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D. Jaime Lozano Ibafiez

D. Miguel Angel Pérez Yuste

D.2 Gloria Gonzalez Sancho

En Albacete, a veintidos de mayo de dos mil veinticuatro.

Vistos por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, los
presentes autos numero 421/2021el recurso contencioso administrativo seguido a instancia de DON Osvaldo
, DONA Katalina, Roberto, Bruno Y Matilde , representados por el Procurador Sr. Garcia Higueras y
dirigidos por el Letrado don Manuel Salazar Coca, contra la CONSEJERIA DE BIENESTAR SOCIAL DE LA JUNTA
DE COMUNIDADES DE CASTILLA-LA MANCHA,que ha estado representada y dirigida por la Sra. Letrada
de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, y codemandado ALLIANZ COMPANIA DE SEGUROS Y
REASEGURGOS, S.A.,representada por el Procurador Sr. Legorburo Martinez-Moratalla y asistida del letrado don
Ignacio Velldn Fernandez, sobre RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL;siendo Ponente la Iltma. Sra. Magistrada
D.2 Gloria Gonzalez Sancho.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.-Por la representacion procesal de la actora se interpuso en fecha 31 de mayo de 2021,
recurso contencioso-administrativo contra la desestimacion presunta de la reclamacién de responsabilidad
patrimonial presentada el 12 de mayo de 2020 ante la Consejeria de Bienestar Social de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha.

Formalizada demanda, tras exponer los hechos y fundamentos juridicos que estimé aplicables, terminé
solicitando se dicte sentencia estimando el recurso de conformidad con lo interesado en el suplico de la
misma.

Suplica a la Sala dicte sentencia, en el momento procesal oportuno, estimando integramente el recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra la desestimacion presunta, por silencio administrativo, por parte
de la Consejeria de Bienestar Social de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, de la reclamacion
de responsabilidad patrimonial presentada con fecha 12 de mayo de 2020, por la procuradora que suscribe,
anulando la referida desestimacion por no ser conforme a Derecho y declarando el derecho de esta parte a
recibir de la referida Administracion la cantidad total de UN MILLON SETENTA Y CUATRO MIL QUINIENTOS
SESENTA Y NUEVE EUROS Y DIECIOCHO CENTIMOS (1.074.569,18 €) correspondiendo DOCIENTOS NOVENTA
Y NUEVE MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y NUEVE EUROS Y DIECIOCHO CENTIMOS (299.759,18 €) por los
perjuicios personales y materiales sufridos por dofia Katalina , DOS CIENTOS NOVENTA MIL TRESCIENTOS
OCHENTA Y CUATRO EUROS Y DIEZ CENTIMOS (290.384,10 €) por los perjuicios personales sufridos por don
Osvaldo, OCHENTA Y SEIS MIL SETECIENTOS OCHENTA Y DOS EUROS Y CINCUENTA EUROS (86.782,50 €) por
los perjuicios sufridos por el menor Roberto, CIENTO CINCUENTA Y SEIS MIL NOVECIENTOS CINCUENTA Y
CINCO EUROS Y DOS CENTIMOS (156.955,02 €) por los perjuicios sufridos por el menor Bruno y DOSCIENTOS
CUARENTA MIL SEISCIENTOS OCHENTA Y OCHO EUROS Y TREINTA Y OCHO CENTIMOS (240. 688,38 €), por los
perjuicios sufridos por la menor Matilde ; mds los intereses devengados hasta que sea dictada sentencia".

SEGUNDO.-Contestada la demanda por la Administracién demandada, tras relatar a su vez los hechos y
fundamentos juridicos que entendi6 aplicables, solicité una sentencia desestimatoria del recurso.

TERCERO.-Acordado el recibimiento del pleito a prueba y practicadas las declaradas pertinentes, se
reafirmaron las partes en sus escritos de demanda y contestacién, por via de conclusiones, se sefial6 dia'y
hora para votacién y fallo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resolucion recurrida y posicion de las partes.

Es objeto de recurso contencioso administrativo la desestimacion presunta de la reclamacion de
responsabilidad patrimonial por los dafos y perjuicios causados por la declaracion de desamparo de tres hijos
menores de edad y posterior resolucion expresa de 22 de octubre de 2021. Concluye la resolucion:

"No existe un dafio que pueda ser calificado como antijuridico, por lo que debe desestimarse la solicitud de
declaracion de responsabilidad patrimonial de la Administracién por falta de concurrencia de la antijuridicidad
del dafio, al haber quedado demostrado que las distintas medidas adoptadas para la protecciéon de los
menores, se han ajustado a las necesidades de cada momento, de acuerdo con el procedimiento establecido
y en uso de las competencias que le atribuye el ordenamiento juridico, velando por el superior interés de los
menores. Y la actividad probatoria desplegada por la parte reclamante no ha aportado ningun indicio que
nos permita sefialar que se haya producido una falta de cuidado o de vigilancia sobre los menores durante
el tiempo de tutela de los menores por parte de la Administracién. Tampoco consta que se haya producido
ninguna irregularidad, inactividad o demora por parte de la Administracién en la basqueda de soluciones a la
dificil situacion familiar en que han estado los menores. Por tanto, cuando la Administracion en el ejercicio de
su potestad resolutiva en este tipo de expedientes, actla dentro de los limites normales de interpretacién de
la normativa aplicable y del significado y trascendencia de los hechos que fueron objeto de aquellos, como
es el caso, aunque se demuestre que finalmente dicha situacién se encuentre superada, no podria hablarse
de existencia de lesién antijuridica, dado que el particular vendria obligado por la norma que otorga tales
potestades discrecionales a soportar las consecuencias derivadas de su ejercicio (Sentencian® 1113/2013, de
25-10-2013,del TSJ de Catalufia-EDJ 2013/267036). De esta forma, en el caso que nos ocupa, es justamente el
interés superior de los menores, el régimen de visitas, acogimiento residencial, acogimiento familiar en familia
ajena y finalmente, acogimiento familiar en familia extensa".
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La parte actora interesa la anulacion de la resolucién en los siguientes motivos:

- La declaracién de desamparo de fecha 5 de julio de 2017 fue notificada a los progenitores en fecha 10 de
julio de 2017.

Sefiala que las resoluciones administrativas se basan en un informe propuesta de fecha 4 de julio de 2017,
sin embargo, no consta en el expediente; asi como no consta que la Administracion de Castilla La Mancha
realizase todas las actuaciones necesarias para la comprobacién del estado de los menores en el plazo de tres
meses desde la recepcion del expediente, tal y como sefiala la Sentencia de 22 de abril de 2019 dictada por el
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n° 3 de Toledo que dejé sin efecto la declaracion de desamparo
de los menores.

- Cuestiona las razones en las que se funda la declaracién de desamparo.

En lo que respecta a la salud de los menores, sostiene que los tres menores estaban recibiendo una adecuaday
suficiente asistencia sanitaria, tanto publica como privada para el tratamiento de sus patologias, hecho que se
reconoce en la Sentencia dictada en fecha 22 de abril de 2019 por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién
n° 3 de Toledo.

En cuanto a la salud mental de los progenitores, con anterioridad a que la entidad publica declarase la
situacién de desamparo de los tres menores ya tenia constancia de que la progenitora no padecia enfermedad
mental alguna por medio de informe psiquiatrico suscrito en fecha 7 de junio de 2017. Ademas, no obra en
el expediente administrativo informe psiquiatrico en el que se diagnosticara alguna enfermedad mental a los
progenitores.

