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Abstract

El presente trabajo analiza las consecuencias practicas que derivan del reciente
Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Proyecto del Real Decreto
por el que se aprueba el Reglamento de Adopcién Internacional (2022) y de la
Sentencia del Tribunal Constitucional, en la que el Pleno ha estimado, en parte, el
conflicto positivo de competencia presentado por el Gobierno de Catalufia,
declarando la nulidad de algunos preceptos de la Ley 54/2007 de Adopcion
Internacional y del Reglamento que la desarrolla.

The following article addresses practical consequences that derive from the recent
Report of the General Council of the Judiciary on the Project of the Royal Decree
approving the International Adoption Regulation (2022) and from the Constitutional
Court’s Judgment, in which the Plenary has estimated, in part, the positive conflict of
jurisdiction presented by the Government of Catalonia, declaring the nullity of some
precepts of the Act No. 54/2007 on Intercountry Adoption and the Regulation that
develop it.

Palabras clave: Ley de Adopcion Internacional, Reglamento de Adopcion
Internacional, Sentencia del Tribunal Constitucional, conflicto positivo de
competencia, Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Proyecto del
Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de Adopcion Internacional
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Regulation, Constitutional Court’s judgement, positive conflict of jurisdiction, Report
of the General Council of the Judiciary on the Project of the Royal Decree approving
the Regulations for International Adoption

e

www.millenniumdipr.com



Editoria

e
D
. . ) »,'vv ¢
Millennium ~
o ' D]Pr www.millenniumdipr.com

Bitacora Millennium DIPr, Num 172 (enero-junio 2023) Maria Dolores Ortiz Vidal

Sumario

|. Introduccién

Il. La distribucion de competencias entre la Administracion General del Estado v las
Entidades publicas de las Comunidades Autbnomas, en materia de adopciéon
internacional, a la luz de la reciente normativa aplicable

1. Celebracién de acuerdos internacionales de naturaleza administrativa en
materia de adopcion internacional

2. Inicio, suspension y paralizacion de los expedientes de adopcién internacional

3. Los organismos acreditados para la intermediacién en el proceso de adopcién
internacional

3.1. Fase de acreditacion de los organismos para la intermediacion en el
proceso de adopcion internacional

3.2. Fase de seguimiento y control de los organismos para la intermediacion en
el proceso de adopcioén internacional

3.3. Reqistro nacional de organismos acreditados de adopcion internacional y
de reclamaciones e incidencias

Ill. Consecuencias practicas que derivan de la decisibn adoptada por el Tribunal
Constitucional

IV. Consideraciones finales

Bibliografia

o .
0= tirant 3

lo blanch o— e

www.millenniumdipr.com



sy
Vi

Millennium ~
‘ D] Pr ‘,‘.’.‘.‘L‘,‘,'?':HM‘V'M"JH"W:‘\[,“.\M“,‘l

Bitacora Millennium DIPr, Num 172 (enero-junio 2023) Maria Dolores Ortiz Vidal

I. Introduccién

En Espafa, el marco normativo aplicable en materia de adopcion internacional es
heterogéneo. Esta situacién da lugar a la configuracion de un sistema legal
complejo, que plantea, con frecuencia, dificultades en la tramitacion de los
expedientes de adopcion internacionall. Ello se debe a que, en esta materia, el
sistema administrativo espafiol ha presentado, tradicionalmente, una elevada
complejidad dado su modelo territorial y su sistema de distribucién de competencias
entre la Administracion General del Estado y las Entidades publicas de las
Comunidades Auténomas?.

Por este motivo, surge la necesidad de elaborar una normativa sistematica,
coherente y actualizada, que pueda proporcionar una respuesta juridica adecuada a
esta institucion legal. Para ello, se aprueba el Reglamento de Adopcion
Internacional, a través del Real Decreto 165/20193, dictado en desarrollo de la Ley
26/2015, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia?,
que a su vez introduce cambios en la Ley 54/2007, de Adopcién Internacional®.

En concreto, el Preambulo de la Ley 26/2015 establece que las modificaciones que
se proponen a la Ley de Adopcién Internacional responden a varias necesidades,
entre las que cabe citar, el deslinde de las competencias de las diversas
Administraciones Publicas.

Por una parte, vincula a la Administraciéon General del Estado aquellas competencias
afectas a la politica exterior (art. 149.1. 3° CE). Sirvan como ejemplo, tal y como

Fecha de recepcién del original: 6 de febrero de 2023. Fecha de aceptacién de la version final: 5 de
marzo de 2023.

1 Un reciente estudio sobre la institucion juridica de la adopcion internacional, desde una perspectiva
tedrica y desde una vertiente practica, puede encontrarse en ORTIZ VIDAL, M.D., La adopcion
internacional tras la Ley 26/2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020.

2 AZCARRAGA MONZONIS, C. “La intermediacion y los organismos acreditados en las adopciones
internacionales. Reflexiones derivadas del nuevo Reglamento de Adopcion Internacional”’, Revista
Electronica de Estudios Internacionales, num. 38, 2019, pp. 1-27, esp. p. 8. La autora afirma que
“Nuestro modelo territorial y competencial requiere un mayor esfuerzo de coordinacion por parte de
las administraciones publicas, lo cual es imprescindible para evitar en lo posible el solapamiento y la
hiperburocracia dilatoria”.

3 BOE num. 81, de 4 de abril de 2019.

En relacion con éste, véase el reciente Informe sobre el Proyecto del Real Decreto por el que se
aprueba el Reglamento de Adopcion Internacional (acuerdo adoptado por el Pleno del Consejo
General del Poder Judicial, en su reunidon de 24 de noviembre de 2022) cuyas consideraciones se
expondran a lo largo del presente trabajo.

4 BOE num. 180, de 29 de julio de 2015.

> BOE nuim. 312, de 29 de diciembre de 2007.
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recoge expresamente la norma, la decision de iniciar, suspender o limitar la
tramitacion de las adopciones con determinados paises y la acreditacion de los
organismos habilitados para actuar como intermediarios en las adopciones
internacionales, sin perjuicio de la necesaria intervencion de las Entidades publicas
de las Comunidades Auténomas.

Ello encuentra justificacion en evitar que las decisiones que afectan a tales ambitos
se adopten por las Entidades publicas de las Comunidades Autbnomas, de forma
dispersa, con informacion parcial y distintos criterios, segun se desprende del
Informe sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de
Adopcién Internacional®.

Por otra parte, el PreAmbulo de la Ley 26/2015 mantiene la competencia autonémica
para el control, inspeccién y seguimiento de los organismos acreditados en cuanto a
sus actuaciones en su territorio’. Sin embargo, prevé que la Administraciéon General
del Estado sea la competente para asumir el control y seguimiento respecto a la
intermediacion que el organismo acreditado lleve a cabo en el extranjero.

En este contexto, el Reglamento de Adopcién Internacional se proyecta, en
exclusiva, sobre la fase administrativa del proceso de adopcion internacional,
desarrollando las competencias y las funciones que en esta etapa se atribuyen a la
Administracion General del Estado y a las Entidades publicas de las Comunidades
Auténomas, respecto de la distribucion y la tramitacion de los expedientes de
adopcion en el pais de origen del nifio; el proceso de acreditacion de los organismos
para la intermediacion, sus funciones y obligaciones y el procedimiento de
seguimiento y control de los mismos.

Ahora bien, recientemente, esta distribucion competencial ha sido cuestionada por el
Gobierno de Catalufia porque éste considera que algunos preceptos de la normativa
aplicable en materia de adopcion internacional defienden un sistema centralizado v,
en consecuencia, invaden las competencias que las Comunidades Auténomas
tienen atribuidas en materia de proteccion de menores y de asistencia social (art.
148.1. 20° CE).

® Vid. Informe sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de Adopcion
Internacional (acuerdo adoptado por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial, en su reunion
del dia 24 de noviembre de 2022), p. 8.

