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1. INTRODUCCION

1. El Derecho internacional publico concibe la proteccién diplomatica
como un derecho del Estado; no del particular (persona fisica o juridica).
Este derecho del Estado se articula, en esencia, sobre una ficcién juridica':
un dafio a los nacionales de un Estado, constituye un dafno al Estado del que
estos son nacionales. Ademas, el Derecho internacional publico entiende que
este derecho del Estado es discrecional. A pesar de los intentos del relator
del Proyecto de la CDI sobre proteccién diplomatica por limitar dicha discre-
cionalidad, el Proyecto finalmente aprobado en 2006 solo alcanzé a indicar
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una «Practica Recomendadax» en su art. 19: «Un Estado que tenga derecho a
ejercer la proteccién diplomaética de conformidad con el presente proyecto de
articulos deberia: a) considerar debidamente la posibilidad de ejercer la pro-
teccién diplomatica, especialmente cuando se haya producido un perjuicio
grave; b) tener en cuenta, siempre que sea factible, la opinién de las personas
perjudicadas en cuanto al recurso a la proteccién diplomatica y a la repara-
cién que deba tratarse de obtener, y ¢) transferir a la persona perjudicada
toda indemnizacion que se obtenga del Estado responsable por el perjuicio,
a excepcion de cualesquiera deducciones razonables»?. Son en definitiva los
Estados quienes, a través de su Derecho interno, pueden establecer limites a
dicha discrecionalidad.

2. En el ordenamiento juridico espafiol no existe norma juridica algu-
na que establezca expresamente la obligacién para el Estado de ejercer la
proteccién diplomatica. La practica espaiola de proteccién diplomatica se
ha mantenido esencialmente hasta el pasado 11 de diciembre de 2019, en el
modelo clésico o tradicional de Derecho internacional publico, con un férreo
anclaje a la discrecionalidad del Estado en el ejercicio de la proteccion di-
plomatica. En sintesis, el Estado podia ejercerla o no segiin la oportunidad
politica de hacerlo en cada caso y segin estimara que dicho ejercicio podia
desprender o no algtn perjuicio para las relaciones bilaterales de Espafia con
el Estado causante del ilicito internacional que da origen al ejercicio de dicha
proteccién. No existia, en principio, obligacién juridica de ejercer la protec-
cién diplomatica.

3. La existencia de limites a esa discrecionalidad se ha planteado en
nuestro pais desde la responsabilidad patrimonial del Estado por la deficien-
te accién u omisién de los poderes publicos. Esta posibilidad, apuntada por
la Audiencia Nacional, el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional en
algunas sentencias ha sido también apoyada por la doctrina cientifica en Es-
pana3. No obstante faltaba un pronunciamiento judicial que permitiera afir-
mar con plena certeza que, aunque el ejercicio de la protecciéon diplomatica
por el Estado espaiiol sea discrecional, pues a él corresponde valorar la opor-
tunidad de su ejercicio, dicha discrecionalidad se ve relativizada en cuanto
que el Estado tendria la obligacién de ejercer la proteccién diplomatica con
objeto de proteger y garantizar los derechos fundamentales de conformidad
con nuestra Norma Fundamental y su no ejercicio generaria derecho a una
indemnizacién en los casos en los que, cumplidas las condiciones para el

2 La cursiva es nuestra.

3 Véanse, a titulo de ejemplo, ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P., «Discrecionalidad en el ejercicio de
la proteccién diplomatica y responsabilidad del Estado en el orden interno», Anuario de Derecho inter-
nacional, 1976, pp. 321-346; id., «Procedimientos para asegurar la aplicacién de las normas interna-
cionales: Proteccién diplomatica», REDI, vol. 30, 1977, ntm. 1, pp. 127-136; CASTRO-RIAL GARRONE, F.,
«Ejercicio de la protecciéon diplomatica y responsabilidad patrimonial del Estado», REDI, vol. 40, 1988,
nam. 2, pp. 175-189; DiEz DE VELAscO, M., «Proteccién diplomatica e inactividad del Estado: La prac-
tica espafiola», Pacis Artes. Homenaje al Profesor J.D. Gonzdlez Campos, Madrid, UAM, Eurolex, 2005,
pp. 187-209, y TorrROJA MATEU, H., El derecho del Estado a ejercer la proteccion diplomdtica, Barcelona,
Bosch, 2007.
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ejercicio de la proteccion diplomatica, la inaccién del Estado contribuye a
la consolidacién del perjuicio causado en el particular por el ilicito interna-
cional de un tercer Estado, y no solo cuando el Estado de la nacionalidad
desarrolla una conducta previa que contribuye al resultado dafioso del parti-
cular. De ese modo, el Estado no solo cumpliria con los cometidos esenciales
que tiene asignados de conformidad con la Constitucién, sino que liberaria
al particular de tener que soportar individualmente, en la quiebra flagrante
de sus mas elementales derechos fundamentales, las consecuencias de una
decision politica®.

4. Ese pronunciamiento se ha producido el pasado 11 de diciembre de
2019 por parte de la Audiencia Nacional. Espafia ha sido condenada a indem-
nizar a la familia del periodista José Couso por su actitud pasiva de proteccion,
en particular de omision de la proteccion diplomética, después de que, en 2003,
durante la ocupacion de Irak por las tropas norteamericanas y sus aliados, un
tanque norteamericano disparara contra el hotel en el que se encontraba alo-
jado junto con el resto de periodistas internacionales, causandole la muerte.
Sin embargo, la sentencia no es firme y ha sido recurrida en casacién ante el
Tribunal Supremo el pasado 2 de marzo por la Abogacia del Estado.

5. En las préximas paginas abordaremos la discrecionalidad del Estado
espanol en el ejercicio de la proteccién diplomética de los derechos funda-
mentales, intentando arrojar luz sobre sus limites. Para ello, después de de-
limitar conceptualmente la proteccién diplomatica, ahondaremos en su dis-
crecionalidad segtun el Derecho internacional publico y nos referiremos a la
practica espaiola al respecto, con especial atencién al caso Couso?.

2. LA PROTECCION DIPLOMATICA: DELIMITACION CONCEPTUAL

6. Conviene diferenciar la proteccién diplomatica de otras figuras afines
como son la proteccién consular y la asistencia consular. Las tres figuras
tienen en comun que mediante ellas un Estado actiia frente a otro debido al
comportamiento de este ultimo sobre sus nacionales con ocasién de la pre-
sencia de estos en el extranjero. Sin embargo, el contenido especifico de las
tres figuras difiere notablemente.

7. Laprotecciéon diplomatica tal y como aparece en el Proyecto de articu-
los de la CDI de 2006, no es el tnico mecanismo que tienen los Estados para

4 Utilizamos indistintamente en esas paginas los términos «derechos humanos» y «derechos fun-
damentales». Si bien una parte significativa de la doctrina espafiola prefiere la terminologia «derechos
fundamentales» y en nuestro ordenamiento juridico predomina este término, en el ordenamiento ju-
ridico internacional predomina el término de «derechos humanos» para referirse al conjunto de de-
rechos subjetivos otorgados por una norma juridica al individuo sin ningtan tipo de distincién, con el
objetivo de limitar la actividad arbitraria del Estado.

5 La cuestion de la responsabilidad del Estado por el ejercicio ineficaz o el no ejercicio de la pro-
teccién diplomatica plantea cuestiones que inciden tanto en el Derecho internacional publico como
en el Derecho administrativo. En las préximas paginas vamos a limitar el examen a las cuestiones que
orbitan en torno a nuestra disciplina, el Derecho internacional publico.
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proteger a sus nacionales en el extranjero, pero si el tnico de este tipo que
consiste en una reclamacion formal ante un ilicito internacional que genera
una controversia internacional entre Estados®.

8. Elart. 1 del Proyecto de la CDI de 2006 define la proteccién diploméa-
tica como «la invocacién por un Estado, mediante la accién diplomatica o
por otros medios de solucién pacifica, de la responsabilidad de otro Estado
por el perjuicio causado por un hecho internacionalmente ilicito de ese Es-
tado a una persona natural o juridica que es un nacional del primer Estado,
con miras a hacer efectiva esa responsabilidad». Se trata, por tanto, de una
forma de hacer efectiva la responsabilidad internacional por parte de un Es-
tado, pues el objeto es «obtener reparacién por un perjuicio sufrido por el
nacional de un Estado, fundado, en gran parte, sobre el principio de que un
dafio a un nacional es un dafio al propio Estado»’. A la luz del Derecho in-
ternacional el Estado acttia en su propio interés, y no en interés del nacional.
De hecho, aunque en el comentario al art. 1, se establece que «la proteccién
diplomatica es el procedimiento que emplea el Estado de la nacionalidad de
la persona lesionada para proteger a esta persona y obtener reparacién del per-
juicio causado por el hecho internacionalmente ilicito»®, el Derecho a ejercer
la protecciéon diplomatica es del Estado y la posible reparacién también le
pertenece a él y no al particular lesionado®. En estas condiciones, quedarian
fuera del ambito de la proteccién diplomatica cualesquiera otras gestiones o
manifestaciones de proteccién que pudiera realizar un Estado en favor de sus
nacionales sin previa comisién de un ilicito internacional como, por ejemplo,
todas aquellas destinadas a mejorar las condiciones de sus nacionales en el
Estado extranjero o a prevenirlas'°.

¢ Tal y como muy acertadamente ha sefialado CREsPO NAVARRO, E., para distinguir la proteccion
diplomatica de otras figuras afines «bastaria [...] con afiadir una referencia a la necesidad de que
medie una reclamacién formal, sin perjuicio de que esta pueda hacerse efectiva por via diplomati-
ca o por la via judicial» («El proyecto de articulos de la Comisién de Derecho Internacional sobre
la proteccién diplomaética: la proteccién de las personas fisicas», REDI, vol. LVII, 2005, num. 1,
p. 228).

7 Véase Comentario introductorio al Proyecto CDI sobre Protecciéon Diplomatica, apdo. 3.

8 La cursiva es nuestra. Véase Comentario al art. 1 del Proyecto, apdo. 2. Véanse sobre las formas
de reparacion los arts. 34 y ss. del proyecto de la CDI sobre responsabilidad internacional.

° Véase infra, apdo. 3.

10 En el Informe de la CDI en su 52 periodo de sesiones, se expresaba que durante los debates los
Estados también dejaron claro que la proteccion diplomatica empezaba a funcionar desde el momento
en que el Gobierno de un Estado decidia presentar una reclamacién al Gobierno presuntamente autor
del ilicito sobre su nacional. Se insistia en que suponia un mecanismo mediante el cual la reclamacién
de una persona fisica o juridica contra un Estado, se transformaba en una reclamacién internacional
y, por tanto, en un medio para hacer efectiva la responsabilidad internacional de los Estados (véase In-
forme de la CDI de 2000, parr. 423). La posibilidad de ejercer la proteccion diplomaética en ocasiones en
que no existe hecho ilicito internacional, supone una concepcién amplia de la protecciéon diplomatica
[véase, al respecto, Diaz BARRADO, C. M., «La proteccién de espanoles en el extranjero. Practica consti-
tucional», Cursos de Derecho internacional y relaciones internacionales de Vitoria-Gasteiz, 1992, p. 272.
Véase también CONDORELLI, L., «Lévolution du champ d’application de la protection diplomatique»,
en Frauss, J.-F. (dir), La protection diplomatique. Mutations contemporaines et pratiques nacionales.
Bruselas, Bruylant, 2003, pp. 7 y 8; id., «La protection diplomatique et 1'évolution de son domaine
d’application», Rivista di Diritto Internazionale, op. cit., 2003, ntm. 1, pp. 8-9]. Una concepcién de este
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9. Esta definicién estricta de la proteccién diplomatica que exige la
comisién del ilicito internacional previo y la reclamacién, permite dife-
renciar la proteccién diplomaética de la asistencia consular. Efectivamente,
tal y como afirma el Comentario de Articulos al proyecto de la CDI, «la
asistencia consular es esencialmente preventiva y tiene por objeto esen-
cial impedir que el nacional sea victima de un hecho internacionalmente
ilicito» 1.

10. La asistencia consular puede definirse como el «conjunto de funcio-
nes, de naturaleza y alcance bastante diferentes, que el cénsul desarrolla a
favor de sus connacionales para facilitarles su permanencia en el territorio
del Estado receptor, dirigiéndose para este fin, si fuera necesario, a las auto-
ridades locales. Esta accién consular no presupone —a diferencia de la pro-
teccién en sentido estricto— un comportamiento de las autoridades [locales]
contrario a las obligaciones juridicas impuestas por el Derecho internacional
o por el Derecho interno, y no se manifiesta, por tanto, en forma de reclama-
cién. [...] La asistencia consular, entendida en sentido propio, se distingue no
solo de la proteccién consular, sino también de aquel conjunto de funciones
de cardcter administrativo que el cénsul desarrolla en interés de cada uno de
sus nacionales» tales como las relativas a pasaportes, certificaciones, regis-
tro, etc.'2. La asistencia consular no exige, por tanto, la previa comisién de un

tipo significaria, por ejemplo, que «la representacién diplomatica acreditada ante un Estado extran-
jero que realizara gestiones a favor del otorgamiento de una concesion a sus nacionales o tratara de
obtener una modificacién en la legislacion fiscal en beneficio de ellos estaria ejercitando la protecciéon
diplomatica»; incluso también incluiria «los casos en que la proteccion diplomatica es ejercida con
una finalidad preventiva, es decir, no solo cuando los nacionales en el extranjero han sido objeto de un
trato internacionalmente ilicito, sino también cuando pueden serlo porque se han anunciado medidas
en contra suya aunque todavia no hayan sufrido ningin perjuicio» (DfEz DE VELASCO, M., «Reflexiones
sobre la protecciéon diplomatica», Pensamiento juridico y sociedad internacional. Libro homenaje al Pro-
fesor Antonio Truyol y Serra, Madrid, Tirant lo Blanch, 1986, pp. 383 y 384). De hecho, en los debates
que tuvieron lugar con ocasién del examen del primer Informe del Relator Especial, Sr. Dugard, se
expresaron «opiniones discrepantes respecto a si la proteccion diplomatica se aplicaba a las medidas
adoptadas por un Gobierno para prevenir dafios a sus nacionales, es decir, antes de que se produjera el
hecho ilicito, o tnicamente a hechos ilicitos del Estado que ya se habian producido» (véase Informe de
la CDI de 2000, parr. 424). Finalmente, el texto de la CDI exige, como hemos visto, la comisién previa
del ilicito internacional.

' Parr. 9 del Comentario al art. 1 del proyecto de la CDI.

