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I. INTRODUCCION: CONCEPTO Y REGULACION LEGAL
En materia de adopcién internacional, la legislacién basica viene conformada

en la actualidad por la Ley 54/2007, de adopcién internacional’, la cual pone de
manifiesto la trascendencia que tienen en esta nueva ordenacioén los principios

! Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién internacional. BOE nam. 312, de 29
de diciembre de 2007.
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contenidos en el Convenio de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio, de
20 de noviembre de 19892, asi como el Convenio relativo a la proteccién del nifio y
a la cooperacion en materia de adopcion internacional, hecho en La Haya el 29 de
mayo de 1993, ratificado por Espana mediante Instrumento de 30 de junio de 19953,

Segun el articulo 10 de la Ley 54/2007, se entiende por idoneidad de los
eventuales adoptantes, la capacidad, aptitud y motivacién adecuadas para ejercer
la patria potestad, atendiendo a las necesidades de los nifios adoptados, y para
asumir las peculiaridades, consecuencias y responsabilidades que conlleva la
adopcién internacional.

El significado de los términos adecuacion y aptitud para adoptar que men-
ciona el articulo 5 del Convenio de 19934, lo aclara el informe explicativo de la
oficina permanente de La Haya’. La adecuacion supone la capacidad o cumpli-
miento de los requisitos juridicos y la aptitud la satisfaccion de las cualidades
sociopsicolégicas necesarias en orden a garantizar el éxito de la adopcion, toda
vez que su fracaso comportara una segunda victimizacion del nifio, en absoluto
conveniente para su interés.

Por su parte, el articulo 15 del mismo Convenio dispone que la autoridad
competente del estado de recepcién preparara y trasladara un informe a la au-
toridad del pais del adoptando en el que se contenga informacién relativa a los
adoptantes, sobre la identidad sobre la capacidad juridica y aptitud para adoptar,
su situacién personal, familiar y médica, los motivos que les animan, su aptitud
para asumir una adopcion internacional, asi como sobre los nifios que estarian
en condiciones de tener a su cargo, lo que implica una valoracién predictiva
sobre la aptitud para asumir una responsabilidad futura, que incluye la de las
caracteristicas de los nifios que podrian ser adoptados, edades, numero, etc.®.

Por su parte el apartado 2 del articulo 10 de la Ley 54/2007, establece que la
declaracién de idoneidad requerira una valoracién psicosocial sobre la situacion

2 Instrumento de Ratificacién de 30 de noviembre de 1990 de la Convencién de 20 de
noviembre de 1989 sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas. BOE ntim. 313, de 31 de diciembre de 1990.

3 Instrumento de ratificacién del Convenio relativo a la proteccién del nifio y a la coo-
peracién en materia de adopcién internacional, hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993.
BOE num. 182, de 1 de agosto de 1995.

4 Articulo 5. Las adopciones consideradas por el Convenio solo pueden tener lugar
cuando las autoridades competentes del estado de recepcion:

Han constatado que los futuros padres adoptivos son adecuados y aptos para adoptar.

Se han asegurado de que los futuros padres adoptivos han sido convenientemente ase-
sorados.

Han constatado que el nifio ha sido o serd autorizado a entrar y residir permanente-
mente en dicho Estado.

5 PARRA ARANGUREN: Informe explicativo del Convenio relativo a la proteccion del niiio y
a la cooperacion en materia de adopcion internacional, hecho en La Haya el 29 de mayo
de 1993. Texto adoptado en la decimoséptima sesién. Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado (vid., pag. 45 y sigs.). http://www.hcch.net/upload/expl33.pdf

¢ Articulo 15. 1. Si la Autoridad Central del Estado de recepciéon considera que los
solicitantes son adecuados y aptos para adoptar, preparara un informe que contenga infor-
macion sobre su identidad, capacidad juridica y aptitud para adoptar, su situacién personal,
familiar y médica, su medio social, los motivos que les animan, su aptitud para asumir una
adopcion internacional y sobre los nifios que estarian en condiciones de tomar a su cargo.

2. Esta Autoridad Central transmitira el informe a la Autoridad Central del Estado
de origen.
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personal, familiar y relacional de los adoptantes, y su capacidad para establecer
vinculos estables y seguros, sus habilidades educativas y su aptitud para atender
a un menor en funcién de sus singulares circunstancias, asi como cualquier otro
elemento 1til relacionado con la singularidad de la adopcién internacional.

II. LA «IDONEIDAD» DE LOS ADOPTANTES

La idoneidad de los adoptantes, no es un concepto estatico sino dinamico y
relacional, pues ha de ponerse en relacién a una concreta familia con un concreto
menor por lo que dependiendo de las peculiaridades del nifio habra solicitantes que
por sus caracteristicas, circunstancias y capacidades seran adecuados y otros que no.

Las motivaciones para solicitar la adopcién normalmente son muy complejas,
entremezcldndose la necesidad de cubrir determinadas carencias a nivel personal
y la de satisfacer las necesidades de los demas’.

EL INTERES DEL ADOPTANDO Y LA IDONEIDAD DEL ADOPTANTE O ADOPTANTES PARA EL EJERCICIO
DE LA PATRIA POTESTAD

Cada menor, dependiendo de sus particularidades, requerira de unos padres
adoptivos unas determinadas aptitudes. Por ello, puede haber familias que estén
preparadas para incorporar a un menor, pero que sean inadecuadas para otro.
No puede hablarse, pues, de idoneidad para cualquier nifio, ya que las capaci-
dades y recursos que es necesario implementar son distintos dependiendo de las
necesidades de los concretos menores.

Establece el articulo 176 del Cédigo Civil que la adopcién se constituye por
resolucién judicial, que tendra en cuenta siempre el interés del adoptando y la
idoneidad del adoptante o adoptantes para el ejercicio de la patria potestad. Es en
base a ese interés y a la conviccién de que, en su superior interés, ha de ser valorada
la idoneidad de quien solicita su patria potestad, a través del proyecto adoptivo®.

