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I. INTRODUCCION

La reciente publicacién de la sentencia de 30 de abril de 2010, del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia de la Sala de lo Contencioso Administrativo,
nos sirve para hacer una serie de reflexiones sobre un tema que desgraciada-
mente se produce con cierta frecuencia y que ya habfamos analizado en algu-
na ocasion. Las reclamaciones indemnizatorias por parte de los padres, frente
a la Administracién, por los dafios morales sufridos por la perdida definitiva
de la relacion parental con los hijos dados en adopcidn, como consecuencia
del funcionamiento anormal de la Administracién Autondmica.

Efectivamente, en el mismo entorno, el derecho de familia, si hace poco
analizabamos, un novedoso supuesto de responsabilidad extracontractual, que
daba lugar a un dano moral sufrido por uno de los progenitores al ser privado
por el otro del derecho a relacionarse con su hijo, y lo haciamos tomando
como punto de partida la sentencia del Tribunal Supremo, 30 de junio de
2009, en el orden civil (1) (jurisdiccion competente cuando el dano se produce
entre particulares), ahora cuando es la Administracion la que con su funcio-
namiento anormal como consecuencia de una actuacién administrativa irregu-
lar, en las medidas de acogimiento y adopcién de un hijo biolégico, causa un
danio, temaremos como punto de partida la importante sentencia de lo conten-
cioso-administrativo —que es la jurisdiccion competente cuando el dafio es
causado a un particular (2) por la Administracién—.

En ambos casos, puede observarse que se produce la ruptura del vinculo
parental, de los padres y los hijos, pero por caminos diferentes, resultando com-

(1} Rumz Iimenez, J. y Terepor Munoz, L., «Indemnizacion de daos morales sufridos
per uno de los progenitores al ser privado el otro de relacionarse con su hijo», en Revista
Critica de Derecho Inmobiliavio, nam. 708, 210, pags. 805 a 813.

(2) Dejando al margen, claro esta, que la responsabilidad civil provenga de una
conducta penal, hemos de advertir que la responsabilidad civil de la Administracién esta
sometida siempre a competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa, tras la
entrada en vigor de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrative Coman —medificada por
la Ley 4/1999, de 13 de enero—, idea reforzada en el articulo 9.4 de la Ley Organica del
Poder Judicial de 1985 (LOPI), modificada por las Leyes Organicas 6/1998, de 13 de
julio, v 19/2003,

No siempre ha sido asi, pues antes la competencia se repartia entre la jurisdiccion
civil v la contencioso-administrativa, segian que el hecho causante de la responsabilidad
se hubiera ocasionado en una relacion de la Administracion sujeta al derecho publico o
al derecho privado, por la cual resulta decisive tener en cuenta el tiempo en que se dictéd
la sentencia para saber cual es el 6rgano jurisdiccional competente. Puede verse sobre
este tema, MoreToN Sanz, F.; TeiEpor Mumoz, L., v Ruiz livenez, J., «Comentario a la
sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de mavo de 2000, La Responsabilidad Civil
de los Centros Docentess, en el Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED, BFD, nam,
16, segunda época, 2000, pags. 241 a 256, v Lasarte ALvarez, LopEz PELAEZ v MORETON
Sanz, La responsabilidad civil en el dmbito de los centros docentes, coordinado por LASARTE
Avvarez y Lorez PeLasz, Dykinson, Madrid, 2007.
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petentes consecuentemente drdenes jurisdiccionales diferentes. Ambos conver-
gen y nos sitdan en la misma problemética de la responsabilidad civil extracon-
tractual, y tienen en comun que dan lugar a la indemnizacion del dafio moral,
eso si presentan notables diferencias, segin el daio provenga de un particular o
de la Administracion. Como es bien sabido, la llamada responsabilidad patri-
monial de la Administracion estd sujeta a un régimen especitico, y distinto
del propio de la responsabilidad extracontracual del Derecho comin (3), v a
una jurisdiccidn diferente, ya que la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion se ventila ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, por lo que al
hilo de todo ello, compararemos el tratamiento indemnizatorio que tiene la pri-
vacion indebida de compaiia de los hijos, como consecuencia de una declara-
cién de desamparo (cuando el funcionamiento anormal de la Administracion,
bien por los érganos administrativos o judiciales, impide la reinsercién del
menor en su familia de origen, siendo por ello privados de derecho de permane-
cer con su nucleo familiar originario), segin que la cuestion se haya ventilado
en la jurisdiccion contencioso-administrativa o en la jurisdiccidn civil.

Partiendo de que la Administracién tiene un papel primordial en el ejerci-
cio de su funcién de proteccién a los menores, no es este el momento de anali-
zar (4) la institucién del desamparo, ni las diversas medidas de proteccion que
deben adoptarse respecto de los menores que se hallen en situacién de desam-
paro, ni de cdmo se debe ponderar el interés del menor con €l resto de los inte-
reses en juego, y de como estos principios pueden entrar en contradiccion.

El problema que pretendemos abordar es la responsabilidad derivada
de declarar a unos menores en situacion de desamparo (5), bien porque se ha

(3) Efectivamente, si el supuesto contemplado en la sentencia del Tribunal Supre-
mo, de 30 de junio de 2009, nos situaba en el régimen general de la responsabilidad por
culpa o negligencia del articulo 1902 del Cédigo Civil, que responde a principios subje-
tivos, la sentencia de 30 de abril de 2010, del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, nos sitta en el supuesto de responsabilidad
patrimonial de la administracion, que responde a principios objetivos, articulos 139 a
144 de la LRJAE.

(4) TeEepor Mukoz, L., «La guarda, acogimiento y desamparo de menoress, en
Proteccian juridica del menor, obra coordinada por Pous pE 1A Fror v TEIEDOR MUROZ,
27 ed., Colex, 2009, pags. 125 a 167, e «Indemnizacion por dafio moral a una madre a
la que se le priva de la posibilidad de recuperar la tutela efectiva de sus hijoss, en RCDI,
nam. 697, septiembre-octubre de 2006, pags. 2103 a 2015.

(5) Recientemente se ha fijado la doctrina jurisprudencial en materia de impugna-
cién de la declaracién de desamparo de menores v su posible reinsercién en la familia
biolgica, mediante la sentencia de 31 de julio de 2009 (RJ 4581), en este sentido, en su
Fundamento sexto declara que: «Para acordar el retorno del menor desamparado a la
familia biolégica no basta con una evolucion positiva de los padres biolégicos, ni con su
propésito de desempenar adecuadamente el rol paterne v materno, sino que es menester
que esta evolucion, en el plano objetivo y con independencia de las deficiencias perso-
nales o de otro tipo que puedan haber determinado el desamparo, sea suficiente para
restablecer la unidad familiar en condiciones que supongan la eliminacién del riesgo de
desamparo del menor y compensen su interés en que se mantenga la situacion de aco-
gimiento familiar en que se encuentre teniendo en cuenta, entre ofras circunstancias, el
tiempo transcurrido en la familia de acogida, si su integracion en ella v en el entorno
es satisfactoria, si se han desarrollado vinculos afectivos con ella, si obtiene en la tamilia
de acogida los medios necesarios para su desarrollo fisico v psiquico, si se mantienen
las referencias parentales del menor con la familia biolégica v si el retorno al en-
torno familiar biolégico comporta riesgos relevantes de tipo psiquico». Esta interesante
sentencia requiere un tratamiento individualizado.
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producido de forma improcedente, o bien porque siendo procedente la decla-
racion en su origen se hayan producido posteriormente cambios sustanciales
que supongan una evolucion positiva de los padres que les permita desempenar
adecuadamente sus funciones, y que pese a ello y haber una sentencia judicial
que ordene la reinsercién del menor en la familia de origen, se haga imposible
la ejecucion de la misma por considerarse que se ha prolongado excesivamente
la situacidn de separacidn, y que es mejor para los menores permanecer en la
familia de acogida o adopcion que volver a la de origen, produciéndose una im-
posibilidad de recuperar afectiva y materialmente a los hijos.

Es decir, todos estos casos tienen en comtin, que tras la adopeion de medi-
das de proteccion tomadas por la Administracién, los padres biolégicos se han
opuesto a las mismas, y se ha producido una privacién indebida de la compania
de los hijos, que ha originado un dafio como consecuencia del funcionamiento
anormal de la Administracidn Publica, dando lugar a la responsabilidad civil de
la Administracién Piblica o de la Administracién de Justicia, o de ambas a la
vez, y, ademas, estas situaciones afectan exclusivamente a familias desfavoreci-
das socialmente, que viven en un umbral de pobreza, e incluse en un entorno
marginal, poco favorable, donde frecuentemente asoma la drogadiccidn, enfer-
medad, etc...

En consecuencia, analizaremos el dafio moral, la responsabilidad patrimo-
nial del Estado, y su diferente tratamiento en la via contencioso-administrativa
y en la via civil.

II. APROXIMACION A LA NOCION DE DANO MORAL EN LA JURISPRU-
DENCIA

Los dafios morales (6) se definen por el profesor LasarTe (7) como «aquellos
que afectan a los bienes o derechos inmateriales de las personas —como la li-
bertad, la salud, el honor, etc...—, extranos a la nocidon de patrimonio y que no
repercuten de modo inmediato, sobre este». Como anade el citado profesor,
«la doctrina y la jurisprudencia tienden a admitir, desde hace ya largo tiempo,
que todo dafio, material o moral, siempre que sea real y demostrado, da lugar
a la reparacion» desde que la primera, y famosa, sentencia del Tribunal Su-
premo declard la susceptibilidad de reparacién del dafio moral el 6 de diciem-
bre de 1912. En este sentido, puede citarse, la sentencia de 25 de junio de 1984
(RT 1986/1145).

No obstante, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
dictada sobre el daiio moral, ha reconocido que el dafio moral constituye una
nocién dificultosa (sentencia de 22 de mayo de 1995 [RT 1995/4089]), relativa

(6) Ya nos habiamos preocupado, hace unos anos, del tratamiento del dano moral
con ocasion del transporte aéreo, v lo haciamos tomando como punto de partida el
analisis de la sentencia dictada por el Tribunal Supremo, de 31 de mavo de 2000, y
repasando cémo se habia ido perfilando el concepto en los diversos pronunciamientos
que los tribunales han dictado como consecuencia, en aquella ocasion, de las demoras
producidas en el transporte aéreo. TEIEDOR MuRoz, L., «Dafos morales en el transporte
aéren, Sentencia del Tribunal Supremao, de 31 de mayo de 2000, en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, ndm. 692, noviembre-diciembre de 2005 pags. 2101 a 2110,

(7) LasarTe ALvargz, C., Principio de Derecho Civil, Tomo 11, Derecha de Obligacio-
nes, 145 ed., 2010, pag. 300 v sigs.
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e imprecisa (sentencias de 14 de diciembre de 1996 [RT 1996/8970] v 5 de oc-
tubre de 1998 [RT 1998/8367]).

