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RESUMEN

El funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia es un supuesto previsto a efec-
tos indemnizatorios, por parte del Estado, de los perjuicios que por tal causa se hubiesen
producido. Pero tal concepto abierto necesita de precisién y determinacién mayores. Tal es
la finalidad de este trabajo. Asi, se analizan, por categorias, los casos en los que se ha recono-
cido recientemente su existencia y se efectian algunas consideraciones sobre los problemas
que plantea la indemnizacién procedente.
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anormal; indemnizacion.

ABSTRACT

The abnormal operation of the Administration of Justice is one of the conditions required
for compensation by the State for damages suffered. But such a broad concept requires of
further precision and delimitation. That is the scope of this article. Thus, it is analized, in
categories, cases where the abnormal operation was recently acknowledged and some consi-
derations on the problems that the appropriate compensation by the State raises.

Key words: Patrimonial liability of the State; Administration of Justice; Abnormal operation;
Compensation.
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I. EL «FUNCIONAMIENTO ANORMAL DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA»
COMO TITULO DE IMPUTACION

1. La prevision constitucional del art. 121 CE

En su Titulo VI, dedicado al Poder Judicial, el Texto Constitucional
contiene un precepto cuya diccién literal conviene recordar: «Los da-
fios causados por error judicial, asi como los que sean consecuencia del
funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, daran derecho
a una indemnizacién a cargo del Estado, conforme a la Ley» (art. 121 CE).
Esta prevision constitucional constituye una novedad —aunque no abso-
luta, dado el precedente constitucional republicano! y alguna aislada sen-
tencia de los afios setenta’— y contempla un doble titulo de imputacién
diferenciado: el error judicial, por un lado, y el funcionamiento anormal
de la Administracién de Justicia, por otro. Precisamente este tltimo —que
es el que aqui interesa— se afiadi6 al texto del Anteproyecto durante la
tramitacién parlamentaria de este precepto constitucional?, en el que ini-

' En efecto, la Constitucién Republicana de 1931, en su art. 106 dispuso que:

«Todo espaniol tiene derecho a ser indemnizado por los perjuicios que se le irroguen por
error judicial o delito de los funcionarios judiciales en el ejercicio de sus cargos, conforme de-
terminan las leyes. El Estado sera subsidiariamente responsable de estas indemnizaciones».

Este precedente constitucional, sin embargo, no resulta especialmente destacable para
el caso que ahora nos ocupa por varias razones. La primera, porque la ley o leyes que debian
haber desarrollado esta disposicién constitucional no fueron dictadas (sin perjuicio de la
modificacién, aian vigente, del parrafo segundo del art. 960 LECrim que se efectu6 en 1933
para resolver los supuestos indemnizatorios en el caso mas grave de error judicial, cual es
el de la condena penal por un delito inexistente, como ocurrié con el tristemente célebre
Crimen de Cuenca; vid., con precision y detalle, Martin ReEBoLLO, L., Jueces y Responsabili-
dad del Estado. CEC. Madrid, 1983, pags. 89 y ss.). La segunda, porque la responsabilidad
del Estado, teéricamente prevista entonces, lo era con caracter subsidiario (aspecto que la
diferencia netamente de la contenida en el texto constitucional de 1978). Y la tercera, porque
el titulo «funcionamiento anormal» que ahora nos ocupa claramente no tiene cabida entre
las previsiones constitucionales republicanas.

Que Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (en su Curso de Derecho Administrati-
vo. Civitas. Madrid, vol. II, 10* edic., 2006, pag. 393) oportunamente han traido a colacion:
se trata de dos sentencias en las que un supuesto tipico de funcionamiento anormal de la
Administracién de Justicia —cual es la desaparicién o sustraccién de unas joyas y de unas
cantidades consignadas, a disposicién de un Juzgado, respectivamente— se encuadré como
un caso de responsabilidad patrimonial a cargo del Ministerio de Justicia; si bien el Tribunal
Supremo lo hizo entonces, obviamente, en el marco de la responsabilidad administrativa es-
tablecida en la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado, de 1957 (SSTS de
10 de mayo de 1972, RJ 1972\2441, y de 15 de diciembre de 1976, RJ 1976\6014: la primera
desfavorable a la indemnizacién solicitada y la segunda, en cambio, estimatoria).

3 Tramitacién parlamentaria de la que, ademads de la consulta directa de la documen-
tacion recogida en Constitucion Espariola. Trabajos Parlamentarios (Servicio de Estudios y
Publicaciones de las Cortes Generales. Madrid, 1980, 4 vols.), puede encontrarse una deta-
llada relacion tanto en MarTiN REBOLLO, L., Jueces y responsabilidad del Estado, cit., pags. 113
y ss., como en JIMENEZ RoDRiGUEZ, A., La responsabilidad del Estado por el anormal funcio-
namiento de la Justicia. Impredisur. Granada, 1991, péags. 39 y ss.; y un util resumen en
GuzMmAN FLuia, V., El derecho de indemnizacion por el funcionamiento de la Administracion de
Justicia. Tirant lo blanch. Valencia, 1994, pags. 32-33.
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cialmente solo se hacia referencia a los «errores judiciales»*.

En fin, la remisién constitucional a que se haga «conforme a la ley» esta-
blece un derecho a la reparacion de configuracion legal (de similar manera
a lo que ocurre con lo dispuesto en el art. 106.2 CE o en el art. 33.3 CE), lo
que significa en ultimo término que, respetados los limites del art. 121 CE,
al legislador le corresponde un amplio margen regulador en la materia.

2. Su desarrollo en la Ley Orgdnica del Poder Judicial

Como es sabido, el desarrollo de la prevision constitucional del art. 121
CE tendra lugar en 1985 con los articulos 292 a 297 de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial® —en unos términos que han permanecido inalterados des-
de entonces—, donde se establece un régimen diferenciado para el error
judicial y para el funcionamiento anormal de la Administracién de Justi-
cia y donde, ademads, de aquél se desgaja (también con régimen juridico
especifico) el caso de la prisién provisional indebida.

En efecto, el supuesto de responsabilidad patrimonial del Estado por
error judicial se articula a través de dos fases sucesivas en el tiempo: la
primera, destinada a establecer indubitadamente la existencia de un error
judicial y que —como no podia ser de otra manera, si se quieren preservar
las actuaciones jurisdiccionales de injerencias extrafias— se encarga a los
propios érganos jurisdiccionales, en concreto, al Tribunal Supremo, para
que por Sentencia ad hoc declare la comisién de un error judicial insub-
sanable (art. 293.1 LOPJ); la segunda, posible sélo en el caso de haber
prosperado la anterior, dirigida a ejercer la accién indemnizatoria propia-
mente dicha y que se articula como una solicitud dirigida al Ministerio
de Justicia, cuya decisién sera revisable por la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa (art. 293.2 LOPJ).

El supuesto de responsabilidad patrimonial del Estado en favor del
inocente que hubiera sufrido la medida procesal cautelar de la prisién pre-
ventiva se articula mas simplificadamente que el genérico error judicial,
a partir del dato de que en el propio proceso penal haya quedado demos-
trada la inocencia del que habia permanecido en prisién (ex arts. 502 y ss.
LECrim), con lo que el mecanismo resarcitorio comienza después, con la
solicitud de indemnizacién ante el Ministerio de Justicia, propiamente®.

4 En tramite parlamentario también fue incluida la precisién de que la indemnizacién fue-
ra «a cargo del Estado», con la intencién explicita de que no hubiera duda alguna con respecto
a que no eran los Jueces y Magistrados los obligados a indemnizar por este concepto.

5 Mas precisiones sobre la tramitacion parlamentaria de estos preceptos pueden encon-
trarse, directamente, en Ley Orgdnica del Poder Judicial Trabajos Parlamentarios. Servicio de
Estudios y Publicaciones de las Cortes Generales. Madrid, 1986, 3 vols.; para una completa
sintesis, vid. JIMENEZ RODRIGUEZ, A., La responsabilidad del Estado..., cit., pags. 67 a 88.

6 Art. 294 LOPJ, reinterpretado de manera extensiva en su requisito mas destacado (el
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Finalmente, cuando es el funcionamiento anormal de la Administracion
de Justicia €l titulo en el que se basa la pretension indemnizatoria —que es el
supuesto que aqui interesa—, el ejercicio de la accién se plantea también di-
rectamente en via administrativa ante el Ministerio de Justicia’, que es quien
—tras los preceptivos Informe del Consejo General del Poder Judicial® y Dic-

de la «inexistencia del hecho imputado») por parte de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
en su capital Sentencia de 27 de enero de 1989, RJ 1989\500; si bien ha de reconocerse que,
anteriormente, el Dictamen del Consejo de Estado de 9 de octubre de 1986, nim. 49283, ya
se adelant6 de alguna manera a esta posibilidad. Esta interpretacién ampliatoria continta
plenamente vigente en nuestros dias (vid. STS de 16 de diciembre de 2007, RJ 2007\9155).
Precisamente «Acerca de la “inexistencia del hecho” a los efectos de la responsabilidad patri-
monial de la Administracion de Justicia» ha tratado recientemente y con amplitud el Consejo
de Estado: vid. Consejo de Estado. Memoria 2006, pags. 161 a 182.

7 Ma4s concretamente, la framitacion de este tipo de expedientes viene encomendada a la
Direccién General de Relaciones con la Administracién de Justicia [art. 5.1,d) R.D 1125/2008,
de 4 de julio, por el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Justicia]
y la resolucion al propio Ministro de Justicia (ex art. 142.2 LRJPAC).

8 Sobre la intervencién del 6érgano de gobierno del Poder Judicial en esta materia, pode-
mos destacar aqui que el Pleno aprobé unos «Criterios a tener en cuenta en los informes que
el Consejo General del Poder Judicial ha de emitir en materia de responsabilidad del Estado
por funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia», plasmados en un Acuerdo
del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 26 de febrero de 1992 (publicado en el
Boletin Oficial de Informacion del Consejo General del Poder Judicial, ntm. 105, 1992, pag. 50
y ss.) que decia lo siguiente:

«Por lo que se refiere a los informes a emitir por el Consejo General del Poder Judicial,
como consecuencia de los expedientes suscitados ante el Ministerio de Justicia, se propone
como criterios basicos a tener en cuenta los que siguen: 1°) distincion entre funcionamiento
anormal de la Administracion de Justicia y error judicial, limitdndose, cuando la reclamacion
se refiera al segundo supuesto, a ponerlo de manifiesto sin entrar en mas consideraciones al
tratarse de procedimientos totalmente dispares, siendo asi que para este tltimo se exige una
resolucién judicial que expresamente reconozca la existencia del error; 2°) en caso contrario,
determinacion precisa de la existencia o no de funcionamiento anormal de la Administra-
ci6n de Justicia; 3°) exclusion en el informe de todo pronunciamiento acerca de la plena via-
bilidad de la reclamacién formulada, de la concurrencia o no de relacién de causalidad entre
la actuacion que se censura y el perjuicio que se dice sufrido y, por tltimo, de la procedencia
o no de la cuantia indemnizatoria pretendida; 4°) a tales efectos, extension del concepto de
Administraciéon de Justicia no sélo al ejercicio de la potestad jurisdiccional por parte de
Jueces y Magistrados, sino también a las conductas realizadas por cuantos colaboran a que
aquélla cumpla sus fines, incluyendo, por tanto, la actuacién de los Secretarios judiciales,
funcionarios y Policia judicial; y, finalmente, 5°) pronunciamiento expreso, cuando asi derive
de las actuaciones practicadas, acerca de la improcedencia de la accién de repeticién que
asisten al Estado a tenor de lo prevenido en el articulo 296 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, guardando silencio en caso contrario».

De estos criterios basicos podemos destacar ahora el que se refiere a la autorrestriccion
que se impone a sus funciones informativas el Consejo General del Poder Judicial, al limi-
tarlas a la constatacion de la existencia (o no) de un funcionamiento anormal, sin entrar en
los restantes aspectos que se contienen en todo ejercicio de la accién indemnizatoria, cuyo
dictamen corresponde al Consejo de Estado. Como el propio Consejo General del Poder
Judicial reconocera en otro lugar: «el dictamen del Consejo de Estado no tiene un caracter
sectorial como el Informe del Consejo General, sino que su naturaleza mas general luce,
entre otros muchos preceptos, en el art. 12.2 del Proyecto remitido para informe. En este
precepto, en efecto, se prevé que se solicitara que el dictamen se pronuncie sobre extremos
tales como la relacion de causalidad, la valoracion del dafio causado y la cuantia o modo de
la indemnizacion. En estos aspectos el Consejo General del Poder Judicial no deberia entrar
como regla general, pues no son los dignos de consideracién, como queda dicho, desde el
punto de vista de la independencia judicial» (apartado III.6 del «Informe elaborado por la
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tamen del Consejo de Estado’ (cuya importancia, pese a no ser vinculan-

Comision de Estudios sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento
de los procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patri-
monial», publicado en el Boletin de Informacion del Consejo General del Poder Judicial, nam.
111, 1991, pégs. 55 y ss ). Pero, a la vez, también procede resefnar que incardina tal actuacion
en el ambito de los mecanismos protectores de la independencia judicial, lo que potencia su
relevancia:

«En los casos de funcionamiento anormal de la Administraciéon de Justicia, y especial-
mente aunque no exclusivamente, en los casos de dilaciones judiciales subsumibles en ese
supuesto, el informe del Consejo General del Poder Judicial cumple la funcién de poner de
manifiesto ante la Administracién responsable de la decision las circunstancias que permi-
ten calificar los hechos determinantes del dafio alegado como de funcionamiento anormal
o no. A tenor de la Ley Organica del Poder Judicial, sélo al Consejo General, en su papel
constitucional, le corresponde la realizacién de la inspeccién y el control de la estadistica
de la actividad de los Juzgados y Tribunales. Sélo el Consejo General, en consecuencia, esta
en condiciones de suministrar datos ciertos sobre las circunstancias que han rodeado un
acontecimiento o una conducta presuntamente generadora de responsabilidad, pues sé6lo
el Consejo puede aportar con certeza los hechos determinantes de la anormalidad de fun-
cionamiento y efectuar una valoracién correcta de ellos.

Ciertamente, el principio de colaboracién entre poderes del Estado, sobre el que tantas
veces ha llamado la atencién el Tribunal Constitucional, puede hacerse extensivo al deber
de los jueces y tribunales de informar sobre aquellos hechos que pueden haber dado lugar
a responsabilidad patrimonial. Pero no puede dejar de notarse que tal solicitud de informa-
cién corre a veces el riesgo de ser interpretada como una intromisién en la independencia
judicial, fundada o infundadamente. Es dificil evitar en ocasiones que pueda producirse la
apariencia de una inquisicién de la actividad del Juez por otro poder del Estado. No se ol-
vide, en efecto, que los hechos determinantes de responsabilidad patrimonial pueden estar
relacionados con una conducta negligente o dolosa del Juez, y que la materia relativa a la
responsabilidad civil, penal y disciplinaria de los jueces y magistrados estd estrechamente
vinculada con la independencia judicial. La Ley Organica lo subraya al incluir su regulacion
en un titulo dedicado a la independencia judicial.

Incluso en los casos en que esa posible afectacién de la independencia no esté en jue-
go, parece dificil que el Ministerio de Justicia tenga en sus manos el exigir eficazmente de
los jueces y tribunales un informe sobre actividades susceptibles de responsabilidad. La
Administracion carece de cualquier género de poderes jerarquicos sobre érganos de otro
poder. Sélo, una vez mas, el Consejo General del Poder Judicial es capaz constitucionalmente
de realizar esta funcién y de plasmar su resultado en un informe que se inserte en el expe-
diente administrativo» (apartado I11.4 del Informe citado).

De hecho, cuando el Consejo General del Poder Judicial ha reconocido en su Informe la
existencia de un funcionamiento anormal, tanto el Consejo de Estado, como la Audiencia Na-
cional, suelen otorgar a esta valoracion una relevancia decisiva (de tal manera que es muy
extrano que la contradigan). Ahora bien, tampoco puede negarse la existencia de una cierta
incomodidad en el Consejo General del Poder Judicial —a la hora de emitir este tipo de in-
formes, en concreto— debido al cuando y al como se le solicita tal Informe, en contraste con
lo que sucede con el Dictamen del Consejo de Estado (vid. el Acuerdo del Pleno del Consejo
General del Poder Judicial de 6 de octubre de 2004, que aprueba una propuesta de la Comi-
sién de Estudios e Informes «en relaciéon con el momento procedimental oportuno en que
el Ministerio de Justicia ha de recabar el preceptivo Informe del Consejo General del Poder
Judicial sobre las reclamaciones en materia de responsabilidad patrimonial del Estado por el
funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia», de 14 de abril de 2004, en el que
tras diversas consideraciones se decide «interesar del Ministerio de Justicia que, en atencién
a la naturaleza y deseable eficacia del Informe que al Consejo General del Poder Judicial co-
rresponde emitir en las reclamaciones en materia de responsabilidad patrimonial del Estado
por el funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, dicho Informe sea recabado
una vez concluida la instruccién del procedimiento, evacuado el tramite de audiencia al inte-
resado y formulada la propuesta de resoluciéon por el Ministerio de Justicia»).

