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T.S.X.GALICIA CON/AD SEC.1

A CORUNA

SENTENCIA: 00624/2024

Ponente: D? Maria Amalia Bolafio Pifieiro

Recurso numero: Procedimiento Ordinario nium. 130/2021
Recurrente: D. Maximiliano y Dia. Florinda
Administracion demandada: Conselleria de Politica Social
EN NOMBRE DEL REY

La Seccién 001 de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia ha
pronunciado la siguiente

SENTENCIA

llmo/as. Sr/as.

D. Fernando Seoane Pesqueira, Presidente.
D. Luis Angel Fernandez Barrio

D2. Maria Amalia Bolafo Piiieiro

A Corunfia, a 20 de septiembre de 2024.

El recurso contencioso-administrativo, que con el nimero 130/2021 pende de resolucion en esta Sala, ha sido
interpuesto por D. Maximiliano y Dfa. Florinda, representados por el procurador D. Francisco Javier Amador
Pardo y dirigido por la letrada Dfia. Seila Alvarez Mifian, contra la resolucién Procedimiento de Responsabilidad
Patrimonial 11/2018, de 9 de febrero del 2.021 dictada por la Conselleria de Politica Social de la Xunta de
Galicia en la que se acuerda desestimar la Reclamacién efectuada por los recurrentes en fecha 21 de diciembre
de 2018, siendo parte demandada la Conselleria de Politica Social representada y dirigida por el Letrado de la
Xunta de Galicia Es ponente la lima. Sra. D2. Maria Amalia Bolafio Pifieiro.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Admitido a tramite el presente recurso contencioso-administrativo, se practicaron las diligencias
oportunas y, recibido el expediente, se dio traslado del mismo a la parte recurrente para deducir la oportuna
demanda, lo que se hizo a medio de escrito en el que, en sintesis, tras exponer los hechos y fundamentos
de derecho que se estimaron pertinentes, se acabéd suplicando se tuviese por formulada demanda frente a
la resolucion recurrida y se dictase sentencia por la que: “declare nula y revoque por no ajustada a derecho
la Resolucion de fecha de 5 de febrero de 2.021 por la presente recurrida, condenando a la Administracién
demandada a indemnizar a D. Maximiliano y Dia. Florinda en concepto de Responsabilidad Patrimonial, en la
cantidad de ciento veinte mil euros (120.000,00.-€), mas intereses legales, o SUBSIDIARIAMENTE en aquella
otra cuantia que por ese llte. Tribunal se entienda procedente; todo ello con expresa condena en costas a la
Administracion Publica demandada.”

SEGUNDO.- Conferido traslado a la parte demandada, se solicité la desestimacion del recurso, de conformidad
con los hechos y fundamentos de derecho consignados en la contestacion de la demanda.
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TERCERO.- Habiéndose recibido el asunto a prueba y practicada ésta segun obra en autos y declarado
concluso el debate escrito, quedaron las actuaciones sobre la mesa para resolver.

CUARTO.- En la sustanciacion del recurso se han observado las prescripciones legales, siendo la cuantia del
mismo 120.000 euros.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO. - Objeto del Procedimiento y relacion de hechos relevantes.

En el presente caso la representacion de D. Maximiliano, y de Dfia. Florinda, interpuso recurso contencioso-
administrativo contra la Resolucién de fecha 5 de febrero de 2.021 de la CONSELLERIA DE POLITICA SOCIAL DE
LA XUNTA DE GALICIA en resolucion del Procedimiento de Responsabilidad Patrimonial 11/2.018 y por la que
se acuerda desestimar la reclamacion efectuada.

Interesa la parte actora la estimacion del recurso solicitando que: “,.., dicte en su dia Sentencia por la que
declare nula y revoque por no ajustada a derecho la Resolucion de fecha de 5 de febrero de 2.021, condenando
a la Administracion demandada a indemnizar a D. Maximiliano y DAa. Florinda en concepto de responsabilidad
patrimonial, en la cantidad de ciento veinte mil euros (120.000,00.-€), m&s intereses legales, o subsidiariamente
en aquella otra cuantia que por ese llustre Tribunal se entienda procedente; todo ello con expresa condena en
costas a la Administracion Publica demandada”.

El Sr. Letrado de la XUNTA de GALICIA, interesa que se dicte sentencia por la que se desestime integramente
la demanda en todas sus pretensiones.

Atendida la documental obrante en el procedimiento, y las alegaciones de las partes, los hechos de interés en
el presente caso son los siguientes.

1°.- Los recurrentes D. Maximiliano y Dfia. Florinda, en fecha 23 de diciembre de 2.011, teniendo entonces
respectivamente 42 y 34 afios, formularon solicitud de adopcion nacional ante la administracién autonémica,
que dio lugar al expediente NUMO00O (NUMO002) 2°.- La Jefa territorial de la Consejeria de trabajo y Bienestar
social de la Xunta de Galicia dicté Resolucién de fecha 2 de mayo de 2.012 por la que se declaré a los
recurrentes, inscritos en la seccién primera, subseccion segunda "Solicitantes idéneos para la adopcion” del
Registro de Adopciones de la Comunidad Auténoma Gallega, para la adopcién de un menor que "no presente
ningun problema de salud, deficiencia significativa o circunstancia especial que demande un tratamiento
diferenciado”.

3°.- Los recurrentes iniciaron entonces un proceso de “formacién como futuros padres adoptivos”. Se produjo
la caducidad de la solicitud inicial por el transcurso de mds de 3 afios sin asignaciéon de ningin menor. A
ello siguié una nueva propuesta de aptos en el afio 2.015 para un menor de hasta 6 afios sin minusvalia ni
enfermedad.

4°.- En febrero de 2.016, la Administracion acordd trasladar a los recurrentes la guardia con fines preadoptivos
del menor Cesar, nacido el NUM0O1 de 2.012.

El menor Cesar habia sido declarado en desamparo por la administracion, y esta asumio su tutela en fecha
xxx de 2.014 tras comprobar que el mismo corria un riesgo real con peligro grave para su salud bajo el cuidado
de sus padres bioldgicos entre otras cuestiones, debido al acreditado consumo y abuso de sustancias toxicas
por parte de estos.

El menor estaba tutelado por la Jefatura Territorial de Vigo, Conselleria de Politica Social desde esa fecha y
se encontraba en situacion de guarda residencial en el Centro de Arturo, Centro dependiente de la Diputacién
de Pontevedra.

El equipo técnico de adopcién, previamente a la integracion del menor solicito a la direccion del Centro Arturo
un informe actualizado sobre la situacidon del menor. En ese informe no se refleja ninguna problematica del
menor ni ninguna enfermedad.

5°.- La administracién emitié una propuesta de intervencion y valoracién (1 de febrero de 2.016) y un informe
positivo para la adopcion de Cesar por los recurrentes.

6°.- El 5 de febrero de 2.016 la jefa territorial de la Conselleria de Politica Social de la Xunta de Galicia en Vigo,
en su calidad de tutora legal del menor Cesar, dictdé Resolucién por la que acuerda delegar su guarda a los
recurrentes, formalizandose en esa misma fecha Contrato de Guarda con Fines de adopcion.

En esa resolucion se refiere expresamente: “Mantener la tutela piblica del menor Cesar, asi como la suspension
del régimen de visitas y relacién con su familia de origen. Trasladar el ejercicio de la guarda del menor de la
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direccién del Centro Arturo Carlos Miguel - donde causara baja- a la familia solicitante de adopcién nacional
formada por D. Maximiliano y DAa. Florinda N° Expte. NUMOOO valorada idénea para la adopcién nacional con la
cual se formalizara un contrato de guarda con fines adoptivos con efectos de 5 de febrero de 2.076."

7°.- Desde el primer momento, los recurrentes observaron una conducta extrafia y agresiva por parte del
menor. Asimismo, 3 dias después a la formalizacion del contrato de la guardia preadoptiva la administracién
demandada les hiciera entrega de diferentes citas médicas pendientes del menor.

Los siguientes dias de convivencia pusieron de manifiesto que el comportamiento del menor era disruptivo
(insultando y pegando de forma reiterada y constante a sus adoptantes y a cualquier otro adulto o nifio
que interactuase con él) y mostrando problemas de conducta e inadaptacion en el colegio, por los que los
recurrentes recibian constantes quejas tanto por parte del personal docente como de los propios alumnos y
padres.

El menor no controlaba sus esfinteres ni siquiera durante el dia, a una edad en la que no se permite a los
escolares acudir al aula con pafial, y en la que los docentes/educadores ya no se hacen cargo de tales
cuestiones. Esa situacion hizo que Dfa. Florinda tuviese que acudir varias veces al dia al centro escolar para
cambiar de ropa al menor.

Una vez finalizado su permiso de maternidad, en fecha 26 de mayo de 2.016, Dfia. Florinda solicité una
reduccion de jornada en su trabajo, pasando en el mes de junio de 2.016 de una jornada completa, a la
realizacion de 4 horas diarias.

8°.- El nuevo centro escolar solicité al anterior un informe del menor para conocer la situacién previa. Dicho
informe fue remitido por el Departamento de orientacién del CEIP Arturo, en fecha 1 de marzo de 2.016.