Quedando fuera de toda duda la indemnizacién del dano moral, en el
campo de la culpa extracontractual, se amplié su ambito al contractual (sen-
tencias de 9 de mayo de 1984 [RJ 1984/2403], 27 de julio de 1994 [RJ 1994/
6787], 22 de noviembre de 1997 [RJ 1997/8097], 14 de mayo y 12 de julio de
1999 [RT 1999/3106 y 4770], entre otras). Adoptindose una orientacidn cada
vez mas amplia, con clara superacion de los criterios restrictivos que limi-
taban su aplicacién a la concepcion clasica del pretivm doloris y los ataques
a los derechos de la personalidad (sentencia de 19 de octubre de 1998). En este
sentido, es necesario destacar cémo se acogen por la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo, varios supuestos en que es apreciable el criterio aperturis-
ta (con fundamento en el principio de indemnidad), ora en el campo de las
relaciones de vecindad o abuso del derecho (sentencia de 27 de julio de 1994),
ora con causa generatriz en el incumplimiento contractual (sentencia de 12
de julio de 1999, 18 de noviembre de 1998 [RJ 1998/8412], 22 de noviem-
bre de 1997, 20 de mayo y 21 de octubre de 1996 [RJ 1996/3793 y 7235]), lo
que, sin embargo, no permite pensar en una generalizacidn de la posibilidad
indemnizatoria.

Precisamente, como muestra de este criterio aperturista y de la admisién
de nuevos supuestos en el marco de la responsabilidad contractual, sefiala
ViceNTE DominGo (8) la citada sentencia de 31 de mayo de 2000, en la que se
aplicaba la doctrina del dafio moral por un retraso de ocho horas en un vuelo.
También se ha incluido, por el Tribunal Supremo, dentro del concepto de
dafio moral, la perdida de oportunidad (9).

Dentro de los diversos aspectos que pueden integrar el dafio moral, des-
taca el Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, que la situacion bésica para que
pueda darse lugar a un dafno moral indemnizable consiste en un sufrimiento
o padecimiento psiquico (sentencias de 22 de mayo de 1995 [RJ 1995/4086],
19 de octubre de 1996 [RJ 1996/7508], vy 24 de sepliembre de 1999 [RJ 1999/
7272], 14 de julio de 2006 [RJ 2006/6380], 5 de junio de 2008 [RT 2008/3556]).

La sentencia de 25 de junio de 1984 (RJ 1984/1145), considera que el dano
moral es el impacto o sufrimiento fisico o espiritual producido por agresién
directa al acervo extrapatrimonial o de la personalidad, y su reparacion no va
dirigida a cubrir una pérdida material, sino a producir en la medida de lo
humanamente posible una satisfaccién como compensacién al sufrimiento
causado (sentencia de 31 de mayo de 1983 [RT 1983/2956]).

En efecto, la reciente Jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo, se ha referido a diversas situaciones, entre las que cabe citar el impacto o
sufrimiento psiquico o espiritual (sentencia de 25 de junio de 1984 [RJ 1986/
1145]), sentencia de 23 de julio de 1990 (R7 1990/6164), impotencia, zozobra,
ansiedad, angustia; sentencia de 6 de junio de 1990 (RJ 1990/5780), la zozo-

(8) Vicente Dominco, E., «El dafios, en Tratado de Responsabilidad Civil, coordina-
do por REGLERO Campos, F., 2.% ed., 2003, Aranzadi, pag. 245.

(9) Por ejemplo, sobre este tema en un caso de la responsabilidad civil profesional
del abogado, puede verse la interesante sentencia de 14 de mavo de 1999, por incumpli-
miento de la obligacién de informacién y asesoramiento a sus clientes: «Responsabilidad
civil profesional, Responsabilidad civil de los abogados demandados. Dano moral inferi-
do por negligencia profesional. Indemnizacién mancomunada en atencién a sus respecti-
vas conductas. Sentencia del Tribunal Supremo, de 12 de diciembre de 2003», en Revista
Critica de Devecho Inmobiliario, nam. 681, enero-febrero de 2004, pags. 373 a 380,
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bra, como sensacion animica de inquietud, pesadumbre, temor o presagio de
incertidumbre (sentencia de 22 de mayo de 1995 [RJ 1995/4089]), el trastorno
de ansiedad, impacto emocional, incertidumbre consecuente (sentencia de 27
de enero de 1998 [RT 1998/5511]), representa el impacto, quebranto o sufrimien-
to psiquico que ciertas conductas, actividades, o incluso, resultados pueden pro-
ducir en la persona afectada y cuya reparacion va dirigida a proporcionar, en la
medida de lo posible, una compensacién a la afliccion causada... (sentencia de
2 de julio de 1999 [RT 1999/4770]) v de 31 de mayo de 2000 (R7 2000/5089). La
sentencia de 22 de febrero de 2001 (R7 2001/2242), mantiene que el dafio moral
se sustantiviza para referirlo a dolor inferido, sufrimiento, tristeza, desazén o
inquietud que afecta a la persona que la padece.

Segun la doctrina mayoritaria (10), solo el dafio patrimonial puede ser
propiamente resarcido, mientras los dafios morales, no patrimoniales, no son
resarcibles, sino solo, en algin modo compensables. En este sentido, como
precisa la sentencia de 14 de julio de 2006, «los dafios morales en si mismos
carecen de valor econdmico, no por eso dejan de ser indemmnizables, conforme
a conocida y reiterada jurisprudencia civil, en cuanto actiian como compen-
sadores en lo posible de los padecimientos psiquicos irrogades a quien se
puede considerar victima, y aunque el dinero no actie como equivalente, que
es el caso de resarcimiento de dafios materiales, en el ambito del dafio moral
la indemnizacién, al menos, palia el padecimiento en cuanto contribuye a
equilibrar el patrimonio, permitiendo algunas satisfacciones para neutralizar
los padecimientos sufridos y la afeccidn y ofensa que se implantd».

Una de las cuestiones mas espinosas cuando nos acercamos a los dafos
morales es precisamente camo se cuantifican. Efectivamente, en cuanto a la
cuantia de los dafnos indemnizables, el problema es como dice el profesor
LasarTe (11) que: «una vez probados y acreditados, hay que estar al prudencial
criterio del juzgador, pues no hay prevision normativa que sea capaz de en-
globar la riqueza de supuestos de hechoss.

El propio Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, ha puesto de manifies-
to que la cuantificacién econdmica de los dafios morales, siempre dificil,
debe fijarse equitativamente atendiendo a las circunstancias de cada caso
y a la gravedad de la lesién, asf la sentencia de 5 de junio de 2008 (RJ 2008/
3556) sefiala que: «corresponde a los Tribunales fijarlos equitativamente
(sentencias de 19 de diciembre de 1949 [RJ 1949/1463], 25 de julio de 1984
[R7 1984/1145], 3 de junio de 1991 [RT 1991/4407], 27 de julic de 1994 [RJ
1994/6787], 3 de noviembre de 1995 [RJ 1995/8353] y 21 de octubre de 1996
[RT 1996/7235]), atendiendo a las circunstancias de cada caso y a la gravedad
de la lesion efectivamente producida (sentencia del Tribunal Supremo, de 24
de septiembre de 1999 [RJ 1999/7272])».

En el mismo sentido, se pronuncia la Sala de lo Contenciosos-Administrati-
vo del Tribunal Supremo, en los casos de responsabilidad patrimonial de la
Administracion cuando se producen dafios morales, asi a titulo de ejemplo, en
la sentencia de 23 de septiembre de 1992 (RJ 1992/7007), tras reconocer la ne-

(10) Sobre la funcién compensatoria de la responsabilidad civil, per todes, puede
verse, PaNTaLEON Prieto, F., «Comentario al articulo 1902 del Cédigo Civils, en Cowmnen-
tario del Cédigo Civil (dirigido por Paz-Args, DiEz-Picazo, BERcoviTz v SALVADOR CORDECH),
T. II, Ed. Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pag. 1971 vy sigs.

(11) Lasarte Awvarsz, C., Principio de Derecho Civil, Tomo I, Derecho de Obligacio-
nes, 14,7 ed., 2010, pag. 301,
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cesidad de indemnizar por los dafios morales declard (12): «Cuestion distinta es
la cuantia de la indemnizacidn solicitada por la apelante. Puesto que, efectiva-
mente, es muy dificil evaluar las consecuencias del dafo moral infligido, la Sala
no puede atenerse a un criterio automatico para fijar la indemnizacién en casos
como el presente. No obstante, habida cuenta de que los danos son exclusiva-
mente de cardcter moral se entiende que una indemnizacion de cuantia mode-
rada es suficiente para el resarcimiento que conduzca a restablecer la justicia
material quebrantada por el defectuoso funcionamiento del servicios.

III. RESPONSABILIDAD POR LA PRIVACION INDEBIDA DE LA COMPA-
NIA Y GUARDA DE HIJOS. RESPONSABILIDAD CIVIL PATRIMONIAL
DE LA ADMINISTRACION

1. BREVE REFERENCIA AL MARCO JURIDICO

La responsabilidad patrimonial estd reconocida constitucionalmente, de
un lado en el articulo 9.3 de la Constitucién, que impone la responsabilidad
de los poderes puablicos, v de otro, en el articulo 106.2 del citado texto, que
sefiala que «los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran
derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién
sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicoss.

Como nos recuerda la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalu-
fia, de 30 de abril de 2010 (13), «dicho precepto constitucional tiene su desarro-
llo legislativo en el Titulo X de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo
Comuin (14) y concretamente, dispone el articulo 139 de la Ley 30/92, de 26 de
noviembre. «1. Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por el Es-
tado de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en
los casos de fuerza mayor, siempre que aquella lesion sea consecuencia del fun-
cionamiento normal o anormal de los servicios puiblicos. 2. En todo caso, el dafio
alegado por los particulares habra de ser efectivo, evaluable econémicamente ¢
individualizado con relacién a una persona o grupo de personass,

Por su parte, el articulo 141.1 prevé que «sélo serdn indemnizables las
lesiones producidas al particular provenientes de dafios que éste no tenga el
deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley».

Por dltimo, es necesario sefialar que la Administracién de Justicia tiene
un régimen de responsabilidad propio conforme senala el articulo 121 CE al
preceptuar qué: «los daftos causados por error judicial, asf como los que sean
consecuencia del funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia,
dardn derecho a una indemnizacién a cargo del Estado, conforme a la ley», Este
precepto constitucional fue desarrollado (15) por la Ley Organica del Poder

(12) Sentencia de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 4. (RJ 1992/7007).

(13) RJ 2010/299140.

