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Se trata de un tema cuyo enunciado resulta atractivo porque evoca la idea de que
los ciudadanos de la Unién contamos con un respaldo firme por parte de ésta cuando
nos encontramos en el exterior; sin embargo, como voy a tener que poner de relieve
en esta contribucidn, hasta el presente el contenido de esta proteccién es muy redu-
cido y no abarca la generalidad de los aspectos que en una primera aproximacion se
podria pensar que ofrece.

No obstante, se trata de uno de los derechos de la ciudadania de la Unidn, el re-
gulado en el art. 20 TCE, el cual ha de ponerse en relacién con el 20 TUE, que prevé
que las misiones diplométicas y consulares de los Estados miembros y las delegacio-
nes de la Comision en los terceros paises intensificardn su cooperacién para contri-

* Catedritica de Derecho internacional piblico. Universidad de Oviedo



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

buir a la ejecucion del citado art. 20 TCE. Ademds, hay que tener presente que la
ciudadania de la Unién constituye uno de los objetivos de ésta (art. 2 TUE).

Pues bien, como ya he apuntado, los desarrollos alcanzados por este derecho son
muy discretos. Esto explica que se haya dicho con razén que el art. 20 TCE «resulta
mas llamativo que efectivo»'. Esta impresion se confirma si acudimos a los Informes
sobre la ciudadania de la Unién que presenta la Comisién cada 3 afios, en cumpli-
miento de lo dispuesto en el art. 22 TCE. En el ultimo, el cuarto, que abarca el perio-
do 2001-20042, el derecho a la proteccién diplomética y consular merece tan sélo 6
lineas, dedicadas fundamentalmente a informar de la entrada en vigor en mayo de
2002 de la primera Decision adoptada por los representantes de los gobiernos de los
Estados miembros reunidos en el seno del Consejo, en diciembre de 1995, y por tan-
to nada menos que 6 afios y medio mds tarde. Contrasta esta parquedad con la exten-
sién que se atribuye a otros derechos, en particular al derecho de libre circulacién y
residencia en el territorio de la Unién.

(Cudles pueden ser las razones que explican esta situaciéon? Yo creo que, de un
lado, se debe a que se trata de un tema sobre el que los Estados Miembros quieren
retener sus competencias y, de otro, que tanto la proteccién consular como sobre
todo la proteccién diplomdtica en sentido estricto tienen unos condicionamientos y
unos limites impuestos por el derecho internacional que impiden un desarrollo de
este derecho en algunas de sus dimensiones, precisamente las vinculadas a lo que
podriamos denominar el niicleo duro de la proteccién diplomadtica y consular.

No obstante, no pretendo transmitir una impresién desfavorable de la cuestion
porque —como veremos— si se han alcanzado resultados préacticos interesantes que
han permitido proteger a los ciudadanos de la Unién en situaciones de necesidad.

Dicho todo lo anterior, voy a desarrollar el tema utilizando dos planos de andli-
sis: el proporcionado por el derecho comunitario y el del derecho internacional.

L. LA PROTECCION DE LOS CIUDADANOS DE LA UNION
EN EL EXTERIOR DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO
COMUNITARIO: EL ART. 20 TCE Y SUS DESARROLLOS

El derecho reconocido en esta disposici6n interesa a una institucién del derecho
internacional, la proteccién diplomética y consular, caracterizada habitualmente por
resultar operativa exclusivamente en relacién con los propios nacionales; el TCE, en
cambio, amplia el elenco de beneficiarios para prever la proteccién en el exterior por
los Estados miembros de cualesquiera personas nacionales de un Estado miembro de
la Uni6n, si bien el derecho se configura con naturaleza subsidiaria por cuanto s6lo
se prevé para el caso de que el ciudadano no disponga en el territorio del pais en el
que se halle de servicios diplomadticos o consulares del Estado de su propia naciona-

' A. REMIRO y otros, Derecho Internacional, McGraw-Hill, 1997, p. 517.
2 COM (2004) 695 final, de 26.10.2004.
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lidad o €stos no estén accesibles. Por otro lado, es un derecho de asistencia cuya sal-
vaguarda no puede invocarse directamente ante los 6rganos jurisdiccionales, es de-
cir, carece de efecto directo, porque el tenor del art. 20 TCE acaba diciendo que
«Los Estados miembros estableceran entre si las normas necesarias y entablaran las
negociaciones internacionales requeridas para garantizar dicha proteccion»®.

1. El art. 20 TCE como constitucionalizacion formal de una practica anterior

No obstante lo llamativo de su redaccién, en realidad esta disposicion, introduci-
da por el TUE dentro del elenco de los derechos que constituyen la ciudadania de la
Uniédn, recoge una posibilidad ya prevista tradicionalmente en el derecho internacio-
nal* y ademds viene precedida de una préctica previa desarrollada por los Estados
miembros de la Unién antes del TUE, de ahi que C. JIMENEZ PrERNAS haya podido
decir que el citado articulo «sélo pretende en rigor constitucionalizar formalmente y
fortalecer politicamente dicha prictica»®.

