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RESUMEN: El presente estudio analiza el sistema de responsabilidad apli-
cable a los danos derivados del extravio de expedientes judiciales, especialmente de
aquellos que traen causa de atentados terroristas. Se plantea el estudio de la natu-
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raleza del dafo, de la prescripcion de la accion de responsabilidad patrimonial y la
prescripcion de la accion civil derivada del atentado.

PALABRAS CLAVE: responsabilidad del poder judicial, extravio de expe-
diente judicial atentado terrorista, prescripcién

ABSTRACT: The study analyzes the system of liability applicable to the da-
mages derived from the loss of judicial records, especially about terrorist attacks. It is
based on the nature of the damage and the prescription of the liability action derived
from the attack.

KEYWORDS: responsibility of the judiciary, loss of judicial file terrorist at-
tack, prescription

[. LA RESPONSABILIDAD POR FUNCIONAMIENTO ANORMAL
DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

1. Marco juridico general y presupuestos

El presente estudio se centra en el analisis del régimen de responsabilidad apli-
cable al extravio de expedientes judiciales especialmente de aquellos que traen causa
de atentados terroristas, como categoria de supuestos que quedan incardinados en el
marco del funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia con ocasion del
desarrollo del proceso o de las actuaciones administrativas que constituyen el soporte
de la funcién jurisdiccional.

El establecimiento de un sistema de responsabilidad patrimonial del Estado
por dafnos o perjuicios derivados de actuaciones de la Administracion de Justicia, o
también denominada Responsabilidad del Estado Juez, ha sido producto de una len-
ta evolucién legislativa. Como ya advirtiera TORNOS MAS, la Administracién de
Justicia respondi6 primero de forma subsidiaria por las conductas ilicitas de sus agen-
tes, para pasar después a responder de forma directa a partir de la consagracion de la
responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administracion
de Justicia. El art. 121 CE consagro la responsabilidad patrimonial del Estado por
error judicial o derivada del mal funcionamiento de la Administracion de Justicia,
disponiendo que “Los daiios causados por error judicial, asi como los que sean consecuencia del

' MANTECA VALDELANDE, V, “Reclamacion de responsabilidad a las Administraciones Pa-
blicas (VIII) (Responsabilidad derivada de actuaciones judiciales)”, Actualidad Administrativa, nam. 6, Seccion
Practica Profesional, tomo 1, Editorial LA LEY, 16-1 de marzo de 2011, p. 806.
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Juncionamiento anormal de la Administracion de Justicia, dardn derecho a una indemnizacion a

52

cargo del Estado, conforme a la Ley™”.

El desarrollo del citado precepto constitucional fue abordado por la Ley Orga-
nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ), que dedico6 a regular esta cues-
ti6n sus arts. 292 a 297, preceptos a los que se remitiria la ya derogada Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comuan (LRJPAC) al disciplinar el sistema de res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones Pablicas’ y, a dia de hoy, el vigente
art. 32. 7 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector pablico
(LRJSP) que, en los mismos términos que el que fuera su precedente, ha establecido
que “La responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administracion de
Justicia se regird por la Ley Orgdnica 6/1985, del de julio, del Poder Judicial™.

Los arts. 292 a 297 de la LOP]J se ocuparon de establecer un régimen propio
y diferenciado de responsabilidad de la Administracion de Justicia en tres concretos
supuestos: error judicial, funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia
y prisién preventiva indebida*. En primer término, el art. 292.1 LOPJ advierte que
“Los dafios causados en cualesquiera bienes o derechos por error judicial, asi como los que sean
consecuencia del_funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, dardn a todos los per-
Judicados el derecho a una indemnizacion a cargo del Estado, salvo en los casos de_fuerza mayor,
con arreglo a lo dispuesto en este Titulo”. Como se desprende del precepto transcrito, se
reconoce la legitimacion para reclamar a los “perjudicados”, mas a renglon seguido
el apartado 2 del mismo precepto legal utiliza el término “interesado” para referirse
también a la legitimacion activa en este tipo de procesos. De la conjuncion de ambas
disposiciones, que manejan conceptos no exactamente coincidentes, puede enten-
derse que “perjudicado” es aquel que ha sufrido el dafio y que, por tanto, lo reclama
directamente ¢ “interesado” es aquel que, no habiendo sufrido directamente el dario,
sin embargo, puede proceder a la reclamacién de los perjuicios derivados del mismo,
precision —ésta tltima- relevante cuando se trata, como se vera infra, de reconocer
legitimacion a los familiares de las victimas del terrorismo.

2 TORNOS MAS, J., “La responsabilidad patrimonial del estado por el funcionamiento de la
administracion de justicia. Algunos aspectos conflictivos, con especial referencia al procedimiento para
hacerla efectiva”, Revista Espaniola de Derecho Constitucional, nam. 13, 1985, pp. 75y 76.

5 En efecto, el art. 139.4 de la LRJPAC dispuso que La responsabilidad patrimonial del Estado por el
Juncionamiento de la Administracion de Justicia se regird por la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

*  Estaregulacién ha sufrido una reforma por obra de la Ley Orgéanica 7/2015, de 21 de julio, que
modifica la LOPJ, que se concreta en la supresion de la regulacion especial de la responsabilidad civil de
los Jueces y Magistrados, con el fin de igualar la posicion de éstos con la de los demas empleados publicos,
adecuandose asi a las Recomendaciones del Consejo de Europa en este sentido.
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Por lo que se refiere ahora a los presupuestos del sistema e igual que sucede en el
ambito de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Ptblicas, para que
proceda la responsabilidad del Estado por mal funcionamiento de la Administracion
de Justicia se exige que el dafo alegado sea efectivo, evaluable econdmicamente e individua-
lizado con relacion a una persona o grupo de personas (art. 292.2 LOPJ). También debera
existir una relaciéon de causalidad directa, inmediata y exclusiva entre la actuacion
del 6rgano judicial y el dafio reclamado, precisandose, asimismo, que la mera revo-
cacion o anulaciéon de las resoluciones judiciales no presupone, por si sola, derecho a
indemnizacion (art. 292.3 LOPJ), en similares términos a lo dispuesto por el art. 106
de la vigente LPAC respecto de la revisiéon de actos administrativos.

En cuanto a la competencia para conocer de estas reclamaciones y al plazo
para el ejercicio de la accién de resarcimiento, el art. 293.1 LOPJ establece que el
interesado dirigird su peticion indemnizatoria directamente al Ministerio de fusticia,
tramitandose la misma con arreglo a las normas reguladoras de la responsabilidad
patrimonial del Estado. La reclamacion se presentard en el plazo de un afio a partir del
dia en que pudo ejercitarse la accién y se tramitara con arreglo a las normas regula-
doras de la responsabilidad patrimonial del Estado, procediendo recurso contencio-
so-administrativo en caso de denegacion (art. 293.2 LOP]J). El dies a quo, como se ha
sefialado, se sittia en el momento en que puede ejercitarse la accion, es decir, cuando
concurren ya todos los requisitos que la hacen viable, entre ellos los mencionados en
el art. 292.2 LOP]J. El procedimiento administrativo a seguir a partir de la entrada
en vigor de las Leyes 39/2015 y 40/2015, que derogan el Real Decreto 429/1993,
regulador del procedimiento para la exigencia de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, serd el Procedimiento Administrativo Comtn con las
especialidades procedimentales que fija la Ley 39/2015°.

La aplicacion jurisprudencial de los preceptos referidos sistematiza muy bien
los presupuestos de la responsabilidad patrimonial de la Administracién de Justicia
en casos de mal funcionamiento. Asi, entre otras, la STS (Sala de lo Contencioso-ad-
ministrativo), de 21 de enero de 1999, sostiene que la viabilidad de la accién en estos
casos requiere la concurrencia de los siguientes presupuestos o elementos del sistema:
“a) La existencia de un dafio efectivo, individualizado y evaluable econdmicamente. b) Que se haya

> Deben tenerse en cuenta los siguientes preceptos: arts. 32 a 34 de la Ley 40/2015, art. 65 de
la Ley 39/2015, sobre especialidades en el inicio de oficio de los procedimientos de responsabilidad patri-
monial, art. 67 de la Ley 39/2015, sobre solicitudes de iniciacién en los procedimientos de responsabilidad
patrimonial, art. 81 Ley 39/2015 sobre solicitud de informes y dictamenes en los procedimientos de res-
ponsabilidad patrimonial; art. 86. 5 de la Ley 39/2015, sobre terminacién convencional en responsabilidad
patrimonial, art. 91 de la Ley 39/2015, sobre la resolucion en los procedimientos en materia de responsabi-
lidad patrimonial, y art. 92 de la Ley 39/2015, sobre competencia para la resolucion de procedimientos de
responsabilidad patrimonial.
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producido un_funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia. ¢) La concurrencia de la
oportuna relacion de causalidad entre el funcionamiento de la Administracion de Justicia y el daio
causado, de tal manera que éste aparezca como una consecuencia de aquél y por lo tanto resulte
imputable a la Administracion. d) Que la accion se ejercite dentro del plazo de un afio desde que la
produccion del hecho determinante del dafio propicid la posibilidad de su ejercicio”.

Por emblematica, pues abunda en el alcance del funcionamiento anormal, tam-
bién interesa traer a colacién la STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 6
de julio de 1999. Al igual que advirti6é la STS de 11 de noviembre de 1993, “la anor-
malidad de ese funcionamiento no implica, desde luego, referencia alguna necesaria al elemento de
licitud o culpabilidad en el desemperio de las funciones judiciales al tratarse de un tipo de responsa-
bilidad objetiva”. A lo que anade que “El concepto de anormalidad en el funcionamiento de la
Administracion constituye un concepto juridico indeterminado que debe quedar integrado en funcion
de la naturaleza de los actos emanados de la funcion y las circunstancias concretas concurrentes en el
supuesto enjuiciado”. Por Gltimo, también la STS, (Sala de lo Contencioso-administra-
tivo) de 11 de mayo de 1993 , precisa los requisitos del dafo indemnizable, que ha de
ser real y efectivo, “y que no se traduzca en meras especulaciones o expectativas-, que incida sobre
derechos e intereses legitimos evaluables econémicamente y cuya concrecion cuantitativa o las bases
para su determinacion puedan materializarse en ejecucion de sentencia, de manera que permitan
una cifra individualizada en relacion con una persona, como consecuencia del dafio producido por la
actividad de la Administracion en relacion de causa a efecto, probando el perjudicado la concurrencia
de los requisitos legales para que surja la obligacion de indemnizar.

2. La pérdida de expediente como un claro supuesto de mal
funcionamiento de la Administracion de Justicia

Como ya ha sido advertido, el mal funcionamiento de la Administracion de
Justicia es un concepto juridico indeterminado que debe quedar integrado en_funcion de
la naturaleza de los actos emanados, de la funcion y las circunstancias concretas concurrentes,
bastando con la constatacion de que el dafio sea consecuencia del anormal funcionamiento de la
Administracién®. Mas a renglén seguido ha de precisarse que la anormalidad del fun-
cionamiento de la Administraciéon de Justicia no implica, a juicio del TS, icitud o
culpabilidad en el desempeno de las funciones judiciales, pues se trata, lejos de lo que
pudiera parecer, de un tipo responsabilidad objetiva . En dicha logica, el alcance
concepto de anormalidad en el funcionamiento de la Administracién como concepto
juridico indeterminado debe ser concretado casuisticamente por los Jueces y Tribu-
nales.

o Asilo declara la STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 15 de febrero de 1998 y en el
mismo sentido la SAN (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 1 de marzo de 2012.
7 Por todas, STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 11 de noviembre de 1993.
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Del analisis de la interpretacion judicial de dicho concepto puede concluirse
que se aprecia funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia cuando las
actuaciones procesales tengan una duracién superior a la normal, dentro de lo que es
una diligente tramitacion del proceso (SST'S de 12 de junio de 1996, de 4 de enero
y de 10 y 30 de mayo de 1990). De este modo, sin apreciar culpabilidad ni falta de
diligencia imputable a los agentes de la Administracion cabe un mal funcionamiento
por retrasos injustificados o dilaciones indebidas, aunque segtn el TS, para estimar
la existencia de dilacion indebida no sera suficiente el simple incumplimiento de
plazos, que constituye a priori una irregularidad procesal, apelando al criterio de
la razonabilidad para determinar los niveles de exigencia que la Administracion de
Justicia debe cumplir.

