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1.- REG MEN JURI DI CO DE LA PROTECCI ON DI PLOVATI CA Y CONSULAR
EN EL DERECHO | NTERNACI ONAL.

1.1.- AMBI TO NORMATI VO.

Hoy dia el inventario de normas consuetudinarias vy
convenci onal es en vigor dedicadas a la proteccion de |os
derechos y |ibertades fundanental es de anbito universal es
abrunmador. Baste recordar %

"Decl araci 6n Uni versal de Derechos del Honbre", adoptada
y procl amada por | a Asanbl ea General de la ONU en su Res 217
(1), en Nueva York, el 10 de Dicienbre de 1948.

"Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos",
firmado en Nueva York, el 16 de Dicienbre de 1966, ratificado
en Espafa el 27 de Abril de 1977 (BCE n° 103, de 30 de Abri
de 1977).

Conveni o de G nebra para nejorar | a suerte de | os heri dos
y enfernos de | as fuerzas arnmadas en canpafia, G nebra, 12 de
Agosto de 1949. Instrumento de Ratificaci 6n de 4 de Agosto de
1952 (BOE num 236, de 23 de Agosto de

1 TORRES UGENA, NI LA. "Textos normativos de Derecho
| nt er naci onal PuUblico", Cvitas, Mudrid 1994.
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1952) .

Conveni o de G nebra para nejorar |a suerte de | os heri dos
y enfernos y naufragos de las fuerzas arnadas en el nar.
G nebra, 12 de agosto de 1949. Instrunento de Ratificaci 6n de
4 de Agosto de 1952 (BCE num 239, de 26 de Agosto de 1952).

Convenio de G nebra relativo al trato de | os prisioneros
de guerra. G nebra, 12 de Agosto de 1949. Instrunento de
Ratificaci 6n de 4 de Agosto de 1952 (BOE num 249, de 5 de
Septienbre de 1952).

Conveni o de G nebra relativo a | a protecci 6n de personas
civiles en tienpo de guerra. G nebra, 12 de Agosto de 1949.
I nstrunento de Ratificaci6n de 4 de Agosto de 1952 (BCE num
246, de 2 de Septienbre de 1952).

Pr ot ocol os adi ci onal es a di chos Conveni os de G nebra.

Convenci 6n sobre el Estatuto de | os Refugi ados. G nebra
de 28 de Julio de 1951. Instrunento de Adhesi 6n de 14 de
Agosto de 1978 (BOE num 252, de 21 de Cctubre de 1978;
correcci 6n de errores en BCE num 272, de 14 de Novi enbre).

Protocol o sobre el Estatuto de |os Refugiados. Nueva
York, 31 de Enero de 1967. Instrumento de Adhesi 6n de 14 de

Agosto de 1978 (BOE num 252, de 21 de Octubre de 1978).

Convenci 6n contra la tortura y otros tratos o penas
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cruel es, i nhumanos o degradantes. Nueva York, 10 de Dicienbre
de 1984. Instrunmento de Ratificaci 6n de 21 de Cctubre de 1987
(BOE num 268, de 9 de Novi enbre de 1987).

- De anbito conunitari o:

Conveni o Europeo para la Proteccién de |os Derechos
Humanos y de las Libertades Fundanentales, Roma, 4 de
Novi enbre de 1950. Instrumento de Ratificacidén de 26 de
Septi enbre de 1979. (BCE num 243, de 10 de Cctubre de 1979).

Prot ocol os a di cho Conveni o Europeo.

Conveni o Europeo para la prevencion de la tortura y de
| as penas o tratos i nhumanos o degradantes. Estrasburgo, de
26 de Novi enbre de 1987. Instrunento de Ratificaci on de 2 de
Mayo de 1989 (BOE num 159, de 5 de Julio de 1989).

Nor mas de Derecho | nternaci onal dedi cadas a | a protecci 6n
di plomatica vy consul ar:

Convenci 6n de Vi ena sobre Rel aci ones Di pl omati cas. Viena,
18 de Abril de 1961. Instrunmento de Adhesién de 21 de
Novi enbre de 1967 (BCE num 21, de 24 de Enero de 1968).

Convenci 6n de Vi ena sobre Rel aci ones Consul ares. Vi ena,
24 de Abril de 1963. Instrunento de Adhesi 6n de 3 de Febrero
de 1970 (BCE num 56, de 6 de Marzo de 1970).



292

Convenci 6n sobre la prevencion y el castigo de delitos
contra personas i nternaci onal nente protegidas, inclusive los
Agentes Diplomati cos. Nueva York, 14 de Dicienbre de 1973.
| nstrunent o de Adhesi 6n de 8 de Agosto de 1985 (BCE num 33,
de 7 de Febrero de 1986).

Ha habi do, pues, un proceso de acercaniento o i nteracci 6n
sobretodo declarativo entre el t radi ci onal Der echo
| nt er naci onal consuetudinario en nateria de extranjeriay el
desarrollo contenporaneo de un Derecho Internacional
convenci onal en materia de Derechos Hunmanos. Tal interaccidn
ha pernmitido la sintesis de un consenso sobre el contenido
sustantivo de un estandar Uni co de protecci 6n del particul ar,
nacional o extranjero, tanto en tienpo de paz cono de
conflicto interno, en torno a un conjunto de derechos y
| i bert ades.

1.2.- EL DERECHO DE PROTECCI ON DI PLOVATI CA.

1.2.1. - CONCEPTO.

Podenos definir | a protecci 6n di pl omati ca conp "La acci 6n
de un Gobierno ante otro Gobierno extranjero para recl amar
respecto de sus nacionales o0, excepcionalnente, de otras
personas, el respeto al Derecho Internacional o para
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obtener ciertas ventajas a su favor" 2 .

SI ORAT * entiende por proteccio6n diplomatica "la puesta
en novimento por el Estado de |la accion diplomatica o de | a
acci on judicial internacional en razon de | os dafios sufri dos
por sus nacionales en el extranjero".

Las definiciones anteriores no recogen |a evolucion
reciente en materia de subjetividad i nternacional relativa a
| as or gani zaci ones i nt ernaci onal es. Véase el dictamen del TIJ
de 11 de Abril de 1949.

KISS 4 estima que la anterior definicién debe ser
anpliada en el sentido de que |a proteccidn debe ser
entendida conb |la accion que ejerce un sujeto de Derecho
| nt er naci onal respecto a otro suj eto de Derecho I nt ernaci onal
en favor de ciertos individuos que tienen |iganenes
det er mi nados con él

Dl EZ DE VELASCO ° est abl ece que | a protecci 6n di pl omati ca
puede ser ejercitada con la triple finalidad:

2 DI CTI ONNAI RE DE LA TERM NOLOG E DU DRO T
| NTERNATI ONAL. Paris, 1960.

3 SIORAT, L. "La protecci6n diplomatique", en Juris -
Cl asseur de Droit International, Fasc. 250-A

4 KISS, A CH. "La protection diplomtique",
Encicl opédie Dalloz, T.1l, Paris, 1969.
°® DIEZ DE VELASCO M "Instituciones de derecho

| nt er naci onal PuUblico". Tono |, Tecnos, Mudrid 1988.
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1) Prevenir la violacion de normas internacionales
rel ati vos a extranjeros.

2) Para obtener que cese una actividad de caracter
ilicito.

3) Para obtener una reparacion.

1.2.2. - NATURALEZA JURI DI CA.

La Sentencia del Tri bunal Per manente de Justicia
I nternacional, Organo jurisdiccional de l|la Sociedad de
Naci ones, en el caso Mavrommuati s sosti ene:

"Es un principio elenental del Derecho Internacional el
que autoriza al Estado a proteger a sus naci onal es | esi onados
por actos contrarios al Derecho Internacional conetidos por
otro Estado, del que no ha podi do obtener satisfacci 6on por
| as vias ordinarias".

GEMVA PRI ETO ® aclara que este principio puede actuarse
por nmedio de "la asistencia y proteccidn |lato sensu" que
realizan | os agentes diplomaticos y consul ares en favor de

¢ GCEMVA PRI ETO M "El derecho del ciudadano europeo a
| a proteccion diplomatica y consular". "Los derechos del
europeo”. Equipo dirigido por José M G L ROBLES. Incipit
Editores, Madrid 1993.
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sus nacionales, bien a través de "la protecci 6n diplomtica
stricto sensu”, que inplica una formalizacién juridica de | a
recl amaci 6n. La gran cuesti 6n que plantea el art. 8 C TUE se
halla en determinar cual de |los dos sentidos habra que
estimar.

Conmp sujetos de | a protecci én diplomati ca debe esti nmarse
| os Estados y |as organi zaciones internacionales. Asi lo
constat 6 el Tribunal Internacional de Justicia en su dictanen
de 11 de Abril de 1949, sobre reparaci 6n de ciertos dafios
sufridos al servicio de |as Naciones Unidas, emtido con
ocasi 6n de la nmuerte del Conde Bernardotte en Pal esti na.

La titularidad de | a acci 6n corresponde al Estado o ente
dotado de subjetividad juridico-internacional y no al
particul ar perjudi cado. El dictumdel Tribunal Permanente de
Justicia Internacional en |la Sentencia Mvromuatis antes

ci tada sefal a:

"Al hacerse cargo de |a causa de uno de |os suyos, al
poner en novimento en su favor |a proteccién diplomtica
(...) ese Estado hace valer, a decir verdad, su propio
derecho, el derecho que tiene a hacer respetar en | a persona
de sus subditos el Derecho Internacional".