° Sobre la intervencion de este 6rgano consultivo tenemos que hacer tres observaciones
de diversa indole. En primer lugar, su actuacién dictaminadora deriva de la remision que el

Revista de Administracién Piiblica
ISSN: 0034-7639, num. 177, Madrid, septiembre-diciembre (2008), pags. 31-69 35



FUNCIONAMIENTO ANORMAL DE LA ADMINISTRACION... EDORTA COBREROS MENDAZONA

tes, no debe minimizarse en absoluto)— ha de apreciar si concurren o no
las circunstancias y los requisitos legalmente establecidos para obtener la
reparacion'®. Apreciacion inicial del Ministerio de Justicia que, en caso de
desacuerdo por parte del interesado, podra discutirse (como en los casos
anteriores) en sede contencioso-administrativa (art. 293.2 LOPJ)!.

3. La necesaria distincion entre los titulos de imputacion «error judicial»
vy «funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia», respec-
tivamente

El propio Texto Constitucional, al mencionar separada y especifica-
mente ambos titulos de imputacion, y el posterior desarrollo efectuado en
la Ley Orgénica del Poder Judicial, al establecer un sistema diferenciado
para ambos, obligan inexcusablemente a distinguir uno y otro.

art. 293.2 LOPJ hace «a las normas reguladoras de la responsabilidad patrimonial del Es-
tado», que nos conduce derechamente al art. 22.13 LOCE, donde se establece la preceptiva
consulta para «las reclamaciones que, en concepto de indemnizacién de dafios y perjuicios,
se formulen a la Administracion del Estado». Ahora bien, recuérdese que a partir de la mo-
dificacion introducida por la Ley Organica 3/2004, de 28 de diciembre, ésta sélo procedera
cuando las reclamaciones sean de cuantia superior a seis mil euros.

En otro orden de consideraciones, recientemente el Tribunal Supremo ha establecido
—parece que con visos de definitividad— que en el caso de resolucién desestimatoria pre-
sunta sin solicitud de Dictamen al Consejo de Estado de una peticién indemnizatoria de este
tipo, la estimacién del recurso no puede dar lugar a la declaracién de nulidad de actuaciones
con retroaccién al momento en el que se debia haber pedido el Dictamen —cosa que si proce-
de en el caso de resolucién denegatoria expresa—, sino que «corresponde a la Sala enjuiciar
el fondo sin que proceda la nulidad de lo actuado para recabar el informe del Consejo de
Estado» (SSTS de 9 de mayo de 2007, RJ 2007\3159 y de 25 de enero de 2008, RJ 2008\920).

Finalmente, procede advertir de que el sistema de numeracién de los dictimenes de este
6rgano fue modificado a partir del 1 de enero de 2000.

10 Podria plantearse aqui la cuestién de si, traspasados los servicios de la «Administra-
ci6on de la Administracién de Justicia» a algunas Comunidades Auténomas, deberian ser
éstas las que respondieran, al menos en algunos supuestos (vid. el planteamiento, con por-
menorizacion de los argumentos en uno y otro sentido en CoBREROS MENDAZONA, E., La res-
ponsabilidad del Estado derivada del funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia.
Civitas. Madrid, 1998, pags.112 a 120). No obstante, debe tenerse en cuenta que, desde el
primer Real Decreto de traspasos en esta materia (R.D. 1684/1987, de 6 de noviembre, para
el Pais Vasco) hasta el tltimo, por ahora (R.D. 1702/12007, de 14 de diciembre, para Aragén),
en todos ellos se recoge expresamente que este tipo de responsabilidad patrimonial contintia
imputandose a la Administracién General del Estado; con lo que, en la préctica, el asunto
ha quedado zanjado.

1 Ante los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo, cuando lo solicitado
no supere los 30.050 euros [art. 9,d) LICA]. Ante la Audiencia Nacional, en tnica instancia,
cuando la reclamacion sea superior a la cantidad recién sefialada [art. 11.1,a) LICA]; y en
apelacién contra las sentencias de los Juzgados Centrales, cuando la cantidad discutida su-
pere los tres millones de pesetas [art. 81.1,a) LICA].

Téngase muy en cuenta, en todo caso, que Unicamente llegaran a conocimiento del Tri-
bunal Supremo, en via casacional, las sentencias dictadas en tinica instancia por la Audiencia
Nacional cuando la cuantia discutida rebase el umbral de los 25 millones de pesetas [art.
86.2,b) LICA].
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Asi, la primera cuestién a dilucidar es la relativa a su reciproca diferen-
ciacion. Para ello el criterio de distincién mas claro es uno predominan-
temente formal: correspondera al &mbito del error judicial la reparacion
del dano que se produzca en una resolucién judicial (obviamente, en el
ejercicio de funciones jurisdiccionales). El funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia quedara para los restantes casos.

Desde otra perspectiva, el Tribunal Supremo también ha senalado que
el funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia «abarca cual-
quier defecto en la actuacién de los Juzgados y Tribunales, concebidos
como un complejo orgéanico en el que se integran diversas personas, servi-
cios, medios y actividades!?».

Importa precisar que el supuesto de error judicial, a efectos indem-
nizatorios, debe reservarse a las resoluciones judiciales que implican lo
esencial de tal actuacion: la interpretacién y aplicaciéon del Derecho. Que-
daran fuera, por tanto, los meros errores que, aunque contenidos en una
resolucién judicial, no consistan en tal actividad. Precisar esta cuestion
importa mucho por lo que mas adelante se vera en cuanto a algunos casos
que, correctamente, se han encuadrado en el titulo funcionamiento anor-
mal y no en el de error judicial'3.

En definitiva, en el régimen establecido para la responsabilidad por
el funcionamiento anormal de la Administraciéon de Justicia habran de
incluirse las actuaciones que, no consistiendo en resoluciones judiciales
erréneas en la aplicacién del Derecho, se efectiien en el ambito propio de
la actividad necesaria para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado o para ga-
rantizar jurisdiccionalmente algiin derecho'.

4. Delimitacion del concepto «funcionamiento anormal»

La siguiente cuestion hace referencia a qué debe entenderse por fun-
cionamiento anormal. La legislacién de desarrollo de la previsiéon consti-
tucional no ha afiadido precisién o connotacién alguna. Asi, pues, nos en-
contramos con un supuesto normativamente recogido de forma genérica
o indeterminada —un «concepto juridico indeterminado», en conocida

12 STS de 18 de abril de 2000, RJ 2000\5483.

13 Vid., infra, el apartado I1.4: «Otros supuestos de funcionamiento anormal».

4 Que es el cometido constitucionalmente encomendado a los Juzgados y Tribunales
(segun el art. 117.3. y 4 CE), a lo que el art. 2.2 LOPJ afiade las funciones de Registro Civil. A
contrario, no se incluird en este ambito una reclamacién de indemnizacién por un mal fun-
cionamiento del Registro General de Actos de Ultima Voluntad, dependiente del Ministerio
de Justicia, pero no de la Administracién de Justicia (como acertadamente se aprecia en el
supuesto al que se refiere el Dictamen del Consejo de Estado de 11 de enero de 2005, num.
2984/2005, donde se reconduce la accion indemnizatoria al art. 139 LRJPAC).
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expresién de los administrativistas, expresamente asumida para este caso
por el Tribunal Supremo'—, que habra de apreciarse en cada supuesto
concreto si se considera tal o no; de manera que, por un lado, no se pue-
den fijar exhaustivamente de antemano cudles son los casos de funciona-
miento anormal y, por otro, su apreciacién efectiva podra ir variando con
el tiempo'®.

En cualquier caso, parece que por «anormal» funcionamiento de la
Administracion de Justicia habra de entenderse un actuar (u omitir) ané-
malo, incorrecto o defectuoso. Asimismo, a efectos de mayor seguridad
juridica, seria deseable que los aplicadores de esta previsién normativa
(Consejo General del Poder Judicial y Consejo de Estado en su respecti-
va labor asesora; Ministerio de Justicia, en su funcién resolutoria; vy, en
su caso, los érganos contencioso-administrativos, en su potestad revisora
o de control) —sin perder de vista el caso concreto de que se trate, na-
turalmente—, elaborasen criterios o interpretaciones que permitieran, al
menos, una cierta previsibilidad y cuya fundamentacion alejara cualquier
atisbo de arbitrariedad, diferenciacion injustificada o mero decisionismo
en la solucién dada en cada supuesto.

Ahora bien, si tenemos en cuenta que la previsiéon constitucional (y
su mencionada configuracion legal posterior) se insertan en un ordena-
miento ya existente, en el que desde 1954 las disposiciones relativas a la
responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas se refieren
expresamente tanto al caso del funcionamiento normal como al del fun-
cionamiento anormal —y asi sigue luciendo en la normativa basica vigen-
te en la actualidad (art. 139.1, in fine LRJPAC)—, resulta necesario tam-
bién plantearse el alcance de la exclusion (ex silentio) del «funcionamiento
normal» para que Unicamente quede como titulo de imputacién el del
funcionamiento anormal. Y esto resulta atin mds pertinente si reparamos
en la confusién conceptual que a veces se percibe en esta materia y que, en
el caso que nos ocupa, fue patente en su mismo origen. En efecto, la inclu-
sion del «funcionamiento anormal» de la Administracion de Justicia en la
tramitacién parlamentaria del Texto Constitucional —junto a los «errores

5 Vid., por ejemplo, las SSTS de 11 de noviembre de 1993, RJ 1993\8249, y de 17 de
febrero de 1999, RJ 1999\2234.

16 En relacién con este tltimo aspecto, resulta trasladable, asi, al &mbito que ahora nos
ocupa lo dicho por Garcia bE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ RoDRiGUEZ, T.R., en su Curso de Dere-
cho Administrativo, cit., vol. II, p. 399, al tratar el funcionamiento anormal como titulo de
imputacion de la responsabilidad patrimonial de la Administracion: «conviene subrayar que
el hecho de que la Ley haya objetivado la anormalidad haciendo de ésta un concepto juridico
indeterminado cuya concrecién se remite a los estdndares de rendimiento medio del servicio
de que se trate, significa que en su estimacién entran factores variables en cada época segin
el grado de sensibilidad. Esto es lo que explica (aunque no solamente, por supuesto) el giro
que se viene operando en nuestra jurisprudencia desde que se estableci6 el nuevo sistema le-
gal, en cuya primera etapa de vigencia dominarian casi absolutamente los fallos negativos a
proposito de supuestos en los que hoy se admite sin dificultad el derecho al resarcimiento».
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judiciales», que ya venian previstos desde el Anteproyecto— partia, preci-
samente, de la (incorrecta) identificacién entre funcionamiento anormal y
responsabilidad por culpa; o, mejor, pretendia excluir la responsabilidad
objetiva al no incluir el funcionamiento normal'’.

Para aclarar esta cuestiéon tenemos un terreno firme con la reciente
aportacién de un destacado especialista —como es LEGUINA!®—, a partir
de la cual podemos decir que el caracter objetivo de la responsabilidad no
depende de que el funcionamiento haya sido normal o anormal, sino de la
«objetivacién» (precisamente) o innecesariedad de detectar culpa, negli-
gencia o dolo algunos; y, por lo tanto, aunque tratemos de un supuesto de
funcionamiento anormal, el sistema no pierde por ello el caracter de obje-
tivo'®. Desde otra perspectiva, siempre que se aprecie un funcionamiento
anormal (aunque no haya culpa de nadie, se insiste), en el sentido de ilegal
o incorrecto, el dafio sera antijuridico, ya que el perjudicado no tiene el
deber de soportarlo®. Finalmente, lo que quedara excluido de la respon-
sabilidad patrimonial del Estado derivada del art. 121 CE es el funciona-
miento correcto o debido de la Administracién de Justicia (pese a que le
pueda ocasionar algiin dafio al particular afectado por la actuacion).

Quede claro entonces que, producido un funcionamiento incorrecto en

17 En efecto, la inclusién del «funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia»

no fue sino la victoria parcial de una enmienda (la nium. 779, del Grupo de Unién de Centro
Democritico, a la que no se acompaiiara justificacién alguna) que —en claro mimetismo con
los conocidos arts. 121 LEF y 40 LRJAE— pretendia incluir un segundo péarrafo en el texto
del Anteproyecto que dispusiese: «Los dafios que sean consecuencia del funcionamiento nor-
mal o anormal de la Administracién de Justicia seran igualmente indemnizables con arreglo
a lo dispuesto por la ley». El Informe de la Ponencia sobre el entonces art. 113 (BOC ntm.
82, de 17 de abril de 1978) argumentaba la admisién parcial de esta enmienda —y, en con-
secuencia, la restricciéon de los supuestos de responsabilidad al ambito del funcionamiento
«anormal» (con exclusion del «<normal») —, a partir de una confusién conceptual: «entiende
[la Ponencia] que no cabe en la Administraciéon de Justicia un principio de responsabilidad
objetiva». Confusién conceptual consistente, como es inmediatamente apreciable, en identi-
ficar funcionamiento anormal con responsabilidad por culpa; o, dicho de otra manera, en
considerar que el funcionamiento anormal excluye la responsabilidad objetiva.

18 Lecuma ViLLa, J., «Sobre el caracter objetivo de la responsabilidad de la Administra-
cién», en REDA nam. 136, 2007, pags. 669 y ss.

19" Asf lo ha entendido también la SAN de 19 de abril de 2000, rec. nim. 383/1999, RJCA
2000\1425: «Dos, pues, son los presupuestos que generan este tipo de responsabilidad: el
funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia y la existencia de un dafio que sea
su consecuencia. La anormalidad de ese funcionamiento no implica, desde luego, referencia
alguna necesaria al elemento de ilicitud o culpabilidad, en el desempeno de tales funciones,
al tratarse de un tipo de responsabilidad objetiva».

20 Como ha sefialado LEcuina (refiriéndose al &mbito de actuacién de las administracio-
nes publicas, en general): «es forzoso convenir que en los supuestos de dafios causados por
el funcionamiento anormal de los servicios publicos, la inexistencia del deber de soportar el
dafio viene determinada, en todo caso, por la ilegalidad o anormalidad de la actividad admi-
nistrativa. Los particulares no estan obligados a sufrir las consecuencias dafnosas derivadas
de comportamientos administrativos que vulneran la legalidad o que infringen los estdanda-
res de funcionamiento exigibles. Por ello, aun en el caso de que la Administracién contara a
priori con un titulo juridico que justificaria el dafio causado, éste le sera también imputable
siempre que su actividad esté viciada de ilegalidad o anormalidad» (op. cit., pag. 673).
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el aparato administrativo de la Justicia, y sin necesidad detectar culpa o
falta de cuidado o atencion en ninguno de sus servidores (ése es el plus que
exige el sistema no objetivo o culpabilistico), el dafio producido por tal ac-
tuacién sera indemnizable bajo el titulo de imputacién que nos ocupa.

5. Un supuesto con regulacion especifica en la legislacion laboral

Si bien la regulacién general del sistema de responsabilidad patrimo-
nial del Estado por funcionamiento anormal de la Administracién de Jus-
ticia se encuentra en la Ley Orgénica del Poder Judicial de 1985 —y, pos-
teriormente, el art. 139.4 LRJPAC estableceria que «[l]a responsabilidad
patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administracién de
Justicia se regird por la Ley Organica del Poder Judicial»—, con anterio-
ridad existia ya un supuesto especifico, establecido en el Estatuto de los
Trabajadores de 1980 y que, con alguna ligera modificacion, es el que esta
recogido en el art. 57 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores de 1995 (su actual redaccién es de 2002), desarrollado en
los arts. 116 a 119 de la Ley de Procedimiento Laboral. Como es de sobra
conocido por los iuslaboralistas, en el orden jurisdiccional social se ha
establecido un estandar de funcionamiento, en cuanto a la duracién de
determinado proceso, superado el cual los perjuicios causados por una
dilacién superior se asumen por el Estado. Mas concretamente, se trata de
que cuando la Sentencia laboral declara improcedente un despido, pasa-
dos sesenta dias desde la fecha en la que se present6 la demanda, el abono
de los salarios de tramitacion correspondientes al tiempo que exceda de
dicho plazo corre por cuenta del Estado y no del empleador?'. Reparese
en lo evidente que queda en este caso que el funcionamiento «anormal» es
perfectamente compatible con la responsabilidad «objetiva»; o, dicho de
otra manera, que el funcionamiento anormal no tiene por qué remitir a un
sistema de responsabilidad por culpa previamente constatada.