En relacion con lo anterior, resulta ilustrativa la STS de 28 de junio de 1999,
(Sala de lo Contencioso-administrativo) que advirti6 en el sentido apuntado que “...
la existencia o no de retraso constitutivo de anormalidad en el funcionamiento de la Administracion
de Justicia ha de valorarse, en aplicacion del criterio objetivo que preside el instituto de la respon-
sabilidad del Estado por el funcionamiento de los servicios piblicos, partiendo de una apreciacion
razonable de los niveles de exigencia que la Administracion de Justicia, desde el punto de vista de la
¢ficacia, debe cumplir segiin las necesidades de la sociedad actual y para alcanzar los cuales los po-
deres piiblicos estdn obligados a procurar los medios necesarios. Por eso, el simple incumplimiento de
los plazos procesales meramente aceleratorios constituye una irregularidad procesal que no comporta,
por st misma, una anormalidad funcional que genere responsabilidad. St constituye anormalidad,
en cambio, una tardanza, tomando en cuenta la duracion del proceso en sus distintas fases, que sea
reconocida por la conciencia juridica y soctal como impropia de un Estado que propugna como uno
de sus valores superiores la justicia y reconoce el derecho a una tutela judicial eficaz’.

Para seguir avanzando en nuestro discurso, debe sefialarse ahora que los su-
puestos incardinables en el funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia
no pueden, sin embargo, quedar reducidos a las referidas dilaciones indebidas, sino
que deben ser comprendidas también otras situaciones procesales de las que derivan
danos imputables a la Administracién de Justicia que los particulares no tienen el
deber juridico de soportar. La STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 21 de
diciembre de 1999 es ilustrativa de ello al ofrecer una vision mas amplia del concepto
de “funcionamiento anormal” de la Administraciéon de Justicia. A juicio del T'S “no
puede quedar reducido exclusivamente a lo que en la sentencia recurrida se denomina “estructura ju-

& No bastando, pues, limitarse a realizar en el escrito de reclamacion o de demanda la solicitud de una indem-

nizacion por_funcionamiento anormal, a partir de una narracion de sucesivas actuaciones judiciales que se habian producido
en el desarrollo del proceso penal de referencia, pero sin entrar en el detalle de aquellos lapsos de inactividad o paralizacion que
hayan podido determinar una dilacion indebida, o de aquellas otras actuaciones deficientes que eventualmente hayan coadyuvado
al mismo resultado, limitdndose la parte a enumerar determinados actos procesales propios del tracto sucesivo del procedimiento
penal. Vid. en este sentido, la ST'S (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 16 de junio de 2014.
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dicial como servicio piiblico™, por mds que las dilaciones indebidas constituyan el supuesto tipico de
Juncionamiento anormal (...), sino que comprende también la omuisidn de fases o etapas procesales,
tramates o requisitos, que impidan el recto enjuiciamiento de los asuntos™.

Pues bien, entre estas situaciones procesales a las que se refiere el TS, no cabe
duda que se encuentra también el supuesto de pérdida o extravio de expedientes
judiciales. Se trata de un claro y evidente supuesto de anormal funcionamiento de la
Administracion de Justicia’, mas grave atn que los enunciados supra, al impedir —no
solo dificultar o retrasar- al interesado la posibilidad de obtener una tutela judicial
efectiva -en puridad, imposibilita obtener una resoluciéon judicial sobre el fondo-,
vulneracién que debe ir acompanada del reconocimiento al perjudicado/interesado
del derecho a percibir una indemnizacién por el perjuicio que para éste supone la
pérdida del expediente judicial y que, como se vera, puede llegar a suponer la vulne-
racion de un derecho fundamental.

El Consejo de Estado ha considerado reiteradamente que la pérdida del expe-
diente judicial constituye, sin lugar a dudas, un supuesto incardinable en el funcio-
namiento anormal de la Administracién de Justicia, en cuanto implica un deficiente
cumplimiento de las obligaciones impuestas legalmente a los Secretarios Judiciales'.
Asi, el Dictamen del Consejo de Estado, num. 2763/2002, de 31 de octubre de 2002,
admite que se ha producido un funcionamiento anormal de la Administracién de
Justicia en estos casos, invocando el art. 473.3 de la LOP] y el art. 6 del Reglamento
Organico del Cuerpo de Secretarios, afirmando que forman parte de las obligaciones y
responsabilidades de los Secretarios Judiciales, entre otras, asumir la guarda y depésito de la docu-
mentacion, su archivo y la conservacion de los bienes y objetos afectados a los expedientes judiciales;
y encargarse de la llevanza de los libros y del archivo y de la conservacion de las actuaciones. Por
lodo, la pérdida de un expediente judicial -como ha ocurrido en el presente caso- ha de considerarse
un supuesto de_funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia. Aun cuando la pérdida
se hubiera producido por el Servicio de Correos u otro de la Administracion, circunstancia que no
consta de la documentacion que conforma el expediente, ello no exime a los Tribunales Superiores de
FJusticia implicados de realizar las averiguaciones pertinentes acerca del estado del expediente a tenor
del art. 140 de la Ley 30/1992, ni excluiria en el presente supuesto el anormal funcionamiento de
la Admanistracion de Justicia, pues dicho precepto establece la responsabilidad solidaria de las Ad-
ministraciones intervinientes “cuando de la gestion dimanante de formulas conjuntas de actuacion

¢ En parecidos términos se expresa la STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 5 de febre-

ro de 1992 y la STS de 19 de enero de 2015.

0 Vid. art. 473.3 de la LOPJ y art. 6.b) y g) del Reglamento Orgéanico del Cuerpo de Secretarios
Judiciales, aprobado por el Real Decreto 429/1988, de 29 de abril. Vid. asimismo, los Dictamenes del Con-
sejo de Estado 1350/2004, de 8 de julio y 3126/2001, de 31 de enero, entre otros.
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entre varias Administraciones Piblicas, se dertven responsabilidades en los términos previstos en la
1]

citada Ley™".

Sentado lo anterior, veamos a continuacién cual es el dano cuya existencia
debe probar el perjudicado y/o interesado para que sea indemnizable la pérdida del
expediente judicial de acuerdo con el sistema descrito supra y cual ha sido la jurispru-
dencia al respecto.

II. LA jUSTIFICACION DEL DANO: PERDIDA DE EXPEDIENTE
VS. PERDIDA DE OPORTUNIDAD O LUCRO CESANTE Y
VULNERACION DE LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Ya ha quedado advertido, al dar cuenta de los elementos del sistema de respon-
sabilidad del Poder Judicial por mal funcionamiento de la Administracion de Justicia
que seran indemnizables los danos causados en cualesquiera bienes o derechos, salvo
en los casos de fuerza mayor, que tengan su origen en los supuestos previstos en la
LOPJ. En todo caso, el dafio alegado ha de ser efectivo, evaluable econémicamente
e individualizado en relacién a una persona o grupo de personas, condiciones idén-
ticas a las que se exigen para apreciar un dafio indemnizable conforme al sistema
de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Pablicas. Asimismo, debera
existir una relacion de causalidad directa, inmediata y exclusiva entre la actuacion
del 6rgano judicial, esto es, entre el mal funcionamiento y el dafio reclamado.

Pero ¢cual es el dano indemnizable en estos casos de pérdida del expediente
judicial, la pérdida de oportunidad o el incierto lucro cesante?

1. Pérdida de oportunidad vs. lucro cesante en supuestos de
pérdida de expediente judicial

A. La doctrina de la pérdida de oportunidad y su aplicacién a los danos
derivados del extravio del expediente judicial

En el ambito de la responsabilidad, tanto en sede civil como administrativa, la
“pérdida de oportunidad” es el dafio que sufre quien ve comprometida una posibili-
dad real de obtener un beneficio o evitar un perjuicio®. La denominada doctrina de
la pérdida de oportunidad ha venido siendo aplicada por nuestros Tribunales desde
la década de los cincuenta a asuntos de responsabilidad civil profesional del aboga-
do, ampliandose desde los ochenta al ambito de la responsabilidad sanitaria. Dicha

""" Y en el mismo sentido y con idéntica fundamentacion, los Dictamenes del Consejo de Estado

nam. 135072004, de 8 de julio, y 2763/2002, de 31 de octubre de 2002.
2 MEDINA ALCOZ, L., La Teorta de la Pérdida de oportunidad. Estudio doctrinal y jurisprudencial de
derecho de dafios piiblico y privado, Navarra, Editorial Aranzadi, 2007, p. 55.
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doctrina se gesté como respuesta a la necesidad de indemnizar los dafios irrogados
cuando la relacién de causalidad no se podia demostrar; configurandose la posibi-
lidad de obtener un beneficio o de evitar un perjuicio como un bien juridico cuya
desaparicién provocaba un dafio que como tal debia ser indemnizado®.

Este principio de origen jurisprudencial, también asumido por la doctrina del
Consejo de Estado, no ha corrido la suerte de cristalizar, sin embargo, en las normas
que regulan los diversos sistemas de responsabilidad en derecho espanol. Asi, debe
recurrirse a la jurisprudencia para conocer el alcance de esta doctrina y si resulta o
no aplicable a los dafios irrogados como consecuencia de la pérdida o extravio de
expedientes judiciales.

Desde finales de los afios ochenta, el orden jurisdiccional civil aplica la doctrina
de la pérdida de oportunidad para resolver demandas frente a abogados y procura-
dores. De entre las negligencias profesionales indemnizables, segin el T'S, unas de las
sin duda mas frecuentes son aquellas en las que el abogado deja transcurrir el plazo
de prescripcion de la accion por responsabilidad civil extracontractual de su cliente,
asi como aquellas que dan lugar a que el acto administrativo devenga firme.

Asimismo, como se ha avanzado, son numerosos los pronunciamientos en los
que se viene aplicando la pérdida de oportunidad en el ambito sanitario. Asi, y por
lo que se refiere a la Jurisdiccion contencioso-administrativa, se viene admitiendo
la aplicacién de esta doctrina para atemperar las rigurosas exigencias de la relacién
de causalidad cuando no puede asegurarse que la actuacién culposa del profesional
haya sido causante del dafio objeto de reclamacion, pero si ha supuesto una pérdida
de oportunidad de un diagnostico o de un tratamiento mas temprano. El calculo de
la indemnizacién en estos casos se efectia atendiendo al porcentaje estadistico de
probabilidades de curacion si el interesado hubiera sido tratado correctamente. La
doctrina de la “pérdida de oportunidad” deviene entonces aplicable en los supuestos
de probabilidad causal incierta, pero no cuando no existe dicha probabilidad. En
consecuencia, el primer problema que plantea la causalidad probabilistica es deter-
minar qué porcentaje de pérdida de oportunidad es necesario para admitir que con-
curre el requisito del nexo de casualidad exigible para que se aprecie responsabilidad.

15 Como ha puesto de manifiesto ASENSI PALLARES, el origen doctrinal de la pérdida de opor-
tunidad se encuentra en los ordenamientos juridicos francés (perte d ‘une chance) e inglés (loss of a chance of
recovery), entre finales del siglo XIX y principios del siglo XX, introduciéndose después en EEUU, Canada
e Italia. Especialmente en Derecho norteamericano se ha forjado un sélido cuerpo doctrinal y jurispruden-
cial en torno a la a la perdida de oportunidad, que se aplica basicamente en supuestos de danos personales
producidos en el ambito sanitario. ASENSI PALLARES, E., “La evolucién de la doctrina de la pérdida de
oportunidad en responsabilidad médica”, Revista Cesco de derecho de consumo, nim. 8/2013, p. 229, disponible
en http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco
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Nos referimos a continuaciéon a los presupuestos que necesariamente han de concurrir
para su aplicacion, que han sido esgrimidos por la jurisprudencia en el dmbito de la responsabilidad
sanitaria" y de los profesionales juridicos y que, por extension, también deberian concurrir
para poder apreciar la responsabilidad del Poder Judicial. En primer término, se exi-
ge una accién u omision negligente y una incertidumbre causal entre la accién u omi-
sion negligente y el dafio final producido. Asi, existiendo una oportunidad fundada,
real y seria, frustrada ésta se impide la obtencion del beneficio final, pero no se sabe st
el resultado habria sido el mismo en otro caso”. En segundo lugar, esta figura supone
configurar la pérdida de expectativas como un dafio indemnizable auténomo. Lo
que implica, como indica ARCOS VIEIRA, solucionar el problema de la relacién
de causalidad a costa de complicar el de la determinacién y posterior valoracion del
dafio'®. En tercer término, debe repararse en que la pérdida de una oportunidad va a
suponer el menoscabo de un bien distinto del que representa la ventaja final®.