El Informe reflejaba que el menor presentaba esa problematica ya desde el inicio del presente curso escolar
y que en los meses que habia permanecido en el centro lograron avances poco significativos en su conducta,
que muchas de las dificultades radicaban en sus condiciones de vida: el menor estaba institucionalizado desde
los 18 meses, con numerosas personas trabajando con él en diferentes espacios, falta de coherencia en la
aplicacion de las normas y ausencia de referentes estables. Todo esto hacia que el nivel cognitivo en el que
se encontraba el menor fuese inferior a su edad real y que por eso manifestaba ciertos patrones lingliisticos
(lenguaje repetitivo y poco vocabulario) o compartimentales (querer estar siempre en el regazo de los adultos,
tener muy poca capacidad de atencidn y concentracidn en la tarea, parecer cansado a lo largo de la mahana,
propias de conductas de nifios mds pequefos).

9°.- En fecha 17 de marzo de 2.016 se remitio a la Direccidon general de familia, infancia y dinamizacion
geografica, una solicitud de gasto extraordinario para la asistencia del menor a una terapia especializada.

10°.- Tras dos meses de evaluacion, Dofia Zaida, (profesional al servicio de un centro de psicologia, emitié en
fecha de 20 de mayo de 2.016, informe en el que concluye: '(...) Cesar ha obtenido puntuaciones muy bajas en
las variables atencionales, tanto en la Capacidad como en la Eficacia atencional. Los resultados de las pruebas
indican un déficit importante en todos los procesos de atencion: Focalizada, sostenida, alternante, selectiva,
dividida y excluyente. Tiene bajos niveles de autocontrol: un indice alto de impulsividad. Baja utilizacion del juego
simbdlico. Con frecuencia parece no escuchar cuando se le habla directamente (p.ej., parece tener la mente en
otras cosas, incluso en ausencia de cualquier distraccion aparente). Con frecuencia no sigue las instrucciones,
se observan dificultades para seguir varias drdenes simultaneas. Inicia tareas, pero se distrae rapidamente y se
evade con facilidad (...) Dificultades para el control de esfinteres". El 13 de julio de 2.016 el equipo de adopcién
solicito la prérroga del gasto extraordinario de terapia.

11°.- El xxx de 2.016 la guardadora establecié contacto con el equipo de adopcién para informar que el dia
anterior habian acudido con el menor a la consulta de neuropediatria del Complejo Hospitalario Universitario de
Vigo y que a este le habia sido diagnosticado sindrome de alcoholismo fetal.

12°.- El dia 1 de agosto de 2.016 se mantuvo entrevista con los guardadores del menor, que aportaron
informe de la Unidad de neuropediatria del CHUVI, recogiéndose en el apartado de diagnéstico: cuadré
clinico encuadrable en un sindrome alcohol fetal (talla baja, microcefalia, trastorno del comportamiento). Los
guardadores del menor se mostraban muy afectados por este diagnéstico, y acudieron a la terapeuta que los
venia apoyando tanto a ellos como al menor a lo largo de la integracion adoptiva.

Esa terapeuta manifestd que a la vista del diagndstico y teniendo en cuenta, sobre todo, el estado emocional de
Florinda no los consideraba preparados para seguir adelante con el proceso adoptivo.

El equipo técnico transmitié a la familia que compartia el criterio de la terapeuta.
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13°.- En esa misma fecha, los recurrentes firmaron una comparecencia en la que se manifiesta que tras el
reciente diagndstico del menor y tras consultar con el equipo de adopcion y la terapeuta que sigue al nifio,
deciden interrumpir el proceso de guarda con fines adoptivos. Previo al cese de la guarda con fines adoptivos,
el equipo de adopcién valoré junto con la terapeuta y la familia la forma y el lugar menos traumdtico para llevar
a cabo la despedida entre el nifio y la familia. Se acordé que tuviese lugar en las dependencias del gabinete
psicoldgico de la terapeuta por ser un lugar conocido para el menor y al que seguiria acudiendo..., 14°.- Tras
la ruptura de la integracion y de forma inmediata la familia manifestd, ante el equipo de adopcién, que, en un
plazo breve de tiempo ya estarian preparados para llevar a cabo la integracion de otro/a menor. Desde el equipo
de adopcion se les explico que tras la ruptura de la integracion necesitarian de un tiempo para la elaboracion
Se acordé la suspension de su expediente de adopcion nacional por un periodo de 12 meses de acuerdo con
las Instrucciones sobre el tratamiento de las incidencias surgidas durante la tramitacion de los expedientes de
adopcion, emitidas por la Direccién general de familia, infancia y dinamizacion demografica el 23 de octubre de
2.014, segun las cuales una vez transcurrido el periodo de suspension del expediente y solicitada la reactivacion
por la familia, el equipo procede a valorar la nueva situacion pidiendo documentacion que avale la desaparicion
de las causas que originaron la causa de suspension de ser el caso, 15°.- En fecha 18 de septiembre de 2.017,
se mantuvo una reunién con los recurrentes, concertada con ellos previamente, para proceder a la solicitud de
reactivacion de su expediente, la cual dejaron por escrito en acta de comparecencia. En esa entrevista se les
da la relacién de documentos que deberan aportar, ..., Entre la documentacion que se les solicita se encuentra
un informe de valoracién psicoldgica externo a este servicio, relativo al estado emocional actual de la pareja,
entre otros extremos.

La familia establecié contacto telefénico con el servicio para pedir que la solicitud de ese informe se le realice
por escrito, lo cual se realizé el 27 de octubre de 2.017, fecha en la que aportaron el resto de documentacion.

16°.- Los recurrentes presentaron numerosos escritos y comunicaciones ante el Valedor do Pobo, el cual
remitié escritos a la administracién demandada, reprochandole lo incorrecto y lesivo de su funcionamiento, y
dando instrucciones a la misma tendentes a la correccidn de las irregularidades y a la agilizacién del expediente
de los recurrentes.

17°.- En fecha 30 de enero de 2.018 comparecieron los recurrentes ante el equipo de adopcién, previamente
citados para proceder a la actualizacion de su expediente de adopcidn nacional.

El 31 de enero de 2.018 los técnicos responsables de la actualizaciéon del expediente visitaron el nuevo
domicilio de la familia para completar la nueva valoracién de idoneidad.

El 15 de febrero de 2.018 el equipo técnico emitié informe de actualizacién que se incorporé al expediente...,
Se mantiene la idoneidad de la familia..., no se emite nueva resolucion de idoneidad manteniéndose vigente la
resolucion 2 de mayo de 2.012.

18°.- El 11 de octubre de 2.018 acudio la familia previa cita del servicio, con el objeto de facilitar informacion
sobre el nuevo marco normativo, Ley 26/2.015 de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia, y fundamentalmente de los cambios que implicaba esta modificacidn legislativa en cuanto a la
diferencia maxima de edad entre adoptante y adoptado que pasaba de 40 a 45 afios.

19°.- El 29 de octubre de 2.019 los recurrentes contactaron con el equipo a través de correo electrénico
solicitando una cita para ver la evolucién de su expediente. Se les citdé por el mismo medio para el dia 14
de noviembre de 2.019 a las 12,30 horas, solicitandoles que aporten documentacién para la actualizacién del
expediente.

Los recurrentes acudieron a la entrevista previamente concertada, aportando la documentacion solicitada. En
esa entrevista reiteraron su desconfianza sobre el funcionamiento del programa de adopcién nacional.

20°.- El 19 de noviembre de 2.019 el equipo técnico elaboré un pequefo informe relativo a la entrevista con
la familia.

21°.- El informe sobre los hechos objeto de reclamacion de fecha de 11 de marzo de 2.020 (f.91EA) remitido
por el equipo de adopcion refleja que durante los doce meses de suspensidn impuesta a los recurrentes se
integraron cinco menores en guardia con fines de adopcién.

22°.- Los recurrentes presentaron reclamacion de responsabilidad patrimonial en fecha 21 de diciembre de
2.018.

La Administracion dictd resolucidn de fecha 5 de febrero de 2.021 desestimando la reclamacién presentada.

23°.- Larepresentacion de los recurrentes interpuso recurso contencioso-administrativo contra esaresolucién,
recurso que se resuelve en la presente Sentencia.
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En este procedimiento se practicé como prueba la documental aportada el expediente administrativo y las
testificales-periciales de Dfia. Zaida del centro de psicologia EDIFICIO000, persona encargada de la realizacion
de la evaluacion psicoldgica tanto del menor Cesar como de los recurrentes y de Diia. Amalia, psicéloga clinica
al servicio de la xxx, profesional de la sanidad publica que ha llevado a cabo el seguimiento de la demandante.
Consta ademads el interrogatorio realizado por escrito de Diia. Azucena, xxx de Politica Familiar, Infancia y
Adolescencia de la Xunta de Galicia desde el 29 de noviembre de 2.017.

SEGUNDO. - Alegaciones de las partes.

