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1. ABREVIATURAS

AJl: Asesoria Juridica Internacional.

BOE: Boletin Oficial del Estado.

CDI: Comision de Derecho Internacional.
FJ: Fundamento Juridico.

MAEC: Ministerio de Asuntos Exteriores.
SAN: Sentencia de la Audiencia Nacional.
STC: Sentencia del Tribunal Constitucional.
STS: Sentencia del Tribunal Supremo.

TC: Tribunal Constitucional.

T1J: Tribunal Internacional de Justicia.

TPJI: Tribunal Permanente de Justicia Internacional.

TS: Tribunal Supremo.
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2. RESUMEN/ABSTRACT

RESUMEN:

La proteccion diplomaética es una institucion clasica de Derecho internacional. Se
trata del Unico medio de proteccion de los individuos en el marco del Derecho
internacional hasta el reconocimiento de legitimacion activa a los particulares y derechos
sustantivos para su proteccion a través de determinadas instancias internacionales, incluso

judiciales.

La Institucion pretende la defensa de los nacionales de un Estado que estando en
territorio extranjero ven vulnerados sus derechos a causa de una infraccion de normas de

Derecho Internacional por parte de otro Estado a través de una reclamacion formal.

En el ordenamiento juridico espafiol no existe una norma especifica que obligue
al Estado a ejercer la proteccion diplomatica pues manteniendo una postura un tanto
tradicional sostiene que el Estado goza de absoluta discrecionalidad a la hora de ejercer
la proteccidn diplomatica. Esto entrafia un gran problema como es la inseguridad juridica
y la indefension de los nacionales en los supuestos en que decida no desplegar su poder
de proteccion.

La cuestion de la naturaleza juridica es ver la complementariedad de ambos
derechos, por un lado, el derecho de proteccion del Estado, y, por otro lado, el derecho

subjetivo que nace para el particular.

Debido a esto la jurisprudencia espafiola ha de dar respuesta a conflictos que se
platean en torno a esta cuestion y prever la posibilidad de exigir responsabilidad
patrimonial al Estado en los supuestos en que haya correspondido ejercitar la proteccion

y no se hubiese producido o en el caso de que esta haya sido insuficiente.

La proteccion diplomatica se configura como la méaxima expresion de la

proteccion que los Estados han de brindar a los ciudadanos presentes en el extranjero.

PALABRAS CLAVE:

Proteccion diplomatica, naturaleza juridica, discrecionalidad, responsabilidad

patrimonial del Estado
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ABSTRACT:

Diplomatic protection is a classic institution of International Law. This is the
means of protection that individuals have at the international level until their irruption as
individual subjects who are recognized at this level with rights and freedoms that must be

preserved by the States.

The institution aims to defend the nationals of a State who, while in foreign
territory, see their rights violated due to an infraction of International Law norms by

another State through a formal claim.

In the spanish legal system, there is no specific rule that obliges the State to
exercise diplomatic protection, since, maintaining a somewhat traditional position, it
maintains that the State enjoys absolute discretion when exercising diplomatic protection.
This entails a great problem such as legal insecurity and the defenselessness of nationals

in the event that it decides not to deploy its power of protection.

The question of the legal nature is to see the complementarity of both rights, on
the one hand, the right of protection of the State, and on the other, the subjective right

that is born for the individual.

Due to this, spanish jurisprudence must respond to conflicts that arise around this
issue and provide for the possibility of demanding patrimonial responsibility from the
State in cases in which it has corresponded to exercise protection, and it had not occurred

or in the case of that this was insufficient.

Diplomatic protection is configured as the maximum expression of the protection

that states must offer to citizens present abroad.

KEY WORDS:

Diplomatic protection, legal nature, dicretion, patrimonial responsability of the
State.
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3. INTRODUCCION

3.1. OBJETO DEL TRABAJO DE FIN DE MASTER

El objeto de este estudio es el analisis y revision de la préctica espafiola mas
reciente en materia de proteccion diplomaética a la luz de su regulacion en el ordenamiento

juridico internacional.

La proteccion diplomatica se trata de una institucion clasica de Derecho
internacional puablico que debido al reconocimiento de derechos y libertades a los
particulares en el plano internacional se ha visto necesariamente reformulada desde que
la Comision de Derecho Internacional redactase el Proyecto de articulos del que nace esta
figura en 2006.

El espiritu de esta sintesis que humildemente se presenta ante los lectores es por
una parte realizar un analisis de cémo se configura esta institucion a nivel internacional
entre Estados y por otra parte estudiar la reciente practica espafiola y en qué medida se ve
influenciada por la necesaria irrupcion de los particulares en el ambito internacional
quienes han de ser los destinatarios finales de la proteccion que les ha de brindar su
Estado.

El Derecho es un derecho de gentes puesto que todas y cada una de las ramas en
que se divide nacen con la finalidad de servir a los particulares, defender sus intereses y
brindarles herramientas con las que solucionar los problemas que se presenten en la

realidad.

Asi en el presente trabajo cobra mucha fuerza el papel que desarrollan los
ciudadanos a nivel internacional y esto marca el devenir hasta nuestros dias de la
proteccion diplomatica. A este respecto es destacable la forma en que John Dugard,
Relator especial se refiere a la proteccion diplomatica al manifestar que “[...] constituye
un medio potencial de proteger millones de extranjeros que no puedan recurrir a los
organismos internacionales, asi como un mecanismo de protecciébn mas eficaz para
aquellos que tienen acceso a los recursos, frecuentemente ineficaces establecidos en los

instrumentos internacionales relativos a derechos humanos™?.

L CDI, Primer informe sobre la proteccion diplomatica, John Dugard, Relator Especial, 52° periodo de
sesiones, 2000, A/CN.4/506, p. 233, parr. 68.

Pagina 10



ELEMENTOS DE LA PROTECCION DIPLOMATICA Y SU PRACTICA EN ESPANA

En un primer capitulo se apuntard la vision que configura el ordenamiento
internacional de esta institucion de caracter consuetudinario y cdmo se ve sometida a una
doble perspectiva. Los que defienden que se trata de un derecho propio del Estado y
quienes, por el contrario, deciden asumir que este tipo de proteccion debe ser considerado

un derecho que pertenece a los ciudadanos a los que ha de proteger.

Asimismo, se trata de apuntar los aspectos mas relevantes que conforman el

ejercicio de tal proteccion.

Y, en un segundo capitulo, se atenderd a la préctica espafiola analizando la manera
en que se de llevar a cabo la proteccidn diplomatica pasando por sentencias de gran calado
en nuestro ordenamiento juridico y que han supuesto un punto de inflexion para esta
institucion. Se terminard apuntado un tema de gran importancia como es la
responsabilidad que ha de asumir el Estado y la Administracion como érgano gestor al
no ejercitar la proteccion diplomatica cuando es debida para brindar proteccion a sus

nacionales presentes en el extranjero o cuando se ejercita de manera insuficiente.
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3.2. METODOLOGIA

La metodologia de investigacion utilizada para la realizacion del presente estudio
consiste en un método analitico y descriptivo con el objetivo de analizar los aspectos

fundamentales de la institucion de la proteccion diplomatica desde una doble perspectiva:

1. Ladel Derecho internacional publico y;

2. Ladel ordenamiento juridico espafiol
Asi las cosas, podemos estructurar este documento de la siguiente manera:

En primer lugar, se trata de realizar una sintesis y revision de los aspectos
fundamentales de la proteccion diplomatica desde el punto de vista del Derecho
internacional. Por ello, tomando como base el Proyecto de articulos de la CDI, diferentes
sentencias del Tribunal Internacional de Justicia y varios articulos doctrinales, la atencién
del trabajo se centra en cuestiones relativas a la naturaleza juridica de la proteccion
diplomatica, a la discrecionalidad del Estado en lo que respecta al ejercicio de esta, a los
requisitos necesarios para su ejercicio y un breve apunte de la controvertida cuestion de

una posible renuncia a este derecho por parte de los particulares.

En segundo lugar, tras la constatacion de que el ejercicio de la proteccion
diplomatica se regula de forma distinta segun el ordenamiento interno de cada Estado, el
presente trabajo procede a realizar un analisis de como se articula la proteccion
diplomatica desde la perspectiva del ordenamiento juridico espafiol. En este punto se
abordara, entre otras cuestiones, la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica por inactividad en caso de no ejercicio de la proteccion diplomaética.

En tercer lugar, para la realizacién de este trabajo, se ha consultado fuentes
normativas internacionales y numerosa jurisprudencia que, aunque se trate muchas veces
de pronunciamientos obiter dicta los tribunales espafioles vierten en relacion a la
proteccién diplomatica. Todas ellas directamente relacionadas con el objeto de nuestro

estudio, constituyendo asi una base legal sobre la que sustentar nuestro trabajo.

Tambien, me he respaldado para la investigacion en el uso de monografias,
articulos en revistas especializadas, tratados y acuerdos internacionales, estudios de
centros de investigacion, asi como resoluciones que emanan de organismos
internacionales y nacionales siendo en muchos casos precisa una traduccion de términos

juridicos lo méas aproximada posible al concepto legal en castellano al que se refiera.
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Asimismo, deseo poner de manifiesto que toda la elaboracion del trabajo se ha
llevado a cabo bajo la supervision de un tutor especializado en Derecho internacional

Publico.

Finalmente, el autor de la presente investigacion pasa a exponer una serie de
conclusiones a las que ha llegado tras realizar el presente trabajo relativas a la funcién y
la configuracion actual de la proteccion diplomatica en el Derecho internacional del siglo

XXI.
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4. LA INSTITUCION DE LA PROTECCION DIPLOMATICA EN
EL DERECHO INTERNACIONAL

4.1. DELIMITACION CONCEPTUAL DE LA PROTECCION
DIPLOMATICA

La proteccion diplomética se configura como una institucién de carécter
consuetudinario que siendo el unico medio de proteccion de los individuos en el marco
del Derecho internacional hasta el reconocimiento de legitimacion activa a los
particulares y derechos sustantivos para su proteccion a través de determinadas instancias
internacionales, incluso judiciales, pretende la defensa de los nacionales de un Estado que
estando en territorio extranjero ven vulnerados sus derechos a causa de una infraccion de

normas de Derecho internacional por parte de otro Estado.

A este respecto, el articulo 1 del Proyecto de articulos de la Comision de Derecho
Internacional (en adelante, CDI) define la proteccion diplomatica en los siguientes

términos:

“[...]la proteccion diplomaética consiste en la invocacion por un Estado, mediante la
accion diplomatica o por otros medios de solucion pacifica, de la responsabilidad de otro
Estado por el perjuicio causado por un hecho internacionalmente ilicito de ese Estado a
una persona natural o juridica que es un nacional del primer Estado con miras a hacer

efectiva esa responsabilidad.”?

En el mencionado articulo se hace referencia al mecanismo de invocacion de la
responsabilidad entre estados y el modo de articularla es a través de una reclamacion a la
que la doctrina exige que sea formal a fin de diferenciarla de otras figuras que guardan
cierto parecido con la proteccién diplomatica.

Esta exigencia de que la reclamacion revista un caracter formal la encontramos
reflejada en el comentario al articulo 42 del Proyecto de articulos sobre responsabilidad
internacional donde se establece que:

2 CDI, Draft articles on Diplomatic Protection with commentaries, 58a. sesion, A/61/10, 10 de octubre de
20086, p. 28.
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“[...] debe entenderse que la invocacion significa adoptar medidas de caracter
relativamente oficial como, por ejemplo, la presentacion de una reclamacion contra otro

Estado o la iniciacion de procedimientos ante una corte o tribunal internacional.”3

Visto lo anterior, se puede afirmar que la proteccion diplomatica es la accion que
ejecuta el Estado de un nacional que ha sufrido un dafio a sus derechos como consecuencia
de la vulneracion de una norma de caracter internacional, de ius cogens, presuntamente
ilicita, por otro Estado mediante la presentacion frente a éste de una reclamacion formal

a fin de exigir su responsabilidad internacional.

En palabras del Tribunal Permanente de Justicia Internacional (en adelante, TPJI)
en el Caso de las concesiones Mavrommatis en Palestina (Grecia c. Reino Unido),
Sentencia 30 de agosto de 1924:

“[...]Es un principio elemental de derecho internacional el que autoriza a un Estado a
proteger a sus subditos que hayan sido lesionados por actos cometidos por otro Estado,
contrarios al derecho internacional, y de los cuales no hayan podido obtener satisfaccion

por las vias ordinarias [...]"*

Conviene hacer mencion que en el marco del Derecho internacional publico
existen figuras con gran similitud a la institucion objeto de desarrollo en el presente

trabajo, sin embargo, su distincion radica en notas muy importantes.

Las tres figuras tienen en comun que mediante ellas un Estado actla frente a otro
con el objetivo de proteger a sus nacionales presentes en el extranjero que han visto
lesionados sus derechos. Sin embargo, el contenido especifico de estas figuras difiere

notablemente:

En el comentario al articulo 1 del Proyecto de CDI se establecen las diferencias
que existen entre la asistencia y la proteccion consulares con respecto al ejercicio de la

proteccién diplomatica.

Estas acciones constituyen la esencia de la funcion consular y para su puesta en
funcionamiento se encuentra legitimado el funcionario consular en favor de sus

nacionales que o bien residan o bien se encuentren ocasionalmente en su demarcacion

3 CDI, Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, with commentaries, 53a.
sesion, A/56/10, 2001, p. 125.

4Sentencia del T1J de 30 de agosto de 1924, en el asunto de las Concesiones Mavrommatis en Palestina
(Grecia vs. Reino Unido), p. 12.
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consular y estén en situacion de necesidad. Sin embargo, ambas acciones se diferencian
en que la proteccion consular se ejecuta cuando los nacionales han visto minorados sus
derechos a consecuencia de un hecho ilicito cometido por las autoridades nacionales del
Estado en que se encuentre, pero la asistencia consular no requiere un acto ilicito por parte
de dichas autoridades de modo que se puede llevar a cabo directamente entre la Oficina

Consular y su nacional, es decir, sin contacto alguno con las autoridades locales.

Claros ejemplos de proteccion consular serian la intervencion del funcionario en
los casos de detencion ilegal a connacionales o cuando las autoridades locales ponen
dificultades en la repatriacion del cadaver de un connacional fallecido en ese Estado. Por
su parte un caso de asistencia seria el supuesto de un robo a un connacional, asi como

accidente o pérdida de documentacion o de medios econdmicos.