(14) Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprobd el Reglamento
de los procedimientos en materia de responsabilidad patrimonial de las Administracio-
nes Pablicas.

(15) El articulo 139.4 LRIPAC dispone que: «la responsabilidad patrimonial del
Estado por el funcionamiento de la Administracién de Justicia se regira por la Ley
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Judicial (LOPJ), de 1 de julio de 1985. Norma que recoge, de un lado, la respon-
sabilidad civil directa del Estado por dafios derivados de la Administracion de
Justicia comprendiendo los supuestos de error judicial (16) y funcionamiento
anormal de la Administracidn de Justicia (17) (arts. 292 a 297), y, de otro, la
responsabilidad civil personal de los Jueces y Magistrados (arts. 411 a 413).

2. CARACTER Y REQUISITOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

La jurisprudencia sostiene que la responsabilidad civil de la Administracion
Publica, tiene los siguientes caracteres (18): a) Es un sistena unitario v general

Organica del Poder Judicial», realizando por tanto una remision a la regulacién estable-
cida en dicha Ley,

(16) En cuanto a la reclamacion de indemnizacion por causa de error, debe recal-
carse que previamente a la reclamacion, ante el Ministerio de Justicia, es necesario, que
el error haya sido declarado por una decision judicial que expresamente lo reconozea.

Esta decision podra resultar directamente de una sentencia dictada en virtud de
recurso de revisién, o bien con arreglo a un procedimiento especial que establece la ley.
De acuerdo con este procedimiento, debe senalarse por un lado, que la pretensién de
declaracion del error se deducird ante la Sala del Tribunal Supremo correspondiente al
mismo orden jurisdiccional que el érgano a quien se imputa el error, v si éste se atri-
buyese a una sala o seccién del Tribunal Supremo, la competencia corresponderd a la
Sala que se establece en el articulo 61 LOPT, que es la misma que conoce de los recursos
de revision contra las sentencias dictadas en tnica instancia por la sala de lo contencio-
so-administrativo de dicho tribunal [art. 293.1.b) LOPI], v por otre, que un supuesto de
error judicial es el de responsabilidad por prision preventiva indebida, conforme se
establece por el articulo 294.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, «tendran derecho
a indemnizacién quienes, después de haber sufrido prisién preventiva, sean absueltos
por inexistencia del hecho imputado o por esta misma causa haya sido dictado auto de
sobreseimiento libre, siempre que se le hayan irrogado perjuicioss.

(17) Notese que en estos supuestos el deber de soportar el dano sélo se excluye
cuando se ha producido un supuesto de anormalidad en su funcionamiento.

Como afirma Bustos Lagos, I. M., zengloba aquellos supuestos en los que la respon-
sabilidad nace de una inadecuada o irregular tramitacién de un procedimiento judicial
debidas a la negligencia del juzgador, a las dilaciones intencionadas atribuibles a cua-
lesquiera 6rganos de la Administracidn de Justicia o al mal funcionamiento de los ser-
vicios auxiliares, siempre que se trate de actos directamente relacionados con el ejercicio
de la potestad jurisdiccional», «La responsabilidad civil de las Administraciones Pabli-
cas», en Tratado de Responsabilidad Civil, coordinado por REcLeEro Canros, 2.7 ed., Aran-
zadi, pag. 1621.

Al igual que en la responsabilidad administrativa general, también aqui se exige que
el daio alegado sea efectivo, evaluable econémicamente e individualizado con relacion
a una persona o grupo de personas, La mera revocacion o anulacion de las resoluciones
judiciales no presupone, por si sola, derecho a indemnizacion. El dano alegado habra de
ser efectivo, evaluable economicamente e individualizado con relacion a una persona o
grupo de personas, El interesado dirigird su reclamacién directamente al Ministerio de
Justicia en el plazo de un afio y se tramitard con arreglo a las normas reguladoras de
la responsabilidad patrimonial del Estado, procediendo recurso contencioso-administra-
tivo en caso de denegacion.

En esta categoria se engloban los supuestos de retrasos administrativos o judiciales
que excedan del margen ordinario,

(18) Destacamos por su claridad, la sentencia de 4 de enero de 1991 de la Sala 3.#
del Tribunal Supremo (RJ 1991/500), cuando senala, al referirse a la responsabilidad
directa y objetiva de la Administracién, que: «La copiosa jurisprudencia sobre la materia
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aplicable a todas las Administraciones Publicas (art. 144 LPC) y que abarca todo
tipo de dafos que los administrados sufran en sus bienes a consecuencia del
funcionamiento de los servicios ptiblicos (19). #) Es una responsabilidad directa
y Gnica de la Administracion frente al perjudicado sin necesidad de que se iden-
tifique al agente del dafio, no se dirige por tanto a sus funcionarios o autorida-
des (art. 145.1 y 2. LPC), y ¢) Es de naturaleza objetiva, se genera por la relacién
de causalidad entre la actuacién del agente y el dafio producido, independien-
temente de todo elemento de intencionalidad o falta de diligencia del agente, es
decir sin necesidad de que concurra culpa o negligencia (art. 139.1 LPC).

A modo de recordatorio, conviene precisar que la responsabilidad de la
Administracion exige los siguientes requisitos, segin la interpretacidn juris-
prudencial (20):

ha estructurado una compacta doctrina de la que pueden significarse como pilares fun-
damentales, sintéticamente expuestos los siguientes: a) la legislacion ha estatuido una
cobertura patrimonial de toda clase de danos que los administrados sufran en sus bienes
a consecuencia del funcionamiento de los servicios piblicos, férmula que abarca la total
actividad administrativa; ») servicio ptblico viene a ser sinénimo de actividad adminis-
trativa y para su calificacién hay que atender, mas que a una tipificacion especial de
alguna de las formas en que suele presentarse, al conjunto que abarca todo el trafico
ordinario de la Administracién; ¢) de ahi que siempre que se produzca un dafio en el pa-
trimonio de un particular, sin que éste venga obligado a soportarlo en virtud de dispo-
sicion legal o vinculo juridico, hay que entender que se origina la obligacion de resarcir
por parte de la Administracidn, si se cumplen los requisitos exigibles para ello; va que
al operar el daiio o el perjuicio como meros hechos juridicos, es totalmente irrelevante
para la imputacion de los mismos a la Administracion, que ésta haya obrado en el es-
tricto ejercicio de una potestad administrativa, o en forma de mera actividad material
o en omisién de una obligacién legals,

(19) Conforme a una muy consolidada interpretacion, servicio puablico, es una
nocitn amplia, sinénima de accién u omision administrativa,

(20) Concretamente, en relacién a los requisitos exigibles, la sentencia del Tribunal
Supremo de la Sala 3.5 de 4 de enero de 1991, senala los siguientes: «Primero.—La
efectiva realidad de un dano material, individualizado v econémicamente valuable. Se-
gundo.—Que sea consecuencia del funcionamiento, normal o anormal de los servicios
pablicos, en una relacion directa v exclusiva e inmediata de causa a efecto, cualquiera
que sea su origen (reglamento. acto administrativo legal o ilegal, simple actuacion mate-
rial o mera omisién). Tercero—Que no se hava producido por fuerza mayor y que no
haya caducado el derecho a reclamar por el transcurso de tiempo que fija la Ley. Senten-
cias de 15 y 18 de diciembre de 1986 (R/J 1986/8109 y RJ 1986/8115); 19 de enero de 1987
{RJ 1987/426); 15 de julio de 1988 (R/ 1988/5896) v 13 de marzo de 1989 (R 1989/19)».

Puede verse, también en el mismo sentido, entre otras, la sentencia del Tribunal
Supremo, de 9 de marzo de 1998, de la Sala 3.* (RJ 1998/2656): a) El primero de los
elementos es la lesion patrimonial equivalente a dafio o perjuicio en la doble modalidad
de lucro cesante o dafio emergente. &) En segundo lugar, la lesién se define como dano
ilegitimo. ¢/} El vinculo entre la lesion v el agente que la produce, es decir, entre el acto
danoso y la Administracion, implica una actuacion del poder piblico en uso de potesta-
des pablicas. d) Finalmente, la lesién ha de ser real y efectiva, nunca potencial o futura,
pues el perjuicio tiene naturaleza exclusiva con posibilidad de ser cifrado en dinero y
compensado de manera individualizare, debiéndose dar el necesario nexo causal entre la
accion producida vy el resultado danoso ocasionado. Ademas, la responsabilidad patrimo-
nial de la administracién ahora contemplada en la normativa anteriormente citada es
objetiva, segtin ha declarado también reiterada jurisprudencia. En consecuencia, baste la
concurrencia de los anteriores elementos para que, con independencia de la normalidad
o anormalidad en el funcionamiento del servicio, surja el deber de responder por los
danos causados. También, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3.7, de 13 de abril de
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a) Efectiva realidad del dafo o perjuicio, evaluable econdmicamente e
individualizado en relacién a una persona o grupos de personas.

b) Que el dafio o lesién patrimonial sufrida sea consecuencia del funcio-
namiento normal o anormal de los servicios piblicos en una relacién
directa, inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervencién de
elementos extrafios que pudieran influir alterando el nexo causal.

¢) Que el dafio sea antijuridico, no ya porque la conducta de su autor sea
contrario al derecho (antijuridicidad subjetiva) sino, mas simplemen-
te, porque el sujeto que lo sufre no tenga el deber juridico de sopor-
tarlo (antijuridicidad objetiva).

d}) Ausencia de fuerza mayor (21).

e} Que no haya prescrito el derecho reclamar (22).

Llegado a este punto, conviene resaltar que cuando los interesados no estin
de acuerdo con las resoluciones que aprecien el desamparo y declaren la asun-
cién de la tutela por ministerio de ley, se pueden oponer (23 ), sin necesidad de
reclamacion previa en via administrativa (24). La oposicién a la resolucién ad-
ministrativa por la que se declare el desamparo de un menor debera formularse
en ¢l plazo de tres meses desde su notificacion, y en el plazo de dos meses la
oposicién a las restantes resoluciones administrativas que se dicten en materia
de proteccion de menores (25).

Quien pretenda oponerse a una resolucién administrativa (26) en materia
de proteccidn de menores habra de presentar un escrito inicial, en el que su-

2005, que sefiala como tales «:1.” Realidad de un resultado danoso, incluyéndose en el
darnio el nacleo cesante; 2.7 La antijuridicidad del dafo ¢ lesién, viniendo dada la califica-
cién de este concepto tanto por ser coniraria a derecho la conducta del autor, como,
principalmente, porque la persona que la sufre no tenga el deber juridico de soportarlo,
cuestion necesitada de ser precisada en cada caso concreto; 3.° Imputabilidad de la acti-
vidad dafiosa a la Administracion, merced a la integracion del agente en el marco de la
organizacion administrativa a la que pertenece; 4.° El nexo causal directo y exclusivo
entre la actividad administrativa y el resultade dafoso, debiendo el dafio ser consecuen-
cia exclusiva del funcionamiento normal o anormal de un servicio pablico o actividad
administrativas.