En el presente procedimiento alega la parte recurrente: “..., los solicitantes solicitaron y fueron declarados por
la administracién demandada como idéneos para una adopcién no especial de un menor sano,.., y, en oposicion
a ello, se les asignd un menor de muy especiales necesidades por cuanto se encontraba afecto de una grave
enfermedad de la que nunca fueron informados,.., la administracién demandada resulta por imperativo de ley
tutora de los menores declarados en desamparo asi como la unica encargada de la completa tramitacion de los
expedientes de acogimiento y adopcién,.., la Administracion demandada niega su responsabilidad, y rechaza la
reclamacion efectuada en este punto, intentando descargar toda la responsabilidad en el Centro Arturo, alegando
un supuesto desconocimiento respecto de las reales necesidades y condiciones de salud del menor tanto al
momento de su asignacion como al de la formalizacién del contrato de guardia preadoptiva con mis mandantes,..,
la demandada conocia o cuanto menos tenia la obligacién de conocer,.., que el menor presentaba una serie
de dificultades especiales que desaconsejaban totalmente la celebracion del contrato de guarda con fines de
adopcidn suscrito con mis mandantes. En ningun caso puede ampararse la administraciéon en una suerte de
alegacion de “fuerza mayor” ..., la Resolucidn por la que se traslada a mis mandantes la guarda del menor Cesar
permite comprobar que desde un inicio la administracién demandada era conocedora del abuso de sustancias
por parte de la madre con las consecuencias por todos conocidas para el gestante, y también de la existencia
desde ese inicial momento de informes en la Unidad de Salud Mental Infanto Juvenil,.., También la directora
del Centro Arturo sefiala en la Resolucién dictada con ocasion de los presentes que los informes médicos
relativos a la salud del menor obran en manos de la administracion demandada dentro del expediente del menor,
y abiertamente refieren la existencia de un retraso en el crecimiento y a la existencia de un seguimiento médico
exhaustivo (pediatra, neurélogo, endocrino especialista en digestivo),.., el art.21.h) de la Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero, que obliga a la demandada a llevar un registro con la historia médica del menor, siendo que,
no haberlo hecho, no puede ser causa de liberadora de su responsabilidad, sino muy al contrario,.., siendo los
propios recurrentes los que tras meses de sufrimiento, preocupacién e indiferencia por parte de la administracion
descubren que su hijo padece una grave enfermedad diagnosticada desde su nacimiento,.., segun el Decreto
42/2000, de 7 de enero, por el que se refunde la normativa reguladora vigente en materia de familia, infancia y
adolescencia siendo evidente que dentro de tales obligaciones debié recabar entre otros— y con antelacion a
cualquier tipo de decisién sobre el acogimiento familiar del menor,.., la misma tampoco ha acreditado en forma
alguna el haber realizado las comprobaciones sobre la situacién del menor que le resultaban exigibles durante
el periodo que transcurre entre su declaracion en desamparo y el traslado de la guarda a mis mandantes..,
quien ha causado una lesidon a mis mandantes con la incorrecta tramitacion de su expediente de adopcion
y la inadecuada asignacion del menor, ha sido la entidad demandada y no el Centro Arturo, con el que mis
mandantes carecen de cualquier vinculacion,.., la administracion demandada, una vez informada del diagndstico
del menor, procedié a citar sin mayor explicaciéon a los hoy recurrentes a una reunion en la que a bocajarro se
les indicd que debia ponerse fin inmediato a la guarda preadoptiva, apelando ante la negativa de mis mandantes
al bienestar del menor, y haciéndoles sentir que con cualquier decisidn contraria a “renunciar a su hijo” estarian
perjudicando al menor hasta conseguir doblegar su voluntad y que redactasen el documento “de renuncia”,.. la
Resolucion administrativa de cese no consta siquiera aportado al expediente administrativo objeto de autos,
pese a efectivamente existir,.., el negligente e inadecuado proceder de la administracion llevé a Dia. Florinda a
una situacion de IT desde el momento en que le “obligaron” a renunciar al menor, y a la pareja a la venta de la
casa familiar por el recuerdo del hijo perdido,.., Los hoy recurrentes no llegaron a un acuerdo para la suspension
de su expediente, sino que tal suspension fue Impuesta a los mismos por la administracion, por la mds absoluta
de las vias de hecho y fuera de los casos y cauces legalmente previstos para ello, ,.., aun en el hipotético caso
de que se entendiese que estamos ante una de las causas “obligatorias de suspension” las instrucciones exigen
que tanto la suspensién como concreta causa de la misma sean comunicadas por escrito a los solicitantes y
esta sea firmada por los mismos; y tal documento tampoco existe como demuestra una vez mas el expediente
administrativo.,.., se prohibié a los mismos el optar a un nuevo procedimiento preadoptivo durante al menos
12 meses, obligandoles en contra de su voluntad y por la mas absoluta de las vias de hecho a una suspension
realizada fuera del marco y procedimiento legalmente establecidos,.., En los propios correos internos obrantes
al EA se sefiala se sefiala a los hoy recurrentes como una “familia particular’,.., y las diferentes comunicaciones
emitidas por el Valedor de Pobo,.., el sufrimiento y dafio moral inherentes a la situacion vivida por los solicitantes
resulta incontestable y entendible para cualquier ser humano, y asi se pone de manifiesto incluso en las propios
actos y resoluciones dictados por la administracion demandada,.., Dfia. Florinda llegé a verse incursa en un
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procedimiento de incapacidad temporal por depresion, siendo que aun a dia de hoy continua bajo el seguimiento
de una psicdloga al servicio de nuestra seguridad social; los recurrentes necesitaron vender su casa y buscar
un nuevo hogar por el recuerdo del hijo perdido que en aquella les invadia, y desde luego jamas podran olvidar o
superar totalmente la situacion vivida; nunca mas sus recuerdos, vidas, pensamientos ni emociones volveran a
ser las mismas,.., gozando la familia y su proteccidn de una posicion de indiscutible relevancia dentro de nuestro
ordenamiento juridico, como asi se proclama ya desde nuestra propia Carta Magna a su art. 39, considerandola
como un derecho fundamental por el que habran de luchar los poderes publicos, dentro de los principios rectores
de nuestra politica social; se cifra en ciento veinte mil euros (120.000.-€) sin perjuicio de su ponderacién y en
su caso moderacion por ese llustre tribunal...,”.

La Administracién demandada se opuso al recurso interpuesto alegando: “..., en fecha 21 de diciembre de 2018
presentan una reclamacion de responsabilidad patrimonial y, tras la tramitacién del oportuno expediente, con
informes de los servicios implicados, propuesta de resolucion desestimatoria y Dictamen del Consejo Consultivo
favorable la tal propuesta de resolucidn, en febrero de 2.021 se dicta la resolucién que desestima la reclamacion,
frente a la que ahora se recurre en via judicial. de la estructura de la demanda se desprende que no habria
un Unico dafio a indemnizar, sino que éstos serian tres distintos. En primer lugar, el dafio que traeria causa
del hecho de que se habia asignado un menor con problemas de salud a un matrimonio que habia solicitado
adopcidn nacional respecto de un menor sano. En segundo lugar, el dafio que habria ocasionado el cese de
la guarda preadoptiva del menor en contra, siempre segun la version de la demanda, de la voluntad de los
demandantes. Finalmente, en tercero y dltimo lugar, el dafio que habria causado la suspension del expediente
de adopcidn nacional con posterioridad a dicho cese de la guardia preadoptiva. Si bien es cierto que todos estos
alegados dafos tendrian su origen en una actuacién de la Conselleria, lo cierto es que, en opinidn de esta parte
demandada, cada uno de ellos constituye una reclamacién individual (sin perjuicio de que se recojan en un mismo
recurso contencioso administrativo), ya que, en realidad, traerian causa de conductas distintas de la Conselleria
o, al menos, producirian dafios de diferente naturaleza,.., la actuacion de la Administracion debe examinarse de
acuerdo con la informacién de la que la misma disponia en el momento de realizar la actuacién que daria lugar al
dafio; en este caso, en el momento de seleccionar a los demandantes para la guarda preadoptiva del menor. Asi,
lo cierto es que cuando se selecciona a los ahora actores, en noviembre de 2.015, asi como cuando se formaliza
la guardia con fines de adopcidn, en febrero de 2.016, la Administracién no era conocedora de los problemas
de salud que padecia el menor ..., cuando se comprueba el alcance de la patologia y su afectacion a la relacién
entre adoptantes y adoptando, se resuelve el contrato de guardia preadoptiva de forma consensuada por las
partes,.., el menor se encontraba institucionalizado en el Centro Arturo, de titularidad de la Diputacién Provincial
de Pontevedra, el conocimiento que tenia la Conselleria sobre su estado de salud derivaba de los informes que
tal Centro remitia,.., en los informes de 2 de diciembre de 2.015, 24 de abril de 2.014 y 23 de junio de 2.0714 en
ningun caso hablan de un menor gravemente enfermo o con problemas de conducta, sino todo lo contrario,..,
los aportados por la actora (la carta que dirigen a la Valedora del Pueblo) reconocen en la pdgina segunda
que el neurdlogo quedara sorprendido al oir hablar del mal comportamiento del menor, pues sus anotaciones
recogian una buena adaptacidn, control de esfinteres y un comportamiento sin nada a destacar...,. como se dice
claramente en la Resolucion recurrida, en el Folio 423 del Expediente Administrativo, asi como en el informe del
equipo de adopcién de 13 de enero de 2.020, es la terapeuta que venia apoyando a los guardadores y al menor
a que considera que no estan preparados para seguir adelante con el proceso, consideracién compartida por el
equipo técnico de la Conselleria,..,El hecho de que la interrupcidn de la guardia es acorde a la voluntad de los
actores queda demostrado en el Folio 229 del Expediente Administrativo, donde consta el Acta de comparecencia
que indica que son ellos los que deciden interrumpir el proceso de guardia con fines adoptivos, la cual estd
firmada por ambos demandantes.,.., en el Folio 228 del Expediente aparece un acta de comparecencia, firmada
por ambos demandantes, en la que solicitan la reactivacion del expediente de adopcién nacional, lo que invita
a pensar que esta interrupcién haya sido solicitada por ellos mismos. ,.., En primer lugar, debemos negar la
existencia de un derecho a la adopcién como tal,.., El derecho, si cuadra, seria a que los particulares que reunan
ciertos requisitos sean considerados para participar en procesos de adopcidn, en aras de ofrecer alternativas
para la mejor defensa de ese interés superior del menor,.., De este modo, el hecho de que no se les habia ofrecido
durante ese periodo de tiempo una nueva guardia con fines adoptivos no derivaria de una negligencia de la
Administracidn, sino del propio mecanismo de adopcién,..,...,".