Hay que destacar otra diferencia de gran notoriedad entre estas figuras y es que la
proteccidn y asistencia consulares se desarrollan en el &mbito interno del Estado y no en

el plano internacional como la proteccion diplomatica.

Asimismo, no es necesario el cumplimiento de los requisitos exigidos para la
proteccion diplomatica “Es evidente que no hay necesidad de agotar los recursos internos
en el caso de la asistencia consular, puesto que esa asistencia tiene lugar antes de la

comision de un hecho internacionalmente ilicito.””®

En resumen, tal y como dice el autor Xavier MARTI MARTI® la proteccion
diplomatica es una accion de protesta en solicitud de una reparacion por los dafios que ha
sufrido un nacional como consecuencia de un hecho ilicito internacional de otro Estado
y, por tanto, pertenece al &mbito del conflicto.

Ademés, en palabras de Elisa ORTEGA VELAZQUEZ la proteccion diplomatica
tiene una importante funcion contemporanea como mecanismo de defensa de los derechos

humanos de los extranjeros.’

5 CDI, “Draft articles on Diplomatic Protection with commentaries, 58a. sesion, A/61/10...” Op., cit., p.29.
8 MARTI MARTI, Xavier. La actividad consular de Espafia en el extranjero. Revista electronica de estudios
internacionales.01-01-2011. Num. 21.p.14.

7 ORTEGA VELAZQUEZ, Elisa. Naturaleza juridica de la proteccion diplomética a la luz del desarrollo
progresivo del Derecho Internacional: ¢derecho del Estado o de la persona humana?, Anuario Mexicano de
Derecho Internacional, vol. XVI, 2016, p.44.
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4.2. NATURALEZA JURIDICA DE LA PROTECCION
DIPLOMATICA

Para comprender y aproximarnos a la institucion de la proteccion diplomatica es
necesario detenerse en el estudio de su naturaleza juridica ya que este tema se torna
altamente complejo en el momento en que se genera un gran debate doctrinal en el que
parte de autores de gran calado en materia internacional admiten que se trata de un
derecho propio del Estado mientras que otros explican que se trata de un derecho

individual de las personas y por ende se trata de un deber para el Estado.

Tras ello se apuntard brevemente la posicion que ha tomado la Comision de

Derecho Internacional en el Proyecto de articulos.

A pesar de que el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante,
TFUE) en su articulo 20.2 letra c) califica la proteccion diplomatica como un derecho del
ciudadano cuando dice que “[...]Tienen, entre otras cosas, el derecho de acogerse, en el
territorio de un tercer pais en el que no esté representado el Estado miembro del que sean
nacionales, a la proteccion de las autoridades diplomaticas [...]”® la naturaleza de esta

institucion sigue siendo controvertida y objeto de debate.

Aunque el TFUE otorga a la proteccion diplomatica el estatus de derecho “la
naturaleza juridica y el contenido de la proteccion diplomatica y consular de la UE
contintan siendo controvertidos y poco conocidos por los ciudadanos europeos. Asi,
veinte afios después de su introduccidn en los tratados, algunos Estados miembros critican
que se utilice el término derecho para referirse en ellos a la proteccién diplomatica y
consular habida cuenta de que en sus ordenamientos internos no existe, como tal, un

derecho a dicha proteccién.”®

8 DIARIO OFICIAL DE LA UNION EUROPEA. Version Consolidada del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea. 30.3.2010. C 83/49. Articulo 20.2 apdo.c.

9 PIERNAS LOPEZ, Juan Jorge. La proteccion diplomatica y consular de los ciudadanos de la union
europea tras el tratado de Lisboa. Revista de Derecho Comunitario Europeo ISSN 1138-4026, nim. 48,
Madrid, mayo/agosto (2014), p.582.

Pagina 17



ELEMENTOS DE LA PROTECCION DIPLOMATICA Y SU PRACTICA EN ESPANA

En primer lugar, la teoria tradicional de la proteccion diplomatica o teoria
vatteliana considera que un dafo infligido a un particular genera un dafio al Estado y por

tanto legitima a este a reclamar internacionalmente la reparacion del dafio.

En su tratado Le Droit de Gens ou Principes de la Loi Naturelle de 1758 el autor
Emer de VATTEL esboz0 esta ficcion de la proteccion diplomaética al sefialar que:

“Cualquiera que maltrate a un ciudadano, perjudica indirectamente al Estado, el
cual debe proteger a ese ciudadano. El soberano del ciudadano perjudicado debe vengar
el dafio y, de ser posible, forzar al agresor a satisfacer plenamente la reparacion o
castigarlo, ya que de otra forma el ciudadano no obtendria el principal propdésito de la

asociacion, la seguridad”lo.

El ordenamiento juridico internacional se hace eco de esta tesis a través de
diversos pronunciamientos emanados de sus 6rganos. Entre ellos es famoso el asunto de
las Concesiones Mavrommatis en Palestina, resuelto por la sentencia del Tribunal
Internacional de Justicia (en adelante, T1J) el cual sefiala que “[...] al asumir la causa de
sus stbditos y poner en marcha en su favor una accion diplomatica, en realidad este
Estado hace valer su propio derecho”. También se puede mencionar el asunto Nottebohm,
cuando el TIJ estableci6 que: “[...] la proteccion diplomatica y la proteccion por medio
de procedimientos judiciales internacionales constituyen medidas para la defensa de los
intereses del Estado™!?.

Sin embargo, esta teoria se encuentra desfasada puesto que el ordenamiento
juridico internacional actualmente reconoce a los ciudadanos la capacidad de reclamar

internacionalmente la reparacién de un dafio sufrido.

En segundo lugar, la teoria objetivista situada en el extremo opuesto sostiene que
el unico lesionado es la persona y el papel del Estado consiste en ser el representante
internacional del individuo y asi invocar la responsabilidad. Por tanto, esta teoria declara
que la proteccién diplomatica no es un derecho propio del Estado si no que lo es del

particular.

O VATTEL, EMER DE, The Law of Nations: or, Principles of the Law of Nature Applied to the Conduct
and Affairs of Nations and Sovereigns, London, G. G. and J. Robinson, Paternoster-Row, 1797, p. 136.
1Sentencia del T1J de 18 de noviembre de 1953, en el asunto Nottebohm (Liechtenstein vs. Guatemala).
Cita oficial: Nottebohm case (Preliminary Objection), Judgment of November 18th, 1953: 1.C.J. Reports
1953, p. l11. P. 24.
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Cabe destacar a este respecto el sentido en que se pronuncio el T1J en la sentencia
derivada del asunto Avena y otros nacionales mexicanos (México ¢. EEUU)* cuando
dice que en su demanda México pide a la Corte que juzgue y declare: “[...] que los
Estados Unidos, al arrestar, detener, juzgar, declarar culpables y condenar a los 54
nacionales mexicanos que estan en el corredor de la muerte descritos en la presente
demanda, violaron sus obligaciones juridicas internacionales para con México, por

derecho propio y en ejercicio de su derecho de proteccion consular de sus nacionales, con

arreglo a lo dispuesto en los articulos 5 y 36, respectivamente de la Convencion de Viena

[L.].

Hay quien considera que la teoria objetivista ha sido admitida por el T1J en la
sentencia de este asunto pues induce 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.

Por ultimo, cabe mencionar que en la actualidad existe una teoria mixta que
considera que el hecho internacionalmente ilicito afecta tanto a los derechos de los
nacionales como al propio derecho del Estado. El derecho lesionado del Estado radica en
su “derecho reconocido por el Ordenamiento internacional a ver respetado el Derecho

Internacional en la persona de sus nacionales [...]"*3

Por tanto, lo que abala esta vision es que la lesiéon del derecho subjetivo del
nacional genera también una lesion en el derecho del Estado a ver respetado el Derecho

Internacional en la figura de sus connacionales.

En palabras de la profesora Helena TORROJA MATEU esta teoria “es la que
mejor responde a la realidad juridica contemporanea, en el bien entendido de que las bases
tradicionales de la institucion (ficcion juridica y titularidad del Estado) siguen

subsistiendo”*.

2713, Restimenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia,
2003-2007. Sentencia del T1J de 31 de marzo de 2004, asunto Avena y otros nacionales mexicanos (México
c. Estados Unidos). P.11.

13 TORROJA MATEU, Helena. El derecho del Estado a ejercer la proteccion diplomatica. Barcelona.
Bosch Editor.2007. P.55.

14 [bidem, p.55.

Pagina 19



ELEMENTOS DE LA PROTECCION DIPLOMATICA Y SU PRACTICA EN ESPANA

La problematica del carécter dual de la proteccién diploméatica no es tanto
averiguar a quien compete el ejercicio de tal derecho si no que méas bien se trata de

diferenciar los derechos que la componen:

1. Porun lado, el derecho del que es titular el Estado de ver cumplidas las normas
de Derecho Internacional en sus connacionales, y;

2. por otro lado, el derecho subjetivo lesionado subyacente del individuo.

En este sentido la dualidad se pone de relieve cuando la investigadora Elisa
ORTEGA VELAZQUEZ apunté que “[...Jel verdadero desafio a la naturaleza juridica
de la proteccion diplomética no es la sustitucion del Estado por el individuo en la
titularidad del derecho principal, [...] sino el reconocimiento de que dos derechos se
encuentran presentes en la institucién: el derecho subjetivo sustantivo del individuo y el

correlativo derecho subjetivo sustantivo de proteccion del Estado.”®

Para llegar a esta sintesis parte de las obras de autores tales como MIAJA DE LA
MUELA'®, CARDONA LLORENSY y el profesor MARINO MENENDEZ*® quienes
yendo un poco mas alla del tradicional debate doctrinal observan no tanto la norma que
establece derechos y obligaciones, sino que se centran en la teoria general de derecho y
mas concretamente en la teoria de las situaciones juridicas subjetivas. En relacion a esta
ultima teoria consideran que las notas definitorias de este caracter dual son las situaciones

juridicas activa y pasiva en que quedan situados los destinatarios de la norma.

Esta teoria resulta sumamente interesante para clarificar la naturaleza de la figura
objeto de estudio y es que gracias a la distincion entre derechos subjetivos sustantivos y
derechos subjetivos de proteccion se puede constatar que la titularidad del derecho

15 ORTEGA VELAZQUEZ, Elisa. “Naturaleza juridica...” Op., cit., p. 24.

16 MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Las situaciones juridicas subjetivas en derecho internacional puablico,
en Estudios de derecho internacional publico y privado: homenaje al profesor Luis Sela Sampil. Oviedo,
Universidad de Oviedo, 1970, péags. 25-50.

7 CARDONA LLORENS, Jorge. Interés, interés juridico y derecho subjetivo en Derecho Internacional
publico. Estudios en recuerdo de la profesora Sylvia Romeu Alfaro, vol. 1, Valencia, Universitat de
Valéncia, 1989, pags. 231-248.

18 MARINO MENENDEZ, Fernando. Situaciones juridicas subjetivas constitucionales en el derecho
internacional. En CARDONA LLORENS, Jorge (dir.). Cursos euromediterraneos Bancaja de Derecho
Internacional, Aranzadi, Castellén, 2000, vol. 111, pp. 315 a 362.
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subjetivo sustantivo pertenece al particular y la titularidad del derecho subjetivo de

proteccion corresponde al Estado.

De acuerdo con esta teoria el Derecho internacional publico se reconocen en el
marco de la proteccion diplomatica derechos subjetivos sustantivos a los particulares,
pero sostiene que el derecho subjetivo que nace a causa del anterior que es el de proteccion

Unicamente esta conferido al Estado dado el caracter de interestatalidad de la institucion.

Se puede afirmar que los dos derechos presentes en la institucion de la proteccion

diplomatica son complementarios.*®

Para constatar la existencia del derecho subjetivo del particular es preciso acudir
a sentencias del Tribunal Supremo tales como:

1. STS, 12 (Sala de lo Contencioso) de 29 de diciembre de 1986 cuando en
su fundamento juridico 4° establece que “[...] adecuada proteccion de los
nacionales, cometidos esenciales del Estado conforme a la Constitucion
[..]2%°

2. STS, 62 (Sala de lo Contencioso) de 10 de diciembre de 2003 al establecer
en su fundamento juridico 5 “[...] el Gobierno espafiol, en ejercicio de su

potestad-deber de la proteccion diplomatica de sus nacionales [...]”.2

Cabe destacar la postura que ha adoptado la CDI en torno a la cuestion
controvertida de la naturaleza juridica de la proteccion diplomética y como la adopcién
de la vision gue finalmente triunfo fue un largo periplo marcado por la realidad de algunos

relatores destacados.

En primer lugar, el diplomético y jurista marroqgui MOHAMED BENNOUNA,
primer relator especial esperaba que la Comision pudiese responder al interrogante
siguiente “[...] al interponer una reclamacion internacional, el Estado, ¢hace valer su

propio derecho o el de su nacional perjudicado?”?2.

19 ORTEGA VELAZQUEZ, Elisa. “Naturaleza juridica...” Op. cit., p. 24

20 STS, 12 (Sala de lo Contencioso) de 29 de diciembre de 1986. ECLI:ES:TS:1986:7433.FJ 4.

2L STS, 62 (Sala de lo Contencioso) de 10 de diciembre de 2003. ECLI:ES:TS:2003:7934. FJ 5.

22 CDl, Informe preliminar sobre la proteccion diplomatica, Mohammed Bennouna, Relator Especial, 50°
periodo de sesiones, 1998, A/CN. 4/484, parrafo 54, p.9.
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De esta manera BENNOUNA arroj6 la idea a través de la cual habia que desterrar
la ficcion juridica suscitada por VATTEL que enunciaba que un dafio al particular es un
dafio al Estado y, por tanto, genera en éste el derecho a reclamar internacionalmente la

reparacion de ese dafio dejando al individuo ajeno a todo derecho.

Y, en segundo lugar, tras su nombramiento como juez del Tribunal Internacional
Penal para la Ex Yugoslavia, BENNOUNA dej6 la CDI siendo sustituido por John
DUGARD, cuya postura fue calificada de méas conservadora. En su primer informe como
relator Especial examino entre otras cuestiones la definicion y el alcance de la institucion

de proteccion diplomatica, asi como su naturaleza.

DUGARD propuso que constituyera una obligacién para el Estado el proteger a
sus nacionales en el extranjero cuando estos sufrieran algun dafio por parte de otro Estado,
es decir, la infraccion de una norma de ius cogens en el plano internacional que

perjudicase a la esfera de derechos de los nacionales del primer Estado.?

