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Nota previa

El 19 de enero de 1983, el editorial del periédico espafiol Diario 16, se titu-
laba «Espafioles desprotegidos», y en él, al hilo de ciertos asuntos que, por en-
tonces, ocupaban a la opinién publica espafiola, se afirmaba que «la imagen ex-
terior de un pafs es fiel reflejo de su situacién interior, tanto en lo politico como
en lo econémico o cultural. Una nacidén sin pulso o con escasa confianza en si
misma, suele ser una sombra en la politica internacional, y sus ciudadanos, cuan-
do salen de sus fronteras, se encuentran a merced de cualquier arbitrariedad en
cualquier pais». Dejando a un lado las afirmaciones coyunturales o excesivas,
superando las disensiones politicas y despejando las hojas que, a veces, ocultan
la realidad, la verdad es que las palabras, hoy amarillentas, de aquel editorial pe-
riodistico, invitaban a la reflexién instantdnea. Los iusinternacionalistas, hace
tiempo que estdn «enfrascados» en el fondo de esta reflexién, pretendiendo des-
brozar, mediante conceptos, lo que constituye el comportamiento habitual de los
Estados cuando sus nacionales, y en ocasiones otras personas fisicas, se hallan
en peligro o sus derechos o bienes se encuentran afectados por el comportamiento
de otros Estados en ambitos bajo el control y jurisdiccidn de éstos.

Descubrir, penetrar y escudrifiar, con escrupulosidad, en el comportamiento
del Estado espaiiol no ha sido facil, pero, al menos, lo hecho podra servir para
mostrar, aunque solo parcialmente, hasta dénde y como este Estado es capaz de
garantizar los derechos de sus ciudadanos en el extranjero. Escoja el lector la
opinién que mds le plazca, pero no dejaré, por ello, de ofrecerle, en cuanto pueda,
otras perspectivas y, asi, recordaré que el dia 21 de ese gélido mes de enero, el
entonces Director General de la Oficina de Informacién Diplomatica, en cartas
al Director, hacfa las siguientes «Aclaraciones»: «La labor callada y sacrificada
de nuestro Ministerio y del Cuerpo profesional que le sirve no merece un trato
ligero e injusto como el que parece dispensarle su editorial».

No ha sido habitual que, en mi tarea de investigacion, haya encontrado faci-
lidades para desarrollarla. Quizd, tampoco tengo ahora el entusiasmo necesario
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para lamentarme de ello, pero creo estar obligado a expresar publicamente mi
agradecimiento a las personas que han hecho posible mi quehacer investigador
en este campo, sobre todo, por su capacidad para discenir a quién no le mueven
intereses meramente politicos, y su confianza en la discrecién, sin merma del
contenido de los andlisis, que debe anidar en todo investigador. Gracias, pues, a
todo el personal de la Direccién General de Asuntos Consulares del Ministerio
espafiol de Asuntos Exteriores y, muy, en particular, a la persona que, no sélo
nos abrid las puertas a la investigacion sobre la labor de proteccion de espafioles
en extranjero, sino que también escuchd con paciencia, y comenté y dialogé con
pasion: D. Pedro Jiménez Nichez, por entonces, Subdirector de esa Direccién.

Por ultimo, he de sefialar que el lector podrd apreciar cémo, a lo largo del
trabajo, aparecen frases entrecomilladas de las que no se indica su fuente, lo que
se debe, como se deduce facilmente, a que se trata de «escritos sueltos» dirigidos
normalmente a la Direccién General de Asuntos Consulares y que forman parte
de los respectivos expedientes.

I. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

Hace tiempo que la proteccion diplomdtica aparecid en el orden juridico
internacional constituyéndose enseguida en una de sus seflas de identidad.
Hasta tal punto ha sido asf, que la mera formulacién de las expresiones «pro-
teccién diplomdtica» evoca siempre su pertenencia al Derecho de gentes, re-
marcando, ademads, la originalidad de éste en cuanto a los medios que en él se
utilizan para la aplicacion de normas. Quizd pueda decirse que el contenido de
la proteccion diplomdtica revela ain de manera muy clara los rasgos definito-
rios del actual derecho internacional, ya que las normas que la regulan —los
contextos en los que aparece y los medios para hacerla efectiva— ponen de re-
lieve los aspectos puramente relacionales que habitan en él, imprescindibles,
en todo caso, para comprender el sentido dltimo de este ordenamiento, a pesar
del grado de institucionalizacion que, sin duda, ha experimentado en los dlti-
mos cincuenta afios.

Hasta ahora, la proteccidon diplomadtica sélo ha sido posible concebirla en
un contexto asi que, utilizando palabras de Gutiérrez Espada, podriamos descri-
bir de la siguiente forma: «la divisién y diversidad de la sociedad internacional
contempordnea es la que explica la ampliacién de las funciones del Derecho In-
ternacional Publico, es la que condiciona el sistema normativo al hacerlo incierto
y favorecer, asi, su quebrantamiento, y es, en fin, la que condiciona su aparato
institucional, impidiendo la existencia de érganos internacionales comunes y
fuertes y entorpeciendo el funcionamiento de los que existen» (1). Comoquiera

(1) C. GumiErrez Espapa, Hacia un compendio de Derecho Internacional Publico, Barcelona,
1991, p. 49.
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que sea, el Derecho Internacional, como afirmé Thierry, conoce una institucién
particularmente original que no es otra que la proteccién diplématica (2).

