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La Ley de la Accion y del Servicio Exterior
del Estado y el Derecho internacional privado

Moénica Herranz Ballesteros!
Universidad Nacional de Educacién a Distancia

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Principios rectores de actuacion. 3. Ciudadanos espanoles
en el extranjero y actuacion de las autoridades espafiolas: proyeccién de la Ley de la
Accion y del Servicio Exterior del Estado. 3.7. La Ley de la Accidn y del Servicio Exterior
del Estado: autoridadles y atribucion de competencias. 3.2. La Ley de la Accion y del
Servicio Exterior del Estado: actuacion de las autoridades competentes en el desarrollo
de las funciones relativas al tréfico juridico externo. 4. Accién exterior del Estado: otros
sujetos participantes. 4.1. El Consejo General del Poder Judicial y su regulacion en la Ley
de la Accion y del Servicio Exterior del Estado como sujeto de la accion exterior del Estado.
4.2. La intervencion de las Comunidades Auténomas: supuesto de adopcion internacional.

1. INTRODUCCION

Analizar las implicaciones que la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Accién
y del Servicio Exterior del Estado? (en adelante LASEE) tiene en el Derecho
internacional privado (DIPriv.) lleva en primer lugar a concretar las relaciones
que son objeto de esta disciplina. De forma tradicional se ha definido al DIPriv.
como la rama del ordenamiento juridico que se encarga de regular las relacio-
nes privadas entre particulares conectadas con mas de un ordenamiento; ahora
bien, tales relaciones pueden desarrollarse mas alld de las fronteras del Estado
espafiol o transcurrir en el interior, pero su vinculacion con mds de un orde-
namiento requiere, en algin caso, la intervencion de las autoridades espafiolas
fuera del territorio.

Situados en el primero de los escenarios, se trataria principalmente de aque-
llas situaciones en las que un nacional espafiol se encuentra en territorio extran-
jero, constituyendo la nacionalidad el elemento que fundamenta la intervencion
de las autoridades espafiolas mas alld del territorio nacional. Esta actuacion

Profesora Titular de Universidad de Derecho internacional privado. Este trabajo se ha
realizado en el marco del Proyecto: “La regulacion de las crisis matrimoniales en el
Derecho interno y de la Unién Europea”, financiado por el Ministerio de Economia y
Competitividad, Direccion General de Investigacion Cientifica y Técnica con la referen-
cia DER2014-54470-P.

2 BOEn.° 74,de 26.3.2014.
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supone el ejercicio de la funcién de proteccion por el Estado de sus nacionales’;
intervencién que tiene como base la competencia personal que el Estado osten-
ta sobre sus nacionales®.

En algunos casos las relaciones privadas pueden no estar conectadas con
ordenamientos extranjeros pero la presencia del nacional espanol fuera del terri-
torio hace necesaria la participacién de las autoridades espafiolas en el exterior
(por ejemplo, el caso de la peticion de otorgamiento de un poder cuyo ejercicio o
eficacia se va a producir en Espaia ante autoridades espanolas; o el otorgamiento
de un testamento de un nacional espafol cuando la totalidad de los bienes se
encuentran en territorio espanol).

En el preAmbulo de la CE’78 se recoge la voluntad de la Nacion espafola
de “proteger a todos los espafioles y pueblos de Espana”. El marco juridico de
referencia para el desarrollo de esta funcion se encuentra también en el ambito
internacional. Asi, la funcion de proteccion por las autoridades nacionales en
territorio extranjero es posible debido a los acuerdos internacionales por los
que los distintos Estados se obligan permitiendo la intervencion de sus autori-
dades nacionales en desarrollo de las funciones que en los textos se articulan.
Principalmente la proteccion y la asistencia diplomatica y consular cuyo marco
normativo de referencia internacional es la Convencién de Viena sobre relacio-
nes diplomdticas firmada en Viena el 18 de abril de 1961°, y la Convencion de
Viena de 24 de abril de 1963 sobre relaciones consulares®.

Serd una vez asumida la obligacién internacional por Espafia, como asi ha
sucedido en base a los distintos textos internacionales, cuando en el Derecho
interno se articula la referida funcion de proteccion; situandose la LASEE como
marco juridico interno para la actividad de las autoridades espafolas en el
extranjero.

Por tanto, el enfoque a adoptar es la intervencion de las autoridades espa-
fiolas a las que la normativa atribuye la competencia para intervenir en el ex-
tranjero, descartando la actuacion de sus homologas extranjeras en el territorio
espafiol.

En un segundo escenario, se produce la actuacion de las autoridades espafio-
las fuera de la soberania estatal cuando, aunque no hay presencia del espaiol
mas alld del ambito de las fronteras, sin embargo, la conexion de las relaciones

A. Maresca. “Les relations consulaires et les fonctions du cénsul en matiere de droit
privé”, RCADI, 1971-111, vol. 134, pags. 111-159, en esp., pag. 114.

M. Diez de Velasco. Instituciones de Derecho internacional publico, Tecnos, 17. edi-
cién, Madrid, 2009. pags. 610 y ss; A. J. Rodriguez Carrion. Lecciones de Derecho
Internacional Puiblico, 5. ed., Tecnos, Madrid, 2002, pags. 383-385.

5 BOE de 24.1.1968.

¢ BOE de 6.3.1970.
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privadas internacionales con distintos ordenamientos requiere, para su buen
desarrollo, la intervencion exterior de la autoridad espafiola.

La LASEE regula tanto la actividad de los 6rganos especificos de la Adminis-
tracion Exterior del Estado’, como de otras autoridades u 6rganos quienes, en
ejercicio de sus competencias, en algunos supuestos, tienen dimension externa.
A estas ultimas autoridades la norma las incluye bajo la denominacién de Su-
jetos de la Accion Exterior.

En unas y otras autoridades se proyectaran los principios rectores sefialados
en el predimbulo y definidos en su art. 3: unidad de accion en el exterior, lealtad
institucional y coordinacion; planificacion; eficacia; eficiencia y especializacion;
transparencia y servicio al interés general.

Teniendo en cuenta por tanto las autoridades a los que la LASEE se refiere,
interesa, en particular, aunque no exclusivamente, su impacto en la interven-
cion: 1.°) de las autoridades que por excelencia desarrollan el Servicio Exterior
del Estado en la funcion de asistencia del espafol en el extranjero. Pero no
cualquier tipo de asistencia sino, en concreto, en quienes actian en el marco de
las relaciones privadas internacionales y, por tanto, en ejercicio principalmente
de funciones vinculadas con el trafico privado externo; 2.°) y, en segundo lugar,
en dos autoridades denominadas en la LASEE como sujetos de la accion exte-
rior, cuando su actuacién tiene dimension externa para el perfeccionamiento
de relaciones juridico privadas con elemento extranjero. En particular interesa
la regulacion de la actividad del CGPJ con dimension externa y en el mismo
plano la intervencion de las CCAA. Para ambos casos se han elegido ejemplos
concretos de su actuacion en el ambito de relaciones juridicas privadas objeto
de regulacion del DIPriv.

De forma previa al analisis de los escenarios dibujados es necesario destacar
los principios rectores de actuacion en tanto éstos se proyectan en las interven-
ciones de todas y cada una de las autoridades a las que la LASEE se refiere.

2. PRINCIPIOS RECTORES DE ACTUACION

El desarrollo de las actuaciones referidas en los dos escenarios propuestos se
enmarcaria en la denominada accion exterior del Estado. Como ha sido expre-
sado de manera gréifica la accion exterior del Estado supone la oferta que cada
uno de los Estados presenta a los demds Estados y al resto de la sociedad inter-
nacional. Pues bien, en la LASEE ese conjunto de actos, que se materializaran

7 ]J.D. Gonzilez Campos, L. I. Sdnchez Rodriguez, P. Andrés Sdenz de Santa Maria. Curso de

Derecho Internacional Piblico, 4. edicion revisada, Thomson, Civitas, 2008, pag. 498.
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por autoridades concretas y distintas a las que se refiere la ley, han de ejecutarse
observando los principios rectores de actuaciéon que marca la norma.

Como principios enumera: el principio de unidad de accién en el exterior, el
de lealtad institucional y coordinacion, el de planificacion, el de eficiencia, el de
eficacia y especializacion, el de transparencia y el del servicio al interés general®.

La propia norma indica que se trata de un instrumento flexible que respon-
de a unas exigencias fundamentales, recogidas en el preambulo, y conforme a
ello se refiere a los principios rectores tanto en el preambulo como en distintas
partes del articulado.

Uno de los principios fundamentales, sobretodo en un Estado con una rea-
lidad plurilegislativa como el espafiol, es el principio de unidad de accion en el
exterior’. Hay que resaltar que este principio, implicito en el art. 97 CE’78, no
es novedoso. En efecto, se recogia en varios de los decretos de modificacion de
la estructura organica del MAE; o en el derogado RD 632/1987, de 8 de mayo
sobre organizacion de la administracion del Estado en el exterior!?, que fue el
resultado del Libro blanco de la administracién exterior del Estado!!. No pasa
inadvertido que la proyeccion del principio de unidad de accién en el exterior
en el citado RD 632/1987 implicaba a los 6rganos especificos de la administra-
cién exterior del Estado, dado que el texto solo se referia a estos; sin embargo,
en la LASEE se amplia su dmbito en la medida que sirve de principio rector de
actuacion tanto de tales 6rganos como de las autoridades a las que la Ley se
refiere como sujetos de la accion exterior del Estado'2.

La LASEE no sélo establece principios, sino que determina quién va a vigilar
su cumplimiento y los medios que se ponen a su disposicion para garantizarlos.

De esta forma en referencia al principio de unidad de accién, que supone
“la ordenacion y coordinacion de las actividades realizadas en el exterior” [art.
3.2 (a)], sera el MAEC quien se encargara de vigilar su cumplimiento, aunque
la ejecucion corresponde a otras autoridades en el exterior dependiendo de las

Estos se diferencian de los que incluye el art. 2, caracterizados como principios gene-
rales informadores de la politica exterior. Una reflexion sobre los mismos, X. Pons.
“El proyecto de Ley de accion y del servicio exterior del Estado: algunas reflexiones”,
RCDP blog, 4.11.2013 (https://eapc-rcdp.blog.gencat.cat/2013/11/04/el-proyecto-de-
ley-de-la-accion-y-del-servicio-exterior-del-estado-algunas-reflexiones-xavier-pons/).
Se ha dicho que el objetivo perseguido por la LASEE ha sido garantizar el principio de
unidad de accién, R. Garcia Pérez. “La proyeccion internacional de las CCAA en la Ley
de Accion y del Servicio Exterior del Estado (LASEE): autonomia territorial y unidad
accion de la politica exterior”, REEI, 2014.

10 BOEn.° 118, de 18.5.1987.

Informe sobre la reforma del servicio exterior espafiol.

12 J.Ntfez y X. Marti. La funcién consular en el Derecho espaiiol, MAEC, Madrid, 2009
pag. 40.
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materias y los dmbitos de actuacién. Ahora bien, en su articulacion la LASEE
se ha topado con la complicada situacién que presenta la realidad internacional
y nacional espafiola, unido a la complejidad de la propia Administracion Ge-
neral del Estado en relacion a sus distintos Ministerios con intereses distintos
y diversos.