Tras los cambios de vision de los relatores la CDI adopt6 una posicion
aparentemente neutral cuando en el articulo 2 del Proyecto se dice que “Un Estado tiene
derecho a ejercer la proteccion diplomatica de conformidad con el presente proyecto de

articulos.”?*,

El comentario al articulo 2 del mencionado texto deja de manifiesto la postura
neutral que adopta la Comision en torno a la naturaleza de la proteccion diplomética al
establecer lo siguiente: “El Estado tiene derecho a ejercer la proteccion diplomatica en

beneficio de uno de sus nacionales, pero no tiene el deber ni la obligacion de hacerlo

[L.]%.

Sin embargo, la préactica efectiva de la proteccion sugiere que el derecho esta
conferido al Estado y por tanto esta realidad concuerda con la ficcion juridica de la tesis
vatteliana. Asi la finalidad de esta postura es la legitimacion del derecho subjetivo de
proteccion del Estado haciendo desaparecer el derecho del individuo, pero sin llegar a

negar su existencia.?

23 CDI, “Primer informe sobre la proteccion diplomatica, John Dugard, Relator...” Op., cit., parrafo 87,
p.22.

24CDI, “Draft articles on Diplomatic Protection with commentaries, 58a. sesion, A/61/10...” Op., cit., p.30.
?>CDlI, “Draft articles on Diplomatic Protection with commentaries, 58a. sesion, A/61/10...” Op., cit., p.30.
% ORTEGA VELAZQUEZ, Elisa. “Naturaleza juridica...” Op. cit., p. 11.

Pégina22



ELEMENTOS DE LA PROTECCION DIPLOMATICA Y SU PRACTICA EN ESPANA

4.3. EJERCICIO DE LA PROTECCION DIPLOMATICA

El hecho de reconocer la proteccion diplomética como derecho propio del Estado
trae como consecuencia aceptar que el Estado posee la discrecionalidad suficiente para

desplegar su ejercicio.

Esta afirmacion queda patente cuando en el asunto Barcelona Traction el THJ
estableci6 que: “[...] el Estado debe ser considerado como el Unico juez facultado para
decidir si concede su proteccion, en qué medida lo hard y cuando le pondré fin. Posee a

este respecto, un poder discrecional [...] El Estado goza de una libertad de accion total

.17,

La doctrina se hizo eco de las palabras del TIJ y sostiene que el Estado goza de
absoluta discrecionalidad a la hora de ejercer la proteccion diplomatica. Sin embargo,
esto “[...]introduce una dosis inadmisible de inseguridad juridica en las controversias
propias de las relaciones econémicas internacionales, pues la defensa de la sociedad [...]
quedarian a merced de decisiones politicas ajenas [...]"%.

La inseguridad juridica que supone que el Estado tenga el poder absoluto sobre el
ejercicio de la proteccidon diplomatica lleva aparejada una gran indefension para sus
nacionales en los supuestos en que decida no desplegar su poder de proteccién. En este
sentido se pronuncio el T1J en el asunto de la Barcelona Traction al afirmar que: “Si las
personas fisicas o juridicas por cuenta de las cuales actia el Estado estiman que sus
derechos no estan suficientemente protegidos, se encuentran sin recursos en el Derecho

Internacional”?®,

Por esta razon en la practica mas reciente parece dificil sostener con absoluta

rotundidad el principio de la discrecionalidad absoluta del Estado a la hora de ejercer la

27 Sentencia del T1J de 5 de febrero de 1970, en el asunto relativo a la Barcelona Traction, Light and Power
Company, Limited (Bélgica vs. Espafia). Cita oficial: Barcelona Traction, Light and Power Company,
Limited, Judgment, I1.C.J. Reports 1970, p. 3. Parr. 78.

28 QUEL LOPEZ, F. Javier. Nueva aproximacion a una institucion clasica: la necesaria adaptacion de la
proteccion diplomatica a los actores y factores presentes en la actual sociedad internacional, Cursos de
Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz, Universidad del Pais VVasco, 2002,
p. 370.

29 Cit., parrafo 78.
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proteccion diplomatica.®® Voces recientes refieren que la naturaleza juridica de la
institucion y su mencionado poder absoluto de discrecionalidad ha de irse adaptando a la
préactica del derecho internacional tal y como aduce Amparo ALCOCEBA: “ [...] en
consonancia con la subjetividad juridica internacional que ha adquirido el individuo en

derecho internacional”!,

Llegados a este punto conviene destacar en qué se manifiesta esta discrecionalidad

del Estado para el ejercicio de la proteccion diplomatica:32

1. El Estado es libre de conceder o negar la proteccion diplomaética sin tener que
justificarse en ninguno de los dos casos.

2. En caso de que el Estado obtenga alguna reparacion, puede disponer del importe
a su discrecion, incluso negando a los particulares cualquier cantidad.

3. Una vez presentada la reclamacion, el control del Gobierno que ha hecho suya y
esta ejerciendo la reclamacion es completo. Por ello, el Estado es quien determina
la reclamacion y puede abandonarla sin necesidad de consulta o autorizacion de

su nacional.

Aunque la doctrina reconozca pleno poder de discrecionalidad al Estado en el
Proyecto de articulos de la CDI en su articulo 19 define una serie de recomendaciones
con la finalidad de poner algun tipo de control sobre este aspecto al establecer lo siguiente:
“Un Estado que tenga derecho a ejercer la proteccion 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 proteccidon diplomaética y a la reparacion que deba tratarse de
obtener; y

c) Transferir a la persona perjudicada toda indemnizacién que se obtenga del Estado

responsable por el perjuicio, a excepcion de cualesquiera deducciones razonables”

% DIAZ BARRADO, Céstor. Marco normativo de la proteccion diploméatica en MARINO FERNANDEZ,
Francisco, (coord.), Un mundo sin desarraigo: el derecho internacional de las migraciones, Madrid,
Catara, 2006, p. 259.

31 ALCOCEBA GALLEGO, Maria Amparo. Préctica espafiola de proteccion diplomatica y Derechos
Humanos: titularidad del derecho y nacionalidad del beneficiario en MARINO FERNANDEZ,
Francisco(coord.), La aplicacién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el Derecho
espafol, Universidad Carlos 111, Madrid, 2009, p. 228.

%2 ORTEGA VELAZQUEZ, Elisa. “Naturaleza juridica...” Op. cit., p. 12.
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Asimismo, el TIJ en su sentencia en el asunto de la Barcelona Traction expone
que el Derecho internacional puede obligar a los estados a desplegar su poder de
proteccion a fin de garantizar la salvaguarda de la esfera de derechos de sus nacionales y
que estos no se vean vulnerados por terceros estados cuando expone: “[...] todo lo que
pueden hacer [los particulares] es recurrir al derecho interno, si éste les ofrece medios

para ello, con objetivo de promover su causa y obtener desagravio”®,

1. LA NACIONALIDAD DEL PERJUDICADO*

El primer requisito que se tiene que dar para que un Estado ejerza la proteccion
diplomatica es que el individuo presuntamente perjudicado ostente la nacionalidad de tal
Estado. Esta es la primera puerta que necesariamente se ha de atravesar para que un
Estado ejerza este poder salvo excepciones que mas adelante seran objeto de desarrollo

en el presente documento.

La idea de que necesariamente ha de existir un vinculo de nacionalidad entre el
particular y el Estado es aceptada doctrinalmente y sobre este respecto se pronuncio el
T1J cuando en el asunto Ferrocarril Panevezys Saldutiskis, 1939 establecié que “[...] en
ausencia de un acuerdo especial, es el vinculo de la nacionalidad entre un Estado y el

individuo el que confiere por si solo al Estado el derecho de la proteccion diplomatica”®.

En este mismo sentido, el articulo 44.a) del Proyecto de articulos de la CDI sobre
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos mantiene la misma
postura cuando establece que “[...] la responsabilidad del Estado no podré ser invocada
[...]silareclamacion no se presenta de conformidad con las normas aplicables en materia

de nacionalidad”.

8 Cit., p. 44.

3 En este apartado se trata de dar unas pinceladas del tema para encuadrarnos en el requisito de la
nacionalidad y como lo regula la jurisprudencia internacional ya que este apartado sera objeto de estudio
en el siguiente capitulo de este documento relativo a la practica espafiola puesto que el fin de este trabajo
es el desarrollo de la institucion de la proteccion diplomatica desde la perspectiva de la préctica del Estado
espafiol.

% Sentencia del TPIJ de 28 de febrero de 1939, en el asunto del ferrocarril Panevezys-Saldutiskis (Estonia
vs. Lituania), series A/B, num. 76, p. 16.

3% CDI, “Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, with commentaries,
53a. sesion, A/56/10...” Op. cit, p. 125.
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Al mismo tenor responde el contenido del articulo 3.1 del Proyecto de articulos
de la CDI sobre proteccién diplomatica estableciendo que “[...] el Estado facultado para

ejercer la proteccion diplomatica es el Estado de la nacionalidad”?'.

2. EL AGOTAMIENTO DE LOS RECURSOS INTERNOS DEL ESTADO
INFRACTOR

Para que en el ejercicio de la proteccién diplomatica sea posible exigir la
responsabilidad a un tercer Estado es requisito sine qua non el previo agotamiento por el
presunto perjudicado de las vias de recurso que tenga accesibles a través del ordenamiento

interno del Estado infractor a fin de obtener la reparacion de ese dafio infligido.

Se trata de una norma de Derecho internacional consuetudinario, pero de todos
modos el proyecto de articulos de la CDI en su articulo 14.1 relativo al agotamiento de
los recursos internos establece este requisito previo cuando establece que “[...Jantes de
que la persona perjudicada haya agotado los recursos internos, salvo lo dispuesto en el

proyecto de articulo 15.2%,

Este requisito previo fue reconocido a raiz del asunto Interhandel como “norma
bien arraigada del derecho internacional consuetudinario™® y en el caso ELSI como “un
importante principio del Derecho Internacional consuetudinario” de este modo limita el
ejercicio de la proteccidn diplomatica a través del cumplimiento con carécter previo de
esta regla la cual establece que habran de agotarse los recursos locales que permitan la
reparacion tanto si son jurisdiccionales como si son administrativos antes de que puedan

iniciarse procedimientos internacionales.

37 Proteccion diplomatica. Titulos y textos de los proyectos de articulos sobre la proteccién diplomatica
adoptados por el Comité de Redaccion en segunda lectura. Doc. A/CN.4/L.684 de 29 de mayo de 2006, p.
3.

3 CDI, “Draft articles on Diplomatic Protection with commentaries, 58a. sesion, A/61/10...” Op., cit,,
p.26.

%9Sentencia del T1J de 21 de marzo de 1959 en el asunto Interhandel (Suiza vs Estados Unidos de América).
Cita oficial: Interhandel Case, Judgment of March 21st, 1959: I.C. J. Reports 1959, p. 6. P. 27.
40Sentencia del T1J de 20 de julio de 1989 en el caso relativo a la Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (Estados
Unidos de América vs. Italia). Cita oficial: Elettronica Sicula S.P.A. (ELSI), Judgment, I.C.J. Reports 1989.
P. 15. p. 42, parr. 50.
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A este respecto conviene hacer mencion del inciso introducido por el articulo 14.2
y es que cuando precisa el término “recursos internos” no incluye los recursos a titulo de

gracia ni aquellos cuyo objeto “es obtener un favor y no hacer valer un derecho.”*

El comentario al articulo 14 del Proyecto ofrece algin ejemplo sobre esta
categoria de recursos que no es necesario agotar y entre ellos se encuentran las peticiones

de indulto y el recurso a un ombudsman.

La regla del agotamiento de los recursos internos solo tiene aplicacion cuando de
conformidad con el articulo 14.3 del Proyecto en los casos en que el Estado demandante
(el que va a ejercer la proteccion diplomatica) haya sido lesionado “indirectamente” a
través de un nacional suyo. Esta regla no opera en los casos en los que el estado haya sido
directamente perjudicado o cuando sean reclamaciones mixtas. Sin embargo, la CDI
comenta que en la practica es muy dificil discernir y determinar cuando una reclamacién
es directa, indirecta o mixta en el sentido de que contiene elementos tanto de perjuicio

para el Estado como de perjuicio para los nacionales del Estado.

En el caso de que la reclamacion resulte ser el producto de un dafio tanto directo
como indirecto al Estado sera una reclamaciéon mixta. “[...] en el caso Avena, México
buscaba proteger a sus nacionales de la pena de muerte en Estados Unidos a través de la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, argumentando que, a raiz de la
violacion de Estados Unidos de sus obligaciones conforme al articulo 36.1 de la CV63,

habia sufrido un dafio, tanto él mismo como a través de sus nacionales [...]"*2.

El T1J confirmd este argumento debido a la interdependencia de los derechos del
Estado y los derechos individuales.

Las excepciones que presenta la regla del agotamiento previo son introducidas por

el articulo 15 del Proyecto y se pueden enumerar de la siguiente manera:*3

41 Asunto De Becker c. Bélgica, demanda n.° 214/56, decision de 9 de junio de 1958, Comision y Tribunal
Europeos de Derechos Humanos, Anuario de la Convecion europea de los derechos del hombre, 1958-
1959, pag. 238.

2 ORTEGA VELAZQUEZ, Elisa. “Naturaleza juridica...” Op., cit., p.42.

4 REMIRO BROTONS, Antonio. Derecho Internacional. Curso general. Tirant Lo Blanch, Valencia,
2010, pp. 483 y 484,
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1. Lainexistencia de recursos internos disponibles o que sean eficaces.

Esto es que los recursos internos que hay no ofrecen ninguna posibilidad razonable
de obtener una reparacion eficaz. La CDI opta por recurrir al criterio de razonabilidad.
De esta manera se pronuncio la Sentencia de la Audiencia Nacional de 11 de diciembre
de 2019 sobre el caso Couso cuando dice “tal requisito se entiende también cubierto ante
la inexistencia de recursos internos disponibles o cuando esta sea ineficaz porque no
brinde una posibilidad razonable de obtener la reparacién por el Estado cuya

responsabilidad se invoca™**

2. Ladilacion indebida en la tramitacién de un recurso interno, atribuible al Estado

cuya responsabilidad se invoca vy la denegacion de justicia.

3. La inexistencia en el momento en gue se produjo el perjuicio de un vinculo

pertinente entre el particular lesionado vy el Estado cuya responsabilidad se invoca

4. La imposibilidad manifiesta de la persona perjudicada de interponer los recursos

internos.