Respecto a la inestabilidad residencial y econdmica que recoge la resolucion, afirma que antes de que la
entidad publica interviniese, ésta era plenamente conocedora de que, desde el nacimiento en el afio 2009 del
mayor de los hermanos, los progenitores sélo habian residido en tres municipios, DIRECCION000 (Toledo),
Madrid y DIRECCIONOQO1 (Santa Cruz de Tenerife).

Ademas, no existia ningun indicador de desproteccion por circunstancias econémicas, ya que los menores se
encontraban con vestimenta adecuada y acorde a su talla, los tutores del centro escolar afirmaron que acudian
al centro presentando adecuadas condiciones de higiene y vestimenta, y acudieron a clinicas privadas.

- El hermano mayor, Roberto , fue separado de sus dos hermanos pese a existir un informe que lo
desaconsejaba.

- La enfermedad 6sea de la menor Matilde se agravé como consecuencia del deficiente seguimiento que
realiz6 la administracion demandada durante el periodo que estuvo la menor bajo su tutela.

- De acuerdo con lo recogido en sentencia dictada por el Juzgado de Toledo, no se hizo todo lo necesario para
practicar todas las actuaciones para la comprobacién del estado de los menores en el plazo de tres meses
desde la recepcidn del expediente, tal y como sefiala el art. 18.4 LOPJM, asi como se omitio la elaboracién de
un plan individualizado de proteccion de conformidad con el art. 19 bis LOPJM.

- Ademads de la reclamacion por los dafios personales causados, se reclama por dafios materiales los
honorarios profesionales del abogado que ejercié la defensa en el procedimiento seguido ante el Juzgado de
Primera Instancia n°® 3 de Toledo, cuyo importe asciende a 5.452,99 euros, y los honorarios del psiquiatra que
determiné los dafios personales sufridos, que suma un total de 8.952,99 euros.

La Letrada de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha se opuso a la demanda e interes¢ el dictado de
una sentencia desestimatoria al sostener que todas y cada una de las medidas adoptadas por la administracién
respondieron al interés superior de los menores y su proteccion.

Afirma que cuando la Administracién se subroga en la medida de proteccién adoptada por la administracion
canaria, existe una peticién de traslado de los menores a la Peninsula porque los padres habian abandonado
la isla dejando alli a sus hijos, una solicitud de acogimiento en familia extensa a instancia de los padres,
una situacién de abandono cierto de los menores en Canarias y tras entrevista con los padres y falta
de reconocimiento de lo hecho, la administracién debia valorar la situaciéon familiar para establecer las
actuaciones necesarias y el posible retorno de los nifios con sus padres y valorar la peticidon de acogimiento
familiar y es en esta situacion cuando la Administracion asume la medida de proteccion valorando la
proteccién de los menores, sin que resulte inmotivado ni irrazonable. Asi consta en el informe propuesta de 4
de julio, que por error consta de fecha 7 de julio (Folios 190 a 194).

Sefiala que el cambio de guarda del menor Roberto a centro residencial DIRECCIONOO2 vy la propuesta de
acogimiento en familia ajena de los menores Bruno y Matilde, fue debido a que no se dispuso de familia en
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la bolsa que hiciera posible el acogimiento de los tres hermanos teniendo en cuenta que el menor Roberto
presenta un DIRECCIONO003 con diagnostico de DIRECCION004 y DIRECCIONOOS , ademas de retraso en
diferentes areas de desarrollo cognitivo, afectivo y motor que necesita de atencién especial y profesional que
favorezca la evolucién de estos aspectos por los que se propone el ejercicio de su guarda en acogimiento
residencial.

Respecto a los padres, se limito las visitas por la aptitud de los progenitores ante los intentos de intervencion
de los técnicos y la grabacion de las visitas y manifestaciones de los menores publicando las mismas en redes
sociales.

En cuanto a la asistencia médica prestada a los menores, se ha realizado el seguimiento médico establecido
por los pediatras y el especializado en traumatologia, endocrinologia y oftalmologia.

ALLIANZ COMPANIA DE SEGUROS Y REASEGUROS, S.A. interesé la desestimacion de la demanda. Sostiene
que la actuacion de la Administracion estaba justificada, ademads de venir impuesta por la ley al estar los
menores en situacién de riesgo.

La Administracion tuvo en cuenta la situacion de inestabilidad residencial, econémica y emocional de los
padres, no pudiendo valorarse el retorno automatico de los menores debido a la necesidad de una adecuada
valoracion de la situacion familiar por parte de los Servicios Social. Ademas, consta una solicitud de los propios
progenitores de acogimiento de los menores con su familia de Toledo.

Respecto al periodo en el que los menores permanecieron en régimen residencial y en acogimiento en familia
ajena, la abundante documentacion evidencia las dificultades para conseguir un acogimiento familiar conjunto
de los tres menores.

En cuanto al acogimiento familiar, solicitada ademads por los actores, se realiz6 contrato de acogimiento con
los parientes de los menores y se mantuvo hasta el dictado de sentencia. Durante dicho plazo los padres
estuvieron en disposicion de visitar a sus hijos en la vivienda de acogida, ya que la Administracion no limité
el contacto de los padres con sus hijos, sino que lo facilité mediante el programa de acogimiento que puso
en practica con la maxima diligencia posible.

En cuanto a la reclamacion, sostiene que existia con anterioridad a la declaracion de desamparo una
situacion de absoluto desapego emocional familiar, que la situacién de los menores previa a la declaracién de
desamparo era de manifiesta desatencion por los progenitores, que los menores se adaptaron a la situacién
de ingreso residencial tras acordarse la tutela administrativa y que inicialmente los padres se limitaron a pedir
el acogimiento familiar pero no la devolucién de la patria potestad y custodia de los hijos, hecho que afecta
a la cuantia del dafio.

En lo que respecta a las supuestas patologias psiquiatricas concluye que ninguno de los informes periciales
aportados permite descartar, con un grado de certeza médica razonable, que los progenitores no padecieran
trastorno mental. Afiade que la psicopatologia que presentan los menores no se atribuye a la tutela, sino
al estilo educativo de los padres, inseguridad y sensacién de peligro que le transmitian, falta de estabilidad
econdémica y emocional, y enfermedades médicas.

En cuanto a la menor Matilde, aduce que no existe indicio de un agravamiento de la patologia 6sea previa, ni
que su empeoramiento fuera imputable a la Administracién asegurada.

SEGUNDO.- Declaracién de desamparo.

a) Hechos probados que resultan relevantes a fin de analizar el cumplimiento de los requisitos para apreciar la
existencia de responsabilidad patrimonial:

El 3 de mayo de 2017 se informa desde Fiscalia de Menores a la Unidad Organica de Infancia y Familia
del Instituto Insular de Atencion Social y Sociosanitaria de Tenerife que en el Hospital DIRECCION006 se
encuentran tres menores de edad que permanecen con su padre en el centro hospitalario al que se le ha
diagnosticado un brote psicético y que va a ser derivado al Servicio de Psiquiatria del Hospital DIRECCIONOOQ7
. La madre de los menores también se encontraba en dicho centro tras haber sido examinada por el Médico
Forense, que sefal6 que presentaba sintomatologia compatible con un trastorno de ideas delirantes.

Se propone a la Direccion General de Proteccién a la Infancia y la Familia del Gobierno de Canarias que se
declare la Situacion Provisional de Desamparo ya que existen factores de desproteccion, no siendo compatible
el regreso de los menores con sus progenitores.
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Las situaciones de desproteccion detectadas son las siguientes: abandono de los menores; enfermedad
mental del progenitor y antecedentes en la progenitora.; deambulacién de los progenitores con los menores
por la calle; ausencia de familia extensa cercana de apoyo y enfermedades importantes en los menores sin
tratamiento ni supervision.