Reconduciendo a las categorias que manejamos aqui, para este su-
puesto concreto el legislador ha establecido un plazo —de sesenta dias

2! Dice asi el art. 57 ET:

«Cuando la sentencia que declare la improcedencia del despido se dicte transcurridos
mas de sesenta dias habiles desde la fecha en que se presenté la demanda, el empresario
podra reclamar del Estado el abono de la percepcion econémica a que se refiere el parrafo
b) del apartado 1 del articulo 56 [el denominado “salario de tramitacién”, esto es, el deven-
gado desde que se produce el despido hasta que se declara judicialmente su improcedencia]
satisfecha al trabajador, correspondiente al tiempo que exceda de dichos sesenta dias.

En los casos de despido en que, con arreglo al presente articulo, sean por cuenta del Es-
tado los salarios de tramitacion, seran con cargo al mismo las cuotas de la Seguridad Social
correspondientes a dichos salarios».
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habiles?>— que se considera asumible como «normal», pasado el cual nos
encontramos ante un retraso «anormal» de cuyo coste econémico se hace
cargo directamente el Estado®.

II. PANORAMICA DE SUPUESTOS DE FUNCIONAMIENTO ANORMAL DE LA ADMINIS-
TRACION DE JUSTICIA RECONOCIDOS COMO INDEMNIZABLES

1. Previo

A diferencia de lo que ocurre con los supuestos de error judicial —en
los que el elemento mas relevante lo constituyen, sin duda alguna, las
sentencias del Tribunal Supremo?—, para los casos de funcionamiento
anormal de la Administracién de Justicia, la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo es muchisimo menos significativa (tanto cuantitativa como
cualitativamente) del alcance real que tiene su reconocimiento.

Tenemos, sin embargo, otros materiales mas indicativos de lo que se
reclama por esta razén, como son, por un lado, el conjunto de los dictame-
nes del Consejo de Estado®® —de preceptiva aportaciéon en los procedi-
mientos administrativos de este tipo*— vy, por otro lado, la jurisprudencia

22
23

Con las modulaciones previstas para su cémputo en el art. 119 LPL.

A continuacion se trataran en el texto, con mayor detenimiento, las dilaciones como
supuesto genérico de funcionamiento anormal, por lo que, para este caso especifico bastara
con indicar que, cuando existe una regulacién ad hoc —como es el caso que nos ocupa—,
es ésta la aplicable, quedando desplazada la mas general de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, segin tiene declarado, con reiteracion, el Consejo de Estado (vid., por ejemplo, sus
dictimenes de 5 de septiembre, nim. 1052/91; de 11 de enero de 1996, nim. 2591/95; y
de 16 de diciembre de 2004, nim. 2528/2004). Pero ésta sera plenamente aplicable en el
ambito de la Jurisdiccion Social para otros supuestos diferentes a éste regulado en el art.
57 ET: la compatibilidad entre ambos procedimientos resarcitorios —en el sentido de que,
incluso aplicandose las previsiones laborales especificas, cabe, en lo restante, la via del art.
293.2 LOPJ— ha sido admitida por el Consejo de Estado en sus dictamenes de 7 de febrero
de 1996, nam. 3173/95, y de 25 de mayo de 2006, nim. 497/2006. Por su parte, Diez-Picazo,
1., op. cit., pags. 174-175, entiende que también para el mismo supuesto, pero cuando no se
cumplan los requisitos establecidos en el Estatuto de los Trabajadores, es posible acudir a la
regulacién general.

24 Ya que, por exigencia del art. 293.1 LOPJ, su apreciacién tiene que efectuarse, precisa-
mente, en Sentencia del Alto Tribunal (bien en proceso ad hoc, bien en recurso extraordina-
rio de revision).

% La intervencion del Consejo de Estado se produce en tltimo lugar (inmediatamente
antes de la resoluciéon ministerial) y suele hacer referencia al sentido de la previa interven-
cién dictaminadora del Consejo General del Poder Judicial.

Tratados con la debida precaucién —en el sentido de que no puede olvidarse que la opi-
nién de este érgano de relevancia constitucional no es vinculante para la Administracién—,
los dictamenes no sélo resultan reveladores de lo que se solicita sino que pueden ser indicati-
vos también de lo que se otorga (si se tiene en cuenta el alto grado de seguimiento o acepta-
cién que suele tener el Dictamen del Alto Organo Consultivo por parte del Ministerio).

26 Recuérdese, sin embargo, lo sefialado supra (en la nota 8), de tal manera que ya sélo
conocera (obligatoriamente) este 6rgano consultivo de las reclamaciones superiores a seis
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de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
A fin de analizar los diversos supuestos con una cierta homogeneidad y
un poco de orden, se agruparan a continuacion en tres apartados.

2. Elretraso como funcionamiento anormal

El retraso en las actuaciones jurisdiccionales viene considerandose,
desde hace ya tiempo, la especie mds clara e indiscutida de funcionamiento
anormal de la Administracién de Justicia, como el propio Tribunal Cons-
titucional reconoci6 expresamente hace ya tiempo?’. En efecto, la dilacién
es un grave y extendido problema estructural, contra el que no parece
existir una solucién taumattargica?.

Veamos a continuacién los aspectos més destacados que presenta el
retraso en las actuaciones judiciales, a efectos de responsabilidad patri-
monial del Estado.

A) Para dilucidar si se ha producido o no un retraso constitutivo de
funcionamiento anormal —y, en consecuencia, si hay titulo suficiente
para (cumplidos los demas requisitos) exigir una indemnizacién—, tanto
el Consejo General del Poder Judicial como el Consejo de Estado en su
funcién informadora o dictaminadora, como la Jurisdiccién Contencio-
so-Administrativa en su funcién de control, utilizan los mismos criterios
que el Tribunal Constitucional emplea para determinar si el retraso ha
constituido o no una violacién del derecho fundamental a un proceso sin
dilaciones indebidas garantizado por el art. 24.2 CE.

Y como el Tribuna Constitucional, a su vez, maneja a estos efectos los
mismos criterios que usa el Tribunal Europeo de Derechos Humanos para
enjuiciar si se ha producido una conculcacién del derecho a un juicio den-
tro de un plazo razonable (art. 6.1 CEDH), el resultado final es una mime-
tizacion entre derecho al «plazo razonable» (garantizado en el Convenio
de Roma), derecho al proceso «sin dilaciones indebidas» (garantizado en

mil euros, con lo que seran muchas las acciones de indemnizacién dirigidas al Ministerio de
Justicia con posterioridad al comienzo de 2005 que no obtendran el Dictamen del Consejo
de Estado (y, por tanto, de las que ya no tendremos conocimiento, salvo si contintian en via
contencioso-administrativa).

27 En una de las primeras veces en las que se ocup6 in extenso del derecho fundamental
a un proceso sin dilaciones indebidas (STC nim. 36/1984, de 14 de marzo, RA, FJ 4).

28 En alguna ocasién anterior he tenido oportunidad de ocuparme de determinados
aspectos que presenta este preocupante problema: CoBrREROS MENDAZONA, E., «Las dilaciones
indebidas en los procesos judiciales. Un problema generalizado y de no facil solucién», en
RVAP, nam. 58 (II), 2000, pags. 169-188, y «La violacién del “plazo razonable” por la Juris-
diccion Constitucional», en Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim. 16, 2002,
pags. 13-24.
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la Constitucién) —hasta aqui, sin problemas, maxime teniendo en cuen-
ta lo que dice el art. 10.2 CE— y retraso constitutivo de funcionamiento
anormal, como titulo indemnizatorio (lo que ya debe producir algunas
reticencias, como un poco mas adelante se argumentara).

Los criterios son, basicamente, la complejidad del asunto, la conduc-
ta seguida tanto por el litigante como por el 6rgano judicial afectado y
las consecuencias del proceso concreto, y estan expresamente tomados
—como ya se ha indicado— de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos recaida en la interpretacion y aplicacién del derecho
de toda persona a que su causa sea oida «dentro de un plazo razonable»
que garantiza el art. 6.1 CEDH%.

Con respecto a los criterios de elucidacion, hay que formular varias
observaciones:

1*) La primera consiste en advertir de entrada que utilizar los mismos
criterios no implica llegar a las mismas conclusiones, sobre todo cuando,
como en este caso, su formulacion estda impregnada de una buena dosis de
vaguedad o imprecision.

Asi, un claro ejemplo de lo que se dice lo tenemos en el conocido como
caso Sanders, en el que la empresa de este nombre formulé un recurso de
amparo que fue desestimado por el Tribunal Constitucional al no apreciarse
dilaciones indebidas vulneradoras del art. 24.2 CE*.

Sin embargo, cuando acudié a Estrasburgo unos afios mas tarde —y
utilizandose, formalmente, los mismos criterios para enjuiciar el mismo su-
puesto— si se consideré por el Tribunal Europeo que se habia incumplido
el plazo razonable para la resolucién de la causa?!.

2%) Lasegunda es una objecién y consiste en que no parece muy correc-
to identificar el retraso constitutivo de funcionamiento anormal, a efectos
del art. 121 CE, con el constitutivo de lesiéon del derecho fundamental, a
que se refiere el art. 24.2 CE. Asi lo sostienen relevantes opiniones® y asi

29 Estos criterios del Tribunal de Estrasburgo, aunque acufiados hace ya muchos afios,
siguen plenamente vigentes en su actual jurisprudencia (vid., por ejemplo, la STEDH de 5 de
febrero de 2008, caso Tot c. Hungria).

30 En la Sentencia num. 5/1985, de 23 de enero (aunque con un fundamentado voto
particular discrepante de ToMAs Y VALIENTE).

31 En Sentencia de 7 de julio de 1989. La aplicacién de esta Sentencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, por cierto, fue reconducida por el Consejo de Estado, precisa-
mente, al cauce establecido para las reclamaciones ex art. 293.2 LOPJ (vid. su Dictamen de
22 de octubre de 1990, num. 54344).

32 Una dura y fundada critica a esta identificacién en Diez-Picazo, 1., op. cit., pag. 146 y
ss.; en el mismo sentido, Guzman Frusa, V., op. cit., pag. 203 y ss. y DELGADO DEL RiNcoN, L.,
«La responsabilidad patrimonial del Estado-Juez en el ordenamiento juridico espafiol» en
RVAP nuim. 50, 1998, pag. 69 y ss. También es ésta la interpretacion de Garcia Manzano, P.,
«Responsabilidad patrimonial por funcionamiento de la Administracién de Justicia», Cua-
dernos de Derecho Judicial nam. XIV, 1996, pag. 188, donde establece una «gradacién en
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luce también en alguna Sentencia del Tribunal Supremo?:. En efecto, la
vulneracién del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas parece que
deberia considerarse un supuesto mas estricto y grave, por cuanto que
constituye una de las tachas més serias que para nuestro ordenamiento
puede darse’.

3%) En tercer lugar, a esto que se acaba de indicar —y por tratarse, en
definitiva, de la posible relacién existente entre el art. 24.2 CE y el art. 121
CE3*>— ha de afiadirse una precisién complementaria, que consiste en que,
declarada por el Tribunal Constitucional la existencia de unas dilaciones
indebidas vulneradoras del art. 24.2 CE, tal Sentencia de amparo debe con-
siderarse titulo suficiente para justificar la solicitud de una indemnizacion
por la via del art. 293.2 LOPJ. En tal procedimiento administrativo sera
donde deberan acreditarse los demés requisitos (como es, muy principal-
mente, la demostracién de la existencia del dafio que se solicita reparar),
pero la existencia de un funcionamiento anormal de la Administracién de
Justicia no podra ser discutida ya por el Ministerio de Justicia (ni por la
Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa si tuviera que controlar la legali-
dad de la resolucién ministerial).

Descartado ya definitivamente, y con acierto®, que el Tribunal Consti-
tucional pueda otorgar indemnizaciones por la conculcacién, en nuestro

los supuestos prototipicos de retrasos en la tramitacién y decisién de los procesos: retraso
simple, por el mero incumplimiento de los plazos, retraso constitutivo de funcionamiento
anormal y retraso grave o cualificado que supone violacién del derecho fundamental a un
proceso sin dilaciones indebidas (art. 24.2 CE)».

Podriamos incluir aqui también la opinién del Defensor del Pueblo, como puede dedu-
cirse de su Informe anual 1994, donde en el apartado dedicado al «Servicio Publico Judi-
cial» (pag. 217 y ss.) se exponen «aquellos retrasos y otras disfunciones en la tramitacién
de procedimientos ante los 6rganos jurisdiccionales, determinantes de un anormal funcio-
namiento de la Administracién de Justicia, aunque no hayan llegado a incidir en el nicleo
esencial del derecho fundamental a un proceso en un tiempo razonable».

3 Se trata, en concreto, de la STS de 21 de junio de 1996, RJ 1996\4897, donde se puede
leer lo siguiente: «El caracter objetivo de la responsabilidad y la finalidad de reparacién de
los dafios y perjuicios se colocan en primer término cuando se habla de la responsabili-
dad patrimonial del Estado, como la jurisprudencia de esta Sala ha mantenido con firmeza
constante. Por ello dicha responsabilidad, cuando se anuda a casos de retraso anormal, no
necesariamente coincide con la existencia de una violacion del derecho fundamental a un pro-
ceso sin dilaciones indebidas. La responsabilidad patrimonial surge de la existencia de unos
perjuicios individualizados y concretos cuya existencia haya quedado probado que esta cau-
salmente unida a una circunstancia de anormalidad en el funcionamiento de la Administra-
ciéon de Justicia» (la cursiva esta anadida).

3 Para un mayor desarrollo argumentativo, vid. COBREROS MENDAZONA, E., La responsabi-
lidad del Estado derivada..., cit., pags. 39 y 40.

35 Relacién entre las previsiones de ambos preceptos constitucionales que viene plan-
teandose desde hace tiempo (valga como prueba lo reflexionado hace ya tiempo por Tor-
Nos Mas, J., «La responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Admi-
nistracién de Justicia», en REDC nim. 13, 1985, especialmente, pag. 118 y ss.).

Mayores precisiones al respecto en CoBREROS MENDAZONA, E., La responsabilidad del
Estado derivada..., cit., pags. 40 a 43.
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caso, del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, lo que entonces
resulta preciso es considerar como un dato indubitado e indiscutible, a
efectos de constituir el titulo indemnizatorio proclamado en el art. 121
CE, la declaracion del Tribunal Constitucional de la existencia de una vio-
lacion del art. 24.2 CE. Ahora bien, para no frustrar la pretension en esta
hipétesis, el afio «a partir del dia en que pudo ejercitarse» la accién (art.
293.2, in fine LOPJ) deberda comenzar a contarse a partir de tal pronuncia-
miento constitucional; pues no resultaria muy coherente asimilar funcio-
namiento anormal con dilaciones indebidas vy, si se ha acudido al Tribunal
Constitucional para que éste ampare el derecho fundamental, argumentar
posteriormente que la indemnizacién es una cuestién distinta e indepen-
diente, a efectos del ejercicio de la accién indemnizatoria en plazo: ello
conllevaria la necesidad de simultanear (con los problemas que siempre se
suscitan entonces) el recurso de amparo con la accién de indemnizacion.

No puede olvidarse que, aunque relacionadas, la l6gica y la finalidad
del recurso de amparo ex. art. 21.4 CE y de la accién indemnizatoria ex
art. 121 CE son distintas. Prueba irrefutable de ello la tenemos en la con-
solidada doctrina del Tribunal Constitucional, que —como es sabido— se
niega a admitir a tramite una solicitud de amparo por esta causa cuando
el proceso origen de la queja ya ha terminado (en el momento de acudir
al amparo, se entiende)*’, cosa que no tiene ningun sentido y resultaria
radicalmente absurda cuando se utiliza la via indemnizatoria3®.

Dicho de otra manera: para reclamar la indemnizacién a que se refiere
el art. 121 CE no es necesario que el Tribunal Constitucional haya declara-
do previamente la violacién del art. 24.2 CE*; pero si éste asi lo ha consta-
tado, el titulo para solicitar aquélla (otra cosa son los restantes requisitos
establecidos a efectos de indemnizacién, se insiste) no puede ser discutido
posteriormente y debe permitir su obtencién*.

El Consejo de Estado ha venido reflexionado en profundidad sobre esta
cuestion en su Memoria de 2004, llegando a la conclusién de que «si se
considera que un eventual pronunciamiento favorable del Tribunal Cons-
titucional en la via de amparo podria hacer desaparecer el perjuicio por el

37 Como aparece desde la STC ntim. 51/1985, de 10 de abril, RA, FJ 4, hasta la nium.
237/2001, de 18 de diciembre, RA, FJ 3.

3 Vid. expresamente en tal sentido la STS de 29 de marzo de 1999, RJ 1999\3783.

39 Conviene insistir en ello para evitar que se produzca el efecto perverso de un plantea-
miento de recursos de amparo cuya intencionalidad dltima fuera la de facilitar la posterior
reclamacién indemnizatoria (vid., BorrAJO INIESTA, 1., «Los derechos a un proceso sin dilacio-
nes indebidas y a un proceso publico», en CDP nuam. 10, 2000, pags. 147 y ss.).