7ESPINAR VICENTE, J.M., “Reflexiones sobre algunas de las perplejidades que suscita la nueva
regulaciéon de la adopcién internacional”’, Actualidad Civil, nim. 18, 2008, pp. 1949-1962, esp. p.
1950. El autor considera que el término “competencia de la Comunidad Auténoma no puede
interpretarse en el sentido de que cada Comunidad Auténoma pueda disponer de sus propios criterios
de “competencia administrativa territorial”, sino que es el poder que la Comunidad Auténoma confiere
a uno de sus organismos para ocuparse de la tramitacion administrativa de la adopcién internacional.
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El Pleno del Tribunal Constitucional ha estimado, en parte, el conflicto positivo de
competencia, presentado por el Gobierno de Cataluiia, por vulneracion de sus
atribuciones estatutarias en materia de servicios sociales y de proteccion de
menores (vid. art. 148.1. 20° CE). Por tanto, ha declarado nulo parte del articulado
de la Ley de Adopcién Internacional y del Reglamento que la desarrolla, en su
Sentencia 36/2021, de 18 de febrero?®.

Ante esta situacion, el presente trabajo analiza si la reordenacién de competencias
efectuada por la normativa aplicable en materia de adopcién internacional es
inconstitucional y reflexiona sobre las consecuencias practicas que derivan de la
decision adoptada por el Tribunal Constitucional.

Il. La distribucién de competencias entre la Administracion General del Estado
y las Entidades publicas de las Comunidades Auténomas, en materia de
adopcion internacional, a laluz de la reciente normativa aplicable

El procedimiento por el que se tramita un expediente de adopcién internacional
consta de dos fases — administrativa y judicial — que, con caracter general, podrian
encajar en diferentes titulos competenciales. Ello posibilita que puedan colisionar los
gue se sustentan sobre competencias estatales y aquellos reconocidos en los
respectivos Estatutos de Autonomia.

En concreto, el presente trabajo se centrara en aquellas cuestiones que han sido
objeto de analisis, por parte del Tribunal Constitucional, en su Sentencia 36/2021, de
18 de febrero, tal y como se indicé con anterioridad.

1. Celebraciéon de acuerdos internacionales de naturaleza administrativa en
materia de adopcién internacional

Se plantea ante el Tribunal Constitucional si la Administracion General del Estado
puede declararse competente para celebrar acuerdos internacionales de caracter
administrativo en materia de adopcion internacional, al amparo del titulo
competencial “relaciones internacionales” (vid. art. 149.1. 3° CE).

El Tribunal Constitucional sitia el punto de partida en que cabe identificar dicho titulo
competencial con aquellas actividades que establezcan una relacidon entre sujetos
internacionales, se rijan por el Derecho Internacional, originen obligaciones
internacionales y generen responsabilidad internacional. Sirvan como ejemplos, la
celebracion de tratados (ius contrahendi), la representacion exterior del Estado (ius

8 STC 36/2021, de 18 de febrero (BOE nim. 69, de 22 de marzo de 2021).
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legationis), la creacion de obligaciones internacionales o la responsabilidad
internacional del Estado®.

A diferencia de ello, la accion exterior de las Comunidades Autonomas debe
circunscribirse al ambito material y territorial de sus competencias estatutarias. En
este Ultimo caso, en materia de adopcién internacional, la territorialidad de la
competencia autonémica procede de la designacion que el Convenio de La Haya, de
29 de mayo de 1993, relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en materia
de adopcion internacional, hace de las Autoridades Centrales™©.

En este escenario, el Reglamento de Adopcion Internacional atribuye, en exclusiva,
a un organo estatal — en concreto, a la persona titular del Ministerio de Sanidad,
Consumo y Bienestar Social — la firma de acuerdos bilaterales de caracter
administrativo para favorecer las relaciones reciprocas entre Espafia y el pais de
origen del nifio (art. 5 RAI).

Ahora bien, el Gobierno de Catalufia considera que dicho precepto colisiona con lo
dispuesto en la Ley 25/2014 de Tratados y otros Acuerdos Internacionales, que
establece que las Comunidades Autébnomas podran celebrar acuerdos
internacionales de naturaleza administrativa, en ejecucién y concrecién de un tratado
internacional, cuando tengan por ambito materias propias de su competencia — tal y
como sucede con la fase administrativa de la adopcién internacional —, con sujecion
a lo que disponga el propio tratado internacional (art. 52.1 Ley 25/2014)*L.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha desestimado la impugnacion del articulo 5
del Reglamento de Adopcién Internacional, fundamentando su decision en dos
motivos'?:

En primer lugar, reconoce que las Entidades publicas de las Comunidades
Autdbnomas ostentan capacidad y competencia para celebrar acuerdos
internacionales, de naturaleza administrativa, en materia de servicios sociales y de
proteccion de menores (vid. art. 148.1. 20° CE). No obstante, ésta queda limitada a
remitir el proyecto de acuerdo internacional al Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion antes de su firma'®, con el objetivo de que la Asesoria Juridica

9 STC 46/2015, de 5 de marzo, FJ 4 (BOE nim. 85, de 9 de abril de 2015).
10 BOE nuim. 182, de 1 de agosto de 1995.

11 BOE num. 288, de 28 de noviembre de 2014.

12vid. STC 36/2021, de 18 de febrero, FJ. 5.

13 Téngase en cuenta que el Informe sobre el Proyecto del Real Decreto por el que se aprueba el
Reglamento de Adopcion Internacional (ya citado v. nota n.° 6, p. 19) sustituye el Ministerio de
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Internacional pueda informar sobre su naturaleza, procedimiento y formalizacion
como tratado internacional o como acuerdo internacional de caracter administrativo,
segun proceda (art. 52.3 Ley 25/2014). Valgan como ejemplo, los acuerdos
celebrados entre las Autoridades Centrales dirigidos a facilitar la tramitacion de los
expedientes administrativos de adopciones internacionales.

En segundo lugar, el Tribunal Constitucional afirma que el articulo 5 del Reglamento
de Adopcién Internacional no debe declararse inconstitucional porque Unicamente
otorga a la Administracidon General del Estado la posibilidad de suscribir acuerdos
internacionales, en materia de adopcion internacional, en aquellos casos en los que
sea necesario “favorecer las relaciones reciprocas” entre nuestro pais y el Estado de
origen del nifio.

Por tanto, en el marco que aqui se ha descrito, la Administracion General del Estado
ostenta una competencia limitada y, en ningdn caso, excluye aquella reconocida a
las Entidades publicas de las Comunidades Autonomas en el ejercicio de sus
atribuciones estatutarias en materia de servicios sociales y de proteccion de
menores, vinculadas a la proyeccion exterior.

Ademas, el Tribunal Constitucional habria podido afadir una tercera razébn muy
importante 14 la celebracion de acuerdos bilaterales, en materia de adopcién
internacional, entre el pais de origen del menor y Espafia, encaja perfectamente en
el titulo competencial “relaciones internacionales” definido con anterioridad, cuya
atribucion corresponde, en exclusiva, a la Administracion General del Estado (vid.
art. 149.1. 3° CE)*®.

Asuntos Exteriores y de Cooperacion por el actual competente en la materia, que es el Ministerio de
Asuntos Exteriores, Unidon Europea y Cooperacion.

14 STC 87/2019, de 20 de junio, FJ. 7 (BOE num. 177, de 25 de julio de 2019).

15 Desde la perspectiva de Derecho Internacional Publico, se ha defendido por parte de un amplio
sector de la doctrina que el titulo competencial “relaciones internacionales” no debia concebirse como
una materia diferenciada de las demas que se regulan en los treinta y dos nimeros del art. 149.1 CE,
sino que habria que entenderla como un segundo dmbito mas amplio — el &mbito exterior — en el que
todas ellas pueden estar presentes.

Esta idea se expone, entre otros, en los trabajos de REMIRO BROTONS, A., “La actividad exterior del
Estado y las Comunidades Auténomas” en LALINDE ABADIA, J. y RAMIREZ JIMENEZ, M. (EDS.)
Estudios sobre la Constitucién Espafiola de 1978, Zaragoza, Libros Pértico, 1979, pp. 353-377, esp.
p. 361; MANGAS MARTIN, A., “Cuestiones de Derecho internacional publico en la Constitucién
Espafiola de 1978, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 61,
1981, pp. 143-184, esp. p. 158, PEREZ GONZALEZ, M., “La accion exterior del Estado y las
autonomias: desarrollos en la practica estatutaria”, Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-
Gasteiz 1986, Bilbao, Universidad del Pais Vasco, 1987, pp. 257-362, esp. pp. 264-265.
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2. Inicio, suspension y paralizacion de los expedientes de adopcion
internacional

La Ley 54/2007, de Adopcion Internacional establece que la Administracion General
del Estado, en colaboracién con las Entidades publicas de las Comunidades
Auténomas, determinara el inicio de la tramitacion de adopciones con cada pais de
origen de los menores, asi como la suspension o paralizacién de la misma (art. 4.1
LAI).