(21) No seran indemnizables los danos que se deriven de hechos o circunstancias
que no se hubiesen podido prever o evitar segiin el estado de los conocimientos de la
ciencia o de las técnicas existentes en el momento de produccién de aquéllos, todo ello
sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econdmicas que las leyes puedan estable-
cer para estos casos, articulo 141.1 LRIAE,

(22) El derecho a reclamar prescribe al ano de producido el hecho o el acto que
motive la indemnizacion o de manifestarse su efecto lesivo, articulo 14.¢) 5 LRJAE. Por
tanto, el plazo para ejercer la accion de responsabilidad patrimonial es idéntico que el
establecido por el articulo 1968 del Codigo Civil.

(23) Un estudio de las distintas causas de oposicion al acogimiento, a través de dis-
tintas sentencias de las Audiencias, puede verse en Digz Garcia, H., «Desamparo de meno-
res v acogimientos, en Aranzadi, vol. 111, 19, pags. 2239-2270.

(24) Articulo 172.6 del Cédigo Civil y articulos 779 y 780 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil. Con mayor extension, vid. TEfEDOR Munoz, L., «La guarda, acogimiento...», op.
cit., pag. 158,

(25) Conforme establece el articulo 780 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, modifi-
cado por la Disposicién Final 2.%-4. de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion
Internacional.

(26) Senala Dizz Garcia, que en la mayoria de las ocasiones que se formula opo-
sicién se solicita, al tiempo, el cese de las medidas que hubieran podido acordarse. Para

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.* 723, pdgs. 469 a 664 593



Andlisis Critico de Jurisprudencia

cintamente expresard su pretension y la resolucion a la que se opone. Se hara
mediante el juicio verbal.

Durante el plazo de dos afios desde la notificacion de la resolucién admi-
nistrativa por la que se declare el desamparo, los padres que continten os-
tentando la patria potestad pero la tengan suspendida... estin legitimados
para solicitar que cese la suspension y quede revocada la declaracion de des-
amparo del menor, si por el cambio de circunstancias que la motivaron entien-
den que se encuentran en condiciones de asumir nuevamente la patria potes-
tad (art. 172.7 del CC).

Teniendo en cuenta todo lo anterior, es el momento de analizar la senten-
cia de 30 de abril de 2010, del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, Sala
de lo Contencioso-Administrativo (27).

3. Andrisis DE LA SENnTENCIA DE 30 DE ABRIL DE 2010, pEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
Justicia DE CATALUNA, SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Se trata de una decision judicial que ha tenido gran repercusidn social y
que constituye un claro exponente de la temdtica que examinamos. En ella se
condena a la Administracién Autondémica de Catalufia a indemnizar a los re-
currentes, por los dafios sufridos en su propia persona, por el funcionamiento
anormal de la Administracion en el acuerdo de medidas de acogimiento y
adopcidn del que era su hijo bioldgico.

El caso es ciertamente complejo, y los hechos con trascendencia en el
debate que resultan acreditados a raiz del analisis del expediente administra-
tivo, se encuentran en Fundamento quinto de la sentencia (28), es, por tanto,
necesario para situarnos en el tema, referirnos a los mismos:

«...mediante parto demiciliario, nace un varén el 27-9-2000, que requiere
posterior traslado del neonato desde el Hospital de Vilanova hasta el Hospital
de la Casa de Maternidad por sindrome de abstinencia neonatal. Consta que la
madre no va a visitarlo hasta diez dias después. El padre se encuentra entonces
en prisién preventiva. Se contacta con la abuela materna, quien tiene entonces
la guarda de hecho de otro hijo de la madre, Guillermo —nacido en 1996—,
manifiesta que no puede hacerse cargo del nuevo bebe asi como la adiccion de
su hija desde los trece anos a diferentes sustancias estupefacientes. La abuela
paterna, que vive en Sevilla, tampoco puede hacerse cargo. El dia 20-10-00
solicitan la intervencion de la DGAIA, por cuanto la madre no acude a dos
visitas reclamadas. Se dicta resolucién administrativa de desamparo en fecha
de 23-10-00 y se dispone la asuncion de las funciones tutelares sobre el menor,
asi coma su retencion en el Hospital Casa de Maternidad de Barcelona. Se
constata que ambos padecen una importante adiccidon a sustancias estupefa-
cientes de larga duracién.

ello, los padres (u otros parientes del menor) suelen alegar el cambio de circunstancias
que dieron lugar a la intervencion de la entidad piblica v que propiciaron tantio la
declaracion de desamparo con la consiguiente asuncién de la tutela automdtica como el
acogimiento (provisional o no) que hubiera podido constituirse. En consecuencia, lo
habitual es que en estos procedimientos se reexamine de nuevo la situacién del menor
v de su familia; lo que puede convertirse en una especie de revisién de las causas que,
en su dia, dieron lugar a la declaracién de desamparo...». «Desamparo de menores...»,
ob, cit., pag. 20.

27y JUR 2010/29940.

(28) Por la gran extensién de este fundamento vamos a tragmentarlo.
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...Se inicia la actuacién para el ingreso del menor en un centro de acogi-
miento, que se produce en fecha de 7-11-00. Consta, asimismo, la oposicion de
los padres en fecha 8-11-00, momento en el que expresan querer recuperarlo y
que aunque la situacién es delicada esperan que en uno o dos meses cambie
completamente v que desean visitarlo. Consta Resolucion de la DGAIA de fecha
15-1-2001 por la que se acuerda disponer el ingreso del menor en el Centro de
acogimiento (29),..

Tras varias entrevistas con los padres (30)... Por parte del Centro de acogi-
miento se formula el 9-5-2001 valoracion relativa a considerar procedente el no
retorno del menor con sus padres biologicos, v que ningtin miembro de la fami-
lia extensa puede hacerse cargo con lo que propone la adopeién de una medida
de proteccién de acogimiento por una familia preadoptiva, asi como el estable-
cimiento de un régimen de visitas mensual con los padres biologicos (31)...»

(29) Fundamento quinto sigue: «...Segtn el Centro las visitas semanales de los pa-
dres han sido irregulares: durante el mes de noviembre acudieron a tres visitas. El mes de
diciembre realizaron una visita. El mes de enero realizaron dos visitas. Desde el 16 de
enero al 13 de marzo no realizaron ninguna visita. Durante el mes de abril se realizé
la altima visita del nifno. Sin embargo de la sentencia de 2(-1-2004 dictada por la Sec-
cion 18.* de la AP de Barcelona se desprende como hecho probado que hubo mas visitas,
puesto que se realizaron todas las de caracter bimensual que se fijaron...».

(30) Fundamento quinto sigue: «...En fecha de 13-3-2001 se realiza por el Centro
de acogimiento una entrevista con los padres, donde expresan su deseo de recuperar a
Javier, que poseen una vivienda, asi como ingresos econémicos. En fecha de 20-3-2001 en
una nueva entrevista manifiestan, a diferencia de la anterior, no tener ingreso alguno, ni
soporte familiar, que acuden al CASS de Vilanova dos veces por semana para controles
analiticos v de orina y tratamiento con metadona. Por el Centro de Acogimiento se argu-
menta en el informe o sintesis evaluativa que no se puede seguir un plan de trabajo con
los padres por la dificultad de contactar con ellos v su falta de conexitn con la realidad vy
su situacion desorganizada en su entorno, Se trata de conclusiones, no de hechos, ni se
expeonen los datos objetivos en los que descansan...».

(31) Fundamento quinto sigue: «...En fecha de 25-4-2001 se notifica a los actores
que la DGAIA acuerda que las visitas pasan a ser de semanales a mensuales y que la
siguiente sera el dia 9-5-2001 a razén de una hora al mes, informéandoles que propondran
un acogimiento preadoptivo.

En fecha de 29-6-2001 se acuerda que por el ICAA, Institui Catala d'Acolliment i
Adopcions, que se promueva judicialmente la constitucion de un acogimiento preadopti-
vo del menor con la familia idénea, y habilitar al ICAA para la constitucidn de un acogi-
miento simple en familia. Esta Resolucién se notifica a los padres en fecha de 26-9-2001.

En fecha de 7-8-2001 consta una llamada telefénica del padre, sefior Fernando, ma-
nifestando que desde mediados de junio de 2001, ambos padres estan ingresados de
manera voluntaria en dos Centros de Rehabilitacién distintos, €]l en Alicante y ella en
Murcia, v que ha superado con éxito la primera fase del tratamiento de desintoxicacion.
Solicitan visitas.

En fecha de 13-8-2001, vuelve a llamar el padre, sefior Fernando, solicitando visita al
centro, que se acuerda para el 24-8-2001. Acuden ambos desde Alicante y Murcia. En ella
se les informa que posiblemente las visitas se suspenderan durante tres meses debido al
acogimiento simple que se producirad de forma inmediata. Se inicia el acogimiento el 30-
8-2001.

La decision de suspension de visitas se notifica a los padres en fecha de 10-10-2001
formalmente en fecha de 10-10-2001, en el centro REMAR en el que estan ingresados.

Tras el Plan de acoplamiento establecido por Resolucién del ICAA de 6-9-2001, se
acuerda el acogimiento simple en tanto no se resuelva judicialmente el acogimiento pre-
adoptivo. Tal Resolucién no consta notificada a los actores ni como destinatarios.

Por parte del Centro de desintoxicacién REMAR se realiza informe en fecha de 5-9-
2001 y es recibido por DGAM en fecha de 18-9-2001, indicando oficialmente el ingreso de
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La responsabilidad patrimonial de la Administracién Pidblica catalana se
fundamenta en el funcionamiento anormal del Departamento de Bienestar So-
cial y Familia (hoy conocide como Departamento de Accidn Social y Ciudada-
nia), a partir de la Resolucion de la DGAM de fecha 29 de junio de 2001 y 31 de
agosto de 2001, y de la Resolucion del ICAA de fecha 6 de septiembre de 2001,
que acuerda el acogimiento preadoptivo del menor, y de la Resolucion del «Ins-
titut Catala d’Acolliment i d’Adopcions» (en adelante ICCA), de fecha 6 de sep-
tiembre de 2001, que acuerda el acogimiento simple en tanto no se resuelva
judicialmente el acogimiento preadoptivo.