Si se tratan los mecanismos arbitrados para garantizarlo, entre otras medi-
das, la LASEE:

1) potencia la figura del Embajador. La Ley establece la dependencia je-
rarquica de los departamentos ministeriales incorporados en las misiones o
representaciones diplomadticas permanentes; ahora bien, también mantiene la
dependencia funcional y orgdnica de estos con sus respectivos departamentos
ministeriales (art. 41.1)'3; 2) configura instrumentos de actuaciéon que permi-
ten planificar y hacer un seguimiento de la accion exterior del Estado. Este es
el caso de la Estrategia de Accion Exterior (EAE), asi como del Consejo de
Politica Exterior donde se pretende englobar a todos los sujetos y a todas las
materias.

Los instrumentos referidos pueden ser una buena oportunidad para plan-
tear realmente una politica exterior en la que se marque una linea coherente de
actuacion de los actores que finalmente han de ejecutarla. Queda comprobar si
esa oportunidad tiene viabilidad en la practica.

3. CIUDADANOS ESPANOLES EN EL EXTRANJERO
Y ACTUACION DE LAS AUTORIDADES ESPANOLAS:
PROYECCION DE LA LEY DE LA ACCION Y DEL SERVICIO
EXTERIOR DEL ESTADO

Conforme a las cifras del Instituto Nacional de Estadistica el numero de
personas de nacionalidad espafiola que residen en el extranjero alcanzé los
2.183.043 a 1 de enero de 2015 [datos del Padréon de Espanoles Residentes en
el Extranjero (PERE)]. Esta cifra supone un incremento del 6,1 % (124.995
personas) respecto a los datos a 1 de enero de 2014'*. En el continente ame-
ricano es donde residen un mayor nimero de nacionales espafioles, situan-
dose el continente europeo en segundo lugar, y destacando el dato de que en

Critico con esta distincién se mostraba el Consejo de Estado en su dictamen 394/2013,
de 30.5.2013, pag. 24. [gualmente critico, al entender que aunque al Jefe de la Mision
se le atribuye la representacion del Estado renuncia a dotarle de los instrumentos para
ejercer esta autoridad, J. P. De Laiglesia. “La Ley de Accién y del Servicio Exterior. Un
intento fallido”, REDI, vol. 67,2015, pag. 321.

Puede verse en http://www.ine.es/prensa/np898.pdf

16/3/17 16:46



108 Moénica Herranz Ballesteros

términos relativos el mayor incremento de espafioles en el extranjero se ha
producido en Asia.

Teniendo en cuenta las cifras parece claro que la emigracion espafola, aun
sin llegar a los nimeros alcanzados en el pasado!’, es una realidad que sin duda
pondra a prueba a aquellas autoridades nacionales que ejercen sus funciones
en el exterior como 6rganos encargados de la administracion del Estado en el
exterior; principalmente, como 6rgano central, el MAEC encargado, conforme
a las directrices del Gobierno, de realizar una eficaz y adecuada politica de pro-
teccion de los ciudadanos espafoles en el exterior y participar en la esfera de
actuacion que le es propia'®.

Ademas del reflejo constitucional y del compromiso asumido internacional-
mente por Espafia, la LASEE repite en su articulado la tarea de proteccion de
los espafioles en el exterior!”: ya sea como objetivo de la politica exterior de
Espafa en su art. 2 letra j), o como principio de caracter general de la politica
exterior de Espafna orientada a “la asistencia y proteccion de los espafoles,
apoyo a la ciudadania espanola y a las empresas espafiolas en el exterior” [art.
3 letra g)]. Destacando, en particular, por ejemplo, la disposicion adicional 15.*
referida a la asistencia a nuevos emigrantes.

3.1. La Ley de la Accion vy del Servicio Exterior del Estado: autorida-
des y atribucion de competencias

Que la politica exterior, como conjunto de decisiones y acciones con otros
actores de la escena internacional, con objeto de definir, promover y desarrollar
y defender los valores e intereses de Esparia en el exterior, es un ambito cuya
direccion compete al Gobierno queda definido en el art. 1 de la LASEE, y asi se
recoge también en el art. 97 CE’78; ahora bien junto a lo anterior queda claro

En relacion a la dimensién y a la distinta significacion de los movimientos migratorios
puede verse la Ley 40/2006, de 14 de diciembre, del Estatuto de la ciudadania espafiola
en el exterior, BOE n.° 299, de 15.12.2006, en particular su preimbulo. Como sostiene
J. M. Paz Agiieras, “la forma en que se configura el servicio exterior y sus prestaciones
son producto de la evolucién de las corrientes migratorias, sin cuyo examen es dificil
valorar y conocer el sistema actual”, “El Servicio Exterior y la protecciéon de los nacio-
nales en el extranjero”, El Servicio Exterior de los Estados, Documentacion Adminis-
trativa, 2035, julio-septiembre 1985, pag. 131.

Art. 1 RD 342/2012, de 10 de febrero, por el que se desarrolla la estructura orgdnica
basica del MAEC (BOE de 11.3.2012). Este texto deroga al RD 1748/2010, de 23 de
diciembre.

En relacién a este precepto vid. la intervencion de la profesora A. Mangas en su com-
parecencia en el Congreso para informar sobre el Proyecto de Ley de la Accion y del
Servicio Exterior del Estado. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n.® 395,
X Legislatura, 2013, pags. 25 y ss.
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que la accion exterior del Estado recae en otros y, en particular, en el marco de
este estudio en quienes forman parte de la Administracion General del Estado
y prestan su servicio en el exterior!®.

3.1.1. Autoridades

La LASEE recoge en su articulado las directrices de organizacion de la Ad-
ministracion General del Estado en el exterior siguiendo tanto a la Ley 6/1997,
de 14 de abril, de organizacion y funcionamiento de la Administracién General
del Estado!?, como al derogado RD 632/1987.

En las disposiciones de la LASEE, como 6rganos especificos de la Admi-
nistracion General del Estado que actta en el exterior con competencia para
prestar asistencia y proteccion vy facilitar el ejercicio de sus derechos a los espa-
#ioles en el exterior, prestar asistencia a las empresas esparniolas en el exterior,
asi como ejercer todas aquellas competencias que les atribuye esta ley y la nor-
mativa vigente (art. 41.3) se encuentran: las misiones diplomaticas permanen-
tes (art. 42), 6rgano a quien en especial le corresponde proteger en el Estado
receptor los intereses de Espana y en particular de sus nacionales dentro de los
limites permitidos por el DI; las misiones diplomaticas especiales (art. 46.1);
representaciones permanentes y delegaciones (art. 46.2); las oficinas consulares
o las agencias consulares (art. 48), encargados de realizar las funciones consu-
lares, en concreto prestar asistencia y proteccion a los espafioles en el exterior.

Asi, autoridades diplomaticas y consulares en las que se materializa la Ad-
ministracién General del Estado en el exterior conforman ambas el servicio
exterior del Estado.

Son 6rganos especificos de la Administracion exterior del Estado, J. D. Gonzalez Cam-
pos, L. I. Sanchez Rodriguez, P. Andrés Sdenz de Santa Maria. Curso de Derecho In-
ternacional Publico, op. cit., pdg. 498. En particular vid. el RD 638/2014, de 25 de
julio por el que se aprueba el Reglamento de la Carrera Diplomatica (BOE n.° 181, de
26.7.2014).

19 BOE n.° 90, de 15.4.1997. En especial el Capitulo III de la norma, arts. 36-37. Igual-
mente, hay que tener en cuenta el RD 34/2012. Interesan sobre todo el art. 12.2(c) don-
de se establece las competencias y titular de la Subsecretaria de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion, bajo cuya dependencia estd la DG de Espafia en el Exterior y de Asuntos
Consulares y Migratorios a quien corresponde conforme al art. 15 la coordinacién y
supervision de todas las oficinas consulares espafiolas en la gestion de los servicios que
la Administracion del Estado presta en el exterior, asi como la propuesta, elaboracion y
aplicacion de la politica en materia de proteccion y asistencia de los ciudadanos espa-
fioles en el extranjero. Destaca a efectos de este trabajo la letra (d) del art. 15.2, precep-
to donde se determina la coordinacion de las funciones consulares en los dmbitos, entre
otros, de fe publica notarial y registro consular; funciones que corresponde ejercer a la
Subdireccién General de Asuntos Juridicos Consulares [art. 15.3(b)].
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La mision de proteccion de los nacionales espafioles en el exterior se recoge
en la LASEE tanto en su art. 42, en relacion a las autoridades diplomaticas,
como en su art. 48 para las autoridades consulares, pero solo este tltimo pre-
cepto se refiere, ademas de a la proteccion, a la asistencia de los nacionales
espafioles en el exterior. La LASEE se ocupa de las autoridades consulares, en
particular de las oficinas consulares, de sus clases —de carrera u honorarias*’-
y de su organizacion, en los arts. 47 y 48. A través de estos preceptos sefiala:
quien ejerce las funciones, asi como el dmbito territorial de actuacion, es decir
la demarcacion consular, en la que podrd intervenir cada una (art. 47.4).

Labor de proteccion y de asistencia que se materializa en las funciones que
cada una de las autoridades desarrollara cuando sea preceptivo por la presencia
del nacional espafiol en el exterior. Pues bien, establecidas las autoridades es
momento de desarrollar el marco juridico por el que tales autoridades asumen
el titulo competencial asi como el establecimiento y desarrollo de las funciones.

3.1.2. Marco juridico de atribucion y desarrollo de funciones

Desde la década de los setenta, cuando se ratifica la Convencion de Viena de
24 de abril de 1963 sobre relaciones consulares asi como la Convencion sobre
relaciones diplomadticas, el Estado espanol asume, como Estado parte, una com-
petencia general en esta materia, fijandose en el Derecho interno espanol tanto
el criterio de atribucion de la competencia, por tanto qué autoridades seran las
competentes y cuando, como también se concretan las materias en las que la
obligacion convencional se proyecta.

Partiendo de la LASEE como marco normativo de referencia, hay que deter-
minar cudles son las funciones a las que se refiere. De una manera mds general
la Ley establece un mandato de asistencia y proteccion e incluye, entre otros
aspectos, facilitar el ejercicio de los derechos de los espafioles en el exterior, asi
como se refiere a todas aquellas competencias que vengan atribuidas por esta
ley y por la normativa vigente. En el ejercicio de estas funciones el Servicio Ex-
terior del Estado actuard conforme a las normas del Derecho interno espanol,
del DUE y del DI y con respeto a las leyes de los Estados extranjeros donde
actda.

En el ambito de la organizacién del servicio exterior del Estado, la LASEE
recoge una lista abierta de funciones que corresponden a las misiones diplo-
maticas permanentes?'. En relacion a las autoridades consulares, la LASEE no

200 RD 1390/2007, de 29.10.2007, por el que se aprueba el reglamento de los agentes ho-
norarios de Espafa en el extranjero, en especial el art. 14 (BOE n.°272,de 13.11.2007).
El propio texto se refiere a aquellas otras funciones que tales autoridades pueden asu-
mir en aplicacion de otras normas (arts. 42.3 y 4).

21
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concreta en su articulado ninguna funcion, sino que determina que las oficinas
consulares ejerceran las funciones que les atribuye la normativa vigente, el DI y
los tratados internacionales en los que Espafia sea parte®?.

En el caso de las autoridades diplomaticas —en el marco de las misiones di-
plomaticas permanentes— la LASEE dentro de las funciones que en especial les
corresponde les asigna la labor de proteccion de los nacionales dentro de los
limites del DI??, estableciendo que en los supuestos en los que no haya oficinas
consulares, o existen en ciudades distintas donde radica la mision diplomatica,
las funciones consulares seran ejercidas por su seccién consular?*.