Criterio repetido en |la Sentencia del Tri bunal
| nternaci onal de Justicia en el caso Nottebohm Charles
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Rousseau ’ expresa: "Cuando el Estado endosa una recl amaci 6n,
| a hace suya", | o que convierte a |la protecci6n diplomtica
en una "especie de plataforma giratoria, que desvia el
litigio de |a esfera interna a |la internacional y convierte
la primtiva relacién de individuo perjudicado a Estado
responsabl e, en una relaci 6n de Estado reclamante a estado
responsabl e".

GEMVA PRIETO ® desarrolla de este principio |Ilas
Si gui ent es consecuenci as:

1) El caréacter discrecional del ejercicio por el Estado
de la proteccion diplomatica es una regla practicanente
i ndi scuti da.

2) El Estado reclamante goza de plenas facul tades sobre
el nodo y la forma de plantear la defensa juridica de su
derecho, pudiendo disponer anplianente en nmateria de
transacci 6n, desistimento, renuncia o cualquier otra forna

de solucién directa o indirecta de | a controversi a.

3) No cabe la renuncia a la proteccioén diplomtica,
conoci da conp cl ausula Calvo, por el nonbre del politico vy

jurista argentino, del s. XIX, que se incluia con frecuencia

” ROUSSEAU, CHARLES. "Derecho |Internacional Puablico.
Ariel, Barcelona, 1966.

8 GEMMA PRIETO M "El derecho del ciudadano europeo a
la protecci6n diplomatica y consular”. "Los derechos del
europeo”. Equipo dirigido por JOSE M G L ROBLES. Incipit
Editores, Madrid, 1993.



297

en los contratos entre Estados iberoanericanos y enpresas

extranj eras.

4) El Estado que vea satisfecha su recl amaci 6n y obt enga
por el |l o una i ndemi zaci 6n puede det ermi nar di screci onal nent e

el destino de la m snn.

El Estado nediante | a protecci 6n di pl omati ca ejercida un
derecho propi o y no un derecho del ciudadano o naci onal suyo.
Una vez que el Estado inicia la proteccién, |a persona fisica
ojuridica no esta legitimada para renunciar a | a proteccién
di pl omética o para hacer desistir al Estado de una accio6n
enpr endi da.

La renuncia a |l a protecci 6n es negada por |a mayoria de
| a doctri na, t omando cono base | as deci si ones
jurisprudenciales anteriornmente citadas. La cuestion se
pl anted por |la practica en | os paises de Hi spanoangérica de | a
"clausula Calvo". DIEZ DE VELASCO ° la conceptla como |a

cl dusul a que se incluia en los contratos cel ebrados con
extranjeros, especialnmente los relativos a obras publicas,
una cl dusul a por | a que | as enpresas y ci udadanos extranj er os
decl araban que consentian expresanente el ser equi parados a
| os nacionales a efectos de reclamaciones y de acciones
judiciales y renunciaban a cualquier trato, prerrogativa o

facultad que les correspondiese por su condicion de

 DIEZ DE VELASCO M "Instituciones de Derecho
| nt er naci onal PuUblico". Tono |, Tecnos, Mudrid 1988.
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extranj eros, i ncl ui das entre el | as | a pr ot ecci 6n
di pl omatica."

No existe ninguna norma de Derecho Internacional que
obligue al Estado al ejercicio de | a protecci6n dipl omti ca:
| as normas habrd que encontrarlas en el Derecho interno
respectivo. En él puede estar incluso regulada |la materia; en
caso contrario; tanto para el Derecho interno cono para e
Derecho I nternacional, se trata de una conpetenci a puranente
di screci onal

1.2.3.- MODOS DE EJERCI CI O

Los procedi m entos de ejercicio pueden ser de nuy di verso
tipo. Lo normal es que se recurra a las gestiones
di pl ométi cas, bien oficiosas u oficiales; y dentro de éstas
ultimas, la principal es |la presentaci 6n de una recl anaci 6n
formal. Si ésta no tiene una respuesta satisfactoria por
nmedio de un arregla directo, se puede recurrir a |los
diferentes nedios de arreglo de controversias, incluido el
judicial, si las partes asi | o conviniese o hubi eran aceptado
| a conpetencia de al gun 6rgano judicial.

Es di scuti bl e que pueda actual nente ejercerse el derecho
de protecci 6n diplomatica por nedios no pacificos, conpb en
otra épocas. El bloqueo naval a Venezuel a en 1902 por G an
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Bretafa, Alemania e Italia, fue | a reacci 6n de | os Estados de
H spanoamérica que se conoce conmb Doctrina Drago. Cono
transaccion se |llegb6 a la firma de la "Convenciodn
Drago- Porter sobre la limtacién del enpl eo de | a fuerza para
el cobro de | as deudas contractuales , en la Il Conferencia
de Paz de | a Haya de 1907. Las republicas H spanoaneri canas
en la IV Conferencia Pananericana de 1910 adoptaron un
"Convenci 6n sobre recl anaci 6n de | as deudas pecuniarias."

1.2.4. - CONDI CI ONES DE EJERCI C O

Dl EZ DE VELASCO establece que para que |la proteccioén
di pl omati ca pueda ser actuada se requiere |a concurrencia de
| os requi sitos siguientes:

1) Nacionalidad de | a reclamaci 6n.

2) Agotamiento de los recursos internos por la via
judicial .
3) Conducta correcta de |la persona en cuyo favor se

ejerce la protecci 6n di pl omati ca.

Exam nenpbs cada una de ell as.

1) Nacionalidad de |a reclanmacién. La Sentencia del
Tri bunal Permanente de Justicia Internacional, en el Asunto
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del ferrocarril Panevezys - Sal dutiskis ' supone que :

"En ausenci a de acuerdos particul ares, s6lo el vincul o de
naci onal i dad entre el Estado y el individuo |l e da a aquél el
derecho a la proteccion diplomatica".

Se deduce que cabe en el ejercicio de la protecciodn
di pl omati ca por un Estado ! :

a) Cuando el agraviado sea nacional suyo.

b) Cuando no o sea, sienpre que existan acuerdos
particul ares, conp el caso de | a representaci én i nt ernaci onal
de un Estado por otro, y nosotros afadirianmps en virtud del
art. 8 C TUE.

A ell o debenps afiadir | os casos de protecci én funcional
ejercida por las Organi zaci ones | nternacional es, aungque no
debe situarse exactanente dentro del concepto de
"naci onal i dad de | a recl anaci 6n".

Dos cuestiones se plantean al estudiar el concepto de
"Nacionalidad de la reclanacién", que conent ar enps
posteriornente en relacién con el art. 8 C TUE, en un
epi graf e i ndependi ent e:

10 CP.J.lI: Serie AAB, n. 76
11 DIEZ DE VELASCO M "Instituciones de Derecho
| nt ernaci onal Pudblico". T. |, Tecnos, Mudrid 1988.
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a) La dobl e nacionali dad.

b) La continuidad de la nacionalidad a efectos de |a

recl anaci 6n.

Respecto a | a dobl e naci onalidad decir que el Estado no
puede proteger a una persona que tenga tanbién la
naci onal i dad del Estado frente al que se reclanma. Regla que
cuenta a su favor con el pronunciamento colectivo del
Institut de Droit International, en su SesiOon de Varsovia de
1965, el art. 4 de la Convencidon de la Haya de 1930,
referente a cuestiones relativas a |los conflictos de |eyes
sobre | a naci onal i dad, | a deci si6on del Tribunal Permanente de
Arbitraje de 5 de Mayo de 1912 en el caso Canevero, el
dictanen citado del T.1.J. de 11 de Abril de 1949 sobre
Repar aci 6n de dafios sufridos al serviciodelas NU (C1.J.:
Recueil 1949) y la decision de |a Com sion de Conciliaci 6n
ital o-americana dad en Madrid el 10 de Junio de 1955, Caso
Strunsky-Mergé (R 1.V 1956).

En | os caso de dobl e nacionalidad en que el individuo es
naci onal de mas de un Estado, sienpre que ninguno de ellos
sea el Estado contra el que se reclane, se sigue el criterio
de |l a nacionalidad efectiva, es decir, gue se considera conp
mas autorizado el Estado para ejercer |a proteccion
di plomatica con el que la persona nmantiene |os |azos nas
estrechos. El Tribunal Internacional de Justicia en su
Sentencia de 6 de Abril de 1955, en caso Nottebohmdij o:
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"La nacionalidad es un vinculo juridico basado en un
hecho social de conexion, en una efectiva solidaridad de
existencia, de intereses y de sentimentos, unido a una
reci procidad de derechos y deberes. Puede decirse que
constituye la expresiéon juridica del hecho de que el
individuo al cual se le confiere ... esta de hecho nas
estrechanente vincul ado a | a pobl aci 6n del Estado que se |le
ha conferido (nacionalidad) que a |la de cualquier otro."

"Conferida por un Estado (nacionalidad) no |l e otorga un
titulo para ejercer la proteccion frente a otro Estado nas
gue si esta concesi 6n representa |a traducci én, en térm nos
juridicos, de la vinculacion entre el individuo considerado
y el Estado que |l e ha hecho su nacional".