Recogemos por su importancia, parte del fundamento:

Tercero... «los actores accionaron en la via civil la oposicion de las medidas
de proteccion adoptadas.... en atencidn ...a obtener una declaracion judicial
que las declarara improcedentes y retornara al menor a su situacion anterior de
tal manera que pudieran acreditar su idoneidad como padres para el ejercicio
de la tutela con el contenido de derechos v deberes. Tal oposicion siguié los
tramites pertinentes establecidos legalmente, siende que fue vista en primera
instancia por el Juzgado de Primera Instancia, namero 45 de los de Barcelona...
[sentencia de fecha 10-12-2002 (32}, confirma no haber lugar a la revocacion de
las Resoluciones anteriores].

...se interpuso recurso de apelacién (33) con el objetivo de revocacién de
la sentencia de instancia y de conseguir acreditar la improcedencia de las me-

los padres en los diversos centros de desintoxicacion, y, que la evolucion es buena pero el
proceso es lento.

Se traslada el case a la EAIA “Alt Penedés-El Garraf”, que no habia tenido antes
conocimiento alguno ni de la situacion de los padres ni del menor Javier.

En fecha de 13-11-2001 los sefores [...] solicitan la reanudacién de las visitas v el
20-11-2001 el EAIA del Alt Pénedés-El Garraf realiza un informe propuesta sobre la soli-
citud de visitas, pero no conocia ni el caso hasta el mes de julio. El EAIA no dispone de
elementos de juicio ante tal situacion, reconociendo la actitud de los padres bioldgicos
respecto a su deseo de recuperar a su hijo. Proponen reanudar el régimen de visitas.

El 12-2-2001, tras maltiples informes de REMAR relativos a la situacion de los
padres y a la evolucién positiva del tratamiento, se vuelven a conceder visitas con ca-
racter bimensual a razén de una hora cada dos meses, coincidiendo temporalmente con
la presentacion de demanda de oposicion a las medidas de 29-6-2001 y de 6-9-2001.
Se conciertan dos visitas para el dia 21-5-2002 y 23-7-2002, mediante Resolucion de
fecha 21-3-2002, contra la que los actores se oponen solicitando una periodicidad mayor
—quincenal—,

Se contienen dos Informes de la “Associacid Parlament”, entidad colaboradora del
Departamento de Bienestar Social en los que se manifiesta la dificultad de entender el
menor las visitas, asi como la situacion de descontrol que le genera. Proponen continuar
con el acogimiento preadoptivos,

(32) En el Fundamento quinto se aclara: «...Por entender que existe falta de vin-
culacién v relacion afectiva “totalmente consumada”, si bien reconoce el importante
esfuerzo que estan realizando los padres bioldgicos por recuperar el control de su vida.
Considera que todavia estdn en una situacién de fragilidad, que no alcanza un grado
de seguridad suficiente. Se concluye que la medida de proteccion mas adecuada es la de
acogimiento preadoptivo del menor en familia ajena. Confirma la Resclucion del ICAA,
relativa al acogimiento simple con finalidad preadoptiva...».

(33) En el Fundamento quinto se anade: «...en base a considerar que si bien es
cierto que existio causa de desamparo, que sin duda fue también consentida, no se realizd
nada sobre el nacleo parental, cronologia sobre sus adicciones, alcance de las mismas,
naturaleza simple o politoxicomania, v que la situacién actualmente es “irreversible” por
la convalidacion que realiza el propio transcurso del tiempo, pero “se actuo con excesiva
celeridad, sin datos objetivos de valoracién, o con datos insuficientes, y con el prejuicio
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didas adoptadas y la recuperacion del menor. Y tras esta sentencia de la AP de
Barcelona, Seccion 187, de 20-1-2004, formularen preparacidn de recurso de
casacidn, y posterior interposicién, como consta en autos. La Sala de lo Civil
v Penal del TSI de Catalunya dicté Auto en fecha de 17-1-2005, notificado en
fecha de 21-1-2005 por el que se inadmitia el recurso de casacion preparado
contra la sentencia de la APB de 20-1-2004.

Por ello, en este momento, las medidas de acogimiento preadoptive en [a-
milia ajena asi como la de acogimiento simple en tanto no se resuelva judicial-
mente el preadoptivo, quedaron firmes y, por tanto, la situacién del menor,
aunque toedavia no roto el vinculo familiar paterno-filial con los padres biold-
gicos, por cuanto ello se produce por sentencia del Juzgado PI, namero 45 de
10-9-2007, de constitucion de la adopeién del menor, era ya irreversible, puesto
que solo dependia de que el acogimiento preadoptivo no hubiera resultado
exitoso en la relacion de los padres acogedores v el menor acogido, sin que va
pueda tener relevancia una hipotética v acreditada curacion o desintoxicacién
asi como la consistencia de un entorno familiar estables.

Veamos si se dan los requisitos necesarios antes estudiados, para que
exista responsabilidad patrimonial de la Administracién, una vez que el des-
amparo es inamovible:

a) Existe un dano causado por la actuacidn deficiente, que queda perfec-
tamente constatado por el Tribunal y cifrado en: «la pérdida de la
posibilidad de establecer respecto de los padres un vinculo afectivo
real con su hijo bioldgico, a partir de la acreditacion de la existencia
de una posibilidad de evolucién positiva de los padres a partir del
ingreso en un Centro de deshabituacidn el 10-6-2001 —él—, y el 15-6-
2001 —ella—, tras un largo periodo de dependencia y adiccidn a las
drogas por ambos».

b} Existe nexo causal, produciéndose una relacion directa, relevante y
eficiente en la produccion del resultado dafioso, cual es la destruccion
de la vinculacion con los padres biolégicos, para el establecimiento de
un nueve vinculo fuerte, directo y sin posibilidad de retorno, sin plan-
teamiento que ante la nueva situacion, observada y manifestada por
los padres, la Administracién protectora elude, califica indiciariamen-
te de incierta y la plasma como manifiestamente negativa, por cuanto,
aunque la evolucién recuperatoria es evidente, no hay probabilidad de
superacion. Ciertamente, es como decir, no vale la pena luchar por
mantener el vinculo biolégico, siquiera manteniéndolo vivo, esperando
la sefial indicativa de que existe posibilidad.

Precisamente el nexo causal resulta ser la verdadera cuestion objeto de
debate, razonando el Tribunal lo siguiente:

Sexto: ...«En el presente caso, la parte actora sostiene un mal funcionamien-
to de la Administracion demandada, por cuanto actud erréneamente, con falta
de diligencia a la hora de en primer lugar, ser la causante de la falta de vinculo
afectivo con el menor, que después fue la que por si misma propicid la irrever-
sibilidad de la situacion, cuando ya eran evidentes los signos de rehabilitacion
de los padres del menor. Y, en segundo lugar, actuacion conjunta, control e
informacién con respecto a la situacion de los padres, siendo que la DGAM ya

mas absoluto de que se trataba de dos progenitores drogadictos de muy larga duracién. ..
y sin posibilidad razonable de rehabilitacion™s.
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conocia previamente la suspensién de las visitas con €l menor y su salida del
centro de acogida para pasar al acogimiento simple con finalidad preadoptiva,
que los padres llevaban dos meses en rehabilitacién, y que habian superado la
primera fase con éxito. Por tanto. se imputa una falta de atencién al otro
parametro de evaluacion a la hora de adoptar una medida tan drastica como es
la suspension del régimen de visitas cuando va el anterior era de caracter
mensual ¥ a razon de una hora al mes.

..es ciertamente relevante tener en cuenta que no se estd analizando la
procedencia de la situacion declarada el 23-11-2000 de desampare del menor,
la misma no es discutida por los padres y, sigue siendo el punto recurrente de
la Generalidad de Cataluna cuando no es la actuacion analizada, desde el punto
de vista de exigencia de relacién de causalidad con la causacién del dano,

...Las actuaciones de las que los actores pretenden hacer nacer la declara-
ci6n de la existencia de responsabilidad patrimonial vienen a situarse temporal-
mente en aquel momento en que la Administracion tiene conocimiento de la
voluntad no solo verbal, que ya era manifiesta, y por tanto relevante, de querer
mantener el vinculo con su hijo, sino efectiva y directa, como es por ejemplo:
ingreso en un Centro de desintoxicacion, cada uno por separado, atendiendo a
una efectiva voluntad de superar el problema de adiccién que tenian v recupe-
rar a su hijo. Ello era mas que suficiente para la iniciacion, desde aquel mismo
momento, de un plan de trabajo, previa informacion, control v diagnéstico de
la verdadera situacion del entorno familiar. La Administracion no actaa, cali-
fica la situacidn como extremadamente fragil, incierta y sin posibilidad alguna
de recuperacion, siendo que se cierra frontalmente esa posibilidad, v se centran
v enmarcan en el procedimiento de acogimiento en familia ajena, no olvidemos
con linalidad preadoptiva, es decir, con la clara voluntad del establecimiento
de un nuevo vinculo a modo del paterno-filial, borrandoe tedo resquicio con el
anterior...

...La cuestion a debatir, ...no es la situacién de desamparo, ...sino la existen-
cia de un funcionamiento anormal de la Administracién Pablica en base a la
efectividad de una ruptura del vinculo con todas sus consecuencias, tanto para
el menor como para sus progenitores y hermanos, que provocd la Administra-
cion con la adopeién no justificada del acogimiento simple en familia, v la sus-
pensién injustificada de las visitas cuando va eran mensuales, conociendo, ya
en agosto de 2001, que desde junio de 2001 ambos progenitores se encontraban
en Murcia v Alicante, sin ingresos econémicos v sin posibilidades de apovos
familiares para sostener las mismas dentro del primer periodo o fase de desin-
toxicacion voluntaria y que la evolucion era buena, es decir, por causas abso-
lutamente ajenas a su voluntad. ;Qué hizo la Administracion con esa primera
comunicacion de evolucién positiva de recuperacién de los padres en agosto de
2001? Pues cerrar la posibilidad con la suspension del ya minimo régimen de
visitas, yva franqueando cualquier posibilidad de que el contacto en ese momen-
to pudiera ser beneficioso para ambos, hijo y padres biologicos en atencidn a
una motivacién mutua. Y dadas las circunstancias, ¢jqué debia haber hecho?
¢Le era exigible otra actuacion? (34)...