CUESTIONES EN TORNO AL ORGANO QUE ANALIZA LA IDONEIDAD

Los derechos fundamentales a proteger son los de los menores desamparados
que van a ser adoptados por encima del deseo de los adoptantes, resaltando que
no conociéndose los concretos menores que van a hallarse en condiciones de ser
adoptados, se acttia, para proceder a otorgar el certificado de idoneidad, en fun-
cién de las caracteristicas y perfiles psicosociales de los adoptantes y de la previsi-
ble aptitud para adoptar a unos menores u otros en funcién de las caracteristicas
y dificultades de adaptaciéon que puedan presentar en abstracto unos u otros.

En Instancia y Apelacién se analizan los distintos dictamenes periciales sobre
la capacidad de los demandantes para hacer frente a una adopcion internacional
con garantias de éxito. En los informes debe ponerse de relieve que los adoptantes

7 SAP de Barcelona (Seccién 18.%), num. 708/2005, de 7 de noviembre. AC 2006/148.
Jurisdiccién: CIVIL. Recurso de Apelacién nam. 491/2005. Ponente: Ilma. Sefiora Maria
Dolores ViNas MAESTRE.

8 SAP de Valencia (Seccién 10.?), num. 429/2005, de 4 de julio. AC 2005/1336. Juris-
diccion: CIVIL. Recurso de Apelacién nam. 452/2005. Ponente: Ilma. Sefiora Maria Pilar
MaNzaNA LAGUARDA.
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tienen o no empatia para implicarse en los problemas ajenos y dificultades para
reconocer, comprender y aceptar actitudes y sentimientos de los otros asi como
para establecer vinculos afectivos seguros. Puede ocurrir que los adoptantes no
cuenten con recursos para responder adecuadamente si el adoptando presenta
problematicas conductuales serias, lo que es susceptible de ocurrir si el adop-
tando tiene mayor edad.

Alteraciones conductuales que resultan mas improbables, tratdndose de nifios
muy pequefios, pero que si tales conductas se revelan mas tarde, los adoptantes
pueden tener tiempo de vincularse afectivamente con el nifio, resultando los
problemas existentes mas faciles de superar.

III. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y LA IDONEIDAD EN LA JURIS-
PRUDENCIA

El superior interés del menor es el que debe prevalecer y de los distintos
dictamenes periciales deben acreditar la idoneidad para la adopcién de un nifo
de muy corta edad.

Toda la normativa concibe la adopcién internacional como una medida de pro-
teccién de los menores que no pueden encontrar una familia en sus paises de origen
y establece las garantias necesarias y adecuadas para asegurar que las adopciones
internacionales se realicen, ante todo, en interés superior del nifio y con respeto a
sus derechos, interés superior de los menores, que prevalecera sobre cualquier otro
interés legitimo que pudiera concurrir en los procesos de adopcién internacional.

Se exige que la autoridad administrativa competente compruebe la idoneidad
de los adoptantes partiendo de la definicién de su concepto, de la determinacién
de las cuestiones y aspectos a que debe referirse y del establecimiento de su plazo
maximo de vigencia determinando.

La adopcién solo puede tener lugar cuando las autoridades de recepcién han
constatado que los futuros padres adoptivos son adecuados y aptos para adoptar.
De modo que en estos casos, no puede presumirse la idoneidad —la paternidad
biolégica no es asimilable a la adoptiva— sino que esta debe ser acreditada.

En este sentido, la SAP de Madrid, Seccién 22.%, de 15 de febrero de 2011, esta-
bleci6 que: «La controversia suscitada debe encontrar respuesta del Tribunal bajo la
inspiracién del principio del favor filii que, con caréacter general en nuestro ordena-
miento juridico interno, proclaman los articulos 39 CE y 2 y 11-2 de la Ley Organica
1/1996. Conforme a estos ultimos, cualquier medida, judicial o administrativa que
afecte a un menor habra de estar presidida por el interés del mismo, que habra de
prevalecer sobre cualquier otro, aun perfectamente legitimo, que pudiera concurrir»®.

Consideran que la pareja ha desempenado un excelente papel como familia
acogedora temporal, sin embargo, de cara al interés superior de la menor, la actual
familia acogedora no constituye la mejor alternativa familiar para la adopcién
y también que seria imprescindible el compromiso familiar e institucional de
llevar a cabo un progresivo y coordinado proceso de adopcién de la menor!'.

9 SAP de Madrid, Seccién 22.%, de 15 de febrero de 2011, recurso 842/2010. Ponente:
Eduardo Huas FerNANDEZ. Nuimero de sentencia: 129/2011. Numero de recurso: 842/2010.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 306279/2011.

19 Juzgado de Primera Instancia, nam. 29 de Madrid, sentencia de 24 de febrero de 2011.
AC 2011/854. Jurisdiccién: CIVIL. Procedimiento nam. 928/2010. Ponente: Ilma. Sefora
dofia M.* Teresa del Perpetuo Socorro MARTIN NAJERA.
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La STS de 28 de septiembre de 2009'" indicé6 la necesidad de tener en cuen-
ta el interés superior del menor y en base a ello declarar la inidoneidad de los
adoptantes, cuestiones que pueden ser analizadas por los distintos érganos de la
jurisdiccién, y lo hizo en los siguiente términos: «Reconocida esta caracteristi-
ca, el problema procesal se plantea en torno al 6rgano que debe apreciar dicho
interés, porque como sefiala la doctrina més autorizada, en esta cuestion, la
discusion sobre si se ha aplicado o no la norma fundando la decision en el interés
del menor tiene aspectos casacionales, mientras que la delimitacion de la realidad
que determina en cada caso concreto cudl es el interés del menor, no los tendrd».

Ello implica que el TS no puede actuar como un 6rgano de instancia proce-
diendo a la revision de la situacion factica que se plantee, sino que debe centrarse
en los aspectos juridicos que puedan comportar la vulneracién de la normativa
aplicable con incidencia en el superior interés del menor.

Como senala el TS en sentencia de 6 de febrero de 2012'2, «en sentencias
recientes, se ha declarado que la vulneracion del interés del menor permite entrar
a examinar el recurso de casacién y que ello ocurre cuando la sentencia recurri-
da no haya tenido en cuenta el principio para tomar la decision mas adecuada
conforme a dicho interés» 3.