TERCERO. - Normativa de aplicacion y andlisis de las alegaciones realizadas.

En cuanto a la normativa de aplicacién debe recordarse el DECRETO 42/2000, de 7 de enero, por el que se
refunde la normativa reguladora vigente en materia de familia, infancia y adolescencia que dispone: Articulo
79°.- Laresolucién sobre la idoneidad sera motivada y se notificara a los interesados. Dicha resolucién no implica
la finalizacién del proceso de valoracion, si no que éste podra continuar al objeto de flexibilizar la demanda y
las motivaciones de los solicitantes. Articulo 80°.- Transcurridos tres afios desde la declaracion de idoneidad
de un solicitante sin que se formalizase un acogimiento preadoptivo, debera ratificarse la valoracion inicial o
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realizarse una nueva en caso de variar significativamente las circunstancias que la motivaron. Articulo 82°.-
1. Corresponde a las delegaciones provinciales la seleccion de los adoptantes idéneos para cada menor, de
acuerdo con el procedimiento siguiente: a) Cuando se trate de un nifio o nifia menor de 1 afio en situacién
legal de ser adoptado y que no presente ningun problema de salud, deficiencia significativa o circunstancia
especial que requiera un tratamiento diferenciado, la delegacion provincial remitird al responsable del Registro de
Adopciones la ficha del menor, requiriendo solicitante o solicitantes idéneos para él. El responsable del Registro
de Adopciones remitira a la delegacion provincial los datos de los solicitantes que estén situados en primer
lugar en la lista que figura en la seccién 22 del Registro de Adopciones. b) En el caso de un nifio o nifia de
mas de un afio o que presente algun tipo de dificultad especial, la delegacién provincial, a propuesta del equipo
técnico, seleccionard, de entre los solicitantes de su provincia declarados idéneos que le remita el encargado
del registro, los que mas se adecuen a las caracteristicas o circunstancias del menor. La seleccién se hara
de acuerdo con los criterios de preferencia siguientes: 1° orden cronoldgica de la solicitud y 2° edad de los
solicitantes. 2. En el procedimiento de seleccion del parrafo primero, apartado b) de este articulo, cuando entre
los solicitantes declarados idéneos de la provincia no haya ninguno que se adecue a las caracteristicas del
menor, la delegacion provincial remitira su expediente al responsable del Registro de Adopciones, requiriéndole
solicitante o solicitantes idéneos. El responsable del Registro de Adopciones reclamara de las demas provincias
que propongan los solicitantes que ofrezcan mayores condiciones de aptitud en funcidn de las caracteristicas del
menor. Recibidas las propuestas, el responsable del registro las remitira a la delegacion provincial demandante
para que ésta seleccione la mas adecuada, siguiendo los criterios establecidos en el apartado anterior. Articulo
84°.-1. El delegado provincial competente emitira la propuesta de adopcion que elevara al juez competente,
junto con el informe de los servicios de Atencidn al Menor, y formalizara el acogimiento familiar preadoptivo,
siempre que se retnan las siguientes circunstancias: a) Que los acogedores retinan los requisitos necesarios
para adoptar, fuesen seleccionados, y presten ante la delegacion provincial competente su consentimiento a la
adopcion. b) Que el menor se encuentre en situacion juridica adecuada para su adopcidn. 2. Con anterioridad a la
presentacion de la propuesta de adopcion ante la autoridad judicial, la delegacion provincial podra formalizar un
acogimiento familiar preadoptivo, cuando fuese necesario establecer un periodo de adaptacion del menor a la
familia. Este periodo, que sera el mas breve posible, no podra exceder del plazo de un afio. Articulo 85°.- Cuando
se trate de menores con especiales dificultades, la formalizacién del acogimiento preadoptivo no tendra que
ser inmediata, debiendo establecerse un plan de integracién familiar progresivo en funcién de las necesidades
del menor y la familia. Articulo 86°.-7. Le corresponde al equipo técnico del menor de la delegacidn provincial
competente el seguimiento de los acogimientos preadoptivos, que no podran tener una duracién superior a un
ano. 2. Una vez verificado el acoplamiento positivo entre el menor y la familia acogedora, la delegacidn provincial
emitira la propuesta de la adopcidén que presentara con la mayor brevedad posible ante el juez competente.

Asimismo, la Ley 3/2011, de 30 de junio, de apoyo a la familia y a la convivencia de Galicia, dispone: Articulo
64. 1. La guarda, como medida de proteccién de la y el menor, supone para quien la ejerce la obligacién de
velar por la persona menor de edad, tenerla en su compahia, alimentarla, educarla y procurarle una atencion y
formacion integral. 2. Corresponde a la Comunidad Auténoma de Galicia la guarda de las personas menores en
los supuestos establecidos en el articulo 11 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de Galicia. Articulo
65. 1. La guarda se ejercera a través de la figura del acogimiento familiar o residencial. 2. El ejercicio de la guarda
supondra una intervencion individualizada con cada menor, la cual se llevara a cabo a través de la colaboracion
activa del érgano competente de la Comunidad Auténoma de Galicia con las personas titulares de la patria
potestad, las que ejerzan la guarda y las entidades publicas y privadas. 3. La guarda de la o el menor durard el
tiempo imprescindible en cuanto perduren las circunstancias que han dado lugar a su asuncion..., Articulo 67.
La guarda de la o el menor cesa en los casos siguientes: a) Cuando la guarda se ejercite como funcion inherente
a la tutela administrativa, por las mismas causas de cesacion de esta, previstas en el articulo 62 de la presente
ley. b) En caso de guarda rogada, por las causas recogidas en el articulo 13 de la Ley 2/2006, de 14 de junio,
de derecho civil de Galicia. c) Por resolucién judicial en caso de que la guarda haya sido dispuesta por el juez o
jueza. d) Por el acceso a la mayoria de edad o emancipacién de la o el menor. Articulo 68. 1. El acogimiento es el
modo de ejercicio de la guarda como medida de proteccidn, consistente en la integracion de la o el menor en una
familia, en su modalidad de familiar, o en su alojamiento y atencidn en un centro, en la modalidad de residencial.
2. La persona o personas en favor de la cual o de las cuales se constituyera el acogimiento, en el familiar, y
la persona que ostente la direccién del centro, en el residencial, ejerceran las funciones propias de la guarda,
asumiendo las obligaciones de velar, tener en su compahia, alimentar, educar y procurar una formacion integral
a la persona menor acogida. En el desempefio de estas funciones, respetaran las instrucciones y la facultad
de inspeccion que como titular de la guarda corresponde a la Administracién de la Comunidad Auténoma de
Galicia. Articulo 70. 1. El acogimiento familiar tiene como finalidad procurar a la menor o al menor separado
de su familia la atencién en un contexto familiar o de convivencia adecuado, ya sea con cardcter provisional,
temporal, permanente o como paso previo para la adopcién. En el marco del acogimiento, la familia acogedora
asume una tarea de colaboracion con la administracion en el ejercicio de sus funciones de proteccion. 2. Con
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arreglo a lo dispuesto en el articulo 173 bis del Cddigo civil y 17 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil
de Galicia, las modalidades de acogimiento familiar son: el acogimiento familiar simple, el acogimiento familiar
permanente y el acogimiento familiar preadoptivo. Articulo 72. El acogimiento cesara por las circunstancias y
en las condiciones a que se refiere el articulo 25 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de Galicia.
Articulo 73. 1. La adopcidn es una medida de proteccion dirigida a la persona menor de edad en situacion de
desamparo, consistente en la integracién definitiva de esta en una familia distinta a su familia de origen. 2. La
Xunta de Galicia promovera la adopcion de una persona menor cuando, valorada su situacion y circunstancias, se
constatara la inviabilidad de la permanencia definitiva o de la reintegracién en su familia de origen, respondiera
al interés de aquella y constituyera la medida mas adecuada para atender a sus necesidades”.

Debe recordarse que, en el expediente administrativo de la reclamacién patrimonial presentada por los
recurrentes, consta un Informe de fecha 13 de enero de 2.020 del equipo de adopcién de la Jefatura territorial
de Vigo.

