya, § 50; de 13 de juliol de 2010, assumpte Tendam c.
Espanya, § 36, i de 16 de febrer de 2016, Vlieeland Boddy i Marcelo Lanni c. Espanya, § 39.

41 STS de 23 de novembre de 2010, esmentades anteriorment.

42 D’aquesta manera es restringeixen excessivament les possibilitats d’indemnitzacié dels casos d’inexisténcia subjectiva, que, igual
que la inexisténcia objectiva, és un suposit d’innocéncia provada. Vegeu Diaz Fraile (2017).
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cal limitar 1us de I’article 294.1 LOPJ només als suposits d’inexisténcia objectiva de fet,* cosa que retorna
els casos enquadrats dins la inexisténcia subjectiva a la via de I’error judicial articulada en I’article 293.1
LOPJ, argumentant que la diferéncia de tractament és merament processal i no substantiva.*

Una via, pero, que el TC no va trigar a censurar® en entendre que un posicionament d’aquest estil contribueix
a perpetuar el problema de la diferenciacié vedada pel dret a la presumpcié d’innocéncia en la seva
dimensi6 extraprocessal, tal com exigeix el TEDH. Considera el maxim intérpret constitucional que el fet
de mantenir aquesta diferéncia entre suposits i limitar ’aplicacio de 1’article 294.1 de la LOPJ només als
suposits d’inexisténcia objectiva de fet imputable no soluciona res, ja que la resposta negativa a la sol-licitud
d’indemnitzacio seguira allargant I’ombra del dubte sobre la culpabilitat d’algl que ha estat absolt en el marc
del procés penal.

No és acceptable, a parer del TC, que es rebutgi una peticidé d’indemnitzacié mantenint sospites sobre la
culpabilitat de la persona sol-licitant, en funci6 del suposit pel qual va ser absolta;* en definitiva, per a la
determinaci6 de la responsabilitat de I’ Administracio de justicia per preso provisional indeguda no es podran
utilitzar arguments que ni directament ni indirectament afectin la presumpci¢ d’innocéncia del sol-licitant,
motiu pel qual els suposits de I’absoluci6 resulten irrellevants a aquests efectes.

No obstant 1’anterior, el TS es mostra reticent a aplicar la doctrina esmentada. Bon exemple d’aixo €s el curs
de I’assumpte que pretenia resoldre I’STC 8/2017, de 19 de gener. Després de la retroaccié de les actuacions,
el TS va reiterar la denegacié de la pretensio d’obtenir una indemnitzacié de 1’afectat amb ’argument que
I’absoluci6 no obeia a I’estricte suposit legal de I’article 294.1 LOPJ.#7 O dit amb altres paraules, el TS va
desestimar la cassacid i la conseqiiéncia ultima és que no s’indemnitza 1’afectat per la presé preventiva
indeguda.

Davant del manteniment d’una interpretacié o aplicaci6 literal de I’article 294 de la LOPJ per part del TS
que deixava sense efecte o buidava de contingut la doctrina del TEDH, pocs recursos quedaven més enlla
de I’acci6 del legislador, lent per naturalesa, o la reaccid com a legislador negatiu per part del TC. Aquesta
ultima fou la via escollida mitjangant el plantejament d’una autoqiiestié interna de constitucionalitat.

3.2 Els efectes de I'STC 85/2019, de 19 de juny

L’STC 85/2019, de 19 de juny, resol, precisament, la mencionada qiiestié interna d’inconstitucionalitat.*®
Es tracta de la reaccio del TC a la doctrina del TS, expressada entre d’altres en I’STS num. 2862/2017, de
12 de juliol, que insistia a diferenciar suposits i a donar cobertura a la no concessié d’indemnitzacions per
presoé preventiva indeguda basant-se en la literalitat de ’article 294 de la LOPJ. A judici del maxim intérpret
constitucional, aquesta era I’inica via disponible per complir la doctrina del TEDH 1 garantir la presumpcio
d’innocéncia de 1’afectat per presd preventiva.

