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Resumen: La Unién Europea ha receptado una figura que se denomi-
na “Proteccion Diplomatica y Consular” en el articulo 35 del Tratado
de la Unién Europea (TUE) y en los articulos 20.2.c) y 23 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), como también en
el articulo 46 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea. Los instrumentos utilizan la denominacién “proteccion
diplomatica y consular”, aunque su anélisis, interpretacion y exten-
sion no pueden apartarse de los conceptos del Derecho Internacional
Publico: proteccion diplomatica, asistencia diplomatica, proteccién
consular y asistencia consular. Este articulo analiza este derecho tanto
desde el Derecho Comunitario Europeo -como un derecho de ciuda-
dania europeo sustentado en este vinculo/estatuto juridico propio
de la Unién Europea-, como desde el Derecho Internacional Pablico.
Indaga en su actual alcance normativo, doctrinario y jurisprudencial
y se interroga sobre su posible futuro desarrollo dentro del contexto
del proceso de integracion regional supranacional como es la Union
Europea.
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Abstract: The European Union has accepted a figure called “Diplo-
matic and Consular Protection” in article 35 of the Treaty on Euro-
pean Union (TEU) and in articles 20.2.c) and 23 of the Treaty on the
Functioning of the European Union (TFEU), as well as in article 46 of
the Charter of Fundamental Rights of the European Union. The ins-
truments use the denomination “diplomatic and consular protection”,
although their analysis, interpretation and extension cannot depart
from the concepts of Public International Law: diplomatic protection,
diplomatic assistance, consular protection and consular assistance.
This article analyzes this right both from European Community Law
-as a European citizenship right supported by this link / legal status
of the European Union-, as well as from Public International Law.
It investigates its current normative, doctrinal and jurisprudential
scope, and he wonders about its possible future development within
the context of the supranational regional integration process such as
the European Union.
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Naturaleza juridica: ;Es verdaderamente un derecho? VI. Alcance y
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del ciudadano de la Union Europea. VII. Conclusiones. VIII. Bibliografia.

I. Introduccion

La Unién Europea ha receptado una figura que se denomina “Proteccién Diplo-
matica y Consular” en el articulo 35 del TUE (versién consolidada) y en los articulos
20.2.c) y 23 del TFUE (ex art. 17 y 20 del TCE, respectivamente), como también en
el articulo 46 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

Todos estos instrumentos utilizan la denominaciéon “proteccion diplomdtica y
consular”, aunque como veremos en el desarrollo de este articulo deberemos preci-
sar esos conceptos para comprender su funcionamiento y alcance actual y, en todo
caso, su futuro y progresivo desarrollo.

Este articulo pretende analizar este derecho de ciudadania tanto desde el Dere-
cho Comunitario Europeo como desde el Derecho Internacional Piblico, indagar en
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su alcance normativo, doctrinario y jurisprudencial e hipotetizar sobre su posible
futuro desarrollo dentro del contexto del proceso de integracion regional suprana-
cional como es el de la Unién Europea.

II. Antecedentes historicos

Este tema comienza a ser tratado en la Reunién del Consejo Europeo de Fon-
tainebleau de 1984. En esa reunion se cre6 el Comité “Europa de los Ciudadanos”,
el que elaboré en 1985 el conocido “Informe Adonnino™, titulado “Europa de los
Ciudadanos” (On a People’s Europe).

Fue el Tratado de Maastricht de 19922 el que recogi6 el articulo 8 C del TCE. Hoy
su contenido se encuentra en los articulos 20.2.c) y 23 del TUE y articulo 35 del TFUE.

A esto le siguieron las Directrices del Grupo de Trabajo de Asuntos Consulares
de la Cooperacion Politica Europea (CPE) de 1993.

Se avanzo6 ain més en 1995 con la Decision 95/553 / CE? sobre proteccion de los
ciudadanos de la Unién Europea por las representaciones diplomaticas y consulares
de los Estados miembros. La Decisiéon recoge el contenido esencial de las Directrices
de 1993, estableciendo auxilios materiales a los nacionales de Estados miembros
de la Unioén en sus relaciones con los 6rganos jurisdiccionales y/o administrativos
del Estado receptor, lo que técnicamente deberia interpretarse como asistencia
consular, no llegando siquiera a supuestos de proteccién consular -diferencias que
consideraremos més adelante-.

En 1996 el Consejo Europeo* emiti6 la Decisién 96/409/PESC relativa al estableci-
miento de un Documento Provisional de Viaje, que recién entré en vigor en el afio 2002.

En 2011 la Comisién Europea formalizé una propuesta de Directiva del Consejo
de la Union Europea en relacién a la proteccion consular de los ciudadanos de la
Unidn en paises extranjeros para sustituir la Decisién 95/553°. La propuesta, si bien
utiliz6 el término proteccion consular, en realidad regulaba acciones de asistencia
consular y en ningtin momento se referia a proteccion diplomaética.

(1) Adonnino Report. A.10.04. COM 85. Apartado: “The citizen as traveler outside the Com-
munity”.

(2) El “Proyecto Spinelli” -Proyecto de Tratado de Unién Europea y de Resolucién adoptados
por el Parlamento el 14 de febrero de 1984- era mas avanzado y claro, en linea mas “comunitarista”
-abandonada por un Maastricht quizd mas “realista”-, bien a través de la accién comtn, bien de la
cooperacion. Cf. VILLARINOS PINTOS, E. “Representacién Exterior y Cooperacion Diplomatica y
Consular en el Tratado de la Unién Europea”, Revista de Instituciones Europeas, Vol. 22-2, 1995, p. 432.

(3) Decisiéon del Consejo Europeo del 19 de diciembre de 1995. Derogada por la Directiva
2015/ 637 del Consejo de la Unién Europea del 20 de abril de 201, en vigor.

(4) Decision de los Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros reunidos en el
Consejo el 25 de junio de 1996.

(5) COM (2011) 881 final 2011/0432 (CNS) Bruselas, 14. 12. 2011.
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El articulo 6 de dicha Propuesta refundié los supuestos a los que se referia el
articulo 5 de la Decision 95/533/ CE y la Decision 96 /409/PESC, estableciendo una
lista no exhaustiva de situaciones, que contemplaba la asistencia consular en caso
de: a) arresto o detencidn; b) victimas de actos de violencia; c) accidente o enferme-
dad graves; d) fallecimiento; e) repatriacién en caso de dificultad; f) necesidad de
documentos de viajes de urgencia.

Finalmente, el 20 de abril 2015, el Consejo de la UE aprob6 la Directiva 2015/ 637¢
sobre las medidas de coordinacién y cooperacién para facilitar la proteccién consular
de ciudadanos de la Unién no representados en terceros paises por la que se deroga
la Decisién 95/553/ CE cuya vigencia expir6 el 18 de mayo de 2018. La Directiva, si
bien hace referencia a la proteccion diplomética y consular de acuerdo a los articulos
20.2.c), 23y 35 del TFUE Y TUE respectivamente, se refiere -estando a tenor literal
de su redaccién-, a supuestos de asistencia consular en sentido tradicional, a saber:
a) detencién y prision; b) ser victima de un delito; c) accidente grave o enfermedad
grave; d) fallecimiento; e) ayuda y repatriacién en caso de emergencia; f) necesidad
de documentos provisionales de viaje’. Omite cualquier referencia a la proteccion
diplomatica.

Es importante sefialar que esta nueva Directiva incluye como beneficiarios de
la asistencia consular no sélo a los ciudadanos europeos sino a sus familiares que
no tengan este estatus, otorga funciones de apoyo a las Delegaciones de la Unién en
terceros paises y establece que la lista de supuestos no es exhaustiva, lo que dejaria
una puerta abierta para un desarrollo y ampliacién progresiva.

Como toda Directiva del Consejo de la Unién Europea en esta tematica, requirié
una previa intervencion del Parlamento quien fue consultado sobre esta propues-
ta de Directiva y presenté una Resolucion® al respecto el 10 de octubre 2012 que
planteaba observaciones y enmiendas a la misma. Principalmente la Resolucién de
Parlamento aumentaba el protagonismo de las Delegaciones de la Unién Europea,
en concreto en situaciones de crisis en las que, deberian ser éstas y no los Estados, las
encargadas de coordinar la cooperacién, los planes de emergencia y la evacuaciéon
con base en el articulo 35 TUE.

Pero la Comisiéon Europea rechaz6 la sugerencia del Parlamento por considerar
que restaria flexibilidad a la hora de abordar una situacién dificil sobre el terreno,
como también rechazo las enmiendas destinadas a que las Delegaciones de la Union
prestaran proteccién consular directamente a los ciudadanos no representados por
considerar que actualmente las Delegaciones no estdn preparadas para llevar a cabo
dicha misién. Lo que no excluye, segtin la Comisién, que en el futuro se puedan

(6) Aprobada mediante procedimiento legislativo especial el 20 de abril de 2015 previa consulta
al Parlamento Europeo.

(7) Art. 9. Directiva 2015/637 CE.
(8) COM (2011) 0881- C7-0017/2012 - 2011/0431 (CNS).
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asignar funciones especificas de asistencia consular ordinaria a las Delegaciones de
la Unién Europea incluyendo una cladusula de revisiéon de la Directiva’.

En el estadio actual, todas estas funciones sefialadas por la Directiva en vigor son
desempefiadas por los Estados miembros, pero con la colaboracion de las Delegaciones de
la Union Europea que, por el momento, tienen una funcién de apoyo asistiendo a las
autoridades consulares de los Estados, basandose en un criterio de neutralidad en
lo que a los recursos se refiere. Los ciudadanos europeos no representados por el
Estado del que son nacionales tienen la libertad de elegir la embajada o el consulado
del Estado miembro donde solicitan proteccion consular’.

El objetivo de la Directiva en vigor es establecer las medidas de cooperaciéon y
coordinacion necesarias para facilitar una mayor proteccién consular de los ciuda-
danos de la Unién no representados. Estas medidas deben aumentar la seguridad
juridica, asi como una cooperacién y solidaridad eficaces entre las autoridades
consulares ..

III. La necesaria delimitacion conceptual

Los instrumentos juridicos comunitarios utilizan el término literal “proteccion
diplomatica y consular”. Para comenzar a abordar este tema, siguiendo a Rey
Aneiros”, diferenciaremos los distintos conceptos, a saber: proteccion diplomatica,
asistencia diplomatica, proteccion consular y asistencia consular.

La proteccién diplomdtica, siguiendo a la Comision de Derecho Internacional
(CDI) en su Proyecto Final de Articulos sobre el tema de 2006, puede definirse como
el derecho a presentar una reclamacién internacional para exigir la responsabilidad
internacional de un Estado por la comisiéon de un hecho internacionalmente ilicito
que causa un dafio a una persona natural o juridica nacional del Estado reclamante'.

(9) Documento titulado “Commision Communication on the action taken on opinions and
resolutions adopted by Parliament at the October 2012 I and II part-sessions. Special Legislative Proce-
dure-Consultation. European Parliament legislative resolution on the proposal for a Council directive
on consular protection for citizens of the Union abroad European Parliament legislative resolution on
the proposal for a Council directive on consular protection for citizens of the Union abroad”. Apartado.
8.p (Disponible en: http:/ /www.careproject.eu/database/browse_eu.php).