En relacidon con la continuidad de |a nacionalidad a
efectos de | a reclamaci 6n. Distinguinos varios nonmentos en
gue ha de existir el vinculo nacional entre el Estado y |la
persona para fundanentar |a protecci én. Tal es cono en aquel
se ha sufrido el perjuicio, el agotamento de recursos
internos o el Estado se halla decidido a intervenir. La
doctrina no se pone de acuerdo, nosotros nos decantanpbs por
| a opinion del Institut de Droit International; |a persona
debe estar en posesion de l|la nacionalidad del Estado
reclamante, tanto en el nonmento de presentaciéon de la
recl amaci 6n, conmo en el que se produjo la reclanaci 6n de |la
demanda. Se pretende evitar el canbio de nacionalidad en el
nonento de la reclamaci 6n en | a busqueda de un Estado nas
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solicito. Rigidez que debe ser paliada en el caso de anexi 6n
de territorios o por independencia. El Institut de Droit
I nternational introduce un correctivo recogiendo | os ultinos
supuest os nenci onados. En el Asunto Barcelona Traction se
plante6 en | a fase oral.

Respecto a la nacionalidad de |as personas juridicas
exi sten diversos criterios doctrinales en|os que se basan | a
determ naci 6n de | a nacionalidad: |ugar de constitucién, de
expl otaci 6n, del domicilio social y el del Estado que
autoriza la constitucion. Lajurisprudencia estina en general
gue | a persona juridica ostenta | a naci onal i dad del Estado en
gue se constituydé cono tal sociedad. Véase Sentencia del
Tribunal Internacional de Justicia (C1.J.: Recueil 1970):

"La regla tradicional atribuye el derecho a ejercer la
protecci 6n di pl omati ca de una Soci edad al Estado baj o cuyas
| eyes se ha constituido ésta y en el que la nisma tiene su
sede".

Asimsnb se prevé una proteccion especifica de |os
accioni stas de | as Soci edades, en térm nos que se pl antearon
en el caso de |la Barcelona Traction (C 1.J.: Recueil 1970).
La posicion del Tribunal fue la siguiente: sélo el Estado de
| a nacionalidad de |a sociedad puede ejercer |la proteccion
di pl omatica, de nanera que no estd legitimdo aquel cuyos
naci onal es hayan sufrido perjuicios indirectos por dafos
causados a |la sociedad; todo ello con matices y sal vedades
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que no son ahora del <caso, respecto de |os dafos
event ual nente causados a | os accionistas cono tal es cabe el
ejercicio de | a protecci 6n por el Estado de su nacional i dad.

2) Agotamento de los recursos internos por la via
judicial. Es otra de | as condi ci ones que deben cunplirse para
el ejercicio de l|la proteccion diplomatica. El Tribunal
I nt er naci onal de Justicia (C1.J.: Recueil 1959) ha definido

| a regla del agotam ento:

"Antes de recurrir alajurisdiccioninternacional, se ha
consi derado necesari o que el Estado en que se ha conetido | a
| esi 6n pueda renedi arl a por sus propios nmedios, en el narco
de su ordenamento juridico interno."

Dicha regla consiste en que sean utilizados directanente
por el individuo |esionado o, en su nonbre, todos |os
recursos judiciales y adm nistrativos que | a | egislacion del
Estado autor del acto origen de la reclamaci 6n ponga a
di sposici 6n de | os particul ares.

Encontranos varias excepciones en Jla regla del

agot am ent o:

a) Cuando por nedio de una cléausula expresa en un
conprom so arbitral u otro instrunento, el Estado contra el
que se recl ama haya renunci ado a que se agoten | os recursos.
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b) Cuando no estén previstos en la |legislacioén interna
| os oportunos recursos.

c) Cuando | os Tribunal es internos

"no tienen conpetencia para conocer una accion que se
intente ante ellos" (C.P.J.I: Serie A/IB n.76).

d) Segun enunci 6 el Tribunal Internacional de Justicia
(CP.1.J: Serie AlB, n. 76):

"no es necesario recurrir una vez mas a |los Tribunal es
internos si el resultado debe ser la repeticién de una
deci si 6n ya dada".

e) Cuando la decisién es tonmada por wuna autoridad
gubernanental contra | a cual

"no hay renedi os adecuados previstos en la | egislaciodn
interna". (C.1.J: Recueil 1959).

f) En los casos de retrasos injustificados en la
adm ni straci 6n de justicia por los Tribunal es, o cuando ést os
no dicten su sentencia en un plazo razonable. En este ultino
i nci so no coi nci di nbos con DI EZ DE VELASCO por que ) cuando se
estima que ha finalizado el plazo razonable ?.

La regla del no agotamento plantea una serie de
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probl emas de orden procesal, conpb son | os de su caracter de
excepcion y el de | os efectos de no agotam ento.

3) Conducta correcta de la persona en cuyo favor se
ejerce |l a protecci 6n di plomatica. Tercera de | as condi ci ones
del ejercicio de la proteccidn diplomatica. Regla conoci da
por |a excepcion de "manos |inpias", nacida de |la doctrina
angl osajona, "Teoria de |las clean hands", que ha pasado al
Derecho I nternacional.

Se trata de precisar si |la conducta contraria al Derecho
interno del Estado contra el que se reclana o al Derecho
I nt ernaci onal de | a persona en favor de |la que se ejerce la
protecci 6n diplomética, puede influir a los efectos de la
realizaci 6n de |l a proteccion y en | as consecuenci as de ésta.

Di cha conducta i ncorrecta puede influir en tres nonentos:

a) Para que el Estado del cual es nacional |le niegue la
proteccidon y no ejercite este derecho.

b) Para que se considere <conb una causa de
i nadmi si bilidad de |a demanda o recl amaci 6n

c) Conp una cuesti on a exam nar en el estudio del fondo
del asunto, para exonerar de responsabilidad del Estado
demandado o servir de base a una demanda reconvenci onal de
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este Ultino.

En rel aci 6n con el prinero, no encontranbs precedentes en
| a practica internacional, existen sin enbargo casos en que
se ha ejercido sin observar |la conducta incorrecta de |os
prot egi dos. La negativa a ejercer |la proteccion diplomtica
es un acto discrecional del Estado.

Respecto al segundo caso tanpoco henbps encontrado
precedent e al guno.

Final mente, por o que serefiere alatercera hipbtesis,
cono causa de exoneraci 6n o limtaci 6n de | a responsabi |l i dad,
cabe pensar que éste es el cam no previsible de introduccién
de | a instituci 6on angl osajona en el Derecho Internacional en
base a opiniones doctrinales y precedente jurisprudencial.
Nos referinbs al Caso "I'm alone", entre Canadd y EE. UU
(RS.A: Vol. Ill), enel que | a Sentencia no acogi 6 la tesis
nort eaneri cana de exoneraci 6n de responsabilidad basada en
que el barco canadi ense hundi do por un guar dacostas aneri cano
se dedicaba al tréfico de al coholes, |a conpensaci 6n por |a
gue se condend a EE. UU no fue por el hundimento del buque,
sino por las pérdidas de tripulacion y |os gastos parcial es
de procedimento. Se deduce de lo dicho que |a conducta
incorrecta no se estind en |la causa pero ejercid positiva
influencia la natural eza de | as acti vi dades del buque, que en
aquél nmonento, 1929, se encontraba vigente |la "Ley seca" en
EE. UU.
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1.3.- LAS M SI ONES DI PLOVATI CAS.

La regul aci 6n juridica fundanental del establ eci m ento de
rel aci ones di pl omaticas | a hall anbs en | a Convenci 6n de Vi ena
sobre Rel aciones Diplomaticas. Viena, 18 de Abril de 1961.
| nstrument o de Adhesi 6n de 21 de Novi enbre de 1967 (BOE nUm
21, de 24 de Enero de 1968), que a continuaci 6n vanps a
exam nar suci ntanente, y que nos servira de base de estudio
de | a regul aci 6n del derecho de protecci 6n di plomatica en el
Tratado de | a Uni én Europea.

El establecimento de relaciones diplomaticas esta
dom nada por el principio general de nmutuo acuerdo entre | os
Est ados interesados. El art. 8 de |l a Convenci 6n de | a Habana
de 1928 y el art. 2 de la Convencidn de Viena de 1961
consagran este principio:

El establecimento de relaciones diplomaticas entre
Estados y el envio de misiones diplonmaticas permanentes se
ef ectuara por consentim ento mutuo".

Principio que extiende su canpo de accion no sélo al
hecho de creaci én de | a m si 6n di pl omatica (art. 2 Convenci 6n
de Viena de 1961), sino tanbién a |a determ naci 6n de su
rango (art. 14 y 15), a la posibilidad de establ ecer oficinas
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de la msidén en |ocalidades distintas de |a sede principal
(art. 12), a la acreditacion miltiple (art. 5.1) y a la
cuesti6n de fijar el nunero de personas que forman parte de
la msion (art. 11.1) 12

En Espafia, |a creacion, nodificaci6on y supresi én de una
m sion diplomatica se realiza nediante Real Decreto, a
iniciativa del Mnisterio de Asuntos Exteriores y a propuesta
del Mnisterio para | as Adm ni straci ones Publicas, segun |o
di spuesto en el art. 11 del Real Decreto 62/ 1987 de 8 de Mayo
sobre organi zaci 6n de la Adm nistraci 6n del Estado en el
exterior. Estanbs en presencia de una conpetencia del
Gobi erno, en cuyas nmanos queda, pues, el establ ecimento de
rel aci ones di pl omati cas con otros paises.