40 En algunas resoluciones, el propio Tribunal Constitucional ha establecido expresa-
mente esta conexion. Asi, en su STC num. 31/1997, de 24 de febrero, RA, se puede leer:
«Nuestro pronunciamiento ha de ser pues, meramente declarativo, aunque no simbélico
sino con una proyeccién util por constituir el presupuesto del derecho a una eventual indem-
nizacién de dafios y perjuicios, que sin embargo no nos corresponde reconocer aqui y ahora»
(FJ 3, in fine). Vid., asimismo, la posterior STC ntim. 146/2000, de 29 de mayo, RA, FJ 3.

Revista de Administracién Puiblica
ISSN: 0034-7639, num. 177, Madrid, septiembre-diciembre (2008), pags. 31-69 45



FUNCIONAMIENTO ANORMAL DE LA ADMINISTRACION... EDORTA COBREROS MENDAZONA

que se reclama, la conclusién ha de ser que la interposicién de ese recurso
interrumpe el plazo para reclamar en via administrativa. En efecto, en
estos casos el ejercicio de la via de amparo se puede configurar como un
legitimo intento del interesado de restaurar su derecho, antes de acudir a
la via de los articulos 292 y siguientes de la LOPJ»*!.

4%)  Debe recordarse, por otra parte, que el incumplimiento de los pla-
zos procesales legalmente establecidos no constituye per se funcionamien-
to anormal. Por innumerables, se excusa la cita de sentencias del Tribunal
Constitucional que han afirmado que la conculcacién de los plazos por
parte de los 6rganos judiciales no constituye dilacién indebida; interpre-
tacién que se ha tomado como base para afirmar lo mismo a efectos del
art. 121 CE*,

5%) Finalmente, ha de rechazarse que la situacién actual de la Admi-
nistraciéon de Justicia —lamentable por los retrasos acumulados en mu-
chos 6rganos jurisdiccionales— pueda ser considerada funcionamiento
«normal» y sélo lo que destaque netamente como peor funcionamiento
atn deba incluirse en el «<anormal». Es cierto que el Derecho se aplica en
situaciones concretas y que desconocer la realidad existente y de la que se
parte no es buen método para su mejor aplicacién, pero tampoco puede
entronizarse el mal funcionamiento (percibido como tal, ademas, de for-
ma practicamente unanime), resignandose a que eso constituya el canon
hermenéutico de lo normal. Procede esta observacién porque, tanto en via
administrativa como contencioso-administrativa, como (incluso) consti-
tucional suele incluirse también, entre los criterios ya mencionados, el de
la duracién normal o media de procesos similares*.

Asi, algunas referencias del Tribunal Constitucional a la duracién me-
dia de los procesos, a propésito de las dilaciones indebidas*, han podido
inducir a un cierto desanimo o confusién al respecto®, pero también es

41 Consejo de Estado. Memoria de 2004, pag. 174.

42 Asi, por ejemplo, en la STS de 28 de junio de 1999, RJ 19990\6331.

43 Vid., por ejemplo, el Dictamen del Consejo de Estado de 23 de febrero de 2006, ntm.
118/2006 o la STS de 7 de octubre de 2003, RJ 2003\8229 (este ultimo asumiendo expresa-
mente la doctrina del Tribunal Constitucional con respecto al derecho garantizado por el art.
24.2 CE).

4 Que se reiteran en la actualidad: vid., por ejemplo, la STC nam. 38/2008, de 25 de
febrero RA, FJ. 2.

45 Ya en la Sentencia nam. 5/1985, de 23 de enero, RA, FJ 6, donde ademas de los cri-
terios clasicos, ya mencionados, para la apreciacion de si ha habido o no violacién del art.
24.2 CE —esto es, la complejidad del litigio, la conducta tanto de los litigantes como de las
autoridades, asi como las consecuencias del proceso concreto de que se trate—, el Tribunal
Constitucional afiadié: «Otros criterios son las pautas o margenes ordinarios en los tipos
de proceso de que se trata, o en otros términos el estindar medio admisible para proscribir
dilaciones mas alla de él». Ahora bien, esto fue duramente contestado en el seno del propio
Tribunal por el voto particular de TomAs Y VALIENTE, quien sefialé que: «A falta de una justi-
ficacién ad casum, tampoco vale “la estimacion de los standars de actuacion y rendimientos
normales en el servicio de Justicia”, como se dice en el mismo fundamento, y ello porque,
en primer lugar, la frecuente tardanza excesiva del “servicio de Justicia”, no puede reputarse
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verdad que, desde sus primeras sentencias —y, nuevamente, con apoyo en
el Tribunal de Estrasburgo—, el Tribunal Constitucional ya advirtié tam-
bién de que los defectos estructurales de la organizacién judicial exculpa-
ran, en su caso, de responsabilidad personal a los jueces y magistrados,
pero que ello «no priva a los ciudadanos del derecho a reaccionar frente a
tales retrasos, ni permite considerarlos inexistentes»*® y que el derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas «debe predicarse aun cuando la dila-
cién se deba a carencias estructurales de la organizacién judicial, pues no
es posible restringir el alcance y contenido de este derecho, dado el lugar
que la recta y eficaz administracién de justicia ocupa en una sociedad
democriética, con base en distinciones sobre el origen de la dilacién que el
propio precepto constitucional no establece, sino que, por el contrario, es
exigible que los Jueces y Tribunales cumplan su funcién jurisdiccional, ga-
rantizando la libertad, la justicia y la seguridad, con la rapidez que permita
la duracién normal de los procesos, lo que lleva implicita la dotacién a los
6rganos judiciales de los necesarios medios personales y materiales»*’.

Mas rotundamente, el propio Tribunal Constitucional ha considerado
en alguna ocasién improcedente tener en cuenta el promedio de duracién
de los juicios de la misma clase y ha concluido que «el criterio del “mar-
gen ordinario” no puede ser utilizado para justificar situaciones anémalas
de demoras generalizadas en la prestacion de la tutela judicial» y que «el
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas es el que debe marcar los
tiempos que observan los Tribunales en el despacho real de los asuntos,
no al revés: los Tribunales deben, por imperativo constitucional, finalizar
los procesos abiertos ante ellos dentro del plazo razonable que exige la
Constitucién»*®, Y con otra formulacién mas correcta, ha hablado pos-
teriormente de «cotejar la dilacién denunciada con la duracién normal
constitucionalmente aceptable del incidente en cuestion»*.

Parece muy acertada, asimismo, una Sentencia del Tribunal Supremo
que, enfrentandose a una peticién de indemnizacion por retraso constitu-
tivo de funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia, afirma
lo siguiente: «esta anormalidad ha de valorarse, con un criterio objetivo,

como “normal”, pues lo normal es lo ajustado a la norma y no lo contrario a ella, aunque
sea lo mas frecuente; y en segundo término porque si continuase in crescendo el tiempo y la
generalizacion del incumplimiento en “el rendimiento del servicio de justicia” y hubiere que
tomar como regla para medir el respeto o la violacién del derecho a un proceso sin dilacio-
nes indebidas ese mismo hecho anormal, pero general, ello equivaldria a dejar vacio de su
contenido esencial el derecho fundamental.»

4 Sentencia nim. 36/1984, de 14 de marzo, RA, FJ 3, reiterado posteriormente en otras
muchas.

47 STC ntim. 10/1997, de 14 de enero, RA, FJ 5 (con cita de otras anteriores).

4 Sentencia num. 195/1997, de 11 de noviembre, RA, FJ 3, donde apoya esta considera-
cion en la Sentencia del Tribunal de Estrasburgo, dictada en el caso Sanders ya mencionado.

49 STC ntiim. 7/2002, de 14 de enero, RA, FJ 10 (la cursiva est4 afiadida).
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partiendo de un apreciaciéon razonable de los niveles de exigencia que la
Administracién de Justicia, desde el punto de vista de la eficacia, debe
cumplir segtin las necesidades de la sociedad actual y para alcanzar los
cuales los poderes publicos estdn obligados a procurar los medios necesa-
rios. El simple incumplimiento de los plazos procesales meramente ace-
leratorios constituye una irregularidad procesal que no comporta, pues,
por si mismo, una anormalidad funcional que genere responsabilidad. Si
constituye anormalidad, en cambio, una tardanza, tomando en cuenta la
duracién del proceso en sus distintas fases, que sea reconocida por la con-
ciencia juridica y social como impropia de un Estado que propugna como
uno de sus valores la justicia y reconoce el derecho a una tutela judicial
eficaz»*.

Por su parte, la Audiencia Nacional también ha sefialado a estos efectos
que, aunque tal transcurso del tiempo en la tramitaciéon de una causa sea
normal para el 6rgano jurisdiccional por la carga de trabajo que soporta,
«en ningun caso las deficiencias estructurales y las consecuencias de ellas
derivadas suponen una obligacién a soportar por el justiciable»>!.

En el mismo sentido, el Consejo de Estado consider6 hace tiempo ad
cautelam que no puede «a efectos de responsabilidad, eximirse siempre
a la Administracién de Justicia aduciendo que la demora es algo general
en su funcionamiento»>?. Y, mas recientemente, también ha sefialado que
los problemas estructurales o coyunturales en la oficina judicial pueden
explicar el retraso, pero no evitan que «deba reconocerse un funciona-
miento anormal de la Administracién de Justicia en la medida que a la
reclamante le ha producido un perjuicio que no tiene el deber juridico de
soportar»3.

Pero es que, ademas de esto que se acaba de indicar, la relevancia efec-
tiva del criterio de la duracién media o normal de los procesos, aunque
pueda parecer a primera vista una indicacién sensata, conlleva una difi-
cultad notable —al menos en muchos procedimientos judiciales—, cual
es la de establecer el tertium comparationis a tales efectos. Asi, el primer
reflejo podria llevar, de manera un tanto mecdnica, a utilizar la experien-
cia habida en la practica del art. 14 CE (sub specie igualdad en la aplica-
cién judicial de la Ley) y las categorias para este caso acufiadas, lo que
nos abocaria a la duraciéon media o normal de los mismos procesos ante
el mismo 6rgano, lo que deja sin efecto alguno la salvedad ya mencionada
(y asumida desde al Tribunal de Derechos Humanos a nuestro Tribunal

50" Es la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 21 de junio de 1996,
RJ 1996\897 (la cursiva esta afiadida).

51 SAN de 21 de octubre de 2004, rec. nim. 1129/2003, JUR 2005\222340.

2 Dictamen de 5 de septiembre de 1991, num. 1052/91.

53 Dictamen de 27 de abril de 2006, ntim. 335/2006.
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Constitucional), consistente en que las deficiencias estructurales no exi-
men de las obligaciones del plazo razonable y sin dilaciones indebidas vy,
en nuestro caso, de la calificacién de funcionamiento anormal a efectos
indemnizatorios a cargo del Estado. Y, si no se hace asi, entonces determi-
nar la duracién media o normal puede consistir, en muchos casos, en una
empresa excesivamente ardua vy, al final, muy poco rigurosa.

B) El retraso se pone de manifiesto en forma de paralizaciones del
proceso que se pueden producir en cualguier fase del mismo. En efecto, la
realidad muestra que los «atascos» se producen en muy diversos momen-
tos: bien al inicio del proceso, durante su instruccién o desarrollo, en la
fase de resolucion e incluso en la ejecucién de ésta>*.

C) El retraso constitutivo de funcionamiento anormal indemnizable
puede producirse en cualquier tipo de proceso.

Pero parece claro que es en los procesos penales donde las consecuen-
cias gravosas pueden resultar mayores. Como ha dicho el Tribunal Cons-
titucional, las dilaciones indebidas «son especialmente relevantes en el
orden penal. En él la tardanza excesiva o irrazonable en la finalizacién de
los procesos puede tener sobre el afectado unas consecuencias especial-
mente perjudiciales, de modo que en materia penal la dimensién temporal
del proceso tiene mayor incidencia que en otros 6rdenes jurisdiccionales,
pues estan en entredicho valores o derechos que reclaman tratamientos
preferentes»>®. Asimismo, el Tribunal Supremo también ha dejado claro
que «no cabe equiparar las dilaciones en la tramitacién de un proceso
penal con aquellas que pueden generarse en la tramitacién de un pro-
ceso civil como el ahora contemplado. En los procesos penales (...), una
duracién indebida de un proceso puede comportar consecuencias tales
como un desprestigio social o una carga patente de angustia y frustracién,
circunstancias éstas que no aparecen ineludiblemente unidas a los proce-
sos civiles, por lo que sera necesario valorar de forma individualizada las
circunstancias concurrentes en cada caso»°.

Veamos algunas circunstancias relevantes del retraso experimentado
en este tipo de procesos.

1*)  Por un lado, es claro que el retraso en la tramitacién de un pro-

3 Por citar so6lo dos ejemplos, un tanto curiosos, tenemos el caso resuelto por la SAN de
16 de marzo de 2006, rec. nium. 107/2004, JUR 2006\118049, referido a la emisién del informe
del médico forense; o el que se refieren los dictimenes de 7 de febrero de 1996, nim. 3173/95 y
de 30 de octubre de 2003, ntm. 2752/2003, de retrasos en la notificacion de las sentencias.

55 STC nuim. 35/1994, de 31 de enero, reiterado recientemente en la STC ntim. 38/2008,
de 25 de febrero.

5 STS de 3 de mayo de 2007, RJ 2007\3159.
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ceso penal puede tener consecuencias perjudiciales inmediatas y directas:
piénsese en supuestos en los que se haya adoptado la medida de prisién
provisional, donde cualquier alargamiento en la tramitacion del proceso
supone una mayor duracién de la situacién de pérdida de libertad, con lo
que los perjuicios son indiscutibles si, al final, se produce la absolucién o
la condena a pena de libertad inferior a la cumplida o a pena distinta de la
de privacién de libertad®’.

O en el caso de que el proceso penal se siga contra un menor de edad’®.

Mais simplemente, el supuesto de quien se encuentra en situacién de
procesado (con las consecuencias de toda indole que de ello se derivan)
y que, finalmente, resulta absuelto también es un caso claro de perjuicio
inmediato®.

E incluso también son evidentes los perjuicios en aquellos casos en los
que, aun siendo condenatoria, la Sentencia penal recae mucho tiempo
después de cometido el delito, cuando el condenado ya se habia apartado
de cualquier actividad delictiva y habia «rehecho» su vida personal, fami-
liar, social y profesional. Este delicado supuesto de retraso en la condena
ha dado lugar a diversos ensayos paliativos por parte de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, resultando vigente en la actualidad®® el decidido en
el Acuerdo (no jurisdiccional) del Pleno de dicho 6rgano de 21 de mayo
de 1999, consistente en aplicar la atenuante analégica del art. 21.6* CP¢!,
a efectos de rebaja de la pena a imponer®?. Se trata, asi, de una solucion

57 En este sentido, vid. la interesante Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo

Contencioso-Administrativo) de 11 de noviembre de 1993, RJ 1993\8249. Vid., asimismo,
los dictdmenes del Consejo de Estado de 5 de julio de 1990, nim. 54602, y de 7 de febrero
de 1991, nim. 54601. Por su parte, la SAN de 18 de junio de 2002, rec. nim. 388/2003, JUR
2003\58432 se refiere a un supuesto de situacién de prisién firme, de la que se pidi6 revision
de condena, tardiamente concedida.

3 Como es el enjuiciado por el Tribunal Constitucional en su STC num. 153/2005, de 6
de junio, RA.

% Vid. los dictdmenes del Consejo de Estado de 1 de marzo de 1990, num. 53/89; de
20 de junio de 1991, nam. 714/91; de 16 de mayo de 1994, nim. 732/94; de 26 de enero de
1995, nam. 2175/94; de 21 de diciembre de 1995, nim. 2388/95 (aunque en este caso parece
que hubo incluso una condena). Si bien parcialmente distinto en cuanto a los hechos, vid.,
asimismo, el Dictamen de 30 de marzo de 1995, niim. 566/95. Y mas recientemente, el Dicta-
men de 9 de febrero de 2006, nim. 2054/2005, afirma que el hecho de haber sido acusado y
tardiamente absuelto da derecho a un aumento de la indemnizacion.

Resultan llamativas, sin embargo, dos sentencias de la Audiencia Nacional en las que se
puede leer que «el mantenimiento de las causas penales en el tiempo a veces produce el efec-
to contrario de diluir la alarma social generada en su inicio» (SSAN de 6 de octubre de 2005,
rec. num. 1078/2003, JUR 2005\262079, y de 10 de noviembre de 2005, rec. nim. 219/2004,
JUR 2006\122154).

%0 Vid., por ejemplo, la STS (Sala de lo Penal) de 8 de enero de 2008, RJ 2008\233.

¢! TIncluso catalogada como «muy cualificada» para el caso en el que la pena a imponer
(antes de la consideracion de la existencia de dilaciones indebidas en el proceso penal que
perjudicaron al condenado) lo fuese en su grado minimo, como fue, por ejemplo, el caso
resuelto por la STS (Sala de lo Penal) de 23 de noviembre de 2001, RJ 2001\1982.