Para el caso de las oficinas consulares, el art. 47 y siguientes recoge el man-
dato de asistencia y proteccion de los espanoles en el exterior.

En el marco de la proteccion a la que se refiere la LASEE, desarrollada por
quienes conforman el servicio exterior del Estado, la doctrina tradicionalmente
ha diferenciado entre la proteccion diplomdtica y la proteccion consular, dis-
tinguiendo también en relacion a la asistencia consular. Pues bien, se descarta
la intervencion diplomatica, en la medida que el escenario de trabajo es aquel
en el que no se produce ilicito para la intervencion de tales autoridades?. La
proteccion consular consistiria en la reclamacion ante una violacién del DI o
del Derecho interno?®. Sin embargo, la asistencia consular se configura como
la prestacion genérica de ayuda y asistencia a los nacionales del Estado que
envia®’, y se produce por la necesidad de prestar ayuda a los nacionales del

22 Véase el art. 20 del RD 632/1987.

23 Funcion de proteccion recogido en el art. 3.1 letra b) del Convenio sobre Relaciones
Diplomaticas, firmado en Viena el 18.4.1961.

Con esta posibilidad se incluye la denominada fungibilidad funcional entre los 6rganos
encargados de las relaciones consulares y diplomaticas (J. M. Paz Agiieras. “El Servicio
Exterior...”, op. cit., pag. 130), art. 45.2 LASEE. En tal sentido concreta lo ya previsto
en el art. 3.1 del Convenio sobre Relaciones Diplomaticas.

La diferencia entre proteccion diplomdtica y proteccion consular estd principalmente
en el hecho necesario, en el primero de los casos, de una lesion ilicitamente producida
por un Estado en la persona o bienes del nacional del otro Estado, M. Diez de Velas-
co. “Reflexiones sobre la proteccion diplomética”, en Pensamiento juridico y sociedad
internacional. Estudios en horno del profesor D. Antonio Truyol Serra, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Universidad Complutense, Madrid, 1979, pags. 478-391. Vid. ].
D. Gonzilez Campos, L. I. Sanchez Rodriguez, P. Andrés Sdenz de Santa Maria. Curso
de Derecho Internacional Piblico, op. cit., pdg. 510; H. Torroja Mateu. El derecho del
Estado a ejercer la proteccion diplomdtica, Cuadernos de Céitedra 12, Bosch, 2007,
pdgs. 45-50, se refiere esta autora también a la asistencia diplomdtica que de forma
regular suele preceder a la proteccion diplomatica, pag. 46.

M. Gonzalez Pliego. “La Unién Europea y la actividad consular tras el Tratado de Lis-
boa. Aspectos juridicos e institucionales”, REDUE, n.® 23,2012, pags. 105-134, en esp.
pag. 109.

27 Ibidem.

24

25
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Estado acreditante, pero no debido a la violacion del DI o del Derecho interno
del Estado receptor.

En el dmbito de la asistencia consular, una de las formas en la que se cana-
liza dicha asistencia al nacional espanol en el extranjero es aquella en la que el
servicio exterior del Estado, con competencia para intervenir, actda, a peticion
de los particulares, en las relaciones privadas de trafico externo; en definitiva,
es la administracion publica del Derecho privado el aspecto que nos afecta®.
¢Donde encaja esa Administracion publica del Derecho privado? Parece 1ogico
que para saber el enfoque hay que tener en cuenta las funciones a desarrollar
por unas u otras autoridades. En concreto el centro de atencion se sitda en las
funciones vinculadas con el trifico privado externo*® y que encuentran su ubi-
cacion, en particular, en una forma de asistencia del espafiol en el extranjero;
por tanto, no se trata de todo tipo de asistencia requerida por un espafiol en
el extranjero sino de aquella que tiene lugar en cumplimiento de las funciones
vinculadas al trafico privado externo y como se ocupa de ello la LASEE.

Pues bien, en relacion a las oficinas consulares, el art. 47.1 LASEE establece: gue
ejerceran las funciones que les atribuye la normativa vigente, el DI vy los tratados
internacionales de los que Espaia es parte. En este precepto se omite la referencia
al DUE, ordenamiento si recogido de forma expresa en el citado art. 41. El art. 48,
en relacion a los distintos tipos de oficina consular —de carrera u honorarias— la
norma, de nuevo, se remite a la ley, el DI, y los tratados de los que Espafia es parte,
como determinantes de las funciones y competencias de cada oficina consular.

La referencia que hace la LASEE no sirve sélo a efectos de remision al cua-
dro normativo conforme al que han de ejercerse las funciones, en ella se en-
cuentra la atribucion o establecimiento de las mismas y también los limites que
ha de respetar la autoridad del Estado mandante que interviene en el extran-
jero, erigiéndose las normas del Estado receptor como uno de los limites mas
importantes al desarrollo de las funciones de la autoridad consular (art. 41.4),
aspecto éste ya previsto en la Convencion de Viena de relaciones consulares.

En consecuencia, de lo dicho se desprende que la atribucion y el ejercicio de
las funciones, asi como sus limites quedan regulados por la normativa a la que
la LASEE se refiere. Para ejercer una funcién primero hay que estar dotado de
competencia, es decir es necesario tener un criterio en el que quede establecido
que su titularidad pertenece a quien la ejerce o una norma que le asigne tal com-
petencia. La propia LASEE se refiere a ello cuando en su art. 48.6 determina la

28 J.Nudez y X. Marti. La funcion consular..., op. cit., pag. 87. Lo rotula la Administra-

cién publica consular del Derecho privado. X. Marti. “La actividad consular de Espafia
en el extranjero”, REEI, num. 21,2011, pag. 18.

J. D Gonzalez Campos, L. I Sinchez Rodriguez, P. Andrés Sdenz de Santa Maria. Curso
de Derecho Internacional Publico, op. cit., pag. 532.
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sujecion de la intervencion de las autoridades consulares a lo establecido: en la
legislacion notarial, registral y procesal, asi como a las resoluciones, circulares
e instrucciones de la DGRN. Por tanto, desde la perspectiva de las autoridades
espafiolas, en estas y otras normas dispersas encontraran la competencia las
autoridades para el ejercicio de las funciones®’.

En consecuencia, la triple referencia que hace la LASEE sirve a efectos de
criterio de atribucion de las competencias, ordenador en su ejercicio y a su vez
un limite para su ejecucion.

A) Textos internacionales

Partiendo de la remision a distintas normas que hace la LASEE el texto prin-
cipal internacional de referencia, como ya hemos ido apuntando, es la Conven-
cion de Viena de 24 de abril de 1963 sobre relaciones consulares. Junto a éste
en la escena internacional estd el Convenio europeo sobre funciones consulares,
hecho en Paris el 11 de diciembre de 19673,

Son muchos los trabajos realizados sobre en marco normativo internacio-
nal, y en particular sobre la Convencion de Viena sobre relaciones consulares;
por tanto, s6lo apuntamos aquellos aspectos que nos parecen relevantes a efec-
tos de nuestro estudio:

1.°) En relacion al 4mbito material, es el art. 5 donde se detallan las funcio-
nes. Este precepto recoge, entre otras, unas funciones incluidas en un ambito
mas administrativo pero que sin duda tienen una importante repercusion prac-
tica’? [art. 5 letras a), c) y d)] por ejemplo, la funcién que asumen las autorida-
des consulares de extension de pasaportes para los nacionales del Estado que
envia y también en materia de visados (art. § letra d).

La funcion de extension de visados definida en la Convencion de Viena so-
bre relaciones consulares se concreta en la legislacion interna?3. Se trata de una

30 Elart. 15.2 RD 342/2012, al establecer la competencia de la DG de Espafioles en el Exterior
y de Asuntos Consulares y Migratorios concreta mas las laborales consulares en: proteccion
de espafioles en el extranjero y documentacion; materia de auxilio a la cooperacion judicial
civil y penal (...); la fe ptiblica notarial y registro consular; asistencia social, gestion del cen-
so electoral; gestion de matricula; asistencia a los nuevos espafioles que integran los nuevos
flujos migratorios; visados, expedicion de pasaportes en el exterior, etc.

Instrumento de Ratificaciéon del Convenio Europeo sobre las Funciones Consulares,
hecho en Paris el 11.12.1967 (BOE n.° 84, de 8.4.2011).

Vid. a este respecto el interesante estudio practico de J. Jiménez Ugarte. Prdctica Con-
sular e Inmigracion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008.

Este tipo de funciones de cardcter mds administrativo, y en particular la funcién de
extension de visados, se encuentra también incluida en el art. 7 del Convenio europeo
sobre funciones consulares.
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funcion que no supone la asistencia de espafioles en el extranjero, en la medida
que afecta a extranjeros; ahora bien, tanto su volumen préctico como la vin-
culacion, que alguno de los casos presenta con nacionales espafoles, despierta
el interés por esta funcion. Teniendo en cuenta que en su analisis no debe de
olvidarse que se trata de una materia donde incide la regulacién interna®*, in-
ternacional, asi como normativa proveniente de la UE?.

En el marco de la normativa espafiola asumiendo, entre otros, el referido
compromiso internacional, la competencia para la expedicion de visados la
tienen las misiones diplomdticas o las oficinas consulares espafiolas en cuya
demarcacion resida legalmente el solicitante’®. La documentacion exigida de-
penderd del tipo de visado que se solicite. Igualmente, la misién diplomadtica u
oficina consular podra requerir al solicitante con el propésito de mantener una
entrevista personal a fin de verificar la autenticidad de la documentacion, su
identidad y la veracidad del motivo por el que solicita el visado, aspecto que ha
suscitado gran polémica en la prictica. La resolucién en lo que hace a los pla-
zos depende del tipo de visado, y en el caso de que se produzca la denegacion se
ha de indicar al interesado los recursos posibles y los plazos con los que cuenta
(recurso contencioso administrativo ante el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid o potestativamente recurso de reposicion)?’.

La intervencion creciente y cada vez mas compleja de las autoridades con-
sulares en esta materia queda patente en la practica. Muestra de ello son los
ejemplos en los que la extension del visado por la autoridad consular espafio-
la guarda estrecha relacion con una situacion privada internacional en la que
una de las partes es un nacional espafiol. Estos serian los casos de solicitud de
visados por “reagrupacion” familiar de conyuges de ciudadanos espafioles?®;
supuestos de los que se ha derivado una practica abundante e interesante. La

3% LO 4/2000, sobre los derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integra-

cién social, y RD 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el reglamento de la

LO 4/2000, tras su reforma por LO 2/2009 (BOE n.° 113, de 30.4.2011).

Por ejemplo, en el caso de los visados de transito aeroportuario o de corta de duracién

habra de estarse a la regulacion que se establece en el Reglamento (CE) n.°. 810/2009

del PE y del Consejo, que establece un Codigo comunitario de visados.

3¢ Disposicion adicional novena RD 557/2011.

37 Disposicion adicional décimo cuarta del RD 557/2011 donde se establece el fin de la
via administrativa de las decisiones de los 6rganos competentes de los Ministerios de
Asuntos Exteriores etc... sobre concesion o denegacion de visados y contra estas se
pueden interponer los recursos administrativos o jurisdiccionales legalmente previstos
en el art. 46 Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-ad-
ministrativa.

38 A estos casos les resulta aplicable el RD 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada,
libre circulacion y residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la
UE y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo (BOE
n.° 51, de 28.2.2007).