12 MARESCA, A., Las relaciones consulares, Madrid, Aguilar, 1974, p. 220. Para las funciones admi-
nistrativas véanse pp. 240 y ss. En particular, la préictica espafola define la asistencia consular como
«la accion que el funcionario consular esta legitimado a realizar ante las autoridades del Estado recep-
tor a favor de los nacionales [...] que se encuentren en situacion de necesidad», e incluye expresamente
«las medidas de ayuda econdmica; la evacuacion; la repatriacion; la visita, comunicacién, asistencia
educativa, asistencia judicial y gestion de las solicitudes de traslado de detenidos y condenados; y la
ayuda a los inmigrantes» (Recurso de Alzada contra la Resolucién de la Direccién General de Asuntos
y Asistencia Consulares por la que se deniega la proteccién diplomatica solicitada por DRIVA. Informe
AJI ntim. 13020, de 7 de abril de 2005, p. 10), asi como «correspondencia epistolar, gestiones persona-
les, conversaciones personales o presencia personal de un funcionario del Consulado junto al nacional
en las audiencias concedidas por la autoridad local» (AJI. Consulta sobre el alcance de la funcién con-
sular prevista en el apdo. i) del art. 5 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares. Informe
num. 13620, de 20 de junio de 2006, p. 3). Véase también sobre esta distincién, MArRTi MARTI, X., «La
politica espafiola de protecciéon y asistencia consulares a los ciudadanos espafioles detenidos en el
extranjero», REDI, 2013, pp. 43-72.
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ilicito y su ejercicio no adquiere la forma de reclamacién ante las autoridades
del Estado extranjero '3.

11. La proteccién consular, por su parte, «consiste en la accién que el
Consul estd legitimado para desarrollar, ante las autoridades locales del Es-
tado territorial, a favor de sus nacionales que residen o se encuentran oca-
sionalmente en su distrito consular y que han recibido un trato contrario al
debido [...] teniendo en cuenta, no solo la legislacion del Estado receptor, sino
también, y especialmente, las normas de Derecho internacional consuetudi-
nario y convencional»'¥. Aunque el origen de la proteccién consular puede
estar en la violacién de una norma internacional, tal y como ocurre con la
proteccién diplomatica, «la accién de la misién diplomatica se funda en una
norma internacional como tal, [mientras que] la accién de la oficina consu-
lar se refiere no ya a la norma internacional considerada en si misma, sino
mas bien a la norma del mismo Estado territorial»'>. Ademas, la proteccién
consular se planea y desarrolla en el ambito interno pudiendo servir, segin
el caso, al agotamiento de los recursos internos del Estado antes del ejercicio
de la proteccién diplomaética en sentido estricto y configurandose, por tan-
to, en tales casos, como paso previo a aquella'®. La proteccién consular no
se configura como una controversia en el ambito internacional y, por tanto,
en el marco de la responsabilidad internacional 7; pero, eso si, quiza puede
ser el paso previo a esta '8,

13 Tal y como ha afirmado también la AJI: «La funcién consular de asistencia consiste en la accion
encaminada a facilitar a los nacionales la permanencia en el territorio del Estado receptory, a diferen-
cia de la proteccioén consular en sentido estricto, no presupone un comportamiento de las autoridades
locales contrario al Derecho interno o al Derecho internacional, sino tinicamente una situacién de
necesidad de un ciudadano del Estado que envia» (Informe AJI nim. 13620, cit., p. 3). Hay quien con-
sidera que la asistencia consular es parte integrante de la proteccién consular (véase DOUMBE-BILLE, S.,
«LAssistance Consulaire», La protection consulaire. Journées d’études de Lyon de 2005. Société Frangaise
pour le droit International, Paris, A. Pedone, 2006, pp. 101-114, esp. pp. 103 y ss.).

14 MARESCA, A., Las relaciones,..., op. cit.., p. 216. La AJI ha sefialado que: «A diferencia de lo que
sucede con la proteccién diplomatica, la invocacion de la proteccién consular no se produce necesa-
riamente como consecuencia de la comisién de un hecho internacionalmente ilicito: esta proteccién
puede hacerse valer ante una actuacion de las autoridades locales que sea contraria al Derecho interno
del Estado receptor, que sea discriminatoria o, sencillamente, vejatoria. Por otra parte, la practica de-
muestra que el ejercicio de la protecciéon consular no requiere del cumplimiento de los requisitos de la
nacionalidad de la reclamacién y del agotamiento de los recursos internos» (AJI, Informe nim. 13020,
cit., p. 9. Véase igualmente AJI, Consulta sobre la funcién consular..., Informe 13620, cit., pp. 3-4).
Sobre esta cuestién, véase MARTI MARTI, X., op. cit.

15 MARESCA, A., Las relaciones,... op. cit., p. 218.

16 CrRESPO, E., Nuevas formas de proteccion del individuo en Derecho internacional, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2005, p. 284.

7 DEcaux, E., «La protection consulaire et les droits de 'homme», La protection consulaire...,
op. cit., pp. 51-53; Dupuy, P. M., en los debates publicados en La protection consulaire..., op. cit., pp. 180-
181,y Cor, J. P, op. cit., p. 183.

18 En este sentido, Diaz BARRADO, C., «La proteccién de espaiioles...», op. cit., p. 271. En la practica
espafiola la AJI se ha pronunciado en esta misma linea, sefialando que la proteccion consular tiene ca-
racter previo e inmediato y se puede desarrollar de forma concomitante al agotamiento de los recursos
internos afianzando la posicién juridica del Estado ante el eventual ejercicio de la proteccion diploméa-
tica (AJI. Recurso de Alzada, Informe nam. 13020, cit., p. 9. Véase también el Informe AJI ntm. 13620,
cit., p. 3). Una sintesis de las diferencias entre proteccién consular y proteccién diplomatica, asi como
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12. El art. 1 del Proyecto de la CDI se refiere al ejercicio de la protec-
cién diplomética mediante «la accién diplomaética o cualesquiera medios de
solucién pacifica». En el apdo. 8 que recoge el Comentario a dicho articulo
se define la accion diplomaética como «todos los procedimientos legitimos
empleados por un Estado para informar a otro Estado de sus opiniones y
preocupaciones, incluidas la protesta, la solicitud de una investigacion y las
negociaciones orientadas a la solucién de la controversia». En relaciéon con
los otros medios de solucién pacifica se habla de «todos los medios licitos de
solucién de controversias, desde la negociacion, la mediacion y la concilia-
cién hasta el arbitraje y el arreglo judicial». De este modo, el Proyecto va mas
all4 de la distinciéon que ha venido haciendo la jurisprudencia internacional
entre accién diplomatica y accién judicial ¥ para sefialar las acciones en ejer-
cicio de la proteccién diplomaética, y acoge en su seno los distintos medios
pacificos de solucién de controversias internacionales que aparecen citados
en el art. 33 de la CNU?.

13. En cuanto que, como ya hemos dicho, la proteccién diplomatica es
un medio para hacer efectiva la responsabilidad internacional, conviene re-
cordar el comentario al art. 42 de la CDI sobre responsabilidad internacional
y el significado de la invocacion de la responsabilidad. Parece claro que el
ejercicio de la proteccién diplomaética por cualesquiera medios exige, siem-
pre, algo mas que la mera comunicacién o puesta en conocimiento de otro
Estado de un malestar o una critica por un determinado hecho. Exige una
reclamacioén. Esta, normalmente, suele incluir la peticién de cesacion del ili-
cito y la peticién de una reparacion?!.

un repaso de la primera y su contenido puede verse en DiaAz BARRADO, C. M., «Marco normativo de la
proteccién diplomatica», en MARINO MENENDEZ, F. M., Un mundo sin desarraigo: el derecho interna-
cional de las migraciones, Madrid, Catarata, 2006, pp. 240 y ss.; GHERARI, H., «Linstitution consulaire
entre tradition et modernité», La protection Consulaire..., op. cit., pp. 7-38. Véase también, PANCRACIO,
J. P, op. cit., pp. 77-92.

19 Véase asunto Mavrommatis, cit., y también TPJI, Sentencia de 28 de febrero de 1939, asunto Fe-
rrocarrilles Panevezys-saldutiski, Serie A/B, p. 16. Resulta sorprendente que la CDI, en el Comentario al
proyecto solo distinga la proteccién diplomatica de la asistencia consular y no haga referencia alguna a
la proteccién consular, figura cuyo contenido parece subsumirse en el concepto de asistencia consular,
al reconocer la posibilidad de que la asistencia consular tenga lugar una vez cometido el ilicito. En este
sentido es lamentable que el proyecto no clarifique estas dos figuras, en contra de lo que si ha venido
haciendo la doctrina cientifica.

20 Efectivamente, no se exige (ni es por otra parte politicamente conveniente) acudir directamente
a la via de la reclamacion formal mediante via judicial.

21 Véase el art. 43 del Proyecto de la CDI sobre Responsabilidad internacional y su comentario; en
particular los apdos. 2 y 5. En la doctrina espaiiola ha llegado a plantearse, con base en la practica na-
cional, la existencia de una modalidad particular de proteccién diplomatica. Consistiria en lo que se ha
dado en llamar proteccion diplomdtica mediante acuerdo internacional, si bien se reconoce la posibili-
dad de discutir esta figura como mecanismo de proteccién diplomatica en sentido estricto. Ello porque,
en primer lugar, no se hace necesaria la comisién de un ilicito internacional por parte de un Estado y,
en segundo lugar, probablemente pudiera ser solo una forma de evitar una reclamacién formal y, en
consecuencia, una confrontacién publica poco deseable para ambas partes. Véanse, sobre esta cues-
tién, Diaz BARRADO, C., «La proteccion de espanoles...», op. cit., p. 272, y Diaz BARRADO, C. M. y FERNAN-
DEZ LiEsA, C., Indemnizaciones a espaioles privados de sus bienes en el extranjero, Madrid, Tecnos, 1993.
Conviene sefialar que las intervenciones que pueden realizar determinados Estados en el extranjero
y que resulten estrictamente necesarias para la protecciéon de la vida de sus nacionales, en peligro en
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14. En todo caso, no puede perderse de vista que «la determinacién de
la naturaleza juridica de las diversas medidas que los Estados realizan para
proteger a sus nacionales en el extranjero, ha de hacerse teniendo en cuenta
factores de muy diversa indole, y asi y todo, resultaria dificil defender con
rotundidad, en ocasiones, que una medida concreta debe ser encuadrada en
alguna de las categorias convencionalmente establecidas» 2.

3. LA DISCRECIONALIDAD DEL ESTADO EN EL EJERCICIO
DE LA PROTECCION DIPLOMATICA A LA LUZ DEL DERECHO
INTERNACIONAL PUBLICO

15. Como ya hemos sefialado anteriormente, la protecciéon diplomatica
parte de una ficcién juridica segun la cual un dafio a un nacional de un Es-
tado es un dano a este. En virtud de ello, tal y como sefial6 el TPJI en el
asunto Mavromatis: «Al asumir la causa de uno de sus stbditos y al poner en
marcha, en su nombre, una accién diplomatica o una accién judicial interna-
cional, un Estado hace valer, en realidad, su propio Derecho, el Derecho que
tiene a hacer respetar las normas del Derecho internacional en la persona de
sus subditos» 3. En la misma linea, el T1J sefial6 en el caso Barcelona Traction
que «un Estado puede ejercer su proteccion diplomatica por los medios y en
la medida en que considere apropiado, pues es su propio derecho lo que hace
valer» 24,

16. Ahora bien, ese dictum del TPJI se produce en un momento en el
que tanto el reconocimiento de derechos al individuo en Derecho interna-
cional como su legitimacién activa para invocar la responsabilidad de un
Estado por un ilicito al respecto era muy limitada, y esa ficcién juridica
descrita era la tinica forma de proteger los derechos del particular?®. El
hecho de que, actualmente, el individuo sea titular de derechos reconoci-
dos por el ordenamiento juridico internacional asi como el incremento de
sus posibilidades para exigir responsabilidad en caso de un ilicito interna-
cional, llevan a plantear si todavia hoy un Estado que ejerce la proteccién
diplomatica hace valer su propio derecho o el derecho del particular le-
sionado.

ese otro Estado, como manifestacion de legitima defensa o estado de necesidad (JIMENEZ PIERNAS, C.,
La conducta arriesgada v la responsabilidad internacional de Estado, Alicante, Universidad de Alicante,
1988, pp. 124-128) tampoco responden al concepto de proteccién diplomaética del proyecto CDI.

22 Diaz BARRADO, C., «La proteccién de espaioles...», op. cit., p. 260.

23 TPJI, Sentencia de 4 de septiembre de 1924, asunto De las Concesiones Mavrommatis en Pales-
tina, Serie A, num. 2. p. 12.

24 Sentencia de 5 de febrero de 1970, asunto Barcelona Traction (2.2 fase), parr. 78. En la misma
linea se habia pronunciado también el TIJ en el caso Nottebohm al afirmar que la proteccién diploma-
tica es un medio para la defensa de los derechos del Estado [Sentencia de 6 de abril de 1955, asunto
Nottebohm (Liechtenstein c. Guatemala) (2.* Fase), p. 24].

25 Véase, en este sentido, DuBoIs, L., «La distinction entre le droit de 'Etat reclamante et le droit
du ressortissant dans la protection diplomatique (a propos de I'arrét rendu par la Cour de cassation le
14 juin 1977)», Revue Critique de Droit International Privé, 1978, p. 620.
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17. El proyecto de la CDI sobre proteccién diplomatica adoptado en 2006
no se pronuncia a este respecto conscientemente. De hecho, el Comentario al
art. 1 senala que: «El art. 1 estd formulado de tal manera que quede abierta
la cuestién de si el Estado que ejerce la proteccién diplomatica lo hace ejer-
ciendo su propio derecho o el de sus nacionales»2¢. En su Comentario al art. 2
vuelve sobre ello indicando que en el derecho del Estado a ejercer la protec-
cién diplomaética no interfiere en «quién sea el titular de los derechos que el
Estado pretende hacer valer en el proceso, ya sea su propio derecho o los del
nacional perjudicado en cuyo nombre actiia. Como el proyecto de art. 1, es
neutral al respecto»?’. De dicha neutralidad deja constancia también el hecho
de que mientras el art. 1 del proyecto pone el acento en el dafio ejercido sobre
un individuo a partir de un ilicito internacional, lo que llevaria a pensar que
el Estado queda en un segundo plano, el Comentario a dicho articulo acude
a la jurisprudencia Mavromatis para sefialar el ejercicio por parte del Estado
de un derecho propio mediante la proteccién diplomaética. Se ha intentado,
sin duda, mantener el equilibrio necesario para alcanzar un consenso en el
seno de la CDI%.