El resultat és una nova doctrina del TC que considera que el redactat de I’article 294.1 LOPJ és contrari
als articles 14 i1 24.2 de la CE, per establir una diferéncia de tracte injustificada i desproporcionada entre
els suposits d’inexisténcia objectiva de fet imputat i els altres suposits d’absolucid. Els incisos de 1’article
294 LOPJ que preveu la indemnitzacié “per inexistencia de fet imputat” i “per aquesta mateixa causa”
ens aboquen, en termes del TC, “a la seleccié de suposits indemnitzables™ introduint “una diferéncia entre

43 Aquesta posicio ha estat molt criticada per alguns autors, que afirmen que el TS “aniquila el contingut del dret fonamental a la
presumpcid d’innocéncia” i desempara al ciutada “investigat, pres, acusat i posteriorment absolt”, creant categories —absolts de
primera i de segona— alienes al procés penal i a les seves garanties . Vegeu Campaner Muiioz (2017: 5).
44 El que fou origen de fortes critiques doctrinals. Vegeu Rodriguez Ramos (2016) i Marti Marti (2011).

45 Mitjangant les STC 8/2017 i 10/2017, que assenyalen que el suposit de 1’absolucié hauria de resultar irrellevant a I’efecte de la
indemnitzacio.

46 Resulta important recordar que sobre aquest mateix punt s’havia tornat a pronunciar el TEDH 1’any 2016, amb noves condemnes
a I’Estat espanyol. Fem referéncia a I’'STEDH de 16 de febrer de 2016, assumpte Vlieeland Boddy i Marcelo Lanni c. Espanya,
esmentada anteriorment. En aquest context és en el qual es dicten les STC 8/2017 1 10/2017, després de més de 10 anys de senténcies
del TEDH que insistien en la projeccio i els efectes de la presumpcié d’innocencia fora del procés penal.

47 STS num. 2862/2017, de 12 de juliol.

48 Interlocutoria de qiiestio d’inconstitucionalitat del TC numero 4314-2018, plantejada pel Ple.
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suposits de preso provisional no seguida de condemna contraria a I’art. 14 CE”.* Aquesta diferéncia de tracte
no troba justificacio, per no respondre a la finalitat de la indemnitzacié i condueix a resultats desproporcionats
basats en dubtes latents sobre la innocéncia de qui sol-licita la indemnitzacid, quelcom incompatible amb les
exigencies de I’article 24.2 CE.

Per aquest motiu, el TC declara inconstitucionals els incisos esmentats, sense pronunciar-se sobre 1’eventual
vulneracio del dret a la llibertat personal, i matisa que en cap cas el nou redactat de I’article 294.1 LOPJ
implica una indemnitzacié “automatica” per a tots els suposits de preso preventiva seguida d’absolucio,*
sind que aquesta s’haura d’acotar d’acord amb les lleis i, si de cas hi manquen, mitjangant 1’aplicaci6 de la
teoria general de la responsabilitat civil.

S’obre aixi un nou marc legal per a les peticions o sol-licituds d’indemnitzacidé per presé provisional
indeguda, si bé la doctrina no és pacifica sobre els efectes de I’esmentada senténcia.’! D’una banda, part
de la doctrina (Medina Alcoz i Rodriguez Fernandez, 2019) segueix defensant que a la practica es pugui
diferenciar entre suposits per a la determinaci6 de la quantia, si bé partint dels elements caracteristics del
dany de tipus sacrificial, d’acord amb la doctrina de la responsabilitat civil objectiva i la teoria general dels
drets fonamentals.*> De 1’altra, no sén pocs els autors (Mufioz Carrasco, 2019 i Rodriguez Ramos, 2019)
que consideren que la situacio resultant condueix necessariament a una indemnitzacio directa, de facto o
automatica, tot i les reticéncies del mateix TC a denominar-la d’aquesta manera.*?