5. La renuncia por el Estado reclamado, dado el caracter dispositivo de la regla del

agotamiento.

3. LA CORRECTA CONDUCTA DEL PARTICULAR

Parte de la doctrina defiende que junto a los dos requisitos estudiados
anteriormente habria un tercero que es la relativa a la correcta conducta del particular.
Asi, parte de los doctrinarios acufiaron el término doctrina “clean hands” o doctrina
“Manos limpias”. Esta postura defiende que para que el Estado ejercite su derecho a la
proteccion diplomatica el particular presuntamente dafiado no puede tener relacion con el
dafio que ha sufrido, es decir, que el comportamiento antijuridico del Estado infractor no
guarde una relacion causal con una conducta antijuridica del particular en violacién de su

ordenamiento interno o del ordenamiento internacional.

Sin embargo, hay voces discordantes entre la doctrina entre las cuales resuena la
de Antonio REMIRO BROTONS que sostiene que ni la jurisprudencia internacional ni

la préctica estatal avalan tal opinion.*

4 SAN, 4% Sala de lo Contencioso, de 11 de diciembre de 2019. ECLI:ES:AN:2019:4391. FJ 11.
4 REMIRO BROTONS, Antonio. “Derecho Internacional. Curso general...” Op., cit., p. 476.
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A pesar de que no hay casos en los que las instancias internacionales apliquen
directamente la doctrina de las manos limpias si que hay asuntos en los que se alude a
este requisito y por tanto se puede ver la existencia de una jurisprudencia internacional
progresiva que acepta que el sujeto ha de observar una conducta correcta para que su

Estado despliegue la proteccion diplomatica sobre él.

En definitiva, y partiendo del principio juridico de que “nadie puede aprovecharse
de su propia culpa”, “[...]bien entendido que se trata de un principio juridico y no de mera
equidad [...]”*, la teoria de las manos limpias sostiene que, si el dafio causado al
particular deriva de la propia conducta de éste y, ademas, existe un nexo causal entre la
conducta incorrecta y el dafio sufrido, el ejercicio de la proteccion diplomatica no es

admisible.

La renuncia de los particulares a la proteccion diplomatica es un tema sumamente
controvertido pues en esto tiene una gran incidencia nuevamente su naturaleza en el
sentido que se discute si se trata de un derecho intrinseco al Estado o por el contrario se
trata de un derecho del individuo pues seria una extension del perjuicio sufrido en su

esfera de derechos subjetivos.

Este aspecto estd muy relacionado con el tema del presente estudio y debe ser

tratado como otra parte importante de su configuracion.

La renuncia a la protecciéon diplomatica se trata de una préactica muy extendida
sobre todo en ciertos paises latinoamericanos al formalizar contratos entre el Estado y

personas extrajeras.

Es frecuente incluir en este tipo de contratos una clausula llamada clausula Calvo
nombre otorgado en honor a su impulsor Carlos Calvo, jurista argentino. En virtud de esta
los extranjeros con los que se formaliza un contrato renuncian a la proteccion diplomatica
de su Estado de nacionalidad para someter las controversias que se pudieran originar

unicamente a los tribunales del Estado con el que se contrata.

4 GARCIA ARIAS, Luis. Sobre el derecho de proteccion diplomatica, Editorial Zaragoza, 1959, p.147.
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La validez de esta clausula ha generado gran debate doctrinal. La controversia esta

bifurcada entre dos lineas de pensamiento;

De un lado, los que niegan su validez sosteniendo que un particular no puede
renunciar a un derecho del Estado y que su ejercicio le corresponde a €l. Esta tesis “se
fundamento en la ficcion juridica que formulara en 1758, Emmerich de Vattel en su obra
El derecho de gentes o principios de la ley natural aplicados a la conducta y a los negocios
de las naciones y de los soberanos: quien maltrata a un ciudadano, indirectamente ofende
al Estado, el cual debe proteger a tal ciudadano™’.

De otro lado, la argumentacion de los que si defienden su validez es que, por una
parte, no se puede ejercer la proteccion en contra de la voluntad del sujeto lesionado y
por otra parte los que introducen esta clausula no estdn renunciando al derecho de
proteccion diplomatica del Estado, sino que renuncian a su solicitud al Estado de
nacionalidad puesto que ademas el Estado puede ejercer esta proteccién motu propio.

En el marco de estos contratos suscritos por el particular y el Estado REMIRO
BROTONS sefiala que “no hay responsabilidad internacional y, por tanto, no cabe ejercer
proteccién diplomatica si no hay violacion del Derecho Internacional, y no la hay por
incumplimiento de un contrato sometido a los tribunales estatales a menos que se incurra
en denegacion de justicia”®,

Asimismo, en la actualidad el Derecho internacional faculta a los particulares a
entablar por si mismos reclamaciones sin necesidad de solicitar al Estado de su
nacionalidad el ejercicio de la proteccién diplomatica.

Esto se entiende cuando QUEL LOPEZ afirma que “en el actual contexto juridico
internacional, la ficcion que sustenta la proteccion diplomatica choca con una realidad en
la que las normas internacionales focalizan frecuentemente su atencidn no en el Estado
sino en el destinatario ultimo de los derechos y obligaciones derivados de la norma

internacional”*°.

4" TORROJA MATEU, Helena. La proteccion diplomatica de los derechos humanos de los nacionales en
el extranjero: ¢situaciones juridicas en tension?, Revista Espafiola de Derecho Internacional, volumen
LV, nimero 1, 2006, p.214.

4 REMIRO BROTONS, Antonio. “Derecho Internacional. Curso general...” Op., cit., p. 485.

49 QUEL LOPEZ, F. Javier. “Nueva aproximacion...” Op., cit., p. 347.
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5. LA PRACTICA ESPANOLA DE LA PROTECCION
DIPLOMATICA

5.1. MARCO JURIDICO

La proteccion diplomatica no tiene una regulacion propiamente dicha en el
ordenamiento juridico espafiol y de hecho hasta la actualidad pocos asuntos llegan a los
tribunales espafoles. Sin embargo, en el presente apartado nos acercaremos todo lo
posible a la regulacion a través del andlisis de instrumentos tanto legales como

jurisprudenciales.

Por tanto, para el estudio de la presente materia habra que partir de que a nivel

interno Espafia no cuenta con una regulacion legal stricto sensu de la institucion.

A pesar de no haber una regulacion exhaustiva podemos ver que a lo largo de la
legislacidn espafiola hay articulados de diferentes instrumentos juridicos que hacen
referencia a esta institucion. Estas referencias a menudo no tratan de detallar en
profundidad la figura objeto de estudio, pero a partir de su andlisis se perfilan ciertos
rasgos que la definen.

A este respecto convine hacer mencién del articulo 21.6 de la Ley Organica
3/1980 de 22 de abril, del Consejo de Estado que dispone que el Consejo de Estado en
Pleno deberd ser consultado en cuanto a “Reclamaciones que se formalicen como
consecuencia del ejercicio de la proteccion diplomatica y las cuestiones de Estado que

revistan el caracter de controversia juridica internacional.”*

Asimismo, el articulo 1.1 in fine del Real Decreto 768/2017, de 28 de julio, por el
que se desarrolla la estructura organica béasica del Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion, disposicion actualmente derogada, disponia que corresponde al Ministerio
de Asuntos Exteriores y de Cooperacion entre otros cometidos “[...Jproteger a los

espafioles en el exterior [...]"%L.

Debido a esa falta de regulacion para poder perfilar los aspectos propios de la

institucion de la proteccion diplomatica en el Derecho espariol es necesario acudir a la

%0 BOE ndm. 100, de 25 de abril de 1980.
51 BOE niim. 180, de 29 de julio de 2017.
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jurisprudencia. Asi las cosas, en el presente analisis se habra de consultar diversos
pronunciamientos judiciales en los que se haga referencia o se disponga directamente

sobre la misma.

Sin embargo, son pocos los pronunciamientos que sobre esta materia vierten los
tribunales espafoles. En Espafia no existe una norma que otorgue a los particulares el
derecho a exigir al Estado que asuma la proteccion diplomatica y por tanto no hay nada
que le obligue a ejercerla.

Por tanto, aqui se ve que no se cumple lo que el T1J dispuso en el asunto de la
Barcelona Traction al decir que el legislador nacional podia hacer uso de su facultad de
imponer al Estado la obligacion de proteger a sus nacionales en el extranjero a través de
la proteccion diplomatica.>?

Tenemos la ambigliedad que emana de la jurisprudencia constitucional acerca de
esta cuestion y que es reiterada por la SAN de 19 de diciembre de 2019 cuando entiende
que “al menos bajo ciertas condiciones y supuestos”, el Estado tiene “la obligacion de
desenvolver su actividad cerca del Estado incumplidor de sus obligaciones a fin de lograr
la satisfaccion del derecho de sus nacionales™3 Estos fragmentos no dejan claro si ha de
contemplar la proteccién diplomética como un deber del Estado que tiene para con sus

nacionales puesto que queda la puerta abierta a la discrecionalidad de su ejercicio.

Los pocos pronunciamientos que han hecho los tribunales de nuestro Estado como
el Tribunal Constitucional han sido genéricos> e incidentales® pues la introduccion de la
proteccién diplomatica ha venido a colacion de otro asunto del que se estaba tratando. Se
trata de pronunciamientos obiter dicta, que conectan la proteccion diplomatica con el
articulo 106 de la Constitucion Espafiola.

52 Cit., p. 44.

%3 SAN, 42 Sala de lo Contencioso, de 11 de diciembre de 2019. Id Cendoj: 28079230042019100432.
(ECLI:ES:AN:2019:4391). FJ 12. En ALCOCEBA GALLEGO, Maria Amparo. Estudios sobre Espafia y
el Derecho Internacional. Revista Espafiola de Derecho Internacional. Seccion ESTUDIOS. Vol. 72/2 Julio-
diciembre 2020, Madrid, p.186.

%DIEZ DE VELASCO, Manuel. Proteccion diplomatica e inactividad del Estado: La practica espafiola en
VVAA,, Pacis Artes. Obra homenaje al profesor Julio D. Gonzalez Campos, Tomo I, Editer publicaciones,
Madrid, 2005, p. 198.

55 SSTC 107/1992, de 1 de julio de 1992. (ECLI:ES:TC:1992:107) y 140/1995, de 28 de septiembre de
1995. (ECLI:ES:TC:1995:140).
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Las sentencias del Tribunal Constitucional 107/1992, de 1 de julio y 140/1995, de
28 de septiembre “se refieren s6lo de manera circunstancial a la proteccién diplomética y
en ningun caso se establece la obligacion de responder patrimonialmente ante la falta de

su ejercicio por parte del Estado.””®

En cambio, las sentencias relativas a proteccion diplomética del Tribunal
Supremo, por ejemplo, la STS de 16 de noviembre de 1974 si que establecen condiciones
en las que se genera una responsabilidad patrimonial del Estado por su no ejercicio. A
pesar de su caracter preconstitucional esta sentencia supone un cambio en la linea

jurisprudencial seguida hasta ese momento®’.

Para el estudio de la proteccion diplomatica en nuestro pais resulta conveniente
acudir a menudo a lo establecido en los articulos 32 y ss. de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico®®. Este punto sera objeto de desarrollo
pasadas unas paginas en este documento precisamente por la gran importancia que tiene
esa presunta responsabilidad patrimonial en la que podria verse la Administracion publica
por la ausencia de ejercicio de la proteccion diplomética en caso de que sea necesaria.

Conviene mencionar como destacan diversos autores® que son abundantes los
pronunciamientos que los tribunales espafioles hacen acerca de la cuestion de
responsabilidad patrimonial del Estado por el no ejercicio de la proteccion diplomatica.
Es llamativo que la institucién cuando se nombra en la jurisprudencia de nuestro pais se
nombra debido a la gestion de reclamaciones de esta indole por casos relativos a

expropiaciones de bienes de propiedad de nacionales espafioles en terceros Estados.°

A este respecto es conveniente mencionar por un lado, el Convenio de Esparia y
el Reino de Marruecos de 2 de marzo de 1973, sobre indemnizaciones de las tierras
recuperadas por el Estado marroqui esto desemboco en la STS, Sala 32, de febrero de

1998, vy, por otro lado, el Convenio y la Carta Aneja de 16 de noviembre de 1986 del

5 ESPOSITO, Carlos. La responsabilidad patrimonial del Estado por la falta de ejercicio de la proteccion
diplomética. Universidad Autonoma de Madrid. 24 junio de 2020.

5" DIEZ DE VELASCO, Manuel. “Proteccion diplomatica e inactividad...” Op. cit., p. 198.

58 BOE nim. 236, de 2 de octubre de 2015.

5 MARTIN VALERO, Ana Isabel. La responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas en el
ambito del Derecho Internacional. Especial referencia a la responsabilidad derivada del ejercicio de la
proteccion diplomatica y consular en PASTOR PALOMAR, Antonio (dir.), Temas relevantes de Derecho
Internacional Publico ante la jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Ministerio de Justicia, Centro de
Publicaciones, Madrid, 2016, p. 102.

60 Cabe citar la STS de 6 de octubre de 2004. ECLI:ES:TS:2004:6259
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Reino de Espafay la Republica de Cuba que entre otras han dado lugar a varias sentencias
del TS entre las que se pueden destacar las de 10 de diciembre de 2003, 12 de diciembre
de 2003 y 30 de junio de 2004.%

En las paginas que siguen se trata de hacer un analisis y de concretar la figura de
la proteccion diplomatica desde la legislacion espafiola tras haber hecho una labor

investigativa de esta figura clasica en el Derecho internacional publico.

Para ello sera necesario acudir a varios dictdmenes emitidos por el Consejo de
Estado en cumplimiento de lo establecido en el articulo 21.6 de la Ley Organica del
Consejo de Estado. Estos son dictamenes de caracter preceptivo, pero no son vinculantes

para el Estado espafiol.

En este punto es necesario sefialar que el Consejo de Estado ha sido consultado en
cuatro ocasiones dese el afio 1991% y de este modo perfilar la vision de la proteccion
diplomatica en la legislacion espafiola. Por ultimo, también hay que mencionar los
distintos informes que la Asesoria Juridica Internacional del Ministerio de Asuntos
Exteriores (en adelante AJI) ha emitido con respecto a la proteccién diplomatica, y que

terminan de articular todo el entramado relativo a dicha institucion.