18. La doctrina ha identificado tres teorias para explicar esta parte del
contenido juridico de la institucién de la proteccion diplomatica?’:

— La teoria clasica o vatteliana, se basa en la consideracién de que un
dafio al particular es un dafo al Estado que genera automaticamente en este
un derecho para reclamar internacionalmente, de modo que el tnico titular
del derecho y de su contenido es el Estado, no el individuo . Es evidente que
esta teoria aparece superada por la realidad actual en la que el ordenamiento
juridico internacional reconoce derechos propios al individuo, incluidos la
capacidad de reclamar internacionalmente su cumplimiento.

— Una segunda teoria, objetivista, se sittia en el otro extremo. Considera
que el tnico lesionado es el particular y el Estado acttia como representante
de este al invocar la responsabilidad. El Estado no tendria un derecho propio,
sino que este seria del particular, exclusivamente3!. Conviene recordar en este

2 Parr. 5. Véanse también parrs. 3 y 4.

27 Parr. 1.

28 Véase, en este sentido, VERMEER-KUNZLI, A., «As if: The legal fiction in Diplomatic Protection»,
The European Journal of International Law, vol. 18, 2007, pp. 59-60.

29 Véanse en detalle, a este respecto, TORROJA MATEU, H., El derecho del Estado..., pp. 53-56, y
WYLER, E., La régle dite de la continuité de la nationalité dans le contentieux International, Paris, PUF,
1990, pp. 9-11, esp. p. 10.

30 «Anyone who mistreats a citizen directly offends the State. The sovereign of that State must avenge
its injury, and if it can, force the aggressor to make full reparation or punish him, since otherwise the
citizen would simply not obtain the main goal of civil association, namely, security» (VATTEL, E. DE, Le
droit des gens ou les principes de la loi naturelle, vol. 1, book I1, Londres, 1758, parr. 71). En The Classics
of International Law (Washington D. C., Carnegie Institution of Washington, 1916) (cita tomada del
Informe del Relator Especial Bennouna, 1998, parr. 6.).

31 Hay quien considera que esta teoria ha sido admitida por la Corte en el caso Avena [véase TIJ,
Sentencia de 31 de marzo de 2004, asunto Avena y otros nacionales mexicanos (Mexico c¢. EEUU),
parr. 42], lo que llevaria a pensar que las demas peticiones las hace México en nombre de sus nacionales
cuando el Tribunal afirma que México realiza algunas peticiones en nombre propio (véase SANTULLI, C.,
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punto que el Tribunal internacional de Justicia no permite las acciones de Es-
tados que no tienen por objeto hacer valer peticiones propias y nunca permite
las de particulares, puesto que estos no pueden actuar ante esa jurisdiccion 2.
Admitir esta teoria impediria que pudiera ejercerse la proteccion diplomaética
ante el T1J, lo que no es acorde con la realidad.

— Una tercera teoria, la teoria mixta, considera que el hecho ilicito inter-
nacional lesiona tanto los derechos del particular como los del Estado. «El
derecho lesionado del Estado es el derecho reconocido por el Ordenamiento
internacional a ver respetado el Derecho internacional en la persona de sus
nacionales. El derecho lesionado del particular estd también reconocido por
el Ordenamiento internacional, abarcando la amplia gama de los derechos
humanos, junto a otros derechos individuales» 33, Tenemos, por tanto, un de-
recho subjetivo del que es titular el particular, cuya lesién genera un derecho
subjetivo de proteccion cuyo titular es el Estado3*. Esta teoria «es la que me-
jor responde a la realidad juridica contemporanea, en el bien entendido de
que las bases tradicionales de la institucién (ficcién juridica y titularidad del
Estado) siguen subsistiendo» 3°.

19. El alcance del ejercicio de este derecho de proteccién diplomatica
por parte del Estado, en particular los limites a su discrecionalidad con
origen en un correlativo derecho de proteccién del particular lesionado, ha
sido ampliamente discutido por doctrina y también en el seno de la CDI.
En el proyecto de la CDI aprobado en 2006 la posibilidad de restringir la
discrecionalidad del Estado en el ejercicio de la proteccién diplomatica,
en la peticién de una u otra forma de reparacién y en la disposicién de la
indemnizacién pertinente en caso de obtenerla, se ha limitado en el art. 19
a ser una «Practica Recomendada». Este articulo sefiala que: «Un Esta-
do que tenga derecho a ejercer la proteccién diplomatica de conformidad
con el presente proyecto de articulos deberia: a) considerar debidamente
la posibilidad de ejercer la proteccién diplomatica, especialmente cuando
se haya producido un perjuicio grave; b) tener en cuenta, siempre que sea
factible, la opinién de las personas perjudicadas en cuanto al recurso a la

«Entre protection diplomatique et action directe: la représentation», Le sujet en droit International.
Paris, Pedone, 2005, p. 93, nota 26). Sin embargo, probablemente el Tribunal estaba diferenciando la
proteccién diplomaética de la posibilidad de actuar directamente. En este sentido, véase FORLATI, S.,
«Protection Diplomatique, droits de 'homme et réclamations “directes” devant la Cour internationale
de Justice. Quelques réflexions en marge de 'arret Congo/Ouganda», Revue Génerale de Droit Interna-
tional Public, 2007, num. 1, pp. 99-100.

32 Véanse FORLATI, S. «Azzioni dinanzi alla Corte internazionale di guistizia rispetto a violacién di
obblighi erga omnes», Rivista di Diritto internazionale, 2001, pp. 69 y ss., o FORLATI, S., p. 100.

33 TorRROJA MATEU, H., El derecho del Estado..., op. cit., p. 55. Véase VERMEER-KUNZLI, A., en esta
misma linea, al sefialar que «if one agrees with the position that diplomatic protection is premised on a
fiction, one cannot simultaneously maintain that a state is in reality claiming its own right. The very fic-
tion in diplomatic protection is that a state pretends ro claim its own right, while in reality it is the right
of its individual national that is at stake. The only right the state has is the right to exercise diplomatic
protection, which is a different right than the violated right that is asserted by taking up the Chaim» («As
if: The legal fiction...», op. cit., p. 58).

34 TorRROJA MATEU, H., ibid., pp. 56 y ss.

35 Ibid., p. 55.
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proteccién diplomatica y a la reparaciéon que deba tratarse de obtener, y
c¢) transferir a la persona perjudicada toda indemnizacién que se obtenga
del Estado responsable por el perjuicio, a excepcién de cualesquiera deduc-
ciones razonables».

20. El comentario al art. 19 del proyecto de la CDI reconoce la existencia
de estas practicas por parte de los Estados y las califica de «deseables», aun-
que también las considera insuficientes para poder hablar en ese momento de
norma consuetudinaria. Ademas, sefiala expresamente que este articulo es un
simple recordatorio de que la proteccién diplomatica es un mecanismo mas a
disposicién de los Estados que sirve a la proteccién de los derechos humanos,
que el Derecho internacional no obliga a los Estados al ejercicio de la pro-
teccién diplomatica, y que su caracter discrecional viene confirmado por el
propio proyecto en su art. 23, El propio comentario a este art. 2 sefiala que:
«Un Estado tiene el Derecho a ejercer la proteccion diplomatica en beneficio
de sus nacionales. No tiene ni el deber ni la obligacién de hacerlo. Aunque el
Derecho interno de un Estado puede obligarle a ejercer su proteccién diplo-
matica en beneficio de sus nacionales, el Derecho internacional no impone
tal obligacién».

21. Ante el progresivo desarrollo del Derecho internacional de los dere-
chos humanos, resulta razonable replantear la figura de la proteccién diplo-
matica para potenciarla como mecanismo para hacer efectiva la responsa-
bilidad internacional en coherencia con la actual dimensién axiolégica del
Derecho internacional y con el crecimiento de la subjetividad juridica del
individuo en este ordenamiento juridico. En esta reformulacién, la discre-
cionalidad del Estado en el ejercicio de la proteccién diplomatica se veria
limitada?”.

22. Este planteamiento no es nuevo y esta latente desde los inicios de
los trabajos de la CDI sobre proteccién diplomatica. Como ya sefalaran en
su momento los dos Relatores Especiales nombrados por la CDI para elabo-
rar el proyecto de articulos sobre protecciéon diplomatica, los avances en la
proteccién y garantia de los derechos fundamentales, generan ciertas «con-
secuencias juridicas» que superan la concepcién clésica de la proteccién di-
plomatica3® y que permiten considerarla algo obsoleta en su configuracion
actual. Senalaban que tanto la legislacién interna de algunos Estados como
algunas decisiones judiciales mostraban que el Estado tiene una obligacién

36 Véanse parrs. 1y 3 del Comentario al art. 19 del Proyecto.

37 Véase ALCOCEBA GALLEGO, M. A., La proteccion diplomdtica de los derechos humanos. La nece-
saria reformulacion de una institucion cldasica de Derecho internacional piiblico, Madrid, Aranzadi,
2017.

38 Véase el Informe del Relator Especial sobre proteccién diplomaética, Sr. M. Bennouna, cit., p. 6, y
el Primer Informe del Relator Especial sobre proteccién diplomatica, Sr. J. R. Dugard, 2000, pp. 5y ss.
En su primer Informe Dugard llegé a proponer un art. 4 con la siguiente redaccién: «A menos que la
persona perjudicada pueda presentar una reclamacién ante una corte o Tribunal Internacional com-
petente, el Estado de su nacionalidad tiene el deber juridico de ejercer la proteccién diplomatica en
nombre de la persona perjudicada a solicitud de esta, si el dafio se debe a una violacién grave de una
norma de ius cogens atribuible a otro Estado».
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(aunque sea limitada) de proteger a sus nacionales cuando estos han sufrido
un perjuicio importante®. El art. 19 del Proyecto CDI se ha mantenido en
esa linea al recomendar a los Estados que consideren la posibilidad de ejer-
cer la proteccién diplomética cuando se ha causado un perjuicio importante,
entendiendo por tal los casos de violaciones graves* o importantes*' de los
derechos humanos; no ante cualquier violacién de derechos humanos#. Pro-
bablemente este detalle, junto con el hecho de que se trate de una mera reco-
mendacién, facilité el acuerdo en la CDI sobre este articulo. Parece razonable
entender que se ha producido una violacién grave de derechos humanos en la
persona de un individuo cuando la violacién lo es respecto de una norma de
derechos humanos que tiene caracter de ius cogens.

23. En todo caso, conviene subrayar que, tal y como acertadamente se
ha comentado, mientras los Estados «no adopten la norma juridica que les
obligue a ejercer la proteccién diplomatica en estos casos, esta no existira
[en el &mbito internacional]; por mas que se afirme desde un plano doctrinal
su existencia»“3. La cuestion estriba entonces en determinar si, catorce afos
después de la aprobacion del proyecto de la CDI, esta idea de la limitada
discrecionalidad ha pasado a ser una norma consuetudinaria de Derecho in-
ternacional.

24. La practica de proteccion diplomatica ha sido y sigue siendo escasa.
La relevancia de los condicionantes politicos en la practica de la proteccién
diplomatica, junto con las vias alternativas de que disfruta el particular para
exigir la proteccién y garantia de sus derechos, han situado a la antafo ins-
titucién central del Derecho internacional en el ostracismo de la practica de
esta rama del Derecho. Desde 2006 la Asamblea General de Naciones Unidas
ha venido invitando a los Gobiernos a formular observaciones sobre la reco-
mendacién de la CDI para que la Asamblea elaborara una convencién basada
en el proyecto de articulos sobre protecciéon diplomatica*. Asimismo, desde
2010 la Asamblea General ha decidido incluir la Proteccién Diplomatica en
su programa provisional de futuros periodos de sesiones y en el marco de un
grupo de trabajo de la Sexta Comision*.

25. Acudiendo a estos textos, y limitdndonos a lo que a nosotros nos in-
teresa en este trabajo, podemos afirmar que la labor de la CDI ha permitido
formular, precisar y sistematizar las normas consuetudinarias de Derecho
internacional en la materia, asi como precedentes y doctrina, y ha abierto la

3 Véase el Primer Informe del Relator Especial Dugard, cit., parrs. 80 a 87. Véase también esto
recogido en el Comentario al art. 2 y al art. 19.

40 Comentario al art. 2, parr. 3.

41 Comentario al art. 19, parr. 3.

4 El propio comentario al art. 19 del proyecto indica que «la idea de que los Estados tienen una
obligacién, aun imperfecta, ya sea en virtud del Derecho internacional o del Derecho interno, de prote-
ger a sus nacionales en el extranjero cuando estos son victimas de importantes violaciones de derechos
humanos tiene un apoyo creciente» (parr. 3).

4 TorrROJA MATEU, H., El derecho del Estado..., op. cit., p. 96.

4 Véanse A/62/118 y Add.1; A/65/182 y Add.1; A/68/115 y Add.1, y A/71/93 y Corr. 1.

4 Véanse Res. A 65/27, Res. A 68/113 y 71/142.

REDI, vol. 72 (2020), 2



LIMITES A LA DISCRECIONALIDAD DEL ESTADO ESPANOL EN EL EJERCICIO... 175

puerta al desarrollo progresivo de determinadas cuestiones“. El valor nor-
mativo de los preceptos contenidos en el Proyecto de Articulos sobre la Pro-
teccién Diplomatica no deriva de una naturaleza convencional de la que care-
cen, sino de su caracter de costumbre internacional, es decir, como prueba de
una practica generalmente aceptada como Derecho en relacién con aquellas
disposiciones en que asi sea. Aunque los Estados reconocen el indudable va-
lor del proyecto elaborado por la CDI para orientar su propia labor en materia
de proteccién diplomatica, sigue sin haber un consenso claro sobre la elabo-
racién de una Convencién al respecto*’. Algunos Estados han venido valo-
rando muy positivamente esta posibilidad con objeto de fijar y clarificar las
obligaciones de los Estados en la materia, sirviendo a la seguridad juridica®.
Otros Estados, por el contrario, no son partidarios de ello pues consideran
que resultaria prematuro en vista de que los articulos sobre la responsabili-
dad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos siguen siendo objeto
de examen y ante las discrepancias sobre determinados articulos del propio
Proyecto sobre proteccién diplomaéatica®.