En cuanto a la prictica de los Estados miembros, podemos encontrarla tanto en
textos elaborados con anterioridad al TUE como en actuaciones en casos concretos.
Respecto a los primeros, ya la Declaracién de Sttutgart sobre la UE, de 1983, desta-
caba la necesidad de reforzar la cooperacién politica europea mediante, entre otras
cuestiones, una cooperacién ms estrecha entre las representaciones de los Estados
miembros en los terceros paises en el plano diplomatico y administrativo. Por su
parte, la Decisién adoptada por los ministros de asuntos exteriores de los Estados
miembros reunidos en el seno de la Cooperacion Politica Europea (CPE) con oca-
si6n de la firma del Acta Unica Europea sefialaba que «Los Estados miembros exa-
minardn la posibilidad de prestar ayuda y asistencia en terceros paises a los naciona-
les de los Estados miembros que no tengan representacion en los mismos». Como ha
sefialado E. Crespo NAvARRO, €l contenido de estos textos concuerda plenamente con
el de las directrices establecidas por el Comité Politico de la CPE el 17 de mayo de
1984, referidas a la actuacion a seguir en situaciones catastroficas o crisis politicas,
visitas a detenidos, secuestros de menores y otras cuestiones, en las que se preveia la
creacion de un grupo de trabajo de cooperacién consular formado por los responsa-

¥ Asf lo estima la doctrina (vid. J.M. RopriGuez BARRIGON, «La ciudadanfa de la Uni6n Europea,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales», Cuadernos y Debates n° 142, Madrid, 2002, p. 589 y
autores por €l citados) y desde luego el tenor de la disposicién avala esa valoracién, si bien conviene
guardar cierta cautela al respecto si recordamos el asunto Baumbast.

4 En efecto, los Convenios de Viena sobre relaciones diplomaticas y sobre relaciones consulares,
de 1961 y 1963 respectivamente, ya contemplan que un Estado podré representar los intereses de otro
Estado a través de sus delegaciones diplométicas y oficinas consulares acreditadas ante un tercero (art.
45 ¢) Convenio de Viena sobre relaciones diplométicas; arts. 8, 27.1 ¢} y 2 b) del Convenio de Viena
sobre relaciones consulares).

% «La proteccién diplomdtica y consular del ciudadano de la Unién Europea», RIE, vol. 20, 1993,
p. 35.
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bles de las secciones consulares de las embajadas y los consulados generales de los
Estados miembros en terceros paises que prepararia las acciones a seguir en tales ca-
sos®. Paralelamente a estos textos, existe una practica comunitaria de atencién y ayu-
da a los ciudadanos de los Estados miembros en el exterior cuando éstos se encuen-
tran en situaciones dificiles; dicha practica consiste tanto en acciones coordinadas de
los Estados miembros en casos de crisis internacionales para proteger y evacuar a
sus nacionales, como ocurrié por ejemplo cuando la primera guerra del golfo o en
diversos conflictos africanos’ como en acciones respecto de personas concretas, di-
mension en la que destacan numerosas resoluciones del CPE pidiendo el respeto de
los derechos humanos de los afectados®.

2. El contenido del derecho a la luz de los desarrollos alcanzados: un derecho
a la asistencia consular

Antes de la entrada en vigor del TUE, el Comité Politico de la CPE adopté en
marzo de 1993 unas Directrices para la proteccion por las misiones diplomaticas y
consulares de cualquier Estado miembro, en las mismas condiciones que los nacio-
nales de dicho Estado, en las que se fijaban determinadas reglas para dispensar asis-
tencia en casos de fallecimiento, accidente o enfermedad graves, arresto o detencién,
las cuales ya venian a prefigurar el desarrollo que con posterioridad se ha dado al
art. 20 TCE.

Con posterioridad, en diciembre de 1995 se adopt6 la Decision 95/553/CE de los
representantes de los gobiernos de los Estados miembros reunidos en el seno del
Consejo, relativa a la proteccion de los ciudadanos de la UE por las representaciones
diplomadticas y consulares®, cuyo contenido coincide con las Directrices antes citadas.
La Decision precisa el contenido de la proteccién consular ante cualquier representa-
cién diplomdtica o consular de un Estado miembro siempre que no exista representa-
cién permanente accesible o cénsul honorario accesible del Estado miembro del que
se es nacional o de otro Estado que lo represente de forma permanente. Los supuestos
contemplados vuelven a ser el fallecimiento, accidente o enfermedad graves, arresto o
detencidn, actos de violencia y socorro y repatriacién en situacién de dificultad. Este
texto fue seguido por otra decision relativa a las modalidades de ejecucion a adoptar
por los funcionarios consulares'® y por la Decisién 96/409/PESC, de junio de 1996,
relativa a las normas de expedicion de un documento provisional de viaje que podra
expedir, en caso de robo, pérdida o destruccién del pasaporte, la representacion de

¢ Nuevas formas de proteccion del individuo en Derecho Internacional. La erosién del vinculo de
la nacionalidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 354.

7 Ver E. Crespo NAVARRO, op. cit., pp. 360 y ss.
# Ver, asimismo, E. CREsPo NAVARRO, ibid., pp. 365 y ss.
® DOCE L 314, de 28.12.1995

1% No publicada en el Diario Oficial.
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cualquier Estado miembro al nacional de otro Estado miembro que se encuentre en
un pais en el que no haya representacién diplomadtica o consular accesible del Estado
del que es nacional'!. No deja de tener interés el dato de que la primera de estas Deci-
siones no entré en vigor hasta mayo de 2002, porque hasta entonces no todos los Es-
tados miembros habian adoptado las medidas legislativas internas necesarias, sin per-
juicio de que en la prictica ya garantizaban ese tipo de proteccién'?.