La jurisprudencia se ha ocupado de analizar estos presupuestos. Asi, y por lo
que se refiere al alcance de la probabilidad, aunque en el ambito de la responsabili-
dad sanitaria no encontramos criterios jurisprudenciales uniformes, en cambio, en
relacién a la responsabilidad civil de abogados y procuradores, el TS si ha conso-
lidado el criterio de la razonabilidad de la certidumbre de la probabilidad del resultado o la
probabilidad de éxito de la accion frustrada para la determinacion de la relevancia de la
pérdida de oportunidad a efectos indemnizatorios. En efecto, cuando el abogado
deja transcurrir el plazo de la acciéon de su cliente, el T'S ha considerado que “e/ dafio
por pérdida de oportunidad no puede dar lugar a una indemnizacion cuando no hay una razona-
ble certidumbre de la probabilidad del resultado™®. Mas otras veces ha reconocido que “/a

1 ASUA GONZALEZ, C.1., “Responsabilidad civil médica”, en REGLERO CAMPOS, L.F.
Y BUSTO LAGO, J.M (Coord.), Tratado de responsabilidad civil, Vol. 11, 5* Ed., Thomson Aranzadi, Cizur
Menor, 2014, pp. 358-364.

5 En este sentido, vid., ASENSI PALLARES, E. (2013: p. 229) y ARCOS VIEIRA, M.L. “La
‘pérdida de oportunidad’ como dafio indemnizable” en Estudos de direito do consumidor, Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, nim. 7, 2005, p. 169.

16 ARCOS VIEIRA, M.L. Responsabilidad civil: nexo causal e imputacion objetiva en la jurisprudencia,
Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2005, p. 55.

7 Asi, en el &mbito sanitario, la STS (Sala de lo Civil) de 2 de enero de 2012 afirma que el retra-
so en el diagnostico determind que no se aplicara el tratamiento correcto, pero ello no supone sin mas la
indemnizacion de todo el dafio acontecido, pues no se sabe si de haber sido diagnosticado con mas rapidez
el resultado se hubiera producido igualmente. Sin embargo, si hubiera tenido mas posibilidades de obtener
un éxito, por lo que ha existido una privacion de expectativas. En el mismo sentido, vid. SsTS (Sala de lo
Contencioso-administrativo) de 27 de noviembre de 2012, de 23 de enero de 2012, de 19 de junio de 2012
y SsTS (Sala de lo Civil) de 22de abril de 2013 y de 28 de junio de 2012. Asimismo, STS] de Madrid (Sala
de lo Contencioso-administrativo) de 18 de diciembre de 2014 y STS] de Castilla y Leén (Sala de lo Con-
tencioso-administrativo) nam. 505/2015, de 13 de marzo de 2015.

8 Asi, la STS de 24 de abril de 2015 (Sala de lo Civil) sobre responsabilidad por pérdida de

oportunidad exige demostrar que el perjudicado se encontraba en una “situacion factica o juridica idéonea
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pretension de resarcimiento de los recurrentes carecia de posibilidades de éxito, por lo que falta el
requisito de la razonable certidumbre sobre la existencia de oportunidades de obtener buen éxito en el
ejercicio de la accion, necesario para que pueda apreciarse la existencia de un dafio resarcible ligado a
la frustracidn de la accidn ejercitada™. Se hace, pues, necesario valorar las probabilidades
de éxito de la accion frustrada vy si era viable, se entendera que la conducta del abo-
gado ha provocado la pérdida de unas probabilidades de éxito de la accién. Asilo ha
entendido el TS en la STS (Sala de lo Civil) de 16 de diciembre de 1996, que entra a
examinar las probabilidades de que la accion hubiera prosperado.

En el caso que nos ocupa, esto es, en relacion con la pérdida de expedientes
judiciales, sin embargo, puede entenderse que la relacion de causalidad siempre sera
clara y cierta, pues es practicamente seguro que la Administracion de Justicia con
su actuacion ha causado el dafio. También estara claro el dano objetivo que supone
el impedir un pronunciamiento judicial sobre el fondo. Y, por tltimo, se habra frus-
trado una accién legitima que para el perjudicado supone la posibilidad de éxito del
derecho a indemnizacion.

Lo dificil en estos casos sera otorgar un valor econémico a esa oportunidad
perdida. Para la cuantificacion del dano la STS (Sala de lo Contencioso-adminis-
trativo), de 4 de junio de 2003 consider6 que el perjuicio, como consecuencia de la
pérdida de oportunidad derivada de la pérdida del expediente judicial, consiste en
privar al perjudicado de la tutela judicial efectiva, lo cual es que es subsumible en la
nocién de dano moral. Asi, mas que determinar cudl habria sido el resultado de la
controversia objeto del proceso, es mas indicado tener en cuenta el dafio moral que se
ha ocasionado por la pérdida de oportunidad, al no haber podido acceder a la tutela
judicial efectiva. Por ello, para la determinacién del alcance de la indemnizacion
podria tomarse en consideracion el equivalente al interés discutido en el proceso
en el que se detecta el mal funcionamiento de la Administraciéon de Justicia o bien
ponderar dicho alcance en funciéon de la probabilidad de éxito que habria tenido el
proceso cuyo expediente se extravio, como sucede en los dos ambitos vistos en los que
se aplica la doctrina de la pérdida de oportunidad. Y es que, en el caso de extravio
de expedientes judiciales, el alcance de la indemnizacion que debiera corresponder
se encuentra muy proximo e incluso puede ser equivalente al interés patrimonial en

para realizarlas”. De ello se desprende que es necesario que la accién que se iba a ejercitar contase con
una razonable certidumbre de que podia prosperar. Esto significa que el perjudicado debia contar con una
posibilidad seria y fundada de que su pretension fuera estimada, pues en caso contrario se entiende que no
se ha producido ningtn perjuicio, ya que no habia ninguna oportunidad y, por tanto, ninguna oportunidad
se ha perdido

9 STS (Sala de lo Civil) nim. 967/2008, de 23 de octubre de 2008 y nam. 739/2013, de 19 de
noviembre de 2013. Vid., SERRA RODRfGUEZ, A. La responsabilidad civil del abogado, Aranzadi Editorial, 2°
ed., Elcano, 2001, p. 245.
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juego en el proceso principal del que trae causa la pérdida de oportunidad por pér-
dida del expediente.

B. El lucro cesante derivado de la frustracion de la accion en casos de extravio
de expedientes judiciales

Aunque hasta aqui parece claro que el dafio producido por la pérdida de un
expediente judicial constituye un supuesto de pérdida de oportunidad, resulta con-
veniente que nos detengamos en la distincién entre pérdida de oportunidad y un
concepto muy proximo, el lucro cesante, con el fin de descartar o no la posibilidad
de que en los casos de extravio de expedientes judiciales nos encontremos ante un
supuesto de lucro cesante.

Como es sabido, el lucro cesante es un dafio patrimonial que se concreta en la
ganancia que el perjudicado ha dejado de obtener o en la pérdida de ingresos sufrida
como consecuencia directa e inmediata del hecho lesivo. La diferencia fundamental
entre ambos conceptos —pérdida de oportunidad y lucro cesante- reside en que el
lucro cesante implica la pérdida de unos ingresos que se esperaba obtener, mientras que la
pérdida de oportunidad implica solo la desaparicion de la expectativa de ganancia, es decir,
lo que se destruye es la probabilidad de que el perjudicado obtuviese una ganancia
que era posible, pero no seguro, obtener. El lucro cesante es entonces un dano cierto
en cuanto a la pérdida en si de la probabilidad de ganancia, mientras que la pérdida
de oportunidad plantea el problema de determinar la realidad y el alcance de las
ganancias dejadas de obtener. En el primer caso, la relacion de causalidad no ofrece
dudas, mientras que en el segundo caso -pérdida de oportunidad-, puede afirmarse
que esta es una ficcién y que depende del grado de probabilidad de éxito de la accion.

A pesar de las diferencias apuntadas entre ambos conceptos, su proximidad
ha llevado en alguna ocasion al T'S a identificarlos, reconociendo indemnizaciones
por pérdida de oportunidad por la totalidad del dano sufrido, como si se tratara de
supuestos de lucro cesante. Asi, la conocida STS (Sala de lo Civil) de 20 de mayo de
2014, que resuelve la reclamacion de responsabilidad civil contra un abogado por ac-
tuacion negligente en la defensa de los intereses de su cliente en orden a la obtencién
de las indemnizaciones que le hubieran podido corresponder por el fallecimiento de
sus respectivos familiares en el siniestro del camping de Biescas en 1996, sostuvo que
la accién inicial de reclamacion por el siniestro habria prosperado con toda seguridad
de haberse presentado a tiempo, ya que otros perjudicados que asi lo hicieron obtu-
vieron sentencia estimatoria. De este modo, concedi6 a los demandantes la indemni-
zacion que les hubiera correspondido de haberse formulado a tiempo la reclamacion.

A la luz de este pronunciamiento, aun habiéndose aplicado la doctrina de la
pérdida de oportunidad, en la medida en que la negligencia del abogado no provocé
una disminuciéon de probabilidades de éxito de la accion frustrada, en puridad su
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actuacién impidi6 con certeza la llegada de unos ingresos al patrimonio de los perju-
dicados, lo cual supone la evidencia de un lucro cesante, por lo que puede afirmarse
que los perfiles entre ambas instituciones contintian siendo difusos. Puede decirse,
pues, que definir el dafio como pérdida de oportunidad o como lucro cesante depen-
dera, en suma, del grado de certeza de obtener las cantidades indemnizatorias segun
el caso. St las cantidades iban a llegar con certeza al patrimonio del interesado de no
haber mediado la negligencia del abogado o, en nuestro caso, la pérdida del expe-
diente judicial, nos encontrariamos ante un supuesto de lucro cesante, en cuyo caso
debera indemnizarse la totalidad del perjuicio producido y no tnicamente la pérdida
de unas expectativas de obtenerlo. En cambio, si se trata de una probabilidad, nos
encontrariamos ante un supuesto de pérdida de oportunidad, que comprende sblo
el dano moral y que no se identifica con la totalidad del dafio producido que se
corresponde con la cuantia del proceso principal.

C. Los dafios indemnizables por pérdida de expediente judicial

La cuestion analizada supra, relativa a la dicotomia perdida de oportunidad vs. lucro
cesante, enlaza inmediatamente con la relativa a la determinacion del dano indem-
nizable. En efecto, debe determinarse entonces si son indemnizables los perjuicios
derivados de la pérdida de oportunidad procesal o los danos derivados del objeto del
proceso principal.

Ya ha podido comprobarse que no es en absoluto una tarea facil determinar
la dimension del perjuicio derivado del mal funcionamiento de la Administracion
de Justicia?. En principio, nuestros Tribunales entienden que son indemnizables ex-
clusivamente los dafios morales que son consecuencia de la frustracién del interés
legitimo de la victima en obtener un pronunciamiento judicial, y las eventuales con-
secuencias respecto del planteamiento de procedimientos posteriores®. Asimismo,

% El Consejo de Estado se ha referido a esta dificultad en su Dictamen 692/2001 de 19 de abril,
que aprecia que “Coincide el Consejo de Estado con el Consejo General del Poder Judicial y con el drgano instructor en que
en el asunto consultado se ha producido un evidente funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia. Por un lado, el
proceso penal ha tenido una duracion extraordinariamente prolongada, que excede ampliamente del plazo razonable; por otro,
por una circunstancia imputable al drgano judicial (no proveer la personacion de dos de los procesados), la Audiencia Provincial
declard la prescripcion de la accion penal, porque, segin su interpretacion, el tiempo transcurrido desde la omision viciada de
nulidad (marzo de 19806) es considerado plazo de paralizacion del proceso a efectos de prescripcion. Por consiguiente, el recla-
mante ha tenido que sufrir el perjuicio de una litispendencia indebidamente dilatada durante casi veinte afios para al final perder
toda accion penal por causa imputable a la Administracion de Justicia™ ... “No es tarea fdcil en este caso precisar la dimension
exacta del perjuicio derivado de ese funcionamiento anormal”.