%2 A la posible compatibilidad de esta solucién «interna» en el proceso penal (de rebaja
de la pena) con la indemnizatoria prevista en el art. 293 LOPJ se ha referido el Dictamen del
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«intraprocesal» al funcionamiento anormal, en forma de restitutio in in-
tegrum, pues supone que en el seno del propio proceso penal se repara el
darfio producido por el retraso al condenado que no ha tenido culpa alguna
en tal dilacién indebida.

2%) Ahora bien, conviene insistir mucho en que la mera existencia o
puesta en marcha de un proceso penal no se considera como un perjui-
cio indemnizable, ya que no tendria la calificacion de «antijuridico»®. En
efecto, la Audiencia Nacional ya ha dicho que «el proceso penal, como
todo proceso, es un mal menor en bien de la paz social. Es evidente que la
propia existencia de un proceso penal inflige al imputado un sufrimiento
cuyo grado varia segtn las circunstancias de cada persona. Esto no signi-
fica que dicho sufrimiento sea en si mismo indemnizable dado que existe
el deber de soportar el proceso en cuanto contrapartida al derecho a la
tutela judicial, pero si procede la indemnizacién en el supuesto de funcio-
namiento anormal, que rebasa aquel deber del inculpado de soportar el
proceso en que esta inmerso»®; y que «la iniciacién de un proceso penal
con el fin de investigar y esclarecer unos hechos delictivos lejos de cons-
tituir un supuesto de funcionamiento anormal de la Administracién de
Justicia, se constituye como el objeto propio y especifico de todo proceso
penal, correspondiendo tanto a la policia judicial como a los Juzgados de
Instruccién la averiguacién de los delitos pablicos que se cometieren y la
practica de cuantas diligencias e investigaciones sean necesarias para su
comprobacion y el descubrimiento de los responsables (art. 23 de la LOPJ,
arts. 269 y 282 de la LECrim). De modo que la mera existencia de un pro-
ceso penal no integra un supuesto de funcionamiento anormal y por lo
tanto no es susceptible de generar una indemnizacién por tal concepto.
(...) desde la perspectiva del anormal funcionamiento de la Administra-
cién de Justicia, la incoacién del proceso, con las secuelas derivadas del
mismo, una vez apreciadas unas determinadas circunstancias o indicios
relevantes que pueden constituir un delito, no pueden conceptuarse como
una actuacién procesal patolégica o anormal de los érganos jurisdiccio-
nales, sino que, por el contrario, las personas investigadas o incursas en
el proceso penal estan obligadas a soportar aun cuando los hechos inves-
tigados finalmente no sean constitutivos de delito, salvo que se demuestre
excesos o comportamientos anémalos en el curso de las indagaciones ju-
diciales realizadas»®.

En el mismo sentido el Tribunal Supremo ha establecido que:

Consejo de Estado de 27 de julio de 2006, niim. 1003/2006.

9 Puesto que todo imputado «tiene el deber de soportar» el proceso penal (SAN de 23
de noviembre de 2006, rec. nim. 964/2004, JUR 2006\292927.

% SAN de 24 de enero de 2007, rec. num. 854/2004, JUR 2007\52406.

% SAN de 13 de junio de 2007, rec. num. 76/2005, JUR 2007\277110.
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«El sometimiento a un proceso judicial, cualquiera que
sea el orden jurisdiccional de que se trate, no es mas que
el reverso del ejercicio del derecho a la tutela judicial que
proclama el articulo 24 de la Constitucién. El derecho de
acceso a los tribunales de justicia tiene como contraparti-
da el deber de someterse al proceso que pesa sobre aque-
llos contra los que la accién se ejercite, asi como también
la carga —carga decimos, que no obligacién— de compa-
recer en el mismo.

Consecuencia de lo anterior es que no es facil evitar que
todo proceso —sea o no un proceso penal— pueda produ-
cir inquietud, molestias, e incluso consecuencias de muy
distinta naturaleza al demandado o al imputado, pero no
cabe pretender que, sin mas, ello deba dar origen a respon-
sabilidad extracontractual de la Administracion.

Cierto es que el ordenamiento juridico contiene deter-
minadas previsiones para resarcir de las consecuencias
derivadas del ejercicio injustificado de acciones: condena
en costas, posibilidad de ejercer acciones penales en los su-
puestos en que tal actuacién pueda ser constitutiva de con-
ductas tipificadas como delito (acusacién y denuncia falsa,
prevaricacion, etc.), e incluso, llegado el caso, la misma
condena a la Administracién por responsabilidad extra-
contractual. Pero en este tiltimo caso, si se alega que, como
consecuencia de un proceso judicial, se ha generado dafio
al patrimonio, al honor o al bienestar fisico o psiquico de
quien se ha visto sometido a aquel, es necesario siempre
que la realidad del dano esté acreditada, sin que, en modo
alguno, pueda entenderse que ese dafio, y su antijuridici-
dad, existe, sin mas, por el hecho de haber existido un pro-
ceso contra quien en el mismo ha ocupado la posicién de
demandado o, en su caso, de imputado. Entenderlo de otro
modo supondria estimar que el proceso constituye per se
una lesién antijuridica lo que resulta incompatible con el
derecho fundamental a una tutela judicial eficaz»®.

% STS de 24 de mayo de 2002, RJ 2002\5871. Posteriormente, el Tribunal Supremo ha
sefialado: «No es posible negar que la existencia de cualquier proceso penal y el sometimien-
to a él, conlleva un sufrimiento evidente que varia, y que se acentda y acrecienta, segtin las
circunstancias que concurren en cada persona. Ello no significa que en todo caso ese pade-
cimiento sea indemnizable, pero, desde luego, lo es cuando la persona a quien se somete al
mismo, por las circunstancias que en él concurren, el hecho de verse sometido al proceso
le lleva a desmerecer claramente en el concepto social en el que era tenido afectando a su
entorno personal, familiar y profesional del afectado, o el proceso adquiere una relevancia
publica que excede de lo habitual. Si a eso se afiade que, como en este supuesto, finalmen-
te el recurrente fue absuelto, con independencia de las razones por las que se produjo la
exculpacion, y que entretanto debié permanecer sujeto a la incertidumbre que generaba la
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Quede claro, entonces, que la tramitaciéon de un proceso penal no es
algo indemnizable y que lo tinico que puede serlo es el desarrollo anormal
del mismo (por diversas causas, destacadamente las dilaciones). No se
admiten indemnizaciones, entonces, por la «pena de banquillo»%, sino, en
todo caso, por las situaciones de incertidumbre e inseguridad juridicas y
por otros perjuicios (que se habran de probar) causados por la prolonga-
cion excesiva del proceso penal.

3%) Cambiando la perspectiva, otras veces sucede que el perjudicado
por el retraso es la propia victima del delito (o de la falta), para quien tal
dilacién supone, entre otros efectos, uno bien inmediato: el retraso en la
percepcion de la indemnizacion ex delito a que tenga derecho®®.

Pero muchas veces lo que el retraso implica es la pérdida de la ac-
cién penal por prescripcidn, con la consiguiente carga de iniciar un nuevo
proceso civil para intentar el resarcimiento de los dafios causados por la
actuacién delictiva®. En este tltimo caso debe tenerse en cuenta que la
solicitud de indemnizacién no puede tener por objeto el equivalente a lo
que se pretendia obtener como tal por el dafio producido por el delito en
el seno de proceso penal, sino el perjuicio que supone el tener que acudir
a la via civil, tras la fallida tramitacién del proceso penal (para intentar
obtener alli el resarcimiento del dafio que se podia haber intentado en
la via penal si se hubiera producido la condena)’™. Pero, ademas de tal

continuacién del proceso sin que se produjera una resolucién definitiva, no cabe duda que se
le caus6 el dafio moral que reclama y que esta Sala le reconoce en la suma de 12.020,24 € a
la fecha de esta Sentencia. En el bien entendido que, en este caso, la indemnizacion se reco-
noce por la dilacién excesiva e indebida en la instruccién y resolucién de la causa y no por la
existencia misma del proceso penal, y que la cuantia se fija atendidas las circunstancias del
caso y que no existen razones que justifiquen la suma solicitada por el recurrente» (STS de
16 de diciembre 2004, RJ 2005\682).

También se ha reiterado que «el deber de soportar el proceso es la contrapartida del
derecho a la tutela judicial efectiva» en las més recientes SSTS de 15 de marzo de 2006, RJ
2006\5236, y de 3 de mayo de 2007, RJ 2007\3159.

67 En expresion que ha hecho alguna fortuna y que a veces también se usa en el ejercicio
de la accién indemnizatoria (vid., por ejemplo, las referencias contenidas en los dictamenes
del Consejo de Estado de 8 de junio de 2000, ntim.1894/2000; de 19 de octubre de 2000, nam.
3026/2000; de 8 de noviembre de 2001, num. 2420/2001; de 24 de octubre de 2002, ntum.
1945/2002; 25 de marzo de 2003, nim. 209/2004; y 19 de enero de 2006, nim. 2003/2005).

% Un supuesto paradigmatico entre nosotros lo constituye el conocido como caso del
aceite de colza. Al respecto, vid. el trabajo de GonzALEZ ALONSO, A., «La responsabilidad patri-
monial del Estado por funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia en el caso
del “sindrome t6xico”: un viaje de ida y vuelta», en Actualidad Administrativa nam. 21, 2007,
pags. 2558 y ss.

¢ Son numerosisimos los supuestos de solicitud de indemnizacién por esta causa. Val-
ga, entonces, aqui con mencionar algunos de los mas recientes como son los recogidos en los
dictdimenes del Consejo de Estado de 26 de junio de 2003, nam. 1027/2003; de 4 de septiem-
bre de 2003, nim. 2086/2003; de 15 de abril de 2004, nam. 377/2004; de 10 de junio de 2004,
num. 968/2004; de 7 de septiembre de 2006, nim. 911/2006. O los recogidos en las SSAN de
29 de diciembre de 2004, rec. nim. 1128/2003, JUR 2005\217986; y de 28 de junio de 2005,
rec. num. 873/2003, JUR 2005\244615.

70 En consolidado criterio para el Consejo de Estado: vid., por ejemplo su Dictamen de
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perjuicio mas tangible, también habra de tenerse en cuenta la pérdida de
la oportunidad de obtener una condena penal (interés legitimo del per-
judicado por el delito), aunque sea evidente la dificultad a la hora de su
cuantificacion’.

Ahora bien, como ya se ha sefialado al comienzo de este apartado, ha
de insistirse aqui en que el retraso como funcionamiento anormal no se
acota unicamente al &mbito de los procesos penales, sino que también
puede apreciarse en cualquier otro tipo de proceso™. La realidad ya se en-
carga de mostrar, indiscutiblemente, clarisimos perjuicios por dilaciones
en procesos que no son penales”.

D) Merece una atencién especifica la hipétesis de un posible retraso
en procesos ante el Tribunal Constitucional, pues el funcionamiento anor-
mal del Tribunal Constitucional ya ha sido objeto efectivo de solicitudes
de indemnizacién via art. 293 LOPJ.

En efecto, la primera peticion de este tipo tuvo lugar hace ya algtin tiem-
po, se referia a la tramitacién de una cuestién de inconstitucionalidad y su
resolucién ha servido de pauta para las posteriores (sin perjuicio de lo que
luego se matizara). En aquel caso, la denegacion se fundé en la inaplica-
bilidad de la via indemnizatoria que ahora nos ocupa para el ambito de la
Jurisdiccién Constitucional, por no integrarse ésta en el Poder Judicial?™.

21 de enero de 2006, nim. 2050/2005; previamente, en el de 22 de diciembre de 2003, nam.
2735/2003, ya habia considerado tal concepto —el resarcimiento de los gastos que ocasiona-
ra el nuevo pleito civil— «como minimo», a efectos indemnizatorios.

7t Ademas de los dictdimenes y de las sentencias citados en la nota anterior, vid., por
ejemplo el Dictamen de 7 de septiembre de 2006, nim. 911/2006 donde, se reconoce la inde-
terminacion del dafio, pero se anade «la certeza de que la prescripcion de la falta supone al-
guna clase de perjuicio efectivo». En la SAN de 25 de septiembre de 2007, rec. nim. 51/2007,
JUR 2007\306708 se ha calificado a un supuesto de este tipo de «pérdida de oportunidad
procesal» indemnizable.

Sobre esto algo mas se dird infra, al tratar de la indemnizacion.

2 A estos efectos result6 capital la interpretacién mantenida por el Tribunal Constitu-
cional que, desde el primer momento, consideré que las dilaciones indebidas, prohibidas por
el art. 24.2 CE, no eran so6lo las producidas en el proceso penal, sino que eran apreciables en
cualquier proceso. Asi, en su temprana Sentencia nim. 24/1981, de 14 de julio, RA, FJ 3, ya
sefial6 que «aunque pueda pensarse que por el contexto en que se utiliza esta expresién s6lo
esta dirigida en principio a regir en los procesos penales, ello no veda que dentro del con-
cepto general de la efectiva tutela judicial deba plantearse como un posible ataque al mismo
las dilaciones injustificadas que puedan acontecer en cualquier proceso». Si esto es asi con
respecto al art. 24.2 CE, con mayor razén lo debe ser en relacién con el art. 121 CE.

3 Vid., por ejemplo, el caso al que se refiere el Dictamen del Consejo de Estado de 13 de
julio de 2006, num. 909/2006, en el que el retraso en la tramitacién de un proceso civil conlle-
v6 la indebida privacion del régimen de visitas al padre de una menor durante cuatro afios.

74 Se trata del Dictamen del Consejo de Estado de 6 de julio de 1995, nim. 1054/95,
donde se afirma que el retraso que se produce en sede constitucional no es reconducible
al ambito de la responsabilidad prevista por el art. 121 CE: «En efecto, la responsabilidad
patrimonial del Estado por el anormal funcionamiento de los servicios judiciales esta previs-
ta en el articulo 121 de la Constitucién, incluido en su Titulo VI (relativo al Poder Judicial),
siendo el Tribunal Constitucional un 6rgano no encuadrado en la estructura de dicho Poder,
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Con posterioridad se han planteado solicitudes de indemnizacién en
relacién con la excesiva duracién en la tramitaciéon de recursos de am-
paro y la respuesta tanto del Consejo General del Poder Judicial como
del Consejo de Estado ha sido la misma y el fundamento —esto es, la no
integracion del Tribunal Constitucional en el Poder Judicial (al que vienen
referidas las previsiones indemnizatorias)— también ha sido el mismo™.

Sin embargo no podemos olvidar que del derecho a un proceso en un
plazo razonable (ex art. 6.1 CEDH) no quedan excluidos los procesos cons-
titucionales, segtn tiene reiteradamente declarado el Tribunal de Estras-
burgo’. Por lo tanto, inexcusables exigencias derivadas del art. 10.2 CE
obligan a interpretar que el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas
proclamado en el art. 24.2 CE también habra de entenderse aplicable al
ambito de los procesos constitucionales’.

Esto y, sobre todo, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos de 25 de noviembre de 2003, caso Diego Soto Sdnchez c. Espaiia’®,
le han llevado al Consejo de Estado a plantearse frontalmente la cuestion
en su Memoria de 2004. Ahi se reconoce que «no cabe ocultar un cierto
grado de insatisfaccion por el hecho de que el ordenamiento interno no
ofrezca vias “eficaces y suficientes” para la reparaciéon de los perjuicios
correspondientes, forzando a quienes se sientan perjudicados por el fun-
cionamiento del tribunal Constitucional a acudir a instancias externas [se
refiere, precisamente, al Tribunal Europeo de Derechos Humanos] para

como lo prueba su regulaciéon independiente en otro Titulo (IX) de la Constitucién, por lo
que es improcedente examinar el funcionamiento del Tribunal Constitucional bajo el prisma
del articulo 121 de la Constitucién y de los articulos 292 y siguientes de la Ley Organica del
Poder Judicial que lo desarrollan». Vid., asimismo, el Dictamen de 30 de septiembre de 2004,
num. 1919/2004.

> Dictamenes de 6 de mayo de 2004, nim. 366/2004; de 3 de junio de 2004, num.
423/2004; de 18 de noviembre de 2004, nam. 2522/2004; de 22 de junio de 2006, nam.
487/2006; y también de 22 de junio de 2006, nim.595/2006.

76 Permitase aqui la remisién a CoBREROS MENDAZONA, E., «La violacion del “plazo razo-
nable” por la Jurisdiccion Constitucional», cit., in totum, donde se analiza detalladamente
la primera condena a Espaiia por violacién del plazo razonable garantizado por el art. 6.1
CEDH, precisamente, en la tramitacién de un recurso de amparo constitucional.