En ese Informe se refiere expresamente, entre otros extremos: “..., Tras unos dias de convivencia con los
padres, el menor inicia la asistencia a su nuevo centro escolar. Desde el primer momento su comportamiento
fue totalmente inadecuado. El menor pegaba y daba patadas a sus compaferos sin que mediara conflicto.
Este parecia ser su patron de comportamiento para relacionarse con sus iguales. Después de un mes desde
su incorporacion al centro escolar, el menor continuaba provocando alteracion del ritmo del aula, interfiriendo
constantemente en su normal desarrollo. El nifio era incapaz de mantener la atencion y participar en las tareas
propuestas en el aula. La maestra reclamaba la presencia de la madre una media de dos veces al dia ante
las ausencias de control de esfinteres. El nuevo centro escolar solicité al anterior un informe del menor para
conocer la situacién previa. Dicho informe fue remitido por el Departamento de orientacién del CEIP Arturo,
en fecha 1 de marzo de 2.016. El Informe reflejaba que el menor presentaba esta problematica ya desde el
inicio del presente curso escolar y que en los meses que habia permanecido en el centro lograron avances poco
significativos en su conducta El informe indicaba que muchas de las dificultades radicaban en sus condiciones
de vida: el menor estaba institucionalizado desde los 18 meses, con numerosas personas trabajando con él en
diferentes espacios, falta de coherencia en la aplicacion de las normas y ausencia de referentes estables. Todo
esto hacia que el nivel cognitivo en el que se encontraba el menor fuese inferior a su edad real y que por eso
manifestaba ciertos patrones lingiisticos (lenguaje repetitivo y poco vocabulario) o compartimentales (querer
estar siempre en el regazo de los adultos, tener muy poca capacidad de atencién y concentracion en la tarea,
parecer cansado a lo largo de la mariana, propias de conductas de nifios mds pequefos). Dada la gravedad de
la problematica conductual presente en el menor, se constaté la negligente actuacion por parte del personal
del Centro Arturo en la ocultacion de datos relevantes previa a su integracion en familia adoptiva, asi como
la desidia por parte del neuro pediatra que lo atendia en el Complejo Hospitalario de Arturo, que a pesar de
apreciar en las consultas periddicas con el menor que este podia presentar algun déficit de tipo neuroldgico, no
considerd oportuno someterlo a ninguna prueba diagndstica basandose unicamente en la informacidn recibida
por parte del Centro (impresiones que les transmitié en consulta a los acogedores preadoptivos del menor),.., en
fecha 17 de marzo de 2.016 se remiti6 a la Direccion general de familia, infancia y dinamizacion geografica, una
solicitud de gasto extraordinario para la asistencia del menor a una terapia especializada,.., en fecha 5 de julio
de 2.016 la terapeuta informé de la presencia en el menor de déficits en adquisicién de habilidades motrices y
de percepcion rapida, dificultades en la coordinacion psicomotora, psicomotricidad, lenguaje articulatorio y de
estructuras motoras, dificultades académicas, problemas en la comunicacién no verbal, déficits en la cognicion
social y déficits en atencién y concentracion. Respecto del drea familiar se valoraba una buena adaptacion
e integracién de las figuras parentales y sentimiento de pertenencia a la familia nuclear y extensa. Dada la
positiva evolucion del menor en todos los aspectos y ambitos y la necesidad de seguir trabajando los déficits
que presentaba el menor, el 13 de julio de 2.076 este equipo solicité la prorroga del gasto extraordinario de
terapia. El xxx de 2.016 la guardadora establecié contacto con este equipo para informar que el dia anterior
habian acudido con el menor a la consulta de neuropediatria del Complejo Hospitalario Universitario de Vigo y
que a este le habia sido diagnosticado sindrome de alcoholismo fetal. El dia 1 de agosto de 2.016 se mantiene
entrevista con los guardadores del menor. Estos aportan informe de la Unidad de neuropediatria del CHUVI,
recogiéndose en el apartado de diagnéstico: cuadro clinico encuadrable en un sindrome alcohol fetal (talla baja,
microcefalia, trastorno del comportamiento). Los guardadores del menor se mostraban muy afectados por este
diagndstico, habian buscado informacidn sobre esta enfermedad a través de asociacion de padres de menos/
as afectados por la misma, en la que les explicaron cual era la posible evolucidn y las dificultades con las que
se irian encontrando a lo largo de las diferentes etapas vitales. Asimismo, acudieron a la terapeuta que los venia
apoyando tanto a ellos como al menor a lo largo de la integracion adoptiva, manifestandoles esta que, a la vista
del diagnéstico y teniendo en cuenta, sobre todo, el estado emocional de Florinda no los consideraba preparados
para seguir adelante con el proceso adoptivo. El equipo técnico le transmite a la familia que comparte el criterio
de la terapeuta, y Florinda y Maximiliano admiten no sentirse capaces de seguir adelante, pues no se sienten
capacitados para asumir la maternidad y paternidad de un nifio con esta enfermedad y todas sus implicaciones.

8



KENDOJ

En esta misma fecha la familia firma una comparecencia en la que se manifiesta que tras el reciente diagndstico
del menor y tras consultar con el equipo de adopcidn y la terapeuta que sigue al nifio, deciden interrumpir el
proceso de guarda con fines adoptivos. Previo al cese de la guarda con fines adoptivos, el equipo de adopcion
valoré junto con la terapeuta y la familia la forma y el lugar menos traumdtico para llevar a cabo la despedida entre
el nifio y la familia. Se acordé que tuviese lugar en las dependencias del gabinete psicolégico de la terapeuta por
ser un lugar conocido para el menor y al que seguiria acudiendo..., Tras la ruptura de la integracion y de forma
inmediata la familia manifestd, ante el equipo de adopcién, asi como ante otras instancias de esta Conselleria
que, en un plazo breve de tiempo ya estarian preparados para llevar a cabo la integracion de otro/a menor. Desde
el equipo de adopcidn se les explicé que tras la ruptura de la integracion necesitarian de un tiempo para la
elaboracidn..., y para alcanzar la estabilidad emocional necesaria para afrontar una posible nueva integracién
adoptiva. Se acuerda con la familia proceder a la suspension de su expediente de adopcidon nacional por un
periodo de 12 meses de acuerdo con las Instrucciones sobre el tratamiento de las incidencias surgidas durante la
tramitacion de los expedientes de adopcidn, emitidas por la Direccién general de familia, infancia y dinamizacién
demografica el 23 de octubre de 2.014, segun las cuales una vez transcurrido el periodo de suspensién del
expediente y solicitada la reactivacion por la familia, el equipo procede a valorar la nueva situacion pidiendo
documentacion que avale la desaparicion de las causas que originaron la causa de suspension de ser el caso,..,
Si la situacién familiar continda sin variaciones, el equipo emitird un informe en el sentido de que se mantiene
la vigencia de la valoracion de idoneidad anterior, sin necesidad de dictar nueva resolucion. Si en el proceso de
reactivacion o actualizacion del expediente el equipo aprecia que los solicitantes dejaron de reunir los requisitos
que determinaron en su momento la idoneidad tendra que ser dictada una nueva resolucion de no idoneidad
sobrevenida. En fecha 18 de septiembre de 2.017, se mantiene con la familia una entrevista, concertada con
ellos previamente, para proceder a la solicitud de reactivacion de su expediente, la cual dejan por escrito en acta
de comparecencia. En esa entrevista se le facilita a la familia la relacion de documentos que deberan aportar, ...,
Entre la documentacion que se les solicita se encuentra un informe de valoracidn psicoldgica externo a este
servicio, relativo a la elaboracion..., y del estado emocional actual de la pareja. La familia establece contacto
telefénico con este servicio para pedir que la solicitud de ese informe se le realice por escrito, lo cual se realiza
el 27 de octubre de 2.017, fecha en la que aportan el resto de documentacion.

En fecha 30 de enero de 2.018 comparece en este servicio la familia, previamente citada para proceder a la
actualizacion de su expediente de adopcion nacional. El 31 de enero de 2.018 los técnicos responsables de
la actualizacién del expediente visitan el nuevo domicilio de la familia para completar la nueva valoracién de
idoneidad. El 15 de febrero de 2.018 el equipo técnico emite informe de actualizacién que se incorpora al
expediente..., Dado que se mantiene la idoneidad de la familia..., no se emite nueva resolucién de idoneidad
manteniéndose vigente la resolucién 2 de mayo de 2.012. El 11 de octubre de 2.018 acude la familia previa
cita de este servicio, con el objeto de facilitar informacién sobre el nuevo marco normativo, Ley 26/2.015 de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, y fundamentalmente de los cambios
que implica esta modificacion legislativa en cuanto a la diferencia maxima de edad entre adoptante y adoptado
que pasa de 40 a 45 afios,.., El 29 de octubre de 2.019 la familia contacta con este equipo a través de correo
electrénico solicitando una cita para ver la evolucidn de su expediente. Se les cita por el mismo medio para el dia
14 de noviembre de 2.019 a las 12,30 horas, solicitandoles que aporten documentacion para la actualizacion del
expediente. La familia acude a la entrevista previamente concertada, aportando la documentacién solicitada. A lo
largo de la misma la familia vuelve a reiterar su desconfianza sobre el funcionamiento del programa de adopcidn
nacional..., el 15 de noviembre de 2.019 el equipo da traslado, a través de correo electrénico, a la jefatura de
servicio y a la direccion general..., El 19 de noviembre de 2.019 el equipo técnico elabora un pequefio informe
relativo a la entrevista con la familia”.

Asimismo, en este procedimiento judicial, se practicd, a peticion de la parte recurrente, el interrogatorio, que
se hizo por escrito, de Dfia. Azucena, xxx de Politica Familiar, Infancia y Adolescencia de la Xunta de Galicia
desde el 29 de noviembre de 2.017.