3. El inmovilismo del art. 20 TCE tras el Tratado de Maastricht

El contenido del art. 20 se ha mantenido sin cambios desde el TUE hecho en
Maastricht. Aunque el Tratado de Amsterdam introdujo algunas novedades en los
derechos de la ciudadania de la Unidn, la disposicion que nos ocupa permaneci6 in-
tacta y asi continda en la actualidad. Junto con los demds derechos que configuran
este estatuto, el derecho a la proteccién diplomdtica y consular se recoge en la Carta
de los derechos fundamentales de la UE en los mismos términos del art. 20 TCE'?,
como no podia ser de otra manera pues esa Carta no podia modificar a la baja una
regulacién establecida en el derecho originario. Por su parte, el Tratado por el que se
establece una Constitucién para Europa consagra de nuevo el derecho a la protec-
cion diplomdtica y consular, con la particularidad de que al igual que los demés de-
rechos de la ciudadania de la Unién aparece dos veces: de un lado, en el art. I-10. 2
¢) con la misma redaccion que la del art. 20 TCE pero omitiendo el parrafo final re-
lativo a que los Estados miembros establecerdn entre s las normas necesarias y enta-
blardn las negociaciones internacionales requeridas para garantizar la proteccién; de
otro, en el art. II-106, dentro de la Carta de los derechos fundamentales de 1a Uni6n.
La tnica particularidad estriba en que el art. III-127 retoma la referencia a la doble
via de desarrollo del derecho: por los Estados miembros entre si y mediante negocia-
ciones con terceros Estados y afiade que «Una ley europea del Consejo podra esta-
blecer las medidas necesarias para facilitar esta proteccién. El Consejo se pronuncia-
ra previa consulta al Parlamento Europeo». En opinién de C. JIMENEZ PiErNas, de
esto se desprende que se atribuyen a la Uni6n poderes de decision sobre las medidas
necesarias para garantizar la proteccién diplomdtica y consular de los ciudadanos de

" DOCE L 168, de 6.7.1996.

12 Asf lo indica la Comision en su Tercer Informe sobre la ciudadania de la Unién, COM (2001)
506 final, p. 20.

13 En efecto, el mandato del Consejo Europeo de Colonia de junio de 1999, en el que se decide
convocar una Convencidn para la elaboracion de la Carta seiiald los derechos de la ciudadania de la
Unién como una de las dimensiones a incluir en el texto, lo que ha sido valorado positivamente por A.
MaNGAs MARTIN pues en su opinién «No hubiera sido una decision transparente no incluir los derechos
de ciudadanfa en una Carta con vocacién de dar visibilidad a los derechos fundamentales» («Carta de
los Derechos Fundamentales y ciudadania de la Unién Europea», Estudios de Derecho Internacional
en homenaje al profesor Ernesto J. Rey Caro, (Z. Dmas de Clément coord.; Drnas-Lemer eds.), T. 11,
Marcos Lerner Editora, Cérdoba, Argentina, 2002, p. 987).
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la Unién «ya que el procedimiento normativo fijado es mucho menos exigente que
el previsto con caricter general en el art. III-129 para completar los derechos esta-
blecidos en el art. I-10'.

Si bien no cabe reprochar a la Carta de los derechos fundamentales de la UE el
no haber ampliado los derechos de la ciudadania de la Unidn, pues los miembros de
la Convencién no tenfan mandato para hacerlo, el inmovilismo es menos explicable
en relacion con la Constitucién Europea, para cuya elaboracidn el mandato era més
amplio y los propios convencionales lo interpretaron con libertad en relacién con
otras cuestiones. Es curioso que cuando se planteaba elaborar un texto constitucional
la ciudadania de la Unién no haya sido un tema objeto de reflexién con miras a su
desarrollo y apenas haya dado lugar a contribuciones'” y ello pese a que la Declara-
cién de Laeken, al abrir el «camino hacia una Constitucion para los ciudadanos eu-
ropeos» se preguntaba «;cudles deberian ser los derechos fundamentales y los debe-
res de los ciudadanos?» En esta direccién, no deja de ser significativo que tras los
contratiempos sufridos en los referenda francés y holandés, la ampliacion de los de-
rechos de la ciudadania de la Uni6n se presente como una de las vias de aproxima-
cion al ciudadano!®.

4. Las aportaciones recientes: el Consejo Europeo de junio de 2006 y la
protecciéon consular en situaciones de crisis

Las crisis y emergencias de diversa indole y gran repercusién que se vienen pro-
duciendo en los ultimos tiempos han venido a poner de relieve la conveniencia de re-
forzar la accidn coordinada de la Unién Europea en distintos 4mbitos, entre otros el
consular. Por esta razén, la Presidencia austriaca present6 al Consejo Europeo de ju-
nio de 2006 un Informe denominado «Reforzar las capacidades de respuesta de la
Unién en caso de emergencias y crisis»'’, en el que incluy6 un apartado sobre «la
proteccién de los ciudadanos de la UE en el exterior» en el que partiendo de que los
ciudadanos de la UE hacen mas de 180 millones de viajes al exterior cada afio, afir-
maba que los ciudadanos esperan que los Estados miembros sean capaces de prove-
erles asistencia concreta y tangible en crisis y emergencias y como resultado de ello
hay lo que el Informe califica como un nivel avanzado de cooperacion sobre asisten-
cia consular, el cual se puso en prictica con ocasién de los ataques terroristas en

14 «Estatuto de ciudadania y derecho de asistencia a los ciudadanos de la Unién Europea», Dere-
cho internacional y Tratado Constitucional europeo (F.M. Mariko MeNENDEZ dir., C.J. MoreiRo Gon-
zALEz coord.), Universidad Carlos III de Madrid/Marcial Pons, 2006, p. 458.