El Reglamento de Adopcién Internacional, en coherencia con lo dispuesto en la Ley
de Adopcién Internacional, atribuye a la Direccion general de servicios para las
familias y la infancia la competencia para iniciar, suspender o paralizar la tramitacion
de los expedientes de adopcién internacional, previa consulta a las Entidades
publicas de las Comunidades Autbnomas o, en su caso, a la Comision delegada de
servicios sociales del consejo territorial de servicios sociales y del sistema para la
autonomia y atencioén a la dependencia'® (arts. 6, 7 y 8 RAI).

A este respecto, el Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento
de Adopciéon Internacional aboga por el establecimiento de una composicion
equilibrada de la Comisién mencionada anteriormente — entre representantes de la
Administracion General del Estado y de las Entidades publicas de las Comunidades
Auténomas — que respete el orden competenciall’ y por la atribucién de especificas
funciones — de caracter consultivo o decisorio, segun proceda — dada su singular
relevancia durante la fase administrativa de una adopcion internacional. A este
respecto cabe citar, a titulo de ejemplo, entre las funciones de caracter consultivo, la
suspension temporal de la tramitacion de expedientes de adopcion con un
determinado pais y, entre las de caracter decisorio, la distribucién de expedientes a
tramitar por las Entidades publicas o la aprobacién del modelo basico de contrato
homologado entre el organismo acreditado y las personas que se ofrecen para la
adopcion.

Esta decisibn debe valorarse positivamente porque el vigente Reglamento de
Adopcidon Internacional no determina la composicién, ni las funciones, ni el

18 El Informe sobre el Proyecto del Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de Adopcién
Internacional (ya citado v. nota n.° 6, p. 14) sustituye la “Comision delegada de servicios sociales del
consejo territorial de servicios sociales y del sistema para la autonomia y atencion a la dependencia”
por la “Comision de la conferencia sectorial de la infancia y la adolescencia”.

17 La composicion y el funcionamiento de la Comision de la conferencia sectorial de la infancia y la
adolescencia se regula, detalladamente, en la seccion 22 del Titulo Il (articulos 12 a 14) de la
Resolucién de 10 de diciembre de 2021, de la Secretaria de Estado de Derechos Sociales, por la que
se publica el acuerdo de la Conferencia sectorial de la infancia y adolescencia, por la que se aprueba
su Reglamento de organizacion y funcionamiento (BOE num. 306, de 23 de diciembre de 2021).
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funcionamiento de la antigua Comision delegada, a pesar de que su participacion en
la fase administrativa de la adopcion internacional era muy activa.

En este contexto, pero al hilo de la afirmacion inicial, cabe sefalar que el
Reglamento de Adopcion Internacional concreta la prevision legal “en colaboracion”
con la consulta que la Direccion general de servicios para las familias y la infancia
hace a las Entidades publicas de las Comunidades Autbnomas, antes de tomar una
decision respecto del inicio de la tramitacion de los expedientes de adopcion
internacional y con la consulta que efectlia a la Comisiéon delegada®® (arts. 6.1y 7.1
RAI, respectivamente).

Excepcionalmente, la Direccion general de servicios para las familias y la infancia,
previa deliberacion de la Comisién delegada'®, podra suspender las adopciones, de
oficio, en los supuestos de conflicto bélico, desastre natural en el pais de origen del
nifio u otras razones cuya gravedad asi lo justifiquen (arts. 7.2 RAl y 4.2 LAI). Valga
como ejemplo la suspensioén de adopciones en Ucrania después de la invasion de
las tropas rusas?’. Ello encuentra justificacion en que la adopcién internacional de
estos menores, victimas de un conflicto armado, puede no ser siempre la
herramienta juridica mas adecuada para garantizar su proteccion transfronteriza
porque la guerra implica un elevado riesgo de realizacion de practicas ilicitas en esta
materia, tal y como ha puesto de manifiesto la Nota informativa de la Oficina
Permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado sobre
los nifios privados de su entorno familiar a causa del conflicto armado en Ucrania?™.

Ante la medida tomada en el Reglamento, el Gobierno de Catalufia estima que, en
este contexto y atendiendo a la competencia que se les atribuye en materia de
asistencia social y de proteccion de menores, la mera consulta que la Direccion
general hace a las Entidades publicas de las Comunidades Autébnomas o, Si
procede, a la Comisidon delegada??, no constituye un auténtico mecanismo de
cooperacion entre ambas Administraciones (vid. art. 148.1. 20° CE).

18 El Proyecto se refiere, una vez mas, a la Comision sectorial en vez de a la Comision delegada
(véase el art. 2.b) Proyecto).

19 El Proyecto hace referencia, de nuevo, a la Comisién sectorial y no a la Comision delegada (vid.
art. 2.b) Proyecto)

20 CARRIZO AGUADO, D. “La proteccion de la infancia ucraniana a través de las normas de Derecho
internacional privado de familia” LegalToday: (https://www.legaltoday.com/practica-juridica/derecho-
internacional/internacional/la-proteccion-de-la-infancia-ucraniana-a-traves-de-las-normas-de-derecho-
internacional-privado-de-familia-2022-05-10/), 10 de mayo de 2022.

21 El documento puede consultarse en el siguiente enlace: https://assets.hcch.net/docs/0f9c08e9-
75d0-4497-8ca0-12c595aa6845.pdf

22 “Comision delegada” que en el Proyecto se sustituye por la “Comision sectorial” (vid. art. 2.b)
Proyecto).
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Sin embargo, el Tribunal Constitucional justifica la desestimacion de la impugnacion
de los articulos 6, 7 y 8 del Reglamento de Adopcion Internacional, en dos razones:
la primera es que el inicio, la suspension o la paralizacion de la tramitacion de los
expedientes de adopcion internacional son procedimientos que se integran por
actividades previas al comienzo de la fase administrativa de la adopcion
internacional. ElI segundo motivo es que tales actos no presentan conexion con la
competencia territorial autonémica e inciden, directamente, en el ambito de la politica
exterior del Estado espafiol a través de sus relaciones con los paises de origen del
menor (vid. art. 149.1. 3° CE).

Ahora bien, de la dotacion de contenido del titulo competencial “relaciones
internacionales” que hace el Tribunal Constitucional, en los términos descritos en el
epigrafe anterior, puede desprenderse que la institucion juridica de la adopcion
internacional no se ajusta, en sentido estricto, a tales parametros. No constituye una
funcién propia de las relaciones entre sujetos internacionales, reguladas por el
Derecho Internacional, que genera responsabilidad internacional.

Ademas, segun reiterada doctrina jurisprudencial, este titulo competencial no puede
identificarse con cualquier tipo de actividad que presente un alcance o proyeccion
exterior porque ello traeria como consecuencia una reordenacion del sistema de
distribucién de competencias?. Por tanto, la reforma introducida por la Ley 26/2015
otorga a la Administracion General del Estado una competencia que no le
corresponde y, en consecuencia, priva de ella a las Entidades publicas de las
Comunidades Auténomas.

No obstante, en la Sentencia que es objeto de estudio en el presente trabajo, el
Tribunal Constitucional ha realizado una interpretacion muy amplia del titulo
competencial “relaciones internacionales” (vid. art. 149.1.3° CE). Ello le ha permitido
defender que la dimension internacional, propia del procedimiento de adopcion en
cualquiera de sus dos fases, podria justificar la intervencion de la Administracion
General del Estado, a través de los mecanismos de cooperacion?-.