26. Las observaciones y comentarios sobre el proyecto enviados por
los Estados al secretario general desde su adopcion, asi como las interven-
ciones de los Estados en la Sexta Comisién, permiten afirmar que, a dia
de hoy, no existe una norma consuetudinaria internacional que limite la
discrecionalidad del Estado en el ejercicio de la proteccién diplomaética, ni
siquiera en el marco de violaciones de ius cogens internacional®’; ello sin

4 El propio TIJ confirma al menos algunas de sus disposiciones como Derecho consuetudinario:
véase como cita este Proyecto el TIJ en su Sentencia de 24 de mayo de 2007, asunto relativo a Ahmadou
Sadio Diallo, Repiiblica de Guinea c. Repiiblica del Congo (Excepciones preliminares), en particular en
sus parrs. 39y 91.

47 Véase A/C.6/71/SR. 9, 10, 31y 32.

4 Es el caso de Filipinas, Qatar, CELAC, El Salvador, Cuba, Rusia, México, Togo, Brasil, Argentina,
India, Libano, Dinamarca, Islandia, Noruega, Finlandia, Suecia y Francia.

4 Es el caso de Austria, Polonia, Nueva Zelanda, Australia, Malasia, Canad4, Reino Unido, Iran,
Estados Unidos, Iran, Venezuela y Republica Checa.

50 Véanse, por ejemplo, en este sentido las observaciones presentadas por Francia: «El objetivo
del proyecto de art. 19, que no refleja ninguna costumbre y tampoco se enmarca en el desarrollo pro-
gresivo del Derecho, es recomendar a los Estados determinadas practicas que la Comisién de Derecho
Internacional considera “deseables”. Francia observa por tanto que la Comisién no ha pretendido si-
tuarse en el ambito del Derecho positivo ni reflejar una practica real de los Estados. En cualquier caso,
las recomendaciones de la Comisién parecen confundir la naturaleza de la proteccién diplomatica,
que es un mecanismo que el Estado ejerce de manera discrecional en sus relaciones internacionales,
con la de otros mecanismos mas especificos relativos a la proteccién internacional de los derechos
humanos o de las inversiones extranjeras» (véanse A/62/118/Add.1, p. 9 y A/62/118/Add.1, 2007). En
opinién de Reino Unido, «los articulos sobre proteccién diplomatica van mas alla de la codificacién
estricta del Derecho vigente y contienen elementos de desarrollo progresivo del Derecho internacional
consuetudinario sobre el tema. Algunos de esos elementos entrarian en conflicto con la practica actual
del Reino Unido y no resultan deseables». En tal sentido, no parece adecuado incluir en un tratado
el art. 19 (Practica recomendada), aparentemente no vinculante, y correr asi el riesgo de socavar la
discrecion que tienen los Estados para decidir si ejercen o no la proteccion diplomatica [...] (véase
A/C.6/68/SR.15, 2013). Para Colombia: «El art. 19 constituye una redaccién poco comun en el ambito
de los tratados multilaterales, en atencién a que constituye una formulacién de orden exhortatoria o
recomendatoria, por contraposicién a la consagracién de obligaciones juridicamente vinculantes para
los Estados. Conviene sefialar que, aun cuando el Derecho internacional no reconoce una norma que
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perjuicio de que algunos Estados se feliciten por el camino emprendido por
el art. 19 e incluso quieren que se profundice en él°!. Hoy por hoy no existe

obligue a los Estados a ejercer proteccion diplomatica, la disposicién en comento codifica un deber
de considerar debidamente la posibilidad de ejercerla. De esta forma, conviene analizar con cautela la
posibilidad de que la norma citada se traduzca en una obligacién para el Estado colombiano de ana-
lizar todas las reclamaciones de proteccién diplomatica, con arreglo a estandares aun no definidos»
(véase A/68/115/Add.1, 2013).

51 Véase, por ejemplo, Paises Bajos: «Los Paises Bajos habrian preferido que en los proyectos
de articulo se hubiera seguido un enfoque algo mas progresivo a la hora de abordar este tema. No
obstante, debe observarse que los arts. 8 y 19 del actual proyecto si responden a criterios progresivos.
Los Paises Bajos temen que una posible convencién sobre la proteccién diplomatica podria quedar
privada de esos escasos elementos progresivos, en particular los arts. 8 y 19, en el momento en que
fuera ratificada. Los Paises Bajos acogen con agrado el art. 19 relativo a la practica recomendada.
Aunque no es comun que los instrumentos juridicos internacionales incluyan recomendaciones, el
uso de este recurso tampoco es desconocido. De hecho, en opinién de los Paises Bajos, el art. 19 brin-
daria apoyo a la persona lesionada y seria coherente con la obligacién de proteger a los nacionales
cuando son objeto de violaciones significativas de los derechos humanos. Por consiguiente, los Paises
Bajos suscriben este enfoque basado en las “mejores practicas”» (A/65/182/Add.1, 2010). En opinién
de Polonia: «El ejercicio de la proteccién diplomética cuando otro Estado viola los derechos humanos
que estan garantizados significa que el alcance ratione materiae de la proteccion diplomatica en las
relaciones internacionales contemporaneas se ha ampliado considerablemente. [...] Polonia apoya la
insercion en el art. 19 de la regla de que un Estado, al ejercer proteccion diplomatica, deberia tener
en cuenta los derechos e intereses del nacional que sufrié un perjuicio como consecuencia del hecho
internacionalmente ilicito por otro Estado. El Estado también deberia dar la debida consideracion a la
posibilidad de ejercer la proteccién diplomatica, especialmente cuando se haya producido un perjuicio
grave; deberia tener en cuenta, siempre que sea factible, la opinién de las personas perjudicadas en
cuanto al recurso a la proteccién diplomatica y a la reparacién que deba tratarse de obtener. El Estado
deberia tener en cuenta la posibilidad de transferir a la persona perjudicada toda indemnizacién que
se obtenga del Estado responsable por el perjuicio, a excepciéon de cualesquiera deducciones razona-
bles. El otorgamiento de derechos a las personas cuando se ejerce la proteccion diplomatica limitaria
la discrecionalidad del Estado y contribuiria a la mayor eficacia de esta institucién» (Doc. A/68/115,
2013). Para Togo: «En virtud del art. 2, el ejercicio de la proteccién diplomatica se presenta como un
Derecho del Estado. Por consiguiente, no cabe duda de que la proteccién diplomatica se encuadra en la
soberania de cada Estado, como se ha mencionado, y, mas concretamente, consiste en el ejercicio por
el Estado de una forma de jurisdiccion “personal”». Sobre esa base, es innegable que el ejercicio de la
proteccién diplomatica es un «derecho» del Estado. Sin embargo, ¢no deberia ser también una «obliga-
cién» del Estado de garantizar la proteccion diplomaética a sus nacionales y, por extension, su derecho a
solicitarla? La institucién juridica de la proteccion diplomatica es tal que el Estado de la nacionalidad
de la persona lesionada nunca esta obligado a extender su proteccién a esa persona. Corresponde al
Estado decidir si es apropiado ejercer su proteccién sobre la base de su interés politico del momento.
En apoyo de esta posicion, se ha argumentado que, cuando un Estado de la nacionalidad ejerce la
proteccion diplomatica, estd defendiendo su propio interés mas que el de la persona directamente
lesionada por el hecho de otro Estado. Esto explica el requisito de que se agoten primero los recursos
internos. No obstante, es preciso reconocer que el principio fundamental de la proteccién diplomética,
como lo expuso el jurista suizo Emmerich de Vattel en 1758, indicaba que era mas una obligacién que
un derecho. Afirmé que «quien maltrate a un ciudadano lesiona indirectamente al Estado, el cual debe
proteger a ese ciudadano». En ese sentido, el reconocimiento de la proteccién diplomética como un
derecho del ciudadano y una obligacién del Estado es una cuestion de l6gica y sentido comun y tiene
apoyo en la evolucion reciente del Derecho internacional. Hoy, la soberania es considerada una cues-
tién de responsabilidad y ya no como un derecho que se ejerce en forma puramente discrecional. En
consecuencia, en la reunion plenaria de alto nivel del sexagésimo periodo de sesiones de la Asamblea
General, se reconocié6 el principio de la responsabilidad de proteger, en virtud del cual cada Estado
debe tomar todas las medidas necesarias para proteger a sus ciudadanos contra las violaciones de sus
derechos fundamentales. Sobre la base de esas observaciones, seria oportuno introducir un cambio en
el proyecto de convencion de las Naciones Unidas sobre la proteccion diplomatica que permita que los
ciudadanos exijan la proteccién de su Estado, ante los tribunales internacionales si fuera necesario, si
el Estado no la ejerciera (véase A/71/93, 2016).
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una obligacién juridica en Derecho internacional de ejercer la proteccién
diplomatica.

27. En consecuencia, tal y como se habia venido afirmando doctrinal-
mente sobre la proteccién diplomatica con ocasién de la aprobacién del pro-
yecto en 2006, «en el actual régimen internacional general de los derechos
humanos, lo que no tiene el particular es el derecho subjetivo de protec-
cion [...]. Todo intento de atribuir al particular un derecho subjetivo de pro-
teccién fundamentado en este derecho subjetivo lesionado, es en el fondo
salir del marco de la proteccién diplomética tradicional»>2 «El Derecho in-
ternacional ptblico general reconoce derechos sustantivos a los particulares,
pero no les reconoce derechos subjetivos de proteccion correlativos. Esta
correlacion puede darse en el marco de acuerdos particulares o de siste-
mas normativos particulares, pero no se deriva directamente del Derecho
internacional general». La Prdctica Recomendada del art. 19 solo permite
afirmar que los derechos humanos estan sirviendo a la revision de lege feren-
da de la proteccién diplomaética en su concepcién tradicional, en el sentido
de contribuir a limitar la discrecionalidad del Estado en el ejercicio de la
proteccion diplomatica. Hoy por hoy no existe en Derecho internacional un
derecho del particular a la proteccién diplomaética y las Ginicas limitaciones
reales con que cuenta el Estado en su ejercicio le vienen impuestas por su
Derecho interno.

4. LA DISCRECIONALIDAD DEL ESTADO EN EL EJERCICIO
DE LA PROTECCION DIPLOMATICA A LA LUZ DEL DERECHO
ESPANOL

4.1. La reorientacién de la discrecionalidad de la proteccién
diplomatica en Espaiia

28. En el ordenamiento juridico espafiol no existe disposicién alguna
que recoja la obligacién para las autoridades espafiolas de ejercer la protec-
cién diplomatica. El Real Decreto nam. 1124/2008, de 4 de julio, que atribuye
en su art. 1.1 al Ministerio de Asuntos Exteriores la funcién de «defender
los intereses y llevar a cabo una adecuada y eficaz politica de proteccién de
los ciudadanos espafoles en el exterior», y la Ley 40/2006 del Estatuto de la
ciudadania espafiola en el exterior no se refieren a la proteccién diplomatica,
sino a la proteccién y asistencia consular>*,

52 TorrOJA MATEU, H., «La “proteccién diplomatica de los derechos humanos” de los nacionales
en el extranjero: ¢Situaciones juridicas subjetivas en tensién?», REDI, vol. LVIII, 2006, pp. 227-228.

53 TorroJA MATEU, H., «El Derecho del Estado...», op. cit., p. 58.

5% Véase, en este sentido, el Informe AJI nim. 11255, Incidente del Pesquero P. H., p. 2 (aunque
se hacia referencia al anterior Real Decreto 1473/2000, de 4 de agosto, que era el que se encontraba en
vigor en ese momento). De otra opinién, DiAz BARRADO, C., utilizando, a nuestro entender, una concep-
cién amplia de proteccion diplomatica que no se corresponde con la que el proyecto de la CDI utiliza
«Marco normativo...», op. cit., p. 278.
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29. Lapractica espafiola de proteccién diplomatica de los distintos ejecu-
tivos espaioles ha seguido, esencialmente, el modelo tradicional de Derecho
internacional publico. En opinién de la de la Asesoria Juridica Internacional
del Ministerio de Asuntos Exteriores (AJI), «en Derecho espaiol, no existe
ninguna disposicién que reconozca un derecho de la persona a beneficiarse
de la proteccién diplomatica. Las disposiciones constitucionales, legales y
reglamentarias que regulan la proteccion de los derechos e intereses de las
personas y, en particular de los espafioles, no proclaman ningiin derecho de
las personas a la protecciéon diplomatica»>; «la protecciéon diplomatica es el
derecho del Estado a reclamar el respeto del Derecho internacional en la per-
sona de sus nacionales o de otras personas especialmente vinculadas con el
mismo. Tanto desde el punto de vista del Derecho internacional como desde
la 6ptica del Derecho interno espafiol, la proteccién diplomaética no es ni un
deber ni una obligacién»>°. Por tanto, en nuestro ordenamiento el particular
no seria, en principio, titular del derecho de proteccién diplomatica.

30. En consecuencia, tal y como tradicionalmente se ha reconocido por
la doctrina y la propia préctica espafiola, la decisién de ejercer o no la protec-
cién diplomatica por el Estado espafiol depende de la oportunidad politica de
hacerlo en cada caso concreto, y de la medida en que de dicho ejercicio pueda
desprenderse algtin tipo de perjuicio para las relaciones bilaterales de Espafia
con el Estado causante del ilicito internacional en algin nacional espafiol .
El Tribunal Supremo también ha sefialado, acudiendo al ordenamiento inter-
nacional, que «es una realidad que la proteccién diplomatica es un derecho
del Estado, pero no es un derecho del individuo, por ello es indiscutible que
si esta se solicitase, el Estado puede llegar a rechazarla por consideraciones
de orden politico nacional o internacional» . Efectivamente, «tratdndose de
un “derecho propio” del Estado, a este ha de corresponderle en exclusiva la
ponderacién de las circunstancias internas y externas, favorables o adversas,
que posibiliten o dificulten el ejercicio en favor de sus nacionales, de la accién
reivindicativa ante otro Estado»>°.

31. No obstante, la jurisprudencia de los Tribunales espafioles permitia
atisbar una reorientacion de la practica de proteccién diplomatica de nuestro
pais en beneficio de los particulares, limitando la discrecionalidad del Estado
en el ejercicio de la proteccién diplomatica en la medida en que el particular

55 AJI, Informe nam. 13020, cit., p. 6.

5 Ibid., p. 4, citando a su vez el Informe previo AJI num. 12756.

57 Véase, por ejemplo, AJI, informe en relacién con el escrito remitido por el Defensor del Pueblo
a la DGREI sobre la reclamacion efectuada por el capitan y patrén de pesca del buque T., Informe
num. 14562, p. 5. Tal y como ha sefialado el Profesor PAsTor RIDRUEIJO, J., la proteccién diplomética en
Espafia «a été accordée si son exercice ne portait pas un préjudice important aux relations bilatérales avec
UEtat auteur du fait illicite. Si le risque d'un tel préjudice existait et si on voulait préserver la qualité de ces
relations, l'exercice de la protection diplomatique était refusé. La protection diplomatique a été également
refusée si son exercice était de nature a rallumer un difieren International que I'Espagne souhaitait main-
tenir “en sourdine”» [«La pratique espagnole de la protection diplomatique», en Frauss, J. F. (dir.), La
protection diplomatique..., op. cit., p. 110].