5.2. REQUISITOS PARA EL EJERCICIO DE LA PROTECCION
DIPLOMATICA DESDE LA PERSPECTIVA DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPARNOL

Con el fin de entender la forma en que es tratada la proteccién diplomatica desde
la realidad de la practica espafiola es necesario pararse en el estudio de los requisitos que
son necesarios para su ejercicio gque estan establecidos por la CDI en su Proyecto y como

se desarrollan dentro del marco juridico espafiol.

En este apartado analizaremos el requisito méas controvertido para el desarrollo de

esta proteccion que se trata de la nacionalidad del perjudicado para después analizar el

61 Estos convenios seran objeto de estudio en el presente documento cuando se aborde el tema relativo a la
responsabilidad patrimonial del Estado en el caso de celebracion de acuerdos de compensacion global.

62 Dictamen ndm. 55.426 de 16 de mayo de 1991; dictamen nim. 1496/1991 de 30 de enero de 1992;
dictamen nim. 822/1996 de 20 de junio de 1996; dictamen 707/2005 de 14 de julio de 2005. Esta
documentacidn es accesible a través de: http://www.boe.es/buscar/consejo_estado.php facilitada gracias a
la comunicacion con el Consejo a través de su correo ligado al Portal de Transparencia habilitado a tal
efecto.
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tratamiento que se da al supuesto especial de doble nacionalidad. Asimismo, abordaremos
la necesaria continuidad en la nacionalidad y ahondaremos en las excepciones que a este

respecto se presentan.

Sin embargo, la presente investigacion no se ocupara de la cuestion de la
nacionalidad de las personas juridicas, al seguir en el plano interno las mismas directrices
que en el plano internacional. Asimismo, se analizara exclusivamente el requisito de
nacionalidad referido a las personas fisicas puesto que los otros dos requisitos son
aplicados igualmente tanto a personas fisicas como juridicas y tanto en el ambito interno

del Estado espafiol como a nivel internacional.

Como se expuso anteriormente cuando se tratd este requisito la regla general de
conformidad con el Derecho internacional consuetudinario es que la proteccidn

diplomaética sera ejercida por el Estado de nacionalidad en favor de su connacional.

Ahora es momento de ver qué exigencia 0 como trata esta condicion el
ordenamiento juridico esparfiol. Se debe asumir que este requisito no es una novedad si no
que se trata del reflejo de lo dispuesto en el articulo 3 del Proyecto de la CDI al disponer
“El Estado con derecho a ejercer la proteccion diplomatica es el Estado de la

nacionalidad.”®?

Asimismo, el articulo 1 del mismo texto se pronuncia en la misma linea al

establecer que el beneficiario de la proteccion es un nacional del Estado.

Esta es la misma dinamica que parece seguir el Estado espafiol cuando la Asesoria
Juridica Internacional (en adelante, AJI®*) entiende que “en lo que se refiere a la
nacionalidad de la reclamacion, el Derecho internacional exige que el Estado que invoque

la proteccion diploméatica lo haga a favor de un nacional o, en determinadas

83 CDI, “Draft articles on Diplomatic Protection with commentaries, 58a. sesion, A/61/10...” Op., cit., p.
25.

64 Conviene sefialar en lo relativo a los informes de la AJl que su consulta no es de domino publico. Por
tanto, las referencias a los diferentes informes hechas a lo largo del presente estudio estan tomadas de obras
y estudios de autores que si han tenido acceso a esta documentacion.
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circunstancias, en beneficio de un no nacional que esté especialmente vinculado al

mismo”%,

En relacion a la exigencia de la nacionalidad es preciso saber quién y conforme a
qué reglas se determina la nacionalidad de una persona. Conforme a la indicacion que nos
hace REMIRO BROTONS “[...]Jincumbe a cada Estado determinar con arreglo a su
propio ordenamiento quiénes son sus nacionales, no debe olvidarse que la nacionalidad
concedida sin que exista un vinculo suficiente entre el Estado y el individuo no sera

oponible a otros Estados.””®®

De este modo se pronuncia el articulo 4 del Proyecto de la CDI cuando hace saber
que a efectos de proteccion diplomaética una persona se entiende natural de un Estado
cuando “ha adquirido dicha persona, de conformidad con la legislacioén de ese Estado, en
razon del lugar de nacimiento, la filiacion, la naturalizacion, la sucesion de Estados o de

cualquier otro modo que no esté en contradiccion con el derecho internacional.”®’

Por tanto, la determinacion de la nacionalidad es competencia del Estado
conforme a su legislacion y el hecho de que sea oponible frente terceros estados como

consecuencia directa de los requisitos anteriores también compete a tal Estado.

A ese respecto hay dos exigencias en torno a la nacionalidad de una personay es

que;

- “El requisito de la nacionalidad de la reclamacion ha de cumplirse no solo en el
momento en que se produjo el hecho internacionalmente ilicito, y por tanto el
perjuicio;

- Sino igualmente en el momento de la presentacion oficial de la reclamacion”®®

Esto enlaza directamente con el tema de la continuidad de la nacionalidad en una
persona fisica y es que el perjudicado debe haber tenido la nacionalidad del Estado

reclamante o de su predecesor (en casos de sucesion de Estados) “desde la fecha en que

8 AJl, Caso S. Accion a seguir por parte del MAE tras el rechazo por parte de la familia del ofrecimiento
del Gobierno de Chile. Informe nim. 9451 de 17 de diciembre de 1996, cit. en ALCOCEBA GALLEGO,
Maria Amparo. “Préctica espafiola...” Op., cit., p. 234, nota al pie 81.

%6 REMIRO BROTONS, Antonio. “Derecho Internacional. Curso general... ” Op. cit., p.477.

67 CDI, “Draft articles on Diplomatic Protection with commentaries, 58a. sesion, A/61/10...” Op., cit., p.
25.

68 JIMENEZ PIERNAS, Carlos. La proteccion diplomatica. Introduccion al Derecho Internacional
Publico. Préctica de Espafia y de la Union Europea. Ed. Tecnos (Grupo Anaya, S.A.). Madrid, 2011. P.
431.
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se produjo el perjuicio hasta la fecha de la presentacion oficial de la reclamacion”®®.
Conforme al articulo 5.1 del Proyecto en este supuesto hay continuidad y por tanto sigue
la regla general.

Sin embargo, en relacién al dies a quo la CDI introduce una excepcion a la regla
del momento en que se produjo el dafio en el articulo 5.2 de su Proyecto al afirmar que
“un Estado podra ejercer la proteccion diplomatica [...] en la fecha de la presentacién
oficial de la reclamacion pero que no lo era en la fecha en la que se produjo el perjuicio,
siempre que esa persona haya tenido la nacionalidad de un Estado predecesor o haya
perdido su nacionalidad anterior y haya adquirido, por una razén no relacionada con la
presentacion de la reclamacion, la nacionalidad del Estado reclamante de un modo que

no esté en contradiccion con el derecho internacional.””®

Esta excepcion no se aplica si la reclamacion se dirige contra el Estado cuya

nacionalidad tenia el individuo en la fecha de producirse el perjuicio (art.5.3).”

Asimismo, el Proyecto vuelve a introducir una excepcion, pero esta vez en
relacion al dies ad quem, es decir, la fecha en la que el perjudicado presenta la reclamacion
para el ejercicio de la proteccion diplomatica. Siguiendo la regla general en ese momento
aun debe seguir siendo nacional del Estado que ejerce la proteccion diplomatica, pero en

cambio los articulos 5.4 y 10.2 del proyecto

Puede darse el caso de que una persona ostente dos nacionalidades distintas
entonces estariamos ante la contingencia de la doble nacionalidad que su regulacién es
necesaria para la correcta ejecucion de la proteccion diplomatica y consiguiente defensa

de los nacionales en el extranjero.

A pesar de que esta es una situacion compleja para el correcto desarrollo de la

institucion es necesario su analisis y hay que diferenciar dos situaciones:’?

1) Que el particular perjudicado tenga junto a la nacionalidad del Estado

reclamante la nacionalidad de un tercer Estado.

% REMIRO BROTONS, Antonio. “Derecho Internacional. Curso general... ”, Op. cit., p.481.

0. CDI, “Draft articles on Diplomatic Protection with commentaries, 58a. sesion, A/61/10...” Op., Cit
p.25.

" REMIRO BROTONS, Antonio. “Derecho Internacional. Curso general...” Op. cit., p.481.

2 |bidem, p. 478.
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Tal hipdtesis ha sido objeto de discusion por la jurisprudencia internacional puesto
que tradicionalmente se afirmaba que el criterio que se debia aplicar en este caso era el
de la nacionalidad efectiva o predominante. Asi el Estado del que el individuo posea un

vinculo efectivo es el que va a poder ejercer la proteccion diplomatica.

EL TIJ se hizo eco de este criterio que plasmé en el caso Nottebohm
(Liechtenstein c. Guatemala), Sentencia de 6 de abril de 1995 al manifestar lo siguiente
“[...]Segun la practica de los Estados, las decisiones arbitrales y judiciales y las opiniones
doctrinales, la nacionalidad es un vinculo juridico basado en un hecho social de conexion,
en una efectiva solidaridad de existencia, de intereses y de sentimientos, unido a una
reciprocidad de derechos y deberes. Puede decirse que constituye la expresion juridica
del hecho de que el individuo al cual se confiere sea directamente por la ley, sea por un
acto de autoridad, estd, de hecho, més estrechamente vinculado a la poblacion del Estado

que se le ha conferido que a la de cualquier otro [...]”"3.

Sin embargo, existen pronunciamientos que parece que no toman partido por el
criterio anterior puesto que la proteccion diplomatica puede ser ejercida por cualquiera
de los estados de los que el individuo sea nacional (en este sentido el laudo en el asunto
Salem, 1932; o Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos, Dallal, 1983; en sentido
contrario, Asghar, 1990).7

Finalmente, la solucion la da el Proyecto en su articulo 6 cuando dice en su primer
apartado que “Todo Estado del que sea nacional una persona que tenga doble o multiple
nacionalidad podréa ejercer la proteccidn diplomatica con respecto a esa persona frente a

un Estado del que ésta no sea nacional.”’®

Se inclina porque cualquier Estado del que sea nacional la persona que ostente la
maultiple nacionalidad pueda ejercer la proteccion frente a un tercer Estado del que este
no sea nacional. En su segundo apartado también abre la posibilidad a que esta proteccion
sea ejercida conjuntamente por los estados respecto de la persona que ostente su

nacionalidad “Dos o més Estados de la nacionalidad podrén ejercer conjuntamente la

3 Cit., p.23.

4 REMIRO BROTONS, Antonio. “Derecho Internacional. Curso general... ” Op. cit., p. 478.

5 CDI, “Draft articles on Diplomatic Protection with commentaries, 58a. sesion, A/61/10...” Op., cit.,
p.26
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proteccion diplomatica con respecto a una persona que tenga doble o mdltiple

nacionalidad.”’®

2) Que el particular ostente la nacionalidad tanto del Estado reclamante como del

Estado reclamado.

En este supuesto no resulta admisible que un Estado pueda dirigir su reclamacion
a otro Estado de nacionalidad. Esta postura ha sido acogida por el articulo 4 del Convenio
de La Haya de 1930 relativo a los conflictos de leyes en materia de nacionalidad. Esto es
que un Estado de nacionalidad no puede conceder la proteccion diplomética a uno de sus
nacionales frente a otro Estado del que también sea nacional esa persona.

Esta regla ha sido respaldada por el TIJ en su opinion consultiva sobre la
Reparacidn de los dafios sufridos al servicio de las Naciones Unidas (1949) y afirmé que
se trataba de una practica generalmente admitida.’’

A modo de ejemplificar lo expuesto en el caso Avena y otros nacionales
mexicanos (México c¢. EEUU), Sentencia de 31 de marzo de 2004 México rechazo el
ejercicio de la proteccion diplomatica a uno de sus nacionales que también era nacional
de Estados Unidos.

Sin embargo, con el tnico fin de beneficiar a los particulares la CDI adopt6 una
solucion conciliadora que plasmo en el articulo 7 de su Proyecto estableciendo que
excepcionalmente se admita el ejercicio de proteccién diplomatica cuando la nacionalidad
del Estado reclamante sea predominante “tanto en la fecha en la que se produjo el
perjuicio como en la fecha de la presentacion oficial de la reclamacion.”’®

A la vista del citado articulo este utiliza el término “predominante” y no “efectiva”
puesto que esto evoca una relacion mucho mas estrecha del nacional con su Estado.

Puede darse la singularidad de que la nacionalidad predominante del nacional sea
la del Estado presuntamente infractor. En este sentido “lo mas que pueden hacer los
Estados, movidos por consideraciones humanitarias y de opinion publica, son meras

gestiones de carécter diplomatico”’®.

6 CDI, “Draft articles on Diplomatic Protection with commentaries, 58a. sesion, A/61/10...” Op., cit.,
p.26.

" JIMENEZ PIERNAS, Carlos. “La proteccion diplomatica. Introduccion...” Op., Cit., p.432.

8 CDI, “Draft articles on Diplomatic Protection with commentaries, 58a. sesion, A/61/10...” Op., cit.,
p.26.

" REMIRO BROTONS, Antonio. “Derecho Internacional. Curso general... ” Op. cit., p. 479.
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Esta fue la postura que adoptd el Estado espafiol ante el asunto del asesinato en El
Salvador en 1989 del padre Ellacuria y otros jesuitas, espafioles de origen naturalizados
salvadorefios.

Los tribunales que examinen esta cuestion tendrdn que ponderar la fuerza
respectiva de las nacionalidades concurrentes y esa comparacion se define con mayor
precision mediante el término «predominante» aplicado a la nacionalidad que con las
palabras “efectiva” o “dominante”®°,

Visto lo anterior es necesario apuntar que la tonica del Derecho internacional ha
sido tendente a suplir las carencias que dejaba el citado articulo 4 mediante la inclusién
de la excepcion del articulo 7 del Proyecto. Sin embargo, el ordenamiento espafiol no ha
seguido la misma linea puesto que la AJl se ha pronunciado al respecto entendiendo que:
“[...] la excepcidn al principio de inadmisibilidad de la reclamacién frente a uno de los
Estados del nacional debe considerarse con prudencia, a falta de una practica
internacional mas generalizada que permita conocer el estatus de Derecho internacional
consuetudinario a dicha excepcion. Por lo tanto, en caso de duda, es preciso observar la

norma internacional”8?,

Es necesario hacer mencion de la excepcion que el T1J admite a la luz de la
evolucion del Derecho Internacional Contemporaneo. El Derecho internacional como
cualquier rama ha de irse adaptando a las contingencias actuales tanto sociales como
juridicas y debido a la movilidad de las personas y a realidades como la inmigracion debe

contemplar necesariamente la situacion en que se encuentran los refugiados y apatridas.