1 STS, Sala Primera de lo Civil, de 28 de septiembre de 2009, recurso 200/2006. Ponente:
Encarnacién Roca Trias. Numero de sentencia: 614/2009. Numero de recurso: 200/2006.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 184085/2009.

12.STS, Sala Primera de lo Civil, de 6 de febrero de 2012, recurso 2057/2010. Ponente:
Encarnacién Roca Trias. Numero de sentencia: 36/2012. Numero de recurso: 2057/2010.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 12830/2012. Asentimiento a la adopcién por el padre biolégi-
co del adoptando. No es necesario cuando esta incurso en causa de privacién de la patria
potestad por incumplimiento de los deberes inherentes a la misma. El momento en el que
debe concurrir dicha causa es el de la declaracién de desamparo del menor, que se produce
precisamente por el incumplimiento de esos deberes y mientras se mantenga el incumpli-
miento, se mantendra la declaracién de desamparo. En el caso, el padre no se ocup6 del
nino desde el momento del nacimiento, en que fue declarado en situacién de desamparo, y
no consta que después de la inscripcion de la filiacién paterna tras el ejercicio de la opor-
tuna accion por parte del padre, este tomara ninguna medida para hacerse cargo del hijo.

13 Esta Sala ha dicho que la clausula general sobre el significado del incumplimiento
de los deberes inherentes a la patria potestad exige una amplia facultad discrecional del
juez para su apreciacion, de manera que esta disposicion ha de ser interpretada de acuerdo
con las circunstancias del caso, «[...] sin que pueda prevalecer una consideracién objetiva
exclusivamente de su supuesto de hecho» (STS 523/200, de 24 de mayo). Se ha sefalado
que constituye causa legal para la privacion de la patria potestad la omisién de los deberes
contenidos en el articulo 154 del Cédigo Civil, de modo que la STS 998/2004, de 11 de octubre
(LA LEY 211395/2004) confirmaba una sentencia de privacién porque el padre solo habia
pagado algunas mensualidades de pension y ello porque la madre las habia reclamado, o
cuando el padre entregé su hija a la administracién por no poder atenderla (STS 384/2005,
de 23 de mayo (LA LEY 114792/2005). O bien, cuando el padre habia cometido un delito
de parricidio contra la madre (SSTS 10/1993, de 20 de enero y 415/2004, de 24 de abril).

Vistos ya los casos en que se produce una causa de pérdida de la patria potestad por
incumplimiento de los deberes inherentes a la misma, a continuacién debe prestarse aten-
ciéon al momento en que debe concurrir y ello a los solos efectos de la prestaciéon del
asentimiento del padre que el articulo 177.2 del Cédigo Civil exige para la constitucién
de la adopcién. La declaracion de desamparo del menor se produce precisamente por el
incumplimiento por su padre de sus deberes y mientras se mantenga el incumplimiento,
se mantendrd la declaracion de desamparo, con las medidas complementarias. De aqui
que cuando un menor esté protegido por medio de la declaracién de desamparo, se esta
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Asi la STS, Sala Primera de lo Civil, de 14 de noviembre de 2011, dice que
«esta Sala ha recordado que el recurso de casacién debe examinar tinicamente si
en las decisiones relativas al interés del menor el juez ha aplicado correctamente
el principio de proteccion de dicho interés a la vista de los hechos probados en
la sentencia que se recurre (SSTS 579/2011, de 22 de julio’>; 578/2011, de 21 de
julio’ y 641/2011, de 27 de septiembre!?, entre otras)»'s.

produciendo un incumplimiento de los deberes inherentes a la potestad y correspondera
demostrar lo contrario a quien lo niegue.

Finalmente, hay que senalar que es indiferente que la causa del incumplimiento sea
subjetiva u objetiva, aunque las circunstancias de cada caso deberan llevar a las correctas
conclusiones en aplicaciéon de la regla de la proteccién del interés del menor.

14 STS, Sala Primera de lo Civil, de 14 de noviembre de 2011, recurso 228/2010. Ponente:
Encarnacién Roca Trias. Numero de sentencia: 800/2011. Numero de recurso: 228/2010.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 223545/2011. Impugnacién por la madre de las resoluciones
que declararon la situacion de acogimiento de sus dos hijas debido a la enfermedad mental
que padecia. Estimacion de la demanda. La mejoria de la madre, que le permite asumir los
deberes inherentes a la patria potestad, determina la recuperacién de la misma, que habia
sido suspendida, sin perjuicio del seguimiento que puedan efectuar los servicios publicos
para evitar que se ocasione de nuevo un perjuicio al interés de las menores.

15 STS, Sala Primera de lo Civil, de 22 de julio de 2011, recurso 813/2009. Ponente:
Encarnacién Roca Trias. Numero de sentencia: 579/2011. Namero de recurso: 813/2009.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 119736/2011. Denegacion de la guarda y custodia compartida
por no convenir al interés primordial de los menores. Excepcionalidad de la medida segun
el articulo 92.8 del Cédigo Civil. Se refiere a que puede ser adoptada por el juez a falta de
acuerdo entre los cényuges, no a que existan circunstancias especificas para acordarla. Las
relaciones entre los cényuges por si solas no son relevantes ni irrelevantes para determinar
la guarda y custodia compartida. Solo se convierten en relevantes cuando afecten, perjudi-
candolo, el interés del menor.

16 STS, Sala Primera de lo Civil, de 21 de julio de 2011, recurso 338/2009. Ponente:
Encarnacién Roca Trias. Numero de sentencia: 578/2011. Numero de recurso: 338/2009.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 119737/2011. Denegacién de la guarda y custodia compartida.
Valoracion de los informes psicosociales emitidos. Corresponde al juzgador de instancia y
solo puede ser impugnada por medio del recurso extraordinario por infraccién procesal.
Prohibicion de hacer supuesto de la cuestion.