Las funci ones de | as mi siones di pl omati cas se determ nan
en el art. 3.1 de I a Convenci 6n de Viena de 1961:

"1l. Las funciones de una nision diplomitica consisten
princi pal mrente en:

a) representar al Estado acreditante ante el Estado
receptor;

b) proteger en el Estado receptor |los intereses del
Estado acreditante y los de sus nacionales dentro de |os

12 PASTOR RIDRUEJO, J. A "Curso de Derecho I nternaci onal
Publico y Organi zaci ones |nternaci onal es". Tecnos, Madrid,
1994.
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limtes permtidos por el Derecho |nternacional;

c) negoci ar con el Gobierno del Estado receptor;

d) enterarse por todos los nedios licitos de |as
condiciones y de la evolucién de | os acontecin entos en el
Est ado receptor e informar sobre ell o al Gobi erno del Estado
acredi tante;

e) fonmentar las relaciones am stosas y desarrollar |as
rel aci ones econémcas, culturales y cientificas entre el
Estado acreditante y el Estado receptor.”

Del art. 1 de | a Convenci 6n de Vi ena de 1961 se desprende
gue forman parte de la msidon diplomatica |as siguientes
categorias de personas: el Jefe de la msién, |os M enbros
del per sonal di pl omati co, los Menbros del per sona
adm nistrativo y técnico y los Menbros del personal de
servicio de la msion. S6lo el jefe de la mision y |los
m enbr os del personal di pl omati co son agentes di pl omati cos en
el sentido de |a Convenci 6n, precision inportante a efectos
de los privilegios e innuni dades.

Por Jefe de la nmisidn se entiende "l a persona encar gada
por el Estado acreditante de actuar con caracter de tal"

(art. 1.a)). Se dividen en tres clases (art. 14.1):

1) Enbaj adores o Nuncios acreditados ante | os Jefes de
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Estado y otros Jefes de m sidn de rango equival ente.

2) Enviados, Mnistros o Internuncios acreditados ante
| os Jefes de Estado.

3) Encargados de negoci o acreditados ante | os M nistros
de Rel aci ones Exteriores.

Por menbros de la msién se entiende "el Jefe de |la

msion y |l os menbros del personal de la mision" (art. 1.b)).

Por m enbros del personal de la mision se entiende "l os
m enbr os del per sonal di pl ométi co, del persona
adm nistrativo y técnico y del personal de servicio de la
m sion" (art. 1.c)).

Por m enbros del personal diplomatico se entiende |os
m enbros del personal de la msion que posean |la calidad de
di pl omético" (art. 1. d)).
Por agente diplomatico se entiende "el Jefe de la m siodn o un
m enbro del personal diplomatico de la msion" (art. 1.e)).

Por menbros del personal administrativo y técnico se
entiende | os m enbros del personal de | a nmisiodn enpl eados en
el servicio administrativo y técnico de la nmisién" (art.
1.f)).
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Por m enbros del personal de servicio se entiende "los
m enbros del personal de la msion enpleados en el servicio
donméstico de la msién" (art. 1.9)).

En | 0 que concierne a los privilegios e innunidades de | a
m si 6n di pl omati ca son | os siguientes: inviolabilidad de |a
sede, archivos, docunentos y correspondencia; |ibertad de
comuni caci 6n; derecho a utilizar |la bandera y el escudo del
Estado acreditante, y exenciones fiscales y aduaneras. La
m si on diplomatica disfruta tanmbién de la innunidad de
jurisdiccion y ejecuciodn que apenas si se refiere la
Convenci 6n de Vi ena.

Son varias |las causas por |las que pueden termnar |as
funci ones de una mision: ruptura de rel aci ones dipl omati cas
entre el Estado acreditante y el Estado receptor, conflicto
armado entre ell os, desaparici 6on de | a personalidad juridica
del Estado acreditante o receptor, supresion de | a m sion sin
ruptura de rel aci ones di pl onaticas, etc.

1.4. - LAS OFI CI NAS CONSULARES.

La regul aci 6n juridica fundanent al del establ eci m ento de
rel aci ones consulares |la encontranmbs en |a Convenci 6n de
Vi ena sobre Relaciones Consulares. Viena, 24 de Abril de
1963. Instrunento de Adhesi 6n de 3 de Febrero de 1970 (BCE
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nim 56, de 6 de Marzo de 1970).

El principio basico que rige el establ ecimento de rel aci ones
consul ares es el del consentimento reciproco entre el Estado
gue envia y el Estado receptor. El art. 2.1 de |l a Convenci 6n
de Viena de 1963 dice:

"El establ eci mento de rel aci ones consul ares entre Est ados se
ef ectuara por consentimento mutuo."

El establecimento de relaciones consulares tiene
consecuencias de nenor entidad que el nmantenimento de
rel aci ones dipl ométi cas; las primeras no significan
reconocimento de Estados porque no tienen caracter
representativo. Tanpoco significan el reconocimento de
gobi ernos. El consenti m ento otorgado para el establ ecimento
de relaciones diplomaticas inplicara consentinmento para
rel aci ones consul ares (art. 2.2 Convenci 6n).

Tambi én depende del nmutuo acuerdo el establecimento de
una of i cina consular en el territorio del Estado receptor; la
determ nacion de |la sede del consulado, su clase y la
circunscripcion consular, asi conp las nodificaciones de
ellas; la apertura del viceconsulado y el ejercicio de
funci ones consul ares fuera de la circunscripci édn consul ar
(art. 6).

En Espafia |la creacién, nodificacion y supresion de
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oficinas consulares se hace por orden del Mnisterio de
Asuntos Exteriores, sin perjuicio de |as conpetencias que
correspondan al M nisterio paralas Adm ni straci ones Publicas
en materia de organi zaci 6n (art. 21 Real Decreto 62/1987 de
8 de Mayo sobre organi zaci 6n de | a admi ni straci 6n del Estado
en el exterior).

Las funciones de las Oicinas consulares que vVvienen
asignadas en el art. 5 de la Convenci 6n de Viena podenos
clasificarlas siguiendo a PASTOR RIDRUEJO ¥ en:

1) Las que coinciden en cierto nodo con | as funciones de
| as m si ones di pl omati cas.

2) Asistencia a nacional es.

3) Extension de pasaportes, docunentos de viaje y
vi sados.

4) Notariales y registrales.

5) Cooperaci 6n judicial internacional.

6) En materia de navegaci 6n nmaritim y aérea.

7) Resi dual es.

13 PASTOR RIDRUEJO, J. A "Curso de Derecho I nternaci onal
Publico y Organi zaci ones |nternaci onal es". Tecnos, Madrid,
1994.
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Un prinmer grupo de funciones consul ares es el constituido
por aquel | as que, con ciertas diferencias, desenpefian t anbi én
las msiones diplomaticas. Se trata de las funciones de
protecci 6n, fomento de rel aciones entre el Estado que envia
y el Estado receptor, e informacién. Aunque puedan existir
sol apam entos, se registran tanbi én diferencias. En | o que
respecta a la funcidén de proteccion el art. 5.1.a) de la
Convenci 6n est abl ece:

"Proteger en el Estado receptor |os intereses del Estado
gue envia y de sus nacionales, sean personas naturales o
juridicas, dentro de los limtes pernmtidos por el Derecho
| nt er naci onal . "

La proteccion diplomatica supone una solicitud de
recl amaci 6n que se presenta al Gobierno del Estado receptor
en reparaci 6n de un dafio consumado y definitivo; recl amaci 6n
gue requiere una violacion del Derecho Internacional y el
previo agotam ento de |os recursos internos si el dafio ha
sido ocasionado a un nacional. En canmbio la proteccion
consul ar conporta la reclanmaci 6n ante el propio 6rgano del
Est ado receptor del que enmane el acto ilicito. Reclamaci6n
gue requiere una violacion del Derecho Internacional o de
Derecho interno del Estado receptor, aunque no el previo
agotamento de los recursos internos en caso de dafos
particul ares, porque su ejercicio es coetaneo a |a defensa
que deben intentar | os propios particulares. Se da pues una
cierta conplenmentariedad entre la protecciodn consular y la
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acci on de los particul ares en defensa de sus derechos.

Del art. 1 de | a Convenci 6n de Vi ena de 1963 se desprende
que forman parte de la oficina consular |as siguientes
categoria de personas: el Jefe de la oficina, |os restantes
funci onarios consul ares, |os enpleados consulares y |os
m enbros del personal de servicio. La Convenci 6n de 1963
tiene en cuenta tanbi én otra categoria de personas a efectos
de privilegios e inmunidades; ciertos famliares y |os
m enbr os del personal privado, enpl eados excl usi vanente en el
servicio particular de un menbro de la oficina (art. 1.i)).

Por Jefe de Oicina consular se entiende "la persona
encar gada de desenpefiar tal funcion" (art. 1.1c)). Puede ser
de alguna de |las siguientes categorias (art. 9.1):

1) Consul general .
2) Codnsul .

3) Viceconsul.

4) Agente consul ar.

Por Funcionario consular se entiende "toda persona,
incluido el Jefe de oficina consular, encargada con ese
caracter del ejercicio de funciones consulares” (art. 1.d)).
Son de dos clases (art. 1.2)

1) Funcionarios consul ares de carrera.
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2) Funcionari os consul ares honorari os.