Esta afirmacion encuentra justificacion, segun el propio Tribunal Constitucional, en la
necesidad de cuidar la imagen internacional del Estado espafiol, lo que exige una
actuaciéon comun, coordinada y no fragmentada en los casos de inicio, suspensién o
paralizacion de la tramitacion de los expedientes de adopcion internacional, que
Gnicamente puede competer a la Administracion General del Estado?®. Sirva como

2 Vid. por todas, STC 138/2011, de 14 de septiembre, FJ. 4 (BOE num. 245, de 11 de octubre de
2011).

24 Vid. STC 36/2021, de 18 de febrero, FJ. 3.

25 STC 80/2012, de 18 de abril, FJ. 10 (BOE nim. 117, de 16 de mayo de 2012).
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ejemplo, la decisién sobre la lista de paises que, en cada momento, quedan
excluidos de la celebracion de adopciones internacionales (art. 4.2 LAI)%¢. En
consecuencia, en el marco de la competencia estatal, el Tribunal Constitucional
advierte que cabe la adopcion de medidas que regulen y coordinen las actividades
de las Comunidades Autébnomas con proyeccion exterior — siempre que no se
traspase su linea competencial y éstas no queden vacias de contenido — con el
objetivo de garantizar la existencia de un sistema no segmentado, desprovisto de
contradicciones y disfunciones?’.

Desde este postulado, seria recomendable que la nueva version de Reglamento de
Adopcion Internacional perfilara, de manera mas precisa, los criterios y mecanismos
de cooperacion y de colaboracién que podrian utilizar ambas Administraciones en
los supuestos de inicio, suspension o paralizacion de la tramitacion de los
expedientes de adopcién internacional. Ello permitiria proporcionar a las Entidades
publicas de las Comunidades Autbnomas y a la Comisién sectorial una participacion
activa, que fuera méas alla de la mera consulta, con el objetivo de que exista entre
todas ellas una auténtica cooperacion y de que puedan cumplir la funcién ejecutiva
que tienen asignada en materia de servicios sociales y de proteccion de menores.

3. Los organismos acreditados para la intermediacion en el proceso de
adopcion internacional

La actividad de intermediaciébn en el procedimiento de adopcion internacional
corresponde, en exclusiva, a las Entidades publicas de las Comunidades Autbnomas
0 a los organismos debidamente acreditados a tal efecto, en los términos descritos
en la Ley de Adopcion Internacional (arts. 6y 7.1 LAI).

En este Ultimo caso, el Gobierno de Catalufia ha puesto de manifiesto que la
atribucion que el Reglamento de Adopcién Internacional realiza en favor de la
Direccion general de servicios para las familias y la infancia, sobre los aspectos
relacionados con el proceso de acreditacion de los organismos de intermediacién en
las adopciones internacionales, invade la competencia que concierne a las

%6 Espafia ha suspendido la tramitacion de los expedientes de adopcion internacional con los
siguientes paises (Informacioén revisada el dia 24 de octubre de 2022): China (BOE num. 34, de 9 de
febrero de 2022); Haiti (BOE ndm. 194, de 16 de julio de 2020); Letonia (BOE nim. 190, de 9 de
agosto de 2022); Rusia (BOE num. 194, de 16 de julio de 2020) y Sri Lanka (BOE nim. 190, de 9 de
agosto de 2022).

27 STC 85/2016, de 28 de abril, FJ. 4 (BOE nim. 131, de 31 de mayo de 2016).
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Comunidades Auténomas en materia de asistencia social y proteccion de menores
(vid. art. 148.1.20° CE)%.

3.1. Fase de acreditacién de los organismos para la intermediacion en el
proceso de adopcion internacional

En la actualidad, la Administraciébn General del Estado es la autoridad competente
para acreditar a los organismos anteriormente referenciados, en los términos y con
el procedimiento que reglamentariamente se establezca, previo informe de la
Entidad publica en cuyo territorio tengan su sede (arts. 7.2 y 8.1 LAI). A diferencia de
ello, la version originaria de la Ley de Adopcion Internacional atribuia a las
Comunidades Autbnomas competentes en la materia, la funcion de acreditacion de
las Entidades Colaboradoras de Adopcion Internacional, que actuaran en su ambito
territorial, de acuerdo con la normativa autonémica aplicable (antiguo art. 7.7 LAI)?°.

En el marco de ese proceso de acreditacion, los requisitos que el personal debe
cumplir también han tenido que soportar esa reordenacion de competencias. Valga
como ejemplo que el representante de los organismos acreditados y de las familias
gue actua ante la autoridad del pais de origen del menor, debe ser evaluado por la
Administracion General del Estado, previa informacién de las Entidades publicas de
las Comunidades Auténomas. Sin embargo, la normativa anterior establecia que
dicha evaluacion tenia que realizarse por el 6rgano competente para la acreditacion

28 OLIVA MARTINEZ, J.D., “Los organismos acreditados para las adopciones internacionales. ¢un
conflicto competencial a la vista?” en CABEDO MALLOL, V. Y RAVETLLAT BALLESTE, I. (COORD.)
Comentarios sobre las Leyes de reforma del sistema de proteccién a la infancia y la adolescencia,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, pp. 331-360. El autor detalla la recentralizacién que ha sufrido la
originaria Ley de Adopcion Internacional, después de la entrada en vigor de la Ley 26/2015 sobre la
modificacion del sistema de proteccion de la infancia y la adolescencia y del Reglamento de Adopcién
Internacional que la desarrolla.

29 El Proyecto, en sintonia con lo dispuesto en la version inicial de la Ley de Adopcién Internacional,
atribuye la competencia en materia de resolucion de acreditacion — lo que incluye su concesion,
retirada y posible suspension temporal — a las Entidades Publicas de las Comunidades Auténomas.
Por el contrario, la competencia de la Direccion General en este ambito queda relegada a la
comunicacion que debe hacer a la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado, del nombre y domicilio de los organismos acreditados por las Entidades
publicas, previo traslado de la informacién correspondiente por parte de éstas (arts. 19 a 21
Proyecto).

El Proyecto también se pronuncia sobre los acuerdos de fusién entre organismos acreditados en una
linea de actuacion similar a la indicada con anterioridad. Dichos acuerdos se comunicaran a las
Entidades publicas donde cada uno tenga su sede social, que a su vez daran traslado de esta
informacion a la Comisién técnica de seguimiento y control (art. 22 Proyecto). La competencia de la
Direccién General en este ambito queda, de nuevo, circunscrita a la comunicacion de la informacion a
las autoridades competentes del pais de origen del nifio y a la Oficina Permanente de la Conferencia
de La Haya de Derecho Internacional Privado.
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de la Entidad Colaboradora de Adopcion Internacional, que era la Comunidad
Autonoma (arts. 7.4 LAl y 20.2.a) RAI vs. antiguo art. 7.6 y 7.7 LAI).

Ademas, en el supuesto de que el pais extranjero para el que se prevé la
autorizacion fije un numero limitado de organismos acreditados, la Administracion
General del Estado, en colaboracion con las Entidades publicas y con las
autoridades de dicho pais, determinara cuales son los organismos que deben ser
acreditados para actuar en el mismo (art. 7.5 LAI). A diferencia de ello, el texto
originario de la Ley de Adopcidén Internacional atribuia, en exclusiva, la competencia
para fijar dicho nimero a las Entidades publicas de las Comunidades Auténomas.

Al hilo de esta afirmacién cabe sefialar que el Proyecto propone que la fijacion del
ndamero de organismos susceptibles de acreditacion se lleve a cabo a traves de una
actividad coordinada entre la Administracion General del Estado y las Entidades
publicas de las Comunidades Autonomas. En concreto, el Proyecto atribuye dicha
competencia a las Entidades publicas, a menos que el numero supere el maximo
fijado por la Administracion General del Estado. En este caso, la Comision sectorial
decidira sobre este aspecto, atendiendo a los informes presentados por el Ministerio
de Asuntos Exteriores, Unidbn Europea y Cooperacién y por cualesquiera otros
organismos, tal y como podria ser un informe presentado por la Comision técnica de
seguimiento y control (art. 16 Proyecto).