Y se sefiala "lo anteriormente expuesto, no obstante, en tanto se realiza un proceso de Valoracion
Especializada, por parte de la trabajadora social y la psicéloga de esta Unidad Orgdnica de Infancia y Familia,
serd tratado con mayor exhaustividad, con la finalidad de profundizar en el conocimiento de las necesidades
socio-familiares y de funcionamiento psicolégico/personal de todos los miembros de la familia de los menores
para proponer, si procede, una alternativa de convivencia adecuada a las necesidades basicas de los/as
menores, asi como las acciones de apoyo que se requiera para garantizar su bienestary su desarrollo personal”.

En fecha 24 de mayo de 2017 se acordé incoar expediente para la declaracién de situacién de desamparo de
los menores, asi como declarar la situacion provisional de desamparo y asuncion de la tutela de los menores.

Consta informe de la Trabajadora social que propone acogimiento.

Con fecha 2 de junio de 2017 se mantiene entrevista con los padres de los menores en la Seccién de Menores
de Toledo, quienes solicitan el traslado de los menores. En los contactos sucesivos mantenidos en Toledo los
progenitores muestran su interés en hacerse cargo de nuevo de sus hijos.

En la propuesta de 6 de junio de 2017 la Mesa de Valoracién, como asistentes el Director y Educadora del
Centro Maternal y Subdirectora, Trabajadora Social y Psicéloga se hace constar que "Del resultado del proceso
de Valoracién Especializada en relacion a las circunstancias sociofamiliares que dieron lugar al ingreso de los
menores... estos apuntan a que no se trata de un caso de negligencia cronica y generalizada. No obstante,
debido a la no colaboracion de los progenitores... al trasladarse estos a la peninsula, concretamente a Toledo,
se considera fundamental y necesario que sean valorados a nivel social y psicolégico para poder determinar si
éstos son una alternativa para sus hijos, Roberto, Bruno y Matilde (...)

Ambos progenitores manifiestan su deseo de recuperar a sus hijos y solicitan su traslado a la peninsula.."

Se propone que el plan de intervencion sea determinado por la Administracién Publica pertinente, solicitando
el traslado de los menores de manera urgente a Toledo, asi como confirmar la declaracién de situacién
provisional de desamparo.

Obra informe de 7 de junio de 2017 en el que se indica que no existe patologia de la Sra. Katalina en el
momento actual.

Consta (folio 230 parte 4) entrevista mantenida en la Seccién de Menores en fecha 19 de junio de 2017 y 26
de junio de 2017 a peticion de los padres.

Con fecha 29 de junio de 2017 la Direccién General de Proteccién de la Infancia y la Familia de la Consejeria
de Empleo, Politicas Sociales y Vivienda del Gobierno de Canarias, dictd resolucion administrativa por la que
se propone revocar la resoluciéon de desamparo de fecha 24 de mayo de 2017, referente a los menores, por
traslado a la Consejeria de Bienestar Social, Direccion Provincial de Toledo, cesando la situacién de desamparo
y asuncién de la tutela por la Entidad Publica, haciendo constar este hecho en el registro de tutelas y ordenar
el archivo del expediente de desamparo, haciéndose efectiva la medida en el momento de la entrega de los
menores a los responsables de la Consejeria de Bienestar Social, Direccién Provincial de Toledo (documento
n° 4 de la demanda).

En fecha 5 de julio de 2017 la Comisién Provincial de Menores de Toledo de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha dicté resolucién acordando la declaracion de desamparo de los menores Roberto, Bruno
y Matilde asumiendo la tutela de los menores en base al informe-propuesta de fecha 4 de julio de 2017 emitido
por los técnicos instructores.

Dicha resolucién se notifico el 10 de julio de 2017.

Consta informe-propuesta para la medida de subrogaciéon de la medida de tutela de fecha 6 de julio de
2017(pag. 32 parte 5) en el que se indica:

"Una vez recibida solicitud de traslado de Tutela de la Seccidn de la Proteccion de Menores del Cabildo Canario de

fecha 14 de junio de 2017, comprobando desde la Seccidn de Proteccion de Menores de los Servicios Provinciales
de Toledo que efectivamente el domicilio de los padres esta en Toledo, se propone la aceptacién del expediente
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y subrogar la medida de proteccién adoptada y aproximacion a la familia biolégica por los siguientes motivos:
abandono de los menores haciendo imposible el ejercicio adecuado de la guarda, sospecha de enfermedad
mental en ambos progenitores; enfermedades importantes de los menores sin tratamiento ni supervision (
DIRECCIONOQ08 ); vulnerabilidad de los menores Roberto, Bruno y Matilde por su edad; inestabilidad residencial,
laboral y econémica de los cuidadores principales.

El Equipo Interdisciplinar de Menores propone, en consecuencia, y constatando las circunstancias concretas y
actuales, declarar en situacion de desamparo de los menores Roberto, Bruno y Matilde y asumir su Tutela
para ofrecerles un entorno que garantice la cobertura de las necesidades fisicas, emocionales, intelectuales y
sociales, ejerciéndose la guarda de los menores inicialmente en acogimiento residencial”.

Con fecha 25 de agosto de 2017 se acuerda por la Comisién Provincial de Tutela y Guarda de la Direccidn
Provincial de Bienestar Social de Toledo establecer un régimen de visitas con los progenitores que aporte
seguridad y continuidad a estos contactos.

Durante el mes de septiembre de 2017 los padres comunican su traslado a la Comunidad de Madrid e inician
contactos con los servicios sociales de atencion primaria del Ayuntamiento de Madrid, siendo valorados por
el CAl 6, a solicitud de la Direccion Provincial de Bienestar Social de Toledo.

Posteriormente, se acordo el acogimiento residencial del menor Roberto en el DIRECCIONQO2 , y el
acogimiento familiar en familia ajena respecto de Bruno y Matilde .

En fecha 21 de marzo de 2018 se recibe informe favorable para la intervencién y acuerdo para la reunificacion
familiar desde el CAl6 de Madrid, proponiendo en el marco de esta propuesta un periodo de acoplamiento con
los menores que facilite la integracion. No obstante, posteriormente se acuerda el cierre de la intervencién
y se entiende que no es posible el retorno de los menores con sus padres al no reconocer la necesidad de
intervencion sobre los motivos de tutela, centrandose su interés en demostrar que no tienen enfermedad
mental.

El 16 de mayo de 2018 se acuerda la modificacion del régimen de visitas mediante acuerdo de la Comision
de Tutela y Guarda de Menores.

El 5 de junio de 2018 se presentd solicitud de acogimiento familiar de los tres menores por la pareja compuesta
por los primos paternos. El acogimiento de los tres menores en familia extensa se realizé en agosto de 2018,
y continud hasta la entrega de los menores a sus padres el 13 de mayo de 2019 tras el dictado de la sentencia
por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n° 3 de Toledo.

b) Normativa y jurisprudencia aplicable. Juicio de la Sala.

Dispone el articulo 32 de la Ley 40/2015 de 1 de octubre del Régimen Juridico del Sector Publico que
"La anulacién en via administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso administrativo de los actos o
disposiciones administrativas no presupone, por si misma, derecho a la indemnizacion".