17 STS, Sala Primera de lo Civil, de 27 de septiembre de 2011, recurso 1467/2008. Ponen-
te: Encarnacion Roca Trias. Numero de sentencia: 641/2011. Numero de recurso: 1467/2008.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 183864/2011. Denegacion de la guarda y custodia compartida.
Falta de concurrencia de requisitos necesarios para la aplicacién de la Ley 5/2011, de la
Comunidad Valenciana, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos padres no conviven.
La guarda y custodia compartida no estd pensada para proteger el principio de igualdad
entre ambos progenitores, porque la tnica finalidad que persigue es que se haga efectiva la
mejor forma de procurar la proteccién del interés del menor. En el recurso de casacién el
recurrente se limita a cuestionar los razonamientos de la sentencia recurrida, oponiendo sus
propios argumentos sobre la conveniencia general o no de la guarda y custodia compartida,
sin hacer mas referencias al caso concreto que las relativas a la prueba.

18 El recurso de casacién no es una tercera instancia que permita revisar los hechos.
En el caso actual no es posible revisar la decisién tomada en la sentencia recurrida porque
los criterios utilizados no son contrarios al interés de las menores ya que:

1.° La valoracion de la prueba pone de relieve la evolucion favorable de la madre y su
capacidad para hacerse cargo de las menores en el momento actual.

2.° De ahi deduce que el interés de las menores se halla protegido en el momento
en que se comprueba que la madre se encuentra en una situacién que permite el
ejercicio de los deberes inherentes a la patria potestad y cuenta con ayuda familiar.
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IV. CUESTIONES JURISPRUDENCIALES POR LAS QUE SE DECRETA LA
IDONEIDAD O INIDONEIDAD DE LOS ADOPTANTES.

En general, lo que se busca con la idoneidad de un adoptante/s en la institu-
cién es la necesidad de determinar si la persona o familia tiene capacidad para
procurar el desarrollo integral del menor y una aptitud educadora adecuada,
garantizar la cobertura de las necesidades del menor y el cumplimiento de las
obligaciones establecidas legalmente y mas especificamente la de garantizar que
la persona o familia pueda ofrecer al menor la estabilidad, el cuidado y el respeto
a sus sefales de identidad que permitan su desarrollo integral.

LA ADOPCION SE CONSTITUYE POR RESOLUCION JUDICIAL. ARTicuLo 176 DEL Copico CIviL

La adopcién se constituye por resolucién judicial, que tendra en cuenta siem-
pre el interés del adoptando y la idoneidad del adoptante o adoptantes para el
ejercicio de la patria potestad.

Es en base a ese interés y a la conviccion de que, en su superior interés, ha
de ser valorada la idoneidad de quien solicita su patria potestad, a través del
proyecto adoptivo, por lo que se procede a revisar la declaracién administrativa
de declarar a los solicitantes inidéneos, con la también convicciéon de que de no
serlo no se estara privando a un menor de esa alternativa sino a los solicitantes
de ese concreto proyecto, pues aquel puede alcanzar ese mismo estatus de entre
otros padres con idéntico proyecto.

DECLARACION DE IDONEIDAD: BUSQUEDA DE UNA PONDERADA APRECIACION DE LAS CIRCUNS-
TANCIAS

Para resolver el delicado problema de la idoneidad o no de unas personas
para poder ser padres adoptivos, de acuerdo con el articulo 176 del Cédigo Ci-
vil, es necesario hacer una ponderada apreciacién de las circunstancias del caso
que evite tanto abrir las puertas de esta forma de filiacién a personas que no
retnen las condiciones idéneas para ello, como la frustracién de las legitimas
aspiraciones de ser padre o madre, encuadrable en el derecho al libre desarrollo
de la personalidad del articulo 10 CE y del propio éxito de una adopcién, que
podria verse abortada por un enjuiciamiento excesivamente riguroso de las pe-
culiaridades de los seres humanos?.

3. En cualquier momento, la Administraciéon Publica puede revisar la situacién de
las nifias, que pueden volver a ser atendidas si se demuestra el empeoramiento
de la situacién psicolégica, laboral o social de la madre. Es decir, la medida del
acogimiento produce siempre una situacién provisional, del mismo modo que la
recuperacion de la guarda y custodia suspendida.

4.° El informe del Ministerio Fiscal es favorable a dicha recuperacion.

19 SAP de Cadiz (Seccién 5.%), num. 308/2009, de 22 de junio. AC 2009/1464. Jurisdic-
cién: CIVIL. Recurso de Apelacién nam. 97/2009. Ponente: Ilmo. Sefior don Angel Luis
SANABRIA PAREJO.

20 SAP de Cadiz (Seccién 5.%), num. 308/2009, de 22 de junio. AC 2009/1464. Jurisdic-
cién: CIVIL. Recurso de Apelacién num. 97/2009. Ponente: Ilmo. Sefior don Angel Luis
SANABRIA PAREJO.
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Los informes psicolégicos y sociales que sirven de base a la resolucion ad-
ministrativa consideran son los que concretan que existe falta de motivacién o
que resulta inadecuada la motivacién de la adopcion: «...las conclusiones a que
se llega en los mismos no supone que se pongan en tela de juicio en absoluto
las habilidades parentales de los apelantes, sino que al encontrarnos ante una
adopcioén internacional y dada la edad que habria de tener el menor adoptando,
los problemas que puedan plantearse dada su procedencia y sus caracteristicas
étnicas, culturales y sociales, hacen que hayamos de ser mas rigurosos con las
condiciones de los adoptantes en cuanto que los problemas que puedan plantear-
se para la adaptacién del menor a su nuevo entorno pueden tener una evidente
trascendencia con respecto al mismo, y no ha de olvidarse cual es el interés
superior al que ha de orientarse la adopcién»?!.

SOLIDEZ DEL PROYECTO ADOPTIVO

En caso de ser un proyecto poco elaborado e insuficientemente reflexionado
donde se obvian las dificultades inherentes a todo proyecto adoptivo se otorga la
inidoneidad de los adoptantes. Por ejemplo, una de las dificultades se encuentra
en que no se es consciente de la diferencia generacional ni de las consecuencias
que podria tener en la integracién y evoluciéon de un nifo?.

DIFERENCIA DE EDAD EXCESIVA ENTRE ADOPTANTE Y ADOPTADO

La edad media para adoptar, dependiendo de la edad del menor, es de cuarenta
o cuarenta y tres arios, vy los actores tienen cuarenta y ocho de media. No existe
declaracion de idoneidad para la adopcion.