35
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eleccion de este ejemplo se basa en dos motivos: primero por la importancia
que adquiere la actividad consular y, en segundo lugar, por las numerosas que-
jas que han llegado a la Defensoria del Pueblo en relacion a la denegacion de
visados en estos casos, tal y como consta en el Informe anual de 2014%.

A diferencia de los supuestos de reagrupacion familiar por extranjeros, en
los casos de reagrupacion familiar de conyuges de ciudadanos espafioles no se
requiere el tramite previo de obtencion de autorizacion de residencia temporal
a favor de los miembros de la familia que desea reagrupar*’; ahora bien, en el
tramite de obtencién de visado, y tras la presentacion por el solicitante de la
documentacion necesaria, la autoridad consular podra requerir al solicitante en
cualquier momento para una entrevista o audiencia reservada*!. En la misma se
comprueba: identidad del solicitante, el vinculo familiar alegado, y la validez de
la documentacion. La audiencia reservada se ha empleado como instrumento
para averiguar la existencia del vinculo familiar alegado. Se trataria de deter-
minar la existencia de verdadero consentimiento matrimonial y, por tanto, en
ausencia de tal consentimiento detectar los matrimonios de conveniencia. Si
la autoridad consular descubre la existencia de un matrimonio blanco o de
conveniencia denegard el visado por reagrupacion familiar al no concurrir los
requisitos que la norma establece para su extension. La normativa obliga a que
en caso de denegacion del visado la decision tenga que ser motivada. Ha sido
la falta de individualizacién y fundamentacién de los motivos denegatorios,
asi como la necesidad de un grado de certeza pleno sobre la simulacion del
matrimonio, los elementos alrededor de los cuales se han basado las quejas
presentadas al Defensor del Pueblo en relacion a la actuacion de la autoridad
consular espafola en el extranjero.

Pues bien, lo cierto es que la autoridad consular estd asumiendo la compleja
tarea de valorar la existencia de consentimiento para la vida matrimonial o con
fines meramente migratorios, y en su valoracion habrd de tener en cuenta que
s6lo la plena certeza de la existencia de simulacion puede derivar en la dene-
gacion de la concesion del mencionado documento. La cuestion es si se cuenta
con los instrumentos y los medios idoneos para desarrollar una labor cada vez
mads compleja y de mayor volumen y en consecuencia si el servicio que se presta
acaba siendo, como establece la LASEE, un servicio de calidad.

Junto a las funciones anteriores en el marco de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares otro grupo de materias definidas en el texto y de gran
interés son las funciones vinculadas al trafico privado externo, incluidas en la

39
40
41

Informe Anual 2014 del Defensor del Pueblo y debate en las Cortes Generales.

Para el caso de reagrupacion familiar por extranjeros véase el art. 56 RD 557/2011.
Para la tramitacion del visado en aquello no regulado por el RD 240/2007 se estard a
lo dispuesto en el RD 577/2011 que regula el régimen general (para el requisito de la
entrevista, vid. disposicion adicional décima).

8783.indb 115 @ 16/3/17 16:46



8783.indb 116

116 Moénica Herranz Ballesteros

letra (f): actuar en calidad de notario, en la de funcionario de registro civil, y
en funciones similares y ejercitar otras de caracter administrativo, siempre que
no se opongan las leyes y reglamentos del Estado receptor. Ademas de éstas, el
texto indica otras que también son funciones juridicas: letra (g), velar, de acuer-
do con las leyes y reglamentos del Estado receptor, por los intereses de los na-
cionales del Estado que envia, sean personas naturales o juridicas, en los casos
de sucesion por causa de muerte que se produzcan en el territorio del Estado
receptor; letra (h), velar, dentro de los limites que impongan las leyes y regla-
mentos del Estado receptor, por los intereses de los menores y de otras personas
que carezcan de capacidad plena y que sean nacionales del Estado que envia,
en particular cuando se requiera instituir para ellos una tutela o una curatela;
letra (i), representar a los nacionales del Estado que envia o tomar las medidas
convenientes para su representacion ante los tribunales y otras autoridades del
Estado receptor, de conformidad con la practica y los procedimientos en vigor
en este ultimo, a fin de lograr que, de acuerdo con las leyes y reglamentos del
mismo, se adopten las medidas provisionales de preservacion de los derechos
e intereses de esos nacionales, cuando, por estar ausentes o por cualquier otra
causa, no puedan defenderlos oportunamente; y letra (j) comunicar decisiones
judiciales y extrajudiciales y diligenciar comisiones rogatorias de conformidad
con los acuerdos internacionales en vigor vy, a falta de los mismos, de manera
que sea compatible con las leyes y reglamentos del Estado receptor.

Como instrumento dindmico, la Convencién de Viena sobre relaciones con-
sulares no incluye una lista cerrada de funciones; al contrario, la letra (m) del
art. 5 permite incluir otras ya sean funciones encomendadas por la ley del Es-
tado mandante o bien incluidas en otros acuerdos bilaterales firmados entre
ambos Estados. Con este precepto, se sigue llenando de contenido el mandato
de asistencia a los nacionales del Estado que envia a la autoridad consular.

2.°) Un aspecto muy importante es el limite que el texto contempla al refe-
rirse a la necesidad de que las funciones, ya sean las expresamente incorporadas
en el texto, u otras que se establezcan via la letra (m) del art. 5 no pueden estar
prohibidas por las leyes del Estado receptor o a las mismas no se oponga el
ordenamiento de dicho Estado. En consecuencia, la indicacion de la LASEE al
respeto a los Derechos internos de los Estados extranjeros en los que intervenga
la autoridad consular espafiola o agente diplomatico en su caso sirve a efectos
de mero recordatorio, dado que ya esta incluido dicho limite en el texto con-
vencional, y por tanto aplicable, aunque la normativa de fuente interna no lo
recogiera en su articulado.

Mucho mads conciso, en lo que a las funciones se refiere, es el Convenio
europeo sobre funciones consulares. En este texto se individualizan cuales son
las funciones que se atribuyen a las autoridades consulares, y en relaciéon a
las funciones vinculadas con el trafico externo determina que las autoridades
consulares tendrdn el derecho a ( ...) intervenir conforme al articulado del Con-
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venio en funciones jurisdiccionales en el ambito de la jurisdiccién voluntaria
como por ejemplo, su intervencion sobre menores nacionales del Estado que
envia y concretamente disponer lo necesario en materia de tutela y curatela
(art. 14), su derecho a intervenir en sucesiones cuando se trata de fallecidos
nacionales del Estado que envia (arts. 17-27); funciones de cardcter registral,
asi los funcionarios consulares tendran derecho a: extender o transcribir actas
de nacimiento o de defuncién o cualquier otra acta relativa al estado civil de
los nacionales del Estado que envia; a celebrar matrimonio, siempre y cuando
uno de los conyuges sea nacional del Estado que envia y ninguno de ellos sea
nacional del Estado que recibe y las leyes y reglamentos del Estado que recibe
no se opongan a la celebracion del matrimonio consular [art. 13.1 letras a) y
b)]**. Asi como funciones en el dmbito notarial, como las que recoge el art. 15
en relacién a la autorizacién notarial o andloga que establezca la ley del Esta-
do que envia: de actas y contratos que se refieran a nacionales del Estado que
envia, las capitulaciones matrimoniales cuando al menos una de las partes es
nacional del Estado que envia, etc.

El techo maximo de las funciones que la autoridad del Estado que envia
puede realizar en el Estado que recibe no se encuentra en la letra del Con-
venio, dado que conforme al citado instrumento se permite ejercer todas las
demas funciones que les confiera el Estado que envia, eso si siempre que el
ordenamiento del Estado que recibe no se oponga; por tanto, de nuevo, como
es tradicional, el ordenamiento del Estado que recibe va a ser el limite de tales
funciones®.

El Convenio europeo sobre funciones consulares, vigente como hemos indi-
cado para Espafia desde el afio 2011, se aplica entre Estados parte; es decir su
operatividad sélo es posible entre el Estado que envia —parte contratante que

42 Sobre este precepto en cuestion se ha apuntado cémo el Convenio Europeo de funcio-

nes consulares ha venido a exceder o contravenir la normativa en este caso de fuente
interna —art. 49 del CC- en la medida que este art. del CC espaiiol permite celebrar
matrimonio de espafiol y extranjero en el extranjero conforme a la ley local o la ley
personal del espaiiol. Con el Convenio Europeo de Funciones Consulares se amplian las
posibilidades, dado que el consul tiene derecho a celebrar matrimonio: siempre y cuan-
do uno de los conyuges sea nacional el Estado que envia y ninguno de ellos sea de ellos
sea nacional del Estado que recibe. Por tanto, un matrimonio entre espaiiol e italiana
en Francia podria celebrarse ante consul italiano y conforme a la ley italiana, que es la
ley nacional del contrayente extranjero. P. Rodriguez Mateos. “Pluralidad normativa y
autonomia de la relacion privada internacional en el ordenamiento espafiol”, Discurso
de ingreso en la Real Academia Asturiana de Jurisprudencia, 2011, pags. 1-41, en esp.
pdgs. 7-8. Ampliacion que creemos relativa en la medida que la ley extranjera confor-
me a la que se ha contraido matrimonio tiene que contener una forma que coincida o
al menos a ella no se oponga la ley local, A. Abarca Junco (dir). Manual de Derecho
internacional privado, UNED, 2013.
4 Vid. el art. 44.
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nombra al funcionario consular—y el Estado que recibe —parte contratante en
cuyo territorio el funcionario ejerce las funciones-**.

¢Cdémo funciona el Convenio europeo sobre funciones consulares respecto
de la Convencion de Viena sobre relaciones consulares? La clausula de compa-
tibilidad incluida en el primero, en particular en el art. 43, permite la aplicacion
de los demas acuerdos internacionales vinculantes entre los Estados parte. Esta
idea ademas la corrobora, a efectos de las funciones que la autoridad consular
puede ejercer, el art. 44 del Convenio europeo sobre funciones consulares, dado
que el precepto establece que las funciones de los consules no seran sélo las es-
tablecidas en el texto sino también las que les confiera el Estado mandante —se
entiende que se tratard de funciones distintas a las que el Convenio contempla—
siempre, claro esta, que no estén prohibidas o a las que no se oponga el Estado
receptor.

B) El Derecho de la Union Europea y textos convencionales particulares

Como antes hemos indicado, el DUE no est3 incluido entre los ordenamien-
tos a los se remite el art. 47.1 LASEE como fuente de atribuciéon de competen-
cias a las autoridades consulares o diplomaticas, lo que evidentemente no supo-
ne que tal Derecho no esté incluido como referencia®’. Junto a la normativa de
la UE se encuentra también el importante bagaje convencional que forma parte
del Derecho espariol regulador de las relaciones privadas internacionales. Es-
pana se ha vinculado a un nimero importante de instrumentos internacionales
elaborados en organismos de codificacion de distinto ambito (Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional Privado, Comision Internacional del Estado
Civil, Consejo de Europa, a la CIDIP como observadora etc...).