21 Asilo estima la SAN (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 24 octubre 2002, segtin la cual:
“Reconocida la existencia del funcionamiento anormal, la cuestion a enjuiciar queda limitada a determinar la indemnizacion
que deba percibir el perjudicado. 1 a este respecto, es obligado advertir que los dafios y perjuicios indemnizables han de ser los
derivados del funcionamiento anormal, en razén a la necesaria relacion de causalidad entre el irregular funcionamiento y el dafio
sufrido. En este sentido, los conceplos y cantidades indemnizatorios solicitados por el reclamante no son consecuencia directa del
anormal_funcionamiento de la Administracion de Justicia ya que, para que ello fuera asi, deberiamos tener la certeza de que, de
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se ha entendido que deben concretarse por el actor los danos materiales que pueden
existir como consecuencia del mal funcionamiento de la Administracion de Justicia,
ya que una referencia a los danos derivados del mal funcionamiento sélo justifica el
reconocimiento de dafios morales que se suponen®.

También el Consejo de Estado ha tenido ocasién de pronunciarse sobre su-
puestos en los que, tras apreciar la pérdida de oportunidad procesal derivada del mal
funcionamiento de la Administracion de Justicia, distingue entre los dafos derivados
de la dilacion indebida y los dafios derivados del objeto del proceso principal en el
que se produce el mal funcionamiento de la Administracion de Justicia, consideran-
do resarcibles Gnicamente los primeros, esto es, los que son consecuencia directa del
funcionamiento de los servicios ptblicos®. Ademas, si se entendiera que queda ex-
pedita alguna via jurisdiccional, y s6lo en estos casos, cabria sostener la procedencia
de una indemnizacion equivalente al perjuicio que supone promover un nuevo pleito
para obtenerla*. A mayor abundamiento, el Alto 6rgano consultivo ha sefialado en

haberse seguido debidamente las actuaciones penales, habrian concluido en un pronunciamiento condenatorio, y que dicho pro-
nunctamiento habria conllevado a su vez una sentencia estimatoria ante la jurisdiccion social. Es evidente que no puede partirse
de dicho presupuesto como incuestionable. Por dicha razon, en supuestos como el que se examina, han de indemnizarse exclusiva-
mente los daiios morales consecuentes a la frustracion del interés legitimo de la victima en oblener un pronunciamiento penal, y las
eventuales consecuencias respecto del planteamiento de procedimientos posteriores, conceplos que vienen siendo indemnizados por
esta Seccion en supuestos como el que se examina con una cantidad de 1.500 Euros, cantidad que ha de considerarse razonable
también en el caso de autos™.

2 STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 4 de mayo de 2007.

% Asi, lo entiende el Dictamen del Consejo de Estado 1003/2010, de 23 de septiembre de 2010,
que considera que “A estos efectos, es necesario diferenciar entre el dafio resarcible como consecuencia del andmalo funcionamiento
en los servicios de la Administracion de Justicia y el fondo mismo de la cuestion debatida en el proceso judicial. Esto es, una cosa
son los perjuicios -en este caso, la pérdida de oportunidad procesal- originados por la indebida dilacion del procedimiento y otra
cosa son los dafios sufridos como consecuencia de la agresion sexual supuestamente padecida por su hija menor:. Sélo los primeros,
es decir; los que son consecuencia directa del funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia son indemnizables en estos
casos.

# En este Gltimo sentido, resulta esclarecedor el Dictamen del Consejo de Estado ntim. 722/2013,

de 13 de septiembre, segtn el cual, “Se razona en la propuesta que, a consecuencia de la prescripcion de la accion penal
por dilaciones indebidas, la entidad reclamante ha sufrido un “perjuicio efectivo™, consistente -segin doctrina del Consejo de
Estado- en la “pérdida del derecho a obtener en sede penal una resolucion sobre la responsabilidad civil del acusado™ y en el
“deber de promover un pleito cwil para obtenerla™... La paralizacion del procedimiento penal determinante de la prescripcion
de la accion no resulta, por tanto, imputable a las partes personadas sino a la inactividad del drgano jurisdiccional actuante,
pues -como se dice en la sentencia de apelacion- no se practicé diligencia alguna, ni se dicté resolucion, durante un periodo de
tiempo superior a seis meses. La prescripeion de la accion penal se produjo, pues, a causa de un_funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia, que ha impedido a la mercantil ahora reclamante recuperar la posesion de la nave en ejecucion pro-
visional del pronunciamiento civil en tal sentido contenido en la sentencia n” 155 del Juzgado de Instruccion n’ 5 de A Coruita,
de 25 de junio de 2009, y que le obligard a ¢jercer la correspondiente accion en via civil -distinta de la demanda de desahucio
en su dia gjercitada- dirigida a recobrar dicha posesion, con el consiguiente coste que ello comporta. El perjuicio ocasionado a la
mercantil interesada en el presente caso se contrae a la pérdida del derecho a obtener en sede penal la restitucion de la posesion de
la nave, que no puede cuantificarse, como ésta pretende en su reclamacion, al valor de uso de la nave.y de los bienes muebles en ella
contenidos durante el tiempo de desposesion. En este punto, debe distinguirse entre el dafio resarcible a titulo de funcionamiento
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distintas ocasiones que la via de la responsabilidad patrimonial del Estado no puede
servir como un medio de resarcirse de los perjuicios ocasionados en el seno de un
proceso judicial, de caracter alternativo a su exigencia frente a los verdaderos cau-
santes de tales perjuicios (habitualmente, quien aparece como deudor en ese proceso),
articulando una especie de responsabilidad subsidiaria (o incluso solidaria) del Esta-
do por via de responsabilidad patrimonial por funcionamiento de la Administracién
de Justicia”®.

Volviendo al asunto que nos ocupa, esto es, en el caso de extravio de expediente
judicial, st de no haberse extraviado el mismo, con toda seguridad existe una razona-
ble certidumbre de la probabilidad del resultado®, o lo que es lo mismo, una relacién
de certeza objetiva entre el mal funcionamiento de la Administracién de Justicia y
la frustracion de las pretensiones del perjudicado, como senalabamos supra, debera
entonces indemnizarse la totalidad del perjuicio producido y no tnicamente la pérdi-
da de unas expectativas de obtenerlo, en aplicacion de la doctrina del lucro cesante.

A mayor abundamiento, en el concreto caso de pérdida de expediente judicial
sobre atentado terrorista, la frustraciéon de la accién judicial como consecuencia de
dicho extravio implica sin lugar a dudas la causacién de un dafio patrimonial, por-
que el objetivo de la accion frustrada consiste precisamente en la obtencién de una
ventaja de contenido econémico. Ello lleva a la necesidad de llevar a cabo un calculo

anormal de la Administracion de Justicia, que es la pérdida de oportunidad procesal resultante de la prescripcion de la accion
penal, de aquellos otros que le hayan sido ocasionados a ..., por la pérdida de posesion del referido inmueble y de los objetos
existenles en su inlerion, que serdn tnicamente reclamables al propietario, como autor del despojo posesorio, en el supuesto de que
la jurisdiccion civil considere que éste ha actuado ilicitamente. Por esta razin, no puede indemnizarse con un importe equivalente
alvalor de uso de la nave y de los bienes muebles en ella radicados durante el tiempo de desposesion, mdxime cuando la restitucion
de la_finca ordenada en sentencia n° 155 del Juzgado de Instruccion n® 5 de A Coruia, de 25 de junio de 2009, constituia
un pronunciamiento que, aun siendo ¢jecutable provisionalmente, no habia ganado firmeza. El tinico conceplo indemnizable a
titulo de responsabilidad patrimonial por funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia debe ser; en el presente caso,
en el coste del proceso civil que la entidad reclamante deberd promover en orden a recuperar la posesion de la nave y de los bienes
muebles que en ella se encuentran. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ast lo viene entendiendo, en el
marco normativo del articulo 50 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, y tal criterio ha sido recogido por la doctrina del Consejo de Estado en anteriores ocasiones (dictamen n* 879/2006,
de 29 de junio)”.

% Vid. Dictimenes del Consejo de Estado ntim. 692/2005 y 1108/2006. Entiende el Alto 6rga-
no consultivo que el Consejo General del Poder Judicial ha apreciado un funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia, en razon del extravio de actuaciones judiciales, del plazo excesivamente largo
para resolver un proceso (quince anos desde que se interpone la demanda hasta que se resuelve el procedi-
miento ejecutivo), de los retrasos en la notificacion de actuaciones judiciales y de la consiguiente pendencia
durante once anos de un proceso penal contra el reclamante, que habia sido sobreseido y de cuyo auto de
sobreseimiento se demor6 la notificacion del Juzgado al querellante durante un plazo de tres anos. Pues
bien, considera el Consejo de Estado que “la evidencia del funci ento anormal de la Administracion de Justicia no
determina, por si, la procedencia de indemnizar al reclamante, sino que para ello resulta necesario constatar que dicho funciona-
miento anormal le ha producido un perjuicio efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado™.

% Vid. STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 27 de julio de 2006.
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prospectivo de la indemnizacién a la que se tuvo derecho, incrementada por el in-
terés legal del dinero, ademas de los correspondientes dafios morales. En efecto, la
pérdida del expediente a cuyo contenido no se puede acceder genera una pérdida
de oportunidad cierta o lucro cesante como dafo indemnizable que constituye un
claro supuesto de funcionamiento anormal del Poder Judicial. Y es que, en el sen-
tido apuntado, el T'S ha considerado oportuno entrar a valorar la verosimilitud de
la oportunidad perdida, cuando fuera claro o evidente que cualquier otro juzgador
habria llegado a la misma conclusion de que si se hubiera podido ejercer la parte sus
derechos eficazmente, el fallo en el pleito hubiera sido ese (estimatorio o desestima-
torio de la pretension del perjudicado). Advirtiendo que, si bien no se debe establecer
un rigido mimetismo entre la pretensién planteada en el procedimiento en que se dio
la actuacién culposa y los dafios y perjuicios a indemnizar, como si se tratara de una
especie reflejo mecanico de la pretension que en su dia no pudo ejercitarse conforme
al derecho a la tutela judicial efectiva, cuando el triunfo del pleito pasa de ser una
posibilidad a un hecho cierto, entonces debe reconocerse la plena satisfaccion de la
pretension?’.

Y en el concreto caso que nos ocupa, da la casualidad de que la pérdida de
oportunidad procesal genera una responsabilidad patrimonial del Poder Judicial res-
pecto de un derecho subjetivo ejercitable frente al propio Estado, pues este responde
de los danos derivados de atentado terrorista?. Asi, en virtud de dicho mal funciona-

¥ Vid. STS (Sala de lo civil) n® 303/2009, 12 de mayo de 2009 (f. j. 5). Advierte el TS que “La
segunda postura_jurisprudencial tampoco es atendible. No se puede tener como base para determinar la existencia del dafio o su
valoracion econdmica la prosperabilidad o no de las pretensiones de la actora. St ast se hiciera se entraria en el dmbito de las
conjeturas y expectativas de derechos, las cuales, obviamente, no pueden ser valoradas y mucho menos objeto de debate en una
resolucion judicial, ni siquiera como mera hipétests. La existencia de una responsabilidad civil dependeria de una revision “a pos-
leriort” de un proceso judicial ya finalizado en_firme y que por efecto del principio de la cosa juzgada no es posible reviviy; siendo
evidente que esta labor no tendria amparo en un cauce juridico vdlido. ¥ ni siquiera para valorar el “quantum’ indemnizatorio
pues, st en los dafios morales no se parte para su valoracion de unas pautas objetivas y determinadas, como se verd mds adelante,
sino de un criterio subjetivo del juzgador atendiendo a las circunstancias concurrentes, si el punto de partida de este andlisis
subjetivo fuera a su vez el estudio de la prosperabilidad de las pretensiones del actor en un pleito en el que la decision no depende
de este juzgador; no pudiéndose “prejuzgar” el mismo, en puridad para ver esa probabilidad de éxito deberia ponerse en lugar del
Juez de aquel pleito, con la vision particular que pueda tener este de las cosas tanto a nivel juridico como personal, cosa que se
antoja imposible y que, en todo caso, nos situaria al calcular el dafio moral en por llamarlo de alguna manera, la “subjetividad
de la subjetividad”. Por tanto, se entiende que solo se podria acudir a este criterio en supuestos excepcionales
cuando fuera tan claro o evidente, llevando a la certeza a este juzgador, que cualquier otro habria llegado
a la misma conclusion de que si se hubiera podido ejercer la parte sus derechos eficazmente, el fallo en el
pleito hubiera sido ese (estimatorio o desestimatorio de la pretension del perjudicado), no pudiendo hablarse
de mas o menos probabilidades en un sentido u otro.