En base a esta circunstancia, la Comisién de tutela del menor de la Comuni-
dad de Madrid acuerda desestimar la solicitud de adopcion de los actores en base
a que la diferencia de edad es superior a los cuarenta afios, lo que contradice la
legislacién vigente en materia de adopcion...?

La diferencia generacional seria excesiva con el futuro hijo y comprometeria,
a medio plazo, la viabilidad del proyecto adoptivo, al tener que enfrentarse en el
futuro al doble estrés de atender y educar a un menor y al proceso natural de
envejecimiento de la solicitante.

Esta circunstancia también podria exponer al menor a una nueva situacién
de pérdida debido a una orfandad temprana?.

2l SAP de Cadiz (Seccién 5.%), num. 308/2009, de 22 de junio. AC 2009/1464. Jurisdic-
cién: CIVIL. Recurso de Apelacién nim. 97/2009. Ponente: Ilmo. Sefior don Angel Luis
SANABRIA PAREjO.

22 SAP de Valencia (Seccién 10.%), nam. 429/2005, de 4 de julio. AC 2005/1336. Juris-
diccién: CIVIL. Recurso de Apelacién ntim. 452/2005. Ponente: Ilma. Sefiora Maria Pilar
ManzaNA LAGUARDA.

2 Juzgado de Primera Instancia, nim. 29 de Madrid, sentencia de 24 de febrero de 2011.
AC 2011/854. Jurisdiccion: CIVIL. Procedimiento ntim. 928/2010. Ponente: Ilma. Sefiora M.*
Teresa del Perpetuo Socorro MARTIN NAJERA.

24 SAP de Valencia (Seccion 10.%), num. 429/2005, de 4 de julio. AC 2005/1336. Juris-
diccion: CIVIL. Recurso de Apelacion nam. 452/2005. Ponente: Ilma. Sefiora Maria Pilar
MaNzANA LAGUARDA.
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EDAD DEL ADOPTANTE E INEXISTENCIA DE PAREJA

La SAP de Valencia considera que la resoluciéon administrativa que declaré la
inidoneidad de la recurrente para el ejercicio de la patria potestad adoptiva, es
adecuada porque en el caso que enjuicia la adoptante —sin pareja— ha supedi-
tado a su éxito profesional la decisién de la adopcién en un momento ya tardio,
piénsese que cuenta con cincuenta y ocho anos de edad, y carece del apoyo que
puede darle una pareja para la atencién del menor?.

ESTABILIDAD DEL NUCLEO FAMILIAR

Otro requisito para considerar y declarar la idoneidad de los adoptantes se
centra en la estabilidad del nicleo familiar. Precisamente son los informes los que
determinan que no existe indicio alguno de que el nucleo familiar que forman
el recurrente y sus dos hijas no sea estable y equilibrado desde el punto de vista
afectivo (el econémico no se discute); como tampoco valora la Sala con caracter
negativo que el padre —dada su edad— consulte con sus hijas sobre la adopcion
que proyecta, sino que muy al contrario, la entiende plenamente positiva, ya
que tiene un contenido finalistico claro, que no es otro que propiciar, mediante
el asentimiento que se consiga de sus hijas, una mejor integracién en el ntcleo
familiar de la persona a adoptar?.

LA CRISIS MATRIMONIAL NO ES SUPUESTO DE INIDONEIDAD

En determinados casos no se puede alegar la existencia de una crisis familiar
para declarar la inidoneidad de la adopcién como ocurre en el supuesto del auto
de la AP de Zaragoza, de 4 de marzo de 2004%.

La crisis matrimonial de los cényuges adoptantes en nada afecta a la vigencia
y validez del dictamen sobre idoneidad de los mismos, en orden a la adopcién de
los hermanos Concepcién y Pedro Miguel, emitido por el IASS en el expedien-

25 SAP de Valencia (Seccién 10.%), num. 429/2005, de 4 de julio. AC 2005/1336. Juris-
diccién: CIVIL. Recurso de Apelaciéon ntim. 452/2005. Ponente: Ilma. Senora Maria Pilar
MANZANA LAGUARDA.

26 SAP de Toledo (Seccién 1.%), nim. 24/2005, de 2 de febrero. AC 2005/182. Jurisdiccién:
CIVIL. Recurso de Apelacién nim. 267/2004. Ponente: Ilmo. Sefior don Manuel GUTIERREZ
SANCHEZ-CARO.

Examinadas las actuaciones, no comparte la Sala la valoracién probatoria del juez
a quo. Prefiere —a la vista de la no sumisiéon a contradiccion del informe psicolégico
de los Servicios Sociales de la Consejeria demandada— valorar en su conjunto todos los
practicados y el resto de las pruebas; y no, como se hace en la sentencia de instancia, dar
preponderancia a este tltimo.

Es lo cierto que se entiende que se infringe el principio valorativo cuando se extrae la
consecuencia de que la familia de origen del solicitante —dos hijas de catorce y once afios
de edad— son renuentes a que se incremente el nicleo familiar con un/a posible nuevo/a
hermano/a; como igualmente que se pueda motejar de inseguro al padre por la circunstancia
de que consulte ese posible incremento de las unidades familiares con sus hijas.

27 Auto de la AP de Zaragoza (Seccién 4.%), de 4 de marzo de 2004, rec. 571/2003. Ponen-
te: Eduardo Navarro PENA. Numero de sentencia: 139/2004. Numero de recurso: 571/2003.
Jurisdiccién. CIVIL. LA LEY 55994/2004.
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te administrativo instruido por dicha Entidad Publica con caracter previo a la
propuesta de adopciéon por ella formulada ante el referido Juzgado de Primera
Instancia, conforme al articulo 176.2 del Cédigo Civil?.

La adopcion de los referidos menores por parte del ahora recurrente y de
su esposa quedé constituida al alcanzar firmeza el auto de fecha 5 de mayo de
2003, adopcion que devino irrevocable, conforme establece el articulo 180 del
Codigo Civil.

POSIBILIDAD DE SOMETERSE A UNA SEGUNDA VALORACION LA ADOPTANTE A FIN DE CONSEGUIR
LA IDONEIDAD

El articulo 81 del Reglamento?® faculta a la persona o familia declarada
inidonea para formular nueva solicitud, siempre que se acredite un cambio de
circunstancias.