A través de un breve repaso se pretenden destacar aspectos que rodean la
intervencién de la autoridad consular o diplomatica en algunos de los instru-
mentos a los que remite la LASEE. La eleccion, limitada por motivos de espa-
cio, tiene cardcter parcial; ahora bien, encuentra justificacion en el objetivo
propuesto esto es, descubrir y destacar rasgos importantes de estas autoridades
en el marco de instrumentos de gran repercusion practica:

1.°) Instrumentos juridicos que no incluyen de forma expresa a las autori-
dades diplomaticas o consulares como autoridades competentes sin que esta
ausencia suponga que no estén vinculadas. En efecto, hay textos que regulan
materias en las que tradicionalmente las autoridades consulares han venido
asumiendo importantes funciones en desarrollo al mandato de asistencia de

44
45

Vid. al respecto las definiciones del art. 1 del Convenio.
Recordemos que el art. 41.4 recoge remision expresa al DUE para el ejercicio de las
funciones del Servicio Exterior del Estado.
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los espanoles en el exterior. Sin embargo en el marco del instrumento de fuente
UE tales autoridades no estdn incluidas de forma expresa en la definicién de
autoridad competente. Esta omisién crea la duda de su vinculacién al instru-
mento*®. Pues bien la falta de concrecion responde al principio de autonomia
institucional y procedimental que permite a los distintos Estados Miembros
decidir, en base al primero, qué autoridades han de resolver los asuntos*’, en el
entendimiento de que la UE no se inmiscuye en la organizacion interna de sus
Estados miembros.

Un claro ejemplo lo encontramos en el Reglamento (UE) 650/2012 del PE
y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones a la aceptacion vy la ejecu-
cion de los documentos piiblicos en materia de sucesiones mortis causa y a la
creacion del certificado sucesorio europeo*®. En este texto no se incorporan
normas de atribucion de la competencia a las autoridades consulares y la duda
se suscitaba a la hora de determinar su vinculaciéon o no*’. Pues bien, Espafia
ha comunicado que a afectos del Reglamento (UE) 650/2012 las autoridades
competentes son tanto los jueces como los notarios’’; en consecuencia, la fun-
cién notarial que el consul asume, en particular en el ambito de la sucesion al
intervenir en el extranjero, conlleva también que queda, en ejercicio de tal fun-
cién, vinculado por la norma. A este argumento sin duda se suma otro funda-
mental: la sujecion de todas las autoridades —judiciales o no— al ordenamiento
espafiol’!.

2.°) En el marco de otros ejemplos encontramos instrumentos en los que la
autoridad consular ha pasado de tener un papel muy destacable a ir perdiendo
relevancia o casos en los que la norma guarda silencio.

4 Esta duda la plantea M. Guzman Zapater. “La aplicaciéon extrajudicial del Derecho

internacional privado: algunas cuestiones actuales”, en La unificacion convencional del
Derecho internacional privado, Marcial Pons, 2014, pags. 81-82.

47 In extenso vid., X. Arzoz Satiesteban. “Autonomia institucional y procedimental de los
Estados miembros de la Union Europea: mito y realidad”, Revista de la Administracion
Piiblica, mayo-agosto 2013, pags.159-197, en esp. pags. 175-176.

4% DOL201,de27.7.2012.

4 Lo mismo ha sucedido con las autoridades notariales. El texto, como ya ocurriera con
otros, otorga una definicién muy amplia de tribunal eludiendo una referencia a la com-
petencia judicial. Sobre este aspecto, vid. P. Blanco Morales. “La competencia interna-
cional en el Reglamento Sucesorio Europeo”, Diario La Ley 24.7.2015; J. Carrascosa
Gonzilez. “El Reglamento sucesorio europeo y la actividad Notarial”, CDT, marzo
2014, Vol. 6, n.° 1, pags. 5-44.

50 A. Fernandez-Tresguerres. “Practica notarial y Regl. (UE) n.® 650/2012, sobre sucesio-
nes internacionales”, El Notario del Siglo XXI, mayo/junio 2015, pag. 21.

S M. Guzmdn Zapater. “La aplicacion extrajudicial...”, op. cit., pag. 77.
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Dentro de estos supuestos se trataria de indicar el papel de las autoridades
consulares en el marco de los textos dedicados a la cooperacion juridica inter-
nacional, materia en la que han sido autoridades tradicionalmente utilizadas en
las solicitudes tanto de notificacién como de obtencion de pruebas, configuran-
dose ambas como las intervenciones principales de la autoridad consular o del
agente diplomatico encargado de ejercer dichas funciones®2.

Comenzando por la notificacion la referencia a la competencia de la au-
toridad consular se hace de forma expresa, por ejemplo, Reglamento (CE)
1393/2007 del Consejo, de 13 de noviembre de 2007, relativo a la notifi-
cacion vy al traslado en los Estados Miembros de documentos publicos ju-
diciales y extrajudiciales en materia civil y mercantil’3. Este texto recoge la
transmision consular de los documentos (denominada via indirecta art. 12);
y la notificaciéon de los documentos por medio de autoridades consulares (via
directa art. 13)°*. La aplicacion de la denominada via directa permite que la
autoridad consular, o agente diplomatico en su caso, de los Estados requiren-
tes (en este caso serian los mandantes de la autoridad consular) notifiquen,
sin la participacion de las autoridades del Estado requerido, a residentes en
dicho Estado. A esta via ya se han opuesto varios Estados miembros, tanto en
relacion a la notificacion a residentes en su territorio por tales autoridades ex-
tranjeras, como a que sus consules puedan ejercer tal funcion en el territorio
de los Estados miembros de destino (conforme a la informacién que consta
en el Atlas Judicial Europeo, Espaiia se opone a notificaciones en su territorio
provenientes de otros Estados miembros realizadas a través de los servicios
consulares o diplomdticos®); si bien tal oposicion no es posible cuando se tra-
ta de nacionales del Estado mandante, salvaguardando por tanto el vinculo
de relacién con nacionales.

En el ambito de la obtencion de pruebas el instrumento juridico de referencia
de fuente UE, a diferencia de la tradicional linea seguida, ya sea de origen conven-
cional, por ejemplo el Convenio de La Haya relativo a la obtencion de pruebas
en el extranjero en materia civil y mercantil de 4 de mayo de 1970, o de los

52 Sobre este aspecto, vid.el excelente trabajo del profesor M. Aguilar. Intervencién con-

sular en Derecho internacional privado, Universidad de Sevilla, 2009.
53 DO L 324, de 10.12.2007.
54 N. Marchal Escalona. El nuevo régimen de la notificacion en el espacio judicial euro-
peo. Comares, Granada, 2001, en esp. pags. 79-84.
Puede consultarse en http://ec.europa.eu/justice_home/judicialatlascivil/html/ds_othe-
rinfostate_es_es.jsp.
BOE n.° 203, de 25.8.1987. Derogado para las relaciones intraeuropeas por el regla-
mento (CE) 1206/2001 del Consejo, de 28.5.2001, relativo a la cooperacién entre 6r-
ganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ambito de la obtencion de pruebas
en materia civil y mercantil.
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Derechos internos®’, guarda silencio en torno a la intervencion de las autoridades
diplomaticas o consulares.’® Es el caso del Reglamento (CE) 1206/2001 del Con-
sejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la cooperacion entre organos jurisdiccio-
nales de los Estados miembros en el dmbito de la obtencion de pruebas en materia
civil y mercantil®®.

La ausencia de referencia expresa en el texto en torno a la intervencién de
las autoridades consulares o agente diplomatico en su caso lleva a una reflexion
de caracter mas general aproximandose a aquellas opiniones que veian una re-
duccion de competencias de tales autoridades en un momento determinado®.
En estos supuestos la pérdida de protagonismo es consecuencia del auge de
otras vias de cooperacion establecidas en los convenios o en los instrumentos
de fuente UE. Asi en un espacio de integracion, como el que representa la UE, se
ha apostado claramente por intensificar la cooperacién judicial directa entre las
autoridades de los Estados miembros, asi como por la cooperacién entre las de-
nominadas autoridades centrales, autoridades creadas en el marco de los textos
internacionales, generalmente de cardcter administrativo, encargadas de llevar
a cabo las funciones establecidas en el texto concreto. En el ambito mundial,
como el que podria representar la Conferencia de La Haya, se viene apostando
por la técnica de la cooperacion entre las autoridades centrales.

3.°) Siguiendo con la idea anterior se constata que en el dmbito de organiza-
ciones internacionales mundiales como la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado o en espacios de integracion, como el que representa la
UE, el aumento en la participacion de distintas autoridades ya sean judiciales o
de caracter administrativo en los instrumentos normativos lleva a cuestionar el
espacio o papel que podran asumir las autoridades consulares o agente diplo-
matico en su caso en las materias reguladas en las diferentes normas. Sin em-
bargo, se aprecian ejemplos en los que podrian aprovecharse las posibilidades
de una autoridad que interviene en el exterior como es la autoridad consular.

La creciente inmigracion de los altimos afios y posteriormente, en muchos
casos como consecuencia de la crisis econémica, el regreso a su pais de origen
de extranjeros llevandose a los menores que habian tenido en Espaiia con espa-
fioles o con otros extranjeros es un dato a tener en cuenta a la hora de valorar

57 Vid.la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacién juridica internacional en materia civil.
Mucho mas explicito en esta materia era el Anteproyecto de Ley de Cooperacion Juridica
Internacional en materia civil, donde si estaba incluido (art. 52), asi como el texto que se
encargo y elabor6 por un grupo de profesores expertos como borrador de anteproyecto
de ley de cooperacion juridica internacional en materia civil, M. Virgos Soriano, 1. He-
redia Cervantes, F. J. Garcimartin Alférez, J. M. Diaz Fraile. “Una propuesta de Ley de
cooperacion juridica internacional en materia civil”, BMJ, n.°. 2143, junio 2012.

58 Puede verse una explicacién en M. Aguilar. Intervencion consular..., op. cit., pig. 162-163.

9 DO L 174, de 27.6.2001.

60 J. M. Paz Agiieras. “El servicio exterior...”, op. cit., pag. 130.
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los supuestos de la denominada sustraccion internacional de menores. Parece
bastante clara la utilidad que pueden proporcionar las autoridades consulares
espafiolas en tales Estados como autoridades que pueden servir a la hora de
ayudar, por ejemplo, a progenitores espafioles que tratan de obtener el regreso
del menor al territorio espafiol desde el Estado receptor del cénsul.

En el marco de los instrumentos vigentes para los supuestos de sustracciones
internacionales entre Estados miembros el Reglamento (CE) 2201/2003 y el Con-
venio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, hecho
en La Haya el 25 de octubre de 1980 resultan de aplicacion; y en el caso de
sustraccion extra UE lo serd principalmente, entre los Estados parte, el Convenio
de La Haya de 19802, Pues bien, es cierto que tales instrumentos potencian bien
la intervencion ya sea de forma directa entre autoridades judiciales [por ejemplo
art. 11 del Reglamento (CE) 2201/2003], bien la cooperacién entre autoridades
centrales (véase a modo de ejemplo las funciones de las autoridades centrales re-
cogidas en el art. 7 del Convenio de La Haya de 1980), como mecanismos de so-
lucién. Aun teniendo en cuenta la realidad anterior, creemos que podria incremen-
tarse la actuacion de las autoridades consulares o diplomaticas en estos casos; por
ejemplo, ayudando a los espafioles que tengan que iniciar un procedimiento de
restitucion ante las autoridades locales del Estado al que el menor fue trasladado;
0, incluso, servir a las autoridades locales cuando necesitan en un procedimiento
de restitucion informacién sobre la aplicacion de determinados preceptos por las
autoridades competentes del Estado de la residencia habitual del menor.