58 STS de 6 de febrero de 1987, FJ 2.

59 CasTRO-RIAL GARRONE, F, «Ejercicio de la proteccion diplomatica...», op. cit., p. 178.
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afectado por el no ejercicio de la proteccién diplomaética o por un ejercicio de-
ficiente de este, podria exigir una indemnizacién por los dafios que le hubiera
causado dicha omisién o dichas deficiencias, en aplicacién del art. 106.2 CE
y los arts. 139 a 142 de la Ley sobre el Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas: «La responsabilidad patrimonial del Estado personalizada en la
Administracién, abarca la actividad desplegada en el &mbito de las relaciones
internacionales, pues el reconocimiento de un ambito de discrecionalidad a
favor de la potestad de la direccién politica del Gobierno, no es obstéaculo al
caracter indemnizable de los perjuicios singulares que puedan producirse a
cargo de los particulares no obligados a soportarlos» .

32. En esta practica se apoyo el representante de Esparfia en la reunion
de la Sexta Comisién de Naciones Unidas el 2 de noviembre de 1998 para afir-
mar que Espafia se encontraba entre los Estados que, aun reconociendo que
el ejercicio de la proteccién diplomatica era un derecho del Estado, suplian
la ausencia de proteccién diplomatica en favor de sus nacionales cuando se
veian implicados intereses vitales del Estado, mediante el derecho de estos a
obtener una indemnizacién patrimonial del Estado por la lesién sufrida en
sus derechos a consecuencia del no ejercicio de la proteccién diplomaética®'.
La propia AJI del Ministerio de Asuntos Exteriores espafiol también ha veni-
do reconociendo esta posibilidad en sus informes 2.

33. Esta reorientacion se abrié con la STS de 16 de noviembre de 1974,
que, aunque sefialé que la protecciéon diplomatica o su falta de ejercicio no
era (ya entonces) fiscalizable por ser un acto politico de Gobierno®, inaugu-
r6 la via de declarar la responsabilidad del Estado por los dafios y perjuicios
sufridos por los nacionales en territorio extranjero ligados al no ejercicio o
ejercicio deficiente de la proteccion diplomaética y continué, en idéntica linea,
con la Sentencia del mismo Tribunal el 29 de noviembre de 1986. Ambas
sentencias, ampliamente estudiadas por la doctrina®, tienen en comun que
la responsabilidad del Estado espafiol nace de un comportamiento de este
que esta en el origen de la adopcion de medidas internacionalmente ilicitas
y la consiguiente comisiéon de un ilicito internacional por parte de un tercer
Estado que perjudica a los nacionales espafioles, sin que la administracién
haga nada al respecto.

34, Efectivamente en el primero de los casos, en la Sentencia de 1974, se
admiti6 la responsabilidad patrimonial del Estado espafiol por el no ejercicio
de la proteccién diplomatica ante actos de un pais extranjero, en este caso la

%0 STS de 17 de febrero de 1998, Rec. 7562/1992, FJ 5.

ol Véase Intervencion del Sr. Embajador Lépez Giralda, Doc. A/C.6/53/SR.18, p. 10.

62 Véanse, por ejemplo, Informe AJI nim. 7178 de 10 de septiembre de 1992, parr. 9; Informe AJI
ndm. 11255 de noviembre de 2000, parr. 3, e Informe AJI nim. 13020, cit., p. 5.

63 Véase considerando 7.

% Véanse, en particular, ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, M. P., «Discrecionalidad en el ejercicio de la
proteccién diplomaética...», op. cit.; id., «Procedimientos para asegurar...», op. cit.; CASTRO-RIAL GARRO-
NE, ., «Ejercicio de la proteccién diplomatica...», op. cit.; DfEz DE VELASCO, M., «Proteccién diplomati-
ca...», op. cit., y MUNOzZ MACHADO, A., «<Proteccion diplomatica y jurisdiccién contencioso-administrati-
va», REDA, 1975, nim. 6, pp. 401-426.
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Republica de Guinea Ecuatorial, en base a tres premisas: 1) el origen inmedia-
to del dano fue un acto de respuesta de Guinea originado por una informacién
dada por Televisién Espafiola (ente integrado plenamente en aquel momento
en la administracién), sobre el jefe del Estado de Guinea Ecuatorial; 2) las
actuaciones ilicitas de Guinea causaron un dano patrimonial a ciudadanos
exclusivamente de nacionalidad espafiola, quienes no pudieron obtener repa-
racién alguna en el sistema guineano agotados los recursos internos, y 3) au-
sencia de ejercicio de proteccién diplomatica y consiguiente reparacién®®. En
el segundo de los casos, la Sentencia de 29 de diciembre de 1986, se declara la
responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios sufridos por dos buques
espafioles apresados y retenidos ilegalmente por las autoridades mauritanas
hasta resultar completamente inservibles. En este caso, la administracion es-
panola, segiin la sentencia, falté al méximo celo y precaucién en sus indicacio-
nes a sus nacionales y actué de manera imprudente al indicar que no habria
riesgo alguno en faenar al sur de Cabo Blanco en un momento especialmente
delicado en las relaciones entre ambos Estados y cuando todo indicaba que
no era asi, tal y como luego quedé corroborado con el apresamiento de los
pesqueros por las autoridades mauritanas; ello, ademas de sumergirse en una
«destacable inaccién» posterior a los apresamientos, «sin gestiones efectivas
encaminadas a la recuperacion de los pesqueros y a la adecuada proteccion de
los nacionales, cometidos esenciales del Estado conforme a la Constitucién» %¢;
en este caso se afirmé que «la responsabilidad no emana tinicamente de la
accién que produce el dafio, sino también de la omisiéon cuando no se hace
aquello que se ha de hacer; y cuando la pasividad es de la Administracién que
guarda silencio y estd inactiva cuando debe hablar y actuar»¢’.

35. Como puede verse, los dos casos tienen en comun una actuaciéon
previa de la Administracién en el ambito interno que resulta internacional-
mente relevante al conectarse en un proceso causal con la actividad ilicita
del Estado extranjero que genera un perjuicio al nacional, y la falta de una
efectiva proteccion diplomatica posterior®. «Efectivamente, en ambos casos
el Tribunal Supremo apreci6 la existencia de un nexo de causalidad entre la
lesion sufrida por los particulares y la actuacion de la Administracién»®. En
estos casos en los que ha habido una actuacién de la administracién espariola
que esta en el origen del ilicito internacional del tercer Estado, la responsabi-
lidad de la Administracién se deduce cuando «su ausencia de actuacién [...]
constituya un elemento que haya contribuido a generar o, cuanto menos, a
no evitar, el dafio sufrido por el particular».

%5 Véase, especialmente, considerando 8.

% FJ 4.

7 Ibid.

68 ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P., «Discrecionalidad en el ejercicio de la protecciéon diplomati-
ca...», op. cit., p. 341, y considerando 8 de la Sentencia de 1974, cit.

% DiEzZ-HOCHTLEINER, J., «Protecciéon Diplomatica y responsabilidad patrimonial de la administra-
cién», REDI, vol. LX1V, 2012, nam. 2, p. 198.

70 CARRANZA FORSTER, S., La proteccion diplomdtica y la prdctica espariola, Coleccién Escuela Diplo-
matica, 2011, nam. 11, p. 71.
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36. En la linea de que el nacional afectado por el no ejercicio de la pro-
teccién diplomatica o un ejercicio deficiente de este pueda exigir una indem-
nizacién por los dafios que dicha omision o dichas deficiencias le han cau-
sado, parece situarse también el Tribunal Constitucional. No obstante, dicha
afirmacién debe hacerse con cautela en la medida en que las referencias a esa
cuestion en su jurisprudencia son muy escasas y las pocas que hay «parecen
fuera de lugar y contexto» 7! por no encajar en el objeto del asunto tratado por
el Tribunal. En su Sentencia de 28 de septiembre de 1995, al hilo de determi-
nar el alcance del art. 24.1 CE en relacién con la inmunidad diplomética, el
Tribunal Constitucional afirmé que «si los poderes publicos no adoptaran las
medidas adecuadas para proteger los derechos e intereses del particular, por
ejemplo, no ejerciendo la proteccién diplomética cuando la misma sea pro-
cedente (STC 107/1992, FJ 3), pese a haberla solicitado, este podra eventual-
mente ejercitar una peticién indemnizatoria ante los Juzgados y Tribunales
espafioles por la lesién sufrida en sus bienes y derechos» (art. 106.1 CE)72,

37. Entodo caso, es necesario sefialar que esta responsabilidad de la Ad-
ministracién se subordina al cumplimiento de las tradicionales condiciones
para el ejercicio de la proteccién diplomatica de conformidad con el Derecho
internacional, esto es, agotamiento previo de los recursos internos y condi-
cién de la nacionalidad.

4.2. La audacia de la SAN de 19 de diciembre de 2019: derechos
fundamentales y la ausencia de causalidad

38. Este era, muy sumariamente, el estado de la cuestién preexistente
hasta el 19 de diciembre de 2019. La SAN sobre el caso Couso dictada ese dia,
marca un punto de inflexién en materia de responsabilidad del Estado por el
no ejercicio de la proteccién diplomaética. La responsabilidad patrimonial del
Estado espaiiol se declara sin relacién causal tal y como se entendia hasta ese
momento, es decir, sin actuacién alguna previa por parte del Estado espafol
que pueda desencadenar el ilicito de un tercer Estado y el consiguiente per-
juicio para los nacionales espafioles. En su argumentacion, el Tribunal sitia
al individuo y sus derechos fundamentales en eje central de la argumenta-
cién, en coherencia con el nicleo de nuestro ordenamiento juridico.

4.2.1. El hecho ilicito internacional
39. Como ya hemos dicho anteriormente, la existencia de un ilicito in-
ternacional es presupuesto necesario para el ejercicio de la proteccién diplo-

matica. Los hechos que dan origen a esta sentencia se remontan al 8 de abril
de 2003, en Bagdad, durante la ocupacién militar de Irak por Estados Unidos

7t DiEz DE VELASCO, M., «Proteccién diplomética...», op. cit., p. 199.
72 FJ 10. Esta sentencia es ademas citada por la AJI, en su Informe ntm. 13020, cit., p. 5.
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y otros Estados aliados. La Audiencia Nacional se sirve de las «apreciaciones
facticas efectuadas por nuestros érganos judiciales del orden penal» en el
caso y las asume como propias’®. De acuerdo con la exposicion factica de la
sentencia, «un carro de combate disparé un proyectil de 120 mm contra el
hotel Palestina [...] a la altura de la planta 15, donde se encontraba filmando
el periodista espafiol José Manuel Couso Permuy, causandole la muerte a él
y a otro periodista de la agencia Reuters. El carro de combate contaba con
elementos de visién con los cuales se podia apreciar con total claridad a las
personas que se encontraban en ventanas y balcones del hotel y los obje-
tos que portaban». Sefiala que las tropas norteamericanas eran conocedoras
de que ese hotel albergaba periodistas «llegando a esta conclusion a través de
los testimonios y documentacién acopiada en la causa» y «descarta que los
periodistas ubicados en el hotel pudieran ser confundidos con ojeadores,
tiradores o grupos de tiradores del enemigo, porque la distancia hasta las
tropas americanas era excesiva para ese cometido y porque los binoculares,
flases y objetivos de los periodistas no podian ser confundidos una vez que
las tropas americanas sabian que en el hotel se encontraban los periodistas».
A continuacioén, el Tribunal reproduce un parrafo de la STS de 25 de octubre
de 2016 que afirma que «es obligado sefalar que la muerte causada violen-
tamente de un profesional de la informacién cuando estaba en el ejercicio
de sus funciones, en las circunstancias que se infieren de lo que se describe
en los escritos presentados, constituye un ataque no justificado por parte de
fuerza armada a poblacién civil, como igualmente resulta lamentable la esca-
sa cooperacion judicial prestada por las autoridades de Estados Unidos para
el esclarecimiento de los hechos»?. Después de reproducir los arts. 79, 51 y
57 del Protocolo I de los Convenios de Ginebra y recordar que este establece
un «sistema de proteccién de las personas civiles en los casos de conflicto ar-
mado» y en particular también para los periodistas™, sefiala que «la muerte
del Sr. Couso presentaba la apariencia de un ilicito internacional imputable
a las fuerzas de los Estados Unidos» 7. Se apoya ademads en el Dictamen del
Consejo de Estado 1496/1991 sobre «un supuesto muy semejante» a ese en el
que se concluye que, efectivamente, existi6 ilicito internacional ”’.

73 FFJJ 8 y 9. En particular acude al Auto de procesamiento de 4 de octubre de 2011, emitido por
el Juzgado de Instruccién nim. 1, sumario 27/2007 (Diligencias Previas 99/2003) y al ATS de 13 de
julio de 2010.

7 FJ 8, reproduciendo los Fundamentos de Derecho, parr. 1, STS de 25 de octubre de 2016 que
determino el sobreseimiento de la causa penal (Sentencia 797/2016).

7 FJ 10.

% FI11.

77 Véase FJ 11. Véase Dictamen del Consejo de Estado 1496/1991 de 30 de enero de 1992, parr. IV.
Conviene recordar que aunque Estados Unidos no ha ratificado el Protocolo I adicional a los Convenios
de Ginebra relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales, el respeto
a la poblacion y personas civiles forma parte de los «principios generales basicos de Derecho Humani-
tario» que los Estados deben respetar [véase ST1J de 27 de junio de 1986 (caso relativo a las actividades
militares y paramilitares en Nicaragua y contra ella), Nicaragua c. Estados Unidos, parr. 220] o dicho
de otra manera «norma fundamental de Derecho internacional humanitario» (Tribunal Penal Interna-
cional para ex Yugoslavia, caso IT-95-11-R61, de 8 de marzo de 1996, Prosecutor v. Martic, parr. 10). En
todo caso, Estados Unidos si es parte en las Convenciones de Ginebra de 1949 de cuyo art. 3 se despren-
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40. Merece también atencién que recuerde la Sala que para el ejerci-
cio de la proteccién diplomatica no es necesario «que el ilicito internacional
haya sido judicialmente declarado, sino que se esgriman unos hechos que
integran razonablemente ese ilicito internacional»’8. Hemos de felicitarnos
por este hecho. De lo contrario, el particular quedaria al completo arbitrio
de la Administracién y absolutamente desamparado en caso de que esta ne-
gara la existencia del ilicito como excusa para el no ejercicio de la proteccién
diplomatica™.