(10) LIROLA DELGADQO, I. “Art. 46. Proteccién diplomaética y consular”, en MONEREO
ATIENZA, C - MONEREO PEREZ, J.L. La Europa de los Derechos. Estudio Sistemitico de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea, Ed. Comares-Espafia, 2012, p. 1225.

(11) Art. 4.
(12) Cf. Considerando (4) Directiva 2015/637 CE.

(13) REY ANEIROS, A. “Hacia el reforzamiento de la dimensién exterior de la ciudadania
europea”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, N° 26, Ano 11, 2007, p. 24.

(14) Art. 1, Proyecto CDI “Proteccién Diplomatica”, 2006.
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Esta serfa la acepcion estricta de protecciéon diplomatica. No obstante, ésta
debe distinguirse de la acepcién en sentido amplio. La proteccion diplomética en
sentido amplio estaria conformada por toda clase de contacto, gestiones diplomé-
ticas y negociaciones formuladas por un Estado ante otro Estado en favor de sus
nacionales con el fin de llegar al arreglo amistoso de la controversia surgida como
consecuencia de la violacién de una obligacion juridica de derecho internacional.
En cambio, la proteccion diplomética en sentido estricto entrarfa en juego en un
momento posterior, en la medida en que fracasara la primera medida amistosa, y
se manifestaria en forma de una reclamacion formal del Estado cuyo nacional ha
sido lesionado contra el Estado que ha cometido la violacion de la norma de derecho
internacional en cuestion®.

En relacién a la naturaleza juridica de la proteccion diplomatica en sentido
estricto, debemos decir que se trata de un derecho del Estado y no del particular
perjudicado’®. El Estado seria el tnico legitimado, pero no obligado, para interpo-
ner la reclamacién, asi como para disponer de la reparaciéon obtenida, gozando en
ambos casos de absoluta discrecionalidad®.

Cabe recordar que las condiciones para su ejercicio son consensuadas por la
doctrina internacional en las siguientes:

a) La nacionalidad con relacién a la reclamacién: la persona fisica o juridica
sobre la que recayo6 la violacién de la norma de derecho internacional que
provoco el hecho ilicito internacional debe poseer la nacionalidad del Estado
que ejercita la reclamacion.

b) El agotamiento previo de los recursos internos (jurisdiccionales y adminis-
trativos) del Estado infractor.

¢) La exigencia que el perjudicado por la violaciéon de la norma de derecho in-
ternacional haya actuado de forma correcta (criterio de las “manos limpias”),
es decir, sin que puedan atribuirseles conductas contrarias al derecho interno
o internacional, aunque no aceptada por toda la doctrina.

Siguiendo con la delimitacién de los conceptos, la asistencia diplomdtica incluye
“las demaés gestiones diplomaticas” (con la tinica excepcion de la presentacion de
una reclamacion internacional), incluso las previas a la propia reclamaciéon y los
acuerdos de indemnizacion o compensacion global, que realicen los Estados a través

(15) BLAZQUEZ PEINADO, Maria Dolores. La ciudadania de la Unién, Tirant lo Blanch-Esparia,
1998, p. 252.

(16) Caso Mavrommatis en Palestina, TPJI. Serie A. N°2, p.12.

(17) BLAZQUEZ PEINADO, Maria Dolores. La ciudadania de la Unién, Tirant 1o Blanch-Espaiia,
1998, p. 252; Asunto Barcelona Traction. CIJ. Rec. 1964. p 6; ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, M.
P. “Discrecionalidad en el ejercicio de la proteccién diplomaética y responsabilidad del Estado en el
orden interno”, Anuario de Derecho Internacional, Volumen III, 1976, pp. 321-346.
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de sus 6rganos centrales de las relaciones exteriores o sus agentes diploméaticos en
orden a proteger a sus nacionales en el extranjero.

Por su parte, la proteccién consular es la ejercida por el Jefe de la Oficina Consu-
lar ante las autoridades locales o incluso centrales del Estado receptor, ante un dafio
infligido al particular nacional ocasionado por un hecho ilicito ya sea internacional
o tnicamente interno. En estos supuestos, el Jefe de Oficina Consular presenta una
reclamacion pero no es una reclamacion internacional (a diferencia de la proteccion
diplomatica estricta) pues se presenta habitualmente ante las autoridades locales de
las que emana el acto, y no ante el Gobierno, y ademads no es necesario que se hayan
agotado los recursos internos ni su presentacion es el origen de una controversia
internacional, aunque con frecuencia esta protecciéon pueda ser previa al ejercicio
de la proteccién diplomatica en sentido estricto. Asimismo, la proteccién consular
no debe confundirse con la protecciéon diplomaética ya que ésta tltima consiste en
una reclamacién internacional que debe versar necesariamente sobre una violacién
del derecho internacional.

Segtin Remiro Brétons”, la proteccion consular se distingue de la proteccion
diplomatica por las siguientes razones: en primer lugar porque la reclamacién puede
versar sobre la infraccién no s6lo del derecho internacional sino también del derecho
interno; en segundo lugar, porque se sustancia ante los 6rganos domésticos compe-
tentes del Estado infractor, es decir, no se trata de una reclamacion internacional de
Estado a Estado; y en tercer lugar, porque no se exige el agotamiento previo por el
particular de los recursos internos del Estado receptor, sino que se desarrolla nor-
malmente de forma concomitante a las acciones que el particular emprende. Ahora
bien, el ejercicio de la protecciéon consular puede ser el portico -dice Broténs- del
ejercicio de la proteccion diplomaética.

La proteccién consular se ejercita para defender los intereses de los ciudadanos
de un Estado, que se halla en el territorio de otro, no del Estado mismo. Se trata de
una actuacion de caracter administrativo, del Estado a favor de sus ciudadanos, y
no exige la comisiéon por ningtn sujeto de Derecho internacional de un hecho ilicito
internacional ni, en consecuencia, de su responsabilidad®.

Si ponemos el acento en la finalidad: la de la proteccién diplomaética es funda-
mentalmente compensatoria, por lo que sélo se puede ejercer una vez agotados sin
éxito los recursos internos del Estado ante el que se reclama; por el contrario, la de
la proteccion consular es fundamentalmente preventiva, siendo su objetivo la de

(18) PIERNAS LOPEZ, J. J. “La protecciéon diplomaética y consular de los ciudadanos de la
Unién Europea tras el Tratado de Lisboa”. Revista de Derecho Comunitario Europeo, N° 48, 2014, p. 580,

(19) REMIRO BROTONS, A. Derecho Internacional. Curso General, Tirant lo Blanch-Espafia,
2010, p. 472.

(20) PIERNAS LOPEZ, J. J. “Ciudadania Europea y accién exterior de la Unién”, en GUTIE-
RREZ ESPADA, C. - CERVELL HORTAL, M.J. La Unién Europea como Actor Global de la Relaciones
Internacionales. Retos y problemas seleccionado, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 284.
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impedir que un nacional sea victima de un hecho ilicito internacional, no existiendo
por lo tanto necesidad de agotar los recursos internos?.

Finalmente, la protecciéon consular puede clasificarse en sentido estricto y en
sentido amplio; a esta tltima se la llama o se la asocia a la simple “asistencia consu-
lar”. La proteccion consular en sentido estricto consiste en una reclamacién contra
las consecuencias del acto de un 6rgano del Estado infractor contrario al derecho
internacional o a su derecho interno, presentada ante el 6rgano del que emana el
acto ilicito, y al no requerir el agotamiento previo de los recursos internos puede
ser ejercida paralelamente y de modo coetdneo a la interposiciéon de los recursos
internos por parte del particular perjudicado®.

Finalmente, la asistencia consular es la que prestan las oficinas consulares, lo que
ya marca una diferencia con la proteccion consular que es ejercida por el Jefe de la
Oficina Consular. Asimismo, se diferencia de la asistencia diplomatica en que es
una funcién que realiza la Misién Consular de forma regular y habitual, mientras
que la Mision Diplomatica realiza aquella de forma ocasional.

Con base en el Derecho internacional, la asistencia consular se refiere a auxilios
materiales, auxilios a nacionales en sus relaciones con 6rganos jurisdiccionales y /o
administrativos del Estado receptor, asistencia a nacionales arrestados, detenidos
0 en prision, y a la informacién y asistencia a los nacionales en relacién con sus
actividades en el Estado receptor, mientras que la proteccién consular es una “mo-
dalidad” de asistencia consular consistente en la presentacion de una reclamacion
ante las autoridades competentes del Estado receptor por los perjuicios que éste
haya podido ocasionar como consecuencia de la comisién de un hecho ilicito®.

La asistencia consular se funda en el deber de cooperacion reciproca que la
institucion consular implica entre las autoridades locales y los consules extranjeros,
y el tinico presupuesto para que esta asistencia tenga lugar consiste en que exista
una situaciéon de necesidad o desgracia de un ciudadano del Estado que envia en
el Estado receptor®.

Segtin Remiro Broténs®, la asistencia consular es una de las funciones basicas
de las oficinas consulares, destacandose entre sus principales manifestaciones:

(21) GUTIERREZ ESPADA, C. La responsabilidad internacional de las organizaciones internacionales
a la luz del proyecto definitivo de articulos de la CDI (2011), ed. Comares, Granada, 2012, p. 156.

(22) BLAZQUEZ PEINADO, M. La ciudadania de la Unién, ob. cit., p. 255.

(23) PIERNASLOPEZ,JJ.“La proteccién diplomatica y consular de los ciudadanos de la Unién
Europea tras el Tratado de Lisboa”. Revista de Derecho Comunitario Europeo, N° 48, 2014, pp. 579-580

(24) BLAZQUEZ PEINADO, M. La ciudadania de la Unién, ob. cit., 1998, p- 255.
(25) REMIRO BROTONS, A. Derecho Internacional. Curso General, ob. cit., pp. 471-473.
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a) auxilios materiales: repatriaciones voluntarias en situaciones de necesidad,
evacuaciones de damnificados o ayudas econdmicas para asistencia juridica,
casos de enfermedad o pensiones asistenciales;

b) auxilios en las relaciones con los érganos judiciales y administrativos: ase-
soramiento a un nacional, facilitacion de un intérprete, representacion, etc.;

c) asistencia a los nacionales arrestados o en prision, y en su caso organizacion
de su defensa;

d) informacién y asistencia en relacién con las actividades del nacional;

e) proteccion de los intereses de los nacionales en los casos de sucesiones, me-
nores e incapacitados (CV, 1963, art. 5.g, hy I);

f) ayuda a los buques, aeronaves y tripulaciones (art. 5.1).

IV. Recepcién del derecho a la “protecciéon diplomatica y consular” en el orde-
namiento de la Unién Europea

El Art. 20.2.c) del TFUE, establece que: Los ciudadanos de la Union son titulares de
los derechos y estdn sujetos a los deberes establecidos en los Tratados. Tienen, entre otras
cosas, el derecho (...) c) de acogerse, en el territorio de un tercer pais en el que no esté re-
presentado el Estado miembro del que sean nacionales, a la proteccién de las autoridades
diplomadticas y consulares de cualquier Estado miembro en las mismas condiciones que los
nacionales de dicho Estado (...). Estos derechos se ejercerdan en las condiciones y dentro de
los limites definidos por los Tratados y por las medidas adoptadas en aplicacion de éstos™.