Por tanto, como ha sefialado reiteradamente la jurisprudencia, es preciso valorar si la actividad administrativa
se ha producido en el margen de razonabilidad que corresponde al caso. Entre otras, sefiala la STS 27 de
febrero de 2018 (rec. 2981/2016):

'La responsabilidad patrimonial no se anuda con cardcter necesario a la anulacion del acto o resolucion
administrativa sino que es preciso valorar si tal actividad administrativa se ha producido en el margen de
razonabilidad que corresponde al caso. Ciertamente la anulacién del acto pone de manifiesto la ilegalidad de
la actuacion administrativa y el derecho de quien obtiene tal declaracion a que se restablezca la legalidad
perturbada, pero ello no lleva necesariamente consigo la produccion de una lesion para el interesado que resulte
indemnizable en concepto de responsabilidad patrimonial, para lo cual es preciso que concurran los requisitos
exigidos al efecto, entre ellos la antijuridicidad del dafio, que, como hemos sefalado antes, no viene referida al
aspecto subjetivo de la legalidad o ilegalidad de la actividad administrativa sino al objetivo de la reparabilidad
del perjuicio que resulta de la inexistencia de un titulo que justifique el dafio, de manera que si, no obstante la
ilegalidad declarada, se advierte que el particular tiene el deber legal de soportar el dafio, falta tal elemento de
la antijuridicidad que impide reconocer la responsabilidad patrimonial reclamada”.

Ha de tenerse en cuenta, por otro lado, la resolucion de desamparo puede ser dejada sin efecto por dos causas:
1) no se consideren probadas las circunstancias tenidas en cuenta inicialmente, o 2) analizada la situacion
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actual, por cambio de circunstancias pueda dejarse sin efecto la declaracién de desamparo, como se recoge
en la sentencia de interés casacional del Tribunal Supremo de 29 de julio de 2.009.

En consecuencia, habra de analizarse si nos encontramos ante uno u otro supuesto pues las consecuencias
a efectos de planteamiento de la responsabilidad no son las mismas.

Asi, hemos de partir de la Sentencia de fecha 22 de abril de 2019 dictada por el Juzgado de Primera Instancia
e Instruccion n° 3 de Toledo que estimé la demanda interpuesta por dofia Katalina y don Osvaldo, y dejo sin
efecto la medida declarando el desamparo de los menores Roberto, Matilde e Bruno y acordé la entrega de
los menores a sus padres, revocando también la resolucion de 16 de mayo de 2018 que regulaba el régimen
de visitas de los menores con sus padres.

En la sentencia se observan determinadas deficiencias en el expediente administrativo, de las que destacan
las siguientes:

"b) La declaracién de desamparo que se acordd por la Administracion dependiente de la Junta de Comunidades
alude a un informe propuesta de 4 de julio de 2077 que no obra en el expediente, si bien el informe propuesta de
la declaracion de desamparo esta fechado en una fecha ulterior a la del dictado de la resolucién administrativa
(6 de julio de 2017).

d) No se evidencia que la Administracion de Castilla-La Mancha practicara todas las actuaciones necesarias para
la comprobacidn del estado de los menores en el plazo de los 3 meses desde la recepcion del expediente, a los
efectos de ratificar, o no, la resolucién dictada en Canarias, segun prevé el articulo 18.4 LOPJM puesto que el 29
de junio de 2017 se dicté resolucion en Canarias acordando el cese del desamparo e inmediatamente despugs,
se dicto otra en Castilla-La Mancha el 5 de julio de 2017, en la que esta ultima asumia las causas de desamparo
referidas en la resolucién dictada en Canarias, sin realizar en el interin entre ambas resoluciones administrativas
alguna comprobacion adicional para verificar en dicho momento el estado mental de los progenitores o la
situacion de los nifios. Es cierto que en el expediente se documentan entrevistas entre los funcionarios de ambas
administraciones, pero no se reflejan actuaciones o diligencias para corroborar, complementar y actualizar las
informaciones suministradas desde Canarias"”.

f) Se ha omitido la elaboracién del plan individualizado de proteccion que, en relacién con la unidad familiar,
prevé el articulo 19 bis LOPJM, el cual puede incluir un programa de reintegracién familiar y debe contemplar los
objetivos, prevision y plazo de las medidas de intervencion a adoptar con la familia de origen. Es cierto que se
han llevado a cabo actuaciones por parte de los servicios Sociales de Madrid en relacién con los progenitores
y que los mismos han participado en un programa destinado a un grupo de padres ( DIRECCIONOQ9 ), pero
hemos de resaltar que ello no justifica que se deba omitir la elaboracion de un documento especifico donde
conste el contenido del programa planificando la intervencion que se pretende desplegar, conjuntamente con
las necesidades y objetivos especificos que se han de tratar en el caso concreto. Hay que recordar que este
documento ha de elaborarse para cada familia especificamente, tal y como impone el articulo 19 bis, que
menciona la necesidad de que dicho plan sea "individualizado".

Afade: "En todo caso, algunas de las causas incardinadas en las resoluciones que acordaron el desamparo
no estan suficientemente acreditadas. Asi, no se considera que concurran enfermedades mentales en los
progenitores, segun se deduce de los informes privados aportados por las partes y de los seguimientos a
los que los progenitores se han sometido durante los ultimos meses en la sanidad publica. Tampoco consta
acreditado que los padres deambularan de forma permanente o habitual por las calles. Se menciona también
en la resolucién impugnada la ausencia de familia extensa de apoyo, cuando ello es refutado por el acogimiento
familiar actualmente existente, si bien es cierto que dicha familia extensa esta radicada en Castilla-La Mancha,
en Toledo, ciudad préxima a Madrid. Se ha de matizar, asimismo, la alusién a la existencia de enfermedades
relevantes en los menores cuando se dispuso el acogimiento. Y ello porque en el informe de 8 de agosto de 2018
se reconoce, por ejemplo, que la DIRECCION008 de la menor Matilde esta condicionada por factores genéticos.
Tampoco existe una relacion causal entre todas las distintas patologias que obran en el historial de los menores
y las conductas de los progenitores. Asimismo, no consta que la ausencia de vacunas sobre los menores haya
afectado a los mismos o haya favorecido la presencia de enfermedades en ellos, sin que con ello se pretenda, en
ningun caso, excusar a los padres de su obligacion de cumplimentar adecuadamente el calendario de vacunas.

En todo caso, los habitos de alimentacién y las pautas que procederia inculcar a los menores relacionados con
actividades fisicas, podrian subsanarse a través de un programa de intervencidn, al igual que otras deficiencias
que se han observado en el expediente respecto de la educacidn que los padres deberian haber desarrollado
sobre los menores, como las relativas a aspectos educativos-relacionales que se mencionan en el expediente,
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la procedencia de promover la autonomia de los mismos o la conveniencia de fijar a aquellos pautas o limites
mas adecuados.

En suma, se considera que las deficiencias que pudieran presentar los menores en lo concerniente a
dietas, seguimiento del calendario de vacunacidn, socializacién e imposicién de pautas y limites pueden ser
conseguidos mediante un adecuado seguimiento por los técnicos correspondientes de la unidad familiar tras la
elaboracién y aprobacion del pertinente programa de intervencién, no considerandose proporcionado que tales
incidencias, por si solas, justifiquen una declaracién de desamparo, valorandose también que en el presente
supuesto segun se informa en el expediente, consta que los menores mantienen en la actualidad un relevante
apego y afecto hacia sus dos progenitores {(...)

Sentado lo anterior, se dice que los progenitores solicitaron el acogimiento familiar, hecho que constituye
un acto propio, y en consecuencia, no cabe una vez apreciada dicha conducta, reclamar por responsabilidad
patrimonial.