4.2.2. El agotamiento de los recursos internos

41. En el caso que nos ocupa, la sentencia estima que la demandante si
cumplié con el requisito de agotamiento de los recursos internos aunque no
acudiera en ningiin momento a las autoridades norteamericanas ejercitando
los recursos procedentes. Ello porque «tal requisito se entiende también cu-
bierto ante la inexistencia de recursos internos disponibles o cuando este sea
ineficaz porque no brinde una posibilidad razonable de obtener la reparacién
por el Estado cuya responsabilidad se invoca» 8. Efectivamente, esta es una
causa de excepcion al requisito de agotamiento de los recursos internos re-
cogida en el art. 15 del Proyecto CDI sobre proteccién diplomatica de 2006:
«No serad necesario agotar los recursos internos cuando: a) No haya razona-
blemente disponibles recursos internos que provean una reparacién efectiva
o los recursos internos no ofrezcan ninguna posibilidad razonable de obte-
ner esa reparaciéon». El Tribunal acude al Dictamen del Consejo de Estado
1496/1991 emitido el 30 de enero de 1992 antes citado, en el que se da cuenta
de la doctrina de las «cuestiones politicas» en Estados Unidos. En virtud de
ella, los Tribunales federales no son competentes «para conocer de preten-
siones indemnizatorias derivadas de dafios causados por acciones bélicas»®'.

42. Ademas del agotamiento de los recursos internos, el otro requisito
sine qua non es que el individuo sobre el que el Estado va a ejercer la protec-

de claramente la prohibicién de atentar contra la vida de las personas que no participen directamente
en las hostilidades.

8 FJ 8.

7 Correspondiendo en primer término al propio Estado la apreciacién de un ilicito internacional,
no deberia quedar al tnico arbitrio de este; parece razonable que los Tribunales espafoles pudieran
examinar la concurrencia de hechos que «razonablemente» permiten desprender la existencia de dicho
ilicito en el marco de este tipo de procesos. No obstante, hay quien no parece muy favorable a ello: «La
apreciacion de que concurren las circunstancias para su ejercicio —la existencia de un hecho interna-
cionalmente ilicito imputable a otro Estado del que se derivan dafios para un nacional— corresponde
al propio Estado, que a este respecto goza de un margen de apreciacién dificilmente fiscalizable por
la jurisdiccion. ¢O acaso son los tribunales espafioles competentes para pronunciarse sobre la respon-
sabilidad internacional de otro Estado?» (DfEz-HOCHLEITNER, J., «Proteccién diplomatica...», REDI,
op. cit., vol. LXIV, 2012, num. 2, p. 197).

80 FJ11.

81 FJ 11. Véase Dictamen del Consejo de Estado citado, parr. II. Afiade el Consejo de Estado en su
Dictamen, que «dicha situacién resulta en una inhibicién de los tribunales en la que hay que ver, mas
que una denegacion de justicia, una indicacién de la preferencia de los Estados Unidos por el trata-
miento politico y no judicial de los problemas como el que aqui se contempla» (parr. III).
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cién diplomaética tenga su nacionalidad. En este caso concreto no se plantea
ninguna duda, por lo que no sera objeto de comentario al respecto.

4.2.3. La responsabilidad del Estado por la omision de proteccion
diplomdtica

43. La sentencia, después de examinar el cumplimiento de las condi-
ciones para el ejercicio de la proteccién diplomética, reconoce que no exis-
te en Derecho espafiol disposicién normativa especifica alguna que obligue
al Estado al ejercicio de la protecciéon diplomatica®. También reconoce
que el perjuicio causado al individuo por el Estado extranjero no tiene
«conexion causal con la conducta de nuestras autoridades» en este caso®.
Todo ello, sin embargo, no obsta a la existencia de aquella obligacién en
determinadas circunstancias® y a la declaracién de responsabilidad del
Estado.

44. La existencia de una obligacién del Estado de ejercer la proteccion
diplomatica de los derechos fundamentales del individuo y la declaracién
de responsabilidad del Estado por el no ejercicio de la protecciéon diploma-
tica en ausencia de nexo causal (tal y como se venia entendiendo hasta en-
tonces) entre el perjuicio sufrido por el particular y la actuacién previa de
la administracién, constituyen la verdadera innovacién de esta sentencia.
Con esta sentencia se rompe con el hasta entonces requisito sine qua non?®>
para afirmar en tales casos la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién.

45. Los argumentos del tribunal exigen reflexionar sobre la evolucién de
la protecciéon diplomatica en Derecho internacional, sobre la existencia
de una obligacién de ejercer la proteccién diplomaética en el ordenamiento
juridico espafiol y sobre la existencia de una nueva causalidad en base a la
que declarar la responsabilidad del Estado al efecto.

a) La evolucion del Derecho internacional

46. La relacién entre el Ordenamiento juridico internacional y el orde-
namiento juridico esparfiol y la necesidad de que este tltimo se conduzca de
conformidad con el primero ha sido ampliamente analizado por doctrina y

82 FJ 12. No obstante, no ha faltado alguna sentencia como la dictada por la propia Audiencia Na-
cional el 18 de noviembre de 1999 que afirmaba sorprendentemente que «aunque no existe en nuestra
Constitucién un reconocimiento expreso del derecho de los ciudadanos a exigir del Estado el ejercicio
de la proteccién diplomatica, este queda sobreentendido por nuestra legislacion, como se desprende
del art. 21.5 de la LO del Consejo de Estado». Véase el comentario critico al respecto de GONZALEZ VEGA,
J. A., «Proteccién Diplomatica y Derecho espaiiol», REDI, vol. LII, 2000, ntm. 2, pp. 491 y 492.

8 FJ13.

8 FJ12.

85 DiEz-HOCHLEITNER, J., «Proteccién diplomaética...», op. cit., pp. 196 y 198.
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jurisprudencia®. La cuestién aqui es como entiende la Audiencia Nacional
en esta sentencia que se encuentra la cuestién de la proteccién diplomaética
en el Derecho internacional publico, para luego frasladarlo al Ordenamiento
juridico espariol.

47. En las paginas anteriores ya hemos comentado c6mo la humaniza-
cién del Derecho internacional ha permitido reflexionar sobre la discreciona-
lidad del Estado en el ejercicio de la proteccion diplomaética y ha dado a luz
al art. 19 del Proyecto CDI. Sin embargo, una cosa es que esto pueda servir
para que los Estados reflexionen y en base a ello voluntariamente decidan
reorientar su ejercicio de la proteccién diplomatica y otra muy distinta es que
deban hacerlo, es decir, que estén juridicamente obligados a hacerlo en aras
del Derecho internacional.

48. Aunque compartimos el resultado de la argumentacién del Tribunal,
no compartimos su motivacién. De acuerdo con lo que hemos comentado
con anterioridad, no es juridicamente admisible, desde el Derecho interna-
cional publico, considerar que el proyecto de la CDI es fodo él Derecho con-
suetudinario, incluido el art. 19, que como su propio encabezado indica cons-
tituye una «Recomendacién». El contenido de esta Recomendacién, a dia
de hoy, no constituye lamentablemente Derecho consuetudinario ni aparece
en Tratado internacional alguno. Por tanto, no compartimos la afirmacién
de la sentencia, segtin la cual, «la proteccién diplomaética estd siendo obje-
to de reajustes en los dltimos afios, admitiendo la existencia de una verdadera
obligacién para el Estado de ejercitar la proteccién diplomatica en favor de
su nacional si concurren los requisitos para ello». Tampoco es posible afirmar
que la sentencia emitida por el TIJ en el asunto Diallo considere el conjunto
del proyecto de la CDI como Derecho consuetudinario, sino que solo lo haria
con relacién a algunas de sus disposiciones?®’; y también hemos de sefialar
que la Resolucion de la Asamblea General 62/67 de 6 de diciembre a la que
también se refiere la sentencia no es una Resolucion juridicamente relevante
en lo que a nosotros nos interesa, al contrario de lo que puede parecer leyen-
do la sentencia, pues solo se encarga de sefialar a la atencién de los Estados
el Proyecto y de felicitar a la CDI por sus trabajos; la Resolucién no «Reco-
mienda» a los Estados miembros actuacion alguna al respecto, y no hace suyo
el proyecto®.

49. Lo que si podria afirmarse es que negar la protecciéon diplomatica
en base a una construcciéon de absoluta discrecionalidad de esta figura en
Derecho internacional, no esta en consonancia con la tendencia de este or-
denamiento en la actualidad, si bien no se puede considerar todavia a dia

8¢ Tanto los Manuales de Derecho internacional publico como las obras monograficas y publica-
ciones periédicas han dedicados multitud de paginas a esta cuestiéon. A ellos remitimos para ahondar
en ello.

7 Op. cit., FJ 39.

8 Y aunque asi fuera, debemos recordar que las Resoluciones de la AG de Naciones Unidas «son
simples recomendaciones y, por ello no obligan estrictamente a sus destinatarios a dar cumplimiento
a su contenido» (MARINO MENENDEZ, F., Derecho internacional piiblico, Madrid, Trotta, 2005, p. 406).
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de hoy la existencia de una obligacién al respecto. Quiza hubiera sido mas
acertado afirmar que una negativa al ejercicio de la proteccién diplomati-
ca en determinadas circunstancias no esta en consonancia con la evolucién
de esta figura en Derecho internacional y que, en definitiva, una limitacién
en el ordenamiento interno para el Estado en el ejercicio de la proteccién
diplomatica se concilia mejor con el estado actual de la cuestién en el orde-
namiento internacional y su evolucién, que negarlo plenamente. Ademas,
tal y como acertadamente se ha sefialado «uno de los campos de actuacién
mas sobresalientes de las acciones de proteccion por los Estados en defensa
de sus nacionales en el extranjero y, en particular, de la proteccién diploma-
tica, es el concerniente a los derechos humanos bdsicos. No parece légico,
pues, sostener que los Estados gozan de la facultad absoluta de desenten-
derse de asuntos de esta indole, porque en tal caso seria inconcebible que
el ordenamiento internacional reconociese al ser humano ciertos derechos
basicos privando de eficacia, mediante el reconocimiento o establecimiento
de una norma asi, al inico mecanismo existente, en muchos casos, para
exigir verdaderamente su respeto, es decir, la proteccién diplomaética»?°. Por
esa razon, «cada vez tiene méas apoyo doctrinal la tesis segtin la cual los
Estados tienen alguna obligacién, por imperfecta que sea, de proteger a sus
nacionales en el extranjero cuando son victimas de violaciones graves de sus
derechos» . Sin embargo, el apoyo doctrinal, tal y como hemos visto, no se
corresponde con las opiniones de los Estados, haciendo imposible afirmar la
existencia, a dia de hoy, de norma consuetudinaria alguna en el ordenamien-
to juridico internacional en ese sentido.

b) La obligacion para el Estado espatiol de ejercer la proteccion diplomdtica

50. La SAN parte de la consideraciéon de que la jurisprudencia constitu-
cional entiende que «al menos bajo ciertas condiciones y supuestos», el Esta-
do tiene «la obligacién de desenvolver su actividad cerca del Estado incum-
plidor de sus obligaciones a fin de lograr la satisfaccién del derecho de sus
nacionales»®!. Recurre a la letra de la STC 140/95, de 28 de septiembre, que
ya citamos antes cuando afirma que «si los poderes publicos no adoptaran
las medidas adecuadas para proteger los derechos e intereses del particular,
por ejemplo, no ejerciendo la proteccién diplomatica cuando la misma sea
procedente (STC 107/1992, FJ 3), pese a haberla solicitado, este podra even-
tualmente ejercitar una peticiéon indemnizatoria ante los Juzgados y Tribuna-
les espanoles por la lesién sufrida en sus bienes y derechos (art. 106.1 CE).
Lo que también posibilita, aunque indirectamente, la satisfaccién judicial de

8 Diaz BARRADO, C., «La proteccién diplomatica en el Derecho internacional contemporineo.
Cuestiones generales», Anuario de Derecho de Diplomdtico y Consular, 2016, nam. 1, p. 174.

% DiEz DE VELASCO, M. y ESCOBAR HERNANDEZ, C., «Procedimientos de aplicaciéon de las normas
internacionales (I): la proteccién diplomética», en ESCOBAR HERNANDEZ, C. (coord.), Instituciones de De-
recho internacional ptiblico, Madrid, Tecnos, 2013, p. 926. Citado también por Diaz BARRADO, C., op. cit.

U FJ12.
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los derechos e intereses de los particulares por esta via» 2. Para determinar
la existencia de un derecho subjetivo del particular en nuestro ordenamiento
juridico, la Audiencia Nacional recuerda también la STS de 29 de noviembre
de 1986 que afirma que «la adecuada proteccién de los nacionales esparfio-
les en el extranjero constituye un cometido esencial del Estado conforme a
la Constitucién»?®, y la STS de 10 de diciembre de 2003 que se refiere a la
proteccién diplomaética como potestad-deber®. A partir de aqui, lo relevante
de la SAN a este respecto en nuestra opinién, su interés juridico, radica en
la asociacién entre obligacion de ejercer protecciéon diplomatica y derechos
fundamentales.