% Porlo que se refiere al marco normativo del deber estatal de resarcir los dafios causados por gru-
pos o bandas armadas, el primer antecedente que encontramos, relativo al establecimiento de obligaciones
a cargo del Estado para la atencion de las victimas del terrorismo, se encuentra en el Decreto-Ley 10/1975,
de 26 de agosto, sobre prevencion del terrorismo, derogado por el Real Decreto-Ley 3/1979, de 26 de
enero, de Seguridad Ciudadana. En tal texto legal se partia de un supuesto restrictivo para el otorgamiento
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miento del Poder Judicial se produce un dafio efectivo, individualizado y evaluable
econdémicamente, que se corresponde con la indemnizacion a que ha lugar en virtud
del proceso principal, por lo que el perjuicio a resarcir, como sucede al aplicar la
doctrina del lucro cesante, debe ser en estos casos la cuantia a la que asciendan los
danos causados por el propio hecho que dio lugar a la incoaciéon del proceso cuyo
expediente se ha extraviado. El Estado, pues, por determinacion legal si que debe
hacerse cargo de la indemnizacién que corresponderia satisfacer al verdadero deu-
dor, por lo que si procederia articular una suerte de responsabilidad subsidiaria del
Estado en supuestos de pérdida de expedientes judiciales sobre atentados terroristas.

En conclusion, la pérdida del expediente judicial debe considerarse como un
supuesto de funcionamiento anormal de la Administraciéon de Justicia. Y de la pérdi-
da del expediente debe nacer el derecho a la indemnizacion pues concurren el resto
de presupuestos exigidos legalmente, en concreto, la producciéon de un daiio efectivo
que el particular no tiene el deber juridico de soportar y el nexo causal entre el per-
juicio sufrido y la actuacién de la Administracién®. En efecto, no habra sido posible
el consiguiente reconocimiento judicial del derecho a percibir una indemnizacion en
concepto de responsabilidad civil derivada de delito, més los intereses legales corres-
pondientes como consecuencia del extravio del expediente. Asimismo dicha pérdida
del expediente, ademas de este dafio patrimonial, genera dafios morales que también
deben ser resarcidos®. Y ello porque, como es sabido, de conformidad con los arts.

de tales indemnizaciones, toda vez que solo estaban encaminadas a la reparacion de aquellos dafios que se
causaran especialmente a funcionarios y particulares con ocasion de su actividad o colaboracion para la
prevencion o represion de los hechos delictivos referidos en la misma norma, que no eran otros que los actos
de terrorismo. Posteriormente, se sucedieron una serie de normas que fueron avanzando en las garantias
indemnizatorias, concretamente el Real Decreto Ley 3/1978 por los Acuerdos del Consejo de Ministros de
16 de marzo de 1979 y 25 de marzo de 1983, Real Decreto Ley 3/1979, de 26 de enero, de Seguridad Ciu-
dadana: el Real Decreto 484/1982, de 5 de marzo, La Ley Organica 9/1984, de 26 de diciembre, contra
la actuacion de bandas armadas y elementos terroristas y el Real Decreto 336/1986, de 24 de enero, sobre
indemnizaciones a las victimas de las bandas armadas y elementos terroristas, las Leyes 33/1987, de 23 de
diciembre, 4/1990, de 29 de julioy 31/1991, de 30 de diciembre de Presupuestos Generales del Estado, Ley
3571995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad
sexual, hasta llegar a la Ley 32/1999, de 8 de octubre, de Solidaridad con las victimas del terrorismo y los
Reales Decretos 1912/1999, de 17 de diciembre y 288/2003, de 7 de marzo.

% Vid. Dictamen del Consejo de Estado ntim. 3126/2001, de 31 de enero de 2002.

% Deben tenerse en cuenta las dificultades que entrafia, ademas de su definicién, la prueba de los
danos morales, aunque es cierto que la jurisprudencia relaja considerablemente su exigencia cuando de los
hechos que constan se infiere claramente la concurrencia del dafio. Vid., en este sentido, Dictamen del Con-
sejo de Estado nim. 93/2007, de 1 de marzo de 2007. También la cuantificacion del dafio moral resulta
ser una cuestion problematica, por el marcado caracter subjetivo de los derechos vulnerados, por lo que la
jurisprudencia tiene en cuenta la gravedad de los hechos, su entidad real o potencial, la relevancia y repulsa
social de los mismos, asi como las circunstancias personales de los ofendidos, y por razones de congruencia,
las cantidades solicitadas por las acusaciones (STS de 12 de mayo de 2000, de 29 de mayo de 2000, de 29
de junio de 2001 y de 3 de encro de 2003).
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109 y siguientes, y en especial el art. 116 CP, “toda persona criminalmente responsable de un
delito o falta lo es también civilmente si del hecho se derivan dafios o perjuicios™, “viniendo obligado
a reparar en los términos previstos en las Leyes aquéllos por él causados”. Y dada la naturaleza
de la acciéon delictiva que nos ocupa, la indemnizaciéon no puede obedecer a otra

causa que a los danos morales producidos a las victimas™.

2. Vulneraciéon de la tutela judicial efectiva por extravio de
expediente judicial

A la vista de todo lo expuesto, y en la medida en que la pérdida del expediente
judicial supone a todas luces la frustracion de la accién, debemos preguntarnos en-
tonces si en estos casos la actuacion del Poder Judicial —por accién u omision- vulnera
el derecho fundamental a una tutela judicial efectiva, lo cual, en caso afirmativo,
permitiria invocar en el procedimiento de responsabilidad patrimonial que se sus-
tanciara la vulneracion de los derechos fundamentales.

Debe senalarse que, en relacion con las dilaciones indebidas, que es uno de los
casos mas frecuentes de responsabilidad del Poder judicial, pero también predicable
en relacion con el extravio de expedientes judiciales, el TC en STC 5/1985, de 23
de enero ha invocado la aplicacion del art. 6 de la CEDH, que establece el derecho a
que la causa sea vista en un “plazo razonable” o, como advierte el art. 24.2 CE “sin
dilaciones indebidas”. La jurisprudencia del TEDH ha ido perfilando una serie de
criterios interpretativos sobre el referido “plazo razonable” al que se refiere el art. 6
del CEDH, como la complejidad del litigio, la conducta de los litigantes, las conse-
cuencias que pueden derivar de la demora para las partes y los margenes ordinarios
en los tipos de procesos de que se trata . Asimismo, el TC ha entendido que el re-
traso causado por el extravio del expediente o la inactividad de la Sala para suplirlo,
ha de considerase excesivo respecto al tiempo razonable en que debe desarrollarse
un proceso® y, trayendo a colacién la STEDH, de 23 de abril de 1977 (asunto Kinig),
manifiesta que esto afecta al derecho del recurrente a obtener la tutela efectiva de los
Jueces y Tribunales dentro de unos limites temporales adecuados®.

31 Vid. STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) nam. 376/2004, de 17 de marzo y SAN (Sala
de lo Penal) nam. 60/2006, de 8 de noviembre.

3 En este sentido, vid. STEDH de 6 de mayo de 1981 (caso Buchholz). En parecidos términos se
expresa la STEDH de 13 de julio de 1983 (caso Jimmermann y Steiner), asumiendo la doctrina de los asuntos
Konig, Guzzardy, Buchholz, Foti, Corigliano y Minelr.

3 STC 18/1993, de 14 de marzo.

# A pesar de lo anterior, debe tenerse presente que el derecho a ser indemnizado por dilaciones
indebidas no es en si mismo un derecho invocable en la via de amparo. Como ya senal6 la STC 36/1984,
de 14 de marzo, el pronunciamiento del TC ha de limitarse a declarar la existencia de la lesién del derecho
constitucionalmente garantizado y la conexion entre tal lesién y el supuesto contemplado en el art. 121 CE,
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En consonancia con lo anterior, el dafio objetivo que implica impedir ejercer
una accién legitima y la privacién que para el perjudicado supone la posibilidad de
éxito del derecho a indemnizacion derivado de la responsabilidad por acto terrorista,
genera una vulneracion en su derecho a la tutela judicial efectiva, en sus legitimas
expectativas en el proceso y en la satisfaccion del derecho a la verdad. De este modo,
en caso de estimarse, deberia tenerse en cuenta, ademas del dano moral genérico,
y la vulneracién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Porque los
poderes publicos tienen la obligacién de respetar, proteger y materializar el derecho
de las victimas de violaciones de derechos humanos, como es el caso de un atentado
terrorista, a interponer recursos efectivos frente a tales vulneraciones®.

En este sentido se ha pronunciado el TEDH al reconocer que en casos en los
que cabe apreciar una violaciéon grave de los derechos humanos, “la respuesta adecuada
de las autoridades es esencial para preservar la confianza del piiblico en el respeto del principio de le-
galidad y evitar cualquier apariencia de complicidad o tolerancia en relacion con los actos ilicitos™*.

sin perjuicio de que, a partir de ello, el lesionado procure, a través de otras vias, el resarcimiento. Para ello,
pues, seria necesario agotar todas las vias ordinarias.

% Asi queda reconocido en el art. 8 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, el art. 2.3
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el art. 13 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, entre otros tratados internacionales. En el caso de extravio de expedientes relativos a atentados
terroristas, el comportamiento de la Administracion de Justicia conculca, pues, derechos de los recurrentes
como el derecho a la verdad, a la tutela judicial efectiva y a la reparacionLas Resoluciones 9/11 y 12/12
Derecho a la Verdad, aprobadas el 24 de septiembre de 2008 y el 12 de octubre de 2009 por el Consejo
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, advierten que £ Comité de Derechos Humanos ha reconocido que
las victimas de violaciones graves de los derechos humanos y sus_familiares tienen derecho a conocer la verdad sobre los hechos
ocurridos, incluido el conocimiento de la identidad de los autores de los hechos que dieron origen a estas violaciones (...). En el
mismo sentido, deben consultarse las Directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre la
erradicacion de la Impunidad de las Violaciones Graves de los Derechos Humanos, 30 de marzo de 2011,
segun las cuales “la impunidad de los responsables de actos que constituyen graves violaciones de los derechos humanos, afiade
dolor a las victimas». En esta linea, el que un recurso y una indemnizacion adecuados implican que las victimas de presuntas
violaciones de los articulos 3 y 5 del Convenio sean reconocidas como tales y gocen del debido respeto, para que ellas mismas,
sus familias y el conjunto de la sociedad puedan conocer la verdad sobre las violaciones sufiidas. St bien, ademds de la indem-
nizacion, habria que procurar otros elementos_fundamentales para la_funcion de reparacion a largo plazo que desempenia la
indemnizacion, concrelamente el reconocimiento piiblico de la verdad y el hecho de actuar adecuadamente, mediante una_forma u
otra de reparacion, del calvario que ha atravesado la victima, constituye un paso esencial en la curacion del superviviente. Si la
verdad permanece oculta y los autores quedan impunes, se exacerba el sentimiento de impolencia del superviviente y su dificultad
para dar sentido a lo que ha vivido y pasar pagina™.

% Vid, STEDH de 24 de mayo de 2011. En el mismo sentido, segin las Directrices de 30 de marzo
de 2011 del Consejo de Europa, “Los Estados tienen el deber de luchar contra la impunidad, al objeto de hacer justicia
a las victimas, disuadir de la comision ullerior de violaciones de los derechos humanos y preservar el Estado de Derecho y la
confianza de la opinidn piblica en el sistema judicial”.
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III. PRESCRIPCIC)N DE LA ACCION DE RESPONSABILIDAD POR
PERDIDA DE EXPEDIENTE JUDICIAL. SOBRE LA DETERMI-
NACION DEL DIES A QUO

Volviendo al sistema de responsabilidad del Poder Judicial disefiado por la
LOP]J, y en relaciéon ahora al plazo de reclamacion, el dies a guo se inicia en el mo-
mento en que puede ejercitarse la accion, es decir, cuando concurren ya todos los
requisitos que hacen viable la accion (art. 293.2 LOPY).