15 Cabe citar como excepcion la contribucién de D* PerveENcHE BERES, miembro suplente de la
Convencién, titulada «;Qué ciudadania queremos para la Unién?» (CONV 576/03, CONTRIB 255).

16 Véase Secretaria de Estado para la Unién Europea, Ministerio de Asuntos Exteriores y Coopera-
cion, El futuro de la Unidon Europea: Informe del Gobierno al Congreso de los Diputados, Real Institu-
to Elcano, DT 2/2006, p. 26.

1”7 Doc. 10551/06, de 15 junio 2006.
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Sharm-El-Sheikh y Bali y el huracan Katrina'®. En el documento, se enumeran las
medidas que ya se vienen aplicando en este tipo de casos: coordinacién instantdnea
via teleconferencias entre los centros de crisis en las capitales de la UE, actuaciones
conjuntas de las misiones de los Estados miembros ante las autoridades locales, car-
gas compartidas respecto a los equipos de actuacién en las crisis, actualizacién de la
guia consular comin para las misiones de los Estados miembros en terceros paises
para reforzar la cooperacién en las evacuaciones, apoyo por parte de las delegacio-
nes de la Comisién, informacién inmediata en casos de pandemias, etc. El Informe
continuaba diciendo que sin embargo deberia hacerse més en este 4mbito y propo-
nia: reproducir el texto del art. 20 TCE en los pasaportes, seguir reforzando los nive-
les de cooperacién y las capacidades de actuacién y —lo mas novedoso— considerar
la posibilidad de crear puntos de asistencia consular mutua, sefialando que los Esta-
dos miembros podrian considerar el establecimiento de servicios consulares compar-
tiendo locales en ciertas regiones y que en la prictica esto podria tomar la forma de
funcionarios consulares de un Estado miembro no representado proporcionando ser-
vicios consulares en los locales de la misién de otro Estado miembro de la UE.

Las Conclusiones del Consejo Europeo de 15-16 de junio de 2006 seifialan que el
Consejo Europeo aprobé el Informe y afiaden que en adelante debe prestarse espe-
cial atencién a 5 cuestiones, entre las que destaca la de «estrechar la coordinacién
consular entre los Estados miembros de la UE, que incluya la creacién de puntos de
asistencia consular reciproca en regiones determinadas de antemano. A tal fin, se
pide al Secretario General y Alto Representante y a la Comisién que presenten un
informe conjunto durante el segundo semestre de 2006»'°.

La idea de crear esos puntos de asistencia consular reciproca aparece también
vinculada al desarrollo del llamado Programa de La Haya?; asi, un reciente docu-
mento de la Comisién, al referirse a los derechos fundamentales y la ciudadania
apunta que esta institucion «estudiard la manera de hacer progresar la creacién de
«euro-consulados» a fin de compartir las funciones consulares comunes y de definir
un c6digo consular europeo?'.

5. Una valoracion del derecho de proteccion diplomdtica y consular
consagrado en el art. 20 TCE

Existe unanimidad a la hora de afirmar que este derecho no consiste en una protec-
cion diplomadtica y consular en sentido técnico-juridico. Como sefiala C. JIMENEZ PIERNAS:

1% Casos a los que hay que afiadir el mds reciente de la crisis de Libano en agosto 2006, en el que
también se coordinaron los esfuerzos entre los Estados miembros, la Presidencia de la Unién, el Secre-
tariado del Consejo y la Comisién para realizar la evacuacion a Chipre de los ciudadanos de la Unién
que se encontraban en el territorio de aquel Estado.

19 Doc. 10633/1/06 Rev 1, de 17 junio 2006.
¥ Programa plurianual para reforzar la libertad, la seguridad y la justicia en la UE.

2 Mise en oeuvre du programme de La Haye: la voie a suivre, MEMO/06/254, Bruselas, 28 junio
2006, p. 2.
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«la proteccion a la que se refiere el art. 20 no puede considerarse proteccién diplo-
madtica en sentido estricto y formal. En efecto, no se trata del ejercicio de la proteccién
diplomadtica entendida como reclamacién formal ante un tercer Estado por la presunta
violacion de las normas del Derecho internacional respecto de un nacional del Estado
que presenta tal reclamacién; tampoco se trata de la proteccién consular efectuada ante
los 6rganos internos del Estado.

Lo que hace mds bien el art. 20 del TCE es confirmar y desarrollar una préctica de
proteccion que podemos calificar de «proteccion por afinidad»... Esa «proteccidn por
afinidad» es muy similar en su contenido a la tradicional asistencia consular reservada
por el Derecho internacional a los propios nacionales. Los ciudadanos de la Unién son
beneficiarios de tal proteccidn debido a su consideracion por los Estados miembros
como titulares de un vinculo y estatuto especial que los diferencia de los extranjeros, en
cuya virtud gozan de este peculiar procedimiento de proteccién desplegado al margen de
su nacionalidad»?2.