(34) En este punto, también es claramente indicativa, por reveladora, las conclusio-
nes de la sentencia de la AP de Barcelona, de 20-1-2004, al sefalar que: «Tal actuacién, o
tal intento, siquiera, hubiera sido especialmente beneficioso para todos: el menor hubiera
crecido, después de un breve paso por un centro, en una familia de acogida temporal con
la que, de guardar después algin recuerdo —lo que es mas que dificil se conserve mas
atras de los dos afios— pudiera mantener algan tipo de lazo o relacién, los padres ha-
brian podido afrontar con mayor tranquilidad su proceso curativo —sin desdenar que el
trauma inferido haya sido acicate a la vez— a la par que hubieran mantenido un contacto
real, una identidad como padres, y el reencuentro, también progresivo, hubiera sido muy
poco traumatico; retorno que en realidad no excluiria, al ser firme el desamparo, necesa-
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La conclusion es que la Administracién ignord el proceso de desintoxicacion
v reestructuracion de la familia [...], que debiera haber sido analizada, con una
sospecha razonada de irrecuperabilidad, puede ser que si, pero en ningtin caso,
frustrada de antemano. Ese acogimiento simple con finalidad preadoptiva acor-
dado por Resolucion de 29-6-2001 y suspension de visitas, determinan esa fina-
lidad clara y directa, preconcebida para establecer un vinculo parental sustitu-
tivo, que borrara uno anterior, sin seguir por tanto, los tramites, no formales,
que si se siguieron, sino de fondo, de concepcion de la institucion cuando exista
una evidencia cierta de irrecuperabilidad de ese entorno por una razonable con-
clusién para ello. En definitiva, ajustando su actividad al caso concreto v a su
obligacion de dirigir su actuacién en beneficio del menor, lo cual implica sope-
sar todas las posibilidades vy, admitir unas y descartar otras con objetividad.

..no cabe imputar a los padres, la ruptura del vinculo, cuando si bien es
cierto que en los primeros siete meses se encuentran incapacitados para el
ejercicio de la tutela, mas tarde se encuentran impedidos por un internamiento
para deshabituacion, en Murcia y Alicante, y ...carecen de una estructura so-
cial, familiar y econémica que pueda facilitar el cumplimiento pautado y rigido
de las mismas. ...Falta la justificacién objetiva de la Administracion de intentar
actuar, como alternativa dificil pero posible, en el ambito familiar, de conser-
varlo, recuperarlo, y dotarlo de autonomia para el cumplimiento del objetivo.
Simplemente, como mantiene la AP Barcelona, no habia voluntad de actuar en
ese ambito biolégico, era dificil, si, pero cabia la oportunidads.

¢) Existe antijuridicidad, ya que es clara la responsabilidad patrimonial
de la Administracién demandada por el funcionamiento negligente de
la Administracidn protectora a la hora de valorar, controlar y determi-
nar, sin datos objetivos razonables, la imposibilidad de creacién de un
entorno familiar estable. Estas razones determinan suficientemente la
antijuridicidad del dafio.

d)  Por dltime, se considera que la accidén de oposicién al acogimiento se
ejercitd en el plazo establecido por los articulos 142.5 LIRPAC y 4.2
del Real Decreto 429/1993 (35). El Tribunal entiende que la doctrina

riamente, la tutela pablica, sino que tendria el alcance de una atencién en propia familia;
con lo que la Administracion conservaria ¢l seguimiento v el control de la situacién; sin
perjuicio de nadie; y por ello esa actuacion administrativa podria hoy ser objeto de todo
placeme en la medida que habria sabido usar todo su potencial en la debida medidas.
(35) En este sentido, se afirma en el Fundamento tercero: «La jurisprudencia del
Tribunal Supremo viene reiterando que el dia inicial no serd aquel en que se produce
el dario, sino también aquel en que termina de manifestarse el efecto lesivo, o se alcanza
la curacion o la determinacién de las secuelas fisicas, con lo que el perjudicado adquiere
cabal y perfecto conocimiento de la trascendencia y del mal que padece (sentencias de
5 de junio de 1991, 10 de mayo de 1993 v 30 de abril de 1996). Asimismo, el Tribunal
Supremo ha establecido el distingo entre dafios continuados y dafos permanentes, como
pone de manifiesto la sentencia de 22 de junio de 1995, denominando dafos permanen-
tes a los que el acto generador de los mismos se agota en un momento concreto, aun
cuando sea inalterable v permanentes en el tiempo el resultado, lesivo, en tanto que los
segundos son aquellos que en base a una unidad de acto se producen dia a dia de ma-
nera prolongada en el tiempo v sin solucion de continuidad. ...en ¢l supuesto de danos
continuados, al producirse éstos dia a dia en el tiempo, produciéndose un agravamiento
paulatino sin solucién de continuidad, como consecuencia de un Gnico hecho inicial,
con lo que el resultado lesivo no puede ser evaluado de manera definitiva hasta que no
cesa el hecho causante de los mismos, lo que ha llevado a la jurisprudencia a seialar que
el plazo de prescripcitn de la accién de respensabilidad patrimonial no empieza a com-
putarse hasta que no cesan los efectos lesivos, por contraposicion a lo que ocurre en los
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de los dafios continuados es aplicable y determina que el plazo de
prescripcion de la accién de responsabilidad patrimonial no empieza
a computarse hasta que no cesan los efectos lesivos.

Una vez reconocida la existencia de Responsabilidad Patrimonial de la
Administracion, queda por abordar una de las cuestiones mas interesantes, el
problema relative a la cuantificacién de los dafos morales, precisamente ante
la dificultad de determinar el sufrimiento de los padres, se valora positivamen-
te acudir para estimarlos al Baremo de Circulacién (36), ya que, segin razona
la sentencia, éste permite indemnizar por igual sin tener que valorar concre-
tamente cuanto ha sufrido cada uno. No es la primera vez que los tribunales

danos permanentes, en que el plazo comienza a computarse en ¢l momento en que se
produce la conducta dafiosas,

(36) En concreto el Fundamento séptimo dice asi: «los actores se ajustan al baremo
de circulacion en su actualizacién de 2006, entendiendo que pudiera ofrecer unos indi-
cios de lo que puede suponer la perdida de un hijo asimilandolo a otros supuestos vistos
por el Tribunal Supremo en caso de indebida privacion de libertad. Como recoge el
Tribunal Supremo en la reciente sentencia de 9-3-2010, recurso 2413/2008: Tales bare-
mos, que tienen una funcién orientativa y no vinculante, al ser su ambito propio la
valoracion de danos personales en el seguro de responsabilidad, sirven de referencia por
la seguridad v objetividad juridica que implica, un sistema objetivo de resarcimiento,
razén por la que se suele invocar en el ambito de la Seguridad Social; por ello, el importe
de la indemnizacién ha de fijarse estimativamente por el Tribunal teniendo en cuenta las
cantidades reconocidas en casos andlogos v en su caso, las que pudieran resultar aplica-
bles, en su ambito, como consecuencia de los criterios legales, de la tasacion menciona-
da». ...con relacion al presente caso, no existen asuntos andlogos o similares que pudie-
ran determinar el establecimiento de algtin criterio a la hora de cuantificar la perdida que
pueda suponer la ruptura de la relacién parental, por lo que Gnicamente queda la aplica-
cién del Baremoe de Circulacién a titulo orientativo, siendo que es procedente considerar
que la aplicacién del baremo que realiza la actora con respecto a la pérdida del hijo y al
dano moral que causa se encuentra cumplidamente resarcido, en virtud del principio de
indemnidad vy reparacién integral, en la cantidad de 980.000 euros. Esta Sala considera
que no debe hacerse pronunciamiento alguno en relacién a los hermanos biolégicos de...,
por cuanto ni ha habido convivencia, ni relacion alguna, ni por tanto, puede integrar un
concepto diferenciado de indemnizacién a parte de la determinada a los padres. Como
medida compensatoria se acuerda procedente el abono de los correspondientes intereses
legales desde la fecha de interposicion de la reclamacién administrativa de 20-1-2006 en
que se formulé solicitud de resarcimiento a la Administracién, hasta la fecha de notifica-
cion de la presente sentencia...».

La argumentacién no es nueva, en diversas ocasiones para valoracién de los danos
morales, la Sala 3.* del Tribunal Supremo ha utilizado para determinar la responsabi-
lidad patrimenial de la Administracion, entre los criterios de cuantificacién de la indem-
nizacién, la aplicacién por analogia del anexe de la Ley sobre Responsabilidad Civil v
Seguro de la Circulacién de Vehiculos a Motor. Vid., por ejemplo, la sentencia de 23 de
abril de 2004 de la Sala 3.* (RJ 1994/3913).

Por otra parte, recordemos que el Texto Refundido de la Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, establece que anualmente, con efectos de primero
de enero de cada afo, deberan actualizarse las cuantias, actualmente rige la Resolucion
de 31 de enero de 2010, de la Direccion General de Seguros v Fondos de Pensiones, por
la que se da publicidad a las cuantias de las indemnizaciones por muerte, lesiones per-
manentes e incapacidad temporal que resultaran de aplicar durante 2010 ¢l sistema para
la valoracién de los danos v perjuicios causados a las personas en accidentes de circu-
lacion (BOE 5-2-2010}.

600 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 723, pags. 469 a 664



Andlisis Critico de Jurisprudencia

utilizan como criterio de valoracién los baremos a la hora de cuantificar el
dafio moral, sistema que permite fijar una cantidad total para el conjunto de
los que integran una categoria (en este caso, los padres).

Expresamente afirma la sentencia que no se pronuncia sobre la posible
indemnizacién de los hermanos, ya que no ha habido convivencia ni relacién
alguna, por lo que por lo tanto no puede integrar un concepto diferenciado de
indemnizacién aparte de la determinada a los padres. Realmente, creemos que
al decir esto, si bien no esta individualizando los danos, de algin modo los
esta valorando y estd considerando que no tienen entidad para apreciarlos.
Nos preguntamos si en este tipo de supuestos, los dafios no pueden afectar
también al resto de los hijos, en cuyo caso deberian valorarse de forma indi-
vidualizada, ¢el hecho de impedir que crezcan juntos unos hermanos no sig-
nifica dejar de prestar la necesaria atencién a las otras personas mas necesi-
tada de especial proteccion de la familia: a los hermanos menores de edad que
se quedan en la familia de origen ges que ellos no sufren también un menos-
cabo en sus relaciones familiares al romperse su lazo de unién?

4, REFERENCIA A 1AS RESOLUCIONES CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVAS QUE RECONOCEN
INDEMNIZACION POR PRIVACION INDEBIDA DE LA COMPANIA DE LOS HITOS ANTE LA IM-
POSIBILIDAD DE EJECUTAR LAS SENTENCIAS QUE DECLARAN EL RETORNO DE LOS MENO-
RES A SU FAMILIA BIOLOGICA

Es interesante a estos efectos referirnos a un supuesto en el que, declaran-
dose improcedente el acogimiento familiar, el padre ve frustrado su derecho
a recuperar a su hijo, porque el largo tiempo trascurrido hace que se considere
imposible el retorno a su familia de origen, al considerarse mas conveniente
para el interés del menor permanecer en la familia adoptiva, esta privacién
indebida de la compaiiia de los hijos da lugar a una indemnizacion (37). El

(37) Destacamos aqui algunos supuestos donde se ha declarado improcedente el
desamparo, decretado por la Administracion, y en los aunque posteriormente se consi-
guio la reinsercion de los menores de nuevo en las de familias biolégicas, han producido
una lesion en los derechos de los menores v sus familias que deben ser indemnizados.