La posibilidad de instar demanda de oposicién a la Resolucién inicial de
inidoneidad, aportando las pruebas que se estimen oportunas para desvirtuar
el informe o informes en los que la entidad publica ha fundado la declaracién
de inidoneidad.

La legislacién actual no establece ningtn plazo de caducidad para ejercitar
la accién de oposicién contra las resoluciones de la entidad puablica®.

LA DECLARACION DE IDONEIDAD ES UNA ACTUACION SUJETA A DEREcCHO PUBLICO

La reclamacién contra la resolucién que declara la inidoneidad de una per-
sona para ser adoptante no es una accién fundada en el Derecho Privado, sino
una pretension que pretende la revocacion de una actuacién sujeta al Derecho
Administrativo.

28 Es necesario destacar, al respecto, que dichos menores han venido conviviendo con
el sefor Diego y su esposa dofia Ménica, tia materna de Concepcién y Pedro Miguel, desde
el ano 1995, ostentando la guarda provisional de los mismos desde el 4 de julio de 1996,
fecha en la que se dict6é por dicho Juzgado, al amparo del articulo 158 del Cédigo Civil,
auto, otorgandoles el ejercicio de dicha funcién, acogiendo la solicitud por ellos deducida,
resultando plenamente satisfactoria para los menores la convivencia con ambos cényuges,
extremo comprobado por la propia Administracién Publica interviniente, al practicar las
pertinentes investigaciones previas a la declaracién de idoneidad de dichos esposos para
la adopcién que habian interesado de la misma, reflejandose en el informe de seguimiento
la constataciéon de la mejoria que para los dos hermanos habia supuesto la convivencia
con su tia materna y su esposo, quienes les habian proporcionado estabilidad emocional y
material, educacién en buenos colegios, oportunidades de ocio, relaciones sociales y, sobre
todo, afecto, habiéndose establecido fuertes vinculos afectivos con ambos esposos, quienes
han demostrado capacidad y recursos personales y familiares para afrontar las necesidades
evolutivas de los menores.

2 Decreto 2/1997, de 7 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de proteccién
de los menores desamparados y de la adopcién (Catalufia). DOGC, nam. 2307, de 13 de
enero de 1997.

30 SAP de Barcelona (Seccién 18.%), nim. 708/2005, de 7 de noviembre. AC 2006/148.
Jurisdiccién: CIVIL. Recurso de Apelacion nim. 491/2005. Ponente: Ilma. Sefiora Maria
Dolores ViNas MAESTRE.
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La competencia que tiene la Administraciéon para declarar la idoneidad para
el ejercicio de la patria potestad a los efectos de poder ser adoptante, regulada
por normas administrativas, otorga a los actos que se dicten en el ejercicio de
la misma una naturaleza claramente administrativa.

Las resoluciones que se dicten en el ejercicio de la misma solo podran ser
recurridas por via administrativa y una vez que adquieran firmeza —produ-
ciéndose el fin de la via administrativa— no sera preciso ni cabra reclamacion
previa alguna antes de reclamar en via judicial y ello con independencia de cual
sea el orden jurisdiccional que deba conocer de la reclamacion, puesto que la
posibilidad de realizar una reclamacién previa no depende de la jurisdiccién ante
la que pretenda acudir el interesado, sino de si su accién estd o no fundada en
derecho privado o laboral?'.

LS ADOPTANTES PUEDEN COMBATIR LA DECLARACION DE INIDONEIDAD APORTANDO UN INFORME
IMPARCIAL Y VERAZ

En el caso de que se hayan practicado pruebas suficientes para afirmar que
no concurren en la actora circunstancias fisicas, psiquicas o sociales que deban
impedir que se la considere inidénea para adoptar y que en este punto la decisiéon
de la Administraciéon no solo carece de motivacién sino que tal inidoneidad no
resulta de la prueba llevada a cabo por ella, los tribunales declararan la idonei-
dad siempre que la prueba practicada no solo no revele datos que justifiquen la
denegacién de la declaracion de idoneidad, sino que apoyen claramente la misma.

Las pruebas practicadas en el expediente administrativo pueden ser positivas
para la actora y sus aspectos mas negativos pueden no ser relevantes por la falta
de preparacion de quien los emite o por la falta de consistencia de sus argumentos.
Los aspectos negativos pueden ser combatidos por la actora en el procedimiento
mediante la aportacién de un informe psicolégico, de cuya imparcialidad y ve-
racidad no existan motivos serios para dudar, y de prueba testifical con las que
rebate adecuadamente los obstaculos que encuentra la Administracién .

TRAS UN ACOGIMIENTO DE MAS DE UN ANO, LOS ACOGEDORES PUEDEN SOLICITAR SER LOS
ADOPTANTES DEL MENOR. ARTicULO 176 DEL Coépico CIvIL

El Juzgado, en base al articulo 176 del Cédigo Civil, contempla el interés
del adoptando y la idoneidad de los adoptantes para el ejercicio de la patria
potestad. La idoneidad de los demandantes ha sido acreditada a través del in-
forme psicosocial realizado en autos y también, al menos parcialmente, por su
idoneidad como acogedores en el sentido de que son personas con capacidad
para cuidar, educar y alimentar a un menor, si bien con caricter temporal. Y en
este sentido el articulo 176 del Cédigo Civil permite que no sea necesaria esta
propuesta en una serie de supuestos, pudiendo considerarse incurso el supuesto
por analogia en el nimero 3 ya que, si bien el acogimiento no es preadoptivo,

31 SAP de Sevilla (Seccién 5.%), de 23 de julio de 2003. AC 2003/1431. Jurisdiccién: CIVIL.
Recurso de Apelaciéon nam. 3664/2003. Ponente: Ilmo. Sefior don Conrado GALLARDO CORREA.
32 SAP de Sevilla (Seccion 5.%), de 23 de julio de 2003. AC 2003/1431. Jurisdiccién: CIVIL.
Recurso de Apelaciéon nam. 3664/2003. Ponente: Ilmo. Sefior don Conrado GALLARDO CORREA.
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ha de entenderse que se refieren a situaciones en que el menor y los adoptantes
llevan méas de un afio juntos y con un seguimiento o control, previo y posterior
por parte del organismo oportuno, como ocurre en el caso de autos por lo que
procede estimar la demanda integramente, dejar sin efecto los acuerdos dictados
y acordar la adopcién de Tarsila por parte de los actores?.