Por su parte, M.D. BLAzQuEz PEINADO habla de «asistencia consular»?* y E.
Crespo Navarro se refiere a un «derecho de asistencia» y de una «proteccién de
afinidad»?* mientras que J.M. RobriGUEZ BARRIGON sefiala que «la prictica seguida
sobre la «proteccién» de nacionales de un Estado de la Unién por parte de otro Es-
tado miembro no presenta los caracteres especificos de la proteccién diplomatica
entendida con rigor»?, estimando que «las acciones de proteccién s6lo pueden te-
ner una trascendencia juridica menor, que podria ser reconducida a ciertas formas
de proteccion diplomadtica lato sensu, y que bien podrian encuadrarse dentro de las
manifestaciones que genéricamente se engloban en la denominada asistencia con-
sular»?.

2 «Estatuto de ciudadania y Derecho de asistencia a los ciudadanos de la Unién Europea», cit., p.
459-460. Este autor ofreci6 ya esta valoracién en «La proteccién diplomdtica y consular del ciudadano
de la Uni6n Europea», RIE, cit.

2 La ciudadania de la Unién, Tirant lo Blanch-Universidad de Valencia, Valencia, 1998, p. 271.

2% Nuevas formas de proteccion del individuo, cit., pp. 345 y 352 respectivamente. Esta autora con-
cluye también, en la misma direccién que C. JIMENEZ PIERNAS, que con este derecho se viene «a confi-
gurar un sistema de proteccién que es muy similar al de la tradicional asistencia consular reservada por
el Derecho Internacional a los nacionales y del que son beneficiarios los ciudadanos de la UE, debido a
su consideracién por los Estados miembros como titulares de un status especial que los diferencia de
los extranjeros, término que queda reservado para los nacionales de terceros Estados no comunitarios»
(op. cit., p. 359).

® La ciudadania de la Unién Europea, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Cuader-
nos y Debates n° 142, Madrid, 2002, p. 561.

% Op. cit., p. 589. M. FraiLE OrTiz hace suya la valoracién de la doctrina internacionalista mayori-
taria (vid. El significado de la ciudadania europea, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Estudios Constitucionales, Madrid, 2003, p. 214-215).
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II. LA PROTECCION DE LOS CIUDADANOS DE LA UNION
EN EL EXTERIOR POR PARTE DE LA COMUNIDAD EUROPEA
EN LOS AMBITOS DE COMPETENCIA EXCLUSIVA

Junto al derecho recogido en el art. 20 TCE, en el que la proteccién o asistencia
se presta en todo caso por un Estado miembro, existe otro desarrollo de interés vin-
culado a la proteccién del ciudadano de la Unidn en el exterior, consistente en el po-
sible ejercicio de la proteccién de los nacionales de los Estados miembros por insti-
tuciones comunitarias en un dmbito de materias donde la Comunidad Europea ha
asumido competencias segun su tratado constitutivo, por ejemplo, la pesca, ambito
en el que la competencia para celebrar acuerdos corresponde en exclusiva a la Co-
munidad.

En esta via, es bien conocido el asunto Odigitria, en el que la STPI de 6 de julio
de 1995 descart6 la responsabilidad extracontractual de la Comunidad por estimar,
entre otras consideraciones, que la delegacién de la Comisién habia cumplido «su
deber de proteccién diplomadtica respecto al capital y a la demandante»?’. Esta deci-
sién, que no ha tenido continuidad por el momento, viene a establecer un cierto pa-
ralelismo entre el derecho de proteccién del Estado respecto de sus nacionales y el
que corresponde a la Comunidad Europea en un ambito de materias donde esta fa-
cultada para llevar a cabo una accidn exterior frente a terceros Estados, extendiéndo-
se a la proteccion de los derechos e intereses de los nacionales de los Estados miem-
bros y, en definitiva, abrirfa una nueva dimensién dentro de la proteccién diplomati-
ca ejercida por organizaciones internacionales, centrada hasta ahora en la realizada
sobre los funcionarios y demds personal de la misma?.

Con independencia de las obligaciones que la celebracién de los acuerdos de
pesca entrafia para la Comunidad y la posibilidad de que se genere su responsabili-
dad extracontractual, conviene destacar con J.M. RoDRIGUEZ BARRIGON que «no pue-
de admitirse la naturaleza que el Tribunal atribuye a las capacidades de la Comisién
al calificarlas como «proteccién diplomdtica», desconociendo una institucién cuyos
perfiles fundamentales se encuentran ampliamente asentados en el sistema juridico
internacional» de forma que «el andlisis de la actividad que puede desarrollar la Co-
mision en relacion con los pescadores comunitarios tan sélo puede ser caracterizado
como una forma de “asistencia diplomadtica”»?°.

27 Sobre este asunto puede verse J. CARRERA HERNANDEZ, «El deber de asistencia diplomadtica y
consular de los pescadores comunitarios por la Comisiéon Europea. Comentario a la sentencia del TPI
de 6 de julio de 1995, Odigitria AAE ¢. Consejo y Comisidn, asunto T-572/93), RIE, vol. 23, 1996, pp.
539-552.

% Proclamada por la C.1.J: en su Opinién Consultiva sobre reparacion por dafios sufridos al servi-
clo de las Naciones Unidas (C.1.J. Recueil 1949).