En principio, en un caso como el que nos ocupa, en el que el ejercicio de la
accion indemnizatoria se efecttia sobre la base de la existencia de un funcionamiento
anormal en el proceso penal -del que ha derivado la pérdida del expediente judicial-,
dicho plazo ha de comenzar a computarse a partir del dia en que la parte tuviera
conocimiento de tal funcionamiento anormal y de las dimensiones facticas y juridicas
del alcance de los perjuicios producidos.

Sobre el dies a quo en estos casos es constante la jurisprudencia al otorgar re-
levancia al momento en que se comprueba la ilicitud del dafio”, situando el mismo
en el momento en que se comprueba la ilicitud del dafio®®. Del mismo modo la juris-

3 Sobre un asunto sobre responsabilidad del Estado Juez, y en apoyatura de este entendimiento de
la prescripcion de la accion responsabilidad por pérdida de expediente, debe traerse a colacion el Dictamen
del Consejo de Estado, nim. 2542/2006, de 1 de marzo de 2007, segtn el cual “... la conclusion que se alcanza
en este informe debe ser favorable a dicha pretension, toda vez que el hecho del extravio queda perfectamente acreditado en los
autos, asi como su incidencia directa en la demora de tramitacion sufrida por la actividad procesal penal (...) El retraso no puede
entenderse imputable, desde el punto de vista de la responsabilidad patrimonial por funcionamiento anormal de la Administracion
de Justicia, al comportamiento de la reclamante, pues ni_fue ella la responsable del extravio del expediente, ni es ella la respon-
sable, por la naturaleza indisponible de los derechos que se sustancian en el proceso penal -incluido el de faltas- de dicho retraso:
ni la ley le exige que sea ella quien incoe el procedimiento penal por faltas en supuestos como el analizado, ni tampoco que se
constituya como parte del procedimiento (...)., por lo que no es de recibo entender que debid ser la ahora reclamante quien asu-
miera una carga de impulso procedimental que la ley no le atribuye. La reclamante no fue, en resumen, la responsable del hecho
causal del retraso y, por esa razin, no la pueden perjudicar las consecuencias de un hecho que no se debié a su comportamiento
sino, como queda acreditado, al funcionamiento anormal de un drgano jurisdiccional”.

% Asi, la STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 11 noviembre 2010, advierte que “Fue
precisamente la resolucion del Tribunal Supremo la que marcé el dia a quo del computo del plazo de prescripcion para el ¢ger-
cicto de la accion en via administrativa de acuerdo con la propia jurisprudencia de esta Sala, al implicar la citada sentencia
el momento en que se comprueba la ilicitud del daiio padecido. Si bien es cierto que el recurso de casacion en interés de ley fue
interpuesto, como ast lo exige el ordenamiento juridico, por el Ministerio Fiscal y no por el demandante, que carecia de legitima-
cin para su interposicion, éste comparecié en dicho proceso, como también pone de relieve el Tribunal de instancia, en calidad
de parte recurrida, demostrando ast una presencia que impide hablar de desinterés, pasividad, inactividad o silencio de dicha
parte; si bien es cierlo que la citada sentencia no altera la situacion juridica creada por el fallo que se enjuicia, si hace evidente y
palmania la ilicitud de la situacion creada y, consiguientemente, del dafio producido por la misma, marcando ast el hito temporal
a tener en cuenta para el inicio del computo del plazo de prescripcion. Lo anterior queda ratificado, como constaté el Tribunal
de instancia, por la aplicacion al caso del principio in dubio pro actione como parte consustancial del derecho a la tutela judicial
efectiva, y por el cardcter restrictivo que ha de predicarse del instituto de la prescripcion”. Y, por su parte, la ST'S (Sala de
lo Contencioso-administrativo) de 19 enero 2015, segin la cual “El articulo 293.2 de la LOPY establece, para
ambos supuestos de error judicial y_funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, que el derecho a reclamar la
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prudencia de la Audiencia Nacional considera que el plazo del ano de prescripcion
para el ejercicio de la accion de reclamacion debe computarse a partir de la fecha
en que concluyeron las actuaciones judiciales que ocasionaron el presunto dano al
recurrente”’.

En casos de pérdida de expediente judicial sobre atentado terrorista, en nin-
gtn caso puede entenderse superado el plazo prescriptivo, pues solo a resultas del
analisis del expediente judicial sobre el que se requiriera copia y no se obtuviera por
encontrarse extraviado seria posible comprobar o constatar el funcionamiento que
reputamos anormal y el dafno antijuridico que ocasiona.

indemnizacion prescribird al afio, a partir del dia en que pudo ejercitarse, y la sentencia recurrida sitéia el momento inicial del
computo del plazo de prescripcion en la fecha de notificacion de la sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, de 29
de julio de 1998, que era firme y no admitia recurso alguno, con la consecuencia de considerar que, en la fecha de presentacion
de la reclamacion de responsabilidad ante el Ministerio de Justicia, el 16 de abril de 2009, se habia completado el plazo de
prescripeion”. La STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) num. 1290/2016, de 2 junio, para la que “E/
dia inicial del plazo anual de prescripcion se rige por el principio de la actio nata, siendo asi que en el caso el dictamen del
Consejo de Estado reconoce que el recurso de casacion ante el Tribunal Supremo contra la sentencia dictada en apelacion por la
Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife interrumpid el meritado plazo de prescripcion. ..”.

% Vid. SAN (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 19 noviembre 2002, que aplica la jurispru-
dencia del TS en el computo del plazo de prescripcion del afio a partir del dia en que pudo ejercitarse, de
conformidad con el art. 293.2 LOPJ, esto es, a partir del dia de la firmeza, que la sentencia de la Audiencia
Nacional computa desde la notificacion al procurador; SAN (Sala de lo Contencioso-administrativo), de 23
mayo 2002 “el procedimiento penal que fundamenta la reclamacion del recurrente, concluyé respecto del mismo por auto del
Juzgado de Instruccion n’ 8 de L'Hospitalet de_fecha 18 de febrero de 1998, resolucion judicial que acords el sobreseimiento
libre de la causa. El referido auto judicial fue notificado al Procurador del actor el dia 23 de febrero siguiente. .. Consecuen-
lemente, a partir de dicha_fecha empezé a computarse el plazo para el ejercicio de la reclamacion por el funcionamiento de la
Administracion de Justicia™; SAN (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 31 mayo 2002, segun la cual,
“En el presente caso la sentencia absolutoria es de 12 de Diciembre de 1997, notificada a la recurrente ese mismo dia, en que
Jue puesta en libertad; por lo tanto seria a partir de esta_fecha, en que ya el daiio estaba perfectamente concretado ... ésta no
puede ejercitarse sino desde el momento en que resulta posible por conocerse en sus dimensiones facticas
y juridicas el alcance de los perjuicios producidos. Esta doctrina tiene su origen en la aceptacion por este
Tribunal (sentencias de la Sala Tercera de 19 de septiembre de 1989, 4 de julio de 1990 y 21 de enero de
1991) del principio de «actio nata» (nacimiento de la accién), segin el cual el plazo de prescripcion de la
accién comienza en el momento en que ésta puede ejercitarse, y esta coyuntura solo se perfecciona cuando
concurren los dos elementos del concepto de lesion, es decir, el dano y la comprobacion de su ilegitimidad»;
SAN (Sala de lo Contencioso-administrativo), de 7 diciembre 2005 “En todo caso, y cualquiera que sea el funda-
mento de la responsabilidad por funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, de conformidad con el art.293.2
LOPY, el derecho a reclamar prescribe en el plazo de un aiio, a partir del dia en que pudo ejercitarse. ... el plazo del aiio de
prescripeion para el gjercicio de la accion de reclamacion debe computarse a partir de la_fecha en que concluyeron las actuaciones
Judiciales que ocastonaron el presunto dafio al recurrente, es decu; desde la _fecha de la sentencia de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo de la Audiencia Nacional de 21 de octubre de 1999 que declard la inadmisibilidad del recurso contencio-
so-administrativo_formalizado por el recurrente™; y, entre, otras la SAN (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 28
febrero 2007, segtn la cual “Cuestidn distinta es que todas estas actuaciones tendentes a la localizacion de las Diligencias
Previas o a su reconstruccion se hubieran iniciado dentro del afio siguiente al conocimiento de tal funci wento anormal y de
las dimensiones ficticas y juridicas del alcance de los perjuicios producidos, pues en este caso, en la medida que las referidas
peticiones eran idéneas para reponer los dafios sufridos, por manifestar inequivocamente una voluntad en tal sentido y ser dirigida
a un drgano adecuado, entendiendo ésta en sentido amplio, entenderiamos interrumpido el plazo de prescripcion”™.
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Cuestion distinta, en cambio, seria que las eventuales actuaciones tendentes
a la localizacién de las diligencias o a su reconstruccién, en su caso, se hubieran
iniciado dentro del ano siguiente al conocimiento de tal funcionamiento anormal y
de las dimensiones facticas y juridicas del alcance de los perjuicios producidos pues,
en este caso, en la medida que las referidas peticiones eran idéneas para reponer los
danos sufridos, por manifestar inequivocamente una voluntad en tal sentido y ser
dirigidas a un érgano adecuado, entenderiamos entonces interrumpido el plazo de
prescripcion.

IV. LA EVENTUAL PERVIVENCIA DE LAS ACCIONES CIVILES
DERIVADAS DEL ATENTADO EN SUPUESTOS DE EXTRA-
VIO DEL EXPEDIENTE JUDICIAL

1. Pervivencia de la accion en casos de sobreseimiento
provisional no notificado al ofendido

Como se ha tenido ocasién de argumentar, procede reclamar al Estado los
dafios por pérdida de oportunidad o por lucro cesante derivados de la pérdida de ex-
pedientes judiciales por atentados terroristas que se encuentran extraviados. Ahora
bien, nos preguntamos ahora si es posible el ejercicio de la accion civil derivada de
la causa principal, esto es de aquella que fue objeto de pérdida o extravio. Veamos a
continuacion cual es la situacion procesal de estas acciones.

En casos de atentado terrorista el plazo para reclamar el resarcimiento de los
dafios y perjuicios irrogados no empieza a computarse hasta la finalizacién del pro-
ceso penal seguido por el atentado o, dicho de otro modo, las actuaciones judiciales
penales interrumpen el plazo de prescripcion de la accion civil derivada del delito, ya
se trate de actuaciones sumariales, ya se trate de diligencias de averiguaciéon. Cuando
nos encontramos ante expedientes judiciales por atentados terroristas extraviados
pueden constar o no las diligencias de ofrecimiento de acciones que, como es sabido,
abren una via a la personacion del ofendido como acusador particular en un proceso
ya iniciado por otro acusador, en este caso por el Ministerio Fiscal (arts. 109 y 761
LECr). Sobre este extremo, la STS(Sala de lo Penal) de 22 de septiembre de 2006
ha entendido que, si el ofrecimiento de acciones no se hizo, nos encontrariamos ante
un incumplimiento por parte del juez competente, del que se derivaria, a su vez,
responsabilidad del Poder judicial, cuestion, ésta, que pasaria a discutirse en el caso
de que apareciera el expediente. Ahora bien, en el caso de que, a pesar de haberse
omitido dicho ofrecimiento de acciones, se hubiera personado el ofendido, se habria
subsanado dicho defecto por la personacion.
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Pero es cierto que precisamente como consecuencia del extravio del expediente,
no suele constar si tuvo lugar o no el ofrecimiento de acciones. Mas atin en el caso de
haberse producido dicho ofrecimiento, se limitaba de ordinario a recabar la firma
del ofendido los dias posteriores al atentado, sin que fuera consciente el mismo del
alcance para sus derechos de dicho ofrecimiento, circunstancia que, dicho sea de
paso, no debe afectar a la pervivencia de las acciones civiles. Pues bien, la falta de
personacién en el proceso penal por omision del ofrecimiento de acciones implica la
falta de notificacién de actuacion procesal alguna en el seno del proceso penal cuyo
expediente se ha extraviado, incluido el eventual auto de sobreseimiento que pudiera
haberse dictado si es que fuera esta la forma de terminaciéon del proceso penal con-
trovertido. Debe tenerse en cuenta que el ordenamiento juridico no contemplaba, a
diferencia de lo que sucede a dia de hoy, la notificacion al ofendido de las diversas
actuaciones procesales, incluidos los autos de sobreseimiento o la eventual sentencia
(arts. 789.4 y 792.4 LECr) y que, en consecuencia, no existiendo notificaciéon no cabe
la reanudaciéon del computo del plazo de prescripeiéon de la accion civil derivada del
delito terrorista.