7 En este sentido expresamente también el Dictamen del Consejo de Estado de 6 de
mayo de 2004, nam. 366/2004.

7 Donde —recuérdese, por lo que ahora importa— un reclamante espafiol obtuvo la
declaracién (por unanimidad) de violacion del art. 6.1 del Convenio Europeo por el retraso
en la tramitacion de su recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional y, ademas (ex
art. 41 CEDH), una indemnizacién de seis mil euros por los dafios morales sufridos, y otros
mil quinientos en concepto de gastos y costas. Procede indicar, también, que en este caso el
Gobierno espaiiol habia alegado la excepcion de inadmisibilidad consistente en el no agota-
miento de las vias de recurso internas, con referencia expresa a los articulos 292 y ss. LOPJ.
Sin embargo, el Tribunal de Estrasburgo la rechazara argumentando que el Gobierno —que
es a quien, en estos supuestos, le corresponde probar la existencia de recursos eficaces y
suficientes en su ordenamiento estatal (que el reclamante no habria utilizado debidamen-
te)— «no ha proporcionado ningin ejemplo de caso en el que una persona en una situacién
andloga hubiese obtenido una reparacién adecuada por los retrasos acusados en el marco de
un procedimiento de amparo ante el Tribunal Constitucional» (aptdo. 34).
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obtener una reparacién»”. A estos efectos, el Consejo de Estado propone
«abordar frontalmente la cuestién desde el ordenamiento interno», aun-
que sin mayores precisiones; eso si, partiendo de la inaplicabilidad de los
arts. 292 y ss. LOPJ y, por tanto, dejando a un lado la intervencién del
Ministerio de Justicia a este propésito®. Parece muy acertada esta ultima
precisién, pero lo que no se ve es cual puede ser la solucién alternativa.

E) La determinacién del retraso anormal requiere, en cada supuesto,
su cuantificacion vy, para ello, la técnica consiste en descontar del total de
duracién del proceso (indebidamente alargado) el tiempo que se considera
que hubiese sido razonable o normal; con lo que tinicamente seré el resto
(esto es, el exceso) lo que se deba tener en cuenta como causa del dafo pro-
ducido®'. Se insiste, el retraso anémalo no es todo el tiempo que ha estado
paralizado el tramite judicial, sino aquél que exceda del razonable para su
desarrollo (lo que dependera de cada caso y de cada tramite, obviamente).

A estos efectos, suele ser muy tutil y relevante el «cronograma» que ela-
bora el Consejo General del Poder Judicial en su Informe de cada caso y
donde se detectan los mencionados «parones» en la tramitacién procesal.

Finalmente, también procede indicar que, en algunas ocasiones, lo que
se ha producido es una pérdida o extravio (temporal o incluso definitivo)
de las actuaciones judiciales®, pero tal funcionamiento anormal se suele
reconducir, en muchos casos, a una dilacién indebida$3.

7 Anadiendo, seguidamente, que «ademas del efecto disuasorio que puede tener para

los ciudadanos afectados que sean legitimos acreedores de una satisfaccion, no deben ig-
norarse las distorsiones que ello puede ocasionar al abordarse la cuestién desde una mayor
distancia juridica con los principios y mecanismos propios de nuestro Derecho» (Consejo de
Estado. Memoria 2004, pag. 180).

80 Ibidem, pags. 182 y 181. Una vez concluido y entregado este trabajo, se ha hecho
publica una SAN de 8 de julio de 2008, rec. nim. 593/2006, JUR 2008\222953, en la que se
anula la resolucién del Secretario de Estado de Justicia (por delegacion del Ministro) que de-
cidi6 no acceder a la solicitud de indemnizacién —basada en el funcionamiento anormal de
la Administracién de Justicia— por dilaciones indebidas en la tramitacién de un recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional. Ademés de la anulacién, se ordena al Ministerio de
Justicia que «remita la reclamaciéon administrativa y las actuaciones practicadas al Consejo
de Ministros para dicho 6rgano, tras la tramitacién que estime oportuna, resuleva la recla-
macién planteada por dilaciones indebidas que se imputan al Tribunal Constitucional». Esta
Sentencia esta recurrida, al parecer, por la Abogacia del Estado ante el Tribunal Supremo.

81 Este modus operandi estda muy consolidado, razén por la que bastara aqui con la
referencia a algunos casos de reciente de aplicacion. Asi, vid. los dictimenes del Consejo
de Estado de 18 de diciembre de 2003, nim. 2930/2003, y de 22 de junio de 2006, ntm.
587/2006; las SSAN de 10 de octubre de 2000, JUR 2000\312262, y de 27 de febrero de 2007,
rec. nam. 933/2004, JUR 2007\80620.; y las SSTS de 4 de mayo de 2007, RJ 2007\5819, y de
26 de septiembre de 2007, RJ 2007\7458.

82 Como son, entre los mas recientes, los casos a los que se refieren los dictdimenes del
Consejo de Estado de 21 de octubre de 2004, niim. 2526/2004; de 28 de octubre de 2004, nam.
2517/2004; de 9 de febrero de 2006, niim. 2056/2005; y de 8 de junio de 2006, nam. 479/2006.
O el que resuelve la SAN de 26 de noviembre de 2004, rec. 970/2003, JUR 2005\21316.

83 Razon por la que estos supuestos no los hemos incluido en el siguiente apartado, de-
dicado especificamente a la pérdida o sustraccion de objetos a disposicion judicial.
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F) Por ultimo, aunque en este apartado nos hemos referido exclusi-
vamente —y como era légico— al retraso en las actuaciones judiciales,
esto es, por la actividad desarrollada en el ambito de la Administracién
de Justicia, quizas no esté de mas reparar en que también suele resultar
demasiado usual que a esta patologia (o, técnicamente hablando, funcio-
namiento anormal) se le sume otra, cual es el retraso en las actuaciones ad-
ministrativas cuando se ejerce la accién indemnizatoria por aquélla causa
ante el Ministerio de Justicia, precisamente.

En efecto, si se analizan con detenimiento, por ejemplo, los dictdme-
nes del Consejo de Estado emitidos en estos casos se advierte que, desde
la presentacién de la solicitud hasta la intervencion de este 6rgano con-
sultivo (que lo hace, como ya se ha indicado, inmediatamente antes de
la resolucién ministerial), se produce un prolongado lapso de tiempo. Es
mas, si atendemos a algunos datos facilitados —y que resultan de total
fiabilidad®—, la tardanza en resolver este tipo de expedientes por parte
del Ministerio de Justicia ha venido siendo, invariablemente, de unos dos
afios. De hecho, su excesiva duracién fue denunciada hace ya algin tiem-
po por el Defensor del Pueblo, quien expresamente dedicé un apartado de
su Informe de 1999 a los «Retrasos en la tramitacién de los expedientes
relativos a reclamaciones por anormal funcionamiento de la Administra-
cién de Justicia»®.

Por otro lado, si el particular recurre la resolucién de su solicitud indem-
nizatoria, la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa también necesita su
tiempo para resolver, con lo que el resultado final puede resultar bastante
desolador para el tempo de la indemnizacion por funcionamiento anormal
de la Administracién de Justicia consistente, precisamente, en un retraso.

8 Ya que han sido aportados desde la Subdireccion General de Relaciones con la Ad-
ministracién de Justicia, con privilegiado conocimiento de causa (recuérdese lo sefialado
supra, en la nota 7): vid., HIGUERAS AGEIAs, F., «La responsabilidad patrimonial por deficiente
funcionamiento de la Administracién Judicial y error judicial», en Manuales de formacion
continuada, nam. 24, 2000 (dedicado a «Etica del Juez y garantias procesales»), pag. 275.
Vid., asimismo, los datos (més actualizados) que aporta GoNzALEZ ALONSO, A., «Doctrina legal
y jurisprudencial de la responsabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento anormal
de la Administracion de Justicia», en Teoria y Derecho, nam. 2, 2007, pag. 225.

85 Que finaliza de la siguiente manera: «A modo de conclusién, si los expedientes de res-
ponsabilidad patrimonial que se incoan por anormal funcionamiento de la Administracién
de Justicia, en muchas ocasiones, estan motivadas por las dilaciones excesivas detectadas
en los procedimientos judiciales, no deja de ser paradéjico que los mismos adolezcan a su
vez del mismo defecto que el que, se supone, tratan de comprobar y evaluar» (Defensor del
Pueblo. Informe, 1999, pag. 298).
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3. Funcionamiento anormal con ocasion de bienes depositados judicial-
mente

En este apartado se recogeran, separadamente, algunos supuestos va-
riados, pero que traen causa de actuaciones relacionadas con bienes pues-
tos a disposicién judicial.

A) En primer lugar, tenemos aquellos casos de extravio o desaparicion
de bienes. Como expresivamente sefial6 hace ya algtin tiempo el Consejo
de Estado, «la pérdida de cosa depositada en los Juzgados es, junto con la
demora en la terminacién de un proceso, el supuesto mas comun de fun-
cionamiento anormal de la Administracién de Justicia»®8; y a este propésito
manifesté su preocupacion «por la frecuencia con la que llegan a su conoci-
miento pretensiones de responsabilidad patrimoniales con origen o funda-
mento en quiebras del indicado deber funcional de custodia»®’, llegando
incluso a proponer modificaciones en el régimen del depdsito de objetos®.

Lo que desaparece son objetos de valor, obviamente, pero de muy
variada naturaleza. Asi, desaparece dinero®’, joyas®, cheques®!, letras de

8 Dictamen de 23 de septiembre de 1993, num. 1109/93, reiterado en el de 13 de enero
de 1994, nim. 1601/93.

87 Dictamen de 14 de julio de 1993, nim. 657/93.

8 Lo que hace con las siguientes palabras: «Podria pensarse si el problema que las
indicadas situaciones revela encuentra suficiente tratamiento en el ejercicio legitimo de
potestades disciplinarias sobre los eventuales responsables y, en su caso, en el impulso de
actuaciones de signo punitivo y aun a través de instrumentar con mayor rigor el juego de
la accién de regreso que hoy se contiene en el articulo 145.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, y vigente siempre desde la instauracién del régimen de responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion. Tal vez ha llegado el momento, cada vez mas acuciante, de revisar
los textos reglamentarios sobre la custodia y conservacion de efectos, pues siendo algunos
relativamente recientes, pudieran necesitar de modificaciones y aun de enfoques mas rigu-
rosos. Conoce el Consejo de Estado —y ello es perceptible en la funcién que realiza— que
la desaparicion, por llamarla con un nombre alejado de connotaciones penales, de dinero, y
sus modalidades representativas, ha encontrado en las normas reglamentarias una mejora
notable del sistema en el que, a través de la funcién consultiva, percibe el Consejo de Estado
la eficacia de la regulacién establecida al residenciar en entidades bancarias el depésito de
dinero; mas el problema parece que subsiste respecto de otros objetos de valor. Debiera,
piensa el Consejo de Estado, considerarse la conveniencia de articular medidas encaminadas
a evitar tan graves situaciones» (Dictamen citado en la nota anterior).

8 Vid., entre los més recientes, los dictamenes favorables del Consejo de Estado de 29
de mayo de 2003, nim. 699/2003; de 19 de junio de 2003, nim. 897/2003; de 26 de junio de
2003, num. 1028/2003; de 25 de septiembre de 2003, nam. 2277/2003, de 27 de noviembre de
2003, nam. 2697/2003; y de 23 de septiembre de 2004, nam. 1474/2004.

% Vid., entre los mas recientes, los dictamenes favorables del Consejo de Estado de 5 de
junio de 2003, nam. 700/2003; de 26 de junio de 2003, nim. 890/2003; de 22 de diciembre
de 2003, nim. 2951/2003; de 27 de mayo de 2004, nium. 867/2004; de 10 de junio de 2004,
nam. 851/2004; de 30 de septiembre de 2004, nim. 1763/2004; de 11 de enero de 2005, nam.
2933/2004; y de 2 de febrero de 2006, ntm. 1929/2005. O la SAN de 9 de diciembre de 1991,
rec. 871/1996, RJICA 1999\4244.

°l" Dictamen de 19 de septiembre de 1991, num. 1073/91.
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cambio®?, varias cosas que se encontraban en el interior de un vehiculo
depositado en un taller por orden judicial®?, diversas prendas de vestir® u
otros objetos sin especificar®.

En ningtn caso se puede negar ni minusvalorar la importancia que tie-
ne este tipo de anormal funcionamiento de la Administracién de Justicia.
El Consejo de Estado ha sido sensible a ello y en su Memoria de 2006 ha
dedicado un amplio apartado —denominado «En torno a los depdsitos ju-
diciales en relacién con el funcionamiento anormal de la Administracion
de Justicia»— en el que reflexiona especificamente sobre estos casos de
pérdida o desaparicién de los bienes depositados, que califica de «auténti-
ca “patologia” del funcionamiento de la Administracién de Justicia, esta-
disticamente frecuente en los tltimos afios, consistente en la comisién de
gruesas negligencias o, incluso de posibles delitos alli donde el ciudadano
esperaria la proteccién de sus derechos, esto es, los 6rganos y oficinas del
Poder Judicial», y donde reitera que «no deja de producir asombro que en
las oficinas o dentro de la organizacion de los poderes y fuerzas publicos
destinados a combatir el delito, precisamente alli, se produzcan extravios
y desapariciones lesivos al derecho de la propiedad de los ciudadanos que
pueden obedecer en ocasiones a simple negligencia pero en ocasiones
también muy verosimilmente a conductas delictivas que los responsables
del depésito no han sabido evitar.

La separacién entre deuda y responsabilidad, la deuda de los funcio-
narios publicos que incumplen sus obligaciones de custodia y que, no
obstante no asumen la responsabilidad de su incumplimiento, que recae,
como en este caso en el Estado, puede explicar causalmente, que no jus-
tificar, la relajacion en la observancia de dichas obligaciones, con grave
perjuicio no sélo de los derechos de los justiciables, sorprendidos por una
lesién a sus derechos donde esperaban proteccién o al menos legalidad,

92 Dictamen de 27 de octubre de 1994, num. 1752/94, donde si se aprecia la existencia
de anormal funcionamiento en la tramitacion de juicio ejecutivo del que trae causa, pero no
se reconoce el derecho a obtener una indemnizacion por considerar que atn estaba abierta
la posibilidad de promover juicio ordinario declarativo a partir del reconocimiento de las
copias existentes como correspondientes a los originales.

% Como es el caso en el que, ademas, se produjo una indebida dilacién y que fue in-
formado favorablemente por el Consejo de Estado en su Dictamen ntim. 1109/93, de 23 de
septiembre de 1993. O el recogido en una peticién muy complejamente articulada y que el
Consejo de Estado defiere hasta un mayor esclarecimiento de los hechos (Dictamen nam.
1547/95, de 2 de noviembre de 1995).

% Como ciento ochenta pares de zapatillas deportivas (Dictamen de 3 de mayo de
1996, num. 665/96); mas de trescientas camisetas (Dictamen de 27 de mayo de 2004, nim.
864/2004); o casi quinientos pantalones vaqueros (SAN de 27 de abril de 2004, rec. 138/2003,
JUR 2004\247288). Curiosamente, en el caso al que se refiere el Dictamen del Consejo de Es-
tado de 25 de abril de 2004, nam. 412/2004, se trataba de una rifionera y un forro polar —que
habian sido requisados para su reconocimiento por la testigo de los hechos delictivos—,
valorados (e indemnizados) en 138 euros.

% Dictamen de 13 de enero de 1994, nim. 1601/93.

Revista de Administracién Publica
ISSN: 0034-7639, num. 177, Madrid, septiembre-diciembre (2008), pags. 31-69 59



FUNCIONAMIENTO ANORMAL DE LA ADMINISTRACION... EDORTA COBREROS MENDAZONA

sino de la imagen y el prestigio del poder judicial ante la sociedad a la que
sirve»?®,

B) Por otro lado, tenemos los casos en los que el funcionamiento
anormal consiste en una falta de cuidado con respecto a los bienes pues-
tos a disposicién de la Administracién de Justicia. Asi, se han venido pro-
duciendo diversas reclamaciones por el deterioro que se aprecia en tales
bienes a la hora de devolverlos a sus legitimos propietarios. A estos efectos
conviene dejar claro que lo indemnizable seran, en su caso, los desperfec-
tos producidos por el mal uso o la negligencia en su cuidado, pero no por
la depreciacién o el mero deterioro que el paso del tiempo produce en los
objetos (sobre todo tratdndose de vehiculos a motor)*’.

Se han reconducido, asimismo, a este &mbito otros perjuicios a terce-
ros causados con ocasién de los depésitos ordenados judicialmente®.