La misma situacion se produce respecto de la determinacion del numero maximo de
organismos acreditados en un pais concreto. La version actual de la Ley de
Adopcidén Internacional designa como competente a la Administracion General del
Estado, en colaboracion con las Entidades publicas de las Comunidades
Auténomas, mientras que la versién originaria de la misma norma atribuia, en
exclusiva, una vez mas, esa competencia a estas ultimas (art. 7.6 LAl vs. antiguo art.
7.4 LA).

A este respecto, el Proyecto aboga por articular un sistema de cooperacion entre la
Administracion General del Estado y las Entidades publicas de las Comunidades
Auténomas a través del establecimiento de dos mecanismos, que deben operar
conjuntamente, con la finalidad de adecuar el texto al marco constitucional expuesto
en la Sentencia (art. 15 Proyecto): la previa consulta a la Comision sectorial y la
notificacion a las Entidades publicas competentes.

No obstante, hasta que se produzca la entrada en vigor del nuevo Reglamento de
Adopcion Internacional, la Administracion General del Estado y, en concreto, la
Direccion general de servicios para las familias y la infancia, se ha convertido en la
nueva protagonista del procedimiento de acreditacion de los organismos de
intermediacién. La participacion de las Entidades publicas de las Comunidades
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Auténomas ha quedado limitada a la mera consulta 0 a la propuesta de la Comision
delegada, segun proceda (arts. 17 a 32 RAl).

En ambos casos, el Abogado del Estado sefiala que la reducida participacion de las
Entidades publicas de las Comunidades Autonomas en el procedimiento de
acreditacion de los organismos esta justificada, dada la ausencia de un adecuado
mecanismo de cooperacion e intercambio de informacién entre ambas
Administraciones y en virtud del principio de supraterritorialidad, como criterio de
atribuciéon de competencias a la Administracion General del Estado®°.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional declara que ninguno de los argumentos
formulados por el Abogado del Estado permite atribuir a la Administraciéon General
del Estado la funcidn ejecutiva que, en materia de servicios sociales y de proteccion
de menores, es propia de las Entidades publicas de las Comunidades Autonomas.

Por una parte, el Tribunal Constitucional advierte que se debe implementar un
sistema de colaboracién entre ambas Administraciones que permita cumplir el
reparto de competencias establecido en la Constitucion Espariola3. Por otra parte, la
supraterritorialidad no representa, per se, un criterio de atribucion de competencia y
debe interpretarse siempre de manera restrictiva. Se requiere que la actividad a
desarrollar no sea susceptible de fraccionamiento y un grado de homogeneidad que
Gnicamente pueda garantizarse mediante su atribucion a un solo titular, que
forzosamente ha de ser la Administraciéon General del Estado®?.

Desde este postulado, en el marco de la adopcion internacional, el principio de
supraterritorialidad no puede operar como un criterio atributivo y delimitador de
competencias, distinto de aquél que deriva de la funcidn de direccion y coordinacion
que corresponde a la Administracién General del Estado en todo lo que afecte a la
politica exterior. Ello comportaria la vulneracién de la competencia ejecutiva que
corresponde a las Entidades publicas de las Comunidades Autbnomas en materia de
servicios sociales y de proteccidon de menores y, en consecuencia, una redefinicién
del modelo de distribucién competencial establecido en la Constituciéon Espariola®:.

30 STC 27/2014, de 13 de febrero, FJ. 4 (BOE nim. 60, de 11 de marzo de 2014).

31 En relacién con esta afirmacion, puede verse el trabajo de DE CASTRO RUANO, J. L., “Buscando
un nuevo modelo mas satisfactorio de insercion de las regiones constitucionales en la Unién Europea.
La oportunidad de la Conferencia sobre el Futuro de Europa”, Revista Espafiola de Derecho
Internacional, vol. 73, nim. 1, 2021, pp. 83-110.

32 STC 33/2018, de 12 de abril, FJ. 3 (BOE nim. 124, de 22 de mayo de 2018).

3 Vid. STC 36/2021, de 18 de febrero, FJ. 9 (BOE nim. 69, de 22 de marzo de 2021).
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La declaracion de inconstitucionalidad de los preceptos legales referidos, efectuada
por parte del Tribunal Constitucional, ha traido como consecuencia la nulidad de los
concordantes del vigente Reglamento de Adopcion Internacional (véanse los
articulos 13 a 30 RAI). Ante esta situacion, el Proyecto propone que las Entidades
publicas de las Comunidades Autbnomas recuperen su competencia, en los términos
descritos con anterioridad. Para ello, el Proyecto enumera, de nuevo, las funciones
que deben asumir los organismos acreditados — diferenciando las que tienen que
desarrollarse en Espafia y las que deben realizarse en el pais de origen del menor —
con continuas referencias a las Entidades publicas de las Comunidades Autbnomas,
tal y como se ha puesto de manifiesto anteriormente, a fin de que la nueva norma
respete el orden de competencias constitucional.

No obstante lo anterior, el Abogado del Estado insiste en que la centralizacion del
entero procedimiento de acreditacion de los organismos de intermediacion, en la
figura de la Direccion general de servicios para las familias y la infancia, es valida
porque se fundamenta, principalmente y entre otros factores, en el gran cambio que
ha experimentado la institucion juridica de la adopcion internacional en los dltimos
afos, tal y como se desprende expresamente de la Memoria de analisis de impacto
normativo del Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de
Adopcioén Internacional*.

En su opinion, dicha centralizacién garantiza la existencia de un modelo basico de
contrato Unico entre los organismos acreditados para la intermediacion y las
personas que se ofrecen para la adopcion — cuya homologacion corresponde a
ambas Administraciones®® — y el establecimiento de requisitos homogéneos en el
procedimiento de acreditacion (art. 8.2 in fine LAl y arts. 31-32 y 17-20 RAI,
respectivamente). Ello permite que las personas que se ofrecen para la adopcion
puedan elegir, en todo el territorio nacional, el organismo acreditado que consideren
mas adecuado, por cualesquiera motivos que afecten a sus intereses y les asegura
la asuncion de costes similares (art. 8.1 LAI)%6,

3 La Memoria de analisis de impacto normativo del Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba
el Reglamento de Adopcién Internacional puede consultarse en el siguiente enlace:
https://transparencia.gob.es/servicios-buscador/contenido/normavigente.htm?id=NormaEV37D2-
20191101&lang=gl&fcAct=2021-01-24T22:20:16.218Z

35 El Proyecto asigna la aprobacién de dicho modelo béasico de contrato homologado a la Comision
sectorial (arts. 23 y 24 Proyecto). De esta manera, el futuro Reglamento de Adopcién Internacional
respetaria la participacion conjunta en este marco de la Administracion General del Estado y de las
Entidades publicas de las Comunidades Auténomas, tal y como exige el Tribunal Constitucional.

% A diferencia de ello, la version originaria de la Ley de Adopcién Internacional atribuia a las
Entidades publicas de las Comunidades Autdbnomas, en exclusiva, la competencia para homologar el
modelo basico de contrato entre la Entidad Colaboradora de Adopcion Internacional y los solicitantes
de adopcion (antiguo art. 8.1 in fine LAI).
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3.2. Fase de seguimiento y control de los organismos para la intermediacién en
el proceso de adopcién internacional

En la fase de seguimiento y control de las actividades de intermediacion de los
organismos acreditados, el Reglamento de Adopcion Internacional contempla un
sistema dual®’. Dichas actividades se llevaran a cabo por la Administraciéon General
del Estado, en el caso de que vayan a desarrollarse en el pais de origen del nifio y
por las Entidades publicas si se van a realizar en el territorio de la Comunidad
Auténoma, de acuerdo con la normativa autondémica que resulte aplicable (art. 33
RAly arts. 7.2 'y 3 LAI).

A diferencia de ello, el texto originario de la Ley de Adopcion Internacional sefialaba
que el seguimiento y control de las Entidades Colaboradoras debia efectuarse, en el
marco de su territorio, por las Comunidades Autbnomas competentes, de acuerdo
con la normativa autonémica aplicable (antiguo art. 7.7 LAI).