Si bien como ya se coment6 anteriormente que la regla general para el ejercicio
de la proteccion diplomatica es la nacionalidad el T1J introduce algunas excepciones y
una de ellas relacionada con refugiados y apatridas.

8 CDI, “Draft articles on Diplomatic Protection with commentaries, 58a. sesion, A/61/10...” Op., cit.,
p.38.

81 AJI. Ejercicio de proteccion diplomatica en los supuestos de doble nacionalidad. Informe nim. 14686
de 19 de noviembre de 2007, cit. en ALCOCEBA GALLEGO, Maria Amparo., La proteccion diplomatica
de los Derechos Humanos: la necesaria reformulacion de una institucién clasica de Derecho internacional
publico, Aranzadi, Navarra, 2017, p. 99.
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Conforme a esta excepcion en relacion a refugiados y apatridas el Estado podra
ejercer la proteccion diplomatica cuando tengan en este su residencia legal y habitual. “A
pesar de que los estandares de elegibilidad son muy altos (residencia “legal y habitual”)
y pueden tener como consecuencia que varios individuos queden desamparados, la
inclusion de estas personas en el proyecto de la CDI refleja una postura acorde con el
desarrollo progresivo del derecho internacional en materia de la proteccion de los

derechos humanos.”%?

El proyecto de articulos de la CDI abri6 la posibilidad a la proteccion de personas
que no sean nacionales en el articulo 3 parrafo segundo cuando reza que “No obstante lo
dispuesto en el parrafo 1, un Estado podréa ejercer la proteccion diplomatica con respecto

a una persona que no sea nacional del mismo de conformidad con el proyecto de articulo
8”83

Este articulo conecta con el articulo 8 del mismo texto que introduce lege ferenda
esta excepcion segun la cual “Un Estado podra ejercer la proteccion diplomatica con
respecto a una persona apatrida que tenga residencia legal y habitual en ese Estado en la
fecha en la que se produjo el perjuicio y en la fecha de la presentacion oficial de la

reclamacion.”®

Asimismo, hay que tener presente que ex articulo 8.3 del Proyecto admite ejercer

la proteccion diplomatica en contra del Estado de nacionalidad del refugiado.

Se debe destacar a este respecto las condiciones que han de darse para que se
pueda materializar esta excepcion. Asi pues, se exige para su ejercicio “el vinculo de
residencia legal y habitual en el Estado reclamante, tanto en el momento del perjuicio
como en el de la presentacion de la reclamacion; y por otro, que se descarte en el caso de
los refugiados, la proteccion contra el Estado de nacionalidad, pues el criterio basico en

la materia sigue siendo el de la nacionalidad”®®

82 ORTEGA VELAZQUEZ, Elisa. “Naturaleza juridica...” Op. cit., p. 39.

8 CDI, “Draft articles on Diplomatic Protection with commentaries, 58a. sesion, A/61/10...” Op., cit.,
p.25.

8 CDI, “Draft articles on Diplomatic Protection with commentaries, 58a. sesion, A/61/10...” Op., cit.,
p.26.

8 JIMENEZ PIERNAS, Carlos. “La proteccion diplomatica. Introduccién...” Op., Cit., pp. 430-431.
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En adicion a esto también se prevé otra excepcion con relacién a este tema y se
trata de los acuerdos particulares. “Teniendo en cuenta el caracter dispositivo de las
normas”®® es logica la inclusion de los acuerdos particulares de manera que se pueda
admitir la proteccion a los no nacionales siempre que medie consentimiento del Estado

de nacionalidad del presuntamente agraviado y del Estado contra el que se reclame.

“Tal es el caso, por ejemplo, cuando la proteccion diplomatica es ejercida por un
Estado que asume las relaciones diplomaticas y consulares del Estado de la nacionalidad
de la victima.” Ejemplo de esto lo da el Asunto Nottebohn de 1955 Suiza ejercio la
proteccion diplomatica de una persona que invocaba la nacionalidad de Liechtenstein

frente a Guatemala.?’

53. LA OMISION DE LA PROTECCION DIPLOMATICA:
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA POR INACTIVIDAD

Aunque la vision del Derecho internacional se mantiene en la linea clasica que
afirma que el Estado goza de total discrecionalidad para ejecutar la proteccion
diplomaética, nada impediria a los Estados establecer normas de rango constitucional en
sus ordenamientos internos que pudiesen imponer al Estado la obligacion de proteger a

sus ciudadanos en el extranjero®.

Asi las cosas, en el articulo 106.2 de la Constitucion espafiola recoge el derecho
de los particulares a ser indemnizados por las lesiones sufridas a causa del incorrecto
funcionamiento de los servicios plblicos®. Este derecho es objeto de desarrollo a través
de los articulos 32 y siguientes de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico, que regulan expresamente el régimen de responsabilidad patrimonial

de las Administraciones publicas.

8 JIMENEZ PIERNAS, Carlos. “La proteccion diplomatica. Introduccion...” Op., cit., p. 430

8 REMIRO BROTONS, Antonio. “Derecho Internacional. Curso general... ” Op. cit., p. 477.

8 \/AZQUEZ RODRIGUEZ, Beatriz. Proteccion diplomatica y responsabilidad patrimonial del estado: a
proposito del asunto Couso. Revista electronica de estudios internacionales. Junio 2020. Nam. 39, p.10.

8 Articulo 106.2 CE: “Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza
mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos”
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Esta opcién de resarcimiento de los particulares a través de una indemnizacion
por parte de la Administracion también ha estado presente en diversos pronunciamientos
de los tribunales esparioles.

En primer lugar, por parte del Tribunal constitucional en su sentencia 140/1995
de 28 de septiembre se pronuncia del siguiente modo “[...] si los poderes publicos no
adoptaran las medidas adecuadas para proteger los derechos e intereses del particular, por
ejemplo, no ejerciendo la proteccion diplomatica cuando la misma sea procedente (STC
107/1992, fundamento juridico 3°), pese a haberla solicitado, éste podra eventualmente
ejercitar una peticion indemnizatoria ante los Juzgados y Tribunales espafioles por la
lesion sufrida en sus bienes y derechos (art. 106.1 C.E.). Lo que también posibilita,

aunque indirectamente, la satisfaccion judicial de los derechos e intereses [...]"%.

De este fragmento se debe entender que reconoce a los particulares el derecho a
ser indemnizados cuando no hayan sido objeto de proteccion diplomatica cuando esta era
procedente debido a un mal desarrollo de los poderes publicos. También posibilita,
aunque sea de forma indirecta, la satisfaccion judicial de los derechos e intereses a través

de este mecanismao.

En esta misma linea se han pronunciado destacados de la doctrina al sefalar
acertadamente que “Tal solucion, que quiza parezca avanzada, no altera sin embargo el
régimen tradicional de la proteccion diplomatica pues se respeta la regla que en el plano
internacional atribuye discrecionalidad al Estado en el ejercicio de la proteccion [...] 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 Gobierno, por lo que creemos que las consecuencias de la
situacion a nivel internacional 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

ciudadanos ante las cargas publicas.”%

% STC 140/1995 de 28 de septiembre. FJ. 10. Esta sentencia también es citada por la AJl en su informe
13020, cit., p.5.
9% ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, M. Paz. Discrecionalidad en el ejercicio de la proteccion
diplomaética y responsabilidad del Estado en el orden interno, Anuario de Derecho Internacional, volumen
3, 1976, p.343.
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Las SSTC 107/1992 de 1 de julio y 140/1995 de 28 de septiembre ambas efectlan

pronunciamientos obiter dicta en relacion a la proteccion diplomatica.

Por un lado, la sentencia 140/1995 analiza un caso de inmunidad de jurisdiccion
relacionado con un consejero diplomatico de la Embajada de la Republica de Italia que
habia dejado rentas de un inmueble impagadas y contra el que se pretendia iniciar un

procedimiento de desahucio.

Por otro lado, la sentencia 107/1992 se refiere a un caso relativo a la inmunidad
de jurisdiccién de un Estado extranjero como consecuencia del despido de una secretaria

de nacionalidad estadounidense por la Embajada de Sudéafrica en Madrid.

Y, en segundo lugar, resulta necesario referirse a la linea que el Tribunal Supremo
mantiene acerca de la posibilidad de indemnizar a las personas que han sufrido una
vulneracién de sus derechos a raiz de la no ejecucion de la proteccién diplomatica por la

Administracion cuando esta era debida.

En este punto es necesario enmarcar la tonica que el Supremo ha seguido y cdmo

esta ha ido cambiando al cabo del tiempo hacia una postura méas progresista.

Para comprender la postura que mantenia este Alto tribunal resulta pertinente
mencionar que el informe nim. 13020 de la Asesoria Juridica Internacional del Ministerio
de Asuntos Exteriores se referia asi a la institucion de la proteccion diploméatica al decir
que “en Derecho espafiol, no existe ninguna disposicion que reconozca un derecho e la
persona a beneficiarse de la proteccion diplomatica. Las disposiciones constitucionales,
legales y reglamentarias que reguilan la proteccién de los derechos e intereses de las
personas Y, en particular de los espafioles, no proclaman ningun derecho de las personas

a la proteccion diplomatica”.

Esta postura también mantenida por el Estado se ve en una reciente sentencia que
establece “la solicitud de responsabilidad patrimonial que se nos pide que declaremos se

sustenta en que el Estado no la ejercitd, oponiéndose por la Abogacia del Estado que tal

92 ALCOCEBA GALLEGO, MARIA AMPARO. “Estudios sobre Espaiia y el Derecho Internacional...”.
Op., cit., p. 178. Nota a pie de pag. 55.
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ejercicio es discrecional por la Administracion y no un deber juridico que pueda ser

incumplido™®,

Por tanto, la proteccion diplomatica era vista como un derecho propio del Estado
y el ciudadano no era, en principio titular de este derecho y ni siquiera a reclamar una

indemnizacién por los dafos sufridos a sus derechos.

En esta linea de pensamiento se encuentra la STS de 6 de febrero de 1987 cuando
reza que “es una realidad que la proteccion 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”®*. EIl animo de esta sentencia llevo a que el Supremo declarase que no
llegaria a prosperar una accion indemnizatoria frente a la Administracion espafiola por
considerar que la proteccion diplomatica no es un derecho del ciudadano y por tanto este

no puede reclamar la responsabilidad patrimonial del Estado

Sin embargo, la jurisprudencia de los tribunales espafioles permitia atisbar una
reorientacion de la practica de proteccion diplomatica de nuestro pais en beneficio de los
particulares. Asi podrian exigir una indemnizacion por los dafios que les hubiera
ocasionado la omisidn del ejercicio de proteccion a través del ya mencionado articulo
106.2 CE.

Con ello vinieron sentencias del Alto tribunal mas novedosas y con marcados

caracteres progresistas.

La STS de 16 de noviembre de 1974 abre la puerta y es pionera en admitir la
responsabilidad patrimonial del Estado espafiol por el no ejercicio de la proteccién
diplomaética ante actos de un pais extranjero. Aunque indic6 en ese momento que la
proteccién diplomatica y su falta de ejercicio no era por aquel entonces controlable pues
se trataba de un acto politico reservado al gobierno® dio paso a la posibilidad de declarar
la responsabilidad patrimonial del Estado por dafios y perjuicios que los nacionales
sufrieran por el no ejercicio o el ejercicio deficiente de la proteccion.

% STS, Sala de lo Contencioso, de 9 de julio de 2021 ECLI:ES:TS:2021:3026. FJ 1.
9 STS, Sala de lo Contencioso de 6 de febrero de 1987. ECLI:ES:TS:1987:730. FJ.2.
9 \/éase considerando 7.
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Esta sentencia reconoce abiertamente la posibilidad de exigir responsabilidad
patrimonial a la Administracion publica en los supuestos en los que el no ejercicio de la
proteccion diplomatica ocasione una lesion patrimonial al tratarse de “[...] un detrimento

injusto® al nacional.

En este supuesto el origen inmediato del dafio fue un acto de Guinea en respuesta
a unas declaraciones de TVE declaradas como difamatorias hacia el jefe del estado de
guinea ecuatorial. Guinea impuso varias multas a ciudadanos espafioles (actuaciones que
fueron ilicitas) y los nacionales espafioles no pudieron obtener reparacion por la
Administracion guineana una vez agotaron los recursos internos. Por ultimo, fue probada
la ausencia de ejercicio de proteccion diplomética del Estado espafiol y por tanto

obtuvieron la consiguiente reparacion.

Dicha sentencia entiende en su considerando 8 que: “[...] la concurrencia de una
lesion patrimonial y de un conjunto de hechos relevantes en el proceso causal de aquel
resultado lesivo con génesis inmediata en un acto de represalia injustificado, cuales son
la informacién televisiva tomada como pretexto para la represalia y la falta de una efectiva
proteccion diplomatica [...] permite que se acoja [...] la demanda de responsabilidad,
pues existe una lesion patrimonial [...] no satisfecha por la via de la proteccion
diplomatica, y aunque no entrafie, para el actuar de la Administracion espafola, una
conducta normal y menos licita, es, sin embargo, de las que también justifican una
indemnizacién por conectarse, en un ciclo de causacion con hechos imputados al ambito
del quehacer publico y causales en aquel proceso, al funcionamiento de los servicios

publicos™’.

Asimismo, en el mismo sentido se pronuncia la STS de 29 de noviembre de 1986
“ambas sentencias tienen en comun que la responsabilidad del Estado espafiol nace de un
comportamiento de este que estd en el origen de la adopcion de medidas
internacionalmente ilicitas y la consiguiente comision de un ilicito internacional por parte
de un tercer Estado que perjudica a los nacionales espales, sin que la Administracion haga

nada al respecto”®.

% STS de 16 de noviembre de 1974, FJ 6.

% STS de 16 de noviembre de 1974, FJ 8.