No compartimos dicha alegacién. Lo cierto es que consta en el expediente administrativo el deseo de los
padres de hacerse cargo de los menores incluso antes de la declaracién de desamparo. Por tanto, obrando
en el expediente el deseo de los padres de recuperar a sus hijos, el hecho de que realizaran una solicitud
de acogimiento familiar no cabe entenderlo en el sentido de no querian hacerse cargo de los menores, sino
dadas las circunstancias, intentar que estos permanecieran en el entorno familiar. No cabe otra explicacién
si le unimos el hecho de que se llevaron a cabo entrevistas a instancias de los padres, asi como se recurrid
la declaracién de desamparo.

Rechazado el alegato realizado por las demandadas, tras analizar el expediente administrativo, asi como la
prueba practicada, a juicio de la Sala entendemos que la pretensién de la parte actora ha de tener favorable
acogida en este punto y ello por las siguientes razones:

Como sefala el Dictamen del Consejo Consultivo, la suspension de la patria potestad a unos padres es
susceptible de causar dafios morales tanto a los padres como a los hijos, por lo que ha de admitirse la
existencia de dafio.

Admitida la existencia de dafo, procede analizar si dicho dafio tiene el caracter de antijuridico. Para ello, como
hemos sefialado anteriormente, hemos de partir de la Sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia
e Instruccién n° 3 de Toledo de 22 de abril de 2019 que dejo sin efecto la medida de desamparo.

No compartimos las alegaciones realizadas por la parte demandada en las que sefiala que la declaracion de
desamparo se dejo sin efecto por el cambio de las circunstancias tenidas en cuenta al momento de acordarse
dicha medida. Lo cierto es que todas las circunstancias por las que se acordd la medida de proteccién
se analizaron en la sentencia y los razonamientos efectuados no se refieren a circunstancias acaecidas
posteriormente. Aunque se hable de informes privados aportados posteriormente que demuestran que la
enfermedad mental de los progenitores no estaba suficientemente acreditada, precisamente uno de dichos
informes fue emitido en fecha 7 de junio de 2017 por el Servicio de Psiquiatria del Centro Hospitalario de
Toledo y, por tanto, antes de la declaracién de desamparo acordada en fecha 5 de julio de 2017.

Todo ello, sin perjuicio de que obran también los siguientes informes: (i) informe de fecha 2 de noviembre
de 2017 emitido por el psiquiatra don Rodolfo respecto a ambos progenitores en el que sefiala que no
consta datos psicopatoldgicos de interés; (ii) informe de 20 de noviembre de 2017 en el que se indica que tras
los resultados de las pruebas realizadas queda descartada cualquier patologia psicoldgica, ni depresion, ni
conducta antisocial, ni trastorno delirante ni ningln rasgo de interés clinico; (iii) informe de fecha 26 de julio de
2018 emitido por la psiquiatra en el Centro de Salud Mental DIRECCIONO10, segun se hace constar a peticién
de la Técnica de Menores de Toledo de Castilla-La Mancha para la evaluacién y seguimiento respecto a la Sra.
Katalina e informe de fecha 6 de agosto de 2018 relativo al Sr. Osvaldo en los que se hace constar que no
se detecta ningun trastorno psicopatoldgico relevante.

Por otro lado, también han de ser tenidos en consideracion los defectos formales que aprecié la sentencia. En
especial, el hecho de no haber realizado una comprobacién adicional para verificar en el momento en el que
se acordo la declaracion de desamparo el estado mental de los progenitores o la situacion de los nifios.

Si acudimos al articulo 18.4 de la Ley Organica de Proteccién Juridica del Menor, en caso de traslado
permanente de residencia de un menor sujeto a una medida de proteccion desde la Comunidad Auténoma
que la adoptd a otra distinta, corresponde a ésta asumir aquella medida o adoptar la que proceda en un
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plazo maximo de tres meses desde que esta Ultima sea informada por la primera de dicho traslado. Pues
bien, si examinamos la resolucién dictada por la Direccién General de Proteccion de la Infancia y la Familia
acordé incoar expediente para la declaracion de la situacion de desamparo de los menores, asi como declarar
la situacion provisional de desamparoy asuncion de la tutela de los menores de acuerdo con la Ley 1/1997 de
7 de febrero de Atencidn Integral a los Menores, cuya finalidad es garantizar la atencion integral a los menores
en el ambito de la Comunidad Auténoma de Canarias.

Por el contrario, la declaracion de desamparo de fecha 5 de julio de 2017 ninguna mencién realizaen cuanto ala
situacion provisional de desamparo que acordé la Direccidon General de Proteccién de la Infancia y la Familia de
Canarias, sino que, segun las actuaciones que constan en el expediente, declaré a los menores en situacion de
desamparo y asuncién de tutela en base a las causas contenidas en el informe propuesta de 4 de julio emitido
por los técnicos instructores. Dicho acuerdo ponia fin al procedimiento de declaracién de desamparo, razén por
la cual, la sentencia de 22 de abril de 2019 critica que no se practicaran todas las actuaciones necesarias para
la comprobacion del estado de los menores en el plazo de los tres meses desde la recepcion del expediente.

Tal actuacion entendemos no resulta razonable, pues si bien existia una situacion de base que requeria la
adopcién de medidas urgentes, se acordé la declaracion de desamparo en base a unas causas que, de acuerdo
con la sentencia dictada, podian haber sido objeto de otra medida de proteccidn y, en cuanto a la situacion de
sospecha de enfermedad mental de los progenitores, sin recabar mas informacion, debe destacarse que ya
en fecha 7 de junio de 2017, antes de la declaracion de desamparo, se aporté informe emitido por el Servicio
de Psiquiatria del Complejo Hospitalario de Toledo en el que se indicaba que la Sra. Katalina no presentaba
patologia en dicho momento. Por otro lado, en la propuesta de 6 de junio de 2017 ya se indicaba que las
circunstancias sociofamiliares que dieron lugar al ingreso de los menores no eran un caso de negligencia
cronica y generalizada, sin perjuicio de que los progenitores debian ser valorados a nivel social y psicolégico
para poder determinar si éstos son una alternativa para sus hijos.

Debemos insistir que en Canarias se acordd la situacion provisional de desamparo. De acuerdo con la
normativa que resultaba de aplicacién, y sin perjuicio de poder adoptar las medidas que fueran necesarias
para la proteccidn provisional del interés superior del menor, el articulo 54 de la Ley 5/2014, de 9 de octubre, de
Proteccion Social y Juridica de la Infancia y la Adolescencia de Castilla-La Mancha establece que el instructor
debe realizar aquellos actos administrativos que sean necesarios para la determinacién, conocimiento y
comprobacion de la situacion de desamparo. A tal efecto debia recabar los informes sanitarios, psicolégicos,
socio-familiares, educativos, legales y cuantos se estimen oportunos sobre el menor y su familia, en los que
deba fundamentar su propuesta técnica a la Comisidn Provincial de Tutela y Guarda de Menores.

Se indica que se llevaron a cabo entrevistas con los progenitores antes de la declaracién de desamparo, ahora
bien, como sefiala la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n° 3 de Toledo, no
se reflejan actuaciones o diligencias para corroborar y actualizar las informaciones desde Canarias. Ademas,
de un examen mas detallado se observa que las entrevistas que se realizaron con los progenitores durante el
mes de junio fueron a instancias de estos.