También a estos supuestos les ha dedicado atencién especial el Consejo
de Estado, considerando que buena parte de los problemas tienen su ori-
gen «en un patente problema estructural de la Administracién de Justicia»
(que carece de medios apropiados), que «las normas que disciplinan los
depésitos judiciales son insuficientes para abarcar la rica problematica y
casuistica que los mismos generan» y que resulta «especialmente llamativa
la injustificada discriminacion de tratamiento que se aplica a los propie-
tarios de los bienes depositados» (segiin que el Juzgado o los servicios ad-
ministrativos locales dispongan de instalaciones o establecimientos aptos
para acogerlos o no; ya que, en este tltimo caso, deberan pagar los gastos
de depésito cuando el Juzgado acuerde que éste se constituya en las ins-
talaciones de una empresa privada). Estas reflexiones, originadas por los
casos de funcionamiento anormal, van bastante mas alla y finalizan con
una propuesta: «<El Consejo de Estado entiende que es altamente deseable
modificar esa situacién, acometiendo, de un lado, una reglamentacién es-
pecifica sobre los depdsitos judiciales que colme las lagunas, dudas, inse-
guridades e incertidumbres que genera el actual marco normativo para los
particulares y también para los érganos judiciales. Junto a ello, es también
muy conveniente generalizar la existencia de dependencias publicas de

% Consejo de Estado. Memoria de 2006, pags. 153-154.

°T Vid. los supuestos de indemnizacién por dafios en vehiculos a que se refieren los dic-
tamenes del Consejo de Estado de 4 de diciembre de 2003, nim. 2702/2003; de 8 de enero
de 2004, ntim. 2693/2003; de 1 de abril de 2004, niim. 368/2004; de 15 de julio de 2004, nam.
1146/2004; y de 23 de febrero de 2006, ntiim. 70/2006. Asi como las SSAN de 31 de mayo de
2000, JUR 2000\204061; de 26 de noviembre de 2004, rec. 848/2003, JUR 2005\231060; y, refi-
riéndose a objetos perecederos, la de 20 de marzo de 2002, rec. 465/2000, JUR 2000\144541.

% Vid. el caso al que se refiere el Dictamen del Consejo de Estado de 23 de febrero de
2006, nam. 2049/2005, en el que el dafio se origina al propietario de una nave industrial,
precintada por el deposito de un semirremolque propiedad del arrendatario, que constituia
una pieza de conviccién en un proceso penal. Vid., asimismo, lo resuelto por la SAN de 26 de
octubre de 2004, rec. nim. 1411/2002, JUR 2005\222332.
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depdsito a disposicién de los 6rganos judiciales, aspecto administrativo u
organizativo que abundaria en la uniformidad de tratamiento que deriva-
ria de esa reglamentacién ad hoc de los depésitos judiciales»*.

C) Por ultimo, podemos mencionar el caso del depositario privado,
que no puede cobrarse del titular de los bienes los gastos originados por
el dep6sito ordenado judicialmente, y que se reconduce también a un fun-
cionamiento anormal de la Administracién de Justicia!®. El Consejo de
Estado ha senalado que «la insolvencia del deudor o deudores podria ser
aducido por el depositario para imputar a la Administracién de Justicia la
obligacién de resarcirle de los gastos del depésito que se constituyé con su
decisiva intervencion»!°!,

4. Otros supuestos de fallos, errores o descuidos constitutivos de funciona-
miento anormal

Se incluyen en este apartado una variedad de fallos, errores u omisio-
nes en el ambito de la Administracién de Justicia cuyo nexo en comun es
el de haber sido reconocidos, recientemente!®?, como constitutivos de un
funcionamiento anormal y cuya relacion aqui tiene un valor ilustrativo de
la realidad existente.

Quede claro que, aunque normalmente se produce el error, la confu-
sion o el fallo en el momento de aplicar una resolucién judicial, se admite
—con evidente acierto, hay que sefialar— que la reclamacién indemniza-
toria se articule por la (més sencilla) via del funcionamiento anormal de
la Administracién de Justicia y no por la (muchisimo mas complicada y
costosa) via del error judicial, porque en estos casos no se trata de una
mala interpretacién o aplicacién del Derecho!®, sino mas simplemente, de
una mala ejecucion o puesta en practica, y en donde lo que es la funcién
jurisdiccional propiamente dicha no presenta tacha alguna: de ahi que el
titulo de imputacién no se deba referir a la actuacion jurisdiccional (error
judicial) sino a la actuacién del aparato organizativo que la sustenta y po-
sibilita (funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia).

% Consejo de Estado. Memoria, 2006, pag. 149.

100 Dictamen del Consejo de Estado de 7 de febrero de 1991, ntim. 55744. Y SAN de 21 de
marzo de 2007, rec. 409/2005, JUR 2007\98575. Vid., asimismo, la SAN de 30 de septiembre
de 2004, rec. 248/2003, JUR 2005\218320.

101 Consejo de Estado. Memoria de 2006, pag. 145.

102 Para otros supuestos anteriores, vid. COBREROS MENDAZONA, E., La responsabilidad del
Estado derivada del funcionamiento anormal..., cit., pags. 57 y ss.

193 Lo que, en alguna ocasién, ha sido denominado por la Audiencia Nacional como las
«cuestiones de fondo» (SAN de 20 de abril de 1999, rec. nam. 40/1998, RICA 1999\2619).
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Agruparemos también aqui —a efectos de mayor claridad expositiva—
los muy diversos supuestos realmente producidos y reconocidos como in-
demnizables.

A) En primer lugar, podemos hacer referencia a una serie de circuns-
tancias en las que se produce un (fatal) error en la identificacién de la
persona (por similitud de nombres, normalmente, o por alguna otra des-
graciada coincidencia) en el &mbito de actuaciones penales, lo que acarrea
muy graves consecuencias, en muchos casos con incidencia directa en la
libertad del afectado!™.

Corroboraria la afirmacién anteriormente hecha —respecto de la co-
rreccién de tratar estos supuestos como funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia (y no como error judicial)— el que, en algiin
caso en el que el fallo de identificacién ha sido localizado nitidamente en
un servicio policial, la indemnizacién se ha tramitado por la via del art.
139 LRIJPAC, dirigiéndola y obteniéndola del Ministerio del Interior!'®.

B) Por otro lado, son relativamente frecuentes las confusiones a la
hora de trabar embargos; cosa que, en ocasiones, exige luego anular pos-
teriores actuaciones (incluidas las adjudicaciones definitivas), con los
perjuicios que todo ello ocasiona tanto a los indebidamente embargados
como, en su caso, a los adquirentes de buena fe'.

C) También se reconoce un anormal funcionamiento de la Adminis-
tracién de Justicia en supuestos en los que se omite alguna actuacién de-
bida. Asi sucede con la falta de aviso o notificacién de la suspensién de la
celebracién de un juicio (con los consiguientes gastos de desplazamiento,
que se podian haber evitado)'?’; la falta de citacién al propietario en el caso
de una subasta'®; la falta de notificacién al interesado del sobreseimiento

104 Asi, vid., los supuestos a los que se refieren los dictdmenes del Consejo de Estado de
30 de octubre de 2003, ntim. 2679/2003 (error en la identificacién de la persona del imputa-
do); de 22 de diciembre de 2003, niim. 3094/2003 (confusién en la persona de un reclamado
en busca y captura que pasa diecisiete dias en prisién preventiva); de 20 de mayo de 2004,
nam. 766/2004 y de 16 de diciembre de 2004, nam. 2659/2004 (ambos errores de identidad
con ingreso en prisién, también); especialmente interesante puede resultar, a estos efectos, el
de 27 de julio de 2006, nam. 886/2006, donde se justifica més detenidamente su inclusién en
el &mbito del funcionamiento de la Administracién de Justicia.

105 Vid. la SAN de 23 de julio de 2002, rec. num. 986/2001, JUR 2003\68785.

196 Vid., por ejemplo, los dictdmenes del Consejo de Estado de 13 de mayo de 2004, nam.
794/2004; de 10 de junio de 2004, naiim. 1128/2004; de 24 de junio de 2004, nam. 871/2004; de
23 de septiembre de 2004, nim. 1478/2004; de 29 de junio de 2006, nim. 638/2006. Y SSAN
de 28 de septiembre de 2004, rec. num. 1497/2002, JUR 2004\281681; y de 29 de septiembre
de 2006, rec. nim. 69/2005, JUR 2006\292747.

107 Dictamenes del Consejo de Estado de 11 de marzo de 2004, nim. 195/2004; de 6 de
mayo de 2004, nim. 367/2004; y de 28 de octubre de 2004, nim. 2521/2004.

108 Dictamen del Consejo de Estado de 11 de noviembre de 2004, nium. 1914/2004. Y
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del proceso penal (con lo que, innecesariamente, hubo de acudir perso-
nalmente al Juzgado durante siete meses)!”’; la no advertencia al perito
que emiti6é un informe técnico de la circunstancia de que las dos partes
gozaban del beneficio de justicia gratuita y, ademas, el no haber solicitado
la aprobacién del coste de la prueba pericial a la Gerencia Territorial del
Ministerio de Justicia (con lo aquél no podia cobrar por su trabajo)!'; o
la falta de notificacion a los padres del fallecimiento de su hijo (que iba
documentado y del que habian denunciado su desaparicién), méas la au-
sencia de ofrecimiento de las acciones del art. 109 LECrim, fallos todos
ellos cometidos por un Juzgado de Instruccién!'!!.

D) En fin, podemos resenar otras equivocaciones o descuidos de muy
variada condicion: entrega o ingreso equivocados de cantidades dinera-
rias puestas a disposicién judicial, que luego no se pueden recuperar!''?;
persona que resulta detenida y obligada a pagar una multa que ya habia
pagado con anterioridad'?; defectuosa notificacién que acarrea nulidad
de actuaciones y retraso en la devolucién del depésito!!*; embargo decre-
tado cuando ya habia sido consignada la cantidad reclamada''®; persona
detenida e ingresada en prisién, cuya orden de busqueda y captura habia
quedado sin efecto con anterioridad''®; persona emplazada por error, pese
a que no habia sido ni siquiera demandada (con lo que tuvo que acudir
a los correspondientes servicios de profesionales que la representasen y
defendiesen)!'’; detenido e ingresado en prisién por una pena que se en-
contraba suspendida!'®; indicacién errénea de la fecha en la cédula de ci-
tacion a un testigo!®; identificacién errénea de un ordenador (porque el
proveedor de servicios de internet no habia tenido en cuenta la diferencia
horaria oficial espafiola con la hora GMT), en unas investigaciones pena-
les relacionadas con material pornografico depositado en la red y que con-
duce al registro, incautacion del mencionado ordenador y detencién de

SSAN de 28 de octubre de 2005, rec. nium. 48/2004, JUR 2006\122440; y de 17 de octubre de
2007, rec. nim. 139/2006, JUR 2007\329357.

199 Dictamen del Consejo de Estado de 15 de mayo de 2004, nim. 857/2004.

10 Dictamen del Consejo de Estado de 15 de julio de 2004, nam. 1365/2004.

11 SAN de 29 de octubre de 2002, rec. num. 431/2001, RJCA 2002\1298.

112 Vid. los dictamenes del Consejo de Estado de 12 de junio de 2003, nam. 879/2003; de
26 de junio de 2003, nam. 1047/2003; de 18 de diciembre de 2003, niim. 2703/2003; y de 1 de
julio de 2004, ntim. 847/2004.

13 Dictamen del Consejo de Estado de 10 de julio de 2003, nim. 1032/2003.

14 Dictamen del Consejo de Estado de 3 de julio de 2003, nam. 1051/2003.

115 Dictamen del Consejo de Estado de 4 de diciembre de 2003, nim. 2724/2003.

16 Dictamenes del Consejo de Estado de 18 de diciembre de 2003, nim. 2753/2003; de 1
de abril de 2004, nim. 365/2004; y de 15 de abril de 2004, nim. 372/2004.

17 Dictamen del Consejo de Estado de 18 de diciembre de 2003, nam. 2734/2003.

118 Dictamen del Consejo de Estado de 6 de mayo de 2004, num. 409/2004.

119 Dictamen del Consejo de Estado de 23 de septiembre de 2004, nim. 2078/2004.
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quien no habia tenido nada que ver con los hechos investigados!?’; identi-
ficacién errénea de domicilio registrado'?'; escritos de personacion que se
traspapelan en el Juzgado, lo que obliga a una serie de actuaciones para
conseguir la nulidad de la vista judicial'??; desaparicién de la cinta en la
que estaba registrado el acto de la vista de un juicio, por lo que hubieron
de realizarse nuevas actuaciones de parte y judiciales'?’; confusion en la
identificacién de cadaveres y subsiguiente enterramiento cambiado'?; y
persona detenida porque no se habia dejado sin efecto la orden de deten-
cién, pese a que un Auto judicial ya habia declarado extinguida la respon-
sabilidad penal por prescripcion del delito!?.

Ahora bien —se insiste, una vez mas—, debe tratarse de equivocacio-
nes o fallos en el aparato que sostiene la funcién jurisdiccional, no en el
nucleo de ésta'?s,

III. BREVE REFERENCIA A ALGUNOS PROBLEMAS QUE PLANTEA LA INDEMNI-
ZACION

Como es sabido, la accién ejercitada ante el Ministerio de Justicia (y, en
su caso, continuada ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa) se
articula sobre una pretensiéon indemnizatoria dineraria. Este resarcimien-
to monetario a otorgar presenta algunos problemas que merecen siquiera
una breve mencién.

Con caracter previo, hay que explicitar que la responsabilidad estatal
exigida por esta via es compatible con la responsabilidad personal de tipo
disciplinario, civil o penal que, en su caso, se pudiera seguir contra los
funcionarios causantes del dafio, segtin sus especificas regulaciones'?’; e

120 Dictamen del Consejo de Estado de 21 de octubre de 2004, nam. 2084/2004.

121 Dictamen del Consejo de Estado de 28 de octubre de 2004, num. 2079/2004.

122 Dictamen del Consejo de Estado de 28 de octubre de 2004, nim. 2525/2004.

123 Dictamen del Consejo de Estado de 18 de mayo de 2006, naum. 375/2006.

124 SAN de 24 de octubre de 2002, rec. nim. 986/2001, RICA 2002\1295.

125 SAN de 11 de julio de 2007, rec. nam. 357/2006, JUR 2007\229135.

126 Asi, sendas sentencias de la Audiencia Nacional no aceptan el planteamiento de los
respectivos solicitantes: en un caso, porque la incorrecta trascripcién del domicilio que se
pretendia funcionamiento anormal no se aprecié como tal, porque su fijacion a efectos de
emplazamiento habia sido objeto, precisamente, de consideracion y valoracion por la Sen-
tencia previa (SAN de 16 de diciembre de 2003, rec. nim. 879/2002, JUR 2004\32063); v,
en el otro, porque el perjuicio lo ocasiond, finalmente, la actuacién del Registrador de la
Propiedad —cancelando todas las obligaciones garantizadas con la hipoteca, cuando sé6lo
tenia que haberlo hecho respecto de una de ellas—, pero la causa estaba en un Auto (y pos-
terior mandamiento judicial) que no identificaba convenientemente qué obligacién quedaba
extinguida y cuéles quedaban subsistentes, lo que ocasioné en tltimo término la actuacion
del Registrador (SAN de 2 de noviembre de 2005, rec. nam. 1013/2003, JUR 2006\122335).
En ambos casos se indica que la eventual reparacion tendria que haberse obtenido por la via
del error judicial.

127 Recuérdese que el art. 297 LOPJ ya recoge —mas acotadamente— que «[1]o dispues-
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independiente también de la eventual accién de regreso!?. Ahora bien, si
por via civil o penal al persona perjudicada hubiera obtenido la indem-
nizacién correspondiente, la responsabilidad directa frente al Estado no
podria accionarse, puesto que, en tal hipdtesis, nos encontrariamos ante
un supuesto de enriquecimiento injusto; dicho mas precisamente, en caso
de solapamiento o simultaneidad de tales vias, habria de tenerse en con-
sideracién lo obtenido a titulo resarcitorio en cualquiera de ellas para no
producir el mencionado efecto perverso.

Para los supuestos en los que el mal funcionamiento hubiera consisti-
do en un retraso, conviene hacer algunas matizaciones. Asi, si tal retraso
se ha traducido en el cobro de una determinada cantidad mas tarde de
lo debido, la indemnizacién consistira —segun continuada interpretacién
tanto del Consejo de Estado como de la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa— en el pago de los intereses legales por tal cantidad durante el
periodo que se considera indebida dilacién (recuérdese lo sefialado antes
respecto de la «cuantificacién» del lapso de tiempo en que consiste el re-
traso indebido) y hasta al momento de su cobro efectivo (en su caso, con
el anadido de lo previsto en el art. 106.3 LJCA)'?°. No se han considerado
aplicables las especificas previsiones recogidas en la normativa sobre Se-
guro (que suben al 20 por ciento el interés del dinero), como en algtin caso
se ha solicitado!*.

Como anteriormente se ha visto, el funcionamiento anormal ha podido
no retrasar sino impedir el cobro de alguna cantidad pretendida en la via
judicial emprendida. Debe quedar claro —frente a lo que a primera vista

to en los articulos anteriores no obstar4 a la exigencia de responsabilidad civil a los Jueces y
Magistrados, por los particulares, con arreglo a lo dispuesto en esta Ley».