Esta afirmacion encontraba justificacion en que el preambulo del instrumento de
ratificacion del Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacién en
materia de adopcion internacional, hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993,
designaba como Autoridad Central a cada una de las diecisiete Comunidades
Auténomas, en el ambito de su territorio y en relacion con los residentes en el
mismo. En efecto, coincidian las funciones que la Ley de Adopcién Internacional
asignaba a las Entidades publicas de las Comunidades Auténomas y aquéllas que
debian realizar los organismos acreditados para la intermediacion porque se
apostaba por ese modelo y ahora se ha reconducido a menos heterogeneidad (arts.
5y 6.3 LAI).

Por tanto, los preceptos del capitulo IV del Reglamento de Adopcion Internacional,
relativos al ambito de actuacién de los organismos acreditados y a la fijaciéon de sus
funciones, no respetan el marco legal habilitante. Atribuyen a la Administracion
General del Estado una competencia que no le corresponde, segun lo previsto en la
Ley de Adopcion Internacional y en el Convenio de La Haya relativo a la proteccion
del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion internacional (véase arts. 12 a 16
RAI).

Ante esta situacion, el Proyecto pretende devolver la competencia en materia de
seguimiento y control de los organismos acreditados a las Entidades publicas, con

87 En relacion con las funciones de seguimiento y control de las actividades que realizan los
organismos acreditados en Espafia y en el pais de origen del nifio, puede verse el trabajo de PEREZ
GIMENEZ, M. T., “El nuevo régimen juridico de la adopcién internacional’, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, nim. 772, 2019, pp. 763-805, esp. pp. 781-782.
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independencia de que sus actividades se desarrollen en el territorio de su
Comunidad Autbnoma o en el pais de origen del nifio. Ahora bien, en este ultimo
supuesto, el Proyecto requiere la colaboracion por parte de la Administracion
General del Estado y de las Entidades publicas, a través de la participacion de la
Direccién General encargada de los asuntos consulares del Ministerio de Asuntos
Exteriores, Union Europea y Cooperacion (art. 25 Proyecto).

Ademas, cabe sefialar que, desde la entrada en vigor del Reglamento de Adopcion
Internacional, la distribucion de funciones en la fase de seguimiento y control de los
organismos acreditados exige un esfuerzo de colaboracién y de coordinacién entre
ambas Administraciones Publicas (art. 7.8 LAI). Para ello, se crea una Comision
técnica de seguimiento y control, cuya funcién principal consiste en coordinar las
actuaciones de seguimiento y control de los organismos acreditados, si bien, las
Entidades publicas de las Comunidades Autbnomas ostentan una representacion
limitada: una persona por cada Entidad publica competente (art. 34 RAI)8.

A lo anterior hay que afiadir que, la Administracion General del Estado, a iniciativa
propia 0 a propuesta de las Entidades publicas en su ambito territorial, podra
suspender o retirar, mediante expediente contradictorio, la acreditacion concedida a
aquellos organismos que dejen de cumplir las condiciones que motivaron su
concesion o que infrinjan en su actuacién el ordenamiento juridico (art. 7.7. LA,
Sin embargo, tales actividades eran asignadas, una vez mas, en la versién originaria
de la Ley de Adopcion Internacional, a las Entidades publicas de las Comunidades
Auténomas (antiguo art. 7.5 in fine LAI)*°,

De todo ello puede desprenderse que la normativa estatal ha regulado con excesivo
detalle el régimen juridico de los organismos de intermediacién y ha centralizado
enteramente, sin acudir a mecanismos de colaboracion, determinadas tareas
ejecutivas como el reconocimiento, la suspension y la revocacion de la acreditacion

38 A este respecto, cabe mencionar que, a pesar de que el Tribunal Constitucional no declar6 la
inconstitucionalidad del articulo 34 del Reglamento de Adopcion Internacional, el Proyecto advierte
gue la Comision técnica de seguimiento y control no podra adoptar un plan de auditorias, sino que su
competencia en este &mbito se limitara a la proposicién de orientaciones y recomendaciones (art. 26
Proyecto).

39 Vid. supra. Nota 29.

40 En este contexto, cabe manifestar que, en el marco del procedimiento para el desarrollo de las
funciones de seguimiento y control de los organismos acreditados para la intermediacién, las
competencias que en el vigente Reglamento de Adopcién Internacional vienen atribuidas a la
Direccién General, se asumiran en el Proyecto por la Entidad publica o por la Comisién técnica de
seguimiento y control, previa solicitud de la Direccion General, pero sélo en determinados supuestos.
La misma situacién acontece para con la actuacién de los organismos acreditados para su
supervision. El Proyecto traslada la competencia de la Comision técnica a la Entidad publica (arts. 27
y 28 Proyecto).
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de organismos de intermediacion; el seguimiento y control de la actividad y algunas
tareas relacionadas con el registro nacional de organismos acreditados*!. Por tanto,
cabria manifestar, a la luz de lo expuesto, que el Estado ha invadido las
competencias autonémicas en materia de servicios sociales y proteccion de
menores, en su correspondiente proyeccion internacional.

3.3. Registro nacional de organismos acreditados de adopcién internacional y
de reclamaciones e incidencias

La Ley de Adopcion Internacional establece que en la Administracion General del
Estado existird un registro publico nacional y especifico de organismos acreditados,
cuyo funcionamiento sera objeto de desarrollo reglamentario (art. 7.2 in fine LAI). A
tal efecto, el capitulo VI del Reglamento de Adopcidn Internacional regula la creacién
y organizacion del Registro nacional de organismos acreditados de adopcion
internacional y de reclamaciones e incidencias (arts. 37 a 39 RAI). Este Registro es
anico para todo el territorio nacional — con adscripcion y dependencia de la Direccion
General — y esta organizado en dos secciones: el registro de organismos acreditados
y el registro de reclamaciones e incidencias®*2.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha declarado su inconstitucionalidad“3. Ahora
bien, no se discute, ni se cuestiona la existencia del Registro. No obstante, si se
alude a que, aun cuando la Administracion General del Estado es competente para
establecer los registros administrativos que estime oportunos en el ejercicio de sus
competencias, la regulacion del régimen juridico de dichos registros debe ajustarse y
respetar las competencias de ejecucion que correspondan a las Entidades publicas

41 Nota informativa N ° 16 /2021, emitida por la Oficina de Prensa del Tribunal Constitucional. El
documento puede consultarse en:
https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2021 016/NOTA%20INFORM
ATIVA%20N%C2%BA%2016-2021.pdf

42 El Informe sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de Adopcion
Internacional (ya citado v. nota n.° 6, p. 67) establece que el acceso a los datos inscritos en la seccion
segunda del Registro y su posterior tratamiento se efectuara de acuerdo con lo dispuesto en las
siguientes normas: Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de
abril, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y libre circulacién de esos datos (DOUE L 119/1, de 4 de mayo de 2016); Ley Orgéanica
3/2018, de 5 de diciembre, de proteccidon de datos personales y garantia de los derechos digitales
(BOE num. 294, de 6 de diciembre de 2018) y Ley Organica 7/2021, de 26 de mayo, de proteccion de
datos personales tratados para fines de prevencion, deteccion, investigacion y enjuiciamiento de
infracciones penales y de ejecucion de sanciones penales (BOE nim. 126, de 27 de mayo de 2021).
43 En concreto, el Tribunal Constitucional ha declarado la inconstitucionalidad y nulidad los apartados
2 y 4 del articulo 38 del Reglamento de Adopcidn Internacional y también los articulos 39.3.b), 39.4.c)
y e) de la misma norma.
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de las Comunidades Auténomas en materia de proteccién de menores y servicios
sociales*.

Ante esta situacion, el Proyecto suprime las referencias que los mencionados
preceptos efectuaban en favor de la Direccidon General y las sustituyen por las
Entidades publicas de las Comunidades Autbnomas, adaptando la nueva norma a la
distribucion competencial regulada en la Constitucion Espafiola (arts. 30 y 31
Proyecto).

lll. Consecuencias practicas que derivan de la decisién adoptada por el
Tribunal Constitucional

El Titulo VIl de la Constitucién Espanola (“De la organizacion territorial del Estado”)
se caracteriza por presentar una notoria ambigtiedad para delimitar, con criterios
objetivos, el sistema de reparto territorial del poder politico entre la Administracion
General del Estado y las Entidades publicas de las Comunidades Autbnomas#.