Por dltimo, hemos de sefialar que la declaracién de desamparo se acordé en base a un informe propuesta de
fecha posterior 7 de julio de 2017.

Seindica por el Letrado de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha que se trata de un error al consignar
la fecha. Por el contrario, la sentencia sefialé expresamente que "el 7 de julio, con posterioridad, se emite
el informe propuesta para la declaracién de desamparo de los menores.." ytampoco se ha solicitado prueba
testifical de la psicologa del EIM o la trabajadora social para aclarar dicho extremo.

En consecuencia, a juicio de la Sala, la Sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n® 3
de Toledo evidencia que la Administracién actud con celeridad en el dictado de las resoluciones de proteccién
de menores, pues no practicé todas las actuaciones necesarias en el plazo de los tres meses para ratificar
o no la resoluciéon de Canarias, no habiendo quedado suficientemente probados los motivos dados por la
Administracion. Es cierto que la situacién tras haber trasladado el expediente no hubiera sido el retorno de
los menores con sus padres, pues seguramente se habria adoptado una medida cautelar, pero de ello no cabe
deducir que no deban practicarse las diligencias oportunas a fin de examinar si procedia acordar la medida
de proteccion de desamparo ( art. 55 de la Ley 5/2014, de 9 de octubre, de Proteccién Social y Juridica de la
Infancia y la Adolescencia de Castilla-La Mancha).

TERCERO.- Separacion del menor Roberto de sus hermanos.
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El menor Roberto fue trasladado al Centro de Menores DIRECCIONQ02 , separdndole de esta forma de sus
hermanos, que fueron acogidos en familia ajena. Posteriormente, por resolucion de 8 de agosto de 2018 se
decretd la constitucion del acogimiento familiar de los tres menores con los familiares del progenitor.

Pues bien, a juicio de la Sala no concurren los requisitos para apreciar responsabilidad patrimonial de la
Administracion derivada de la separacién de los hermanos.

Por un lado, la Administracion ha ofrecido una explicacién de la razén por la cual no pudo llevarse a cabo
inicialmente el acogimiento familiar de los tres menores. Por otro, se tuvo en cuenta también las circunstancias
de los otros dos menores, Bruno y Matilde, especialmente su edad. En este sentido, sefiala el articulo 21 de
la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor sefiala en el apartado 3 "Con el fin
de favorecer que la vida del menor se desarrolle en un entorno familiar, prevalecera la medida de acogimiento
familiar sobre la de acogimiento residencial para cualquier menor, especialmente para menores de seis afios".

Por ultimo, se favorecié el contacto de los tres menores al fijarse un régimen de visitas.
CUARTO.- Sobre la agravacién del estado de la menor Matilde .

La parte actora interesa la indemnizacidn por el agravamiento de la enfermedad ésea que padecia Matilde,
al sostener que se ha llevado a cabo un seguimiento inadecuado durante el periodo que estuvo tutelada por
la Administracion.

En apoyo de sus pretensiones aporté junto con la demanda informe pericial emitido por el Sr. Anyelo en el
que valora si el tratamiento médico de las patologias que presentaba la menor durante el periodo que ha sido
tutelada por el Servicio de Familia y Menores de la JCCM entre 24 de mayo de 2017 y 13 de mayo de 2019
ha sido el adecuado.

Posteriormente, la parte actora comunicé como hecho nuevo, en conclusiones, la operacién quiridrgica
realizada a la menor, asi como el estado de salud derivado de dicha intervencién quirdrgica. A tales efectos
fue practicada la prueba solicitada por las partes.

Sin perjuicio de la prueba practicada para valorar el estado de la menor tras la operacidn, con caracter previo,
habra de examinarse si el tratamiento médico de las patologias que presentaba la menor durante el periodo
que ha sido tutelada por el Servicio de Familia y Menores de la JCCM entre 24 de mayo de 2017 y 13 de mayo
de 2019 ha sido el adecuado. A tal fin, la parte actora aport6, como hemos sefialado anteriormente, informe
pericial emitido por el Sr. Anyelo .

En dicho informe se indica que se ha valorado la siguiente documentacién:

"DOC 1- Historia clinica de la interesada del Hospital DIRECCIONO11 Madrid Servicio de Traumatologia.
DOC 2- Historia clinica de la interesada del Hospital DIRECCIONQO12 de Madrid.

DOC 3- Historia clinica de la interesada del Hospital DIRECCIONO11 Madrid Servicio de Pediatria.

DOC 4 - Informe RMM ambas rodillas”.

Sefial a el informe que, entre los 2 y 4 afios, periodo en el que estuvo bajo la tutela de la Administracion no
tiene constancia de revision por el servicio de endocrinologia ni tratamiento por el servicio de traumatologia
durante el periodo tutelado.

Asimismo, se indica que el tratamiento de la DIRECCIONO13 se adapta a cada paciente sobre la base de
diversos factores como la edad del nifio, la magnitud de la deformidad, la discrepancia de longitud de los
miembros, factores psicosociales y la capacitacion y experiencia del cirujano ... Indica que las opciones de
tratamiento incluyen observacidn con repeticion de exdmenes clinicos y radiograficos; uso de ortesis largas de
miembro inferior; y distintas opciones quirirgicas como osteotomia de realineacion, hemiepifisiodesis lateral
y crecimiento guiado alrededor de la rodilla, asi como distraccion fisaria tibial proximal asimétrica y gradual,
reseccién de una barra fisaria y elevacién del platillo tibial interno.

Sefiala que cabe destacar que "varios autores han comunicado resultados alentadores con el uso de
ortesis de rodilla-tobillo-pie con unas bisagras mediales verticales y de bloqueo abatibles para descargar el
comportamiento medial de la rodilla en nifios menores de treinta y seis meses de edad con DIRECCIONO13 de
aparicién temprana... Los factores de riesgo comunicados de tratamiento ortésico son DIRECCIONOQS8 , con
un peso por encima del percentil 90; fuerza en varo, edad mayor de 3 afios al inicio del tratamiento; compromiso
bilateral; y enfermedad estadio Ill o mas alto de Langenskidld".

Se efectlan las siguientes conclusiones finales en el informe:
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"1. Como conclusidn final tenemos el caso de una paciente de 6 afios ha sido diagnosticada de DIRECCIONO13
alos 5 afios de edad cuando los padres recuperaron la tutela de la menor. Durante el periodo de 2 a 4 afios en que
la menor ha estado bajo tutela de los servicios sociales de la JCCM no existe constancia alguna de tratamientos
realizados de la afeccién anteriormente mencionada.

2. Utilizando los criterios de imputabilidad propios de la Medicina Legal al hecho lesivo de las lesiones
diagnosticadas y de las secuelas resultantes se pueden sacar las siguientes estimaciones en este caso.

- Criterio Etiolégico. En el caso de la interesada se cumple - existe una falta de tratamiento durante el periodo
de tutela.

- Criterio Cuantitativo. Existe una relacion directa entre el seguimiento inadecuado y el alcance de las secuelas
posteriores.

- Criterio Topografico existe una correlacién directa entre la localizacion de la lesién no tratada en tiempo y forma
y la aparicién de las secuelas definitivas.

- Criterio Cronoldgico Las secuelas mencionadas se produjeron a raiz del tratamiento deficitario y permanecen
de forma irreversible en la actualidad.

- Criterio de Continuidad Sintomatica se cumple por la coherencia evolutivo de los sintomas.

- Criterio de verosimilitud del Diagndstico etioldgico Las lesiones actuales tiene cardcter de organicidad y
cronicidad.