Este derecho se enmarca dentro del ejercicio de la ciudadania europea, estable-
ciéndose en el inc. 1 del mencionado articulo, lo siguiente: Se crea una ciudadania de
la Union. Serd ciudadano de la Unidn toda persona que ostente la nacionalidad de un Estado
miembro. La ciudadania de la Union se ariade a la ciudadania nacional sin sustituirla.

Del anélisis de este articulo podemos sefialar distintos aspectos:

En primer lugar, el TFUE habla literalmente de un “derecho” a la proteccion
de las autoridades diplomaéticas y consulares en cabeza de los “ciudadanos de la
Unién”. No estamos en presencia entonces de un derecho en cabeza de los Esta-
dos miembros de la Unién, ni de una concesién graciosa que puede ser otorgada
por ellos, sino que vemos consagrado un verdadero derecho de ciudadania”, que
por supuesto presupone la nacionalidad de alguno de los Estados miembros de la
organizacion de integracion supranacional, ya que como bien lo indica el inc. 1 la

(26) Las cursivas y negritas son propias. Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
disponible en: https:/ /eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT /?uri=CELEX:12012E/ TXT

(27) Lisboa otorga categoria vinculante a la Carta de Derechos Fundamentales (Art. 6 del TUE)
y con ella al articulo 46 del instrumento, que consagra un verdadero derecho.
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ciudadania de la Unién “se afiade” a la ciudadania nacional (entiéndase “naciona-
lidad”) que ostenta el individuo, sin sustituirla.

La ciudadania de la Unién, como un estatuto juridico particular, que se
atribuye a los nacionales de los Estados miembros, lo es mediante normas in-
ternacionales por su origen. Es un estatuto juridico de insoslayables caracteres
politicos que es atribuido de forma general y exclusiva a personas fisicas nacio-
nales de los Estados miembros y cuya especificidad estd en que se superpone a
la nacionalidad de sus destinatarios a quienes se atribuyen los derechos englo-
bados dentro de ella; esto coloca al ciudadano europeo en una posicién juridica
diferenciada del concepto de extranjeria®.

Al decir de Rodriguez Barrigon: “(...) una de las realizaciones mds complejas desde el
punto de vista conceptual que se deducen del proceso de integracion europea estd constituido
por una de sus mds importantes aportaciones a la construccion del ordenamiento juridico
sobre el que se fundamenta: la ciudadania de la Union. Esta complejidad viene determinada
esencialmente por la propia denominacion empleada para su identificacion, que aparece
tradicionalmente asociada a los elementos definidores de los Estados soberanos. En la
medida en que no es ésta la naturaleza de la Union Europea, esta ciudadania aporta una
superacion de los estrictos limites de aquéllos, porque introduce normas que convierten
a los nacionales de los Estados miembros en destinatarios de un conjunto de derechos
y libertades que se manifiestan tanto en el ambito estatal, como en el supraestatal, e
incluso presenta algunas manifestaciones especificas que dotan a la ciudadania de una
cierta dimension exterior de la Union”%.

Es quela figura de la ciudadania de la Unién Europea viene a romper el vinculo
de exclusividad de la relacién juridica y politica entre particular y Estado. Los nacio-
nales de cada uno de los Estados miembros tienen de manera simultdnea, comple-
mentaria e inseparable un doble vinculo politico: por un lado, uno particular con el
Estado de su nacionalidad, y por el otro, uno comtn con la Unién Europea que da
origen a un estatuto garantizado jurisprudencialmente por el Tribunal de Justicia
de la Unién frente a su Estado y frente a las instituciones de la UE. No obstante,
este estatuto de ciudadania europea es inseparable del vinculo de la nacionalidad lo
que no supone sustituir o eliminar la institucién clasica de la nacionalidad porque
la ciudadania de la Unién presupone una nacionalidad y coexiste con ella®.

Las relaciones entre nacionalidad y ciudadania de la Unién, plantean algunas
dificultades que se derivan de la convivencia de un concepto estrictamente estatal
con la formacion supraestatal de un estatuto de ciudadano; se suma a ello la comple-

(28) RODRIGUEZ BARRIGON, J M. La ciudadania de la Union Europea, ob. cit., pp. 191-192.
(29) Ibidem, p. 189.

(30) JIMENEZ PIERNAS, C. “La asistencia consular al ciudadano de la Unién: de Maastricht
a Amsterdam”, en MARINO MENENDEZ, F. Accién Exterior de la Unién Europea y de la Comunidad
Internacional, Universidad Carlos I1I-Espafa, 1998. p. 222.
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jidad de que la Unién Europea carezca de normas propias que regulen con carécter
especifico la nacionalidad otorgada por cada uno de los Estados que la integran™,
quedando ello librado a la regulacién interna de los Estados.

Asilas cosas y junto al articulo 20.2 del TFUE, la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea®, que forma parte del andamiaje juridico del derecho de
la Unién, consagroé el derecho a la proteccion diplomatica y consular con categoria
de fundamental en el articulo 46, como veremos maés adelante.

En relacion a este aspecto, para los Estados miembros que reconocen a sus na-
cionales el derecho a la proteccion consular, no supondria un problema significativo
(ejemplos como Dinamarca, Finlandia, Grecia, Eslovaquia y Eslovenia) debiendo, en
el supuesto de requerimiento, tratar de la misma forma que a sus nacionales a los
ciudadanos de la Unién Europea que se encuentren en el territorio de un tercer pais
en el que no esté representado el Estado miembro del que sean nacionales pero si
alguno de ellos; es decir, los ciudadanos de la UE no representados deberdn gozar del
mismo derecho del que gozan los nacionales de los Estados miembros en cuestion.
La situacion es mas complicada en aquellos Estados miembros que no reconocen
ese derecho a la protecciéon consular de sus propios nacionales en el fuero interno
(casos de Austria, Bélgica, Chipre, Irlanda, Malta, Luxemburgo y Paises Bajos)®.

En cuanto a la proteccion diplomdtica (tanto en sentido amplio como estricto),
no suele ser reconocida como un derecho en los ordenamientos juridicos nacionales
de los Estados miembros de la Unidn, a excepcién de Portugal, lo que dificulta adn
mas la cuestion.

Segun Piernas Lopez *, el articulo 20.2.c) establece un derecho a recibir el mismo
trato que los ciudadanos del Estado miembro al que se solicita la proteccion. En
consecuencia, no se crearia un derecho a favor de los ciudadanos de recibir protec-
cion diplomaética y consular en todos los casos, sino a recibir dicha proteccién sélo
en aquellos casos en que los ciudadanos del Estado miembro al que se solicita la
proteccion la recibirian. De esta manera, algunos paises podrian rechazarla conforme
a sus practicas en el ordenamiento interno, con el tinico limite de la prohibicién de
discriminacion.

No obstante, el mencionado autor detalla: “Dicho esto, en nuestra opinion el nue-
vo marco juridico introducido por el Tratado de Lisboa, modifica el statu quo descrito, al
contribuir a que la decision de un determinado Estado miembro de prestar o no la proteccion
consular solicitada por un ciudadano de la Union no representado no pueda ser arbitraria o

(31) RODRIGUEZ BARRIGON, J. M. La ciudadania de la Union Europea, ob. cit., pp. 126-127.
(32) Proclamada el 18 de diciembre de 2000.

(33) PIERNAS LOPEZ, J.J. “Ciudadania y accién exterior de la Unién”, en GUTIERREZ ESPA-
DA, C. - CERVELL HORTAL, M.]. La Union Europea como Actor Global de la Relaciones Internacionales.
Retos y problemas seleccionados, ob. cit., p. 277.

(34) Ibidem, p. 278.
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discriminatoria. En concreto, al reconocer la existencia del derecho a la proteccion consular
en los Tratados, y especialmente elevarlo a la categoria de derecho fundamental con cardc-
ter vinculante a través del articulo 46 de la Carta, la decision de prestar (o no) proteccion
consular debe estar sometida a control jurisdiccional ”.

En segundo lugar, este derecho faculta a todo ciudadano de la Unién a ejercer-
lo cuando se encuentre en un tercer pais (entiéndase, no miembro de la Unién) y el
Estado de su nacionalidad (miembro de la Unién) no esté representado en aquél.

En tercer lugar, obsérvese que estamos hablando de un derecho que pueden ejer-
cer personas fisicas, mas nada se dice de las personas juridicas. Asi, podra acogerse
a la proteccion de las autoridades diplométicas y consulares de cualquier Estado
miembro de la Union, en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado.

Continuando con el analisis del tema, el articulo 23 del TFUE reitera en parte
lo establecido en el articulo 20.2.c), pero profundiza acerca del mecanismo para
llevar a la préctica el instituto de la proteccion diplomaética y consular dentro de la
Unioén, al establecer: (...) Los Estados miembros tomardn las disposiciones necesarias y
entablardn las negociaciones internacionales requeridas para garantizar dicha proteccion. EI
Consejo podra adoptar, con arreglo a un procedimiento legislativo especial y previa consulta
al Parlamento Europeo, directivas en las que se establezcan las medidas de coordinacion y
de cooperacion necesarias para facilitar dicha proteccion®.

En primer lugar, hay que destacar que antes de Lisboa, este articulo sefialaba
que: “Los Estados miembros establecerdn entre si las normas necesarias y entablardn las
negociaciones internacionales requeridas para garantizar dicha proteccion”. Pero con el
Tratado de Lisboa la redaccion cambi6, sustituyéndose la mencion inicial por la
siguiente: “Los Estados miembros tomaran las disposiciones necesarias (...)”, para luego
continuar con idéntica segunda parte.

Se observa, prima facie, que el establecimiento intergubernamental de normas en
la materia en analisis ha sido amortiguado por un procedimiento legislativo especial
en cabeza del Consejo de la Union Europea y del Parlamento Europeo.

Asi, con el Tratado de Lisboa se introdujo la posibilidad de que el Consejo de
la Unién Europea, a propuesta de la Comisién Europea y consultado previamente
el Parlamento Europeo, pueda adoptar directivas de coordinaciéon y cooperacion
necesarias para facilitar la proteccion diplomética y consular a la que se refiere el
articulo 20.2.c). Paralelamente (aunque convendria decir subsidiariamente), los
Estados miembros por su parte, podran entablar negociaciones internacionales
(entiéndase con terceros paises) para garantizar la proteccion.

(35) Ibidem.

(36) La cursiva es propia. Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (Disponible en:
https:/ /eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:12012E/ TXT).
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Recordemos que el Tratado de Constitucion para Europa (Tratado Constitucio-
nal non nato) preveia como novedad en el articulo I1I-127 tercer parrafo lo siguiente:
“una ley del Consejo podrd establecer las medidas necesarias para facilitar esta proteccion
(diplomdtica y consular). El Consejo se pronunciard previa consulta al Parlamento Europeo”.
Esta posibilidad que contemplaba el tratado (a la par de las habituales disposiciones
entre Estados en relacion a la materia a través de Decisiones) hubiese habilitado una
“ley europea”, es decir, un acto de caracter legislativo general y obligatorio y de
aplicabilidad directa en cada Estado miembro de la Unién con jerarquia superior a
las decisiones en la materia.