51. La proteccion diplomatica se constituye para la Audiencia Nacional
en su Sentencia de 19 de diciembre como un medio para hacer efectivos los
principios constitucionales y, particularmente, los derechos fundamentales:
«en ausencia de previsiones legales especificas, esta [obligacion de ejercer
la proteccién diplomatica] puede nacer de la necesidad de hacer efectivos
los valores y principios constitucionales, integrados o interpretados con o
desde los tratados internacionales sobre los valores en juego y los principios
de Derecho internacional a los que el Estado (todo él) debe acomodar su
actuaciéon» . En esa linea, asociando limitacién en la discrecionalidad del
ejercicio de proteccién diplomaética y derechos fundamentales en la Consti-
tucién, la Audiencia Nacional afirma que si «uno de los cometidos esenciales
del Estado es la proteccién de sus nacionales, la obligacién del Estado de
dispensar dicha proteccién alcanzaria su grado superlativo de acuerdo con la
relevancia constitucional del derecho a la vida ex art. 15 CE en relacién con
el art. 10.2 CE y los convenios internacionales sobre su proteccion» . Sefiala
ademas que la obligacién de dispensar la proteccién diplomatica alcanza a
los familiares del individuo directamente lesionado y, en ese caso fallecido,
pues «engarza con el especifico deber impuesto en el ar. 39 CE, segtin el cual
“los poderes publicos aseguran la proteccién [...] juridica de la familia”. Se
trata de una obligaciéon impuesta en el art. 53.3 CE que, si bien ha de ser
prestada a través de los cauces que el Ordenamiento prevé, nos emplaza a que
informe nuestra practica jurisdiccional. Y en el presente caso, a la vista de
que la familia del Sr. Couso no disponia de cauce jurisdiccional practicable
ante los tribunales americanos para obtener la reparacién que merecia [...],
se evidencia que la proteccién diplomatica se revelaba como el cauce idéneo
y exigible para que nuestras autoridades cumplieran el mandato impuesto
por el art. 39 CE ya citado»*’. Por dltimo la Audiencia considera, ademas, que
la actividad del Sr. Couso como periodista supone el ejercicio de la libertad
de informacién del art. 20.1.d) CE que, segun la jurisprudencia constitucio-

2 FJ 10.

9 FJ 13, citando el FJ 4 de esa sentencia. La cursiva es nuestra.
% FJ 13 de la SAN, citando el FJ 5 de esa STS.

5 FJ 12, letrab).

% FJ 14.

97 Ibid.

©
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nal no solo son derechos individuales de cada uno, «sino que significan “el
reconocimiento y la garantia de una institucién politica fundamental, que es
la opinién publica libre, indisolublemente ligada con el pluralismo politico
que es un valor fundamental y un requisito del funcionamiento del Estado
democratico” (STC 12/1982, de 31 de marzo) [...]. Consecuentemente, tam-
bién esta dimensién objetiva de la libertad de informacién militaba en favor
de la dispensa de la proteccién diplomatica como forma de proteccién de la
indicada libertad garantizando la indemnidad de su ejercicio» %,

52. En opinién del Tribunal, su razonamiento no obsta al caracter dis-
crecional de la proteccion diplomaética en la medida en el ordenamiento es-
pafiol también permite el control jurisdiccional de los actos discrecionales de
la administracion, siendo precisamente la motivacién inexistente en el caso
que le ocupa, uno de los elementos sobre los que se puede ejercer el control .
Pero ademas, sefiala el Tribunal que «si razones de politica exterior [...] hu-
bieran aconsejado no desarrollar accién diplomatica alguna en favor de los
perjudicados por el fallecimiento del Sr. Couso, ellos no tendrian la obligacién
juridica de soportar individualmente la politica exterior desarrollada en favor
del conjunto del Estado y, en definitiva, de la globalidad de los ciudadanos. La
imposicién a los demandantes de este sacrificio en exclusiva iria en contra del
“principio de igualdad ante las cargas publicas” al que se referia la ya citada
STC 107/1992, de 1 de julio, FJ 3 in fine, para descartar que la inejecucion de
una sentencia deba ser soportada por los favorecidos por ella cuando el Esta-
do no haya desarrollado la accién diplomatica que cabe esperar» !, En esta
misma linea se ha pronunciado doctrina muy autorizada al sefialar acertada-
mente que «una cosa es que el Estado posea discrecionalidad respecto a su
actuacion en el plazo de las relaciones internacionales y otra que el ciudadano
deba soportar en todo caso el resultado de las decisiones politicas del Gobier-
no, por lo que creemos que las consecuencias de la situacién a nivel interna-
cional deben atenuarse en el orden interno por la via de la indemnizacién,
atribuyendo un efecto compensatorio, sobre la base de que el perjuicio sufrido
por el particular en estos casos supone una ruptura de la igualdad de los ciu-
dadanos ante las cargas publicas»'°!. Y es que incluso aunque la proteccién
diplomatica se configurara como un derecho del Estado y no del particular,
y aunque el Estado pueda llegar a rechazar su ejercicio por consideraciones
de oportunidad politica, esto habria de ser «excepcional y no ha de servir de
pretexto para la inaccién diplomatica» '°2. Ello debe ser especialmente asi, en
nuestra opinién, cuando se trata de la violacion de derechos fundamentales y
en coherencia con las obligaciones del Estado para su garantia y proteccién
establecidas en la norma constitucional y sus desarrollos.

% Ibid., in fine.

% FJ 15, parr. a).

100 FJ 15, parr. b).

101 ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P., «Discrecionalidad en el ejercicio...», op. cit., p. 343, e id., «Pro-
cedimientos para asegurar la...», op. cit.

102 CASTRO-RIAL GARRONE, F., «Ejercicio de protecciéon diplomatica...», op. cit., p. 188, citando a
GEck, W. K., «Diplomatic Protection of Foreigners abroad», pp. 101 y ss.
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53. Con sus afirmaciones, la Audiencia esta asumiendo efectivamente la
tendencia que ya subyacia en las sentencias anteriores y en buena parte de la
doctrina que «alega esencialmente que la estructura moderna del Estado de
Derecho en una sociedad democratica no se conviene con la interpretacién
absolutista del tratamiento a dar a la persona y bienes de los nacionales en
la esfera internacional, cuando en la esfera interna el Estado esta obligado
a atenerse estrictamente a sus normas constitucionales, que, por solidari-
dad y justicia, no permiten el trato desigual y la accién arbitraria de los
Gobiernos en relacion a sus ciudadanos. Si es légico, por un lado, que el
Estado pondere su decisién politica exterior en materia de proteccién, no
deja de ser légico también que el Estado no desampare discrecionalmente
a sus nacionales cuando estos son victimas del comportamiento injusto en
un pais extranjero» !9, Tal y como muy acertadamente se ha sefialado: «Los
principios basicos que informan nuestra Constitucién y el amplio elenco de
derechos fundamentales y humanos consagrados por ella se oponen a la dis-
crecionalidad absolutista de épocas pasadas [...]. Los derechos y libertades
han de entenderse “de conformidad con la Declaracién Universal y los tra-
tados y acuerdos internacionales” (art. 10). Baste senalar, a titulo indicativo,
los arts. 24, 42, 103 y 106 de la Constitucién. Y “proteger a todos los espafio-
les» es la voluntad de la Nacién (preambulo)” 1%, Efectivamente, «no parece
légico afirmar la discrecionalidad absoluta en el ejercicio de la proteccion
diplomética en el caso de Estados que, al mismo tiempo, contemplan en
su ordenamiento interno un amplio margen de proteccion de los derechos
fundamentales» 1%,

c) La cuestion de la causalidad

54. Hasta este momento, como ya sefialamos, era necesario que la ad-
ministracién hubiera contribuido de alguna manera al resultado dafoso del
nacional. La jurisprudencia habia establecido siempre la responsabilidad
del Estado por el no ejercicio o ejercicio inadecuado de la proteccién diplo-
matica, teniendo en cuenta que el dafio ocasionado al particular por parte del
tercer Estado, conectaba causalmente con el comportamiento previo de la
administracion espafola. En ausencia de causalidad, se rechazaba la existen-
cia de responsabilidad de la administracion.

103 CASTRO-RIAL GARRONE, F., op. cit., p. 178. Abundando en esta idea, ha afirmado que: «Cuando el
Derecho internacional permite, en principio, su ejercicio no debiera de eludirse, en un Estado de Dere-
cho, salvo raras excepciones. Y salvo que se retorne a actualizar la nocién de la “razén del Estado” que
todavia puede subyacer en la idea utilizada, a veces con exceso, de los “actos de Gobierno”. De lo con-
trario se introduciria ademas un baremo desigual en el tratamiento juridico de los propios ciudadanos.
Cuando el Derecho internacional autoriza y faculta a un Estado a interceder en favor de sus ciudadanos
objeto de acciones abusivas y antijuridicas en un pais extranjero, las motivaciones internas tienen que
ser muy valiosas y excepcionales para poder incurrir en la inaccién u omisién de la proteccién diplo-
matica» (pp. 186-187, citando a Ruzik, D., Droit International Public, Paris, 1987, p. 58).

194 1bid., p. 179.

105 Diaz BARRADO, C., «La protecciéon diplomatica en el Derecho...», op. cit.
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55. A este respecto resulta paradigmatica también la STS de 29 de marzo
de 1999. En ella, el Tribunal desestimo las pretensiones de los demandantes
que solicitaban la responsabilidad patrimonial de la administracién por los
dafnos y perjuicios ocasionados como consecuencia del apresamiento de un
buque pesquero por las autoridades marroquies cuando faenaba en aguas ju-
risdiccionales espariolas. Los demandantes consideraban que el Estado falté
a su deber de proteger eficazmente a los ciudadanos espafnoles porque desa-
rroll6 ineficaces y débiles gestiones diplomaticas para la liberacién del buque
y no solicité a Marruecos una reparacién, causando una indefensién de los
reclamantes. A estas pretensiones, la Sala sentencié que «no cabe colegir la
pretendida relacién de causalidad entre la actuacion de los servicios puiblicos
y el apresamiento del buque o la tardanza en su liberacién, ya que, como co-
rrectamente se razona en la sentencia recurrida, no existe una inferencia logi-
ca entre las omisiones del Servicio de Vigilancia Aduanera y el apresamiento
del buque en aguas jurisdiccionales espafiolas ni tampoco entre la actividad
diplomatica y la prolongacién de su retencién por las autoridades marro-
quies, de manera que, al no existir nexo causal entre el funcionamiento del
servicio publico y el dafio producido a los reclamantes, no son aplicables las
consecuencias establecidas en los arts. 106.2 CE y 40 de la Ley de Régimen Ju-
ridico de la Administracién del Estado, sin que la relacion de causalidad apa-
rezca tampoco de forma mediata, indirecta o concurrente con la de terceros,
en cuyo caso, aun moderando la obligacién de indemnizar, también habria
responsabilidad patrimonial de la Administracién demandada» 1. La senten-
cia reiteraba la «inexistencia de relacién de causalidad entre dicho funciona-
miento, con independencia que hubiese sido o no el adecuado y correcto, y
el hecho del apresamiento o la retencién hasta el momento de la liberacién
por las autoridades del otro Estado, al considerar, por el contrario, que fue la
exclusiva actuacion de estas la determinante de lo sucedido, sin que se pueda
olvidar que la doctrina jurisprudencial consolidada mantiene la exoneracién
de responsabilidad de la Administracién publica cuando fue la conducta del
perjudicado o de un tercero la inica determinante del dafio producido, aun-
que hubiese sido incorrecto el funcionamiento del servicio publico [...] y en el
caso enjuiciado no aparece otra causa eficiente de lo acontecido que el com-
portamiento de los servicios publicos del aludido Estado extranjero, razén
que, unida a las anteriores, conduce a la desestimacién» 7. Es esta necesidad
de relacion causal la que, a juicio de cierta doctrina, debia llevar a tomarse
con cautela la afirmacién de la STC 140/95 que ya hemos citado antes y segtin
la cual «si los poderes publicos no adoptaran las medidas adecuadas para
proteger los derechos e intereses del particular, por ejemplo, no ejerciendo
la proteccién diplomatica cuando la misma sea procedente [...], pese a ha-
berla solicitado, este podra eventualmente ejercer una peticiéon indemnizato-
ria [...] por la lesién sufrida en sus bienes y derechos» 1%,

106 FJ 4,
107 FJ 5.
108 FJ 10. Véase DiEZ-HOCHLEITNER, J., op. cit., p. 198.
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56. En el caso que nos ocupa, la Sentencia del pasado 19 de diciembre,
se quiebra esa condicién de causalidad asi entendida. Y el propio Tribunal
lo reconoce expresamente: «Ha de aceptarse que los casos analizados por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo [Sentencias de 16 de noviembre de
1974 y de 29 de noviembre de 1986] guardan una diferencia con el presente
que impide su aplicacién mecanica, pues se trataba en ellos de perjuicios
causados por un Estado a nuestros nacionales en represalia a las conductas
desenvueltas por Espafa. Se daba por tanto una conexién causal entre la ac-
tividad de nuestras autoridades y el perjuicio infligido por otro Estado a un
ciudadano espafiol, perjuicio que no se habria intentado reparar a través del
ejercicio de la proteccién diplomética o lo habria sido de modo inadecuado.
Por el contrario, en el supuesto que nos ocupa, el fallecimiento del Sr. Couso
fue causado por el ejército de Estados Unidos sin conexién causal alguna con
la conducta de nuestras autoridades, pues el Sr. Couso era un periodista que
se encontraba realizando su actividad profesional cuando sobrevino su fatal
fallecimiento» . Sin embargo, la SAN considera que en este caso si se dan
las condiciones para que pueda desprenderse la responsabilidad del Estado
por no haber ejercitado la proteccién diplomatica!'°.

57. Efectivamente no existe causalidad en este caso asimilable a los ca-
sos anteriores en los que se constituia como elemento imprescindible. Pero
también encontramos en la jurisprudencia alguna sentencia con afirmaciones
que podrian permitir superar el nexo de causalidad tal y como se venia enten-
diendo. En este sentido la STS de 29 de diciembre de 1986 ya citada afirmé
que, al margen de la actuacién de la administracién espafola que propicié
la accién del tercer Estado y el dafio a los particulares, «cabe afiadir la des-
tacable inaccién de las autoridades espafiolas, ulterior a los apresamientos,
sin gestiones efectivas encaminadas a la recuperacién de los pesqueros y a la
adecuada proteccion de los nacionales, cometidos esenciales del Estado con-
forme a la Constitucion, pues «la responsabilidad no emana tdnicamente de
la accién que produce el daifio, sino también de la omisién cuando no se hace
aquello que se ha de hacer; y cuando la pasividad es de la Administracién que
guarda silencio y estd inactiva cuando debe hablar y actuar, su responsabili-
dad es paladina de ella», como ya declaré este Tribunal en su Sentencia de 2
de febrero de 1982, Sala 3.%»!!!, Se estaba censurando aqui una «concepcién
abusiva de la discrecionalidad»!'?, «la pasividad del Estado y se limita, por
ello, en alto grado, la excesiva discrecionalidad absoluta del siglo x1x que tan
frecuentemente se atribuye todavia hoy, por ciertos sectores de la doctrina, a
la nocién abusiva de los llamados «actos de Gobierno» '3,

58. Sobre la causalidad, de las varias afirmaciones de la Audiencia Na-
cional se desprende que considera que es la omision en el ejercicio de la pro-

109 FJ 13.

10 1hid.