Por enpl eado consul ar se enti ende "toda persona enpl eada
en el servicio admnistrativo o técnico de una oficina
consular” (art. 1.1.e)).

Por menbro del personal de servicio se entiende "toda
persona enpleada en el servicio donéstico de una oficina
consular” (art. 1.1.f)).

Por menbros de |la oficina consular se entiende "los
funcionarios y enpleados consulares y |los menbros del
personal de servicio" (art. 1.1.9)).

Por menbros del personal consular se entiende "los
funcionarios consulares, salvo el Jefe de I|la oficina
consular, |os enpleados consulares y |os menbros del
personal de servicio" (art. 1.1.h)).

Por m enbros del personal privado se entiende "l a persona
enpl eada exclusivanente en el servicio particular de un
m enbro de |la oficina consular” (art. 1.1.i)).

En I o que concierne a los privilegios e innmunidades de
la msion consular se regulan en capitulo Il de la
Convenci 6n, " Facil i dades, privilegios e innmunidades
relativos a las oficinas consulares, a los funcionarios

consul ares de carrera y a otros menbros de |a oficina
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consular” y el capitulo Il1l "Réginmen aplicable a |os
funcionarios consulares honorarios y a las oficinas
consulares dirigidas por los msnos". El alcance de |os
privilegios e innmunidades es mayor para |las oficinas
dirigidas por los funcionarios de carrera que las oficinas
encabezadas por funcionarios honorarios. Las prineras
disfrutan de la inviolabilidad de |os |ocales consul ares,
inviol abilidad personal de |os funcionarios consulares,
| nmuni dad de jurisdiccion, comrunicaci 6n en caso de arresto
etc. Las segundas no disfrutan de la inviolabilidad |imtada
de las prinmeras, franquicia aduanera en cierto aspecto,
| i bertad de conuni caci 6n, etc.

Son varias |as causas por |as que se puede term nar una
m si 6n consular: |a ruptura del acuerdo entre el Estado que
envia y el Estado receptor, el conflicto arnado entre dichos
Estados, la extincidon de |a personalidad internacional de
al guno de esos dos Estados (anexio6n, wunificacion). La
Convenci 6n de Viena de 1963 no regula de nmanera explicita
estas causas. Dispone , de otra parte "que la ruptura de
rel aci ones diplomiticas no entrafiard ipso facto la de
rel aci ones consul ares" (art. 2.3).

2.- EL DERECHO DE PROTECCI ON DI PLOVATI CA Y CONSULAR EN EL
TRATADO DE LA UNI ON EURCPEA.
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2.1.- ANTECEDENTES H STORI CCS.

El Conité Politico de | as Cormuni dades Eur opeas est abl eci 6
en Mayo de 1984 wunas directrices de cooperacion de |as
m si ones di pl omati cas y consul ares conuni tari as que mas tarde
recoge el art. 8 C TUE . Segun las directrices del Conité
Politico, |os responsabl es de | as secci ones consul ares de | as
Enbaj adas y Consul ados General es de | os Estados conunitarios
acredi tados en paises fuera de |la Conunidad se reuniran al
nmenos una vez al trinmestre formando un grupo de trabajo de
cooperaci 6n consul ar y que ABRI SQUETA MARTI NEZ  estima que
se debia extender especial nente a:

1) Catéastrofes o crisis politicas graves. El grupo de
trabajo preparara un programa de evacuaci 6n de todos |o0s

ci udadanos europeos para | o cual:

a) Realizaréd un inventario sobre |os recursos y nmedi os de
transporte.

b) Dispondra de |os nedi os necesarios para contactar a

14 ABRI SQUETA MARTINEZ, J. "La construcci 6n de Europa.
Ant ecedentes, actualidad y futuro de la Unidn Europea".
Editorial Colex, Madrid 1995.
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todos | os ciudadanos comunitarios, incluso | os que carezcan
de mision di plomatica o consul ar.

c) Prevera puntos sefial ados de reuni 6n para casos de
crisis.

d) Preparara rutas de evacuaci 6n

e) Coordinara las gestiones a realizar ante |as
aut ori dades | ocal es.

2) Proteccion diplomatica o consular. Las nisiones
di pl omati cas o consulares de |os Estados m enbros deberan
prestar | a protecci 6n necesaria a | os naci onal es de cual qui er
Est ado conunitari o que no tenga representaci 6n di plomatica o
consul ar en el lugar o que no puedan conuni carse con ella.
Para el l o:

a) Se les suministraran | a docunentaci 6n necesaria para
poder viajar, dotéandoles incluso de un sal voconducto para
retornar a su Estado de origen

b) Si o solicitan, les asistira cuando se hallen en
detenci 6n preventiva o en cunplimento de condena. Se
averiguara sus necesi dades que se pondran en conoci m ento de
la m sién diplomatica o consul ar del Estado de origen; o de
sus autori dades naci onal es conpetentes para que infornen al
Est ado del que es nacional .
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c) Secuestros de nenores ciudadanos conunitarios. Las
m si ones di pl omati cas y consul ares de | os Est ados m enbros se
prestaran ayuda nutua e intercanbiaran la informacidn
necesari a.

3) Acciones conjuntas. Las msiones diplomiticas vy
consul ares de |os Estados de la Union Europea cooperaran
entre si y se intercanbiaran i nformaci 6n sobre asuntos de su
conpetencia. Podran actuar conjuntanente a través de la
representaci 6n que ostente la Presidencia o de |l a troi ka ante
| as aut ori dades | ocal es.

4) Acciones sanitarias. Las misiones diplomaticas vy
consul ares cooperaran entre si poni endo en comin | 0S recur sos
sanitarios disponibles y servicios sanitarios cuando se
estinme necesario.

Estas directrices entraron en vigor el 1 de Julio de
1993. Las autoridades de todos |os terceros Estados fueron
i nformados por | a Presidencia, nmediante una Nota Verbal. En
| os Estados nmienbros las directrices se hicieron publicas
nmedi ante conuni caciones de prensa de |10s respectivos
M ni steri os de Asuntos Exteriores, ademés se infornd a todas
| as Enbaj adas de |l a conmunidad y a todas | as del egaci ones de

| a Comi si 6n 15,

' PREGUNTA ESCRI TA E- 822/ 94 DE SOTI RIS KOSTOPOULCS A LA
COM SION (23 de Marzo de 1994) (94/C 362/99). DOCE n° C
362/ 50 de 19.12.94.
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Respecto a las Instituciones conunitarias El Acta Unica
Europea nencionard la actividad diplomatica de |Ias
Del egaci ones de | a Com si é6n en el exterior de |la Uni6n % En
| a Resol uci 6n del Parlanmento Europeo "Sur |' Europe des
citoyens" ' subsiguiente al Informe Adonnino se especifica
gque, la Canara se felicita de | a proposici én de un Conité ad
hoc por el cual un ciudadano de | a Uni 6n que se encuentre en
un pais donde no tenga representaci 6n diplomatica su Estado
de origen podréa solicitar | a asistencia consular de un Estado
m enbr o.

Previ anente a | as Propuestas Espafol as el Presidente del
Gobi erno espafiol, el 4 de Mayo de 1990, dirigi 6 una carta al
Primer Mnistro Irlandés conb Presidente en ejercicio del
Consejo, en la que se aportaba al debate sobre |la nueva
revision de |los tratados | a noci 6n de "ciudadania comin" 18,

La Propuesta Oicial de Espafia "Hacia una ciudadania
europea” de OCctubre de 1990 y la "Propuesta de texto
articulado sobre ciudadania europea presentado por la
Del egaci 6n espafiol a a | a Conf erenci a | nt erguber nament al sobre

16 SOBRINO HEREDIA, J. M "La actividad diplomtica de
| as Del egaciones de |la Comisidén en el exterior de la
Comuni dad Europea”. Revista de Instituciones Europeas, vol.
20, n° 2, Mayo - Agosto, 1993.

17 Resol uci 6n "Sur |'Europe des citoyens", doc. A
2-133/85, en el Journal Oficiel de 13 de Novi enbre de 1985.

18 Revista de Instituciones Europeas, vol. n° 17, 1990.
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Uni 6n Politica", de 20 de Febrero de 1991 ?*°.

La intencidon de la prinera propuesta espafiola 2° era
| ograr "un mayor grado de asistenciay proteccion diplomatica
y consular", por parte de un Estado menbro a otros
naci onal es conuni tari os, de tal manera que se vaya perfil ando
gradual mente una rel aci 6n nueva entre [ a Uni é6n Europea, conp
conjunto y el ciudadano conmunitario en su calidad de titul ar
de derechos derivados de su "status civitatis", previéndose
| a negoci aci 6n de "acuerdos con terceros paises, ya que tanto
| os conveni os de Viena conp | os Convenios bilaterales en |a
materia se refieren tan s6lo a | a protecci 6n de | os propios
naci onal es". Se pretendia que el salto cualitativo que
convertia al nacional de cual quier Estado menbro en un
ciudadano de la Uni6on nmas que en un "extranjero
privilegiado", tuviera reflejo en |las relaciones de | a unidn
con el resto de sujetos del ordenam ento internacional. Pero
el art. 8 de | a posterior propuesta articul ada espafol a quedo
r edact ado:

"Todo ciudadano de la Union goza, en el territorio de
pai ses terceros, de | a protecci 6n de | a Uni 6n, asi cono | a de
cual qui er Estado menbro en [ as m smas condi ci ones que | os
naci onal es de di cho Estado".

