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PROTECCION CONSULAR

Conforme al Diccionario panhispanico del espafiol juridico, «proteccién
consulam es:

Accién que un funcionario consular ejerce ante las autoridades locales
del Estado receptor para prestar ayuda y asistencia a los nacionales del
Estado acreditante que residen o se encuentran en su circunscripcion
consular y que tiene causa en una conducta de esas autoridades, que su-
pone a su entender una infraccién de las normas del ordenamiento in-

ternacional o del interno que regulan el trato a los extranjeros.

Asistencia y proteccion consular son términos cercanos, aunque deben
diferenciarse. Remitimos al examen complementario del término de
«asistencia consular.

La proteccion de los nacionales en el extranjero es una de las funciones
basicas y primigenias de la institucion consular, que debe diferenciarse
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de la «asistencia consulam (1). La regulacién de la proteccion consular se
encuentra basicamente en normas convencionales, universales o regio-
nales (2). Igualmente importante es la consideracion de la regulacion na-
cional del alcance y condiciones especificas que la proteccién consular
comprende (3).

1. Funciones consulares: asistencia vs. proteccion consular

La instituciéon consular «tiene desde sus origenes un caricter perma-
nente, precede en buen nimero de siglos a la aparicién de la diplomacia
permanente, siendo asi la primera institucion estable en el exterion (VI-
LARINO PINTOS, 2018, p. 83). No obstante, las multiples manifestacio-
nes historicas de la institucién consular en la Antigiedad y en la Edad
Media, la concepciéon moderna de la misma como 6rgano del Estado
que se establece, para actuar en su nombre, no solo directamente ante
los connacionales, sino también para su asistencia y proteccion ante las
autoridades locales de residencia se desarrolla entre los siglos XIV y XV.

Dentro de las funciones consulares, la proteccion consular «en sentido
propio o estricto es una funcion paralela a la proteccion diplomatica, que
no se puede confundir con lo que en sentido genérico se denomina pro-
teccion [...] que hace referencia a funciones de asistencia» (VILARINO
PINTOS, 2018, p. 385). Esto es, si la funcién de asistencia consular pone
en relacion estrecha agente consular y ciudadano destinatario de la asis-
tencia, la funcién de proteccion se ancla en la relacion entre el agente y
las autoridades del Estado de residencia. En paralelo, la asistencia con-
sular reviste una «funcién asistencialy, mientras que la protecciéon con-
sular implica una «funcién politica» de la misiéon consular (YTURRIAGA,
2015, cfr. p. 242 y ss. ver p. 270 y ss.).

2. Regulacion juridica

Como se indica en la entrada dedicada a la «asistencia consular» (vid.), y
aunque por su antigiiedad pudiera pensarse que la institucién consular
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ha estado tradicionalmente regulada por normas consuetudinarias, la
realidad ha sido siempre el predominio de las normas convencionales,
basicamente bilaterales. El camino hacia la codificacion de las mismas
ha sido lento, iniciandose en el ambito privado por Bluntschli (1868),
Field (1876) o Fiore (1890), y en el ambito institucional por el Instituto
de Derecho Internacional (1888-1896 y, nuevamente en 1927), el Insti-
tuto Americano de Derecho Internacional (1925), la Asociacion de De-
recho Internacional (1926 y 1928) o la Harvard Law School (1928). Tras
esfuerzos codificadores en el continente americano, el tema se conside-
rarfa apto para su codificacion universal ya antes de la creacion de las
Naciones Unidas. Serfa uno de los temas inicialmente inscritos en la
agenda de la Comision de Derecho Internacional en 1949, bajo el titulo
de «relaciones e inmunidades consulares». La Comisiéon adoptd un texto
en 1961, decidiendo la Asamblea General de las Naciones Unidas, me-
diante su Resolucion 1685 (XVI), que se celebrd entre marzo y abril de
1963. El 24 de abril, se adoptd por unanimidad la Convencion de Viena
de Relaciones Consulates (Doc. Of. A/Conf. 25/16, Add. 1, vol. 11, pp.
179-192), compuesta por 73 articulos y dos Protocolos facultativos, asi
como tres resoluciones. La mayor parte de la doctrina ha afirmado que
este tratado «en razon de su formacion y origen de las normas del Dere-
cho consular, tiene mas de desarrollo progresivo que de codificacion es-
tricta». En la actualidad (enero de 2023), este convenio tiene 182 Estados
parte.