. unci . . u ual régi unai i i iata, até
El TS ja s’ha pronunciat al respecte i considera que 1’actual régim aboca a una indemnitzacié immediata, atés
que I’excepcid dels suposits ens els quals no s’hagin ocasionat perjudicis resulta impossible de defensar en
el cas d’haver estat en situacio de presé provisional.**

Per la seva banda, tal com hem vist anteriorment, la LOPJ no assenyala pautes clares sobre la valoracio
de la quantia, més enlla d’una referéncia gencrica al temps que ha durat la privacio de llibertat i a les
conseqiiencies personals i familiars que s’hagin produit.® El1 TS ha tractat d’omplir el buit legislatiu pel que
fa a la falta de criteris uniformes, i ho fa partint del fet que és el demandant o sol-licitant de la indemnitzacio
qui ha d’acreditar els danys i perjudicis que s’al-leguen ocasionats mitjangant la presoé provisional. Si no
s’aporten dades, proves o circumstancies concurrents per determinar els danys efectivament causats sera
responsabilitat del mateix afectat. A banda de la carrega i la concrecié amb dades dels danys ocasionats, el
TS ha elaborat una llista d’elements que cal valorar a I’hora de fixar la quantia: (1) el perjudici moral fruit del
desprestigi social i el trencament amb 1’entorn, aixi com 1’angoixa, ’ansietat, la frustracio o el temor que aixo
acostuma a comportar; (2) la indemnitzaci6 ha d’augmentar en relaciéo amb el temps que ha durat la privacio
de llibertat i ho ha de fer amb una taxa creixent, ha de ser progressiva donat que la prolongacié agreuja
gradualment el perjudici; (3) la valoracié de circumstancies com I’edat, la salut, la conducta civica, els fets
imputats, els antecedents penals, la rehabilitacio de I’honorabilitat perduda, la major o menor probabilitat

49 STC 85/2019, de 19 de juny, FJ 13.
50 Ibidem, FJ 13; aspecte que es reafirma amb contundéncia en I’STC 125/2019, de 31 d’octubre, FJ 5.

51 La falta de criteris estables i la manca d’uniformitat a I’hora de determinar la indemnitzacié per presé preventiva indeguda han
estat criticades per la doctrina. Vegeu Tapia Fernandez (2018: 13-14).

52 En aquesta mateixa linia Edorta Mendazona (2019) es mostra favorable a diferenciar suposits no a I’efecte de decidir la concessio
de la indemnitzacid, sin6 en relacié amb la determinacié de la quantia. Seguint I’autor, s’hauria d’evitar caure en un sistema de
barems o de compensacions automatitzades que podria banalitzar un perjudici tan greu com a la perdua de llibertat, i la indemnitzacio
més completa s’hauria de reservar als casos d’innocéncia material en contraposicio als d’antijuridicitat formal. Aixi, per la via de
la individualitzaci6 de les circumstancies del cas s’aconseguiria, d’una banda, respectar la presumpcié d’innocéncia extraprocessal,
amb una indemnitzacid per a tots els suposits, i de 1’altra, respectar el principi d’igualtat, que exigeix també no tractar igual alld que
és diferent, tenint en compte les diferéncies que puguin existir en el tipus d’absolucio i que s’haguessin manifestat al final del procés
penal. Edorta Mendazona (2019: 40-41).

53 Vegeu en aquesta mateixa direccio, a favor d’una responsabilitat directa i objectiva de I’Estat, en cas de preso provisional
finalment indeguda, el treball de Rodriguez Ramos (2016).

54 Vegeu I’STS ntim. 3121/2019, de 10 d’octubre de 2019, FJ 8.

55 En el cas de I’STS 3121/2019, esmentada anteriorment, 1’alt tribunal condemna 1’ Administracié de justicia a indemnitzar amb
3.000 euros un home que va estar en pres6 provisional 351 dies per una dentincia per un delicte de violaci6 i de lesions, i que
posteriorment va resultar-ne absolt. El reclamant només va aportar com a elements per valorar el dany el fet d’haver passat 351 dies
en preso, I’abséncia d’antecedents penals i la seva edat (31 anys), si bé el tribunal va tenir en compte també una altra indemnitzacio
de 6.000 euros que havia rebut per dilacions indegudes. Amb tot, ens sembla que la xifra amb la qual es compensa el sacrifici en
benefici de I’interés general €s irrisoria.
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d’obtenir 1’oblit social aixi com I’empremta que hagi pogut deixar la preso en la persona; (4) el lucre cessant
i els efectes economics; (5) I’estat de salut, si les condiciones fisiques 1 mentals durant 1’ingrés han anat a
menys; (6) I’existéncia de persones al seu carrec fora de la preso o fills menors.