% ALCOCEBA GALLEGO, MARIA AMPARO. “Estudios sobre Espaiia y el Derecho Internacional...”.
Op., cit., p. 179.
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Esta misma linea de pensamiento siguié con la STS de 17 de febrero de 1998 la
cual se pronuncié en el siguiente sentido al establecer que “La responsabilidad
patrimonial del Estado, personalizado en la Administracion, como sujeto gestor del
presupuesto, abarca la actividad desplegada en el &ambito de las relaciones internacionales,
pues el reconocimiento de un ambito discrecional a favor de la potestad de discrecion
politica del Gobierno no es obstaculo al caracter indemnizable de los perjuicios singulares

que puedan producirse a cargo de los particulares no obligados a soportarlos”®.

Mas en concreto, en su fundamento de derecho sexto acepta la posibilidad de que
se derive responsabilidad por la insuficiencia de la proteccion otorgada a los nacionales

afectados.

Indiscutiblemente la STS de 16 de noviembre de 1974 fue la primera vez que
Espafia reconoce la existencia de responsabilidad patrimonial del Estado. Esta sentencia

supone un cambio en la linea jurisprudencial seguida hasta entonces

A este respecto conviene hacer mencién al contexto en que se produjo este
pronunciamiento y es que por un lado no estaba vigente la Constitucion de 1978 y por
otro, que la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 27 de
diciembre de 1956, no consideraba competencia de esa jurisdiccion “las cuestiones que
se susciten en relacion con los actos politicos del Gobierno, como son los que afecten a
la defensa del territorio nacional, relaciones internacionales, seguridad interior del Estado
y mando y organizacion militar” si bien la misma ley afiadia en su inciso final que “sin
perjuicio de las indemnizaciones que fueran procedentes, cuya determinacion si

corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa”.

Ello se completaba con la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado, de 26 de julio de 1957 cuyo art. 40 reconocia que “los particulares tendran
derecho a ser indemnizados por el Estado de toda lesion que sufran en cualquiera de sus

bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que aquella lesion sea

9 STS, Sala de lo Contencioso de 17 de febrero de 1998. ECLI:ES:TS:1998:1044. FJ 5.
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consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos o de la

adopcion de medidas no fiscalizadles en via contenciosa”. 1%

Esta sentencia abria ese camino de responsabilidad de la Administracién, sin
embargo, son los pronunciamientos posteriores los que concretan de forma
pormenorizada los supuestos, asi como los requisitos que han de darse para que sea

factible su reconocimiento

Asi por ejemplo la SAN 18 de junio de 1999 especifica los supuestos que han de
concurrir para engendrarse la responsabilidad patrimonial de la administracion cuando
reza lo siguiente “En este sentido, y ya en el plano del Derecho interno del Estado, al
margen del modo en el que deben desarrollarse las relaciones internacionales y de los
postulados del Derecho Internacional clasico, podemos afirmar que cabe realizar un
control jurisdiccional en sede contencioso administrativa, bien por falta de actividad del
Estado (Asunto Juancho Rodriguez, que motivo la presentacion de una nota verbal ante
la Embajada americana, el 25-2-92),0 por causa de su ejercicio con resultado
objetivamente insatisfactorio, supuesto en el que se encuadra la reclamacion que nos

Ocupa.”lol

A partir de esto resulta preceptivo diferenciar las dos situaciones que pueden abrir

el paso a reclamar la responsabilidad de la Administracion:1%2

Por un lado, la inactividad del Estado por la ausencia de ejercicio de la proteccion
diplomética. En este supuesto se configura la responsabilidad patrimonial de la
Administracion a causa de la lesion al nacional tras el agotamiento de los recursos
internos del Estado infractor. Agotada esta via ha de solicitarse de forma expresa y
motivada la proteccion diplomatica del Estado de nacionalidad ante el Ministerio de

Asuntos Exteriores o ante una mision diplomatica o consular.

Por otro lado, el ejercicio no adecuado de la accion diplomaética. Se configurara la
responsabilidad ante el supuesto en el que habiendo ejercido la proteccion diplomatica no

hubiese sido efectiva.

100 v A7ZQUEZ RODRIGUEZ, Beatriz. “Proteccion diplomatica y responsabilidad patrimonial del estado:
a proposito...”. Op., cit., p.14. Nota a pie de pag.59.

101 SAN, Sala de lo Contencioso de 18 de junio de 1999. ECLI:ES:AN:1999:8265. FJ 3.

102 ORTEGA VELAZQUEZ, Elisa. “Naturaleza juridica...” Op. cit., p. 34.
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Para que pueda llegar a haber una posible responsabilidad patrimonial a cargo del
Estado es preceptivo que el resultado dafioso hubiese sido resultado de algun tipo de
actuacion de la Administracion. Es decir que “la falta de ejercicio de la proteccion
diplomatica o su ejercicio ineficaz no basta por si misma para afirmar la responsabilidad

patrimonial del Estado.”%

En este sentido el articulo 106.2 CE, asi como el articulo 32.1 de la Ley 40/2015
establecen que los particulares tendran derecho a ser indemnizados por la Administracién
Publica por el dafio sufrido en sus bienes o derechos siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos salvo en los casos de fuerza

mayor.

De hecho, el Alto Tribunal ha declarado que "la ausencia de una prevision expresa
en nuestra norma suprema no ha sido ébice para que el Tribunal Supremo manifestase en
su sentencia de 29 de diciembre de 1986 que la proteccion de los nacionales espafioles en

el extranjero constituye un cometido esencial del Estado conforme a la Constitucion™1%4,

Por tanto, queda claro que para el reconocimiento del derecho a un nacional a ser
indemnizado por la Administracidn debe existir una relacion causal entre el dafio irrogado
a la persona y el funcionamiento anormal de la Administracion, una actuacion previa de

la misma.

Se puede concluir entonces que la falta de ejercicio de la proteccion diplomatica
0 su ejercicio ineficaz no pueden engendrar per se la responsabilidad patrimonial del
Estado.

En palabras del profesor Javier DIEZ-HOCHLEITNER “ejercicio o ejercicio
ineficaz de la proteccion diploméatica, como luego veremos. En todo caso, la falta de
ejercicio de la proteccion diplomatica ante un hecho internacionalmente ilicito del que es
victima un nacional no puede ser reputado como un hecho que por si mismo engendre la

responsabilidad patrimonial del Estado, pues, como ya hemos indicado anteriormente,

103 REMIRO BROTONS, Antonio. “Derecho Internacional. Curso general... ” Op. cit., p. 475.
104 STS, Sala de lo Contencioso de 6 de octubre de 2004. ECLI:ES:TS:2004:6259. FJ. 4.
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para que la Administracién incurra en responsabilidad patrimonial es necesario que exista

nexo de causalidad entre el dafio y la accion u omision de aquélla™®.

En anteriores lineas ya se ha comentado que la responsabilidad patrimonial del
Estado no se puede declarar por el mero hecho de no haber ejercido la proteccion
diplomatica sobre sus connacionales o haberla ejercido de manera insuficiente. Es
necesario probar que existen indicadores suficientes para poder estimar la existencia de

responsabilidad.

Para que las reclamaciones de responsabilidad frente a la Administracion lleguen
a buen término y finalmente el nacional perjudicado pueda obtener la legitima reparacién
del menoscabo que han sufrido sus derechos es necesario cumplir unos determinados
requisitos que prueben la pertinencia de la reparacion de dafios al nacional realizada a

través de una indemnizacion.

En primer lugar, es claro que el sujeto ha de agotar previamente los recursos
internos existentes en el Estado infractor que puedan conducir a la reparacion del
menoscabo producido y, en segundo lugar, claramente el nacional ha de haber solicitado

la proteccion diplomatica a su Estado como ya se comentd anteriormente.

Una vez cumplidas las exigencias relativas al plano internacional entran en juego,
en el plano interno del Estado espafiol, exigencias que han de verse cumplidas para el
reconocimiento de la responsabilidad de la Administracion que sistematiza la

jurisprudencia espafiola en algunas sentencias.®

Desde luego que con las referencias traidas a este estudio de la STS de 16 de
noviembre de 1974 queda demostrada la notable importancia que tiene en la institucion
de la proteccion diplomatica. Explica que “la denegacion de toda reparacion [...]

conduciria a perpetuar un detrimento patrimonial antijuridico”” y esto enlaza con el

105 DIEZ-HOCHTLEITNER, Javier. Proteccion diploméatica y responsabilidad patrimonial de la
Administracion, Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. LXIV, nimero 2, 2012, p. 198.

16 SSTS 29 de diciembre de 1986 ECLI:ES:TS:1986:7433 y 17 de febrero de 1998
ECLI:ES:TS:1998:1044.

107 Cit. STS de 16 de noviembre de 1974.

Pégina50



ELEMENTOS DE LA PROTECCION DIPLOMATICA Y SU PRACTICA EN ESPANA

primer requisito necesario para que prospere una demanda por responsabilidad

patrimonial hacia la Administracion:

1. El particular ha de sufrir una lesion en sus bienes o derechos que no tenga la
obligacion de soportar, es decir, se trata de un dafio ilegitimo.

2. El dafio sufrido ha de ser evaluable econdmicamente de manera individualizada.
La lesion ha de ser individual o concreto, real y evaluable en dinero no puede ser
nuca un dafio futuro o potencial.

3. El'menoscabo que ha sufrido el nacional de sus bienes o derechos ha de conectarse
necesariamente con el funcionamiento anormal de los servicios publicos, de forma
que ese detrimento sea imputable a la Administracion

4. Hade existir una relacién de causalidad, es decir, un nexo causal entre el perjuicio
infligido al sujeto y la actuacién previa de la administracion de manera que no se

pueda asociar ese dafio a un supuesto de fuerza mayor.

En palabras de ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA “La presencia de estos
requisitos seria condicion sine qua non para que surgiera obligacion de indemnizar, pues
de lo contrario podria llegarse a situaciones injustas en las que la Administracion se veria
obligada a responder en casos en que el particular no ha puesto todos los medios de su

parte para paliar el perjuicio sufrido”%,

Los acuerdos de compensacion global tienen por finalidad proteger y defender los
derechos e intereses de un Estado!?. Estos acuerdos son otro mecanismo a través del cual

poder ejercer la proteccion diplomatica.

Mediante el estudio pormenorizado y analisis de la jurisprudencia que existe
acerca de la proteccion diplomatica es necesario destacar que es muy llamativo que una
parte importante de los pronunciamientos que han emitido los tribunales espafioles

concretamente el Tribunal Supremo son relativos a la responsabilidad patrimonial de la

108 ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, M. Paz “Discrecionalidad en el ejercicio de la proteccion
diplomatica y responsabilidad ...”.0p., cit., p.344.

109 Vid. Nota a pie de pag. 61.

110 DIAZ BARRADO, Castor. La proteccion diplomatica en el Derecho Internacional contemporaneo.
Cuestiones generales. Anuario de Derecho Diplomatico y Consular, 2016, nim. 1, p.170.
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Administracion por no ejercer la proteccion diplomatica en asuntos correspondientes a

propiedades, bienes que los nacionales espafioles poseen en el extranjero.

Asi lo muestra el pronunciamiento que vierte el Tribunal Supremo en este ambito
al manifestar que ““[...] la proteccion diplomatica, en bastantes ocasiones, ante la ausencia
de norma legal expresa sobre la materia, se desarrolla en nuestro ordenamiento al socaire
de Convenios que intentan alcanzar una solucion a los problemas derivados de la
propiedad de ciudadanos espafioles en Estados extranjeros a consecuencia de actuaciones
legales de estos pactando sumas globales que luego son repartidas por el Estado espafiol

entre los afectados”!?,

Los casos mas importantes en relacidn a este tema son los convenios firmados con
Cuba, Marruecos y Egipto!'?. En estos asuntos estos Estados procedieron a expropiar
bienes o propiedades que nacionales espafioles poseian estos territorios de lo que se

derivaron serios perjuicios.

En 1990 comenzaron a seguirse un sinnimero de reclamaciones de dafios y
perjuicios ante el Ministerio de Asuntos Exteriores por los perjuicios derivados, a su
juicio, de la celebracion de este tipo de acuerdos por la expropiacién de sus

propiedades.'*3

El alegato de estos particulares se baso en afirmar que “[...] la responsabilidad del
Estado es aplicable también a los supuestos de responsabilidad derivada del
funcionamiento normal o anormal del mismo en la conclusion de convenios o tratados

internacionales’!14,

El Tribunal Supremo mediante la citada sentencia de 17 de febrero de 1998
rechaz6 el reconocimiento de responsabilidad patrimonial de la Administraciéon sin
embargo afirmé que el Estado habria incurrido en responsabilidad patrimonial si se

hubiese dado alguna de las siguientes coyunturas:

111 STS, Sala de lo Contencioso de 6 de octubre de 2004. ECLI:ES:TS:2004:6259. FJ 4.

112 Dictamen nim. 42.98, sobre el Convenio con Marruecos. Dictamen ndm. 44.567, sobre el Convenio con
Egipto. Y el Dictamen nim. 50.083, de 19 de febrero de 1987, sobre el Convenio con Cuba.

113 REMIRO BROTONS, Antonio. “Derecho Internacional. Curo general...” Op. cit., p.475.

114 STS, Sala de lo Contencioso de 17 de febrero de 1998. ECLI:ES:TS:1998:1044. FJ 4.
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“(a) Que se ha producido un funcionamiento anormal de la actividad desplegada

para la firma del convenio.

(b) Que en las condiciones establecidas por éste se ha sacrificado en todo o en
parte la posicion de las personas afectadas por la expropiacion en aras de los intereses
generales ligados a las relaciones internacionales de Espafia, con lesion del principio de

igualdad de las cargas publicas.

(c) Que mediante la firma del convenio se ha impedido a dichos particulares, en
aras de estos mismos intereses u otros de caracter general, el ejercicio de acciones eficaces
encaminadas a recuperar la parte de valor de los bienes no obtenida mediante las

negociaciones entre ambos Estados”!®

En rigor cabe mencionar la concrecion que hace CARLOS JIMENEZ PIERNAS
“la inclusion de una clausula comdn en todos esos acuerdos por la que el Gobierno
espafol se compromete a no presentar ni mantener reclamaciones de sus nacionales
(personas fisicas y juridicas) ante el otro Gobierno o ante una instancia arbitral o judicial,
relativas a los bienes, derechos, acciones e intereses objeto del correspondiente Convenio,
solo demuestra que el tema del ejercicio de la proteccion diplomatica stricto sensu queda
fuera de la solucion convencional amistosa del cumplimiento de la obligacion de
compensar parcialmente a los extranjeros por la nacionalizacion de sus bienes, concretada
en el arbitrio de una cantidad a tanto alzado que luego el Gobierno se ha encargado de

repartir entre los afectados™?®.