2.1.  La regulacion universal

Actualmente y en el ambito de los convenios multilaterales universales,
la proteccioén consular se encuentra recogida como una de las funciones
propias de la oficina consular en el articulo 5.2) de la Convenciéon de
Viena de 1963 sobre Relaciones Consulares, 24 de abril de 1963 (United
Nations, Treaty Series, vol. 596, p. 261), que establece:

Las funciones consulatres consistiran en:
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a) proteger en el Estado receptor los intereses del Estado que envia y de
sus nacionales, sean personas naturales o juridicas, dentro de los limites

permitidos por el Derecho internacional.

La doctrina considera que esta funcién tiene un caracter consuetudina-
rio, hasta el punto de que el Estado receptor no puede oponerse a su
ejercicio. Se concreta en la posibilidad de reclamar y dirigirse a las auto-
ridades locales solicitando la reparacién adecuada en relacion con los
intereses legitimos del Estado que envia o los de sus nacionales. No se
trata de una reclamacién internacional —de Estado a Estado— como la
llamada proteccion diplomatica, sino una reclamacion interna ante el Es-
tado que recibe. En la practica puede funcionar como paso previo, aun-
que no es una exigencia normativa, del ejercicio de la proteccién diplo-
matica, puesto que no se integra en el concepto de «agotamiento de re-
cursos internosy.

El articulo 8 del Convenio de 1963 prevé el «ejercicio de funciones con-
sulares por cuenta de un tercer Estado» en los siguientes términos:

Una oficina consular del Estado que envia podra, previa la adecuada no-
tificacién al Estado receptor y siempre que este no se oponga, ejercer
funciones consulares por cuenta de un tercer Estado, en el Estado re-

ceptot.

Como se desarrolla en el apartado siguiente, a partir del siglo XX dicha
prestacion por tercero va a ser objeto de una red de tratados bilaterales,
mientras que en el siglo XXI ha alcanzado nuevos desarrollos de la mano
de la normativa de la Unién Europea.

2.2. La regulacion regional y bilateral

En el ambito regional europeo, en el marco del Consejo de Europa, se
adopt6 en Paris, el 11 de diciembre de 1967 el Convenio Europeo sobre
las Funciones Consulares. A fecha actual (enero de 2023), cuenta tan
solo con 5 Estados parte: Georgia, Grecia, Noruega, Portugal y Espafa
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(BOE n.° 84, de 8 de abril de 2011), para los que entrd en vigor el 9 de
junio de 2011.

El articulo 2.1 del Convenio esta redactado en términos que aparente-
mente conectan proteccion y asistencia, aunque debe quedar clara la di-
mension politica —mas que asistencial— de la funcién de proteccion:

Los funcionarios consulares tendran derecho a proteger a los nacionales

del Estado que envia y a defender sus derechos e intereses.

El Convenio europeo prevé igualmente la proteccion de intereses de un
tercer Estado en su articulo 2.3:

Previa notificacion al Estado que recibe, cualquier parte contratante ten-
dra el derecho a confiar la proteccién de sus nacionales y la defensa de
sus derechos e intereses a los funcionarios consulares de otra parte con-

tratante.

La diferencia mas significativa entre el Convenio universal de 1963 y el
Convenio europeo de 1967 es la posible oposicion del Estado que re-
cibe, que queda clara en el Convenio universal. Sin duda, dicha oposi-
cion debe ser posible también en el mas restringido regional, dado que
las relaciones consulares estan siempre basadas en el consentimiento de
los Estados implicados.