Con esta posibilidad, el mecanismo intergubernamental para garantizar la
proteccion diplomaética y consular (en cabeza de los Estados miembros), cede ante
el protagonismo de las instituciones de la Union -el Consejo de la Unién Europea,
la Comisién Europea y el Parlamento- para adoptar directivas (normas vinculantes)
que establezcan las medidas de coordinacion y cooperacion, lo que contrasta clara-
mente con lo inicialmente establecido en el articulo 20.2.c) y anterior redaccion del
articulo 23 donde eran los Estados los que debian establecer las medidas necesarias
para garantizar el derecho. Se trata ahora de directivas emanadas de la propia Union
y no de decisiones intergubernamentales de sus miembros.

El Tratado de Lisboa “aporta por vez primera una clara base juridica comunitaria
para desarrollar el contenido del derecho a la proteccion diplomitica y consular recogida en
el articulo 23 TFUE. Asi, un dia después de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el
Consejo Europeo, en el denominado Programa de Estocolmo, insté a la Comision a estudiar
las medidas adecuadas para establecer la coordinacion y cooperacion necesarias para facilitar
la proteccion consular prevista en el articulo 23 TFUE".

No obstante, el articulo 23 del TFUE utiliza el término “protecciéon de las au-
toridades diplomaticas y consulares”, no precisando el concepto. Segtin Gonzalez
Alonso, “parece evidente que con el mencionado concepto continiia sin aludirse hoy por hoy
a la figura cldsica de la proteccion diplomitica, ni siquiera posiblemente a la de la proteccion
consular en su sentido mds estricto”™.

El mayor protagonismo que pretende otorgarsele a la propia Unién en la ma-
teria, lo vemos reflejado en el contenido del articulo 35 del TUE (Tratado Unién
Europea version consolidada), al establecer: “Las misiones diplomdticas y consulares

(37) Cf. Articulo I-33 del Tratado Constitucional de la Unién Europea (Disponible en: https:/ /
europa.eu/european-union/sites/europaeu/files/docs/body/treaty_establishing_a_constitution_
for_europe_es.pdf).

(38) PIERNAS LOPEZ, ].J. “La proteccién diplomética y Consular de los Ciudadanos de la
Unién Europea tras el Tratado de Lisboa”, ob. cit., p. 585.

(39) GONZALEZ ALONSO, L N. “Protegiendo a los ciudadanos de la Unién mas alla del
Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia: ;Hacia un nuevo modelo europeo de gestion consular de
crisis?, en MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. La dimensién exterior del Espacio de Libertad, Sequridad
y Justicia de la Union Europea, lustel-Espafia, 2012, p. 388.
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de los Estados miembros y las delegaciones de la Unidn en los terceros paises y en las confe-
rencias internacionales, asi como sus representaciones ante las organizaciones internacio-
nales, cooperardn para garantizar el respeto y la ejecucion de las decisiones que establezcan
posiciones o acciones de la Union adoptadas en virtud del presente capitulo. Intensificarin
su cooperacion intercambiando informacion y procediendo a valoraciones comunes. Con-
tribuirdn a la aplicacion del derecho de los ciudadanos de la Union a gozar de proteccion
en el territorio de terceros paises, establecido en la letra c) del apartado 2 del articulo 20 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, asi como de las medidas adoptadas en
aplicacion del articulo 23 de dicho Tratado”.

Asi, la comunitarizacion de la temética avanza un paso mas, al habilitar a las
Delegaciones de la Unién Europea en terceros paises a cooperar junto con las misio-
nes diplomaéticas y consulares de los Estados miembros de la Unién en la ejecucion
de decisiones como de toda medida adoptada en aplicacion del articulo 23 de TFUE
(entiéndase las medidas del Consejo de la Unién Europea a través de Directivas) y
ala aplicacion del derecho de proteccion diplomatica y consular del articulo 20.2.c)
del TFUE. A diferencia de las antiguas delegaciones de la Comision, el articulo 35
hace recaer sobre las Delegaciones de la Unién de un modo mas directo y méas visible
la responsabilidad de contribuir a la aplicacién del derecho del articulo 20.2 y 23.
El articulo 35 ofrece una base juridica mas sélida para articular la cooperacién que
deben establecer las misiones diplomaticas y consulares de los Estados miembros
y las Delegaciones de la Unién Europea®.

No obstante, no hay que pensar que las Delegaciones de la Unién tienen (por
el momento) la facultad de representar directamente a los ciudadanos de la Unién
en terceros paises, ya que los Estados miembros no han delegado atin en la Unién
esta funcion, sino un papel asistencial o de apoyo cuando éstos lo requieran para
la proteccién consular a los ciudadanos europeos en terceros Estados. Asi lo esta-
blece la Decisiéon del Consejo de la Union Europea que organiza el SEAE (Servicios
Europeo de Accion Exterior)*.

Es que con el Tratado de Lisboa ha existido un cambio en el disefio de la accion
exterior de la Unién. El articulo 3 apartado 5 del TUE, ha incorporado como uno de
los objetivos de la Unién el de “contribuir a la proteccién de sus ciudadanos”, que
si bien no suplanta la proteccién que naturalmente otorgan los Estados miembros
a sus propios nacionales, es un dato importante a tener en cuenta maxime con la
creacion del Servicio Europeo de Accién Exterior y su nuevo rol.

(40) Ibidem, p. 389.

(41) Decisién 2010/427/UE. Art. 5 (10: “Las delegaciones de la Unién, de conformidad con
el articulo 35, pérrafo tercero, TUE, apoyaran a los Estados miembros, a peticion de éstos, en sus
relaciones diplomaticas y en su funcién de prestacién de protecciéon consular a los ciudadanos de la
Unién en paises terceros, basandose en la neutralidad en lo que se refiere a los recursos”.
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La posibilidad de que la Unién ejerza protecciéon directamente a través de sus
Delegaciones en el mundo plantea dudas con arreglo al Derecho Internacional, ya
que tanto en materia de proteccion consular, como especialmente en materia de
proteccién diplomatica, el Derecho Internacional exige el vinculo de la nacionalidad
entre los Estados que ejercen la proteccion y las personas que la reciben, vinculo
que en el caso de la proteccién conferida directamente por la Unién Europea no
existiria por ser hoy dificilmente comparable el status de ciudadano de la Union
con el de la nacionalidad de un Estado. En todo caso dicha protecciéon seria posible
en el futuro si concurren el consentimiento expreso y previo de los terceros paises
donde la Union pretendiera ejercerla y el de todos los Estados miembros de la Union
respecto de que ésta pudiera ejercer la proteccién de sus nacionales*.

En oportunidad del debate de la Directiva 2015/637 en vigor, la Comision
Europea no considerd, por el momento, que la Unioén pudiera ejercer protecciéon
directamente a través de sus Delegaciones, pero se incluy¢ el tema en el Plan de
accion 2007-2009 por la importancia que el mismo ha venido suscitando con el de-
venir de los acontecimientos y de la evolucion de la Unién Europea®. La Comision
si consider6 importante incorporar la enmienda del Parlamento por la que se incluia
a las Delegaciones de la Union y al Servicio Europeo de Accién Exterior (SEAE),
junto alos Estados miembros, entre los actores que deberan coordinarse entre si para
prestar la proteccién diplomatica y consular como denomina el TUE y TFUE.** En
otras palabras, se admite un rol co-protagénico de la Unién como tal a través de
sus Delegaciones junto a los Estados miembros en la protecciéon de nacionales de
alguno de esos Estados, que son complementariamente “ciudadanos de la Unién”
(recordar que la ciudadania presupone la nacionalidad de algtin Estado que sea
miembro de la Unidn, y no sustituye sino complementa), en terceros paises cuando
el Estado de su nacionalidad no esté representado. De manera tal que este nacional
y ciudadano europeo contard con la asistencia de algtn otro Estado y de la propia
Unién (en funcién de las acciones coordinadas entre estos actores); lo que atn no
se admite, aunque por la propia evolucién del proceso de integracién europeo po-
dria llegar a serlo en el futuro, es decir, que sea la propia Unidn, a través de sus
Delegaciones en el mundo, la que monopolice esa asistencia o proteccion ya sea en
el &mbito consular o en el diplomatico.

Notese que segtin sefala la Directiva 2015/ 637 el Estado principal o los Estados
(que prestan la proteccion de los articulos 20.2.c), 23 y 46 de la Carta de Derechos
Fundamentales), puedan solicitar apoyo del Mecanismo de Proteccion Civil de la
Unién Europea y de las estructuras de gestion de crisis del Servicio Europeo de

(42) PIERNAS LOPEZ, J. J. “La protecciéon diplomaética y consular de los ciudadanos de la
Unién Europea tras el Tratado de Lisboa”, ob. cit., p. 594.

(43) COM (2007) 767 final. p 12. Bruselas 5.12.2007.

(44) PIERNAS LOPEZ, J. J. “La proteccion diplomatica y consular de los ciudadanos de la
Unién Europea tras el Tratado de Lisboa”, ob. cit., p. 595.
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Accién Exterior (SEAE), lo que denota un rol méas marcado de la Unién en funciones
consulares. Es lo que planteaba el Parlamento en la resoluciéon de 2012* cuando
manifestaba la necesidad de aumentar el protagonismo de las Delegaciones
de la Unién en situaciones de crisis, debiendo ser éstas y no los Estados (ni
siquiera el denominado Estado Principal) quienes coordinaran la cooperacién
y los planes de emergencia y evacuacion. Esta propuesta termina plasmandose
en la Decisiéon 2010/427 de Consejo por la que se estableci6 la organizacion y
funcionamiento del SEAE.

Ahora bien, fue el Art. 46 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea®, el que termina coronando la institucién de la proteccién diplomatica
y consular de los ciudadanos de la UE no representados en terceros paises, con-
sagrandola como un derecho fundamental del proceso de integracion, al establecer:
“Todo ciudadano de la Unidn podrd acogerse, en el territorio de un tercer pais en el que no
esté representado el Estado miembro del que sea nacional, a la proteccion de las autoridades
diplomadticas y consulares de cualquier Estado miembro, en las mismas condiciones que los
nacionales de este Estado”.

V. Naturaleza juridica: ;Es verdaderamente un derecho?

Ha quedado por tanto consolidado, a tenor de la Carta de Derechos Funda-
mentales, como un verdadero derecho de ciudadania europea. Es que, con el Tratado
de Lisboa, se otorgo categoria vinculante a la Carta?, y de igual manera al derecho
contenido en el articulo 46: derecho a la proteccion diplomdtica y consular. Es el tinico
derecho asociado a la ciudadania europea con proyeccion exterior*.

Es que, con esta Carta, los derechos fundamentales y el estatuto de la ciudadania
europea quedan indisolublemente unidos. Es la nocién de la ciudadania europea
que “junto con la creacion de un espacio de libertad, de sequridad y de justicia, sitiia a la
persona en el centro del sistema juridico comunitario y la necesidad de reafirmar los valores
indivisibles y universales de la dignidad humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad,
en un sistema democrdtico presidido por el derecho™.