» Op. cit. p. 577 y autores allf citados.
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IIL. LOS OBSTACULOS PARA EL EJERCICIO DE LA PROTECCION
DIPLOMATICA EN SENTIDO ESTRICTO

Para completar el andlisis sobre la proteccion de los ciudadanos de la UE en el
exterior es preciso reflexionar sobre las posibilidades de ejercicio de la proteccion
diplomatica en sentido estricto. Desde esta perspectiva, nos encontramos con €l obs-
tdculo que supone el requisito de la nacionalidad, establecido en el derecho interna-
cional general, al que podrfa afiadirse un segundo inconveniente vinculado a la exi-
gencia de efectividad en la nacionalidad, también procedente del derecho internacio-
nal. No obstante, antes de ocuparnos de estas cuestiones, hemos de plantearnos una
cuestion previa: ¢la proteccién diplomadtica sigue siendo una institucidn relevante en
el momento presente?

1. La proteccién diplomitica, una institucién todavia relevante

La pertinencia de esta duda obedece al creciente reconocimiento de capacidad a
las personas para actuar en el plano internacional. Esta es una cuestion que se viene
planteando y cuyos ecos han resonado en el seno de la CDI en el proceso de codifi-
cacién de las normas sobre proteccién diplomatica y que el primer Relator Especial
resumia de la siguiente forma:

«fue el reconocimiento a favor del individuo de un cierto grado de personalidad ju-
ridica internacional en calidad de destinatario directo de normas internacionales y de ti-
tular del derecho a interponer reclamaciones respecto de esas normas, 1o que hizo que
la doctrina comenzara a plantearse con mayor precisién la cuestion de la pertinencia de
la concepcién cléasica de la proteccién diplomatica»™.

El Relator Especial, M. BENNOUNA, citaba como manifestaciones concretas los
mecanismos de control puestos a disposicién de las personas por los instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos y los tratados sobre protec-
cién y promocién reciproca de inversiones, que suele establecer el CIADI como me-
canismo de arreglo de las controversias, al que puede acudir directamente el inver-
sionista extranjero sin necesidad de solicitar la proteccién al Estado del que es na-
cional; también, como indicaba el Relator, los Estados han instituido tribunales
internacionales especiales para poder resolver controversias entre uno de ellos y sus
nacionales, estando éstos autorizados para hacer valer sus derechos directamente
ante la instancia internacional.

El siguiente Relator Especial, J. DuGarp, retomé los términos de este debate y
los resumi6 como sigue:

% CDI, Informe preliminar sobre la proteccién diplomatica, A/CN.4/484, de 4 febrero 1998, p. 6.
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«Esos acontecimientos han llevado a algunos a afirmar que la proteccién diplomati-
ca es obsoleta. A grandes rasgos, el argumento es el siguiente: la norma de la igualdad
de trato con los nacionales y las normas minimas internacionales para el trato a los ex-
tranjeros han sido sustituidas por una norma internacional de derechos humanos que
otorga al nacional y al extranjero el mismo nivel de trato, que incorpora las disposicio-
nes bdsicas de la Declaracién Universal de Derechos Humanos. La persona es ahora un
sujeto del derecho internacional facultado para exigir el cumplimiento de sus derechos
humanos a nivel internacional. El derecho de un Estado a presentar reclamaciones a fa-
vor de su nacional deberfa restringirse a los casos en que no haya otro método de solu-
cién convenido por el extranjero y el Estado causante del perjuicio. En tal caso, el Esta-
do que presenta la reclamacién actia como agente de la persona y no por derecho pro-
pio. La posibilidad de que un Estado afirme su propio derecho cuando actda a favor de
su nacional es una ficcién superada que debe abandonarse, excepto tal vez en los casos
en que se vea afectado realmente el interés nacional del Estado»?!.

Sin embargo, J.R. DuGarD no ha hecho suyos estos argumentos; en su opinion,
«este argumento tiene dos defectos: primero, desdefia el uso de ficciones en el dere-
cho; segundo, exagera el estado actual de la proteccién internacional de los derechos
humanos»* porque «hasta que la persona adquiera derechos procesales amplios al
amparo del derecho internacional, abandonar la proteccién diplomaética significaria
un retroceso de los derechos humanos»**. De esta forma, concluye que:

«Ello no significa que esos acontecimientos hayan hecho obsoletos los procedimien-
tos tradicionales reconocidos por el derecho consuetudinario internacional para el trato
de los extranjeros. Si bien hoy las personas gozan de mas recursos internacionales para
la proteccién de sus derechos que en cualquier otro momento, la proteccién diplomatica
sigue siendo un arma importante en el arsenal de la proteccién de los derechos humanos.
Mientras el Estado siga siendo el protagonista principal de las relaciones internacionales,
el hecho de que los Estados hagan suyas las reclamaciones de transgresién de los dere-
chos de sus nacionales sigue siendo el recurso més eficaz para la promocién de los dere-
chos humanos. En vez de intentar debilitar este recurso desprecidandolo como una ficcién
obsoleta que ya ha dejado de ser 1til, hay que hacer todo lo posible por fortalecer las
normas que integran el derecho a la proteccién diplomética»™.