Concl uye "Analizando cada uno de los criterios anteriormente mencionados y constatando que se cumplen en
totalidad la conclusién es que una relacion inequivoca con-causal entre la falta de tratamiento en el periodo de
la tutela por los servicios sociales y las secuelas derivadas del mismo".

Examinado el expediente administrativo consta:

-En fecha 30 de septiembre de 2016 la menor fue valorada por la Clinica Parque de Santa Cruz de Tenerife
realizandose una primera consulta y radiografia. No consta informe de la consulta.

- Consta informe del Hospital Universitario de Canarias en el que se refleja que la menor presenta una
DIRECCIONO08 infantil grave y desequilibrio nutricional. Se diagnostica de "genu varo adquirido” y "
DIRECCIONO13 ", aconsejando intervenir a la menor cuando cuente con cuatro afios. Se indica que debe usar
protesis ortopédicas en las piernas para caminar. Una vez lleve las prétesis debe acudir a revision.

- En fecha 21 de junio de 2017 se acude a la Ortopedia con la finalidad de que le realicen los moldes de las
prétesis, resultando imposible al no constar quieta en ningin momento.

- Posteriormente, tras la declaracién de desamparo, se acude a revision pediatrica, en el que se indica en el
informe del SESCAM de fecha 14 de julio de 2017 "Motivo de la interconsulta: Valoracidn de nifia en casa de
acogida que llega de Canarias, presenta DIRECCION008 mdrbida, pendiente de valoracién por endocrinologia
pediatrica y genu varo (enf. De Blount), se sospecha raquitismo, estaba pendiente de tto quirdrgico de las dos
piernas y de realizarle protesis para caminar”.

-El 2 de octubre de 2017 es valorada en el Complejo Hospitalario de Toledo (Hospital DIRECCIONQ14 )
prescribiéndose el uso de ortesis correctoras asi como plantillas correctoras.

- Se acude a revisién a Traumatologia el 27 de marzo de 2018.

- La menor es intervenida en el Hospital DIRECCIONO12 de Madrid el 18 de noviembre de 2019, al contar con
cinco afios y un mes de edad.

Sobre la cuestién que nos ocupa, en el informe ampliatorio solicitado por el Consejo Consultivo se indica que
en ningdn momento se requirio la toma de decisiones sobre la salud de la menor por parte de la Administracién,
habiéndose seguido estrictamente el criterio médico en cuanto a la salud de Matilde mientras la menor estuvo
tutelada. Sefala que, segun las recomendaciones del endocrino se le proporciond una alimentacién adecuada
a su edad, y desde traumatologia de Toledo se confirmé la necesidad de operar mas adelante a la menor de
las piernas.

Examinadas las actuaciones, se puede confirmar lo indicado en el informe, ya que se puede observar que se

realizaron varias visitas a Traumatologia. Asi consta en el resumen de la historia clinica (folio 106, parte 13)
en el que se hace constar en las anotaciones de 6 de septiembre de 2018 que Matilde se encuentra pendiente
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de canalizacién al DIRECCIONO12 por genu varo bilateral patolégico y consta visita a Traumatologia el 27 de
marzo de 2018 (folio 132 parte 13).

En consecuencia, no apreciamos un seguimiento inadecuado por parte de la Administracion. Es cierto que
consta que se pauto la prétesis, y también que no pudo realizarse al no constar quieta la menor. En los informes
médicos, se llega a plantear la sedacidn, indicandose en las llamadas que son aportadas a autos que no se
estimo oportuno por el médico.

Tal circunstancia concuerda con el hecho de que en el informe aportado, Sr. Anyelo , se hace constar
expresamente que "el tratamiento se adapta a cada paciente sobre la base de diversos factores, como la edad
del nifio, la magnitud de la deformidad, la discrepancia de longitud de los miembros, los factores psicosociales
y la capacitacidén y experiencia del cirujano.

En funcién de los resultados del examen clinico y los estudios por imagen, se crea una lista de deformidades
actuales y previstas. Las opciones de tratamiento incluyen observacion con repeticion de los examenes
clinicos y radiograficos; uso de ortesis largas de miembro inferior y distintas opciones quirtrgicas..". El uso
de ortesis de rodilla-tobillo-pie con bisagras mediales verticales puede ser alentador segun varios autores,
comunicdndose un riesgo de fracaso en caso de DIRECCION0QS .

Y, si examinamos la historia clinica traumatologia (folio 132 parte 13) se recoge que la menor en las
exploraciones fisicas realizadas el 30 de agosto de 2017, el 2 de octubre de 2017, el 23 de febrero de 2018
supera el percentil 99.

En cuanto a la operacién quirurgica, la menor fue intervenida el 18 de noviembre de 2019, con cinco afios y
un mes de edad, una vez fue derivada al Hospital DIRECCIONO12 de Madrid. Tampoco ha quedado probado
que el hecho de que se realizara la intervencion con dicha edad haya disminuido las posibilidades de mejoria
de la menor, debiendo destacar el informe del Hospital Universitario de Canarias que aconseja intervenir a la
menor cuando contara con cuatro afios.

QUINTO.- Sobre la reclamacion gastos judiciales.

La parte actora reclama por dafios materiales los honorarios profesionales del abogado que ejercid la defensa
en el procedimiento seguido ante el Juzgado de Primera Instancia n° 3 de Toledo, cuyo importe asciende a
5.452,99 euros, y los honorarios del psiquiatra que determiné los dafios personales sufridos, que suma un total
de 8.952,99 euros.

Tal pretension ha de ser rechazada.

Los honorarios de los profesionales que intervienen en los procedimientos judiciales y los gastos generados
en el seno de los mismos deben ser resarcidos a través de la institucién procesal de la condena en costas,
y que no puede ser objeto de compensacién por via de la reclamacion por responsabilidad patrimonial, tal y
como ha declarado el Tribunal Supremo en las Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de abril de 2005y 20
de septiembre de 2006.

SEXTO.- Indemnizacion.

En consecuencia, en base a los razonamientos anteriormente expuestos, procede indemnizar a los actores por
el dafio ocasionado por la declaracidon de desamparo.

Ahora bien, para fijar la cantidad indemnizatoria se ha de atender a la libertad ponderativa de la Sala ya que,
aunque laLey 35/2015 de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracidn de los dafios y perjuicios
causados a las personas en accidentes de circulacién prevé un sistema para valorar los dafios y perjuicios
causados a las personas en accidentes de circulacién, dicho baremo no es obligatorio en el ambito del orden
jurisdiccional contencioso administrativo.

Al efecto debemos traer a colacién la sentencia de la Sala Tercera, Seccién Quinta, del Tribunal Supremo,
de 14 de octubre de 2016 , que declara : "en relacién con la posible aplicacién del baremo al ambito de Ia
responsabilidad patrimonial, éste tiene un cardcter meramente orientativo, no vinculante, ni obligatorio, con la
Unica finalidad de introducir criterios de objetividad en la determinacion del "quantum” indemnizatorio, pero no
puede citarse como de obligado, exacto y puntual cumplimiento, sin que limite las facultades de la Sala en orden
a la concrecién de la indemnizacion que estime procedente para procurar la indemnidad del perjudicado en
atencion a las concretas circunstancias que concurran”.
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También, sentencia de la Sala Tercera, Seccion Sexta, del Tribunal Supremo, de 8 de marzo de 2016 : "En
segundo lugar, conforme a lo que antes delimitamos, debe sefialarse que, sin perjuicio de que, insistimos, la
sentencia no se refiere al baremo ni examina su aplicacion al caso de autos, aun cuando si a las circunstancias
y condiciones de las secuelas padecidas por el recurrente, es lo cierto que la jurisprudencia viene declarando,
en relacion con la aplicacion del mencionado baremo al ambito de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas que "... ese sistema de valoracién del dafio que reputa infringido tiene cardcter
meramente orientativo, no vinculante para los tribunales de este orden jurisdiccional a la hora de calcular la
indemnizacion debida por titulo de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, regida por el
principio de indemnidad plena o de reparacion integral." ( sentencia de 3 de mayo de 2012, dictada en el recurso
de casacion 2441/2010 ) Porque "el referido baremo de la Ley de Seguros Privados no tiene mds valor que el
puramente orientativo, con la finalidad de introducir criterios de objetividad en la determinacién del "quantum”
indemnizatorio, pero sin que pueda invocarse como de obligado y exacto cumplimiento, por lo que no puede
alegarse su infraccién o inaplicacion como fundamento de un motivo de casacion.”