19 Anbas propuestas estan recogi das en "Docunent aci 6n",
Revi sta de Instituciones Europeas, vol. n° 18, 1991.

20 JIMENEZ PIERNAS, C. "La proteccion diplomatica y
consul ar del ciudadano de la Unidn Europea". Revista de
I nstituciones Europeas, n° 1, 1993.
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Esta propuesta se alejaba de la prinmera y era nucho nmas
arri esgada:

1) Porque atribuia en general |a proteccién de la futura
Uni 6n. Sin enbargo | a Conferenci a | ntergubernanental sobre | a
Uni 6n Politica Europea, convocada por el Consejo Europeo
cel ebrado en Dublin en Junio de 1990 y el TUE han ido por
otro cam no, silenciando toda referencia ala Unidn cono ente
soberano y conp sujeto protector, de nodo que hoy sél o puede
habl arse de | a vocaci 6n federal de Unio6n

2) Porque | a propuesta espafol a acunmul aba y sol apaba | a
proteccion de la Unidon y de cualquier Estado m enbro,
despreciando el Derecho Internacional en vigor en esta
mat eri a.

3) Porque dicha propuesta parecia conceder al ciudadano
de I a Uni 6n el derecho a solicitar |a protecci 6n de cual qui er
Enbaj ada o Consulado de un Estado menbro prescindiendo
incluso de | os de su propi o Estado.

2.2.- REQU SITO DE LA NACI ONAL| DAD DE UN ESTADO M EMBRO.

El Derecho I nternaci onal General exige, conb se apuntd en
epigrafes anteriores el requisito de la nacionalidad de
origen de | a recl amaci 6n conp condi ci 6n para el ejercicio por
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el Estado de | a protecci dn di pl omatica. Factor que condi ci ona
el derecho del ciudadano de la Unidn que aqui estanps
est udi ando.

Resum renmbs a continuacién |o expuesto en el epigrafe
sobre condi ciones de ejercicio de |a protecci 6n di plomtica
en el Derecho Internacional General, concretanmente sobre el
requisito de "la Nacionalidad de la reclanmaci6n", para
comentarlo en relaci6on con el art. 8 C TUE

El Tribunal Pernmanente de Justicia |Internacional en su
Sentenci a sobre Ferrocarriles entre Estonia y Lituania, de 28
de Febrero de 1939 est abl ece:

“uni canente el vinculo de la nacionalidad otorga el
derecho de proteccion diplonmatica".

Frente a esta regla, ni siquiera se ha aceptado el
criterio norteanericano que pretendia |la protecci6on de |os
mari nos de otra nacionalidad al servicio de su arnmada.
Post ura rechazada por un Tribunal Arbitral en el caso Hilson
de 1925. Lo cual ofrece | a consecuencia de |l a inadm sibilidad
de | as recl anaci ones de | os apatri das.

De acuerdo con el Derecho Internacional General, la
demanda ha de ser nacional desde su origen, exigiéndose |a
conti nui dad de | a naci onal i dad. La doctrina expone con cierto
detall e | os probl emas que suscita | a dobl e naci onal i dad, para
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|l a que se tiende a preferirse el criterio de | a nacionalidad
efectiva. Y existe la posibilidad de ejercer |a protecciodn
di plomatica a favor de personas juridicas, en particular de
soci edades mercantil es, esti mando en gener al | a
jurisprudencia que |la persona juridica ostenta la
naci onal i dad del Estado en que se constituy6 conp tal
soci edad. Asim snp se prevé una protecci 6n especifica de | os
accionistas, en térm nos que se plantearon en el caso de |la

Bar cel ona Tracti on.

Ll egados a este punto | a cuesti 6n nucl ear que pl antea el
art. 8 C TUE se presenta |a siguiente cuestioén: )Puede un
Estado de la Uni én garantizar |a adm si6n de |la reclanmaci 6n
en favor de nacional es de otros Estados de | a Uni6n, cuando
el tercer Estado afectado oponga el requisito de Ila
naci onal i dad de | a recl anaci 6n? .

GEMVA PRI ETO 2 nmantiene una postura negativa. Sostiene
gue el Tratado de la Uni 6n Europea asi |o entiende de form

inplicita cuando acl ara que se entabl aran " | as negoci aci ones
i nt ernaci onal es requeri das para garantizar di cha protecci 6n".
Lanment anbs que | a efectividad préactica de este derecho de

ci udadano europeo se encuentre supeditado a | a aqui escencia
de los terceros Estados. La doctrina se nuestra prudente,

cuando no abi ertanmente escéptica.

2l GEMVA PRIETO, M "El derecho del ciudadano europeo a
| a proteccion diplomatica y consular". "Los derechos del
europeo”. Equipo dirigido por José M G L ROBLES. Incipit
Editores, Madrid 1993.
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LI NAN NOGUERAS 2 habla de "respuesta insuficiente y
cargadas de i ncégnitas a cuanto a su aplicaci 6n practica", en
la nmedida en que la soluci6n adoptada (derogacion de la
exigencia de vinculo de nacionalidad nediante acuerdos
expresos) no va nas alla de |lo conocido en el Derecho

| nt ernaci onal General .

MANGAS MARTI N 22 estinma que es un derecho condicionado a |a
"buena voluntad" de |los terceros Estados para cel ebrar |os
conveni os correspondi ent es.

PASTOR RIDRUEJO 2* trae a colacion la nornmm
consuetudinaria del Tribunal de |la Haya: "en ausencia de
acuerdos particulares, es el vincul o de | a naci onal i dad entre
el Estado y el individuo el Gnico que da al Estado el derecho
de proteccion diplomatica" (CP.J.I. Serie A/B, n° 76).
Acuerdos particul ares son | os que se prevén en el Tratado de
Maastricht, concretanente en el art. 8 C TUE. Pero cono el
ejercicio de senejante protecci én requiere el asentimento
del tercer Estado, so pena de resultarle inoponible, el TUE
recoge l|la necesidad de entablar "las negociaciones
i nt ernaci onal es requeri das para garantizar di cha proteccién”
(art. 8 CTUE).

22 || NAN NOGUERAS, D. "De la ciudadania europea a |la
ci udadania de la Unién". Gaceta Juridica de la CE, D17,
1992.

23 MANGAS MARTIN, A. "Prologo" a |la edicién del Tratado
de la Unidon Europea y Tratados constitutivos de |as
Comuni dades Europeas. Madrid, 1992.

24 PASTOR RIDRUEJO, J. A. "Curso de Derecho I nternacional
Publico y Organi zaci ones | nternacional es". Tecnos 1994.
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JIMENEZ PIERNAS %° entiende que en el art. 8 C TUE no
exi ste un derecho de protecci6n diplomatica stricto sensu,
sino sb6lo la confirmacion y reafirmaci 6n de una practica
anterior, en virtud de la cual |os Estados mi enbros efectlan
gestiones para la asistencia y proteccion latu sensu de
ci udadanos de otro Estado de |l a Uni 6n ante terceros Estados,
en | os que el Estado de origen del individuo afectado carezca
de representacion. Se trataria de gestiones infornales,
busqueda de arregl os am st osos, activi dades anteriores a una
recl amaci 6n formal que pudi era dar origen a una controversia
internacional. La regulacién de esta nmateria resulta
insuficiente y de un alcance limtado en el Tratado de |la
Uni 6n Eur opea.

2.3.- | NTERPRETACI ON DEL CONTENI DO Y ALCANCE DE LOS ART. 8 C
Y J.6 TUE.

El art. 8 C TUE est abl ece:

"Todo ciudadano de la Unidn podrda acogerse, en el
territorio de un tercer pais en el que no esté representado
el Estado menbro del que sea nacional, a |la protecci6n de
| as aut ori dades di pl omaticas y consul ares de cual qui er Est ado
m enbro, en las msnas condiciones que |os nacionales de

25 JIMENEZ PIERNAS, C. "La proteccion diplomatica vy
consul ar del ciudadano de la Unidn Europea". Revista de
I nstituciones Europeas, n° 1, 1993.
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di cho Estado. Antes del 31 de Dicienbre de 1993, |os Estados
m enbros estableceran entre si las normas necesarias vy
ent abl ar an | as negoci aci ones i nt ernaci onal es requeri das para
garanti zar dicha protecciodn.

El derecho del ciudadano a ser protegido por |as
aut ori dades di plomaticas y consul ares de cual quiera de |os
Est ados m enbr os se est abl ece por | as si gui entes condi ci ones,
segun GEMVA PRI ETO 26 :

1) Ejercicio de |la protecci6n diplomatica y consul ar en
un tercer Estado, donde no esté representado el Estado
m enbro del que sea naci onal .

No se otorga la facultad de acudir discrecionalnente a
cual qui er autoridad di pl omati ca o consul ar de | os Estados de
| a Uni 6n Europea, sino que se exige la inexistencia en ese
Est ado de representaci 6n del Estado de origen. Esto supuso un
recorte de la Propuesta Oicial Espafiola, en pal abras de
GEMMA PRI ETO, establecimento de una "cléusula de
subsi diariedad de la proteccion”. Por o que este derecho
serd utilizado en un nunero reduci do de ocasi ones, puesto gue
| os Estados de la Uni6n se encuentran representados en un
anplio nunero de Estados. Puede tener un anplio canpo de
actuaci on en |los Estados que hayan tenido en el pasado
vincul os col onial es con al gun Estado de la UE, | o que puede

26 GEMVA PRIETO, M "El derecho del ciudadano europeo a
| a protecci én di plomatica y consul ar”. W. AA Equi po dirigido
por GL ROBLES, J. M "Los derechos del europeo". Incipit,
Madrid 1993.
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dar lugar a especiales vinculos culturales y econdm cos.