2. El requisito de la nacionalidad como cortapisa al ejercicio de la proteccién
diplomética por la via del art. 20 TCE

Conforme al derecho internacional general, debe existir un vinculo entre la re-
clamacién y el Estado reclamante, basado en la nacionalidad de los particulares que

31 CDI, Primer Informe sobre la proteccion diplomética, A/CN.4/506, de 7 marzo 2000, p. 7.
¥ Ibid.

3 Ibid., p. 10.

 Ibid., p. 11.
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han sido victimas del hecho ilicito. El Proyecto de articulos sobre la proteccion di-
plomadtica aprobado por la CDI en primera lectura parte de la exigencia de este re-
quisito y por ello dispone en su art. 3.1 que «El Estado con derecho a ejercer la pro-
teccion diplomdtica es el Estado de la nacionalidad»*; en su Informe sobre esta
cuestion, el Relator Especial Dugard explicé que:

«Segin la doctrina tradicional... el derecho del Estado a ejercer la proteccion diplo-
matica se funda en el vinculo de nacionalidad entre el perjudicado y el Estado. En conse-
cuencia... el Estado no podr4 dispensar su proteccion a las personas que no sean naciona-
les suyos ni defender las reclamaciones de ellas»*.

Este requisito tiene como consecuencia que los terceros Estados estdn legitima-
dos para rechazar la proteccién que pretenda llevar a cabo un Estado que no sea el
de la nacionalidad de la persona salvo que voluntariamente decida aceptarla para un
caso concreto o que se celebre un tratado entre los Estados implicados por el que el
tercero acepte la exclusién del requisito en cuestion. Eso es lo que explica que el art.
20 TCE en su parte final diga que «Los Estados miembros... entablaran las negocia-
ciones internacionales requeridas para garantizar dicha proteccion». Esta prictica
adn no se ha iniciado y algin autor ya ha advertido de que es poco probable que los
terceros Estados se muestren favorables a ella®’.

3. La nacionalidad como competencia doméstica del Estado en el derecho
comunitario: posible repercusién sobre el principio de la efectividad

El hecho de que el derecho comunitario no regule quiénes deben ser considera-
dos como nacionales de los Estados miembros sino que, por el contrario, respete la
competencia doméstica de los Estados en la materia podria constituir otro obsticulo
al ejercicio de la proteccion diplomatica en el sentido previsto por el art. 20 TCE. En
efecto, como es sabido, la Declaracién relativa a la nacionalidad de un Estado miem-
bro, anexa al TUE hecho en Maastricht, afirma que «la cuestion de si una persona
posee una nacionalidad determinada se resolvera dnicamente remitiéndose al Dere-
cho nacional del Estado miembro de que se trata», para lo cual los Estados podran
efectuar una declaracién informando sobre quiénes deben considerarse sus naciona-

¥ El comentario que acompaiia a este texto explica que «el acento en este articulo se carga en el
vinculo de la nacionalidad entre el Estado y el individuo, que da derecho al Estado para ejercer la pro-
teccién diplomética» (Informe de la CDI, 56° periodo de sesiones, en Asamblea General, Documentos
Oficiales, 59° periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/59/10), p. 34).

% Doc. cit., p. 37.

3 En efecto, C. Jiménez PIERNAS ha sefialado que se tratard preferentemente de Estados en vias de
desarrollo puesto que todos los Estados miembros de la Unién tienen representaciones en los pafses de-
sarrollados; partiendo de esta premisa, pronostica que los terceros pedirdn contrapartidas dificiles de

conceder, por ejemplo, exencién de visados («La proteccién diplomatica y consular del ciudadano de la
Unidén Europea», cit., pp. 42-43).
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les a efectos comunitarios. Por su parte, el TICE sefiald en el asunto Micheletti que
«la determinacién de los modos de adquisicién y pérdida de la nacionalidad es, de
conformidad con el Derecho Internacional, competencia de cada Estado miembro»*,
criterio que ha vuelto a aplicar en asuntos posteriores® y acaba de reiterar en rela-
¢i6n con el derecho de sufragio activo y pasivo al PE de los residentes en Gibraltar®.

La consideracion de las distorsiones que se podrian producir ante una eventual
politica poco mesurada por parte de un Estado miembro ha llevado a algunos autores
a indicar la conveniencia de que el derecho comunitario comience a regular la mate-
ria. Asi, C. JIMENEZ PIERNAS apunta que:

«La falta de homogeneidad que se aprecia en las legislaciones de los Estados miem-
bros a la hora de regular esta materia, no deberfa ser obsticulo, sino mas bien incentivo,
para tratar de favorecer la aproximacion de legislaciones por via de directiva, fundada en
el principio de efectividad y el respeto de los derechos fundamentales»*'.

Dejando este tema simplemente apuntado y volviendo a la dimensién del dere-
cho internacional, lo que puede plantearse es la incidencia que el criterio de la efec-
tividad de la nacionalidad podria tener cuando se pretenda ejercer una proteccion di-
plomatica ex art. 20 TCE sobre una persona que no mantenga un vinculo efectivo
con ningtin Estado de la Unidn. La hipétesis nos lleva a los casos de doble nacionali-
dad de un Estado miembro de la Unién y de un tercer Estado cuando otro Estado
miembro quisiera desarrollar tal proteccion y la nacionalidad efectiva fuera la del
tercer Estado. Refiriéndose a la discrecionalidad que el derecho comunitario atribu-
ye a los Estados miembros en materia de nacionalidad, C. JIMENEZ PierNAS advierte
de que

«estas disposiciones carecen de valor fuera del ambito de aplicacion del Derecho co-
munitario y no podrian tenerse en cuenta... en las relaciones de los Estados miembros
con los Estados terceros a los efectos del ejercicio de la proteccién diplomatica, regida
por las normas del Derecho internacional general, que se guia por el principio de la na-
cionalidad efectiva»*

Esta consideracién nos llevaria a estimar que en tales casos el tercer Estado fren-
te al que se quiere ejercitar la proteccion tendrfa un segundo motivo para rechazarla

3 STICE de 7 julio 1992, asunto C-369/90.

¥ STICE de 20 febrero 2001, Kaur, asunto C-192/99, STICE de 19 octubre 2004, Chen. asunto C-
200/02.