Asilas cosas, la Sala entiende que no puede ser aplicado por analogia el baremo empleado para los accidentes
de circulacidn. En el caso examinado procede valorar los dafios morales causados a cada uno de los miembros
de la familia derivados de la separacion, sin que pueda equipararse dicho menoscabo a las secuelas recogidas
en el baremo. Al tratarse de dafos morales la jurisprudencia ha sefialado que no es necesaria una especial
acreditacion "ya que carece de modulos o pardmetros objetivos y que "ha de presumirse como cierto, segin ha
dicho en mds de una oportunidad este Tribunal Supremo y valorarse en una cifra razonable al prudente arbitrio
de la Sala" (SSTS de 23 octubre 2002 y de 25 julio 2003).

Teniendo en cuenta los hechos, el periodo que la familia se vio interrumpida su convivencia y la cuantia
solicitada por la parte demandante, este Tribunal fija prudencialmente la cuantia de los dafios en las siguientes
cantidades: 50.000 euros a favor de cada uno de los progenitores; 86.000 euros a favor de Roberto ; 75.000
euros a favor de Bruno;y 67.000 euros a favor de Matilde .

Ajuicio de la Sala, existen una serie de circunstancias que han de ser apreciadas en todos los miembros de la
familia: la situacion de angustia y tristeza que se refleja en los informes periciales, asi como el tiempo que duré
la interrupcion de la convivencia. A ello debe afiadirse en el caso de los menores, la edad y la sensacion de
abandono, razon que ha sido también tenida en cuenta por la Sala al valorar la cuantia correspondiente a cada
uno de los menores. Por ultimo, hemos de sefalar que, al contrario que Bruno y Matilde, Roberto residio
en un centro sin sus hermanos, que permanecieron juntos en un entorno familiar, asi como consideramos que,
dada su edad, su padecimiento fue mayor al ser mds consciente de lo sucedido.

SEPTIMO.- Sobre la condena de la aseguradora.

No procede condenar a la aseguradora dado que el demandante no insté la condena de la misma en el suplico
de la demanda.

En este sentido, sefiala la STS 25 de mayo de 2010 (Rec. 7584/2005): "Es verdad que el art. 76 de la Ley del
Contrato de Seguro , relativo al seguro de responsabilidad civil, dispone que "el perjudicado o sus herederos
tendran accidn directa contra el asegurador para exigirle el cumplimiento de la obligacion de indemnizar, sin
perjuicio del derecho del asegurador a repetir contra el asegurado, en el caso de que sea debido a conducta
dolosa de éste, el dafio o perjuicio causado a tercero”. Pero, como es obvio, tener "accion directa" para exigir
una indemnizacién no es lo mismo que obtener ésta "por ministerio de la ley". Que quepa dirigirse directamente
contra el asegurador no exime de la carga de ejercer la accion. En otras palabras, si, aun teniendo accion directa
contra el asegurador, el perjudicado no lo demanda, no es posible que el drgano judicial extienda al asegurador la
condena pronunciada contra el causante del dafo. Ello significa, por lo que ahora importa, que la sefiora Tabita
habria podido demandar también a Axa Aurora Ibérica, S.A.; pero, como no lo hizo, la inclusion en el fallo de dicha
entidad mercantil como corresponsable resulta incongruente.

Esta conclusidn, por lo demds, no se ve enervada por el hecho de que Axa Aurora Ibérica S.A. se personara
como codemandada. La condicién de codemandado en el proceso contencioso-administrativo puede obedecer
a dos razones: primera, que el actor haya dirigido su demanda no sélo contra la Administracién, sino también
contra otra persona; y segunda, que otra persona, cuyos derechos subjetivos o intereses legitimos pueden
verse afectados por la sentencia, se persone por propia iniciativa en el proceso, para sostener la posicion de
la Administracién. Mientras que en el primer supuesto es claro que cabe condenar al codemandado, por la
evidente razén de que la accion se dirige contra él, ello no ocurre en el segundo supuesto. Aqui la accién no
se dirige contra el codemandado, sino sélo contra la Administracidn; y, por ello, la posicién del codemandado
es similar a la que tenia el llamado "coadyuvante” en la antigua Ley Jurisdiccional de 1956 : alguien que, por
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tener interés en el asunto, acude a apoyar a la Administracion demandada. Obsérvese, siempre en este orden
de consideraciones, que el hecho de que en el escrito de conclusiones se haya pedido que la condena se haga
extensiva al codemandado que se persona espontaneamente después de la demanda no cambia las cosas,
porque el demandante no puede alterar su pretension en ese momento y. sobre todo, porque el codemandado
no ha acudido al proceso a iniciativa del demandante”.

Esto no prejuzga nada sobre su obligacion de responder en atencidn a las relaciones particulares de seguro
que mantenga con la Administracion.

OCTAVO.- Costas.
Ante la estimacién parcial de la demanda no procede la condena en costas ( art. 139 LJCA).

Vistos los preceptos citados y demas de pertinente aplicacion,

FALLAMOS

1. Estimamos parcialmente el recurso contencioso administrativo.
2. Anulamos la resolucién impugnada.

3. Condenamos a la CONSEJERIA DE BIENESTAR SOCIAL DE LA JUNTA DE COMUNIDADES DE CASTILLA-
LA MANCHA a indemnizar a la parte actora en un total de 328.000 euros, correspondiendo a doiia Katalina
la cantidad de 50.000 euros; a don Osvaldo , la cantidad de 50.000 euros; al menor Roberto la cantidad
de 86.000 euros; al menor Bruno la cantidad de 75.000 euros y a la menor Matilde, la cantidad de 67.000
euros, con el interés legal desde la fecha de la reclamacién en via administrativa.

4. Sin imposicion de costas.

Notifiquese, con indicacién de que contra la presente sentencia cabe recurso de casacién para ante la Sala
32 del Tribunal Supremo, que habra de prepararse por medio de escrito presentado ante esta Sala en el plazo
de treinta dias, contados desde el siguiente al de su notificacion, estando legitimados para ello quienes hayan
sido parte en el proceso, o debieran haberlo sido, debiendo hacerse mencién en el escrito de preparacion al
cumplimiento de los requisitos sefialados en el art. 89.2 de la LJCA.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.-Leiday publicada ha sido la anterior Sentencia por la lltma. Sra. Magistrada D.? Gloria Gonzélez
Sancho, estando celebrando audiencia en el dia de su fecha la Sala de lo Contencioso Administrativo que la
firma, y de lo que como Secretario, certifico en Albacete, a veintidés de mayo de dos mil veinticuatro.
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