Es interesante traer a colacion, la sentencia Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucia, Sevilla (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 3.7), de 7 de noviembre de
2007. En ella se declara improcedeniemente el desamparo de los einco hijos menores
de una pareja con escasos recursos, tras la irrupcion de la policia en el hogar familiar
llevandose a los nifios sin ningdn tipo de procedimiento y sin oir a los padres en el
expediente, v ordenando su ingreso en centros asistenciales. El Auto de 9 de noviembre
del mismao ano, dictado por un Juzgado de Familia de Sevilla, anulé la declaracion de
desamparo y ordend la inmediata entrega de los menores a sus padres. Produciéndose
un dano indemnizable por el funcionamiento anormal de la Administracidn, por lo que
solicitan una indemnizacion. Precisamente, en el Fundamento quinto, se resalta que: «FEl
problema consiste en cuantificar este dafo en una cantidad dineraria justa para indem-
nizarlo. Y el dano moral es sumamente dificil de traducir a dinero, pues es imposible
penetrar en el fondo de los sentimientos, necesariamente dolorosos, de quienes lo sufrie-
ron. De ahi que los jueces hacemos uso del poder moderador que nos corresponde, para
cuantificar la indemnizacién a la luz del alcance v entidad del resultado lesivo, confor-
me a los criterios de la sana critica, v en funcidn de las circunstancias todas que rodean
a cada caso concreto. Y teniendo esto en cuenta, ¢l Tribunal considera que la pretension
indemnizatoria de la demanda es desorbitada, y de modo undnime llega a la conclu-
sién de que los miembros de la familia deben ser indemnizados, de manera conjunta v
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caso que contempla la sentencia de 7 de febrero de 2008 (JUR 2008/245529),
comenzd cuando los padres se encontraban separados y la madre tenia la
guarda y custodia de los hijos menores. Con motivo de una intervencion po-
licial, los menores fueron declarados en el desamparo (procedente) por Reso-
lucidn de 14 de abril de 1997, No se establecié ningtin régimen de visitas para
el padre, ya que a pesar de que fue requerido no se hizo cargo de los nifios,
debido a que no mantenia relaciones con la madre, creyendo entonces conve-
niente que fuesen ingresados en un Centro de Proteccion para evitar discor-
dias. El padre reacciona y solicita la custodia de los menores, recuperando la
guarda y custodia de los hijos (38) (sin que se valore el «ineficaz» modo de

unitaria, en la cantidad de 24.000 euros, que deben ser invertidos para atender a las
lamentablemente amplias necesidades de los afectadoss.

En esta linea, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia Andalucia, Sevilla (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.7}, de 30 de abril de 2009 (RJ 2009/256523),
trata de un supuesto de responsabilidad patrimonial de la Junta de Andalucia, como
consecuencia de haber declarado indebidamente a unas menores en situacion de desam-
paro en el ano 2000, siendo separadas de su madre, de su abuela v entre si, hasta que
la Audiencia Provincial de Sevilla por Auto de 19 de enerc de 2005, revoco dicha decla-
racion. Una de las menores ...fue restituida a su madre el 18 de diciembre de 2005, y
la otra menor, ...el 7 de abril de 2006. El 20} de febrero de 2007, la Audiencia Provincial
dicta auto declarando definitivamente reintegrada la guarda y custodia de las dos me-
nores, En cuanto a la cuantia de la indemnizacion solicitada... afirma... en el Funda-
mento cuarto la citada sentencia que: «...Puesto que, efectivamente, es muy dificil eva-
luar las consecuencias del dano moral infligido, la Sala no puede atenerse a un criterio
automatico para fijar la indemnizacidn en casos como el presente. No obstante, habida
cuenta de que los danos son exclusivamente de caricter moral se entiende que una in-
demnizacion de cuantia moderada es suficiente para el resarcimiento que conduzea a
restablecer la justicia material quebrantada por el defectuoso funcionamiento del servi-
cio. ...Para fijar la indemnizaci6n, la Sala pondera la duracién de la separacién y las
circunstancias en que se produce, y, teniendo también en cuenta el grado de parentesco,
considera razonable indemnizar a la madre v a cada una de las menores con 40.000
euros, v a la abuela con 20,000, por todos los conceptos, incluidos intereses, v en el
momento presente, que supone la plenitud reparatoria...».

El Auto de 4 de marzo de 2010, de la Sala de lo Contencioso-Administrative (/R
2010/1237736) ha admitido a tramite el recurso interpuesto por la madre v las hijas
contra la sentencia de 30 de abril de 2009, vy la inadmisién del recurso interpuesto por
la abuela, respecto de quien se declara firme dicha sentencia.

(38) Tal y como seiala el Fundamento quinto: «la Administracién ha sido la cau-
sante de los danos sufridos por el reclamante, toda vez que la Administracién ha impe-
dido radicalmente con su actuacion que el actor haya podido recuperar a sus hijos: En
efecto, segiin se dice en este informe, “cuando ya habia obtenido ¢l actor la guarda v
custodia de sus hijos, por resolucién judicial (providencia de 9 de febrero de 1998),
notificada a la Administracion el 1 de junio de 1998 (no el 22 de junio como errdnea-
mente sefala la propuesta de resolucion), ésta dicta resolucion por la que se declara el
acogimiento provisional preadoptivo (22 de junio de 1998), sin atender a la peticién del
padre de los menores, privando a éste de sus hijos, sin promover ademds el acogimiente
judicial, que tuvo que ser instado finalmente por el Ministerio Fiscal, v lo hizo habiendo
promovido previamente el acogimiento familiar con una celeridad que en el régimen de
adopciones resulta francamente llamativo (se constituye el 18 de abril de 1998)". Tam-
bién se hace hincapié en dicho infoerme que “no se trata sélo de que la Administracién
se negase a la entrega de los hijos a su padre, sino que también se negé a reconocer un
régimen de visitas al reclamante”, concluyendo en que, como comparte la Sala, ha sido
la descrita actuacién de la Administracion, “esta falta de colaboracién y esta obstruceién
permanente”, la que ha provocado el dafio en el actor que ha de ser resarcido, atendien-
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oponerse que evidenciaba el interés del padre por recuperar de algin medo
legal a sus hijos, sin que se le pueda exigir un puntual conocimiento de los
mecanismos procesales correctos para alcanzar dicha finalidad). Pese a ello, el
22 de junio de 1998, se constituye un acogimiento familiar preadoptivo de los
nifios (improcedente) (39). Esta situacién causa al reclamante dafios morales.
Se fija el derecho del padre a ser indemnizado por la Administracion de la
Junta de Andalucia (Consejeria de Asuntos Sociales), en la suma de 60.000
euros en concepto de responsabilidad patrimonial derivada del acogimiento de
sus hijos menores por familia sustituida.

5. REFERENCIA A LAS RESOLUCIONES CIVILES QUE RECONOCEN INDEMNIZACION (SUST!TU—
TC‘RI.'\) POR PRIVACION INDEBIDA DE LA COMPANIA DE LOS HIJOS, ANTE LA IMPOSIBILIDAD
DE ETECUTAR UNA SENTENCIA FIRME QUE DECLARA EL RETORNO DE LOS MENORES A 5U
FAMILIA BIOLOGICA

En este contexto debemos incluir el Auto de la Audiencia Provincial de Se-
villa, Sala de lo Civil, Secion 6.7, de 30 de diciembre de 2005 (AC 2006/70) (40)
que tuvimos ocasion de comentar y a cuyo estudio nos remitimos, Esta signifi-
cativa e interesante sentencia, tiene como eje la compensacion del dafio que se
produce a una madre, que teniendo derecho a que sus hijos vuelvan con ella, tal
y como declara una sentencia firme, ve frustrado su derecho al no producirse el
retorno, por haber transcurrido un largo periodo de tiempo desde que los me-
nores se separaron de su familia de origen.

Los hechos arrancan de una declaracion de desamparo improcedente que
tuve lugar con ocasion de una actuacién policial en una vivienda de Sevilla,

do, para llegar a tal conclusién, a los pronunciamientos judiciales que transcribe bien
ilustrativos en sus expresiones de “la actitud prepotente de la Administracion que pre-
ordena, dirige v encauza la vida de los menores hacia una alternativa familiar al margen
de cualquier tipo de control y supervisién judicial, tal v como exige e impone el articu-
lo 173 del Cadigo Civil"s.

(39) Fl Auto de 5 de febrero de 2001 del Juzgado de Primera Instancia, namero 7,
confirmado por ¢l Auto de 24 de junio de 2000, de la Audiencia Provincial de Sevilla,
estima la oposicion planteada por el padre v declaraba no haber lugar a la constitucion
del acogimiento preadoptivo de los menores. Permite que el padre pueda optar... por
alguna de las soluciones... siguientes: «A) Exigir la restitucion de los nifos, recuperando
la patria potestad y la guarda y custedia que va le reconocié el Juzgado de Familia
nimero 6. Ahora bien, dicha restitucién se habra de hacer depender del resultado de lo
que en ejecucion de esta resolucion pueda resultar acreditado, a través de un informe
psicolégico..., en orden a determinar si esa posibilidad podria ocasionar a los nifos un
dario psicolégico irreparable, teniendo en cuenta que hace ya casi seis afios que no tienen
contacto con su padre (a quien ni siquiera recuerdan, tal y como se puso de manifiesto
en la diligencia de exploracion) y se encuentran estrechamente vinculados afectivamente
a su familia acogedora. B) Tomar conciencia de la imposibilidad de recuperar afectiva y
materialmente a los nifos en atencién al tiempo transcurride y las circunstancias actua-
les de ambos, ...en cuyo supuesto ¢l sefor.., estaria perfectamente legitimado ante la
jurisdiccion competente para exigir a la Administracion la responsabilidad...».

(40) Terepor Munoz, L., «Indemnizacién por dano moral a una madre a la que se le
priva de la posibilidad de recuperar la tutela efectiva de sus hijos», en RCDI, nam. 697,
septiembre-octubre de 2006, pags. 2103 a 2015. En la misma se relatan todas las circuns-
tancias que rodean al caso, se habla de las diferencias entre riesgoe v desamparo. Se
analiza las instituciones de desamparo v acogimiento, sus tipos, para referirnos por alti-
mo a los danos indemnizables.
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donde se constata el estado etilico en que se encontraba una mujer que tenia
dos hijos menores de cuatro y cinco afios. A partir de tal situacién, se declara
a los menores en situacion de desamparo y se acuerda el acogimiento familiar
preadoptivo provisional, con suspension del régimen de visitas y comunicacio-
nes de los nifios con sus familiares. La madre bioldgica en periodo de rehabi-
litacidn se opone a la declaracién de desamparo, y la Consejeria por su parte,
promueve el acogimiento preadoptivo el 1 de octubre de 1997. La madre bio-
légica recurre en apelacion y la sentencia de 12 de junio de 2000, declara que
no existia desamparo y ordena la devolucién inmediata de los menores con su
madre. La sentencia de la Audiencia no se ejecuta y la vuelta con la madre no
se produce, ya que el Juzgado de Primera Instancia, nimero 7 de Sevilla, a
quien corresponde la ejecucidn de la misma, no la lleva a cabo permaneciendo
los ninos bajo acogimiento preadoptivoe, por considerar que va en contra del
interés de los menores.