En relacién con lo anterior, y en el caso de personacion del ofendido, éste pudo
reservarse el ejercicio de las acciones civiles para entablar un procedimiento ante
dicha jurisdiccion, ventilandose entonces ante la Jurisdiccion penal Gnicamente la
accion para la persecucion del delito, quedando expedita la via civil resarcitoria. El
procedimiento civil independiente no podria iniciarse hasta que recayera sentencia
firme en la causa penal (arts. 111 y 112 LECr), teniendo en cuenta, ademas, que el
ofendido o perjudicado puede renunciar al ejercicio de la accion civil. Y no podria
darse eficacia a una presunta renuncia tacita, o a manifestaciones de voluntad de los
perjudicados que no resultaran terminantes, si es que la Administracion de Justicia
opusiera estas circunstancias, de aparecer el expediente judicial extraviado (art. 112
LEC»)*™.

Sentado lo anterior, interesa analizar ahora la eventual pervivencia de las ac-
ciones civiles derivadas del atentado en el caso de haberse producido un archivo de
la causa mediante auto de sobreseimiento provisional no notificado a los ofendidos,
y en tanto en cuanto se desconocieran los motivos de dicho sobreseimiento, que suele

0 En este sentido se pronuncia de forma reiterada la Jurisprudencia, especialmente la STS (Sala

de lo Penal) de 27 de abril de 2006, al sostener que “En cuanto a lo alegado por Sergio en su motivo 2, en el que se
dice que debid aplicarse el articulo 106 Ley de Enjuiciamiento Criminal, porque tenia que haberse entendido que D. Alonso
habia renunciado a su derecho a ser indemnizado por no haber comparecido en el juicio oral, pese a estar citado, y por no haber
reclamado nada al respecto en ningiin momento del procedimiento en el cual ni siquiera se persond como parte, entendemos que
en este punto tiene razén el Ministerio Fiscal, pues el articulo 108 obliga a tal ministerio a eercitar la correspondiente accion
ciwil respecto de cada uno de los ofendidos, salvo renuncia expresa, que desde luego nunca se prodwjo por parte de D. Alonso ni
de ninguna de las otras dos personas perjudicadas”.
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ser la situacion en la que se encuentran un importante nimero de los expedientes
extraviados®.

Debe partirse de que los autos que acuerdan el sobreseimiento provisional o
el sobreseimiento libre o definitivo vienen a manifestar la terminacién del proceso
penal. No obstante, la diferencia entre ambos sobreseimientos radica en la extincion
o no del proceso, puesto que en el caso de sobreseimiento provisional, ésta no es
definitiva y si lo es en el libre*”. Asi, una vez acordado el sobreseimiento provisional
es posible reiniciarlo cuando el juez o el fiscal lo consideren conveniente y siempre
que aparezcan nuevos elementos facticos que asi lo justifiquen®. Aunque el sobresei-
miento reviste la forma de auto (arts 245.1.6 LOPJ y 141 LECr) y no de sentencia, el
6rgano jurisdiccional ha de plasmar los elementos de conviccion en base a los cuales
infiere la conclusion en torno a la ausencia del o de los presupuestos que impiden la
apertura del juicio oral®’.

Por lo que hace al derecho ala tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), ésta queda
perfectamente salvaguardada cuando el proceso finaliza por auto de sobreseimiento,
tal y como ha sido visto por el TC*. Y desde que el sobreseimiento deviene firme,

1 Téngase en cuenta que, a dia de hoy, en cambio, el sobreseimiento debe ser comunicado a la

victima del delito, aun cuando no se hubiera personado en la causa (art. 636 LECrim).

2 Vid., CACHON CADENAS, M., “Efectos del sobreseimiento”, Revista de Derecho procesal, nm.,
3-4, 2008, p. 117.

¥ Vid., SEGRELLES DE ARENAZA, “Sobreseimiento provisional, reapertura del proceso y de-
rechos fundamentales”, Cuadernos de Politica Criminal, nim. 54, Madrid, 1994, p. 1060. Ahora bien, si bien es
cierto que tras los autos de sobreseimiento provisional los 6rganos judiciales pueden volver a conocer “sobre
lo mismo”, puesto que no se ha dado una respuesta definitiva sobre la acciéon penal, si que opera una limi-
tacion de naturaleza similar al non bis in idem en el seno del proceso, que determina que éste pueda reabrirse
unicamente sobre la base de “algo distinto”. A esta eficacia parece referirse el Tribunal Supremo en su STS
de 30 de junio de 1997 cuando, reaccionando ante una injustificada reapertura de la causa por parte del
Tribunal, afirma que con esta actitud se “desconoce el efecto de cosa juzgada que tiene el auto de sobreseimiento provi-
stonal en lo que concierne a la suficiencia de los elementos de comprobacion obrantes en la causa para continuar con el proceso™.
Asi pues, puede afirmarse que el efecto de la cosa juzgada formal determina los presupuestos que hacen
posible la reapertura de las causas, garantizando de este modo que el estado en que permanezca el proceso
tras estas resoluciones goce de cierta estabilidad, mientras no haya una razon suficiente que la enerve.

#  Sobre la necesidad de fundamentacion de los autos de sobreseimiento, vid. las SSTC 173/1987,
de 3 de noviembre, 171/1988, de 30 de septiembre, 36/1989, de 14 de febrero, y STS, de 12 de noviembre
de 1991, entre otras).

B SsTC 46/1982, de 12 de julio, 34/1983, de 6 de mayo y 62/1984, de 21 mayo. La STC
62/1984 advirtié que “tampoco se puede impugnar constitucionalmente la resolucion judicial por el hecho de que en actua-
clones de naturaleza penal se produzca una resolucion de sobreseimiento, siempre que se hayan respetado las garantias procesales
que incluye el agotar los medios de investigacion procedentes”. No obstante, debe senalarse que el TC exige que el
sobreseimiento se base en alguna de las causas previstas en la Ley para que no se vulnere el derecho de tutela
judicial efectiva (STC 171/1988, de 30 septiembre y 138/1986, de 7 de noviembre, en cuanto al archivo de
diligencias del art. 789 LECr.). En este sentido, ha puntualizado que “si bien la_forma prioritaria de satisfaccion
del derecho a la tutela judicial es la sentencia de fondo, que se pronuncie y decida sobre las pretensiones de las partes del proceso,
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deja expedito el ejercicio de la accion civil que estuvieren pendiente de una respuesta
en el orden penal.

Dicho lo anterior, y en relaciéon con la pervivencia o prescripcion de las ac-
ciones civiles, como ha reconocido la STS (Sala de lo Contencioso-administrativo)
de 7 de octubre de 2013, una vez acordado el sobreseimiento provisional, ¢/ plazo de
prescripeion de las acciones, cuando las partes estdn personadas en el procedimiento, empezard a
contarse desde el dia en que pudieron ejercitarse. En el caso resuelto por esta Sentencia, tras
haberse dictado el auto de sobreseimiento de la causa penal, no hubo actividad ju-
dicial alguna, sin que la falta de notificaciéon del mismo en forma sea impedimento
para que el plazo de prescripcion discurra, siempre que quede constancia que el
interesado conoci6 por otras vias el contenido de la resolucion judicial de archivo.
La clave, pues, para la pervivencia de las acciones civiles es la constancia del cono-
cimiento del contenido de la resolucion judicial de archivo. También la STS (Sala
de lo Contencioso-administrativo) de 16 de junio de 2010, dictada en relacion a la
notificacion de una resolucion penal, declard que lo relativo a la incorreccion o irre-
gularidad en que puede haberse incurrido por el Juzgado de Instruccion al notificar
la resolucion pertenece al ambito procesal y resulta ajena a la infraccion del art. 1969
C(, siendo lo decisivo para la aplicacion de dicho precepto que el Tribunal alcance
la conviccion de que el perjudicado pudo conocer que la via penal, hasta entonces
oObice para ventilar la accion civil, habia concluido. En esta misma linea, la STS 19
de octubre de 2009, declara que la ausencia de notificacién en forma no constituye
obice para que el plazo de prescripcion discurra siempre que quede constancia en
autos de que el interesado conocié por otras vias el contenido de la resolucion judicial
de archivo, a contar, desde luego, desde el dia que se justifique que se tuvo el referido
conocimiento.

Puede concluirse, entonces, a la luz de todo lo expuesto, que si no existié notifi-
cacion, el plazo para ejercer la accion civil derivada del delito de terrorismo continia
abierto. Y es que, como consecuencia de lo anterior, en ningin momento pudo cono-
cer el ofendido a partir de cuando quedaba expedita la via civil para reclamar una
indemnizacion por responsabilidad civil derivada del delito terrorista. En el sentido
apuntado puede invocarse el Dictamen del Consejo de Estado nam. 52.231, de 28
de julio de 1988, que resulta contundente al afirmar que, no constando notificacién

nada obsta a que el proceso pueda concluir mediante otro tipo de resolucion judicial configurada legalmente al efecto” (STC
12071997, de 1 de julio). Lo que exige el TC, pues, es que se hayan respetado las garantias procesales y
que la resolucion judicial obtenida sea razonada y fundada en derecho, basandose en alguna de las causas
previstas en la Ley (STC 46/1982, de 12 de julio).
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alguna, el efecto interruptivo se mantiene pues “la falta de conocimiento de la ordenacién de

la actuacion penal no impide el mantenimiento de la interrupcion de la prescripcion™®”.

Resta por referirnos en esta sede a la via excepcional contemplada por el Real
Decreto 673/1992, de 19 de junio, por el que se regulan los resarcimientos por dafios
avictimas de bandas armadas y elementos terroristas, aunque no se trata de la acciéon
civil derivada de delito, que es la que nos ocupa y sobre cuya pervivencia tratamos.
Dicha norma estableci6 que “La incoacidn de actuaciones judiciales por razén de los hechos de-
lictivos a que se refiere el presente Real Decreto no impedird la iniciacion y tramitacion del expediente
administrativo” (art. 3.1. in_fine). En efecto, a partir de este Real Decreto, la incoacién
y tramitacion de un procedimiento penal no imposibilité que se diera curso a la soli-
citud de indemnizacién en via administrativa, frente a lo dispuesto, como es sabido,
por el art. 114 de la LECr. En puridad el art. 114 LECr no contempla propiamente
una prejudicialidad penal®, sino que imposibilita, eso si, el ejercicio de la accion civil
nacida de delito o falta, pero no la que trae causa de la legislacion tuitiva de protec-
cion a las victimas del terrorismo, pues no tiene como soporte elementos subjetivos
de dolo o culpa, sino una accién que se incardina en la amplia nocién de asistencia
y proteccion social, la cual no esta necesariamente impedida por la pendencia de la
causa penal.

46

Senala el Dictamen del Consejo de Estado nam. 52.231, de 28 de julio de 1988 que “No hay cons-
tancia en el expediente de cudndo el auto de sobreseimiento adquirid formalmente el cardcter de firme, pues no consta notyficacion
alguna. La cuestion, sin embargo, se sitiia en un plano de mayor generalidad, en inmediata relacién con la prevision del articulo
109 de la LECy. y con las consecuencias que el perjudicado por el delito ha de soportar por el no ejercicio de la accion penal (o
de la civil) en el proceso incoado. Conviene adelantar que el articulo 109 tiene un cardcter meramente instrumental, informativo
que no atribuye por si, ni condiciona derecho alguno. Es el ¢jercicio de la accion el que determina el que, el ¢jerciente, asuma
el conjunto de derechos y deberes, o de cargas, que resultan de la posicion general departe”. “Ciertamente, por regla general, no
absoluta, son las partes personadas las destinatarias de los actos de notificacion, instrumentos integrados en el derecho complejo
a la tutela judicial efectiva. 1 si la parte procesal es debidamente instruida a través de las notificaciones oportunas, no podrdn
oponerse a la eficacia extintiva de la prescripcion conductas en oposicion al conocimiento que tiene de la causa.” ... “No éste el
st bien la sefiora PC. fue instruida de la causa (la seguida ante el Juzgado de Baracaldo, una vez que conocid dela misma el
Juzgado Central), se desnaturalizaria el significado y alcance del articulo 109 (cardcter meramente instruccional) si se anudara
a la no constitucion procesal como parte, la privacion de su derecho, pues es lo que viene a significar la prescripcion. También
padeceria si se exigiera una suerle de seguimiento -de imposible ejercicio legal y razonablemente- para oblener extraprocesalmente
conoctmiento de la conclusion de la causa. La causa penal puede ser en casos como el actual -no siempre necesariamente- un im-
pedimento o un obstdculo a la pretension indemnizatoria, no porque esta pretension se ejercite en el proceso (obviamente, la accion
indemnizatoria frente a la Administracion con_fundamento en la legislacion resarcitoria citada no se hace valer en el proceso).
Mientras el beneficiado por la indemnizacion especial no tenga conocimiento de la conclusion de la causa, el efecto interruptivo
se mantiene. No puede mantenerse al mismo una “carga™ (mostrarse parte): si acaso la carga podria predicarse de los drganos
pliblicos, para que el designio dela legislacion (proteccion econdmica de las victimas del terrorismo) se cumpla. Considera pues el
Consejo que la indemnizacion no debe denegarse”. En otros términos, la falta de conocimiento de ordenacion de la
actuacion penal no impide el mantenimiento de la interrupcion de la prescripcion.