4 STICE de 12 septiembre 2006, Esparia c. Reino Unido, asunto C-145/04.

41 «Estatuto de ciudadanfa y derecho de asistencia a los ciudadanos de la Unién Europea», cir.. p.
455. Para J.M. RopRrIGUEZ BARRIGON, «se puede contemplar como posible que el Derecho comunitario
pueda desplegar sus efectos sobre el ejercicio de esta competencia por los Estados. lo que abriria los
cauces para establecer limitaciones, o excepciones, sobre el reconocimiento de eficacia a las decisiones
adoptadas sobre la nacionalidad de los individuos» (op. cit., pp. 156-157).

2 [bid., p. 455.
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amparandose en el derecho internacional y este obstaculo sélo se podria obviar in-
cluyendo clausulas especificas en los acuerdos celebrados con terceros para pactar la
no exigencia del requisito de la nacionalidad, a los que ya nos hemos referido®.

No obstante, antes de llegar a una conclusion excesivamente pesimista, conviene
recordar que no parece que en el derecho internacional general la exigencia de la
efectividad sea absoluta. Al menos, asi lo entendié el Relator Especial J. Dugard,
quien en su Primer Informe sobre la proteccién diplomatica puso de relieve la divi-
sién existente en la doctrina en relacién con el alcance del principio de efectividad,
al tiempo que advirtié de que las circunstancias especificas que se daban en el asun-
to Nottebohm aconsejan cautela a la hora de extenderlo a otras situaciones*; todo
ello le llevé a concluir que:

«El requisito del vinculo auténtico exigido en el asunto Nottebohm menoscabara
gravemente la doctrina tradicional de la proteccién diplomética si se lo aplica de manera
estricta, ya que privaré literalmente a millones de personas de las ventajas de esa protec-
cién. En un mundo de globalizacién econ6mica y de migracién como es el de hoy, hay
millones de personas que han salido del Estado del que son nacionales y viven en Esta-
dos cuya nacionalidad nunca adquirirdn. Ademds, hay otras innumerables que han ad-
quirido la nacionalidad por lugar de nacimiento, nacionalidad de los padres o ministerio
de la ley de Estados con los que tienen una conexién sumamente tenue. Incluso los parti-
darios de aplicar el principio Nottebohm... admiten la necesidad de aplicarlo de manera
liberal»*.

La CDI hizo suya esta posicién y en los comentarios que acompafian al Proyecto
de articulos aprobado en primera lectura afirmé que «no [se] exige al Estado que
pruebe la existencia de un vinculo efectivo o auténtico entre €l y su nacional, en el
sentido indicado en el asunto Nottebohm, como factor adicional para ejercer la pro-
teccion diplomatica»*®.

IV. A MODO DE CONCLUSION

.

Seguramente, el anélisis hasta aqui realizado ha venido a confirmar las adverten-
cias hechas al comienzo sobre el escaso contenido con el que se ha dotado a este de-
recho de la ciudadania de la Unién. No estamos ni ante una proteccién diplomdtica
ni ante una proteccién consular, si utilizamos estas categorias con propiedad. Esta-

4 Asi lo propone J.M. RopriGuez BARRIGON, afiadiendo con razén que la insercién de este tipo de
clausula afiadiria mas complejidad a la negociaci6n (op. cit., p. 174 nota 108).

# En concreto, la manera en que Liechtenstein habia otorgado la nacionalidad a Nottebohm, sin
aplicar sus propias normas relativas al periodo de residencia requerido y la estrecha vinculacién de
Nottebohm con Guatemala frente a la débil vinculacién con aquel Estado (CDI, Primer Informe sobre
la proteccién diplomdtica, A/CN.4/506, cit., pp. 40-42).

% Ibid., p. 44.

“ Informe de la CDI, 56° periodo de sesiones, cit., p. 36.
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mos, hoy por hoy, ante una asistencia consular para los casos de mayor urgencia y
necesidad en los que se puede encontrar un ciudadano de la Unién en el exterior de
ésta, ya sea individualmente o colectivamente, en situaciones de catdstrofes humanas
por conflictos armados o desastres naturales. La prictica demuestra que en estos su-
puestos la coordinacién entre los Estados miembros funciona y este es un avance
que debe ser bienvenido.

Ciertamente, hay derechos de la ciudadania de la Union con mayor envergadura
y desarrollo pero no es el dnico con una entidad mds liviana. La frustracién que se
puede sentir a la hora de conocer su contenido obedece al pretencioso enunciado que
se acordé en Maastricht: si en vez de «proteccién» se hubiera puesto «asistencia» la
valoracion seria otra. Un manejo adecuado de las categorias del derecho internacio-
nal y una dosis de realismo a la hora de sefialar objetivos alcanzables habrfan condu-
cido a un enunciado mds veraz. Con todo, ya dijo Baltasar GRACIAN que hay que en-
contrar inmediatamente lo bueno de cada cosa.
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