Retrotraidas las actuaciones, la Audiencia Provincial de Sevilla dicta el
26 de diciembre de 2002, una nueva sentencia en la se declara que la situa-
cién legal de desamparo nunca ha existido. Se deniega el acogimiento prea-
doptivo. Se acuerda que los menores vuelvan a convivir bajo la guarda y cus-
todia de la madre y se sefiala la imposibilidad de ejecutar lo declarado, por
lo que ante la imposibilidad de ejecucién del reingreso de los menores con
su madre se ordena al Juzgado de Primera Instancia, nimero 7 de Sevilla, la
incoacion de «incidente» para la determinacidn de indemnizacién sustitutoria
que le corresponde a la madre bioldgica.

La sentencia de 28 de marzo de 2005, del Juzgado de 1.* Instancia de Se-
villa, fija la indemnizacién de 72.670 euros que tiene que abonar la Junta de
Andalucia. Manteniéndose el hijo menor bajo la guarda y custodia del matrimeo-
nio constituido por los acogedores y sefalando que no cabe fijar ningin régi-
men de relacién y contacto entre el menor con su madre y hermana bioldgica.

La sentencia de 30 de diciembre de 2005, de la Audiencia Provincial de
Sevilla considera que la cuantia de la indemnizacion debe ascender a 1.400.000
euros, que devengara el interés legal, sefialando de forma contundente que la
resolucion del Juez a guo tenia que haber tenido la forma de Auto y no de
sentencia, Durante este complicado entramado judicial, la hija vuelve a con-
vivir por su propia voluntad con la madre. La madre solicitd la aclaracion y
rectificacién de dicho Auto y la AP de Sevilla dicté el Auto de 14 de marzo de
2006, que elevd la cuantia indemnizatoria a 1.703.600 euros (41).

(41) Se toman en consideracion como conceptos indemnizatorios:

A) FEl padecimiento por la madre demandante de dos graves enfermedades deriva-
das del sufrimiento consecuente con la privacién de sus hijos durante diez afios. Uno de
naturaleza psiquica, caracterizado por un cuadro depresivo reactivo, que tuve manifes-
taciones tan graves como el intento de suicidio, v otro de naturaleza fisica, hallandose
en tratamiento oncoldgico por afectacion de un pulmon,

B} La pérdida de los hijos. En el que se tiene en cuenta: Por una parte, el tiempo
que ha estado apartada la madre de los mismos, que se puede hacer equivalente a una
privacién de libertad indebida a los solos efectos indemnizatorios, claro esta. Por ofra,
el especifico sufrimiento como consecuencia de la razonable expectativa que tenia de re-
cuperacion de los mismos como consecuencia de las sucesivas resoluciones a su favor.
Finalmente, la definitiva pérdida de toda esperanza v expectativa cuando recae la altima
resolucién en la que se acuerda la inejecutividad.

Fijacién del guantum indemnizatorio por daio moral,

Resulta llamativo que para cuantificar tal perjuicio, se utiliza el referente de las
indemnizaciones otorgadas por el Tribunal Supremo en los supuestos de personas inde-
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La sentencia del Tribunal Constitucional, de 21 de enero de 2008 (RTC 2008/
11) desestima el recurso de amparo (42) interpuesto por la Junta de Andalucia
por vulneracidn de su derecho a la tutela judicial efectiva, al considerar ajusta-
da a derecho la condena en procedimiento de ejecucion de sentencia civil al pago
de 1.703.600 euros en concepto de indemnizacién sustitutoria por la imposibi-
lidad de reintegrar a la madre biolégica sus dos hijos menores, al declararse
inexistente la declaracion de desamparo.

bidamente privadas de libertad. Criterio que utiliza una férmula que es progresivamente
creciente, es decir; que estima que el sufrimiento va en aumento, no de forma iguali-
taria, segan transcurre el tiempo, de tal manera que un segundo periodo de idéntica
duracion que el anterior no se indemniza en el mismo porcentaje por ser progresivo. Es
un criterio utilizado por la Sala de lo Contencioso-Administrative. Se busca la aplicacion
de criterios uniformes de valoracién para calcular la indemnizacion.

Utilizando los siguientes factores de correccidn:

Namero de hijos: al tener dos hijos, considera que las cifras resultantes de aplicar
este criterio han de multiplicarse por dos.

Tiempo transcurrido: Debe tenerse en cuenta que los hechos datan de 1996, v que
por tanto las cuantias han de ser actualizadas, v que la privacion ha durado casi diez
anos, v que, finalmente, el hecho no es del todo equiparable, pues parece mucho mas
grave la privacién de unos hijos que la que pueda sufrir une mismo, v si los hijos lo son
en edades como la de autos, desde cuatro v cinco anos el perjuicio moral por sufrimiento
€s mayor.

La pérdida de esperanza: al considerar que constituye un elemento especifico de
sufrimiento la expectativa de recuperaciéon que le conferian las resoluciones judiciales
favorables a sus pretensiones v que, finalmente, se ven truncadas de manera delinitiva
por la declaracion de inejecutividad, concepto que entiende la Sala que resulta razonable
indemnizar incrementando la suma anterior en un treinta por ciento.

El sufrimiento: asimilable a la muerte fisica que representa ¢l fin de aquella expec-
tativa, la pérdida definitiva de los hijos, en tanto que es aqui donde hemos de hacer
cierto trato diferenciador en atencién a la singularidad de la situacién producida con
respecto a la hija menor, porque para ésta no puede predicarse una situacidn equivalen-
te a la muerte fisica, dado que voluntariamente ha vuelio a convivir con su madre, lo que
impide que dicho supuesto se considere idéntico al de su hermano que continta bajo
acogimiento, teniendo en cuenta que respecto a la menor la relacién con la madre nunca
podra ser idéntica después de haber perdido toda la nifiez e infancia, y segundo porque
¢l estado de salud con que ha retornado hace presagiar todo un calvario en ¢l desarrollo
y tratamiento de la personalidad de dicha menor, lo que justifica su consideracion a la
hora de integrar los anteriores conceptos indemnizatorios.

En cuanto a la enfermedad de la madre, su situacién puede ser conceptuada como
de secuelas a consecuencia de un dafio o lesién sufrido de manera ilegitima, v se esta-
blece cierto parangén con las secuelas producidas en accidente de circulacién, y toman-
do comao referente el baremo indemnizatorio de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, pero
en su maximo exponente en atencién a la particularidad del caso, dado que los padeci-
mientos son irreversibles e incurables. Sumados los conceptos referidos en las cuantias
sefaladas, la indemnizacién alcanzada devengard el interés legal.

(42) La sentencia contiene un voto particular del magistrado Pascual SaLa SAncHEZ,
quien considera que la indemnizacién sustitutoria solo debia abarcar el calculo de la
indemnizacion que habia de corresponderle a la madre por imposibilidad de ejecutar el
derecho a convivir de nuevo con sus hijos v que para la determinacion de la indem-
nizacién sustitutoria se tenia que haber interpuesto demanda conteciosc-administrati-
va contra la Administracién en reclamacion de responsabilidad patrimonial por dafos y
perjuicios.
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IV. CONCLUSIONES

La indemnizacion de los dafios morales, sufridos por la pérdida definitiva
de la relacién parental con los hijos dados en acogimiento o adopcién, como
consecuencia del funcionamiento anormal de la administracién nos sitda en el
interesante campo de la responsabilidad civil extracontractual, en el marco del
derecho de familia.

La importancia de los intereses en juego de orden personal y familiar, de los
menores, de los padres bioldgicos, y de los restantes implicados en este tipo de
situaciones, dan lugar a un conflicto dificil de resolver, incluso en algunas oca-
siones ninguno de los intereses en juego queda plenamente satisfecho cuando
las decisiones sobre los menores se prolongan demasiado en el tiempo. Puede
afirmarse que existe un derecho del menor a vivir, desarrollarse y educarse en
su propia familia natural y bioldgica, siempre que no vaya en contra de su inte-
rés. Y que en caso de que haya varios hermanos que tengan que ser protegidos,
su guarda se confie a la misma familia.

Por tanto, la conjuncion de estos principios debe buscarse en cada caso
concreto. Lo que no siempre es facil.

Partiendo tanto de la normativa vigente como de las interpretaciones doc-
trinales, hemos analizado y comparado de la jurisprudencia civil y conten-
cioso-administrativa sobre el dafio moral y especialmente su cuantificacién
y hemos observado que no hay un criterio uniforme para indemnizar el danio
moral, a veces se hace a tanto alzado, sin dar los criterios de valoracidon de
los danos, y sin atender a criterios automaticos y que a veces se recurre a los
supuestos de valoracion por prision indebida o a la aplicacién de baremos de
circulacién que proporcionan una férmula mas objetiva de cuantificacion,
produciéndose vaivenes en las decisiones, y una contaminacién de los criterios
que para valorar el dafio moral proporciona la via contencioso-administrativa
en la via civil.
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RESUMEN

DANO MORAL. RESPONSABILIDAD
DE LA ADMINISTRACION
PRESCRIPCION DE LA ACCION.
DANO CONTINUADO

La ruptura irreversible de la rela-
cion parental, como consecuencia del
funcionamiiento anormal de la Admi-
nistracion, procedente de una declara-
cion de desamparo de menores, que
hace imposible la devolucion de la
guarda y custodia a los padres decreta-
da judicialmente, da lugar a un daiio
efectivo, un daiio moral. Se analiza, en
el presente comentario, la jurispruden-
ciq mds reciente sobre el tema, compa-
rando las orientaciones proporciona-
das por los Tribunales de lo Civil y de
lo Contencioso-Administrativo. Se hace
especial referencia a la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones
Puiblicas.
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ABSTRACT

PAIN AND SUFFERING.
ADMINISTRATION LIABILITY
STATUTE OF LIMITATIONS.
DAMAGE OVER TIME

Irreversible severance of the paren-
tal relationship as a consequence of an
administration malfunction rooted in
a declaration of parental abandonment
(which makes a judicially decreed ve-
turn of guardianship and custody to
the parents impossible) gives rise to
actual damages for pain and suffering.
This conumentary looks at the most-
recent case law on the topic, compa-
ring the stances taken by civil courts
and administrative courts. Special re-
ference is made to the administration's
financial lability.
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