Muy frecuentemente, dicha prestaciéon de funciones por un tercero se
sustancia en acuerdos bilaterales, entre quienes se auxilian reciproca-
mente. En tal sentido, a modo de ejemplo y sin animo de exhaustividad,
Espafia ha concluido acuerdos de esta naturaleza con Argentina (de 3 de
junio de 1988, BOE n.° 205, de 28 de agosto de 1989, articulo 11), Chile
(de 19 de octubre de 1990, BOE n.° 223, de 17 de septiembre de 1991,
articulo 16), México (de 11 de enero de 1990, BOE n.° 169, de 16 de
julio de 1991, articulo 11), Uruguay (de 23 de julio de 1992, BOE n.° 131,
de 2 de junio de 1994, articulo 13) y Venezuela (de 7 de junio de 1990,
BOE n.° 170, de 16 de julio de 1992, articulo 10). También se han fir-


https://www.boe.es/eli/es/ai/1967/12/11/(1)
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1989-21039
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1991-23405
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1991-18327
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1991-18327
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1994-12556
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1994-12556
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1992-16661
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mado acuerdos con clausulas de apoyo mutuo consular mas genérico
con Bolivia (de 16 de marzo de 1998, BOE n.° 56, de 6 de marzo de
1999, articulo 11), Brasil (de 23 de julio de 1992, BOE n.° 162, de 8 de
julio de 1994, articulos 13-15), Colombia (de 29 de octubre de 1992,
BOE n.° 182, de 1 de agosto de 1995, articulos 12-14) y Ecuador (de 30
de junio de 1999, BOE n.° 97, de 21 de abril de 2004, articulo 11).

Un caso mas excepcional, pero mas completo técnicamente porque
traba el consentimiento de todas las partes implicadas, lo encontramos
el Tratado de Buena Vecindad, Amistad y Cooperacion entre Francia,
Andorra y Espafia de 1993 (de 3 de junio de 1993, BOE n.° 155, de 30
de junio de 1993, articulo 7).

En linea analoga, aunque con una estructura juridica mas compleja, el
Tratado de la Unién Europea de 1992 introdujo el concepto de ciuda-
danfa europea, entre cuyos derechos recoge la posibilidad de los ciuda-
danos de

acogerse, en el territorio de un tercer pafs en el que no esté representado
el Estado miembro del que sean nacionales, a la proteccion de las auto-
ridades diplomaticas y consulares de cualquier Estado miembro en las

mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado.

Originalmente recogido en el articulo 9 del TUE, hoy se encuentra ex-
plicitado en el articulo 20.2.c del Tratado de Funcionamiento de la UE
y en el articulo 46 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea. Esta norma genera un derecho para todos los nacionales de
los Estados miembros (que por esa condiciéon gozan automaticamente
del estatuto de ciudadania europea) cuando se encuentran en el territorio
de paises terceros. Esta disposicion, al estar inserta en un tratado que
vincula a todos los Estados miembros de la UE, viene a sustituir los
acuerdos bilaterales entre Estado que representa y Estado representado.
Sin embargo, ello no exime de la busqueda de la aceptacién o al menos
no oposicion de los terceros Estados, en los que la proteccién consular
debe tener lugar.


https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1999-5463
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1999-5463
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1994-15902
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1994-15902
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1995-18484
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2004-7180
https://www.boe.es/eli/es/ai/1993/06/03/(1)
https://www.boe.es/eli/es/ai/1993/06/03/(1)
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La Comision present6 el 28 de noviembre de 2006 un Libro Verde titu-
lado La proteccion diplomatica y consular del ciudadano de la Unidn en los terceros
paises (COM [2006] 712 final), en el que recomendaba que se lograra la
aceptacion expresa de los Estados receptores por cuanto generarfa una
mayor seguridad juridica. Con posterioridad la Comisién presentd un
plan de accién 2007-2010 sobre Proteccion consular eficaz en los terce-
ros paises: la contribucion de la Unién Europea (COM [2007] 767 final).
En estos documentos, la Comisién proponia igualmente incluir una
clausula de protecciéon consular en los acuerdos mixtos celebrados por
la UE, los Estados miembros y terceros Estados. En dos casos, al me-
nos, se ha hecho realidad esta propuesta. En concreto, se trata del
Acuerdo de Colaboracion y Cooperacion Reforzadas entre la Union Eu-
ropea y sus Estados miembros y Kazajistan, de 26 de octubre de 2015
(DO L 29, de 4 de febrero de 2016, articulo 239), y el Acuerdo sobre
Asociacién y Desarrollo entre la Unién Europea y sus Estados miem-
bros y la Republica de Afganistan, de 18 de febrero de 2017 (DO L 67,
de 14 de marzo de 2017, articulo 29). El texto es en ambos casos equi-
valente, aceptandose que «las autoridades diplomaticas y consulares de
cualquier Estado miembro de la Uniéon Europea representado en el pafs
den proteccion a todos los ciudadanos de un Estado miembro de la
Unién Europea que no cuente con una representacion permanente en
[Kazajistan/Afganistan] en disposiciéon de proporcionar proteccion
consular de manera efectiva en un caso determinado, y en las mismas
condiciones que a los ciudadanos de dicho Estado miembro de la Unién
Europea». En ambos casos los tratados han sido objeto de firma y apli-
cacion provisional por parte de la UE. Con relacion al tratado con Af-
ganistan puede verse la Notificacion relativa a la aplicacién provisional
del Acuerdo de Cooperacion sobre Asociacién y Desarrollo entre la
Unién Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la Republica
Islamica de Afganistan, por otra (DO L 273 de 24 de octubre de 2017).
En el caso de Kazajistan, el acuerdo ha sido definitivamente aprobado
mediante la Decisién (UE) 2020/244 del Consejo (DO L 52 de 25 de
febrero de 2020).