V. LA IDONEIDAD EN CATALUNA

Las diferentes legislaciones autonémicas con normas de distinto rango y nivel,
regulan los aspectos a valorar para emitir los certificados de idoneidad, si bien
todas ellas deberan ser interpretadas en funcién de las previsiones del articu-
lo 10 de la Ley 54/2007, posterior y en muchos casos de superior rango legal.

En Cataluria los articulos 70 y 71 del Decreto 2/1997, de 7 de enero, por el
que se aprueba el Reglamento de proteccion de los menores desamparados y de la
adopcion, establecia que el proceso de estudio y valoracién de las personas que
se ofrecen para adoptar a un menor se llevara a cabo por la Direcciéon General
de Atencién a la Infancia, siendo su finalidad la de determinar la idoneidad de
la persona o familia que quiere adoptar para garantizar la cobertura de las nece-
sidades del menor y el cumplimiento de las obligaciones establecidas legalmente,
y, especificamente garantizar que la persona o familia pueda ofrecer al menor
la estabilidad, el cuidado y el respeto a sus sefias de identidad que permitan su
desarrollo integral.

Las circunstancias a tener en cuenta las contempla el articulo 71, entre las
cuales figura la de comprobar la flexibilidad de actitudes y adaptabilidad a la
nueva situacién que plantea la adopcién.

En igual sentido, el articulo 235-45 del Cédigo Civil catalan dispone ahora
que la autoridad competente debe determinar el perfil del menor en concordancia
con el de la persona o familia adoptante, para facilitar el encaje del menor y el
éxito de la adopcion3.

3 La menor nacié en la prisién donde se encontraba su madre y donde vivié hasta poco
antes de su fallecimiento, quien carecia de familia en Espafa. La Comunidad de Madrid,
por deseo de la madre, localiz6 al padre biologico que se encontraba en Italia para ver sus
intenciones y que realizara el procedimiento judicial para el reconocimiento de la menor,
quien fue acogida por los acogedores que supieron realizar de forma excepcional su labor
de acogida, apoyo y cuidado de manera que la nifia se encuentra perfectamente integrada
y cuidada en ese nucleo familiar. Dada su cada vez mayor vinculacién emocional con la
nifia, varian su inicial voluntad solidaria de ayudar por un tiempo determinado a ser ellos
los adoptantes de la menor.

La Comunidad de Madrid, que es la tutora de la menor, considera que la edad media
para adoptar, dependiendo de la edad del menor, es de cuarenta o cuarenta y tres arios, y los
actores tienen cuarenta y ocho de media y que no existe declaracion de idoneidad para la
adopcion. Por ello desestima la solicitud de adopcién de los actores.

Juzgado de Primera Instancia nim. 29 de Madrid, sentencia de 24 de febrero de 2011.
AC 2011/854. Jurisdiccién: CIVIL. Procedimiento num. 928/2010. Ponente: Ilma. Sefora
dofia M.* Teresa del Perpetuo Socorro MARTIN NAJERA.

3 Articulo 235-45. Tramitacion de la adopcién por la entidad publica:

1. La entidad publica competente solo debe tramitar las adopciones de menores origi-
narios de los paises en los que quede suficientemente garantizado el respeto a los
principios y a las normas de la adopcion internacional y la intervenciéon debida de
sus organismos administrativos y judiciales.
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El articulo 88.3 del Reglamento 2/1997 dispone que el estudio y valoracién
se realizard teniendo presente, ademas, los requisitos y las circunstancias que
concurran en el pais al que se formulara la peticién de adopcion, lo cual resulta
del todo légico si se quiere garantizar el éxito del proceso. Sin embargo, ello no
supone que deban dejar de aplicarse los requisitos exigidos por la legislacién espariola
o que deba extenderse necesariamente una idoneidad no acreditada cuando, por el
transcurso del tiempo desde las primeras evaluaciones de los recurrentes, llevadas
a cabo en el afio 2006, emisién del certificado de idoneidad para un menor de
cero a tres afios en febrero de 2007, y resolucién por las autoridades bolivianas
del expediente en el afio 2009, este pais no considerase adecuado una diferencia
tan elevada entre la edad de los futuros adoptantes y el nifio, no admitiendo la
adopcién de un menor de cinco afios.

La STSJ de Cataluiia, Sala de lo Civil y Penal, de 26 de septiembre de 2012,
ha indicado que el Tribunal* debe reconocer que los actores han demostrado una
admirable tenacidad y persistencia en su intencién de proceder a la adopcién, per-
severancia que merecia —dada su edad— una mayor diligencia y coordinacién en
la resolucion de los tramites administrativos necesarios para el éxito del proceso
por parte de las Administraciones publicas actuantes y entidades colaboradoras,
pero, con todo, el superior interés del menor es el que debe prevalecer y de lo
actuado solo ha quedado acreditada la idoneidad para la adopcién de un nifio
de muy corta edad?.

2. Para garantizar el pleno respeto a los derechos de los menores, en el caso de adop-
ciones internacionales, la entidad ptblica competente ejerce las siguientes funciones:

— Adoptar medidas para evitar lucros indebidos e impedir practicas contrarias al
interés del menor.

— Reunir y conservar la informacién relativa a los adoptados y a sus origenes y
garantizar su acceso si la ley lo permite.

— Facilitar y seguir los procedimientos de adopcién.

— Asesorar sobre la adopcion vy, si es preciso y en la medida permitida por la ley,
hacer el seguimiento de las adopciones, si lo exige el pais de origen de la persona
que quiere adoptarse.

— Seleccionar las personas y familias solicitantes valorando su idoneidad de acuerdo
con los criterios y procesos que mejor favorezcan el éxito del proceso adoptivo.

— Determinar el perfil del menor en concordancia con el de la persona o familia
adoptante, para facilitar el encaje del menor y el éxito de la adopcion.