Ante esta situacion, el Tribunal Constitucional ha declarado, en numerosos
pronunciamientos, que el control de la adecuacion de la legislacion autonémica a la
legislacién basica estatal que desarrolla no puede efectuarse a través de la
aplicacion del principio de prevalencia, ex articulo 149.1.3° de la Constitucion
Espafiola“®.

Se trata de un auténtico control de constitucionalidad reservado a la figura del
Tribunal Constitucional. En este sentido, en aquellos casos en los que sea oportuno
suplir las insuficiencias que derivan del sistema de la delimitacion competencial o
depurar el mecanismo de la distribucién territorial, el Tribunal Constitucional advierte
gue no es suficiente con ejercer la competencia porque exista un titulo constitucional
gue habilita para ello. Resulta necesario dar un paso mas, que consiste en adoptar

44 Vid. por todas la STC 236/1991, de 12 de diciembre, FJ. 6 (BOE nuam. 13, de 15 de enero de 1992).
% RUBIO LLORENTE, F., La forma del poder. Estudios sobre la Constitucién, 32 edicion, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, p. 1362, al sefialar que “...no es habitual que la
Constitucién Espafiola establezca reglas inequivocas”. En el mismo sentido se pronuncia

CARRILLO, M., “El Tribunal Constitucional, un balance de cuarenta afos”, Revista de Derecho
Politico, nim. 101, 2018, pp. 631-660, esp. p. 639.

46 Vid. por todas STC 163/1995, de 8 de noviembre, FJ. 4 (BOE nim. 298, de 14 de diciembre de
1995).
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herramientas que posibiliten la gestion de la concurrencia a través del respeto mutuo
al entrecruzamiento competencial®’.

Desde este postulado, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia que es objeto de
estudio en el presente trabajo, ha declarado que la entrada en vigor del Reglamento
de Adopcion Internacional, que modifica la Ley 54/2007 de Adopcién Internacional,
ha comportado la invasion, por parte del Estado, de las competencias atribuidas a
las Comunidades Autbnomas en materia de servicios sociales y de proteccién de
menores, en su correspondiente proyeccion internacional (vid. arts. 149.1.3°y 148.1.
20° CE)*8.

En concreto, el Tribunal Constitucional ha estimado parcialmente el conflicto positivo
de competencias, declarando la inconstitucionalidad y la nulidad de algunas de las
disposiciones de la Ley 54/2007 de Adopcion Internacional y del Reglamento que la
desarrolla, por estar viciadas de incompetencia*®.

Por tanto, este pronunciamiento ha traido como consecuencia la existencia de un
inquietante vacio normativo inmediato que nos obliga a reflexionar sobre como el
operador juridico va a suplir la laguna que ha creado el Tribunal Constitucional al
declarar nulos tales preceptos.

El punto de partida puede situarse en el hecho objetivo de que la Ley Orgéanica del
Tribunal Constitucional establece que la sentencia debe declarar la titularidad de la
competencia controvertida y, en su caso, acordar la anulacion de la disposicion,
resolucién o actos que originaron el conflicto siempre que estuvieran viciados de
incompetencia, pudiendo disponer lo que fuera procedente respecto de las
situaciones de hecho o de derecho creadas al amparo de la misma (art. 66 LOTC).

47 PADROS REIG, C., “Catalufia ante el Tribunal Constitucional. Conflicto politico y conflicto de
competencias”, Revista General de Derecho Constitucional, nim. 24, 2017, pp. 1-47.

* La decisiébn no es unanime. El magistrado D. Ricardo Enriquez Sancho ha emitido un voto
particular, al que se ha adherido el magistrado D. Santiago Martinez-Vares Garcia, cuyo contenido se
encuentra disponible en el siguiente enlace:
https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2021 016/2019-4088VPS.pdf
4 En particular, son los articulos 7.2.1° LAI; 7.7 LAI, inciso “La Administracion General del Estado, a
iniciativa propia o a propuesta de las Entidades Publicas en su ambito territorial”; 8.1 LAI, inciso
“...que se encuentre acreditado por la Administracién General del Estado”; 13 a 30 RAI; 32.2.j) RAI,
inciso “de la Direccion General”; 33.1 RAI; 38.2 RAl, inciso “por la Direccion General”; 38.4, inciso “a
la Direccion General”; 39.3.b) RAI, inciso “para que pueda proceder, en su caso, a la aplicacion de lo
establecido en el articulo 28”; 39.4.c) RAl, inciso “los organismos de intermediacion” y articulo 39.4.e)
RAI, inciso “la Direccion General’.
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Sin embargo, el fallo de la Sentencia que es objeto de estudio en este trabajo no
sefala, de manera expresa, a quién corresponde la titularidad de la competencia
controvertida. Ahora bien, de los fundamentos juridicos de la misma puede
desprenderse que, en el marco de la adopcion internacional, las Entidades publicas
de las Comunidades Autbnomas deben conservar su competencia en el desempefio
de las funciones ejecutivas que la Constitucién Espafola les atribuye en materia de
servicios sociales y de proteccion de menores.

En esta linea de pensamiento se expresa el Proyecto de Real Decreto por el que se
aprueba el Reglamento de Adopcién Internacional, cuyo principal objeto consiste en
la aprobacién de un nuevo Reglamento de Adopcion Internacional, adaptado a las
pautas dadas por el Tribunal Constitucional, en su Sentencia de 18 de febrero de
2021. La aprobacion de dicha norma comportara la evitacion de las desfavorables
consecuencias que la falta de armonizacion legislativa podria provocar en materia de
adopcion internacional.

El Proyecto prevé la regulacion — por via reglamentaria — de la intervencion de los
poderes publicos en la fase administrativa de la adopcion internacional. En concreto,
enumera y desarrolla las competencias y funciones que la Administracion General
del Estado y las Entidades publicas de las Comunidades Autonomas deben asumir
en los ambitos de tramitacion y distribucion de expedientes de adopcion en el pais
de origen del adoptando y la acreditacion de los organismos de intermediacién, su
seguimiento y control®°.

Ahora bien, por el contrario, el voto particular emitido por el magistrado D. Ricardo
Enriquez Sancho sefiala que dicho reconocimiento competencial en favor de las
Entidades publicas de las Comunidades Autbnomas no es posible porque el articulo
166.3.a) del Estatuto de Catalufia, a la hora de determinar la competencia que, en
exclusiva, corresponde a la Generalitat en materia de proteccion de menores, no se
refiere expresamente a la figura de la adopcion.

En opinidn del magistrado, esta omision dificulta la interpretacion expansiva del titulo
competencial efectuada por la Sentencia y pone de relieve que la protecciéon de

50 El Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de Adopcién Internacional que
presenta el Consejo General del Poder Judicial (acuerdo adoptado por el Pleno en su reunion de 24
de noviembre de 2022, p. 5) consta de: un preambulo; un articulo Gnico, mediante el que se aprueba
el Reglamento de Adopcién Internacional; una disposicién adicional UGnica, que regula el no
incremento del gasto; una disposicion transitoria Unica, que se pronuncia sobre el procedimiento de
acreditacion para los organismos ya acreditados por la Direccion General del Ministerio competente
en materia de infancia y adolescencia; una disposicién derogatoria Unica, por la que se deroga el Real
Decreto 165/2019, de 22 de marzo y cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo
dispuesto en este Real Decreto; y tres disposiciones finales, sobre el titulo competencial, las
facultades de desarrollo y ejecucion y la entrada en vigor de la norma, respectivamente.
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menores y la adopcion presentan presupuestos y finalidades diferentes. En concreto,
la proteccion de menores presupone la existencia de una situacion de riesgo o
desamparo que no necesariamente debe concurrir en el adoptando.

No obstante, en el ordenamiento juridico espafiol, la adopcion se concibe como la
institucion legal de protecciobn de menores que otorga al nifio el méximo nivel de
amparo, cuyo fundamento juridico puede concretarse en dos valores: el principio del
interés superior del menor y en la respuesta a una sola realidad universal, que es la
existencia de nifilos que necesitan proteccidon®l. Por tanto, si cabria identificar
proteccibn de menores y adopcion internacional, con la finalidad de poder
proporcionarle al nifio una situacién familiar que le resulte especialmente favorable,
en una etapa que es vital para el desarrollo de su persona.