(45) Resolucion legislativa sobre la propuesta de Directiva del Consejo relativa a la proteccién
consular de los ciudadanos de la Unién en paises extranjeros (COM (2011) 0881 - C7-0017/2012 -
2011/0432 (CNS)).

(46) Carta de Derechos Fundamentales de la UE (Disponible en: http:/ /www.europarl.europa.
eu/charter/pdf/text_es.pdf).

(47) Art. 6 TUE: “(...) tendrd el mismo valor juridico que los Tratados”.

(48) GUZMAN ZAPATER, M. “La proteccién consular como derecho derivado de la ciuda-
dania”, Revista de Derecho de la Union Europea, N° 28, enero-junio 2015, p.260.

(49) HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, J. “La ciudadania de la Unién”, en ALVALREZ
CONDE - GARRIDO MAYOL, Comentario a la Constitucion Europea, Libro II, Tirant lo Blanch, Valencia,
2004, p. 90.
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La proteccion fuera del territorio de la Unién tuvo como objetivo, a partir de la
propuesta espafiola, “perfilar gradualmente una relacion nueva entre la Unién Europea,
como conjunto, y el ciudadano europeo, en su calidad de titular de derechos derivados de
su status civitatis”.

El derecho fundamental reconocido a los ciudadanos de la Unién no represen-
tados de acogerse a la proteccién consular de otro Estado miembro en las mismas
condiciones que los nacionales de ese Estado, consagrado en el articulo 46 de la
Carta, es una expresion de la solidaridad europea y aporta una dimension exterior
al concepto de ciudadania de la Unién, a mas de reforzar la identidad de la Unién
en terceros paises. Es que los valores sobre los que se funda la Unién incluyen la
solidaridad, la no discriminacién y el respeto de los derechos humanos, estando
destinada, en sus relaciones con el resto del mundo, a defender sus valores y con-
tribuir a la protecciéon de sus ciudadanos™.

No obstante, algunos Estados miembros critican que se utilice el término “de-
recho” para referirse a la proteccion diplomaética y consular habida cuenta de que
en sus ordenamientos internos no existe, como tal, un derecho a dicha proteccién.
De la misma forma, atn se debate entre académicos e instituciones si el controver-
tido derecho se limita a la protecciéon consular, excluyéndose completamente la
proteccién diplomatica, o si, por el contrario, algtn tipo de proteccién diplomatica
podria ser ejercida con arreglo a los articulos 20.2.c) y 23 del TFUE. A estos fines
son fundamentales los conceptos delimitados al inicio de este articulo.

Segun Piernas Lopez™ los articulos 20.2.c) y 23 del TFUE establecen un derecho
a recibir el mismo trato que los ciudadanos del Estado miembro al que se solicita
la proteccién. No crean un derecho a favor de los ciudadanos a recibir protecciéon
diplomatica y consular en todos los casos, sino a recibir proteccion sélo en aquellos
casos en los que los nacionales del Estado miembro al que se solicita la protecciéon
la recibirian. El Tratado de Lisboa modifica el statu quo descrito, dice el autor, ya
que ha elevado el derecho a la proteccién consular a la categoria de derecho fun-
damental con caracter vinculante a través del articulo 46 de la Carta, de manera tal
que la decision de prestar (o no) proteccion consular debe estar sometida a control
jurisdiccional, lo que se desprende del articulo 47 de la Carta.

En virtud de la Directiva 2015 que detalla el contenido del articulo 23 TFUE,
éste podria tener efecto directo; asi, con base en los articulos 46, 47 y 51.1 de la Car-

(50) MANGAS MARTIN, A. - LINAN NOGUERAS, D. Instituciones y Derecho de la Unién Eu-
ropea, Tecnos, Madrid, 2016, p. 163.

(51) Directiva 2015/637 CE. Considerando (3).

(52) PIERNAS LOPEZ, ].J. “Ciudadania y accién exterior de la Unién”, en GUTIERREZ ESPA-
DA, C. - CERVELL HORTAL, M.]. La Union Europea como Actor Global de la Relaciones Internacionales.
Retos y problemas seleccionados, ob. cit., pp. 277-278.
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ta, los ciudadanos de la Unién tienen derecho a que el rechazo a una solicitud de
prestacion de proteccion diplomatica y consular pueda ser revisado judicialmente.

No obstante, la posibilidad (o no) de plantear una cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea dependera de si la legislacion de cada
Estado miembro considera a la protecciéon consular -nos circunscribimos a ella en
virtud del contenido de la Directiva 2015- como un derecho individual (cosa que
no sucede con el instituto de la proteccion diplomética) que podria dar lugar a un
procedimiento judicial interno, o si la considera (caso de Bélgica, Irlanda, Chipre o
Malta) como una decisién administrativa no sometida a control jurisdiccional, ya que
aqui serfa dificultoso formular una cuestion prejudicial al Tribunal de Luxemburgo.

Kruse® sostiene que lo receptado en el articulo 46 de la Carta de Derechos
Fundamentales y demds articulos sefialados, es un derecho individual del ciudadano
europeo cuyo contenido especifico se estructura en forma de un derecho de igualdad
de trato con nacionales del Estado en cuestién y cuya violacion puede desencadenar
la responsabilidad del mismo.

Segun este autor™, la proteccion diplomaética y consular receptada en el Art.
23 del TFUE es un derecho que deriva del estatuto de la ciudadania europea y se
interroga acerca de si este desarrollo, en el marco del Derecho Comunitario Euro-
peo, comporta una progresiva superacion de la regla del vinculo de la nacionalidad
(que ha sido tradicionalmente seguida por el Derecho Internacional Publico), que
implica que tinicamente el Estado de la nacionalidad de la persona pueda ejercer la
proteccién diplomatica y consular de sus ciudadanos/nacionales. Para el autor, la
ciudadania de la Unién se sittia en un lugar cada vez mas central en la determinacién
del status juridico del que disfrutan los nacionales de sus Estados miembros, ya que
los derechos concedidos por la Unién Europea no lo son por la nacionalidad sino
por ser ciudadano de la organizacion supranacional de integracion.

John R. Dugard (Relator Especial del 7mo. Informe de Naciones Unidas sobre
Protecciéon Diplomatica), objet6™ el Art. 20 del TFUE y el Art. 46 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea por considerar que son contrarios
al principio pacta tertiis nec nocent nec prosunt. Siguiendo este razonamiento, los tra-
tados europeos son tratados de derecho internacional y, por lo tanto, estan regidos
por el articulo 34 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados que
establece que éstos son aplicables inicamente entre las partes en un tratado y no
son vinculantes para terceros Estados. En consecuencia, toda disposicién contenida
en un tratado, carta o constitucion de la Unién Europea no seria vinculante para los

(53) KRUSE, Jan. Diplomatischer und konsularischer Schutz fiir Unionsbiirger, Sierke Verlag,
Gottinge, 2009, p. 67 y ss.
(54) Ibidem.

(55) Ver Apartado 19 del examen al Articulo 1 del 7mo. Informe ONU sobre Proteccién Di-
plomatica.
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Estados que no son miembros de la Unién. Los terceros Estados no estarian obli-
gados a respetar las disposiciones contenidas en los tratados y convenios vigentes
dentro de la UE, y con respecto a la proteccion diplomatica presumiblemente no
estardn obligados a aceptar en su territorio la proteccién por parte de un Estado
que no sea el Estado de la nacionalidad de un ciudadano de la UE, y menos atin
de la propia Union.

Asimismo, en cuanto al estatuto de la ciudadania europea que sustenta el
derecho en estudio, se sefiala que un ciudadano de la Unién no es un nacional de
todos sus Estados miembros, lo que significa que la ciudadania europea no cumple
el requisito estricto de nacionalidad de las reclamaciones a los efectos de la protec-
cion diplomatica (en sentido estricto). Las disposiciones de los tratados de la Unién
Europa que pretenden conferir el derecho a la protecciéon diplomatica a todos los
ciudadanos europeos por parte de todos los Estados miembros de la UE son, por
lo tanto, defectuosas, a menos que se interprete que se aplican en forma exclusiva a
la asistencia consular. Se aduce que esa es, en verdad, su intencién. Aunque por lo
comun la asistencia consular se ejerce iinicamente en nombre de un nacional, el
derecho internacional no prohibe que se brinde asistencia consular a nacionales
de otro Estado. Como la asistencia consular no es un ejercicio de proteccién de
los derechos de un Estado ni es una reclamacién, es innecesario aplicar el crite-
rio de la nacionalidad de manera tan estricta como en el caso de la proteccion
diplomaética. No hay, pues, necesidad de que exista un interés juridico por medio
del vinculo de la nacionalidad.

VI. Alcance y contenido doctrinario del derecho a la proteccion diplomatica y
consular del ciudadano de la Union Europea

Para indagar y exponer el alcance y contenido de este derecho de ciudadania
europea consagrado en la Carta de Derechos Fundamentales, es necesario tener bien
en claro la delimitaciéon conceptual realizada al inicio de este articulo: ;estamos en
presencia de proteccion diplomatica, proteccién consular, asistencia diplomatica o
de una simple asistencia consular?

Existe una posiciéon minoritaria de autores que sostienen que la proteccion
diplomatica y consular que lleva aparejada la institucion de la ciudadania europea
se refiere tanto a la proteccion diplomaética en sentido estricto como a la asistencia
y proteccion consular.

Asi, Villarifio Pintos, sefiala: “(...) si es posible el ejercicio de las diversas funciones
diplomdticas y consulares a favor del nacional de otro Estado, ante el Estado receptor, en
una relacion bilateral ordinaria, con mds razon tal ejercicio no ha de entenderse limitado

29



Revista de la Facultad, Vol. XI ¢ N°2 « NUEVA SERIE II (2020) 11-44

en una relacion entre los miembros de una organizacion de integracion supranacional que
tiende a establecer una verdadera ciudadania propia del ente politico nuevo”®.

En este sentido, debe considerarse que el actual articulo 20.2.c) le posibilita
al ciudadano europeo acudir ante los érganos diplomaticos y consulares de otro
Estado miembro de la Unién en demanda de proteccion diplomatica o consular®.