7 El Consejo de Estado, llevado por un afén tuitivo, habia afirmado con anterioridad al dictado
de este Real Decreto 673/1992 que la tramitacion de este tipo de expedientes no quedaba vedada por
aplicacion lo dispuesto en los arts. 111y 114 de la LECr.
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2. Pervivencia de acciones en el caso de que se pudiera probar
la aplicacion de la amnistia al responsable del atentado

Cuando tiene lugar un extravio de expediente judicial por atentado terrorista
se desconocera cual fue el curso del proceso penal incoado, por lo que hemos sos-
tenido que debe ser posible imputar al Estado no sélo el dafio moral derivado de
la pérdida de oportunidad procesal o lucro cesante que genera la pérdida del ex-
pediente judicial, sino también el dano derivado de la imposibilidad de accionar la
responsabilidad civil derivada del delito, en tanto aparezcan dichos autos y si es que
aparecen. Nos planteamos ahora qué efectos sobre la accion civil que consideramos
se derivarian de haberse aplicado alguna de las amnistias que contemplé nuestro
ordenamiento juridico en la etapa preconstitucional.

Remontandonos al Real Decreto-Ley 16/1976, de 30 de julio sobre Amnistia,
aplicable a los delitos y faltas cometidos con anterioridad al 30 de julio de 1976,
en su art.2.1 establecio que “la amnistia otorgada dejard siempre a salvo la responsabilidad
cwil frente a los particulares”. Esta amnistia, como es sabido, afectd, entre otros ilicitos
penales, a los delitos y faltas de intencionalidad politica y de opinidn comprendidos en el CP o en
leyes penales especiales, en tanto no hayan puesto en peligro o lesionado la vida o la integridad de
las personas (art. 1).

Poco después, la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia dispuso que que-
daban amnistiados: a) Todos los actos de intencionalidad politica, cualquiera que fuese su re-
sultado, tipificados como delitos y faltas realizados con anterioridad al dia quince de diciembre de
mil novecientos setenta y sets. b) Todos los actos de la misma naturaleza realizados entre el quince
de dictembre de mil novecientos setenta y seis y el quince de junio de mil novecientos setenta y siete,
cuando en la intencionalidad politica se aprecie ademds un mévil de restablecimiento de las liber-
lades piblicas o de retindicacion de autonomias de los pueblos de Espaiia. ¢) Todos los actos de
déntica naturaleza e intencionalidad a los contemplados en el pdrrafo anterior realizados hasta
el sews de octubre de mil novecientos setenta y siete, siempre que no hayan supuesto violencia grave
contra la vida o la integridad de las personas (en su art. 1).

Sin perjuicio del sentido que pudiera tener aplicar la amnistia a actos terroris-
tas, pues no se trata del lugar oportuno para el planteamiento de dicha discusion,
debemos profundizar en la determinacion de los efectos de la eventual amnistia,
como deciamos, sobre la accién de responsabilidad civil derivada del delito*®. La

% Debe traerse a colacion en este punto la STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 28 de

noviembre de 1986, que excluye del ambito de aplicacion de la Ley de amnistia de 1977 los moéviles inde-
pendentistas, diferenciandolos de los moviles autonomistas, considerando que el propésito de secesion o de
independencia de Cataluna por la fuerza de las armas y mediante un ejército revolucionario no se encuen-
tra en el ambito de la citada Ley de Amnistia, a no ser mediante una interpretacién extensiva que repugna
a toda medida de gracia. Por su parte, la STS (Sala de lo Contensioso-administrativo) de 30 de diciembre de
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doctrina ha entendido que los efectos genéricos de la amnistia se extienden no sélo
a la extincién de la pena, sino que también afectan a la acciéon penal, de modo que
los procesos penales pendientes por delitos comprendidos en la Ley de Amnistia
tendran que ser sobreseidos *. Y, en relacion a la responsabilidad civil, también la
mayor parte de la doctrina ha considerado que la responsabilidad civil derivada de
los delitos amnistiados no queda afectada por la amnistia®. La razén fundamental
de esta pervivencia es que la responsabilidad civil no se extingue a menos que se
declare expresamente en la misma norma reguladora de la amnistia. De este modo,
habria que estar a lo dispuesto en cada Ley de Amnistia para comprobar si se con-
templan o no estos efectos extintivos. Por lo que hace a la referida Ley 46/1977, esta
estableci6 que “la amnistia determinard en general la extincion de la responsabilidad criminal
derivada de las penas impuestas o que se pudieran imponer con cardcter principal o accesorio™ (art.
6, parrafo primero). En ningtin momento aludié, pues, a la extincion de la responsa-
bilidad civil derivada de los delitos amnistiados. Y tampoco puede entenderse que la
responsabilidad civil pueda ser tenida como una pena accesoria *'. También el TC
convino en que “la amnustia extingue la punibilidad y los efectos penales que el delito o infrac-
cton produce como hecho penal o sancionable, pero no los efectos que el delito o infraccion produce
como hecho simple” (STC 122/1984, de 14 de diciembre). Puede concluirse, en suma,
que la eventual aplicacién de la Ley de amnistia de 1977 no genera la extincién de
la responsabilidad civil derivada de los actos amnistiados, ni para los causantes di-
rectos ni para el Estado espafiol.

1980 senala que “cuando la Ley de Amnistia de 15 de octubre de 1977 habla del “mdvil de restablecimiento de las libertades
pliblicas™, debe entenderse que tales libertades se refieren al respeto a los derechos humanos, a la participacion del pueblo en
tareas piiblicas, al pluralismo y pluripartidismo, a la libertad de asociacion y de actuacion politica, a la libertad sindical y al
establecimiento de un régimen democrdtico asentado en los tres poderes clasicos y presidido por unas Corles representativas -uni o
bicameralmente- cuyos Diputados o representantes sean elegidos por sufragio universal, directo y secreto™ .

9 ARROYO DE LAS HERAS, A.; MUNOZ CUESTA, J.; Manual de Derecho Penal. Introduccion-La
ley penal-La pena, Aranzadi, 1989, p. 315.

% ARROYO DE LAS HERAS, A.;; MUNOZ CUESTA, J. (1989: 315.) LINDE PANIAGUA,
E., “Amnistia, control de constitucionalidad y responsabilidad patrimonial del Estado legislador”, Revista
Espaiola de Derecho Administrativo, nim. 16 enero-marzo 1978, p. 107. ANTON ONECA, J.; Derecho Penal; Ak
al; 2" Edicion, 1986, p. 610. LOZANO CUTANDA, B., “El indulto y la amnistia ante la Constitucién”, en
Estudios sobre la Constitucion Espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Civitas, Madrid, 1991. PE-
REZ DEL VALLE, C., “Amnistia, Constitucion y justicia material”; Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
nam. 61, enero-abril, 2001. REGLERO CAMPOS, L. I, El plazo de prescripcion de la accién de dafios
por hechos por los que se han seguido actuaciones penales; Aranzadi Civil, Vol. I, Parte Estudio, p. 2423,
1993 (ReferenciaWestlaw: BIB 1993\110)

51 ANTON ONECA, J. (1986: 610) y SAINZ MORENO, F. “Efectos materiales y procesales de
la amnistia”; Revista de Administracion Piblica, nam. 87, septiembre-diciembre, p. 361 vy ss.
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3. Prescripcion de los atentados terroristas y de la
responsabilidad civil derivada del delito

Aunque a dia de hoy los delitos de terrorismo son imprescriptibles ex art. 131.4
CP si hubiesen causado la muerte de una persona, es posible que pudiera sostenerse
la prescripcion de los delitos que consideramos, al haber estado paralizado el proce-
so penal durante afos y sin constar su finalizacion, ya fuera de forma provisional,
mediante auto de sobreseimiento, o definitiva, mediante la aplicaciéon de la corres-
pondiente Ley de Amnistia. Debemos preguntarnos entonces qué suerte correria
entonces la responsabilidad civil derivada del atentado terrorista.

Debe partirse de que la extincion de la accion penal no determina la extincion
de la acciéon de responsabilidad civil derivada del mismo. El Consejo de Estado se ha
referido a esta cuestion en su Dictamen 692/2001, de 19 de abril, senalando que “la
extincion de la accion penal no determina en modo alguno lo propio en la accion de responsabilidad
civil. Distinto seria que, como consecuencia del tiempo transcurrido, la accion civil fuera declarada
ella también prescrita o, ya en el terreno de los hechos, resultara completamente ineficaz”.

Debe entenderse, en consecuencia, que el computo del plazo de prescripcion de
la accién quedo interrumpido desde que se iniciaron las actuaciones judiciales cuyo
expediente se encuentra extraviado, por lo que en la medida en que no ha existido
notificacion de la resolucion finalizadora del proceso penal en ninguno de los posi-
bles sentidos comentados, en ningun caso puede entenderse que la accién civil ha
expirado, sino que, muy al contrario, se encontraria expedita a dia de hoy, hasta que,
de aparecer el expediente, y ser esta circunstancia notificada al perjudicado, pudiera
iniciarse el correspondiente proceso para su ejercicio, en cuyo caso podria conocerse
el estado en que se encontraban las actuaciones cuando desaparecié el expediente,
esto es, si se suspendid su tramitacion antes de ser objeto de finalizacion siquiera pro-
visional, si fue objeto de sobreseimiento provisional, si finaliz6 mediante sentencia
condenatoria y/o si, ademas, fue objeto o no de aplicacién de las medidas de gracia
contempladas en la Ley deAmnistia, cualquiera que fuera el estado de tramitacién
del proceso penal. En este sentido, y como se ha sefialado supra, el Real Decreto
673/1992, establecié que “La accion para reclamar prescribe por el transcurso del plazo de un
afio computado a partir de la_fecha del hecho que lo origind ... el plazo de prescripcion quedard
wnterrumpido desde que se inicien las actuaciones judiciales por razén de los hechos delictivos a que
se refiere el presente Real Decreto, volviendo a correr desde que se terminen (art. 8)°2.

Como fundamento de nuestra postura, el Consejo de Estado, en su reciente
Dictamen 48172016, de 20 de octubre de 2016, emitido en relacién las solicitudes de

2 Tampoco los Acuerdos del Consejo de Ministros de 16 de marzo de 1979 y
25 de marzo de 1983 establecieron plazo alguno al respecto.
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indemnizacién formuladas por los familiares de los militares espafioles fallecidos en
el accidente aéreo ocurrido el dia 26 de mayo de 2003 en Trabzon (Turquia) cuando
regresaban a territorio nacional procedentes de Afganistan, donde habian participa-
do en una mision internacional, ha entendido que, a pesar de haberse presentado una
de las reclamaciones fuera del plazo del afo, y a pesar de la diccion del art. 142.5 de
la hoy derogada LRJPAC, “no cabe apreciar un ejercicio extempordneo de la accion resarci-
toria, considerando que, con posterioridad al siniestro, se tramité un expediente de fallecimiento en
el que se declard como acaecida en acto de servicio la muerte del mencionado mulitar y, sobre todo,
Jueron tramitados diversos procedimientos en sede judicial que han resultado determinantes para el
esclarecimiento de los hechos y a los que debe atribuirse, por ende, virtualidad interruptiva de la
prescripeion’.
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