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=OJ:L:2016:029:FULL&from=EN
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:22017A0314(01)&from=ES
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:22017A0314(01)&from=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:22017X1024(01)
http://data.europa.eu/eli/dec/2020/244/oj
http://data.europa.eu/eli/dec/2020/244/oj
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La protecciéon consular fue regulada en la Unién Europea mediante la
Decision 95/553/CE, de los Representantes de los Gobiernos de los
Estados miembros, reunidos en el seno del Consejo, de 19 de diciembre
de 1995, relativa a la proteccion de los ciudadanos de la Unién Europea
por las representaciones diplomaticas y consulares (DO L 314 de 28 de
diciembre de 1995). Ha sido sustituida con posterioridad por la Directiva
del Consejo, de 20 de abril de 2015, sobre las medidas de coordinacién
y cooperacion para facilitar la proteccion consular de ciudadanos de la
Unién no representados en terceros paises (DOUE L106, de 24 de abril
de 2015). Su plazo de transposicion (adaptacion de la normativa interna
de los Estados miembros) terminé el 1 de mayo de 2018. Espafia, como
luego analizamos, ha transpuesto la Directiva fuera de plazo.

3. La regulacion nacional

El contenido preciso de la proteccién consular vendra definido por cada
ordenamiento nacional y su regulacion. Ello esencialmente definira si la
proteccion consular es, ademas de una funcion estatal, un derecho del
nacional y en qué medida y con qué contenidos.

Como ejemplo, baste una referencia a las normas espafolas. Tradicio-
nalmente, se ha regulado la proteccién y asistencia consular mediante
ordenes ministeriales e instrucciones de servicio dirigidas al cuerpo di-
plomatico y consular, como la Orden Circular 3252, que regula las obli-
gaciones del funcionario consular y la Instruccién de Servicio 118 de 5
de abril de 2005, que establece un listado mas detallado de obligaciones.

Las referencias legislativas son escasas y recientes, no distinguiendo de
manera técnica la funcién de proteccién y la funcidon de asistencia. De
un lado, la Ley 40/2006, de 14 de diciembre, del Estatuto de la ciudada-
nfa espafiola en el exterior, en su articulo 5 regula la asistencia y protec-
cién de los espafioles en el exterior. En su conjunto, esta disposicion es
relevante por cuanto que su contenido determina legalmente la base de
la asistencia que debera prestarse tanto a nacionales, como a los ciuda-


http://data.europa.eu/eli/dec/1995/553/oj
http://data.europa.eu/eli/dec/1995/553/oj
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=OJ:L:2015:106:FULL&from=ES
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=OJ:L:2015:106:FULL&from=ES
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danos europeos que puedan solicitar la asistencia a las autoridades con-
sulares en el exterior, de no contar con representaciéon de su propia na-
cionalidad.