Ademas, el Tribunal Constitucional ha estimado que la Ley 54/2007 de Adopcion
Internacional, tras la entrada en vigor de la Ley 26/2015 y del Reglamento que la
desarrolla, defiende un sistema centralizado que no garantiza el establecimiento de
auténticos mecanismos de cooperacion y de colaboracién entre la Administracion
General del Estado y las Entidades publicas de las Comunidades Autbnomas. Esta
situacion comporta una redefinicion del modelo de distribucion competencial, no
permitido por la Constitucion Espafiola.

A diferencia de lo anterior, el magistrado D. Ricardo Enriquez Sancho advierte, en el
voto particular, que la competencia que el Gobierno de Catalufia ostenta en materia
de proteccion de menores — en el sentido expresado en el articulo 166.3.a) de su
Estatuto de Autonomia — no debe extenderse a la fase administrativa de la adopcion
internacional si ésta se desarrolla en el extranjero. Ello se debe, en su opinion, a que
las competencias autonémicas no pueden operar en aquellos casos en los que los
menores se encuentren en otro Estado, aun cuando puedan ser adoptados por
catalanes, de conformidad con lo establecido en el principio de limitacion territorial®2.

Debe advertirse que en ocasiones y atendiendo a las circunstancias del caso
concreto, el Tribunal Constitucional ha realizado una interpretacion flexible del
principio de limitacién territorial de las competencias autonémicas, con el objetivo de
no privar a las Entidades publicas de las Comunidades Autonomas de su capacidad
de actuacion. Desde esta perspectiva, el Tribunal Constitucional ha admitido la

1 En relacion con esta idea puede verse: http://www.millenniumdipr.com/e-68-5-n%C2%BA-2-
denegacion-de-constitucion-de-kafala-por-parte-de-extranjeros-que-no-residen-habitualmente-en-
marruecos-circular-n%C2%BA-40s-2-reino-de-marruecos

52 El nuevo concepto de “adopcion internacional”, que se circunscribe al Titulo | de la Ley de Adopcién
Internacional “Disposiciones Generales”, se refiere expresamente a la necesidad de que el menor
tenga su residencia habitual en el extranjero (art. 1.2 LAI).
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legitimidad de los efectos extraterritoriales de los actos autondémicos realizados
validamente en el territorio de la Comunidad Autébnoma®3.

En otro orden de cosas, pero relacionado con lo anterior, respecto de las situaciones
de hecho o de derecho creadas al amparo de esta Sentencia, el Tribunal
Constitucional ha manifestado que las declaraciones de inconstitucionalidad y de
nulidad contenidas en su Sentencia no afectardn a situaciones juridicas
consolidadas, de acuerdo con lo establecido en el principio constitucional de
seguridad juridica (art. 9.3 CE). Sirvan como ejemplo, las establecidas mediante
actuaciones administrativas firmes o las que, en via judicial, hayan sido decididas
mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada (art. 40.1 LOTC).

A ello hay que afadir que el Tribunal Constitucional también ha acordado diferir los
efectos de la nulidad por el plazo de un afio, a contar desde la fecha de publicacion
de la Sentencia. Por tanto, la ejecutabilidad de ésta se demora hasta el dia 22 de
marzo de 2022. Ello encuentra justificacion, segun el propio Tribunal Constitucional,
en la necesidad de garantizar la proteccién del interés superior de los menores de
edad cuyos expedientes de adopcion internacional se hallan en fase de tramitacion.

En consecuencia, a partir de esa fecha y de conformidad con lo dispuesto en el
Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el nuevo Reglamento de Adopcion
Internacional, las Entidades publicas de las Comunidades Autdnomas asumiran, de
nuevo, en el proceso de adopcion internacional, las tareas ejecutivas que derivan de
la atribucion competencial que la Constitucion Espafiola hace en su favor en materia
de servicios sociales y de proteccion de menores, tal y como son una mayor
participacion en el régimen juridico aplicable a los organismos de intermediacion o
en el inicio, la suspensién o la paralizacion de los expedientes de adopcion
internacional, en los términos descritos en el presente trabajo. No resulta posible
contemplar una via distinta de la regulatoria porque es necesario e imprescindible
contar con una norma aplicable en materia de adopcion internacional que respete el
orden competencial constitucional.

V. CONSIDERACIONES FINALES

La aprobacion del Reglamento de Adopcion Internacional ha traido como
consecuencia la regulacién, por via reglamentaria, de la intervencion de los poderes
publicos en la fase administrativa del procedimiento de constituciéon de una adopcion

> VELASCO RICO, C. I, Delimitacién de competencias en el Estado Autonémico y puntos de
conexion, Generalitat de Catalunya. Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona, 2012, pp. 41-42. La
autora cita, entre otras, la STC 37/1981, de 16 de noviembre (BOE nim. 285 de 28 de noviembre de
1981) y la STC 91/1985, de 23 de julio (BOE num. 194 de 14 de agosto de 1985).
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internacional. Ahora bien, como ha podido comprobarse en este estudio, el
Reglamento de Adopcion Internacional da un giro a la Ley de Adopcion Internacional
porque reordena tales competencias.

En concreto, centraliza la actividad de intermediacion en el proceso de constitucion
de una adopcion internacional en la figura de la Administracion General del Estado,
sin acudir a mecanismos de cooperacidon con las Entidades publicas de las
Comunidades Auténomas. Por este motivo, el Tribunal Constitucional ha puesto de
manifiesto, en su Sentencia 36/2021, de 18 de febrero, que dicha reordenacion de
competencias es inconstitucional. Se invade la competencia atribuida por la
Constitucion Espafiola a las Comunidades Autbnomas en materia de proteccion de
menores y de asistencia social (vid. Art. 148.1.20° CE).

La declaracion de inconstitucionalidad y la nulidad de las disposiciones de la Ley de
Adopcion Internacional, mencionadas en el presente articulo y sus concordantes del
Reglamento de Adopcion Internacional, ha dado lugar a un vacio normativo
inmediato.

Ante esta situacion, el Secretario de Estado de Justicia del Ministerio de Justicia
solicitd al Consejo General del Poder Judicial la preparacion de un Informe sobre el
Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de Adopcion
Internacional, que se articula en torno a las siguientes lineas generales, tal y como
se ha puesto de relieve a lo largo de este trabajo: la devolucién a las Comunidades
Autonomas de las competencias que por Ley les corresponden en las fases de
acreditacion, seguimiento y control de los organismos acreditados para la
intermediacion; el establecimiento de dos mecanismos de colaboracion entre la
Administracion General del Estado y las Entidades publicas de las Comunidades
Auténomas, a través de la participacion de la Comision sectorial de la conferencia
sectorial de la infancia y la adolescencia y de la Comision técnica de seguimiento y
control; y la creacién de un Registro de organismos acreditados de adopcion
internacional y de reclamaciones e incidencias.

Ahora bien, hasta que el nuevo Reglamento de Adopcién Internacional se apruebe y
entre en vigor, el operador juridico tendra que estar a lo que se desprenda de los
fundamentos juridicos de la Sentencia para saber en qué casos las Entidades
publicas de las Comunidades Autdnomas conservan su competencia en el
desempefio de las funciones ejecutivas que la Constitucion Espafiola les atribuye.
No obstante, en todo caso y hasta que esto ocurra, debe recordarse que, en el
esfuerzo implementador, debe preservarse el interés del menor como principio
fundamental al que debe orientarse cualquier procedimiento, lo que evidentemente y
de manera muy significativa, incluye la adopcion internacional.
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En otro orden de cosas, pero relacionado con lo anterior, cabe sefialar que, a pesar
de que el Tribunal Constitucional no ha declarado la inconstitucionalidad de los
preceptos relativos a la celebracion de acuerdos internacionales de naturaleza
administrativa en materia de adopcion internacional, ni tampoco aquéllos que se
refieren al inicio, suspension y paralizacion de los expedientes de adopcion
internacional, seria recomendable que la nueva version del Reglamento de Adopcion
Internacional dotara de significado y contenido los criterios y mecanismos de
cooperacion y colaboracidon que deben presidir las relaciones entre ambas
Administraciones en este marco.
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