Certament, bona part dels criteris jurisprudencials tenen molt sentit pero fan curt, ja que no es té suficientment
en compte la reinsercié de 1’investigat i els efectes que la presod provisional injusta pot haver projectat
sobre les seves relacions socials, entorn laboral i, molt especialment, sobre el lliure desenvolupament de
la personalitat en el futur. Sabem de les dificultats de molts presos per reinserir-se en la societat a pesar de
disposar de plans i programes creats ad hoc. Cal recordar que el pres provisional, a més, no esta en igualtat de
condicions respecte a la resta dels presos tant pel que fa a la concessio de permisos ordinaris i extraordinaris
com pel que fa a la participacid en programes de reinserciod, cosa que fa que se’ls discrimini respecte a la
resta dels presos a I’hora de poder escollir activitats, tallers laborals, etc. Pensem que aquest aspecte hauria
de tenir molt més pes a I’hora de valorar la indemnitzacié i, en qualsevol cas, aquestes s’haurien de formular
dins d’uns minims de dignitat, molt allunyats de la practica més actual.”® A més, al nostre entendre, cal
descartar de manera definitiva com a criteri la “culpa” de la victima, ja que la doctrina del TEDH i del TC
resulta incompatible de facto amb una nova valoracié de la intervencid o no de la victima en la comissio del
possible delicte,’” si bé aquest darrer punt encara no és pacific en la doctrina.’®

4 Reflexions finals

Primera. La presod preventiva, com a mesura cautelar provisional, és un instrument valid i necessari del
sistema processal penal, que mereix ésser conservat per satisfer I’interes general i 1’efectiva persecuci6 dels
delictes, si bé caldria perfeccionar-lo. La darrera reforma d’aquesta institucid va ser introduida mitjangant
la LO 13/2003, de reforma de la LECr, que va contribuir, d’una banda, a reforgar notablement I’exigéncia
i el deure de motivar diligentment les interlocutories que acorden aquesta mesura, introduint una serie de
fins o proposits taxats, si bé, de I’altra, va reduir el llindar fins al punt que la mesura pot ser adoptada en la
gran majoria dels processos —pena maxima igual o superior a dos anys de preso o quan 1’investigat disposi
d’antecedents penals— com una eina per lluitar contra la inseguretat ciutadana.

Segona. Al llarg d’aquest treball hem analitzat les xifres i ’estadistica penitenciaria, de les quals podem
extreure dues realitats. La primera és que el percentatge de presos preventius a Espanya es va situar 1’any
2019 en un 16% sobre el total de la poblacid reclusa, si bé dins d’aquest percentatge s’inclouen també
persones que poden estar condemnades perd que tenen processos penals pendents i, per tant, no seran
classificades i figuren com a preventives. Resulta dificil, si no impossible, defensar que es tracta d’una
mesura “excepcional” quan la realitat practica ens diu que un 16% dels presos que es troben a dia d’avui
en els nostres centres penitenciaris ho fan per aplicaciéo d’aquesta mesura cautelar. L’anterior no significa
necessariament una critica substantiva, de fons, sin6 1’is d’una terminologia que té poc encaix en la realitat
practica, en la qual la preso6 provisional es mostra com una mesura més aviat “ocasional”. A més, cal valorar
positivament que aquesta xifra no sigui especialment elevada, més encara si tenim en compte el context
europeu en que acostuma a ser més alta. La segona acredita un descens considerable de casos totals de preso
provisional al llarg de I'iltima década, tot i que amb un lleuger repunt dels casos totals i també un increment
en el percentatge de presos preventius sobre el total de la poblaci6 reclusa durant els ultims cinc anys. Aquest
petit augment, a més, es produeix en paral-lel a una creixent utilitzacié de la presd preventiva en causes
mediatiques, en les quals hi ha un fort seguiment per part de 1’opini6 publica i especialment en els delictes
economics. Els estudis de politica criminal demostren que els nivells d’empresonament preventiu estan més
influenciats per decisions politiques que pels nivells de delinqiliéncia existents, i aixo €és inacceptable. El

56 El cas explicat a la nota anterior resumeix bastant bé els mals d’un model sense criteris uniformes.
57 En aquesta mateixa direccid s’expressa Guichot Reina (2019: 249).