Por su parte, la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Accién y del Setvicio
Exterior del Estado (BOE n.° 74, de 26/03/2014) hace referencia a la
asistencia y proteccioén consular, aunque limitandose a la constitucion
delllamado «grupo de emergencia consular (articulo 40), para supuestos
de emergencia colectiva y grave («crisis bélica, de seguridad, desastre na-
tural, de emergencia sanitaria o alimentaria o de cualquier otra indoley).
Esta disposicion no hace referencia alguna a la prestacion de asistencia
y/o proteccién a ciudadanos europeos no representados en el Estado
donde ocurre la situacién. En cambio, la misma ley prevé la posibilidad

de creacion

de Oficinas Consulares conjuntas en terceros Estados, asi como [de]
compartir servicios comunes con las Oficinas Consulares de otros Esta-
dos de la Unién, en particular en materia de visados Schengen. 2. En los
acuerdos que se formalicen con las autoridades competentes se concre-

taran las condiciones que regiran estas oficinas.

Conforme a esta regulacion, de crearse dichas oficinas, tales acuerdos
deberan hacerse publicos. Primard la competencia de estas oficinas so-
bre la voluntad del ciudadano de dirigirse a una u otra representacion
diplomatica o consular situada en el Estado receptor. Ante la solicitud
de proteccion a un Estado diferente del ligado por el acuerdo, la solicitud
debera ser redirigida de oficio por las autoridades consulares ante las que
se haya presentado conforme al articulo 7 de la ley:

a menos que la proteccion consular se vea comprometida, en particular
si la urgencia del caso requiere una intervencién inmediata por parte de

la embajada o consulado que reciba la solicitud.

Mais recientemente, la Ley 3/2018, de 11 de junio (BOE n.° 142, de 12
de junio de 2018), por la que se modifica la Ley 23/2014, de 20 de no-


https://www.boe.es/eli/es/l/2014/03/25/2/con
https://www.boe.es/eli/es/l/2018/06/11/3
https://www.boe.es/eli/es/l/2018/06/11/3
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viembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union
Europea, para regular la Orden Europea de Investigacion, ha introdu-
cido las normas especificas de transposiciéon de la Directiva (UE)
2015/637 del Consejo, de 20 de abril de 2015, sobre las medidas de
coordinacién y cooperacion para facilitar la proteccién consular de ciu-
dadanos de la Unién no representados en terceros paises. La reforma ha
afladido las disposiciones adicionales décima séptima, décima octava y
décima novena a la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Accién y del
Servicio Exterior del Estado. En ellas se hace extensivo a los familiares
no ciudadanos europeos los derechos de proteccion consular reconoci-
dos de los ciudadanos espafioles en el extranjero. Dicha normativa de
rango legal ha sido completada recientemente por el desarrollo regla-
mentario mediante Real Decreto 561/2019, de 9 de octubre, por el que
se completa la transposicién de la Directiva (UE) 2015/637 del Consejo,
de 20 de abril de 2015, sobre las medidas de coordinacién y cooperacion
para facilitar la proteccion consular de ciudadanos de la Unién no repre-
sentados en terceros pafses y por la que se deroga la Decision

95/553/CE (BOE n.° 244 de 10 de octubre de 2019).

Todos estos desarrollos nacionales (caso espanol) ilustran la confusion
que indicabamos al inicio entre la funcién de proteccion y la funcion de
asistencia consular, a nivel dogmatico. Sigue abierto a la par el debate de
la exigibilidad de las proteccion y asistencia consular tanto como dere-
cho individual ante el ordenamiento juridico interno como su naturaleza
de garantia basica desde la perspectiva de los derechos fundamentales.
Eso dltimo es, sin duda, determinante para valorar su papel en el ambito
de la justicia penal internacional.
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PROTECCION DIPLOMATICA

El término proteccion diplomatica abarca un numero de relaciones juri-
dicas de distinto orden y que se pueden enmarcar en diferentes areas del
Derecho internacional publico, pero que tienen en comun un objetivo
principal: la proteccion y defensa de los nacionales de un Estado en el
extranjero. Esta institucion se desarrolla para favorecer la defensa de los
derechos e intereses de los nacionales del Estado que la ejerce y, cabe
decir, que tal institucién no es ajena a los procedimientos penales, tal
como se evidencia, por ejemplo, en los casos Avena y otros nacionales me-
xicanos (México c. Estados Unidos) y LaGrand (Alemania c. Estados
Unidos), ambos ventilados ante la Corte Internacional de Justica, en los
cuales tanto México como Alemania, respectivamente, consideraron que
la ausencia de notificacién consular —por parte de la justicia americana