2) Proteccion prestada por |as autoridades dipl ométicas
y consul ares del Estado mi enbro segun | as funci ones ot or gadas
por el Derecho Internacional.

Debe citarse al respecto el art. 3.1.b) del Convenio de
Vi ena sobre relaciones diplomaticas de 18 de Abril de 1961
que establ ece:

"1l. Las funciones de una nision diplomitica consisten
princi pal mrente en:

b) proteger en el Estado receptor |los intereses del
Estado acreditante y los de sus nacionales dentro de |os
limtes permtidos por el Derecho |Internacional."

Y el art. 5.a) del Convenio de Viena sobre rel aciones
consul ares de 24 de Abril de 1963, que dice:

"Las funciones consul ares consi stiran en:

a) proteger en el Estado receptor |os intereses del
Est ado que envia y de sus naci onal es, sean personas natural es
o juridicas, dentro de los Iimtes perntidos por el Derecho
| nt er naci onal . "
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Los nmedi os para ello pueden ser: gesti ones,
asesoramento, auxilio personal y famliar, asistencia
técnica y profesional etc.

La "protecci 6n de | os di plomati cos" no es | a "proteccién
di pl omatica". Esta se ejerce en el Estado por decisi6n de sus
Organos correspondi ent es, a través de los agentes
di plomati cos u otros agentes. La doctrina y la practica
di stingue la proteccion diplomatica de la consular. Esta
ultima se concreta en acciones de alcance més |initado, ante
organos |l ocales del Estado receptor y a veces de form
sinmultanea a |l a actuaci 6n del particular.

3) Trato al nacional de otro Estado comunitario en | as
m snmas condi ci ones que | os naci onal es del Estado que ejerce
| a proteccién diplomatica o consul ar.

Regl a de Derecho clara. Dificil es probar |a existencia
de di scrimnaci 6n en este sentido. Toda gesti 6n de un Est ado
de la Unidon en favor de sus nacionales debe actuarla
i gual nente en favor de otros nacional es conunitarios por su
condicion juridica comin de "ciudadanos de la Unién".
Acudinos al art. 6.1 TUE que expresa | o siguiente:

"En el anmbito de aplicaci 6n del presente Tratado, y sin
perjuicio de | as disposiciones particul ares previstas en el
m sno, se prohibir4d toda discrimnacion por razén de la
naci onal i dad. "
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Y es que, )qui én nos asegura que cuando acudanps a |a

Enbaj ada o Consul ado de otro Estado mienbro de | a Uni 6n en un
pais en el que no exista representaci 6n diplomatica o
consular de nuestro Estado, nos atiendan con la msm
prioridad que si fuéranps naci onal es del Estado que otorga la
protecci 6n?. Advertinobs un posible peligro de distincidn de
ci udadanos de prinera categoria de la Union (propios
naci onal es) y de segunda cat egoria (naci onal es de otro Estado
de la Unidn) a los que se atienda en un nonento posterior,
i gnorando el principio de no discrimnacion por razon de
naci onal i dad vigente en el Derecho Comunitario.
Las Instituciones conmunitarias deben encargarse de vel ar por
el cunplimento de estas disposiciones y ser especial nente
sensi bl es sobre este punto para que el ciudadano tenga una
prueba pal pabl e del proceso de integraci 6n europea.

4) Los Estados menbros antes del 31 de Dicienbre de
1993:

a) Debian establ ecer entre si | as normas necesari as para
garantizar la proteccion de |as autoridades diplomiticas y

consul ares.

Se trata de una obligacién ad intra, que se conpleta por
| o prevenido en el art. J.6 TUE, antes transcrito, en virtud
del cual hay una exigencia genérica de que | as m siones
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di plomaticas y consulares de |los Estados menbros y |as
represent aci ones ante or gani zaci ones i nt er naci onal es
col aboren entre si "para garanti zar el respeto y | a ej ecuci 6n
de | as posiciones comunes adoptadas por el Consejo"; que se
conpl eta con una exigencia especifica de intensificar esta
col aboraci 6n nediante el intercanbio de infornmacidn, la
formul aci 6n de val oraci ones cormunes y la contribucién a |a
ej ecuci 6n de | as disposiciones contenpladas en el art. 8 C
TUE.

b) Entablar con terceros Estados |as negociaciones
i nternaci onal es requeridas para garantizar |a proteccioén

di pl omatica y consul ar.

Se trata de una obligacién de ofrecer a los terceros
Est ados | a apertura de negoci aci ones, conducirl as eficaznente
y tratar de finalizarlas con éxito sobre estas materias. E
resul tado dependera del deseo de |los terceros Estados de
negoci ar y de |l egar a acuerdos. El contenido de | os acuerdos
puede ser de diversa indole, |legando a derogar la regla
general que exige la nacionalidad de la reclanmaci 6n cono
requisito de ejercicio de la proteccion diplomatica en
sentido estricto.

Fruto del deseo de una regul aci 6n nas especifica de este
derecho es | a Deci si 6n de | os represent antes de | os Gobi ernos
de | os Estados m enbros, reunidos en el seno del Consejo, de
19 de Dicienbre de 1995, relativa a |la proteccioén de |os
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ci udadanos de la Union Europea por |as representaciones
di pl omaticas y consul ares 2/, que pasarenpbs a estudiar en el
si gui ente epigrafe.

Emitinps a continuaci 6n una serie de criticas respecto
del art. 8 C TUE :

1) La formul a acufiada en el art. 8 C TUE "podr& acogerse

a la proteccion de las autoridades diplomaticas vy
consul ares" serefiere ala funcion de protecci 6n di pl omati ca
recogida en el art. 3.1.b) Convenci 6n de Viena de 1961y a la
funci 6n de proteccion consular recogida en el art. 5.a)
Convenci 6n de Vi ena de 1963, transcrito en | ineas anteri ores.
A nuestro entender, se limta |la asistencia del ciudadano de
| as demas funciones de la Msién Diplomatica y la Oicinas
Consul ar, que tratabanos en | os epigrafes de régi men general
en el Derecho Internacional.

2) La férnmul a acufada en el art. 8 C TUE "podra acogerse

a la proteccion de las autoridades diplomaticas vy
consul ares” no puede atribuirsele el msno significado
juridico formal que al de la foérmula, en opinion de JI MENEZ
PIERNAS 2® y que suscribinmps, "podrda acogerse ... a la
protecci 6n diplomatica y consular de cualquier Estado
m enbro”. La diferencia entre una y otra es inportante. En

" Deci si 6n 95/553/CE, DOCE n° L 314 de 28.12.95.

282 JIMENEZ PIERNAS, C. "La proteccion diplomatica vy
consul ar del ciudadano de la Unidn Europea". Revista de
I nstituciones Europeas, n° 1, 1993.
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nuestra opinion en la prinmera, sé6lo podrian conceder I|a
protecci 6n diplomatica y consular los Jefes de la Msion
D pl omatica, Jefes de la Oicinas Consulares y los altos
cargos del M nisterio de Asuntos Exteriores del Estado al que
se solicita dicha protecci én, pues el art. 8 CTUE se refiere
a "autoridades di plomaticas o consul ares", no a | os m enbros
de la msién o funcionarios consulares. La Conmisién y el
Consej o en Maastricht convinieron en restringir |a Propuesta
Espafol a, pero en |l ugar de sustituir "protecci 6n de | a Uni 6n"
(Propuesta Espafiola) por "protecci é6n de cual quier Estado
m enbro", optaron por una férnula vaga "protecci 6n de |as
aut ori dades di plomaticas y consul ares de cual qui er Estado
m enbr 0", de cuyo t enor no podenos inferir | a
i nstitucionalizaci 6n de un derecho de protecci 6n di pl omati ca
stricto sensu.

3) Ha desaparecido del art. 8 C TUE cual qui er referencia
a la cel ebraci 6n de acuerdos con terceros paises de | os gque
se habl aba en la Prinmera Propuesta Espafola. El art. 8 C TUE
se limta a predecir que "se entablaran |as negoci aci ones
i nt ernaci onal es requeri das para garanti zar di cha protecci 6n".
No hay que confundir negociaciones con acuerdos. Las
negoci aci ones no son acuerdos ni tienen porqué conducir a
ellos. Si conp defendenos, el art. 8 C TUE no establ ece un
derecho de protecci 6n di pl omatica stricto sensu, en principio
tanpoco hay necesidad de celebrar acuerdos con terceros
Estados para salvar el escollo del incunplimento del
requisito de la nacionalidad entre el Estado menbro que
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protege y el ciudadano de |la Uni én protegido, e inpedir asi
| a excepcion de |la nacionalidad de |a reclamaci 6n que el
Est ado recl amado al egari a.

El nmtivo de inclusién de la férmula de "las
negoci aci ones i nternaci onal es" se explicaria en el interés de
| os Estados menbros en lograr que |os ciudadanos que se
encuentren en la situacion descrita en el art. 8 C TUE
reci ban subsi di ari amente | a protecci 6n di pl omati ca o consul ar
de cual quier otro Estado mienbro con representaci 6n en ese
tercer Estado. ElI ciudadano de la Union se beneficiaria de
una interpretacion extensiva de los arts. 45 y 46 del
Convenci 6n de Vi ena sobre Rel aci ones Di pl omati cas de 1961, en
mat eri a de protecci 6n de i ntereses de un tercer Estado que no
manti ene o ronpe rel aciones con el Estado receptor.