Entre otros extremos, respondié a las preguntas planteadas por escrito por la parte recurrente refiriendo: “...,
Como he relatado anteriormente, antes del inicio de la guarda con fines de adopcidn de Cesar, se realizé6 como
en todos los casos una actualizacion de los informes y entrevistas con el centro donde residia para tener toda
la informacidn. En este sentido, en el informe del centro Arturo se expresa literalmente “Cesar goza de buena
salud fisica, teniendo los controles pediatricos, neuroldgicos y de endocrino sin ningun tipo de problema” Los
informes médicos que constan en el expediente hasta ese momento y a los que yo pude tener acceso, no hacen
ninguna manifestacién relacionada con el diagndstico de Sindrome de alcoholismo fetal. Es mas, repasando
estos informes con ocasion de la contestacion de estas preguntas, consta un informe médico de 05/04/2016:

“Desarrollo neurolégico normal. En primera valoracidn a los 17 meses observo: Buen estado general. No rasgos
dismdérficos. No alteraciones en la pigmentacion cutdnea. Desarrollo psicomotor normal. Buena socializacién
con contacto ocular, intencionalidad comunicativa. Deambulacidon libre. Neurolégico normal. La impresién
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diagndstica es de nifio sano con perimetro cefalico al nacimiento de 37 cm y actualmente de 43,3 cm. Desarrollo
psicomotor normal.” En este informe también se incluye la valoracién por el servicio de Endocrinologia en el que
se establece un seguimiento por talla baja. De acuerdo con todo lo anterior, en el momento de la asignacion
no existia ningun informe médico que estableciera que Cesar tenia un diagnéstico de sindrome de alcoholismo
fetal..., Como ya explicamos anteriormente, en el expediente no existe acceso a su historia clinica si no informes
médicos y, sobre todo, informe del centro guardador en donde se recogen todas las incidencias y evolucidn tanto
a nivel sanitario como escolar. En este sentido, constan en el expediente dos informes del Centro Arturo de
17/06/2014 y de 30/11/2015. Por su parte constan informes médicos previos a la guarda con fines de adopcion,
del nacimiento; de evolucién y controles de 18 meses, 2 afos y 3-4 afios; informe de consultas pedidtricas en
el Complexo Hospitalario de Arturo de 21/01/2014; 09/06/2014,15/09/2014 y un resumen del Curso Clinico
en el que se recogen consultas de pediatria de 19/09/2014, 17/04/2015; 07/10/2015. Respecto del informe
escolar, el propio centro Arturo informa en un apartado especial en informe de 30 de noviembre de 2.015 de la
Situacion escolar en el siguiente sentido: “Cesar esta escolarizado desde septiembre de 2.015 en el CEIP “Arturo”
ubicado en el centro Arturo, esta cursando 4 de educacidén infantil. Es un nifio que se relaciona con el resto de sus
companeros y su profesora manifiesta que es un nifio activo y participativo, aunque a veces hay que reforzar los
estimulos para que continue prestando atencion..., Por su parte, en la Instruccion para la tramitacion del proceso
de adopcién nacional..., entre los motivos de no idoneidad se recogen: 1) Falseamiento u ocultacion de datos
fundamentales para el estudio. 2) No aceptar cuestiones fundamentales o riesgos en el proceso que la adopcion
conlleva, como no asumir: « los requisitos formales del proceso de valoracién. - los problemas que puedan surgir
con el menor en su crianza. * la reversibilidad de la situacion durante el periodo de acogimiento preadoptivo. *
la necesidad de la revelacién al menor de su situacion de adoptado. * la necesidad de informar al nifio sobre
el derecho de conocer a sus padres bioldgicos. 3) El establecimiento por parte de las personas que se ofrecen
para la adopcion de condicionamientos a la adopcion referidos la determinadas caracteristicas de los menores:*
Rasgos fisicos, sexo y antecedentes socio-familiares de los nifios: No se admite ningdn tipo de condicionamiento
por parte de la familia que se ofrece para la adopcidn.+ Edad: no se admiten condicionamientos, si bien a la
hora de proponer un nifio, se tendra en cuenta la diferencia de edad y la capacidad de la familia para atender
correctamente a nifios de una edad determinada. En todo caso, los nifios mayores de 8 afios se consideran
menores de necesidades o caracteristicas especiales. A pesar de no admitirse determinados condicionamientos,
la familia se podra pronunciar sobre "sus preferencias"en relacion a determinadas caracteristicas: a) Minusvalias
fisicas o psiquicas: se puede condicionar la adopcidn a nifios que no padezcan ningun tipo de minusvalia, o
aceptar solamente determinados tipos de estas. En cualquiera caso los adoptantes deberan asumir el riesgo de
que el menor pueda padecer algun tipo de enfermedad recuperable en el momento de la propuesta. b) Niumero
de menores: se podra limitar el nimero de menores que se esté en disponibilidad de recibir de una vez. Las
personas que se ofrezcan para la adopcion deberan mostrar: flexibilidad de aptitudes y adaptabilidad a nuevas
situaciones, comprension de las dificultades que entrafia la situacién del nifio, respeto a la historia del nifio con
aceptacion de sus caracteristicas particulares, actitud positiva hacia la formacién y seguimiento, etc. ... Por su
parte, respecto de la suspension de los expedientes, es un tema recogido en la Instruccion de 23/10/2014 sobre el
tratamiento de incidencias surgidas durante la tramitacion de los expedientes de adopcién (publicada igualmente
en el enlace anterior). En el apartado lll, regula la suspension en los siguientes términos: “A los efectos de estas
instrucciones, entendemos por suspension el establecimiento de un periodo durante el cual la entidad publica,
por solicitud de la familia y con base en determinadas circunstancias, decide no realizar asignaciones a su favor.
CAUSAS Las causas que pueden dar lugar a la suspension en un proceso de adopcion son todas aquellas que
afecten a la estabilidad de la familia y que desaconsejen la integracion de un menor que habia podido producirse
si se continda con la tramitacion. Podemos distinguir los siguientes motivos: *+ Cambios en la unidad familiar:
Fallecimiento de uno de los miembros de la pareja /separacion o divorcio Incorporacion de una nueva pareja
Embarazo/nacimiento de hijo Integracion de un menor en adopcion o en acogimiento preadoptivo Fallecimiento
de un/a hijo/a u otra persona significativa. - Econémicos: merma de ingresos, cambios en la situacién laboral+ De
salud: De los propios solicitantes: tratamientos médicos/intervenciones quirdrgicas ...De otros familiares, que
requieran atencion por parte de los solicitantes + Necesidad de desplazamiento temporal a otra comunidad o
pais: por trabajo, estudios, etc « Otros motivos, siempre que estén justificados y se consideren relevantes de cara
a la conveniencia de una posible integracion..., En agosto de 2.016, DAa. Florinda y D. Maximiliano aportan al
equipo de adopcién un informe de la Unidad de Neuropediatria del Complejo Hospitalario universitario de Vigo,
en el que figura “cuadro clinico encuadrable en un Sindrome Alcohol Fetal”. En ese momento, segun me informé
el equipo de adopcion, los guardadores estan muy afectados y transmiten que la terapeuta que esta apoyando
a Cesar les expresa que tras ese posible diagndstico y teniendo en cuenta, sobre todo, el estado emocional de
DAa. Florinda, no los considera preparados para seguir adelante con el proceso adoptivo. El equipo de adopcion
les transmite que comparten el criterio de la terapeuta y DAa. Florinda y D. Maximiliano admiten que no se
sienten capaces de seguir adelante, pues no se sienten capacitados para asumir la maternidad y paternidad
de un nifio con esta dolencia y sus implicaciones. Esta misma incapacidad la manifiestan Dfia. Florinda y D.
Maximiliano en las reuniones mantenidas conmigo. En el expediente consta una comparecencia escrita de DAa.
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Florinda y D. Maximiliano en la que literalmente escriben de su pufio y letra: “Que, tras el reciente diagndstico
neuroldgico grave de Sindrome de Alcohol fetal, tras consulta con los profesionales de adopcidn y la terapeuta
que sigue al nifio, decidimos interrumpir el proceso de guarda con fines adoptivos de Cesar™. Respecto a si se
prometio a los recurrentes la asignacion de otro menor, en un breve espacio de tiempo, manifesto: “..., En ningin
momento se realizé ese ofrecimiento o promesa, sobre todo porque realizarlo seria manifiestamente alegal, ya
que los procesos adoptivos deben estar guiados por unos tiempos que garantizan el correcto desarrollo de los
NNA adoptados y de las familias adoptivas. Recuerdo, como he mencionado anteriormente, que Dfia. Florinda
y D. Maximiliano llegaron a pedirnos literalmente tener un nifio para las proximas Navidades. Y lo recuerdo
porque esta peticion me sorprendid especialmente teniendo en cuenta el proceso de duelo por el que tenian
que estar pasando tras el cese de la guarda de Cesar y lo doloroso que eso tenia que estar siendo para su
unidad familiar. Por mi trabajo y el puesto que desarrollo, suelo tener reuniones de forma mas o menos frecuente,
con familias cuyo proceso adoptivo (nacional y/o internacional) se ve frustrado y todo el que me conoce puede
acreditar que procuro realizar una escucha empdtica pero ser muy clara o, incluso, dura en el futuro de los
proyectos adoptivos, ya que la adopcion es una medida de proteccion especialmente complicada para todas las
partes implicadas,.., Con fecha 18/09/2017, Dfa. Florinda y D. Maximiliano presentan solicitud de reactivacion
de su expediente de adopcion nacional, ante lo que se les solicité una valoracién psicoldgica externa sobre la
elaboracion del duelo y del estado emocional de la pareja. Esto no es algo excepcional y se solicita de acuerdo
con el criterio de los técnicos, en muchas ocasiones en las que consta que la familia ha pasado por situaciones
traumaticas que requieren estar completamente sanadas para afrontar con éxito la futura posible integracién de
un NNA. Considero importante sefialar, por ultimo, que los acontecimientos posteriores demostraron no solo la
importancia de la suspension, si no, incluso, que esta debid ser mas larga y con un trabajo terapéutico mayor, ya
que ante la siguiente posibilidad de integracion de un nifio menor de 1 afos y procedente de la lista autonémica
en la que estan nihos menores de un afio sin necesidades especiales, la familia desiste de su ofrecimiento
adoptivo recogiendo documentalmente cuestiones fundamentales en relacién con todo lo expresado hasta este
momento. Asi en escrito de 23 de diciembre de 2.020 que consta en el expediente de adopcidn nacional DAa.
Florinda y D. Maximiliano manifiestan: Que renuncian a continuar con el acogimiento con fines adoptivos de xxxx,
entre otras cuestiones por la recaida emocional de Dfia. Florinda, la manifestaciéon de D. Maximiliano de que
debido a la diferencia de edad entre en adoptante y adoptado y no sabiendo a lo que va a tener que enfrentarse,
por responsabilidad no se compromete y un dltimo parrafo en el que afirman que en el momento de la ruptura de
la integracion de Cesar ellos tampoco pudimos asegurar que estaban 100% capacitados para seguir y que ahora
seria una gran irresponsabilidad por nuestra parte comprometernos,..,”.