Entendemos que, aunque en la realidad practica se produce una implicacién
en tales casos de las referidas autoridades consulares, la institucionalizacién de
las funciones que pueden asumir en el marco de la normativa de distinta fuente
mejoraria los resultados en la aplicacion de los mencionados instrumentos. Esta
idea no es original, estd presente en otros textos convencionales elaborados
por organismos de codificacion que tratan sobre la sustraccion internacional
de menores®?. También es una idea que ha sido planteada, desde mi perspectiva
con acierto, desde algtin sector doctrinal espafiol®.

61 BOE de 30.6.1989.

62 En agosto de 2015 son 93 los Estados parte del texto.

63 En el marco de la CIDIP, organizacién en la que Espafia es observadora, la Conven-
cién interamericana sobre restitucion internacional de menores incluye expresamente
en su articulado la participacion de las autoridades consulares como exponentes de
colaboracion tanto con los ciudadanos como con las autoridades locales. Por ejemplo,
en este ultimo caso podrdn intervenir para poner en conocimiento de las autoridades
locales los precedentes de la aplicacion de las excepciones al retorno que se producen
en el Estado de residencia del menor (art. 12). También contemplan la intervencion de
tales autoridades a la hora de proceder a interponer por los particulares demanda de
restitucion del menor ante las autoridades locales (art. 6).

La encontramos en M. Guzmdn Zapater incluso en el marco de la nueva forma de
proteccion consular como derecho derivado de la ciudadania “La proteccién consular
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El desarrollo de esta funcion por la intervencion de la autoridad consular
encajaria con la idea de asistencia de los espafoles en el extranjero, funcion re-
petida en el articulado de la LASEE, ya se trate de un nacional con vocacion de
permanencia o sin ella, como sucederia normalmente en estos supuestos; estas
funciones no estarian, por tanto, fuera del alcance de las referidas autoridades.

C) Referencia al Derecho interno

El Derecho interno forma parte de la remision que hace la LASEE a distintos
ordenamientos, y es regla de atribucion de competencia de la autoridad con-
sular o agente diplomatico en el marco del desarrollo de una relacién juridico
privada entre particulares. Una de las criticas que se hace al sistema es la dis-
persién normativa lo que dificulta mucho una labor ya de por si compleja; hay
que recurrir a normas como el Codigo Civil, Cédigo de Comercio, reglamento
notarial, ley del registro civil, etc. Ademds, nos encontramos en un momento en
el que los cambios legislativos son constantes y de gran calado.

Sirva de muestra como cambio significativo en el orden interno las siguien-
tes normativas, las cuales inciden todas ellas en las funciones de las menciona-
das autoridades:

e LaLey 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicciéon Voluntaria®, en la que
la actividad consular, o en su caso del agente diplomatico que desarrolla
las funciones consulares, se ve afectada por ejemplo en los expedientes

de adopcion®®, celebracion de matrimonio®’, o sucesiones®®.

e La Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién de sistema de protec-
cién a la infancia y a la adolescencia en la que la intervencion de la
autoridad consular en materia de adopcién queda también modificada:

como derecho derivado de la ciudadania”, Revista de Derecho de la Union Europea, n®
27, julio-diciembre 2014, pag. 273).
6 BOE n.°158,de 3.7.2015.
Para la adopcion hay una remision a la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion de
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, para que los expedientes tramitados
tras su entrada en vigor y que se encontraran en tramitacion se continuaran segun la legis-
lacién procesal vigente en el momento de inicio del procedimiento o expediente judicial.
Materia a la que la norma dedica entre otros los arts. 51, 57, 65. La norma en este
caso, aunque ha conferido a las autoridades notariales la competencia para autorizar
escritura publica de separacion y divorcio de mutuo acuerdo, prohibe a las autoridades
consulares, en ejercicio de sus competencias notariales, autorizar dicha escritura publi-
ca (arts. 82 y 87 respectivamente).
Art. 74, precepto por el que se recurre a la autoridad consular para realizar actos de
colaboracion con el Secretario judicial a efectos de ayudar a este tltimo cuando ha de
emitir una declaracion de fallecimiento.
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tanto en relacion a su competencia para la constitucion de adopciones®?,
como asignandole tareas mas bien de caracter administrativo que desa-
rrolla a peticion de las autoridades extranjeras’®.

® Jgualmente, en el panorama normativo interno las autoridades que prestan
su servicio en el exterior tendran que tener en cuenta la Ley 29/2015, de 30
de julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil’!, que alude
en numerosas ocasiones a la intervencion de autoridades consulares”.

e O la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil”3, que tiene una
nueva vacatio legis hasta 2017.

Desde luego, si el panorama de fuente internacional —convenios de los que
Espafa es parte y de fuente de la UE- supone un desafio para estas autoridades,
no lo es menos el conocimiento y acomodacién a la normativa de fuente interna.

3.2. La Ley de la Accion y del Servicio Exterior del Estado: actuacion
de las autoridades competentes en el desarrollo de las funciones
relativas al trdfico juridico externo

Una vez fijadas tanto las autoridades a quien se atribuye la competencia cuando
se trata de prestar asistencia de caracter juridica en el desarrollo de las relaciones pri-
vadas internacionales en el extranjero, como el marco normativo en el que se contie-
nen las funciones, su ejercicio y limite, la LASEE, incluye en el art. 48.6 un mandato
de actuacion de las citadas autoridades en el ejercicio de las funciones encomendadas.

El citado articulo recoge en términos practicamente iguales la prerrogativa que
estaba en el art. 24 del derogado RD 632/1987 —precepto en el que se fija la relacion
entre las Misiones Diplomaticas y las Oficinas Consulares—. Pues bien, el texto del
articulado se mantiene casi idéntico; si bien, de su lectura se extraen diferencias’.

69
70

Vid. las referencias anteriores que hemos hecho a su art. 17.

Me refiero a la funcion relativa a la recopilacion de informacion sobre el adoptante que

podrad solicitar la autoridad extranjera ante la que se pretende constituir una adopcion,

de forma que dicha informacion la podra recabar la referida autoridad consular, bien

pidiéndola directamente a la autoridad espafiola de su dltimo lugar de residencia, bien

poniendo a disposicion de las autoridades locales la que obre en su poder, o bien obte-

niéndola por otros medios (art. 24).

71" BOE n.° 182, de 31.7.2015.

72 Vid. su predambulo, en el que expone el objetivo de aclarar la intervencién de las auto-
ridades consulares o diplomaticas en este ambito.

73 BOE n.° 175, de 22.7.2015. Vacatio que se ha ampliado en la Ley 19/2015, de 13 de
julio, de medidas de reforma administrativa en el ambito de la Administracion de Jus-
ticia y del Registro Civil (BOE n.° 167, de 14.7.2015).

74 FElart. 48.6 LASEE establece: “Los Jefes de la Oficina Consular de Carrera ajustaran su

actuacion a las disposiciones del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién y
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3.2.1. Dependencia jerarquica y direccion

El principio de dependencia jerdrquica del jefe de la oficina consular al jefe
de la mision diplomatica, y el principio de direccion, en la medida que la ac-
tuacion del jefe de la oficina consular se ajustard a las directrices del jefe de la
mision diplomdtica, son elementos claves para situar la intervencion de los jefes
de las oficinas consulares.

En este marco de actuacion hay que recordar que de conformidad con el RD
342/2012, de 10 de febrero, por el que se desarrolla la estructura orgdnica ba-
sica del MAEC, es la DG de Espaiioles en el Exterior y de Asuntos Consulares
y Migratorios”, quien coordinard y supervisard las actuaciones de las oficinas
consulares. En particular coordinara las funciones enumeradas en el art. 15;
dividiéndose en distintas Subdirecciones Generales el ejercicio de las funciones
incluidas en el referido precepto’®.

La sujecion de los jefes de las oficinas consulares al jefe de la mision diplo-
matica tiene una doble excepcion en el ejercicio de determinadas funciones: de
un lado la legislacion que se indica en el precepto, y de otro su actuaciéon con-

forme a las directrices de un 6rgano como la Direccion General de los Registros
y del Notariado (DGRN).

3.2.2. Sujecion de la intervencion de las autoridades competentes a las
prerrogativas normativas y a la practica de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

La autoridad consular en aquellas funciones que se enumeran en el art. 48: fe
publica, registro civil y jurisdiccion voluntaria’, no tendra que ajustar su actua-

del Jefe de la Mision Diplomadtica Permanente de que dependa, excepto en materia de fe
publica, registro civil o jurisdicciéon voluntaria, en las que estardn sujetos a lo estableci-
do por la legislacion notarial, registral y procesal para el ejercicio de tales funciones y a
las resoluciones, instrucciones y circulares de la DGRN”.
7> Dependiente de la Subsecretaria de Asuntos Exteriores y Cooperacion (art. 12.2 RD
342/2012). El RD 342/2012 se ha modificado —aunque a efectos de este trabajo no
incide— por el RD 1/20135, de 9 de enero, por el que se modifica el RD 1887/2011, de 30
de diciembre, por el que se establece la estructura orgédnica basica de los departamentos
ministeriales y el RD 342/2012 (BOE n.° 9, de 10.1.2015).
Es cierto que a efectos del objeto de este trabajo resulta de interés las funciones del art.
15 letra d), siendo la Subdireccién General de Asuntos Juridicos Consulares quien se
encarga de su ejercicio.
Hay que recordar que aunque de forma tradicional en el ambito de la jurisdiccion vo-
luntaria la autoridad consular o en su caso agente diplomatico ha tenido competencia,
esta materia no estaba expresamente incluida en el RD 1748/2010, de 23 de diciembre,
por el que se desarrolla la estructura juridica del MAEC, derogado por el RD 342/2011,
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cién a las prerrogativas del jefe de la mision diplomatica, a pesar de su dependen-
cia organica que tiene conforme a la norma’®. Dicha autoridad estard sometida, en
el ejercicio de su cometido, al principio de legalidad dado que en tales funciones
habra de actuar de conformidad con la ley notarial, registral y procesal aplicable”.
Sometimiento resultante del mandato constitucional de sumision de las autorida-
des de la Administracion a la ley y al Derecho, conforme al art. 103.1 CE’78.

La novedad en la ley reside, a nuestro juicio, en la mencién que ya de forma
expresa se hace a la sujecion o ajuste de la intervencion del jefe de la oficina
consular a la prictica de la DGRN?®. En efecto, si comparamos el art. 48 de la
LASEE, con el art. 24 del derogado RD 632/1987, de 8 de mayo, en este tltimo
texto no se referia al citado centro directivo, dependiente, como es sabido, del
Ministerio de Justicia.

La Ley 20/2011 también recoge expresamente la dependencia por parte de
las oficinas consulares del registro civil a la DGRN como centro superior, di-
rectivo, consultivo y responsable ultimo del registro civil en Espana®'. La citada
norma refleja en su articulado aspectos que ya eran practica®.