El art. 46 de |a Convenci 6n de 1961 est abl ece:

"Con el consentimento previo del Estado receptor y a
petici 6n de un tercer Estado no representado en él, el Estado
acreditante podra asumr la proteccion tenporal de |os

intereses del tercer Estado y de sus nacional es.™

4) Habria sido conveniente mantener el térm no

"asistencia", incluido en la primera propuesta espaiol a.
Hubiera sido mAs esclarecedora |a redaccion " podr a
acogerse ... a la asistencia y proteccién diplomatica vy

consular" porque se anpliaria el anbito objetivo del
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nmenci onado derecho del ciudadano de | a Uni 6n.

5) Se obvia el problena que puede plantear el art. 14 de
| a Constituci 6n Portuguesa de 1976, que obliga al Estado a
proteger a | os ciudadanos portugueses en el extranjero. Una
interpretaciéon anplia del art. 8 C TUE y del precepto
constitucional no generaria ninguna dificultad para el
Gobi erno Portugués, aplicando el principio de igual dad de
trato o de no discrimnacién. Si consideranbs en canbi o que
el art. 8 C TUE no abarcaria |a obligaci6n del Gobierno
Port ugués, tanpoco habria ni ngan i nconveni ente. Nosotros nos
decant anbs por la prinera hipo6tesis.

6) EIl art. 8 C TUE tampoco cuestiona el caracter
di screcional de la protecci én diplomatica stricto sensu, de
forma que el TUE no perturba el réginmen general del derecho
de proteccién diplomatica. No se conpronete la politica
exterior de ningun Estado menbro de |la Unién, ya que dicha
proteccion se nmanifiesta por vias anistosas y previa a
cual qui er recl anaci 6n formal que de origen a una controversia

i nt er naci onal

7) ElI derecho de protecci 6n diplomatica y consul ar del
art. 8 C TUE no se configura cono un derecho nuevo, sino en
virtud de una practica de |os Estados menbros de [a Union
muy anterior al ambito de Cooperaci 6n Politica Europeay conp
| o regul aba el art. 30 del Acta Unica Europea. El art. 8 C
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s6l o pretende constitucionalizar formalnente y fortal ecer

politicamente dicha practica.

Lo expuesto nos permte entender nmejor el contenido del
art. J.6 TUE que expresa | o siguiente:

"Las misiones diplomaticas y consul ares de | os Estados
m enbros y | as del egaci ones de la Conmisidén en |los terceros
paises y en las Conferencias internacionales, asi conb sus
representaci ones ante |as organizaci ones internacionales,
cooperaran para garantizar el respeto y la ejecucio6n de |as
posi ci ones conmunes y de | as acci ones conunes adopt adas por el
Consej o.

| nt ensi fi caran su cooper aci 6n i nt ercanbi ando i nf or maci 6n,
procedi endo a val oraciones conunes y contribuyendo a la
ej ecuci 6n de | as disposiciones contenpladas en el art. 8 C
del Tratado constitutivo de | a Conuni dad Europea".

No se trata de un ejenplo de nornmaci 6n ex novo sal vo por
| a i ncorporaci 6n prevista alas | abores de protecci én de "l as
del egaci ones de la Comi sion en |l os terceros paises y en |as
Conf ereci as | nt ernaci onal es, asi conbp sus representaci ones en
| as Organi zaci ones Internacionales ...".

La Unidén Europea soOlo podria ejercer pr ot ecci 6n
funcional en favor de su agentes, en el caso de que se le
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otorgase | a consideraci 6n de organi zaci 6n internacional. La
prot ecci 6n funci onal se caracteriza porque no conprende | as
actividades privadas de los agentes y se limta a la
recl amaci 6n por dafios y perjuicios sufridos en el ejercicio
de las obligaciones enconendadas a |a organizaci 6n
i nternaci onal, corriendo ademas a cargo del Estado huésped o
sobre cuyo territorio actua un agente internacional, una
obl i gaci 6n de vigilancia especial en su favor equi parable a
| a que gozan | os 6rganos y agentes di pl omati cos de cual qui er
Est ado.

El art. J.6 TUE sb6lo pretende que |as msiones
di plomaticas y consulares de los Estados menbros y |as
del egaci ones de | a Comision en | os terceros Estados y en | as
Conf erencias |Internacionales intensifiquen su col aboraci én
i nt ercanbi ando informaci 6n, procediendo a val oraciones
cormunes y contribuyendo a | a ejecuci 6n de | as di sposiciones
del art. 8 C TUE

2.4.- DECISION DEL CONSEJO, DE 19 DE DICIEMBRE DE 1995,
RELATIVA A LA PROTECCION DE LOS ClUDADANOS DE LA UN ON
EUROPEA POR LAS REPRESENTACI ONES DI PLOVATI CAS Y CONSULARES.

El titulo conpleto de | a disposicion es "Decision de |os
representantes de | os Gobiernos de |os Estados m enbros,
reuni dos en el seno del Consejo, de 19 de Dicienbre de 1995,
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relativa a la proteccion de |os ciudadanos de la Unidn
Eur opea por | as representaci ones di pl omaticas y consul ares”

29

Se trata de l|la aplicacién efectiva de un derecho
reconoci do a | os ci udadanos de la Uni6n en el art. 8 C TUE .
Se pretende fortalecer la percepcion de la solidaridad
europea por | os ciudadanos y terceros Estados.

Las representaciones diplomaticas y consulares gque
concedan |l a proteccion trataran a los solicitantes conb un
naci onal del Estado m enbro que ellas representan (art. 3).

Todo ciudadano de |a Uni én Europea se beneficiara de la
prot ecci 6n consul ar ant e cual qui er represent aci 6n di pl omati ca
o0 consul ar de un Estado menbro si, en el territorio en que
se encuentra, no existe: 1) ni representaci 6n pernanente
accesible 2) ni cénsul honorario accesible y conpetente, de
su propio Estado menbro (art. 1).

La solicitud del interesado debe ser aconpafiada de |a
presentaci 6n de un pasaporte o docunento de identidad que
deruestre | a nacionalidad de un Estado m enbro de | a Uni dn

29 Deci si 6n 95/553/CE, DOCE n° L 314 de 28.12.95.

30 PARLAMENTO EUROCPEQ. "Derechos europeos. Proteccion
consular para |los ciudadanos de la UE'. "Tribuna del
Parl amento Europeo". Boletin Informativo del Parlanmento
Eur opeo. Febrero de 1996, n°2
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(art. 2).

La protecci én consistira en casos de fallecinmento, de
accidente o enfernedad graves, de arresto o detenciédn, a
victimas de actos de violenciay el socorroy larepatriacion
de nacionales de la Unidén en dificultad. Asimsnpb podran
asistir en otros casos a ciudadanos de | a Uni 6n sienpre gque

sean conpetentes | as representaci ones di pl omaticas (art. 5).

No se conproneteran ningun anticipo, ayuda econdm ca o
gasto sin autorizacion de |las autoridades conpetentes del
Est ado m enbro de naci onal i dad del solicitante, salvo el caso
de extrenma urgencia. El solicitante debera conproneterse a
reenbol sar |l a totalidad del anticipo, |os gastos efectuados,
la tasa consular, salvo que las autoridades del Estado
m enbr o de naci onal i dad del demandant e renunci en expr esanent e
a dicho requisito (art. 6).

La present e deci si 6n se reexam nara ci nco afios después de
Su entrada en vigor (art. 7).
La decision entrara en vigor una vez que todos |os Estados
m enbr os hayan concl ui do | os procedi m ent os exi gi dos por sus
respectivos ordenanientos juridicos y | o hayan notificado a
| a Secretaria General del Consejo (art. 8).

Recientenente se ha adoptado |a Reconendaci 6n del
Consejo, de 4 de Marzo de 1996, relativa a |la cooperacién
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consular local en materia de visados 3. Toma conp base el
art. K 1 TUE vy pretende preparar una arnoni zaci 6n en nateria
de politica y de practica de expedicién de visados. Esta
politica estéd regida por |la |egislacién nacional hasta |a
event ual el aboraci 6n de instrucci ones conunes en | a materi a.

Se recom enda a | os Gobi ernos de | os Est ados m enbros que
tonen las nedidas para facilitar que: sus servicios
consul ares establezcan una cooperaci 6n consular |ocal en
materi a de visados, |os jefes de sus servicios consulares y
sus col aboradores se reunan para intercanbiar informaciones
contenpladas en el punto 1). los servicios consulares
organi cen vi stas entre si de funcionari os, el aboren i nfornes,
adopt en | as nedi das conveni entes e i ntercanbi en i nfornaci 6n.

Para finalizar decir que el derecho de protecciédn
di pl omética y consul ar del ciudadano de |a Uni 6n Europea es
un derecho de reciente aparicién y aplicaci6ony que el tienpo
nos dird del éxito y fracaso de dicho derecho. Estanos
seguros que tendr& gran aceptaci 6n entre | os ci udadanos de | a
Uni 6n Eur opea.

31 Reconendaci 6n 96/ C 80/ 01, DOCE n° C 80 de 18.3.96