Ya en 1994, Villarifio Pintos manifestaba que “(...) en primer lugar, hay que se-
nialar -una vez mds- que, a pesar de que se habla de ciudadanos de la Union, el régimen de
acogimiento se traslada al dmbito interestatal de los Quince, en lugar de remitir su fijacion
a la institucion competente de la Union, como seria lo coherente respecto a una verdadera
ciudadania de la misma; del mismo modo, como ya se ha considerado, una correcta configu-
racion de la Unién como ente politico deberia referir las previsiones de este articulo 8 C a
un organo de representacion exterior propio de la Union y no a las representaciones de otros
Estados miembros. De esta manera se establece, también en este caso, un procedimiento mds
cercano al cardcter y mecanismos de la Cooperacion Politica Europea, aunque el Tratado
pretende superarla. Es también lastima que, en estos ambitos de la representacion, que trata
de regular el articulo 8 C, no se haya configurado una actuacion de la Union en cuanto tal o
mds comunitaria, sin mds que aprovechando la situacion existente. Se avanzaria mds en la
configuracion de la Unidn si, al menos en los Estados donde hay delegaciones de la Comision
-ante Estados A.C.P., ante otros Estados o delegaciones regionales-, se atribuyeran a ellas
la competencia, no solo en materias comunitarias, como tienen, sino las que el articulo § C
permite que sean ejercidas por otro Estado miembro a favor de un ciudadano de la Union.
Se solventarian asi los diversos problemas que se han serialado (necesidad de acuerdo, de-
terminacion del Estado miembro al que se ha de acudir, derecho aplicable, etc.) porque una
disposicion comunitaria estableceria el régimen para la actuacion de la delegacion a favor de
un nacional de un Estado miembro cuando en ese Estado tercero no exista representacion
de su Estado. Naturalmente, la solucion optima seria, como ya se ha dicho, la existencia de
misiones diplomdticas y oficinas consulares de una verdadera Union Europea -es decir, de
un unico ente europeo con personalidad juridica y no mera denominacion de una relacion
interqubernamental-, que ejercieran, desde luego, las funciones reservadas a esa Unidn y
subsidiariamente las que conservaran los Estados miembros respecto a sus nacionales, cuando
no tuviesen representacion diplomdtica o consular en un tercer Estado®.

En el otro extremo encontramos una posicién mayoritaria de autores que niegan
que el articulo 20.2.c) del TUE y el articulo 46 de la Carta de Derechos Fundamen-
tales garantice una proteccion diplomatica en sentido estricto, sino que deambulan
entre posturas que sostienen una proteccion diplomaética en sentido amplio, o una
proteccién consular, o funciones de asistencia consular simple.

(56) VILLARINO PINTOS, E. “Representacién Exterior y cooperacién Diplomética y Consular
en el Tratado de la Unién Europea”, Curso de Derecho Diplomitico y Consular, 2016, pp. 168-169.

(57) VILLARINO PINTOS, E. “Representacién Exterior y cooperacién Diplomatica y Consular
en el Tratado de la Unién Europea”, Revista de Instituciones Europeas. Vol. 22, N°2, 1995, p. 435.

(58) Ibidem, pp. 441-442
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Para algunos, la proteccion diplomética y consular que lleva aparejada la ciuda-
dania de la Unién debe entenderse en sentido lato, no en sentido estricto o formal®.

Otros® sostienen que la proteccion diplomatica y consular conferida hasta el
momento por los Tratados de la UE es mas propia de la funciéon consular que de la
estrictamente diplomatica.

Autores como Alvargonzalez Sanmartin entienden que al referirse el articulo
20.2.c) ala proteccion de “las autoridades diplomaéticas y consulares de los Estados
Miembros”, se estd refiriendo a la proteccion y asistencia que a diario desarrollan las
Embajadas y los Consulados, es decir, quedaria descartada la proteccion diplomatica
en sentido estricto y si abarcaria las proteccion y asistencia diplomatica en sentido
amplio y la proteccion y asistencia consular. Asimismo, y en relacién a ello no seria
una proteccion propia de la Unién ni tampoco de cualquier Estado miembro, sino
de las autoridades diplomaticas y consulares de cualquier otro Estado miembro en
las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado y sélo en el caso de que
el ciudadano de la Unién se encontrare en el territorio de un tercer pais y no esté
alli representado el Estado miembro del que es nacional®.

Por su parte, Lirola sostiene que en el estadio actual de desarrollo del articulo
46 de la Carta de Derechos Fundamentales, podemos hablar de un derecho del
ciudadano de la Unién a la asistencia consular de cualquier Estado miembro en un
tercer Estado en caso de carencia de representacion del Estado de su nacionalidad,
como también la proteccién en situaciones de crisis, con el apoyo de la Unién a
través de sus Delegaciones en terceros paises. Asi, este derecho se ajusta al régimen
de proteccion consular establecido por el Derecho Internacional que permite el ejer-
cicio de la misma por un Estado distinto de la nacionalidad y reconoce el derecho
a la proteccién consular como un derecho subjetivo del individuo. No obstante, el
régimen particular en el marco de la Unién Europea permitiria observar una cierta
flexibilizacion del régimen general del Derecho Internacional Pablico, por ejemplo
con la posibilidad de que la aceptacién del tercer Estado se obtenga por aquiescen-
cia y no por negociaciéon de acuerdos especificos por los Estados miembros, o la
extension del derecho de proteccion diplomatica a los miembros de la familia del
ciudadano de la Unién que no tengan la nacionalidad del Estado miembro, extension
que afecta al vinculo de la nacionalidad como requisito de tal proteccion®.

(59) ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA; P. “La proteccién diplomética y consular de los ciu-
dadanos de la Unién en el exterior”, Revista de Derecho de la Unién Europea, N°11 (2° semestre 2006), p. 17.

(60) GUTIERREZ ESPADA, C. La responsabilidad internacional de las organizaciones internacionales
a la luz del proyecto definitivo de articulos de la CDI (2011), ob. cit., p. 156.

(61) ALVARGONZALEZ SANMARTIN, F. “Proteccién Diplomatica y Consular”, Comentarios
a la Constitucion espaiiola, 2004, pp. 1480-1481.

(62) LIROLA DELGADO, I. “Art. 46. Proteccién diplomatica y consular”, en MONEREO
ATIENZA- MONEREO PEREZ. La Europa de los Derechos. Estudio Sistemitico de la carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea, ob. cit., p. 1224.
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En el mismo sentido, Blazquez Peinado® sefiala que la proteccion diplomatica y
consular a la que se refieren los Tratados, es una proteccién otorgada por un Estado
Miembro en favor de los nacionales de otro Estado miembro, es decir, de cualquier
ciudadano de la Unién, pero no una proteccion que proporcione la Unién Europea
como tal, al ser una organizacion internacional que sélo puede otorgar proteccion
funcional a sus agentes de servicio. No obstante, destaca que en materia de pesca
(competencia exclusiva de la Unién) esta prevista la colaboracién de las Delegaciones
de la Unién con los Estados miembros en paises terceros con el objeto de proteger a
los buques de bandera comunitaria y velar por la correcta aplicacion de los acuerdos
de pesca, teniendo que estar informadas de los procedimientos y las sanciones que
se adopten. No obstante, segtin la autora estos acuerdos no implican una protecciéon
diplomatica que pueda otorgar la Union por medio de sus Delegaciones.

Jiménez Piernas sefial6 con respecto al antiguo articulo 8 C del Tratado de la
UE que en su ambito de aplicacién no encajaba la proteccion diplomatica en sentido
estricto64. Desde una vision rigurosa del &mbito personal de la asistencia, el derecho
de ciudadania que fue receptado por primera vez en el articulo sefialado, no seria
a criterio del autor un derecho de protecciéon diplomatica y consular porque estaria
afectando el Derecho internacional general en vigor que considera que la proteccion
diplomatica y consular es de naturaleza interestatal (facultad del Estado, no del
particular), tiene caracter discrecional (el Estado puede o no otorgarla) y requiere
inexcusablemente el vinculo de nacionalidad de la reclamacién con el Estado
que protege; salvo negociaciones internacionales entre los Estados miembros
de la Unién Europea con terceros Estados que acepten prescindir de la prueba
del vinculo de la nacionalidad, no podria admitirse la proteccién diplomaética
y consular por parte un Estado miembro distinto del de la nacionalidad del
lesionado®. Asimismo, sostiene que, si pretendiésemos decir que el derecho de
ciudadania se refiere a la proteccién consular, estariamos en la misma situacion,
ya que esta figura también requiere el vinculo de la nacionalidad entre el parti-
cular protegido y el agente consular que los protege, a la vez que también goza
de la caracteristica de la discrecionalidad de su otorgamiento®®.

Por lo tanto, siguiendo esta linea, podriamos sefialar que por exclusion el dere-
cho ala “proteccién consular y diplomética” de los Tratados de la UE y de la Carta

(63) BLAZQUEZ PEINADO, M. Dolores. La ciudadania de la Union, Universitat de Valencia, 1998,
pp. 260-263.

(64) JIMENEZ PIERNAS, C. “La proteccién consular y diplomética del ciudadano de la Unién
Europea”, Revista de Instituciones Europeas, N° 1, 1993, pp. 31-41.

(65) IMENEZ PIERNAS, C. “La asistencia consular al ciudadano de la Unién: de Maastricht a
Amsterdam”, en MARINO MENENDEZ, F. (Ed.) Accion exterior de la Unién Europea y de la Comunidad
Internacional, Universidad Carlos III, Madrid, 1998, pp. 228-229.

(66) Ibidem, p. 232.
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de Derechos Fundamentales, se refiere, por su contenido material, a la figura de la
asistencia consular®.

Admitido que fuese un derecho de “asistencia consular”, éste “sigue planteando
la necesidad de negociar algiin acomodo o modus vivendi que prescinda del vinculo de la
nacionalidad como condicion ineludible para ejercer dicha asistencia. La prdctica interna-
cional se mueve ciertamente en una direccion favorable a los designios de la Union Europea
(...)"%. Ese “acomodo” podria darse entablando las negociaciones internacionales
requeridas para garantizar dicha proteccién, conforme al actual articulo 23 del TUE.
Aunque “no es descabellado prever que terceros Estados asuman sin grandes dificultades
un modus vivendi, un arreglo informal que no comprometa su posicion futura al respecto,
mediante el que se prescinda excepcionalmente de la exigencia del vinculo de la nacionalidad
solo a los efectos de dicha asistencia en favor de ciudadanos de la Union por parte de cualquier
Estado miembro distinto del Estado de su nacionalidad”®.

Si bien para este autor la naturaleza juridica del derecho consagrado en el arti-
culo 20.2.c) TUE es estrictamente asistencia consular, sostiene que no es una facultad
reconocida al ciudadano de la Unidn, es decir, el ciudadano europeo no seria titular
de un derecho a la asistencia consular ni existiria un deber u obligacién de prestar
asistencia por parte de los Estados miembros, existiendo una discrecionalidad en
el sentido tradicional en cuanto a la concesién como al ejercicio de este derecho.
Ademas, este derecho seguiria teniendo un contenido limitado o reducido porque de
las directivas institucionales no surgen todas las funciones propias de la asistencia
consular, aunque este derecho tendria un caracter relativamente abierto y evolutivo™.

Para algunos autores, esa asistencia consular reconocida por el Art. 20.2.c)
confirma y desarrolla una practica que podria denominarse “proteccion por afini-
dad””, fruto de la cooperacion diplomaética y consular a nivel intergubernamental
en el marco de la Cooperacion Politica Europea y de la actual Politica Exterior y de
Seguridad Comun y reforzada por la accién del Parlamento Europeo y la Comision.
Su contenido es similar a la tradicional asistencia consular reservada por el Dere-
cho internacional a los propios ciudadanos, pero hay que sefialar que en el marco
de una organizacién supranacional de integracion como es la Unién Europea, “los
ciudadanos de la Union son beneficiarios de tal proteccion debido a su consideracion por los
Estados miembros como titulares de un vinculo y estatuto especial que los diferencia de los

(67) Ibidem, p. 233.
(68) Ibidem, p. 234.
(69) Ibidem, p. 235.
(70) Ibidem, p. 240.