115 STS, Sala de lo Contencioso de 17 de febrero de 1998. ECLI:ES:TS:1998:1044. FJ 5.
116 JIMENEZ PIERNAS, Carlos, La proteccion diplomatica y consular del ciudadano de la unién europea.
Revista de Instituciones Europeas, ISSN 0210-0924,Vol. 20, N° 1, 1993,p.30.
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6. CONCLUSION

Nos encontramos en una época en la que para la comunidad internacional la
dignidad humana impera como valor fundamental sobre todas las cosas. Para materializar
esa dignidad se necesita de proteccion y dado que nos encontramos en un ambito
internacional hablaremos de que también se requiere el trabajo por parte de los Estados

para hacerla efectiva.

En el plano internacional los Estados han de asegurarnos una proteccion a la altura
de lo que precisamente es necesario defender, la dignidad humana, nuestra condicion y
nuestros derechos y libertades fundamentales. Como vulgarmente se manifiesta en el
Derecho de nada sirve que hayamos ganado derechos si no tenemos un sistema fuerte y

consolidado que los haga valer erga omnes.

Hemos de tener cauces que nos permitan denunciar las violaciones sufridas en
nuestros derechos y libertades. Internacionalmente existe una institucion clésica de
Derecho Internacional Ilamada proteccion diplomética cuyo espiritu es procurar la
defensa de los nacionales presentes en el extranjero que han sufrido algin dafio a sus
derechos y libertades por una actuacion de otro Estado y de sus autoridades. Esa actuacién
que produce una lesion en una persona es el hecho ilicito cometido por el Estado

extranjero.

La proteccion diplomaética es la accidon que ejecuta el Estado de un nacional que
ha sufrido un dafio a sus derechos como consecuencia de la vulneraciéon de una norma de

caracter internacional, de ius cogens por parte de otro Estado.

El primer supuesto que causa el dafio dentro de la esfera de derechos de las
personas es el hecho ilicito internacional que comete el Estado extranjero, sin embargo,
tras la realizacion de este estudio humildemente percibo que tras esa lesion por parte del
Estado infractor a menudo le sigue una gestion poco eficaz por parte de la Administracion
espafolay es asi donde se encuentra el tema al que abrid paso el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 16 de noviembre de 1974, que aunque preconstitucional ya gestaba
marcados caracteres progresistas, del reconocimiento de responsabilidad patrimonial al

Estado y a la Administracion como su 6rgano gestor.
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Esta responsabilidad patrimonial emerge en el momento en que el Estado no ejerce
la proteccion diplomética o lo hace de manera insuficiente y con su inactividad contribuye
a la consolidacion de la lesion “de forma que nos encontramos aqui con un supuesto de
causa adicional sobrevenida que interfiriendose en la primitiva relacion causal concurre
de manera determinante a la produccion del dafio final de la victima ya que el particular,
que tenia expectativas de lograr una satisfaccion suficiente a su lesion, se ve privado de

la Unica via util para obtenerla™?’.

La proteccion diplomatica se trata de una institucién que posee una naturaleza
controvertida desde el punto de vista juridico. Delimitar esta faceta se torna altamente
compleja puesto que no se trata de distinguir si la titularidad de la proteccion diplomética
le pertenece al individuo o por el contrario al Estado, sino que radica en identificar los
dos derechos que subyacen aqui. La cuestion es que existe un régimen de
complementariedad*!® puesto que coexisten el derecho subjetivo sustantivo del individuo
y el correlativo derecho subjetivo de proteccion del Estado, configurando asi un carécter

dual de la proteccion diplomaética.

Esta cuestion ha sido objeto de controversia desde hace afios puesto que mientras
un sector afin a la ficcion juridica propuesta por VATTEL que encarna la vision mas
obsoleta de la institucién entienden que la proteccion diplomatica es un derecho propio
del Estado y por tanto este tiene plena discrecionalidad para ejercitarlo con la inseguridad
juridica que eso entrafia. A este respecto destaca el informe preliminar del Sr.
BENNOUNA, quien pedia asesoramiento a la Comision sobre la cuestion de si, al
interponer una reclamacion internacional, el Estado estaba haciendo valer “su propio

derecho o el de su nacional perjudicado”.

Sin embargo, voces discordantes defienden que el Estado que presente la
reclamacion para ejercitar la proteccion debe actuar como agente de la persona y no por
derecho propio. Este sector defiende que el que un Estado afirme su propio derecho
cuando actua en favor de su nacional es una ficcion superada que debe abandonarse,

excepto en casos en que se vea afectado realmente el interés nacional del Estado.

117 ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, M. Paz “Discrecionalidad en el ejercicio de la proteccion
diplomatica y responsabilidad...” Op., cit., p.342-343.
118 ORTEGA VELAZQUEZ, Elisa. “Naturaleza juridica...” Op., cit., p. 24.
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Es interesante una reflexion del antiguo Magistrado de la Corte Suprema de
Justicia de los Estados Unidos OLIVER WENDELL HOLMES cuando dijo que “El
derecho no se nutre de l6gica, sino de experiencia”. No deberia descartarse una institucion
que cumple una finalidad valiosa, como la proteccion diplomatica, simplemente porque

esta basada en una ficcion y no puede resistir el escrutinio 16gico.!*®

Sin resultar pesimista en lo que refiere a la proteccion diplomatica cabe decir que
no estd obsoleta, aunque si es cierto que la persona es ahora un sujeto del derecho
internacional facultado para exigir el cumplimiento de sus derechos humanos a nivel
internacional. Lo que si se puede aducir es la falta de renovacion de esta institucion puesto
que desde que se aprobara el Proyecto de articulos del que nace no se ha avanzado mas
en su configuracién y adaptarla a los tiempos modernos con una convencion internacional

de la materia.

En definitiva, aunque la proteccion diploméatica pueda presentarse como una
institucion de defensa de los derechos humanos obsoleta lo cierto es que se sigue
erigiendo como esta institucion eficaz en la defensa del Derecho internacional a pesar de
coexistir con numerosos medios de accion directos de los particulares. Con todo estamos
en una sociedad cambiante y hemos de esperar para ver la postura que puedan adoptar la
CDly los Estados en relacién a esta figura y si optan por adaptarla a las nuevas coyunturas
puesto que, aunque actualmente sea un medio eficaz para la salvaguarda del Derecho

internacional podria quedar desfasado.

119 CDI, “Primer informe sobre la proteccion diplomatica, John Dugard, Relator Especial, 52°...” Op., cit.,
p.223 parr. 21.
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ponente: DON JULIO DIEGO GONZALEZ CAMPOS. HJ- Base de Jurisprudencia

Constitucional.

122 Documentacion accesible a través del buscador de Jurisprudencia Constitucional, a través del CENDOJ
(Centro de Documentacién Judicial) del Consejo General del Poder Judicial y a través de la base de datos
de Aranzadi Instituciones.
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— SAN, 6% Sala de lo Contencioso, de 18 de junio de 1999. Id Cendoj:
28079230061999100776. (ECLI:ES:AN:1999:8265). Magistrado ponente: DON
SANTIAGO PABLO SOLDEVILA FRAGOSO.

— SAN, 42 Sala de lo Contencioso, de 11 de diciembre de 2019. Id Cendoj:
28079230042019100432. (ECLI:ES:AN:2019:4391). Magistrado ponente: DON
IGNACIO DE LA CUEVA ALEU.

— STS, Sala de lo Contencioso, de 29 de diciembre de 1986. Id Cendoj:
28079130011986101153. (ECLI:ES:TS:1986:7433). Magistrado ponente: DON
ANTONIO BRUGUERA MANTE.

— STS, Sala de lo Contencioso, de 6 de febrero de 1987. Id Cendoj:
28079130011987102245. (ECLI:ES:TS:1987:730). Magistrado ponente: DON JOSE
LUIS RUIZ SANCHEZ.

— STS, Sala de lo Contencioso, de 17 de febrero de 1998. Id Cendoj:
28079130061998100094. (ECLI:ES:TS:1998:1044). Magistrado ponente: DON JUAN
ANTONIO XIOL RIOS.

— STS, Sala de lo Contencioso, de 10 de diciembre de 2003. Id Cendoj:
28079130062003100930. (ECLI:ES:TS:2003:7934). Magistrado ponente: DON
FRANCISCO GONZALEZ NAVARRO

STS, Sala de lo Contencioso, de 12 de diciembre de 2003. Id Cendoj:
28079130062003100929. (ECLI:ES:TS:2003:8023). Magistrado ponente. DON
AGUSTIN PUENTE PRIETO.

— STS, Sala de lo Contencioso, de 6 de octubre de 2004. Id Cendoj:
28079130042004100393. (ECLI:ES:TS:2004:6259). Magistrado ponente: DONA
CELSA PICO LORENZO.

— STS, Sala de lo Contencioso, de 9 de julio de 2021. Id Cendoj:
28079130052021100208. (ECLI:ES:TS:2021:3026). Magistrado ponente: DON
WENCESLAO FRANCISCO OLEA GODOY.

— Ley Organica del Consejo de Estado, Ley 3/1980 de 22 de abril.

— Real Decreto 768/2017, de 28 de julio, por el que se desarrolla la estructura organica
basica del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion.
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— Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Regimen Juridico del Sector Publico.

— Constitucion espariola de 1978.

4. DICTAMENES DEL CONSEJO DE ESTADO!#
— Dictamen num. 55.426 de 16 de mayo de 1991.
— Dictamen num. 1496/1991 de 30 de enero de 1992.
— Dictamen nam. 822/1996 de 20 de junio de 1996.

— Dictamen 707/2005 de 14 de julio de 2005.

1ZDocumentacion accesible través del siguiente enlace: http://www.boe.es/buscar/consejo_estado.php.
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8. JURISPRUDENCIA ANALIZADA

Relacion de sentencias espafiolas e internacionales ordenadas en atencién a la fecha de

pronunciamiento.

ORGANO: TRIBUNAL SUPREMO

Tribunal, seccién, sala'y

fecha

ECLI

Magistrado Ponente

STS, 12 (Sala de lo
Contencioso) de 29 de
diciembre de 1986

ECLI:ES:TS:1986:7433

Excmo. Sr. Don Antonio

Bruguera Manté

STS, 18 (Sala de lo
Contencioso) de 6 de
febrero de 1987

ECLI:ES:TS:1987:730

Excmo. Sr. Don José Luis

Ruiz Sanchez

STS, 62 (Sala de lo
Contencioso) de 17 de
febrero de 1998

ECLI:ES:TS:1998:1044

Excmo. Sr. Don Juan

Antonio Xiol Rios

STS, 62 (Sala de lo
Contencioso) de 10 de
diciembre de 2003

ECLI:ES:TS:2003:7934

Excmo. Sr. Don Francisco

Gonzalez Navarro

STS 62 (Sala de lo
Contencioso) de 12 de
diciembre de 2003

ECLI:ES:TS:2003:8023

Excmo. Sr. D. Agustin
Puente Prieto

STS, 42 (Salade lo
Contencioso) de 6 de
octubre de 2004

ECLI:ES:TS:2004:6259

Excma. Sra. Dofa Celsa

Pico Lorenzo

STS, 5%, (Sala de lo
Contencioso) de 9 de julio
de 2021

ECLI:ES:TS:2021:3026

Excmo. Sr. Don.
Wenceslao Francisco Olea
Godoy
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ORGANO: AUDIENCIA NACIONAL

Tribunal, seccidn, sala'y

fecha

ECLI

Magistrado Ponente

SAN, 62 (Sala de lo
Contencioso) de 18 de
junio de 1999

ECLI:ES:AN:1999:8265

Excmo. Sr. Don Santiago
Soldevila Fragoso.

SAN, 42 (Salade lo
Contencioso) de 11 de
diciembre de 2019

ECLI:ES:AN:2019:4391

[Imo. Sr. Don. Ignacio De

La Cueva Aleu

ORGANO: TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Tribunal y fecha

ECLI

Magistrado Ponente

STC 107/1992, de 1 de
julio de 1992

ECLI:ES:TC:1992:107

Don Miguel Rodriguez-
Pifiero y Bravo-Ferrer

STC 140/1995, de 28 de
septiembre de 1995

ECLI:ES:TC:1995:140

Don Julio Diego Gonzélez

Campos
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ORGANO: TRIBUNAL INTERNACIONAL DE JUSTICIA

Tribunal y fecha

Asunto

Sentencia del T1J de 30 de agosto de 1924.

Cita oficial: The Mavrommatis Palestine
Concessions case, Judgment of August
30th, 1924: |1 C J Reports 1924, p.7.

Asunto de las Concesiones Mavrommatis
en Palestina (Grecia vs. Reino Unido).
Series A N° 2.

Sentencia del TI1J de 28 de febrero de
1939.

Cita oficial: The Panevezys-Saldutiskis
Railway case, Judgment of February 28th,
1939: 1 C J Reports 1939, p. 4.

Asunto del ferrocarril Panevezys-
Saldutiskis (Estonia vs. Lituania). Series

A./B. Fascicule N°76.

Sentencia del T1J de 18 de noviembre de
1953.

Cita oficial: Nottebohm case (Preliminary
Objection), Judgment of November 18th,
1953: 1.C.J. Reports 1953, p. IlI.

Asunto Nottebohm (Liechtenstein vs.

Guatemala).

Sentencia del T1J de 21 de marzo de 1959.

Cita oficial: Interhandel Case, Judgment
of March 21st, 1959: I.C. J. Reports 1959,
p. 6.

Asunto Interhandel (Suiza vs Estados

Unidos de América).

Sentencia del T1J de 5 de febrero de 1970.

Cita oficial: Barcelona Traction, Light
and Power Company, Limited, Judgment,
1.C.J. Reports 1970, p. 3.

Asunto relativo a la Barcelona Traction,
Light and Power Company, Limited

(Bélgica vs. Espafa).
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Sentencia del T1J de 20 de julio de 1989.

Cita oficial: Elettronica Sicula S.P.A.
(ELSI), Judgment, 1.C.J. Reports 1989, p.
15.

Asunto relativo a la Elettronica Sicula
S.p.A. (ELSI) (Estados Unidos de América

vs. Italia).

Sentencia del T1J de 31 de marzo de 2004.
Cita oficial: Avena and Other Mexican
Nationals (Mexico v. United Slates of
America), Judgment, I. C. J. Reports 2004,
p.12.

Asunto Avena Yy otros nacionales
mexicanos (México c. Estados Unidos).
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