128 Sobre la (también aqui) inencontrable accién de regreso, valga con la remisién a
lo recogido en CoBrEROS MENDAZONA, E., La responsabilidad del Estado derivada..., cit., pags.
103 a 106. Aunque en honor a la verdad hay que indicar que el Consejo de Estado ha sena-
lado expresamente la posibilidad de exigir la repeticién de lo pagado, frente al funcionario
culpable: asi, por ejemplo, el Dictamen de 29 de mayo de 2003, nim. 699/2003 o el de 25 de
septiembre de 2003, num. 2277/2003. Adviértase, en fin, que si la accién se dirigiese contra
un Juez o Magistrado, habria de seguirse «por los cauces del proceso declarativo que corres-
ponda ante el Tribunal competente» (art. 296 LOPJ), y no por la via administrativa.

129 Vid., por todas, la SAN de 16 de marzo de 2004, rec. num. 229/2003, JUR
2004\134672.

130 Vid., por ejemplo, el Dictamen del Consejo de Estado de 19 de junio de 2003, ntim.
884/2003, donde se sefiala que «carece de fundamento la pretensién del reclamante relativa
al incremento del 20%, previsto en la ley que regula el sector de seguros para compeler a
las aseguradoras a pagar o consignar con puntualidad [parece que se refiere al art. 20.4* de
la Ley del Contrato de Seguro, en su versién de 1995], pero que no es aplicable al instituto
de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas. Como dice el Consejo
General del Poder Judicial, “otra cosa es que durante dicho periodo, a falta de una actuacién
indiligente o morosa del deudor, tenga derecho el reclamante al recargo especifico de interés
por mora establecido por la ley, que en modo alguno se puede extender al supuesto especifico
ahora contemplado, relativo no a un supuesto especifico de mora debitoris, en materia de
derecho privado de obligaciones sino a la responsabilidad patrimonial de la Administracién
de Justicia”».
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pudiera parecer— que, en tal supuesto, el interesado no obtendrd por esta
via lo no cobrado en el proceso, sino que el perjuicio causado por el fun-
cionamiento anormal se le valorara de forma distinta (y menor)'?'. Y de
igual manera cuando la persona perjudicada ha visto cercenada, por tal
causa, la via judicial emprendida (recuérdense, como mas evidentes, los
casos en los que el retraso ha supuesto la prescripcién de la accién penal):
la indemnizacién a otorgar no se identifica con la que podria haber obte-
nido de haber prosperado la accién judicial, sino con una compensacién
(otorgada a tanto alzado a la vista de las circunstancias de cada caso) por
el mal funcionamiento, que es cosa diferente y que siempre suele ser, ob-
viamente, mucho menor que lo solicitado por tal concepto, se insiste!32.
Esta interpretacion viene avalada por el propio Tribunal Supremo!3.

Por otro lado, se echa en falta, quiz4, una elaboracién mayor y una

131 Asi, por ejemplo, en el caso de retraso en un juicio de desahucio por falta de pago

(con el consiguiente impago al propietario durante bastantes meses), el Consejo de Estado
afirmara lo siguiente: «como en multiples ocasiones ha sefialado el Consejo de Estado, la via
de la responsabilidad patrimonial del Estado no puede servir como un medio de resarcirse
de los perjuicios ocasionados durante un proceso judicial, de cardcter alternativo a su exi-
gencia frente a los verdaderos causantes de tales perjuicios (habitualmente, quien aparece
como deudor en ese proceso), articulando una especie de responsabilidad subsidiaria (o
incluso solidaria) del Estado por via de responsabilidad patrimonial por funcionamiento
de la Administracion de Justicia (dictamen 1692/2005). En esta misma linea, se ha sefialado
que la existencia de dilaciones no determina que el Estado haya de hacerse cargo de la deu-
da en beneficio del verdadero deudor, sino que para que deba asumir el Estado el perjuicio
correspondiente al impago, total o parcial de la deuda, seria necesario, entre otros extremos,
que se acreditara la imposibilidad de cobro (total o parcial) frente al verdadero deudor (o, en
su caso, su mayor onerosidad), asi como que dicha imposibilidad o el mayor coste derivan,
precisamente, del funcionamiento anormal detectado en cada caso (dictamen 1144/2004)»
(Dictamen del Consejo de Estado de 22 de junio de 2006, nam. 587/2006).

132 Vid. lo razonado, en este sentido, por el Dictamen del Consejo de Estado de 27 de
julio de 2006, nim. 912/2006, donde podemos leer —en la misma linea de lo recogido en la
nota anterior— lo siguiente:

«[L]a responsabilidad patrimonial del Estado no puede servir como un medio a disposi-
cién de quien es parte en un proceso judicial, para resarcirse de los perjuicios que se le han
causado, de cardcter alternativo a la exigencia de su indemnizacion frente al verdadero cau-
sante de tales perjuicios (habitualmente, quien aparece como deudor en ese proceso), articu-
lando una especie de responsabilidad subsidiaria (o incluso solidaria) del Estado por via de
responsabilidad patrimonial por funcionamiento de la Administracién de Justicia (dictamen
1692/2005, entre otros muchos).

Por tanto, el perjuicio derivado del funcionamiento anormal no puede identificarse con
el importe de la indemnizacién que, segin ella, hubiera percibido —como resarcimiento
patrimonial por sus dafios— en el proceso en que aquel se produjo. Ahora bien, es evidente
que la interesada si ha resultado perjudicada, puesto que, cuando ya habia entablado una
accién —en via penal— para obtener aquel resarcimiento, dicha accién se ha visto truncada,
habiendo quedado obligada a impulsar nuevas actuaciones si quiere obtener el resarcimien-
to de referencia frente al causante de los dafos.

En estos casos, el Consejo de Estado viene reconociendo el derecho a percibir una in-
demnizacién, que se fija a tanto alzado en funcién de las circunstancias del caso; en el ahora
sometido a consulta, el 6rgano instructor propone abonar a la interesada una indemnizacién
de 600 euros, importe que el Consejo de Estado considera adecuado a la vista de las circuns-
tancias concurrentes».

133 Vid. la STS de 9 de marzo de 2007, RJ 2007\950.
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utilizacién mas segura y efectiva del concepto pérdida de oportunidad
(procesal), como objeto de reparacién. Concepto que —hay que resaltar-
lo— no es en absoluto desconocido ni por el Consejo de Estado ni por la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. En efecto, hace ya tiempo que
aquél utilizé, precisamente, esta categoria indemnizatoria en un supuesto
de funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia'*; y lo sigue
haciendo en la actualidad!*. Es mds, para otro ambito de responsabilidad
de las Administraciones Publicas, este alto 6rgano consultivo ha realizado
un notable esfuerzo de construccién y depuracién del concepto «pérdida
de oportunidad»'3¢. Por su parte, la Audiencia Nacional también ha consi-
derado expresamente, a efectos indemnizatorios de este tipo, la pérdida de
oportunidad procesal'¥. Pero, a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo,
en el Derecho Comunitario'®, entre nosotros —y a efectos de la responsa-
bilidad extracontractual'*— parece pesar demasiado, todavia, determina-
da concepcién de que el dafio sea «efectivo» y su contraposicién a las me-
ras «expectativas» (que no se consideran indemnizables en ningin caso).
Debe quedar claro, sin embargo, que la pérdida de oportunidad (en nues-
tro caso, procesal) constituye, en si, un dafo efectivo y real, no hipotético
o futuro. Cosa distinta sera su (dificil) cuantificacién econémica'#’. Pero
tal dificultad ni debe hacer retroceder, calificando el dafio como un mero
futurible (y, por tanto, no indemnizable), ni debe paralizar el razonamien-
to resarcitorio, dando paso a inmotivadas y voluntaristas cuantificaciones
«a ojo» (que en muchas ocasiones se manifiestan como arbitrarias, porque
con los mismos argumentos aducidos se podria haber otorgado cualquier
otra cantidad, mayor o menor).

Conocidos los supuestos reales en los que se ha reconocido la existencia
de un funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia, en mu-

134 Dictamen de 3 de febrero de 1993, nim. 1604/93. Para mayor detalle, vid. COBREROS

MEeNDAZONA, E., La responsabilidad del Estado derivada del funcionamiento anormal..., cit.,
pags. 60-61.

135 Manteniendo incluso la referencia al art. 50 CEDH (en el que se apoy6 originaria-
mente). Vid., entre otros, sus recientes dictimenes de 19 de junio de 2003, nam. 880/2003; de
14 de octubre de 2004, nam. 2090/2004; y de 6 de julio de 2006, nim. 1018/2006.

136 Se trata del extenso apartado dedicado a «La apreciacion y valoracion de la pérdida
de oportunidad en la prestacién de servicios sanitarios» (Consejo de Estado. Memoria de
2005, pags. 153 a 175).

137 Asi, vid. sus recientes SSAN de 22 de noviembre de 2006, rec. num. 17/2005 JUR
2006\284368; y de 25 de septiembre de 2007, rec. nam. 51/2007, JUR 2007\306708.

138 Vid., por ejemplo, en la reciente STICE de 21 de febrero de 2008, as. Comision c.
Girardot, C-348/06 P, la construccién del concepto de «oportunidad seria» a efectos de in-
demnizacion y el modo de cuantificar esta altima.

139 Diferente es el caso de la responsabilidad contractual. A este respecto, la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo tiene asumido este concepto indemnizatorio, al menos desde
1996 (vid. su Sentencia de 20 de mayo de 1996, RJ 1996\3793). En la préctica totalidad de los
casos, eso si, al tratar de actuaciones u omisiones de Abogados o Procuradores (esto es, en el
marco de la responsabilidad contractual, se insiste).

190 Vid. lo recogido supra, en la nota 71.
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chas ocasiones el perjuicio producido se ha calificado —l6gicamente— de
dafio moral, lo que siempre representa una dificultad a la hora de evaluarlo
en términos de reparacién dineraria, cuando la satisfaccién o reparacion
no se satisface con la sola declaracion de su produccion por la propia reso-
lucién (administrativa o, sobre todo, judicial) que la reconoce. Menciona-
remos a continuacion tres dificultades destacables en este ambito.

En primer lugar, obviamente, est4 el de su cuantificacion, ya que al no
afectar, por definicion, a la esfera patrimonial del afectado (aun cuando
pueda luego tener consecuencias indirectas materializables en términos
econdémicos), su fijacién esta siempre sujeta a muy diferentes tipos de va-
loracion, lo que dificulta claramente su objetivacién'*!. La «solucién» mas
socorrida es la de acudir a una valoracién global en forma de suma a
tanto alzado. Y es cierto que esta forma de actuar estd muy extendida y
también hay que reconocer que goza de importante respaldo'*?. No obs-
tante lo cual, y precisamente por esta razén, tanto en via administrativa
como contencioso-administrativa deberia hacerse un esfuerzo adicional
de justificacion (en definitiva, de motivacién) para garantizar en lo méxi-
mo posible la previsibilidad (como elemento integrante de la seguridad
juridica) y la no discriminacién (para garantizar la igualdad de trato en la
aplicacién de la ley).

Intimamente relacionada con lo anterior esta la (equivoca) afirmacién,
muy reiterada en la jurisprudencia contencioso-administrativa, consisten-
te en que el «dano moral no necesita prueba», basdndose precisamente en
la subjetividad a la que se acaba de hacer referencia. Asi lo vienen sena-
lando hasta la fecha tanto la Audiencia Nacional como el propio Tribunal
Supremo'#. Sin embargo, més correcto seria decir que el dafio moral debe

141 E] reconocimiento expreso de la subjetividad valorativa es constante en la jurispru-

dencia; valga pues, aqui, con mencionar a titulo de muestra, la importante STS de 29 de
marzo de 1999, RJ 1999\3783 y la muy reciente STS de 3 de mayo de 2007, RJ 2007\3159.

142 QOpera asi también el Tribunal de Estrasburgo cuando se refiere al dafio moral, resol-
viendo «en equidad» (la satisfaccion equitativa a que se refiere el art. 41 CEDH). Vid., recien-
temente, la STEDH de 21 de junio de 12007, as. SCM c. Francia, aptdo. 30.

Por su parte, hace tiempo que el Tribunal Constitucional —en un pronunciamiento que,
posteriormente, fue un referente imprescindible sobre el requisito de la motivacién de las
sentencias— admiti6 la valoracion global de la indemnizacién (incluidos no sélo los dafios
morales): «de conformidad con la doctrina reiterada del Tribunal Supremo, que estimamos
constitucionalmente acertada, la valoraciéon minuciosa y detallada de los danos y perjuicios
econémicos, fisicos y morales es de muy dificil realizacién y expresion y ello obliga, en la ma-
yoria de los casos, a fijar la cuantia de su indemnizacién de un modo global, atemperandose
a los modulos valorativos de uso convencional, sin que en ningtin caso haya de reputarse
necesario que la cantidad globalmente fijada represente la suma de las parciales en que pue-
dan cuantificarse, dentro de esa valoracién conjunta, cada uno de los factores o conceptos
tomados en consideracion, ni que haya que especificar de manera singularizada cuéles son
esos conceptos parciales» (STC num. 122/1991, de 3 de junio, RA, FJ 3).

43 Vid., recientemente y en el &ambito que ahora nos ocupa, la SAN de 5 de diciembre de
2006, rec. num. 491/2004, JUR 2007\687 («la dilacién indebida genera un daiio moral que no
necesita prueba», y las SSTS de 15 de marzo de 2006, RJ 2006\5236 («ese dafio no necesita
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ser probado (como efectivo, real e individualizado) —y, sin tal prueba,
la indemnizacién no se puede otorgar—, sin perjuicio de que, tras dicha
constatacién, en su cuantificacién haya de ser inevitablemente, mayor el
margen para la apreciacion del mismo'#*; pero que no sera de absoluta dis-
ponibilidad, sino que se movera entre los elementos valorativos aportados
por el afectado y los que considere pertinentes (justificindolos) el 6rgano
que haya de resolver.

En tercer lugar, tenemos también la reiterada doctrina jurisprudencial
consistente en que, en via casacional, el Tribunal Supremo no puede re-
visar la cuantia indemnizatoria fijada en la instancia. Es cierto que si la
Sentencia recurrida ha denegado la indemnizacién por dano moral en su
integridad el Alto Tribunal puede modificar aquélla y fijar la que considere
pertinente con plena jurisdiccién'#; pero, si ya ha establecido una deter-
minada cantidad, el Tribunal Supremo no puede cambiarla (salvo proba-
da irracionalidad o violacién de las normas reguladoras de la valoracién
de la prueba)'#. Si a las dificultades procesales existentes para llegar a un
pronunciamiento de fondo por parte del Tribunal Supremo'¥” sumamos
esta interpretacion, al final no podemos esperar mucha eficacia jurispru-
dencial en orden a una cierta homogeneidad de criterios al respecto.

Sumados todos estos aspectos, se comprende que el panorama genere
insatisfaccién, puesto que en tema tan importante y delicado, como es
el del funcionamiento de la Administracién de Justicia, la via de la res-
ponsabilidad del Estado en caso de anomalia funcional tampoco resulta
suficientemente coherente, segura y eficaz.

prueba, puesto que se define precisamente por la subjetividad que le caracteriza»), y de 26 de
septiembre de 2007, RJ 2007\7458 («el dafio de cardcter moral... no necesita acreditacion»).

144 Asi, algo mas correctamente, el propio Tribunal Supremo lo ha dicho en alguna oca-
sion: «esta Sala en reiteradisimas sentencias, por todas citaremos la de 16 de diciembre de
2004, ha senalado que el dafio moral se define precisamente por la subjetividad que le carac-
teriza siendo de libre apreciacién del tribunal» (STS de 3 de mayo de 2007, RJ 2007\3159).

145 Vid., en este sentido, la varias veces citada STS de 29 de marzo de 1999, RJ
1999\3783.

146 «[L]a determinacion de la cuantia de la indemnizacién del dafio moral producido por
esa dilacion indebida no puede ser rectificada en el presente recurso de casacion, y mucho
menos invocando doctrina jurisprudencial, dado que no existe un tnico criterio de valora-
cién del dafio moral puesto que éste ha de fundamentarse en la apreciacién por el Tribunal
de las circunstancias de cada caso, lo que impide a esta Sala rectificar dicha valoracién
efectuada por el Tribunal de instancia cuyo pronunciamiento, en cuanto al célculo de dicha
cuantia, no puede ser cuestionado en casacién sino impugnando la valoracién como irracio-
nal o aduciendo vulneracién de preceptos sobre valoracién de la prueba, lo que el recurrente
en el presente caso no ha alegado» (STS de 1 de febrero de 2008, RJ 2008\954. En el mismo
sentido, por ejemplo, las anteriores de 26 de septiembre de 2007, RJ 2007\7458; de 4 de mayo
de 2007, RJ 2007\5819; y de 25 de noviembre de 2004, RJ 2005\638).

147 Recuérdese lo sefialado supra, en la nota 11.
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