(71) JIMENEZ PIERNAS, C. “Estatuto de ciudadania y derecho de asistencia a los ciudadanos
dela Unién Europea”, en MARINO MENENDEZ, F. (Dir.), Derecho internacional y Tratado Constitucional
Europeo, Trotta, Madrid, 2006, p. 459.
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extranjeros, en cuya virtud gozan de este peculiar procedimiento de proteccion desplegado
al margen de la nacionalidad .

Piernas Lopez sostiene que la literalidad de los articulos 20.2.c) y 23 del TFUE
y del articulo 46 de la Carta de Derechos Fundamentales, deja abierta la cuestion
de si la protecciéon conferida por los Tratados incluye algtin elemento de proteccién
diplomaética o se limita a la proteccion consular. El autor sostiene que en este mo-
mento cabria hablar de una “proteccion de cardcter consular”. Asi, las instituciones
de la Union se han centrado, hasta la fecha, en algunas funciones asistenciales de
caracter consular, lo que -segtn el autor- no excluye que en el futuro estas funcio-
nes puedan ser ampliadas por otras mas caracteristicas incluso de la proteccion
diplomatica tradicional”™. Segun el autor, el ejercicio de la proteccion diplomatica
como un derecho de los ciudadanos plantea serios problemas a la luz del Derecho
Internacional vigente, lo que no obsta para que el mismo pueda variar en el futuro
si tanto el Estado que presta la asistencia como el Estado donde se presta y el de la
nacionalidad del solicitante asi lo acuerdan™.

La actual Directiva 2015/637 constituye “un paso importante hacia una proteccion
efectiva de los derechos de los ciudadanos de la UE y de sus familiares en el exterior, al que
esperermos seguirdn otros que permitan, en un futuro, ofrecer la UE una verdadera proteccion
consular supranacional .

Si nos centramos en la protecciéon que actualmente podria brindar cualquier
Estado de la UE a nacionales de otro Estado miembro, cabe destacar que el disfrute
del derecho a la proteccién prevista por los Tratados -consular y diplomatica- de-
pendera “de conformidad con el Derecho internacional, del consentimiento tdcito o expreso
de los paises donde se va a prestar la proteccion, segiin se trate de la proteccion consular
o diplomadtica, siendo preferible en todo caso obtener el consentimiento por escrito y con
cardcter previo a la prestacion de la proteccion™.

Remiro Broténs sostiene que, sin perjuicio de la potencialidad de las disposi-
ciones del articulo 23 TFUE y de su evolucion -condicionada a que el SEAE incluya
una seccion consular propia-, su configuracion real y actual “se ha limitado a una
mera proteccion humanitaria””” para supuestos de asistencia en caso de fallecimiento,
accidente o enfermedad grave, arresto, detencion, repatriacién de ciudadanos, etc.

(72) Ibidem, p. 460.

(73) PIERNAS LOPEZ, ].J. “Ciudadania Europea y accién exterior de la Unién”, en GUTIERREZ
ESPADA, C. - CERVELL HORTAL, M.J. La Union Europea como Actor Global de la Relaciones Internacio-
nales. Retos y problemas seleccionados, ob. cit., p. 285.

(74) Ibidem, p. 286.
(75) Ibidem, p. 306.
(76) Ibidem, p. 305.
(77) REMIRO BROTONS, A. Derecho Internacional Curso General, ob. cit., p- 473.
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Sin embargo con lucidez sefiala que una situacion “de otra naturaleza””® se produce
cuando la Uniéon Europea tiene un interés juridico en juego en casos que implican
a nacionales de Estados miembros, como por ejemplo en los Acuerdos de Pesca
celebrados por la Unién con terceros paises (competencia exclusiva de la UE), en
los que se regula el procedimiento a seguir en caso de apresamiento de buques bajo
el pabellén de Estados miembros en aguas de un tercer Estado donde se prevé la
intervencién, en un primer momento, de las Delegaciones de la Unién Europea.
Estos acuerdos configuran, segin el internacionalista, una “suerte de asistencia
de la Unién en favor de pescadores comunitarios” (Caso Odigitria TPI, 1995), que no
excluye la asistencia consular de los propios Estados miembros ni el ejercicio por
éstos de la protecciéon diplomatica en sentido estricto ante un ilicito internacional
imputable al tercer Estado y respecto del cual sus nacionales fueran victimas.
Diferente seria el caso de la violacion de las disposiciones del Acuerdo celebrado
con la Unién (como en el caso del apresamiento del buque espafiol Estai por las
autoridades de Canadé en 1995).

Enigual sentido, Prieto” sehala que el requisito de la nacionalidad de origen de
la reclamacioén es requisito sine qua non para el ejercicio de la proteccion diplomatica
en sentido estricto por parte del Estado. Eso es un factor que condiciona decisiva-
mente el derecho del ciudadano europeo, ya que “a falta de acuerdos especiales”
el Tribunal Permanente de Justicia en la sentencia entre Estonia y Lituania de 1939
estableci6 que tinicamente el vinculo de la nacionalidad otorga al Estado el derecho
de proteccion diplomatica. Asi el articulo 20.2.c) del TUE no habilita a que un Estado
comunitario pueda garantizar la admision de su reclamacion (aun cuando todos los
demas requisitos de procedencia de la proteccién diplomatica en sentido estricto
estén presentes), en favor de nacionales de otros Estados de la Unién Europea cuando
el tercer Estado afectado oponga el requisito de la nacionalidad de la reclamacion.
La efectividad practica de este derecho del ciudadano europeo esta supeditada a
la aquiescencia de los terceros Estados. El Tratado de la UE asi lo entiende cuando
estipula que deberdn entablarse las negociaciones internacionales requeridas para
garantizar la proteccion del derecho en analisis.

En igual sentido, para Mangas Martin®, la proteccion diplomatica y consular
a las que se refieren los Tratados de la UE y la Carta de DF no es la proteccion di-
plomatica stricto sensu, sino que se trata de una proteccion en un sentido general y
amplio en la que se combinan y confunden actividades de gestién y actividades de
naturaleza diplomatica y consular, como lo puso de manifiesto la Decisién 95/353
(actualmente no vigente) que circunscribié su disfrute a la asistencia consular tra-

(78) Ibidem, p. 473.

(79) PRIETO, M. G. “El Derecho del ciudadano europeo a la protecciéon diplomatica y consular”,
en GIL ROBLES Y GIL DELGADO, Los Derechos del Europeo, Madrid, 1993, pp. 195-196.

(80) MANGAS MARTIN, A. (Dir.) Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.
Comentario articulo por articulo, Fundacion BBVA, 2009, p. 733 y ss.
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dicional. Asistencia consular en el sentido tradicional que hoy se confirma con la
Directiva 2015/ 637 del Consejo de la UE, solo si no existe representacion permanente
accesible o no hay un cénsul accesible y competente.

Ademas de esto, reconoce que, si bien es un derecho de ciudadania europea
que trata de plasmar la solidaridad de la Unién y sus Estados miembros con
la ciudadania de la Unién, no es un derecho que se reclama y se ejerce ante la
Unioén sino ante los otros Estados miembros, ya que no muestra vinculo directo
de la ciudadania con la Union, sino la obligacién de los Estados miembros con
los nacionales de los otros Estados. Del hecho de la pertenencia del Estado de un
nacional a la Unidn, se deriva su derecho a la protecciéon consular y la obligacion
para el Estado miembro requerido®.

Crespo Navarro® indica que los Tratados y la Carta de Derechos Fundamentales
“constitucionalizaron formalmente” una practica que es la proteccion por “afinidad”® por
la cual, los nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea -ciudadanos de
la UE-, en el marco de una cooperacion diplomatica y consular intergubernamental
y reforzada por el Parlamento y la Comision, son beneficiarios, como los propios
nacionales, de una protecciéon similar a la de la asistencia consular tradicional por
ser titulares de un estatuto especial que los diferencia de los extranjeros. Ese estatuto
especial es el que en la practica ha llevado a la accién coordinada de los Estados
miembros en situaciones de crisis favoreciendo a los nacionales comunitarios (ejem-
plo: en la Guerra del Golfo de 1990-1991), como también a la accién en favor de
individuos concretos en atencién a su condicion de ciudadanos de la UE*.

Entre ambas posturas extremas, posiciones intermedias atinan las dos anteriores
y dejan abierta la puerta a un futuro desarrollo de la temética. En este sentido, se
estima que, si bien hasta el momento la dimension exterior de la ciudadania de la
Unién sélo ha cubierto “acciones de protecciéon en un sentido general y amplio en
la que se combinan y confunden actividades de gestion y actividades de naturaleza
diplomatica y consular” #, se abre la posibilidad de que esta pudiera llegar a com-
prender en el futuro la protecciéon diplomatica en sentido amplio y estricto ejercida
por los Estados Miembros o incluso por la propia Unién.

(81) Ibidem, p. 734.

(82) CRESPO NAVARRO, E. Nuevas formas de proteccion del individuo en el derecho internacional.
La erosion del vinculo de la nacionalidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 352- 359.

(83) Proteccion por afinidad por cuanto “en estos casos el sujeto protector actiia movido, no soélo por
consideraciones humanitarias, sino también por la presencia de algiin vinculo especial, normalmente distinto
de la nacionalidad, con el individuo al que se protege”, Ibidem, p. 385.

(84) Para profundizar en este tema: CRESPO NAVARRO, E. Nuevas formas de proteccion del
individuo en el derecho internacional. La erosion del vinculo de la nacionalidad, ob. cit., pp. 360 a 375.

(85) REY ANEIROS, A. “Hacia el reforzamiento de la dimension exterior de la ciudadania
europea”, ob. cit., pp. 26-27.
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La imprecision terminolégica de los textos juridicos comunitarios es una mani-
festacion de la inclinacién comunitaria hacia el reforzamiento de la proteccion. Que
desde el comienzo (con el Art. 8 C del TCE) no se haya querido limitar la acciéon
de proteccién de los Estados miembros a una simple accién consular indicaria la
intencién de querer dejar la puerta abierta a una progresiva ampliacion de dicha
accion. El Art. 20.2.c) (y el I-10 del Tratado Constitucional non nato pre Lisboa) pueden
potencialmente habilitar a los Estados miembros, con el consentimiento del tercer
Estado, a ejercer tanto la asistencia diplomatica como la proteccién y la asistencia
consulares; pero no seria la base juridica para ejercer la proteccién diplomaética
en sentido estricto, ya que éste es un derecho ejercido por los érganos centrales
del Estado y el Art. 20.2.c) habla de “autoridades diplométicas y consulares”. No
obstante, los Estados miembros o incluso la propia Unién Europea, podrian -en su
momento- ejercer el derecho de proteccion diplomatica®.