3 STSJ de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal, de 26 de septiembre de 2012, recurso
4/2012. Ponente: Maria Eugenia ALEGRET BUrGUES. Numero de sentencia: 54/2012. Ntimero
de recurso: 4/2012. Jurisdicciéon: CIVIL. Diario La Ley, num. 7987, Seccién: La sentencia
del dia, de 19 de diciembre de 2012, Editorial LA LEY. LA LEY 159246/2012.

3¢ Para una mejor comprension de los términos en que ha quedado planteado el debate,
sefialaremos que los actores intentan proceder a la adopcion internacional desde el afio 2004,
si bien por determinados problemas de salud de la sefiora Irene, no es sino hasta el 28 de
febrero de 2007 que la Administracién Publica competente declara a los sefiores Patricio-
Irene idéneos para adoptar a un menor boliviano de entre cero y tres afos. Sin embargo,
las autoridades bolivianas estimaron, al finalizar el proceso, que dada la edad de los futuros
adoptantes —nacido él en el afo 1962 y ella en 1958— solo podian preasignarles a un menor
de edad superior a los cinco anos, a lo cual los sefiores Patricio habian prestado su confor-
midad (preasignado las autoridades bolivianas a un menor de cinco afios y tres meses en
el ano 2009), pero no el ICAA (Institut Catala de '’Acolliment i Adopcid) que tras una nueva
valoracion psicosocial de los ahora demandantes, entendié que no eran idéneos para asumir
la adopcion de un menor de mas edad a la inicialmente estimada. Siendo esa la Resolucion,
dictada en fecha 7-7-2009, contra la que recurrieron en via jurisdiccional los actores.
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Como se ha expuesto, los nifios de mas edad pueden presentar mayores
problemas relacionales por la experiencia que les ha deparado el transcurso el
tiempo, y, de hecho, los instantes habian solicitado un nifio pequefio sin pro-
blemas fisicos ni psiquicos irreversibles, mientras que el nifio asignado de cinco
afios y tres meses, al que se refiere la resolucién denegatoria impugnada, habia
sufrido malos tratos y abusos sexuales, por lo que el éxito de la adopcién no se
hallaba asegurado.

VI. INDICE DE SENTENCIAS (DEL TS, AP Y JUZGADO DE PRIMERA INS-
TANCIA) CITADAS Y ANALIZADAS

e STS, Sala Primera de lo Civil, de 6 de febrero de 2012, recurso 2057/2010.
Ponente: Encarnacion Roca Trias. Numero de sentencia: 36/2012. Nuumero de
recurso: 2057/2010. Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY 12830/2012.

e STS, Sala Primera de lo Civil, de 14 de noviembre de 2011, recurso 228/2010.
Ponente: Encarnacién Roca Trias. Numero de sentencia: 800/2011. Ntmero de
recurso: 228/2010. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 223545/2011.

e STS, Sala Primera de lo Civil, de 27 de septiembre de 2011, recurso 1467/2008.
Ponente: Encarnacién Roca Trias. Numero de sentencia: 641/2011. Ntmero de
recurso: 1467/2008. Jurisdicciéon: CIVIL. LA LEY 183864/2011.

e STS, Sala Primera de lo Civil, de 22 de julio de 2011, recurso 813/2009. Ponente:
Encarnacién Roca Trias. Numero de sentencia: 579/2011. Numero de recurso:
813/2009. Jurisdicciéon: CIVIL. LA LEY 119736/2011.

e STS, Sala Primera de lo Civil, de 21 de julio de 2011, recurso 338/2009. Ponente:
Encarnacién Roca Trias. Numero de sentencia: 578/2011. Ntumero de recurso:
338/2009. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 119737/2011.

e STS, Sala Primera de lo Civil, de 28 de septiembre de 2009, recurso 200/2006.
Ponente: Encarnacién Roca Trias. Ntimero de sentencia: 614/2009. Ntmero de
recurso: 200/2006. Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY 184085/2009.

e SAP de Madrid, Seccién 22.2, de 15 de febrero de 2011, recurso 842/2010. Po-
nente: Eduardo Huas FErNANDEZ. Numero de sentencia: 129/2011. Nuimero de
recurso: 842/2010. Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY 306279/2011.

e SAP de Cadiz (Seccién 5.%), num. 308/2009, de 22 de junio. AC 2009/1464. Ju-
risdiccion: CIVIL. Recurso de Apelaciéon nam. 97/2009. Ponente: Ilmo. Sefor
don Angel Luis SANABRIA PAREJO.

e SAP de Barcelona (Secciéon 18.%), num. 708/2005, de 7 de noviembre. AC
2006/148. Jurisdiccién: CIVIL. Recurso de Apelacion nim. 491/2005. Ponente:
Ilma. Sefiora Maria Dolores ViNas MAESTRE.

e SAP de Valencia (Seccién 10.%), num. 429/2005, de 4 de julio. AC 2005/1336.
Jurisdiccién: CIVIL. Recurso de Apelacion ntum. 452/2005. Ponente: Ilma. Se-
fiora Maria Pilar MANZANA LAGUARDA.

e SAP de Toledo (Seccién 1.%), num. 24/2005, de 2 de febrero. AC 2005/182. Ju-
risdiccion: CIVIL. Recurso de Apelacién nam. 267/2004. Ponente: Ilmo. Senor
don Manuel GUTIERREZ SANCHEZ-CARO.
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RESUMEN

ADOPCION
IDONEIDAD ADOPTANTES

La idoneidad no es un concepto es-
tdtico, sino dindmico y relacional, pues
ha de ponerse en relacién a una concreta
familia con un concreto menor, por lo
que, dependiendo de las peculiaridades
del nifio, habrd solicitantes que por sus
caracteristicas, circunstancias y capaci-
dades serdn adecuados y otros que no.
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ABSTRACT

ADOPTION
SUITABILITY OF ADOPTIVE PARENTS

Suitability is not a static concept.
It is a dynamic, relational concept, be-
cause it must be seen in relationship
with a particular family and a particu-
lar child. Therefore, depending on the
unique features of the child, there will
be applicants whose characteristics,
circumstances and abilities make them
suitable, and other applicants whose
characteristics, circumstances and abili-
ties make them unsuitable.
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