En primer lugar, debe sefialarse que, ninguna duda existe acerca de que consta la declaraciéon de idoneidad
de los recurrentes para ejercer la guarda preadoptiva de un menor. Asimismo, se constata que los recurrentes
habian solicitado la adopcién de un menor que no tuviese problemas de salud.

De conformidad con la normativa de aplicacion, no se trata de elegir o de escoger, conducta no permitida
legalmente, sino de determinar los guardadores mdas adecuados para cada menor, dado que aquellos que
presentan especiales circunstancias, o problemas de salud deben ser asignados a guardadores que hayan
aceptado esos acogimientos especiales. En este caso esa circunstancia no concurre en los recurrentes, sino
que la propia resolucién de idoneidad de los recurrentes los declara idéneos para la adopcién de un menor
que "no presente ningun problema de salud, deficiencia significativa o circunstancia especial que demande un
tratamiento diferenciado”.

En segundo lugar, debe senalarse de los hechos que se han expuesto anteriormente en la presente Sentencia
y que resultan de la prueba practicada en este procedimiento, que consta en el presente caso la idoneidad de
los recurrentes, y que, en el momento en que sucedieron los hechos en los que la parte recurrente sustenta su
pretensidn impugnatoria, lo que la Administracion habia autorizado era una guarda preadoptiva. Es decir, se
trata de una situacion en la que se comprueba la posibilidad de integracion del menor en ese entorno familiar,
pero no es una situacion definitiva. Efectivamente, si todo se desarrolla sin ningin problema procederia en su
caso, la formulacién de una propuesta de adopcidn.

Asi, debe recordarse que la resolucién que se dicté fue de 5 de febrero de 2.016 de la jefa territorial de la
Conselleria de Politica Social de la Xunta de Galicia en Vigo, en su calidad de tutora legal del menor Cesar, por
la que acuerda delegar su guarda en los recurrentes, formalizandose en esa misma fecha perceptivo Contrato
de Guarda con Fines de adopcién.

En esa resolucion se refiere expresamente: “Mantener la tutela piblica del menor Cesar, asi como la suspension
del régimen de visitas y relacién con su familia de origen. Trasladar el ejercicio de la guarda del menor de
la direccion del Centro Arturo Carlos Miguel Felipe de Arturo - donde causard baja- a la familia solicitante
de adopcion nacional formada por D. Maximiliano y Dfia. Florinda N° Expte. NUMO0OO valorada idénea para la
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adopcion nacional con la cual se formalizara un contrato de guarda con fines adoptivos con efectos de 5 de
febrero de 2.016."

Es decir, no se trataba de una situacién permanente, toda vez que la tutela de ese menor durante la duracién
de esa guarda preadoptiva seguia siendo de la administracion publica.

En tercer lugar, no existe duda respecto a que, nada mas iniciarse la convivencia de los recurrentes con el
menor, estos constataron el comportamiento andmalo y agresivo de éste, que consistia en que su forma de
relacionarse no solamente con los recurrentes, sino también con los demas adultos, era pegar, dar patadas.
Légicamente esa situacién cred en los recurrentes una enorme preocupacion y desasosiego que se Vvio
incrementada cuando se escolarizé al menor y se comprobé que el comportamiento del menor seguia siendo
disruptivo. La situacion empeoré al comprobarse que el menor no tenia control de esfinteres, en una edad en
la que ya no se permite que los menores acudan al colegio con pafiales, y el personal educativo no se encarga
de esas tareas, dada la edad de los menores. Ello exigié que la recurrente, tuviese que acudir al centro escolar
una media de dos veces al dia, para cambiar al menor.

Estas circunstancias se produjeron desde el inicio de la convivencia con el menor y finalmente concluyeron,
tras las comunicaciones de los recurrentes a la administracion, la visita de estos al médico, como ya se
expone detalladamente en el fundamento de derecho primero de la presente sentencia, en un diagnéstico de
alcoholismo fetal en el menor. Evidentemente este diagnéstico cambié por completo la situacion, toda vez
que, de conformidad con la normativa, ese diagndstico requeria una adopcion especializada. Consta en la
actualidad que el menor se encuentra desde hace tiempo con una familia, como refirié la terapeuta en su
declaracion ante esta Sala.

Como resulta de la normativa de aplicacién para que pueda apreciarse la existencia de responsabilidad
patrimonial debe acreditarse la concurrencia de todos los elementos que, de conformidad con la normativa
de aplicacion, integran dicha responsabilidad.

En el presente caso, nos encontramos con una situacion en la que, los recurrentes sustentan su pretension
impugnatoria en los siguientes puntos: En primer lugar, alegan que, la actuacién de la Administracion fue
incorrecta, porque ellos solicitaron un menor sano y Cesar fue diagnosticado con posterioridad al acogimiento
de una grave patologia. Achacan los recurrentes a la Administracién una actuacion incorrecta al ocultar
esa informacidn. De la prueba practicada, tanto la documental como las testificales practicadas no puede
considerarse acreditado que la Administracion hubiese ocultado informacién al respecto a los recurrentes.

En este sentido debe recordarse también que el neurélogo al que acudieron los recurrentes y realizé un
Informe de 2.016 se mostré, como se refiere en ese Informe, sorprendido, toda vez que los informes que
tenia del menor no mostraban ninguno de esos comportamientos disruptivos que el menor manifestd después
(agresividad, retraso en el aprendizaje, falta de control de esfinteres). Asimismo, debe sefialarse que en la
resolucién que acuerda el acogimiento preadoptivo se refiere claramente la situacién en la que se encontraba
la familia biolégica del menor. La terapeuta que trata al menor tanto ahora como antes y durante el acogimiento
preadoptivo manifestd claramente que esos problemas no se habian dado antes con el menor. Por ello, puede
concluirse que no se ha acreditado que la administracién hubiese “ocultado” informacién a los recurrentes
como estos afirman.

Como ya se ha expuesto anteriormente, es evidente que ese grave diagnostico no existia en el momento de la
formalizacion de la guarda preadoptiva. De la prueba practicada, se constata que se produce un reproche por
parte de la administracion al Centro Arturo, pero esa circunstancia no se puede oponer a los recurrentes, dado
que era la administracion publica la que tenia la tutela del menor.

No se ha acreditado que la administracién hubiese ocultado informacién a los recurrentes, pero del informe
del equipo de adopcidn expuesto literalmente en los parrafos anteriores de esta sentencia, se concluye que,
en cuanto a la falta de informacién sobre el comportamiento disruptivo del menor, imputan esa falta de
informacioén al Centro Arturo, y en cuanto a la falta de diagndstico, a la actitud del neuro pediatra que habia
atendido al menor antes de la formalizacién de la guarda preadoptiva.

Por tanto, se concluye que, en el momento en que se formalizé la guarda preadoptiva del menor por
los recurrentes, el menor no tenia diagnosticada ninguna enfermedad, y que no se ha acreditado que la
Administracion hubiese ocultado informacién a los recurrentes, pues en los informes remitidos por el Centro
Arturo de 2.014 y 2.015 se hablaba de un comportamiento normal, al igual que en los informes del médico.
Solamente, cuando el nuevo centro escolar del menor solicita informe al Centro Arturo es cuando este Ultimo
centro remite un informe en el que pone de manifiesto el comportamiento disruptivo del menor. Ahora debe
determinarse si esos hechos, si esa actuacion de la Administracién es, o no, constitutiva de responsabilidad
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patrimonial, como alegan los recurrentes, y si da lugar a una indemnizacion por dafios morales de 120.000
euros o la cantidad que esta Sala fije, como reclaman los recurrentes.