La sujecion de las autoridades consulares en el desarrollo de las citadas fun-
ciones a las instrucciones, resoluciones y circulares dictadas por la DGRN es el
resultado de su caricter vinculante y responde a la unidad de actuacion como
principio referido en el preambulo de la Ley 20/2011. Asi, a modo de ejemplo,
con el propésito de conseguir la referida unidad de actuacion,la DGRN podra

en el que repitiendo exactamente del texto anterior, entre las funciones consulares que
trata se refiere a los ambitos de la fe piblica notarial, registro civil consular, y nada dice
sobre la jurisdiccion voluntaria. Sin embargo, en el RD 632/1987, de 8 de mayo, sobre
organizacion de la Administracion del Estado en el exterior, derogado por disposicion
derogatoria de la LASEE, de 25 de marzo, si recoge en su art. 24 la referencia a las
funciones de la autoridad consular en el &mbito de la jurisdiccion voluntaria.
78 EIRD 1917/1986, de 29 de agosto, de modificacién de determinados articulos del re-
glamento del registro civil (BOE n.° 225, de 19.9.1986) establece que serd el jefe de la
mision diplomatica el encargado de realizar las inspecciones a los registros consulares,
aunque podra delegar tal funcion en otros agentes previa autorizacion del MAE (art.
59).
J. Nafiez y X. Marti. La funcién consular en el Derecho espaiiol, op. cit., pag. 307.
Para sus funciones véase el art. 9 RD 453/2012 de 5 de marzo por el que se crea y
desarrolla a estructura organica basica del Ministerio de Justicia y se modifica el RD
1887/2011, de 30 de diciembre, por el que se establece la estructura bésica de los depar-
tamentos ministeriales (BOE n.° 56, de 6.3.2012). En particular interesan las funciones
del art. 9.
Recogiendo de forma expresa la definicion que del mismo se hace en el preambulo de
la Ley 20/2011, igualmente vid. art. 25 de la norma.
Por ejemplo, en mds de una ocasién se ha hecho referencia a la valiosa doctrina de la
DGRN reconociendo alguna autoridad consular su importancia como base interpreta-
tiva en su actividad registral, J. Jiménez Ugarte. Prdctica Consular..., op. cit., pag. 71.
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impugnar ante el Juzgado de primera instancia competente las decisiones de

aquellos encargados de los registros que sean contrarios a su doctrina®3.

Hay que recordar que la DGRN atendera igualmente a las consultas de los
encargados de los registros, en este caso consulares, en las dudas que tengan
en relacion a la interpretacion y ejecucion de la legislacion en materia de regis-
tro civil®*. ;Cémo se canalizan las consultas o se reciben por los consules las
circulares, resoluciones e instrucciones que emite la DGRN? En este momento
el RD 1917/1986, de 29 de agosto de modificacion de algunos articulos del
Reglamento del Registro Civil contiene el conducto en su art. 425,

La pretendida unidad de actuacion en el marco de la ley del registro civil se
proyecta igualmente en el ambito internacional: tanto en las ocasiones en las
que la autoridad consular ajusta su intervencion a las resoluciones, circulares
o instrucciones emitidas por la DGRN®¢, como cuando la decision consular ha
sido recurrida ante el mencionado centro directivo como 6rgano competente.
En efecto esta DG ha desarrollado una importante doctrina que sirve a poste-
riori en el quehacer juridico de las autoridades encargadas de los registros.

Un ejemplo reciente es la intervencion de las autoridades consulares espafio-
las en materia de maternidad subrogada. La autoridad consular espafiola es la
autoridad mas cercana en aquellas situaciones en las que nacionales espanoles
tratan de inscribir el nacimiento de nifos nacidos en el extranjero de madres
gestantes quienes, en virtud de un contrato de gestacion, han renunciado a la
filiacion materna. Como hemos apuntado antes la doctrina de la DGRN arran-
ca de la negativa de la autoridad consular a inscribir en el registro espafol a
un menor en tales circunstancias®’, en aplicacion de la Ley 14/2006, de 26 de

83 Sobre el régimen de recursos véase art. 85 y siguientes de la Ley 20/2011 del Registro

Civil, en particular en este caso el art. 87.
84 Art. 26 de la Ley 20/2011, del Registro Civil.
85 La Direcciéon General comunicara a los érganos del Registro las resoluciones o instruc-
ciones directamente por conducto de los Presidentes de los Tribunales Superiores de
Justicia o del Ministerio de Asuntos Exteriores.
A modo de ejemplo, aunque sabedores de que existen multitud de materias que nos ser-
virfan de muestra podemos citar las instrucciones que se han producido en materia de
nombres y apellidos como: Instruccién de 23.5.2007 sobre apellidos de los extranjeros
nacionalizados espafioles y consignacion en el registro civil; Instruccion de 24.2.2010
sobre reconocimiento de apellidos inscritos en los registros civiles de otros paises de
la UE (BOE de 10.3.2010). O, por ejemplo, en materia de matrimonio: Instruccion de
31.1.2006 en materia de matrimonios de complacencia (BOE n.° 41, de 17.2.2006);
Resolucion-Circular de 29.6.2006 sobre matrimonios civiles entre personas del mismo
sexo (BOE n.° 188, de 8.8.2005). O en materia de adopcion internacional: Resolu-
cién-Circular de 15.7.2006 sobre reconocimiento e inscripcion en el registro civil espa-
fiol de las adopciones internacionales (BOE n.° 207, de 30.8.2006).
Se trat6 de un supuesto en el que dos varones espaiioles con domicilio en Espafa con-
certaron un contrato de maternidad subrogada. Posteriormente trataron de inscribir
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mayo, sobre de técnicas de reproducciéon humana asistida®®. Esta decision fue
recurrida ante la mencionada DG, quien mediante resolucion de 8 de febrero de
2009 anula la decisién del encargado del registro civil consular, confirmando en
su pronunciamiento la inscripcion del menor. La resolucion de la DGRN fue re-
currida por el ministerio fiscal en via judicial; la autoridad judicial competente
viene a confirmar con su sentencia la decision de la autoridad consular®®. Entre
tanto, y con el objetivo perseguido de dar uniformidad y dotar de seguridad ju-
ridica a estas situaciones, la DGRN dicta unas directrices comunes de actuacion
a través de la Instruccion de 5 de octubre de 2010 sobre régimen registral de la

filiacion de los hijos nacidos mediante gestacion por sustitucion®.

4. ACCION EXTERIOR DEL ESTADO: OTROS SUJETOS
PARTICIPANTES

En el art. 1 LASEE se define el concepto de accion exterior del Estado®'. En
el marco de esta misma norma queda expresamente reconocida la importancia

al menor como hijo suyo ante lo que el consul espafiol en California deniega la ins-
cripcion. Para ello aplica el art. 10 de la Ley 14/2006 que prohibe la gestacién por
sustitucion con o sin precio a cargo de tercero de una mujer que renuncia a la filiaciéon
materna, disponiendo que la filiacion de los hijos nacidos por gestacion por sustitucion
serd determinada por el parto. Ninguno podia afirmar ser la madre del menor por lo
que conforme a la normativa espafiola el libro de familia que fue expedido por las au-
toridades espafiolas, no obtenia valor probatorio ni constitutivo del vinculo de filiacién
que los solicitantes pretendian tener con los dos nifios nacidos.
8 BOE n.° 126, de 27.5.2006.
8 Sentencia de Juzgado de 1.* Instancia de Valencia. Decisién que posteriormente fue re-
currida ante la Audiencia Provincial de Valencia, que dict6 decision el 23.11.2011, con-
firmando la decision de instancia. Por lo que las partes recurren al TS (Sala 1.%) quien
en sentencia de 6.2.2014 deniega la posibilidad de inscripcion. Es importante destacar
la intervencion del TEDH en dos casos posteriores a la decision del tribunal espafiol. El
TEDH condena a Francia por haber violado el derecho al respecto de la vida privada
y familiar (art. 8 CEDH), de menores nacidos tras gestaciéon por sustituciéon en EEUU
(pero no de sus padres) al denegar el reconocimiento de la filiacion determinada por las
autoridades estadounidenses. Sentencia del TEDH de 26.6.2015 Mennesson c. Francia
(no. 65192/11) y Labassee c. Francia (no. 65941/11).
BOE n.° 243, de 7.10.2010. Entre la doctrina espafiola, hay quienes sin dejar de reco-
nocer la labor de la DGRN, han dejado constancia de que dicho organismo no puede
legislar; en efecto, L. Alvarez de Toledo Quintana. “El futuro de la maternidad subro-
gada en Espafia entre el fraude de ley y el correctivo de orden publico internacional”,
CDT, octubre 2014, Vol. 6, N.° 2, pags. 5-49, en esp. pag. 18.
Muy critico con esta doble formulacién politica exterior y accion exterior se ha mos-
trado el Consejo de Estado en su dictamen al Anteproyecto de la LASEE. Dictamen
394/2017 de 30.5.2013.
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de la accion exterior como elemento fundamental para la ejecucion de la poli-
tica exterior (art. 3).

Pero la accion exterior aparece sujeta, como ya hemos visto y alli nos remi-
timos, a principios rectores que sirven a modo de pauta de conducta de quienes
mas adelante la norma enumera como sujetos de la acciéon exterior; principios
de actuacion que finalmente dardn coherencia a su intervencion.

Tras los principios pasa la LASEE a enumerar en una lista los Sujetos de la
Accion Exterior. Se refiere a la Corona, 6rganos constitucionales, las Adminis-
traciones publicas y los érganos administrativos, instituciones y entidades que,
en ejercicio de sus propias competencias, actian y se proyectan en el exterior.
Al margen de las criticas que tal enumeracion ha suscitado, es interesante dete-
nerse en la accion exterior de alguno cuando intervienen en relaciones privadas
entre particulares en materias concretas.

En este caso la actuacion de las autoridades espafolas fuera de la soberania
estatal, se produce sin presencia del espanol mas alld de las fronteras, al menos
en alguna de sus fases. La conexién de las relaciones juridicas, en nimero cada
vez mayor de ocasiones, con ordenamientos diferentes requiere la intervencion
exterior de la autoridad espafiola.

Son dos las autoridades escogidas de entre las que han sido incluidas en la
lista que la LASEE denomina “sujetos de la accion exterior”: el CGPJ y la inter-
vencion de las CCAA en ejercicio de sus competencias en materia de adopcion
internacional. Cualquier eleccion es muy subjetiva pero la opcion por estos
ejemplos se fundamenta: en el primero de los casos debido al critico informe
del CGPJ a la redaccion del anteproyecto de ley, texto que de forma literal se
ha reproducido en el actual art. 10 LASEE; y en el segundo ejemplo, el cambio
radical que se ha producido en la reciente normativa en relacion a cuestiones
concretas de la adopcion internacional en la que claramente se reflejan aspectos
de la LASEE.

4.1. El Consejo General del Poder Judicial y su regulacion en la Ley
de la Accion y del Servicio Exterior del Estado como sujeto de la
accion exterior del Estado

El CGPJ despliega en su quehacer una labor cada vez mas intensa en el
ambito externo. A modo de ejemplo, en planos como: el auxilio judicial, forma-
cion judicial, relaciones institucionales, etc. En relacion a la redaccion del art.
10 LASEE®?, el CGPJ, a través de la Comision de Relaciones Internacionales,

92 “El CGPJ coadyuva a la mejora de la cooperacion judicial e institucional internacional

y actta en el exterior, en el ejercicio de las competencias que le atribuyen los Tratados
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emiti6é en 2013 un informe en el que mostraba su disconformidad®® tanto en
relacion a los términos de redaccion del precepto, como a la sujecion de su ac-
tuacion a los principios establecidos en la LASEE.

En cuanto a los términos del precepto, en su informe, expresa que en la
redaccion del precepto hay una pretendida superioridad del Gobierno, o depen-
dencia del CGPJ en su intervencion internacional respecto del ejecutivo.