111 FJ 13 de la SAN, citando el considerando 4 de esa STS. La cursiva es nuestra.

112 CASTRO-RIAL GARRONE, F., «Ejercicio de la proteccién diplomatica...», op. cit., p. 184.
13 Jbid.

REDI, vol. 72 (2020), 2



192 MARIA AMPARO ALCOCEBA GALLEGO

teccién diplomatica la que impidi6 la posibilidad de reparacién del dafio cau-
sado de modo ilicito: «No consta la realizacién de gestién alguna tendente, no
ya al reconocimiento de la ilicitud del ataque [...], sino a la reparacién de sus
consecuencias patrimoniales de un modo razonable» ''#; «la Administracién
espafiola estaba obligada a desenvolver la actividad necesaria para promover
ante el Estado infractor la reparacién del dafio causado de modo ilicito lo
que no hizo ni en los momentos subsiguientes al fallecimiento del Sr. Couso
ni hasta la fecha» ''>; «el perjuicio sufrido por la demandante que se deriva de
la omisién del ejercicio por el Estado de la dispensa de proteccién diploma-
tica no se identifica con el daio producido por el fallecimiento del Sr. Couso,
sino con la pérdida de la ocasién de que mediante las gestiones diplomaéticas
cerca de las autoridades estadounidenses la demandante hubiera obtenido
una compensacion adecuada a los estdndares utilizados en supuestos simila-
res. La proteccién diplomaética no dispensada consiste en una prestacién de
medio y no de resultado, de manera que existe un grado de incertidumbre
notable acerca del éxito de la reclamacion internacional y, en su caso, de su
cuantificacion. De ahi que lo que ha de valorarse es precisamente la pérdida
de la ocasién de conseguirla»''®. Esa omisién se tradujo en que «la Admi-
nistracion General del Estado se limité a recibir y aceptar las explicaciones
ofrecidas por la Administracién de los Estados Unidos en el sentido de que el
ataque al hotel Palestina se encontraba justificado y que el fallecimiento del
Sr. Couso fue un lamentable accidente. No consta la realizaciéon de gestién
alguna tendente, no ya al reconocimiento de la ilicitud del ataque [...], sino a
la reparacién de sus consecuencias patrimoniales de un modo razonable» 7.
No se esta refiriendo el Tribunal ni al ejercicio de la asistencia consular ni a
la proteccién consular!'®, No se estd reprochando al Estado que no hiciera
gestiones consulares, sino que no reclamara una reparacién.

59. Resulta entonces que la Administracién espafiola, a través de su omi-
sién de proteccion diplomatica, ha contribuido a consolidar en uno de sus
nacionales el perjuicio causado por un ilicito internacional, y le ha impedido
resarcirse por ello. Se trataria de un supuesto en el que «si bien la causa pri-
mera de dicho perjuicio [del particular] es el hecho ilicito del Estado extran-
jero, la ulterior actuacién de la Administracién, con su inactividad, contribu-
ye a la consolidacion definitiva de la lesién, de forma que nos encontramos
aqui con un supuesto de causa adicional sobrevenida que, interfiriéndose en
la primitiva relacién causal concurre de manera determinante a la produc-

114 Véase FJ 14, parr. 2. Véase también parr. 1 in fine, parr. 4.

15 FJ 14, parr. 2.

116 FJ 16. La cursiva es nuestra.

17 FJ 14.

118 Véase, sobre estas figuras, lo apuntado supra. Por esa razén no se entienden las Declaraciones
de la Ministra de Asuntos Exteriores, Arancha Fernandez Laya, con ocasién de hacerse ptblica la SAN,
al afirmar que la sentencia «transforma el derecho de proteccién consular en casi una obligacién del Es-
tado de atender cualquier peticién de cualquier espafiol en el extranjero» (Declaraciones recogidas por
distintos medios de comunicacién. Véase, por ejemplo, El Pais, https.//elpais.com/espana/2020-03-03/
el-gobierno-recurre-la-indemnizacion-a-la-familia-couso-decretada-por-la-audiencia-nacional. html).
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cién del dafio final de la victima ya que el particular, que tenia expectativas
de lograr una satisfaccién suficiente de la lesién, se ve privado de la tinica via
util para obtenerla»''°. Es evidente que el comportamiento de la Administra-
cién espanola se revela como inexistente en la proteccién a sus nacionales y
coadyuvante a la consolidacién del perjuicio de un ilicito internacional aun-
que «no entrafie para el actuar de la Administracién espafiola una conducta
anormal y menos ilicita» 12°. Aunque este razonamiento podria desprenderse,
a juicio de la doctrina, de la STS de 16 de noviembre de 1974 y también de la
STS de 17 de febrero de 1998 como hipoétesis generales o para el caso espe-
cifico de los acuerdos de indemnizacién'?!, es la primera vez que recae sobre
un caso concreto que responde tan claramente a tal supuesto.

60. Aunque hay quien pueda pensar que este argumento no parece en-
cajar con la consideracién de la protecciéon diploméatica como derecho del
Estado y no del particular en Derecho internacional, recordamos aqui dos
cuestiones a las que ya nos hemos referido con anterioridad: 1) la evolucién
del Derecho internacional en la materia, y 2) nada obsta a que los Estados, en
su ordenamiento interno, establezcan el derecho de los particulares a exigir
la proteccién diplomatica de su Estado.

5. CONSIDERACIONES FINALES

61. Es politicamente comprensible la postura de las autoridades espa-
fiolas, igual que la de otros Estados. La concepcién clasica de la proteccion
diplomatica y su puesta en practica es suficiente por si sola para que razones
de oportunidad politica que podrian amenazar las relaciones bilaterales entre
dos Estados desemboquen, incluso, en el no ejercicio de tal proteccién.

62. Sin embargo, esa visién «absolutista» de la proteccién diplomatica
estd alejada de una realidad en la que el individuo disfruta de una subjetivi-
dad en el ordenamiento internacional que debe consolidarse en coherencia
con el desarrollo mismo de este ordenamiento. Actualmente no existe un
consenso entre los Estados para avanzar en la direcciéon de una proteccién
diplomatica que, de conformidad con el avance en la proteccién interna-
cional de los derechos humanos y la consideracién de la dignidad huma-
na como valor fundamental de la Comunidad internacional, debiera servir
también, eficazmente, a la proteccion de aquellos a través de su flexibiliza-
cion, limitando su ejercicio a un margen razonable de discrecionalidad'?.
No obstante, nada impide que los ordenamientos internos avancen en este

119 Véase ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P., «Discrecionalidad en el ejercicio...», op. cit., pp. 342-
343, e id., «Procedimientos para asegurar la aplicacién de las normas internacionales: Proteccién di-
plomatica», REDI, vol. 30, 1977, nam. 1, p. 134.

120 Véase el considerando 8 de la STS de 16 de noviembre de 1973.

121 Véase ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P., «Discrecionalidad en el ejercicio...», op. cit., y «Protec-
cién Diplomatica y Derecho espafiol», REDI, vol. L1, 1999, ntm. 2, p. 620.

122 Expresion tomada de CASTRO-RIAL GARRONE, F., «Ejercicio de la protecciéon diplomatica...»,
op. cit., p. 178.
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sentido para que la protecciéon diplomaética evolucione como mecanismo
capaz de servir, también, a la proteccién eficaz de los derechos fundamen-
tales.

63. La SAN de 19 de diciembre de 2019 contribuye positivamente a cla-
rificar el ejercicio de la proteccién diplomatica en Espafia y ofrece un avance
espectacular de esta figura en nuestro ordenamiento al fijar limites en su ejer-
cicio discrecional, afianzando la figura del Estado como garante y protector
de los derechos fundamentales del individuo, en particular de sus nacionales,
y afianzando también la figura del individuo como sujeto de tales derechos.
De un lado, deja claro que existe una obligacién para el Estado de ejercer
la proteccién diplomaética en beneficio de sus nacionales cuando, cumplidas
las condiciones para su ejercicio (agotamiento de los recursos internos y na-
cionalidad) se produce una violacién grave de derechos fundamentales; ello
en coherencia con el contenido de la Carta Magna y las obligaciones para el
Estado en la garantia, proteccion y defensa de los derechos fundamentales de
los ciudadanos y en linea también con la tendencia del proyecto de la CDI. De
otro lado, cuando en esos casos el Estado decidiera no ejercer la proteccién
diplomatica por razones de politica exterior, el particular podria obtener una
indemnizacién en la medida en que la administracién espafiola, mediante su
omisién haya contribuido a consolidar el perjuicio sobre él causado por el
ilicito internacional de un tercer Estado.

64. Con esta sentencia, se fuerza al Estado a superar su reticencia a
utilizar la proteccién diplomatica como mecanismo de protecciéon de los de-
rechos humanos, alejandole de la concepcion tradicional o clasica de pro-
teccién diplomatica. Se aleja la proteccion diplomatica como derecho exclu-
sivo y absolutamente discrecional del Estado, ahondando en la limitacién
de la discrecionalidad. La sentencia exige un ejercicio de coherencia entre
el comportamiento del Estado y el contenido de las obligaciones que para
él se desprenden de su ordenamiento juridico. Es responsabilidad del Es-
tado desarrollar su comportamiento tal y como prescribe su ordenamiento
juridico. La razén de Estado no puede servir como excusa para entrar en
una pasividad caprichosa y eludir las responsabilidades que le incumben en
la proteccién de los derechos fundamentales, ntcleo esencial de un Estado
democratico de Derecho como el nuestro y de acuerdo con nuestra Norma
Fundamental.

65. Puesto que los derechos humanos se proclaman como universales
e inseparables de la condicién humana, base de la igual dignidad de todos
los hombres, y puesto que las sociedades mas seguras son probablemente
aquellas que cuentan con un sélido sistema de proteccién y respeto de los
derechos humanos, estos no deberian sacrificarse en aras de la pervivencia de
obsoletas instituciones de Derecho internacional ptublico como la proteccién
diplomatica o, cuando menos, de una concepcién tradicional y restrictiva de
esta figura, ni tampoco de la razén de Estado, en un Estado de Derecho en
el que Estado se constituye precisamente como garante y promotor de tales
derechos.

REDI, vol. 72 (2020), 2



LIMITES A LA DISCRECIONALIDAD DEL ESTADO ESPANOL EN EL EJERCICIO... 195

RESUMEN

LIMITES A LA DISCRECIONALIDAD DEL ESTADO ESPANOL EN EL EJERCICIO
DE LA PROTECCION DIPLOMATICA

En el ordenamiento juridico espafiol no existe una norma juridica que establezca ex-
presamente la obligacién para el Estado de ejercer la proteccion diplomatica. La practica
espanola de proteccién diplomatica se ha mantenido esencialmente en el modelo tradi-
cional de Derecho internacional publico, con un férreo anclaje a la discrecionalidad del
Estado en el ejercicio de la proteccién diplomatica.

Actualmente no existe un consenso entre los Estados para avanzar, en el ordenamiento
internacional, en la direccién de una proteccién diplomatica que, de conformidad con el
avance en la proteccién internacional de los derechos humanos y la consideracién de la
dignidad humana como valor fundamental de la Comunidad internacional, debiera servir
también, eficazmente, a la proteccién de aquellos a través de su flexibilizacién. No obstante,
nada impide que los ordenamientos internos avancen en este sentido para que la protec-
ci6n diplomética evolucione como mecanismo capaz de servir, también, a la proteccién
eficaz de los derechos fundamentales.

La SAN de 19 de diciembre de 2019 ha supuesto un punto de inflexién al respecto en
nuestro pais. Esta sentencia contribuye positivamente a clarificar el ejercicio de la protec-
cién diplomatica en Espana al fijar limites en su ejercicio discrecional, afianzando la figura
del Estado como garante y protector de los derechos fundamentales del individuo, en par-
ticular de sus nacionales, y afianzando también la figura del individuo como sujeto de tales
derechos. De un lado, deja claro que existe una obligacién para el Estado de ejercer la pro-
teccion diplomaética en beneficio de sus nacionales cuando, cumplidas las condiciones para
su ejercicio (agotamiento de los recursos internos y nacionalidad) se produce una violacién
grave de derechos fundamentales; ello en coherencia con el contenido de la Carta Magna y
las obligaciones para el Estado en la garantia, proteccién y defensa de los derechos funda-
mentales de los ciudadanos y en linea también con la tendencia del proyecto de la CDI. De
otro lado, cuando en esos casos el Estado decide no ejercer la protecciéon diplomatica por
razones de politica exterior, el particular puede obtener una indemnizacién en la medida
en que la administracién espafiola, mediante su omisién ha contribuido a consolidar el
perjuicio sobre él causado por el ilicito internacional de un tercer Estado.

La sentencia exige un ejercicio de coherencia entre el comportamiento del Estado y el
contenido de las obligaciones que para él se desprenden de su ordenamiento juridico. Es
responsabilidad del Estado desarrollar su comportamiento tal y como prescribe su orde-
namiento juridico. La razén de Estado no puede servir como excusa para entrar en una
pasividad caprichosa y eludir las responsabilidades que le incumben en la proteccién de
los derechos fundamentales, niicleo esencial de un Estado democratico de Derecho como
el nuestro y de acuerdo con nuestra Norma Fundamental.

Palabras clave: proteccion diplomatica, control judicial de la discrecionalidad, dere-
chos fundamentales, responsabilidad patrimonial del Estado.
ABSTRACT

LIMITS TO THE DISCRETION OF THE SPANISH STATE IN THE EXERCISE
OF DIPLOMATIC PROTECTION

The Spanish practice on Diplomatic Protection has followed the traditional model of
Public International Law in relation to this topic: A State is not obliged under international
law to exercise diplomatic protection on behalf of a national who has been injured as a re-
sult of an internationally wrongful act attributable to another state. There is a discretionary
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nature of the State’s right to exercise diplomatic protection and there is not an individual
right to Diplomatic Protection.

Recently, a Sentence of the Audiencia Nacional on 19th December 2019 has introduced
a signification change to it. It has recognized, invoking several provisions of the Spanish
Constitution, the right of the individual to receive diplomatic protection for injuries suf-
fered abroad, which, must carry with it the corresponding duty of the State to exercise
protection. Furthermore, it has considered the State responsible when the State’s inaction
resulted in a failure to exercise Diplomatic Protection, and thus contributing to consolidate
the injury derived from a violation of the Individual’s human rights.

This Sentence is in line with the recent tendency in Public International Law to the in-
crease of rights of the Individual in Public international law, but it is not customary law yet.
This Sentence is very consistent with the role given to the State as guarantor and protector
of Human Rights by the Spanish Constitution and with the rule of law.

Keywords: diplomatic protection, judicial control of discretion, fundamental rights,
patrimonial responsibility of the State.

REDI, vol. 72 (2020), 2