Debe recordarse que el contrato suscrito por los recurrentes no era una adopcion definitiva, sino que era una
guarda preadoptiva, situacion creada precisamente para evaluar si se produce o no la integracién del menor
en una familia determinada.

En el presente caso los recurrentes no reclaman dafios materiales. Si se hace referencia a que habian
comprado una vivienda y que posteriormente la vendieron, pero de la documental aportada consta que esa
vivienda se compro en el afio 2.013 y se vendié en el 2.018, y que los recurrentes se trasladaron a un piso que
ya tenian. Asi resulta de la documental relativa a sus ingresos aportada por los propios recurrentes.

Se tratd de una decision personal, toda vez que la situacion en la que estaban era la de guarda preadoptiva,
gue no es una situacion definitiva.

La cuantia indemnizatoria reclamada por los recurrentes se reclama como dafios morales, concretados en la
cantidad de 120.000 euros o la que la Sala estime adecuada.

Debe recordarse que nos encontramos ante una materia especialmente sensible, toda vez que se trata de
la figura de la guarda preadoptiva de menores, figura regulada para el cuidado integral de aquellos menores,
cuyos padres, por diversas situaciones no se pueden hacer cargo de ellos.

Ninguna duda existe en el presente caso respecto a que los recurrentes fueron declarados idéneos para la
guarda preadoptiva, pero también debe sefialarse que esa situacion obedece a un periodo de integracion del
menor, periodo que puede derivar, o no, en una adopcién definitiva.

Es una situacion ciertamente dificil en la que debe atenderse por encima de cualquier otra consideracion al
bienestar de los menores. Por todo lo expuesto, es indudable que los recurrentes pudieron sufrir decepcion,
tristeza, frustracién, porque la adopcién no pudiese realizarse finalmente, pero no se ha acreditado que se
hubiese producido el dafio moral por el que reclaman la cantidad de 120.000 euros. Consta, y asi se acredito
en este procedimiento que la recurrente fue tratada por una psicologa, pero los dafios que los recurrentes
reclaman en este procedimiento son dafios morales.

No se ha producido en el presente caso la vulneracién de la normativa referida por la parte recurrente. No
debe olvidarse que la figura de la responsabilidad patrimonial exige la concurrencia de todos y cada uno de los
elementos que la integran y que no toda actuacion administrativa errénea, produce de manera automatica la
existencia de responsabilidad patrimonial En segundo lugar, los recurrentes refieren en varias ocasiones que
la Administracién no les dio tiempo a pensar, y que practicamente les obligé a firmar los documentos de cese
de la guarda preadoptiva y la renuncia a seguir con el procedimiento. No se cuestiona la dificil situacién por
la que han pasado los recurrentes, pero en el expediente consta la firma de los recurrentes en la cesacion de
la guarda preadoptiva, siendo ambas dos personas adultas.

Cuestionan que no se les remitié por escrito la resolucidon de cesacion, pero ya tenian conocimiento de ella,
como se desprende de esa comparecencia. Asimismo, aunque los recurrentes manifestasen que, en poco
tiempo, estarian listos para acoger a otro menor, como sefiala el equipo técnico en su Informe, las Instrucciones
sobre el tratamiento de las incidencias surgidas durante la tramitacidn de los expedientes de adopcién, emitidas
por la Direccion general de familia, infancia y dinamizacion demografica el 23 de octubre de 2.014, exigen que.
una vez transcurrido el periodo de suspension del expediente y solicitada la reactivacion por la familia, el equipo
procede a valorar la nueva situacion pidiendo documentacion que avale la desaparicion de las causas que
originaron la causa de suspension de ser el caso.

En este caso se acordd, la suspensién por 1 afo. Los recurrentes a finales de 2.017 solicitaron la reactivacion de
su expediente. Se les exigieron nuevos documentos e informe psicoldgico externo y volvieron a ser declarados
idéneos, no mediante nueva resolucion, sino en base a la anterior, la del afio 2.012.

Cuestionan los recurrentes que no se les ofreciese ningin menor, cuando consta que se produjeron durante
ese periodo numerosas guardas preadoptivas a otras familias. Debe recordarse que el primordial interés que
debe mantenerse en estos procedimientos es el de los menores, no tratdndose de una cuestion de “prioridad”
sino de seleccionar los guardadores mas adecuados para cada menor. Conocer las circunstancias de esas
otras guardas preadoptivas, como pretendia la parte recurrente, supondria una indeseada intromision en la
intimidad de esos menores y de los guardadores.

Asimismo, en cuanto a los reproches de los recurrentes respecto a la firma del documento de cesacion de
la guarda preadoptiva, debe sefialarse que, en el informe del equipo de adopcién consta claramente que los
recurrentes manifestaron que no se veian capaces de seguir adelante, opinidon compartida tanto por el equipo
de adopcién como por la terapeuta.
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Por ultimo, en relacidn con el reproche de los recurrentes respecto a la excesiva duracién del periodo de
suspension del expediente, y a la falta de realizacién de otra guarda preadoptiva por los recurrentes, debe
recordarse que, Diia. Azucena, xxx de Politica Familiar, Infancia y Adolescencia de la Xunta de Galicia desde
el 29 de noviembre de 2.017, manifestd: “..., Con fecha 18/09/2017, Dfia. Florinda y D. Maximiliano presentan
solicitud de reactivacion de su expediente de adopcion nacional, ante lo que se les solicité una valoracion
psicoldgica externa sobre la elaboracion del duelo y del estado emocional de la pareja. Esto no es algo
excepcional y se solicita de acuerdo con el criterio de los técnicos, en muchas ocasiones en las que consta que
la familia ha pasado por situaciones traumaticas que requieren estar completamente sanadas para afrontar con
éxito la futura posible integracion de un NNA. Considero importante sefialar, por dltimo, que los acontecimientos
posteriores demostraron no solo la importancia de la suspension, si no, incluso, que esta debié ser mas larga y
con un trabajo terapéutico mayor, ya que ante la siguiente posibilidad de integracion de un nifio menor de 1 afos y
procedente de la lista autondmica en la que estdn nifios menores de un afio sin necesidades especiales, la familia
desiste de su ofrecimiento adoptivo recogiendo documentalmente cuestiones fundamentales en relacién con
todo lo expresado hasta este momento. Asi en escrito de 23 de diciembre de 2.020 que consta en el expediente
de adopcion nacional Dfia. Florinda y D. Maximiliano manifiestan: Que renuncian a continuar con el acogimiento
con fines adoptivos de xxxx, entre otras cuestiones por la recaida emocional de Dfia. Florinda, la manifestacién
de D. Maximiliano de que debido a la diferencia de edad entre en adoptante y adoptado y no sabiendo a lo que
va a tener que enfrentarse, por responsabilidad no se compromete y un ultimo parrafo en el que afirman que
en el momento de la ruptura de la integracion de Cesar ellos tampoco pudimos asegurar que estaban 100%
capacitados para seguir y que ahora seria una gran irresponsabilidad por nuestra parte comprometernos,..,". Se
trata de una decision absolutamente legitima por parte de los recurrentes.

Como resulta de la normativa de aplicacion, el interés que debe primar siempre en este tipo de procesos es
el interés de los menores.

En definitiva, de toda la prueba practicada se concluye que no se ha acreditado la concurrencia de todos los
elementos necesarios para poder apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial, por lo que procede la
desestimacion del recurso interpuesto.

CUARTO. - Costas.

De conformidad con lo establecido en el Articulo 139 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-administrativa, pese a haberse desestimado el recurso no procede la imposicion
de costas a ninguna de las partes, atendidas las circunstancias concurrentes en el presente caso.

FALLAMOS

DESESTIMAMOS el recurso interpuesto por la representacion de D. Maximiliano, y de Dfa. Florinda, contra /a
Resolucién de fecha 5 de febrero de 2.021 de la CONSELLERIA DE POLITICA SOCIAL DE LA XUNTA DE GALICIA
en resolucion del Procedimiento de Responsabilidad Patrimonial 11/2018 y por la que se acuerda desestimar la
Reclamacion efectuada, y Todo ello, sin hacer expresa imposicidn de costas a ninguna de las partes.

Notifiquese la presente sentencia a las partes, haciéndoles saber que contra ella puede interponerse recurso
de casacion ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo o ante la Sala correspondiente de este Tribunal Superior
de Justicia, siempre que se acredite interés casacional. Dicho recurso habrad de prepararse ante la Sala de
instancia en el plazo de TREINTA dias, contados desde el siguiente al de la notificacién de la resolucién que
se recurre, en escrito en el que se dé cumplimiento a los requisitos del articulo 89 de la Ley reguladora de la
jurisdiccién contencioso-administrativa. Para admitir a trdmite el recurso, al prepararse debera constituirse en
la cuenta de depdsitos y consignaciones de este Tribunal (1570-0000-85-00-0130-21), el depdsito al que se
refiere la Disposicidn Adicional Decimogquinta de la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre (BOE num. 266
de 4/11/09); y, en su momento, devuélvase el expediente administrativo a su procedencia, con certificacion
de esta resolucion.

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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