En opinién de Rey Aneiros®, tanto los Estados miembros como la Unién Europea
-pensado en el marco de la entrada en vigor del Tratado Constitucional non nato,
pero cuyas disposiciones a los fines de este trabajo se receptaron en el Tratado de
Lisboa-, “podrian llegar a ejercer la proteccion diplomitica en sentido estricto”. Los Estados
miembros lo harfan sobre la base de un Acuerdo habilitante con el tercer Estado.
Seria incluso posible negociar la insercién en los acuerdos mixtos celebrados por la
Unién Europea y sus Estados miembros de una cldusula estandar de consentimiento
para la protecciéon diplomaética y consular comunitaria en virtud de la cual los ter-
ceros paises aceptarian que los ciudadanos de la Uniéon pudieran ser asistidos por
cualquier Estado miembro representado in situ. Por el otro lado, y respetando las
mismas normas del Derecho Internacional Ptblico, la Unién Europea podria ejercer
la proteccion diplomatica si el tercer Estado consintiera y si la materia objeto del
ilicito internacional cometido por este tercer Estado fuera de competencia exclusiva
de la Unién®; tanto el asunto Odigitria como el apresamiento del buque espariol
Estai por Canada son ejemplos de posible procedencia de proteccion diplomatica
comunitaria. También los seria en materia de conservacion y gestiéon de recursos
acuaticos vivos-competencia exclusiva de la UE- si un tercer Estado cometiera una
violacién de un acuerdo en la materia, ya que el tnico sujeto internacional habi-
litado para ejercer la proteccion diplomatica serfa la Unién Europea. Los Estados
miembros no serian parte en el acuerdo internacional por lo cual, frente a ellos no se
habria producido una violaciéon del Derecho Internacional y no estarian habilitados
para ejercer la proteccion diplomética pues no se cumpliria uno de sus requisitos.

(86) Ibidem, p. 26.
(87) Ibidem, p. 28.
(88) Ibidem, p. 27.
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El Informe CAREY, sefial6 que la proteccion que otorgan los Tratados de la
UE se extiende tanto a la proteccién consular como a la protecciéon diplomatica.
El Informe sefiala que los Estados y las instituciones de la Unién han comenzado
por desarrollar funciones més ligadas a la proteccién que a la asistencia consular
(ejemplo: evacuaciones de ciudadanos de la Unién en terceros Estados por desastres
naturales o conflictos armados, otorgamiento de documentos de viajes, etc.).

Es también la interpretacion de la Comisiéon (Comisién, COM 767 final,
2007, 8) que, si bien ha centrado su actividad en el desarrollo de la proteccion
consular del ciudadano de la Unién, no descarta las posibilidades que abre esta
disposicion en relacién con el ejercicio de la protecciéon diplomatica por la Unién
o los Estados miembros.

Es que no se puede descartar que la cooperacion lleve a los Estados miembros, en
el futuro, a adoptar nuevas disposiciones que garanticen una proteccién diplomatica
y consular de multiples niveles con respecto a los ciudadanos de la Unién que hayan
sufrido lesiones en un pais que no pertenece a ella. Por ejemplo, dicha proteccién
podria inicialmente consistir en la intervencién del Estado de nacionalidad y, en el
caso de la inefectividad de tal intervencién, conllevar el ejercicio de alguna forma
de proteccion de otros Estados miembros o la propia UE. Al fin y al cabo, parece ser
necesaria una evolucién del régimen actual de proteccion diplomaética y consular,
establecido por el Art. 23 del TFEU. De hecho, en cierto punto, el alcance limitado
y el carécter residual de este régimen han evitado que el estado de ciudadano de
la UE se consolide en una posicién legal, reconocido tanto en la UE como en el or-
den legal internacional y, por lo tanto, han impedido que los individuos gocen de
una proteccion eficaz de sus derechos como ciudadanos de la UE tanto dentro del
territorio de la UE como en terceros Estados®.

VII. Conclusiones

Llegados a esta instancia podemos sostener en primer lugar que, indepen-
dientemente de la extension que podamos otorgarles a los vocablos “protecciéon
diplomatica y consular” receptada en los articulos 20.2.c) y 23 del TFUE y articulo
35 del TUE, debemos admitir que la Carta de Derechos Fundamentales -pilar de la
Unién Europea- lo ha consagrado como un derecho de ciudadania europea. Eso supo-
ne un nuevo abordaje de los conceptos de proteccion y asistencia diplomatica y de
proteccion y asistencia consular provenientes del derecho internacional ptblico que
encuentran fundamento en el estricto vinculo de la nacionalidad entre un individuo
y un Estado, para ser analizados desde la perspectiva de un nuevo vinculo o status

(89) Informe CARE, 2010, p. 27; p. 676: “(...) it becomes clear that Arts. 20 and 23 TFUE have, as
their subject matter, both the right to consular and diplomatic protection.”

(90) VIGNI, Patricia. “Diplomatic and consular protection in EU Law: Misleading combination
or creative solution”, Cadmus EU Research Repository, p. 28.
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juridico, el estatuto de ciudadano europeo, que si bien no sustituye al primero, sino
que lo presupone, si es verdad que lo complementa o se superpone a aquel.

En segundo lugar, y con el &nimo de hacer efectivo ese derecho consagrado,
debemos admitir que los tratados comunitarios han pasado, en relacion a la regula-
cién, de una concepcién netamente intergubernamental ** a potenciar con el Tratado
de Lisboa el rol del Parlamento, la Comisién y el Consejo de la Unién Europea®, al
facultar la adopcion de directivas por el Consejo (con arreglo a un procedimiento
legislativo especial y previa consulta al Parlamento Europeo) para establecer me-
didas de coordinaciéon y de cooperacion necesarias para facilitar la proteccién en
estudio. Si a esto le sumamos la nueva configuracion del Servicio Europeo de Accion
Exterior (SEAE) y el nuevo rol otorgado a las Delegaciones de la Unién Europea en
terceros paises, observamos una mayor comunitarizacion de las figuras en estudio.

En tercer lugar, si bien hoy el derecho del articulo 46 de la Carta de Derechos
Fundamentales se limita a que sea un Estado miembro de la Unién -a través de sus
autoridades diplomaticas y consulares- quien pueda proteger o asistir a un nacional
de otro Estado miembro en un tercer Estado en el que no encuentre representacion
diplomatica y/o consular del Estado de su nacionalidad, hace afios que existe una
corriente a favor de que las Delegaciones de la propia Unién Europea sean quie-
nes, de manera exclusiva o conjunta -principal o subsidiariamente con los Estados
miembros-, lleven a cabo esta tarea. Notese que de admitirse esto, el rol que tendrian
las Delegaciones de la Unién no necesariamente seria en los supuestos de no existir
representacion diplomaética o consular de un Estado miembro en un tercer pais, sino
que significaria que, aun existiendo tal representacién, la Unién Europea la ejerciera
como tal. Pero esta tendencia no encuentra atin sustento en una decisién politica de
los Estados miembros que la consagre.

Debe quedar en claro que, en este contexto y en la préctica actual, el derecho a
la proteccion diplomaética y consular del ciudadano europeo se limita, técnicamente,
a supuestos de proteccién y/o asistencia consular que son los que sefiala (aunque
de manera no exhaustiva) la Directiva N° 2015/637 en vigor.

No obstante este cuadro de situacion, es notorio que por los vocablos utilizados
los Estados miembros han querido garantizar un derecho que fuese mas alla de esta
simple asistencia o proteccién consular (caso contrario no se hubiesen utilizado de

(91) Antes de Lisboa el Art. 20.2.c) indicaba: Los Estados miembros establecerdn entre si las normas
necesarias y entablardn las negociaciones internacionales requeridas para garantizar dicha proteccion”. Luego
de Lisboa el articulo sefiala: “Los Estados miembros tomaran las disposiciones necesarias y enta-
blaran las negociaciones internacionales requeridas para garantizar dicha proteccion” (Art. 20.2.c).
Es decir, que la intergubernamentalidad pasé de establecer entre si “normas necesarias” a “tomar las
disposiciones necesarias”, aunque mantiene la potestad de entablar las negociaciones internacionales
requeridas para garantizar las proteccion diplomatica y consular.

(92) Art. 20.2.c) in fine.
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esta manera los términos en la redaccion de los articulos), trazando un camino con
paulatino avance hacia supuestos de proteccién y asistencia diplomaética.

Asi, si bien en principio podriamos admitir una proteccion diplomaética en
sentido amplio, algunos casos resonantes como el asunto Odigitria y el caso del
apresamiento del buque pesquero espafiol Estai en el conflicto conocido como
“guerra del Fletdn” en 1995 con Canad4, parecieran indicar al decir de Carrera
Hernédndez” que estamos en presencia de un “embrién” de proteccion diplomatica
comunitaria en sentido estricto. Sin embargo, de admitirse esta posibilidad de pro-
teccion diploméatica debemos estar atentos a dos puntos clave que la restringirian o
al menos le darian un matiz particular: a) seria procedente s6lo en aquellos campos
de competencias exclusivas de la Union, admitiéndose sélo la asistencia diplomatica
y la proteccion y asistencia consular en torno a las competencias concurrentes y de
complemento o apoyo; b) en principio, el ejercicio de la protecciéon por parte de la
Unién seria de manera concurrente y complementaria pero subsidiaria a la de los
Estados miembros, salvo que la decisién de éstos sea en algiin momento delegar
exclusivamente o colocar con rango preferencial a la Unién como tal en ejercicio de
la proteccion diplomaética, tanto sea en sentido amplio como estricto.

Puntos claves son y serdn las negociaciones con terceros Estados ya que, al ser
la Union Europea una organizacion supranacional de integracién y no un Estado,
ellos no admitirian de una manera tan simple que la Unién ejerciera la proteccién
diplomética sin su consentimiento en atencioén a que no lo estaria haciendo en base
al vinculo de la nacionalidad de la clasica institucion del Derecho Internacional
Puablico, sino en base a un nuevo vinculo que une al individuo de los veintisiete
Estados miembros con la Unién como tal: el vinculo de la ciudadania europea.

La realidad del siglo 21 nos enfrenta con un fenémeno organizacional supra-
nacional de integracion con setenta afios de existencia totalmente diferente a las
organizaciones internacionales clasicas, con sustento en un vinculo que se diferen-
cia del de la nacionalidad pero que convive con éste. Es que los nacionales de cada
uno de los Estados miembros son ademas (o, ante todo, si ponemos el foco en la
Unién) ciudadanos europeos. Y en ese ser “ciudadano europeo” la Unidn les ha
consagrado derechos que no son estaticos, sino que se van “modulando” en funcién
de las necesidades de sus ciudadanos y los intereses y competencias de la Unién.

Es que, como dijo Robert Schuman el 9 de mayo de 1950, Europa no se hara de
una vez ni en una obra de conjunto sino a través de realizaciones concretas, que
creen en primer lugar una solidaridad de hecho, con algunos pasos hacia adelante

(93) CARRERA HERNANDE?Z, ]J. “El Deber de Asistencia Diplomatica y Consular de los
Pescadores Comunitarios por la Comisién Europea (Comentario a la Sentencia del TPI de 6 de julio
de 1995, Odigitria AAE c. Consejo y Comision. asunto T-572/93)”, Revista Instituciones Europeas (RIE),
Vol. 23, N°2, pp. 539-552.
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y otros hacia atrds, pero siempre teniendo presente la protecciéon de lo que hoy
llamamos el “ciudadano europeo”.
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