58 Medina Alcoz i Rodriguez Fernandez, al contrari, segueixen defensant que la culpa de la victima pot tenir un rol causal decisiu,
determinant del mateix efecte excloent de la compensacio. Els autors consideren que també s’ha d’avaluar el comportament processal
del demandant, estudiant en particular si va provocar la pres6 provisional incomplint els seus deures (per exemple, en tractar de fugir
0 en intentar coaccionar testimonis i destruir proves), si fou negligent o completament passiu en combatre la decisié de privacid
cautelar de llibertat i si va ser el seu propi comportament el que va generar un panorama de sospites. Medina Alcoz i Rodriguez
Fernandez (2019: 170-172 i 189).
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procés penal no pot ser un instrument de politica criminal i la presé provisional mai no hauria d’utilitzar-se
com una pena anticipada.

Tercera. Una nova reforma de la LECr hauria d’incorporar criteris per reduir 1’as de la pres6 preventiva en
les denominades macrocauses o processos contra la delinqiiéncia economica, cosa que resulta un debat més
adequat que mai ara que el Ministeri ha anunciat la creacié d’una comissio d’experts que hauria de presentar
I’avantprojecte de nova LECr abans de finals d’any. Per aconseguir-ho caldria o bé posar un Ilistd6 més alt en
relacié amb la pena maxima del tipus pel qual s’investiga, o bé determinar el tipus d’assumptes en els quals
aquesta mesura pot tenir cabuda. Ambdues opcions son valides tot i que la primera no genera problemes des
de I’optica del principi d’igualtat i permetria emprar la mesura quan realment es tracta de casos “greus”.
A més, s’haurien d’habilitar formules i controls que garanteixin que els jutges i els magistrats utilitzen
aquesta mesura cautelar en estricta aplicacid i respecte de les condicions legals, allunyant-se al maxim de la
temptacio d’emprar-la com un instrument politic. La formacio especifica en la matéria a través de 1’Escola
Judicial probablement sigui la mesura o control organitzatiu més efectiu, si bé, en paral-lel, una nova circular
de la Fiscalia que exigis contencid podria ajudar de manera decisiva, ja que cal recordar que el jutge mai
podra dictar la preso preventiva d’ofici, i el paper del Ministeri Ptblic és decisiu al respecte.

Quarta. També el sistema d’indemnitzacié en cas de preso provisional indeguda es troba en via morta.
Al llarg del treball hem vist les anades i1 vingudes de la doctrina jurisprudencial, la controvérsia entre la
doctrina del TC i del TS i, finalment, la creacié d’un nou escenari, encara incert, amb I’STC 85/2019, que
ha declarat inconstitucional determinades qiiestions de 1’article 294 de la LOPJ. El TS ha asseverat que les
peticions d’indemnitzacio per pres6 provisional indeguda hauran de ser acceptades de manera automatica,
amb indiferéncia del suposit de I’absolucio —inexisténcia de fet objectiu, subjectiu, sobreseiment, capacitat
probatoria insuficient, retirada de 1’acusacid, etc. Amb tot, una reforma legal en aquest ambit esdevé
necessaria per aportar criteris coherents, aixi com donar seguretat juridica, també en la determinacio de la
quantia, que ara es regeix unicament pel temps passat en preso i una gencrica mencio a les circumstancies
personals i familiars. EI TS ha enumerat una série de criteris que haurien d’ajudar a determinar la quantia,
pero la practica ens segueix mostrant casos sagnants, en els quals, per exemple, s’indemnitzen 351 dies de
pres6 provisional amb un total de 3.000 euros.”” Amb tot, hem passat d’un extrem a 1’altre i ara la injusticia
pot revestir noves formes, pel fet de tractar per igual allo que és desigual. Caldria reforgar la indemnitzacio
en els suposits d’innoceéncia material, diferenciant-los dels suposits d’absoluci6 per antijuridicitat formal, a
unic efecte de la determinacié de la quantia. No es tracta que uns tinguin indemnitzacio i els altres no, tot
i que aquesta opcio no queda descartada d’acord amb la doctrina del TEDH, sin6 que existeixin regles que
estableixin amb claredat i certesa quin procediment permet obtenir-la i en quines condicions.
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