En segundo lugar, un elemento de mayor relevancia que el anterior seria su
disconformidad en relacion a que su intervencion esté supeditada a los princi-
pios de la LASEE; en particular al principio de unidad de accion en el exterior,
como sujeto de la accion en el exterior del Estado. Argumenta el CGP]J que este
ajuste puede no corresponderse con la dependencia que en su actuacion ha de
tener respecto de los convenios internacionales de los que Esparia es parte y con
las normas de la UE.

Para ello, a efectos de este trabajo, es interesante el ejemplo que propone en
el informe: el papel cada vez mas importante que se otorga a los 6rganos judi-
ciales en el marco de la cooperacion judicial directa en el dmbito civil dentro
del marco normativo de la UE. La creacion de un ELS]J en el ambito de la UE
lleva consigo la adopcion de medidas para garantizar el buen funcionamiento
del mercado interior. Entre éstas, conforme al art. 81 TFUE estdn: (b) notifica-
cion y traslado transfronterizo de documentos judiciales y extrajudiciales; (c) la
cooperacion en la obtencion de pruebas.

En relacion a estas dos materias en los reglamentos que se han elaborado se
intensifica la cooperacion judicial directa, sin que en el ambito normativo en
el que trascurre se otorgue papel alguno al ejecutivo. Eficacia y rapidez serian
los elementos clave para promover la via de cooperacion judicial directa en este
ambito, y desde luego la actuacion de tales autoridades estd sujeta al principio
de legalidad, -actuacién conforme a los convenios internacionales y normas de
la UE- sin que pueda haber injerencias de otros 6rdenes.

No pasa inadvertido el informe presentado por el MAEC sobre la EAE de
Espafia®, en cumplimiento del art. 35 LASEE, que destaca, en materia de Jus-
ticia las siguientes acciones presididas por distintas concepciones: en coope-

internacionales en que Espafia sea parte, las normas de la Union Europea y las leyes y
en los términos previstos en la LOPJ y de acuerdo con los principios establecidos en
esta ley”.

El informe del CGPJ se emite en relacion al anteproyecto de ley, pero los términos del
precepto pasan tanto al proyecto como posteriormente a la LASEE.

Presentado a las Cortes Generales en octubre de 2014, de conformidad con el proce-
dimiento establecido en la LASEE. Hay que recodar que la EAE junto con el informe
final son dos novedades que recoge la Ley en relacion a la coordinacion, seguimiento y
actuacion de la accion exterior.
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racion juridica internacional estd presente la idea de liderazgo del CGPJ o del
Ministerio de Justicia; en el area de las relaciones institucionales del CGP]J,
materia sobre la que el Consejo reclama para si autonomia®®, la EAE reconoce
la importancia de la actuacion del Ministerio de Justicia y establece que se po-
tencien tales relaciones fundamentalmente por medio de las redes ya creadas,
fijando los objetivos en los términos consensuados con el MAEC.

En definitiva, desde el CGPJ se reclama que su autonomia respecto del ejecu-
tivo no se vea limitada en su dimension internacional; autonomia que el Conse-
jo ve amenaza por la proyeccion del principio de unidad de accion en el exterior
y que le alcanzaria al ser incluida cualquiera de sus actuaciones en el exterior
como accion exterior del Estado conforme a la definicion omnicomprensiva del
texto’®. Sin embargo, respetando la autonomia que se reclama y la sujecion al
principio de legalidad, creemos que al tener en cuenta la accion exterior en este
caso del CGPJ, la LASEE despliega una proyeccion inclusiva tratando de hacer
de la accion exterior de Espafia una acciéon coherente y eficiente®”.

4.2. La intervencion de las Comunidades Auténomas: supuesto de
adopcion internacional

La aprobacion de la LASEE trajo consigo como es bien conocido la dis-
conformidad de las CCAA en su regulacion sobre determinados aspectos re-
lacionados con su proyeccion exterior’®. En el dmbito de materias objeto de
regulacion por normas de DIPriv. de distinta fuente la adopcion internacional
destaca como una de las que han sufrido importantes cambios normativos;
ademads, como consecuencia de la descentralizacion competencial, las CCAA
han ido asumiendo cada vez mds protagonismo en la tramitacion de tales
expedientes.

El objeto de reflexion es el cambio que se ha producido en un importante
aspecto, antes competencia de las CCAA, que tras la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacion de sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia
ha pasado a ser competencia de la Administracién Central.

95
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Vid. el informe del CGPJ al anteproyecto de la ley, pags. 6-7.

Recordamos que es el propio Consejo de Estado en su dictamen quien emplea el térmi-
no omnicomprensivo de la definicion del art. 1.2 LASEE y muestra sus criticas en torno
a la definicion empleada (Dictamen 343/2013, de 30 de mayo).

Comparto por tanto la idea de J. Diez-Hochleitner en su comparecencia para informar
sobre el proyecto de ley (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n.° 395, X
Legislatura, 2013, pag. 14).

In extenso puede verse R. Garcia Pérez. “La proyeccion internacional de las CCAA en
la Ley de la Accién y del Servicio Exterior del Estado (LASEE)...”, op.cit.
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4.2.1. La situacion anterior

La intervencion en este caso de las CCAA en ejercicio de sus competencias se
situaria, bajo terminologia de la LASEE, en el marco de la accion exterior. Pues
bien, en este contexto estaba ubicada la actuacién de tales Administraciones
autondmicas en ejecucion de las prerrogativas del art. 4 de la Ley 54/2007, de
Adopcion internacional. En particular, aquellos supuestos en los que las dis-
tintas entidades publicas en cada una de las CCAA eran las competentes para
determinar con que paises se iniciaban la tramitacion de adopciones internacio-
nales o, en su caso, se prohibian con motivo de la concurrencia de las circuns-
tancias enumeradas en el mencionado precepto®. Este articulo contiene por
tanto prerrogativas con una importante proyeccion exterior.

El alcance de la naturaleza del precepto habia sido muy cuestionado por
parte de la doctrina'®. Con solidas explicaciones se argument6 su pertenencia
a la competencia exclusiva del Estado en materia de relaciones internacionales
del art. 149.1.3.* CE’78'%1; sin embargo, en el marco de la Ley 54/2007 queda-
ba su aplicacion y funcionamiento en manos de cada una de las CCAA.

9 El articulo 4 (Circunstancias que impiden o condicionan la adopcién) determina que:

“1. No se tramitaran solicitudes de adopcion de menores nacionales de otro pais o
con residencia habitual en otro Estado en las siguientes circunstancias: a) Cuando el
pais en que el menor adoptando tenga su residencia habitual se encuentre en conflicto
bélico o inmerso en un desastre natural. b) Si no existe en el pais una autoridad especi-
fica que controle y garantice la adopcidn. ¢) Cuando en el pais no se den las garantias
adecuadas para la adopcion y las pricticas y tramites de la adopcion en el mismo no
respeten el interés del menor o no cumplan los principios éticos y juridicos internacio-
nales referidos en el articulo 3. 2. Las Entidades Puablicas de Proteccion de Menores
espafolas podran establecer que, con respecto a un determinado Estado, dnicamente
se tramiten solicitudes de adopcién internacional a través de Entidades Colaboradoras
acreditadas o autorizadas por las autoridades de ambos Estados, cuando se constate
que otra via de tramitacién presenta riesgos evidentes por la falta de garantias adecua-
das. [...] 4. A efectos de la decision a adoptar por la Entidad Publica competente en
cada CA en los supuestos previstos en los apartados 1 y 2 de este articulo, se procurara
la correspondiente Coordinacion autonémica, pudiendo someterse dicha decision a la
consideracion previa del Correspondiente érgano de coordinacion institucional de las
Administraciones Publicas sobre adopcion internacional, asi como del Consejo Consul-
tivo de Adopcioén Internacional”.

S. Adroher. “La nueva regulacion de la adopcion internacional en Espafia. Comentarios
generales a la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, ‘de los santos inocentes’”, Revista Criti-
ca de Derecho Inmobiliario, n.°. 711, pags. 13-54, en esp. pag. 33; S. Alvarez Gonzélez.
“Reflexiones sobre la Ley 54/2007, de adopcion internacional”, Revista Juridica La
Ley, n.°. 1, 2008; P. Alvarez Lépez. “La distribucién de competencias en el ambito de
la adopcioén internacional”, en El camino a casa. Los derechos del nifio en la adopcion
internacional, pags. 23-5, en esp. pags. 44-48.

Hay que tener en cuenta la jurisprudencia del TC sobre este aspecto. Sentencias como
la 165/1994, de 26 de mayo (BOE de 26.5.1994).
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Desde un plano préctico se puso de manifiesto la ausencia en el cumplimien-
to de principios rectores que conforme a la LASEE presiden la actuacién de las
CCAA en esta materia como sujetos de la accién exterior. Los supuestos prac-
ticos demostraron que principios como el de unidad de accién en el exterior o
el de coordinacion, no eran en absoluto respetados!'®?,

Varios ejemplos pusieron de manifiesto la descoordinacion que ha existido
por parte de las autoridades competentes propiciando quiebras en la aplicacion
del articulo 4 al prohibir o iniciar los procesos de adopcion con paises extranje-
ros de forma individual por cada CCAA. Otros ejemplos son aquellos casos en
los que en aplicacion del art. 4 de la ley 54/2007 una autoridad de una CCAA
ha interrumpido la tramitacién de las adopciones con un Estado suspendiendo
la aplicacion de una norma convencional de forma unilateral.!%3.

4.2.2. Naturaleza de la intervencion de la autoridad espanola en el ex-
tranjero: de una actuacion de accidon exterior a una accion de
politica exterior

En la actualidad el cambio en el marco de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia ha sido
radical. La suspension o reanudacion de los expedientes de adopcion con otro
Estado aparece bajo la rubrica “politica exterior”; y por tanto de conformidad
con la LASEE son decisiones y acciones del Gobierno reconducida, por tanto,
dicha intervencion a una competencia de caracter exclusivo de la Administra-
cién central del Estado.

De esta forma, sera la Administracion central quien determinard: el inicio, la
suspension o la paralizacion de las adopciones internacionales con un pais con-
creto. En la adopcion de esta decision las Entidades Publicas (entendemos que
de las CCAA, aunque la norma no lo dice), tendrdn una labor de colaboracion.

Entendemos este cambio como positivo en la medida que va a permitir una
aplicacion uniforme de una decision en las relaciones con otros Estados. De
esta forma se terminarad con supuestos tan inverosimiles como que con un mis-
mo Estado extranjero, en cuyo territorio estdn acreditadas entidades para la

102 Puede verse un estudio completo sobre su aplicacién practica donde se demuestra la

absoluta descoordinacion en la aplicacion del mismo en M. Herranz. “Prohibiciones y
limitaciones del art. 4 de la Ley 54/2007: entre los objetivos de la norma y la realidad
en su aplicaciéon”, CDT, marzo 2011, Vol. 3, N.°1, pags. 195-213.

Es el supuesto de la interrupcion de las adopciones por la CA de Aragdén con la Reptbli-
ca de Vietnam, territorio con el que Espafia habia firmado el Convenio de Cooperacion
en materia de adopcién internacional entre el Reino de Espafia y la Reptblica Socialista
de Vietnam, hecho en Hanoi el 5.12.2007 (BOE n.°. 16, de 18.1.2008).
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adopcion internacional dependientes de distintas CCAA, se pueda, en funcion
del territorio autonémico en el que estén domiciliados los futuros padres adop-
tivos, iniciar un proceso de adopcién internacional mientras que si estdn do-
miciliados en otra CCAA con ese mismo Estado extranjero no sea posible aun
dandose las mismas circunstancias.
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