Reconozcamos, sin embargo, que en la actualidad se han moderado, en re-
lacién con épocas pasadas, los mecanismos a través de los cuales se ejercita la
accion exterior de los Estados en favor de personas fisicas y que, con indepen-
dencia de la relacién de fuerzas existente entre el Estado que actda y «contra» el
Estado que se actia, la diplomacia ha optado finalmente por utilizar al maximo
los medios que le son propios: la discrecidn y el didlogo; y ello aunque, en oca-
siones, la accion se concrete y realice al mds alto nivel. Se ha llegado, de este
modo, a que, bajo los términos «proteccién diplomatica», se engloben, no sélo la
accién exterior de un Estado mediante la cual éste hace suya la reclamacién de
uno de sus nacionales, sometiéndola a un procedimiento formal de solucién de
controversias internacionales, sino también fodas las acciones, interposiciones,
gestiones, y demds actividades que el Estado realiza en favor de su nacionales en
el extranjero, primordialmente cuando éstos han sido victimas de la violacién de
una obligacién internacional por otro Estado o, incluso, en situaciones juridicas
en las que no se produce el incumplimiento de normas internacionales.

En esta linea de flexibilidad de conceptos y contenidos, creo que es posible
sostener: primero, que la proteccién diplomética ha perdido los tintes dramdticos
que le eran propios en épocas pasadas en las que, a veces, para la defensa de los
nacionales de un Estado, éste causaba a otro Estado dafios desproporcionados
con la ofensa que generd la accién de proteccién. En otras palabras, la accién
exterior del Estado en defensa de personas fisicas halla hoy limites muy precisos
en normas fundamentales del Derecho Internacional. Segundo, la proteccion di-
plomdtica, en cuanto medio eficaz para asegurar la aplicacién de normas interna-
cionales, ha ido perdiendo, poco a poco, dmbito material de aplicacién. Tercero,
el modo de ejercitar ese derecho indiscutido de los Estados de defender a sus na-
cionales y los intereses de éstos cuando residan en el extranjero varia, como es
obvio, de un Estado a otro en funcién, sobre todo, de las condiciones politicas,
econdmicas, histdricas y de otra indole que definan al Estado en cuestion.

Quizd todo esto, y mucho mds, es lo que ha llevado a algunos autores,
como Diez de Velasco, a hablar, con razén, de que la proteccién diplomatica se
encuentra en crisis (3) o, por lo menos, cabe sostener, con Ch. De Visscher, que,
en el estado actual, la proteccién diplomdtica ofrece una combinacién bastante

(2) H. Trierry; J. CoMBACAU; S. SUR y Ch. VALLE, Droit International Public, Paris, 1986, p. 644.
Por su parte DREYFUS la calificé como un mecanismo especial que permite al Estado del cual el individuo
es nacional, hacer suyas las reclamaciones de éste, victima directa del dafio, Cfr. Droit des Relations In-
ternationales, Paris, 1978, p. 178.

(3) M. Diez pe VELAsco, Reflexiones sobre la proteccion diplomatica, Pensamiento juridico y
sociedad internacional. Estudios en honor del Profesor D. Antonio Truyol Serra, Madrid, 1986, t. I,
pp. 378-ss. Del mismo autor: Las socicdades ante el Derecho Internacional: especial referencia a la
proteccion diplomatica de personas y de capitales. Estudios en homenaje a A. Rodriguez Sastre, Ma-
drid, 1985, pp. 197 ss.; y La protection diplomatique des societés et des actionnaires, R.C.A.D.1., 19741,
pp. 93-179.
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desconcertante de elementos heterogéneos (4). Ahondemos, no obstante, en las
consideraciones anteriores, con el fin de disefiar los limites y objetivos de este
trabajo de investigacién:

i) Tanto en el articulo 3, 1 b del Convenio de Viena sobre Relaciones diplo-
mdticas de 1961 como en el articulo 5, 1 del Convenio de Viena sobre relaciones
consulares de 1963, cuando se reconoce la funcién del personal diplomadtico y
consular de los Estados de proteger a sus nacionales, se incluyen las expresiones
«dentro de los lfmites permitidos por el Derecho internacionals. Como se sabe,
la incorporacién de estas expresiones en el Convenio de 1961, del cual las reto-
ma el Convenio de 1963, se debi6 a que, durante la Conferencia sobre relaciones
e inmunidades diplomdticas, las diversas delegaciones aceptaron la enmienda
presentada por Méjico en tal sentido y que, segun la mayorfa de los participantes
en esa Conferencia, expresaba, debido a su redaccién, mejor que cualesquiera de
las otras enmiendas formuladas en la misma direccién, el significado mds pro-
fundo de las mismas.

Si se repasa la historia de la proteccién diplomatica, se comprende facilmen-
te por qué tales expresiones aparecen en el texto definitivo de estos Convenios, y
todavia més légico resulta que fuese un Estado iberoamericano el promotor de la
incorporacion. En efecto, cuando se aborda el estudio de esta institucién entendi-
da en sentido amplio —y estoy convencido de que lo mismo sucede cuando se
pretende hacer efectiva en determinados supuestos por parte de los Estados—,
tanto los internacionalistas como los encargados de la diplomacia han tenido
siempre en sus mentes los contradictorios sentimientos que provoca, y que van
desde el apoyo incondicional a los intereses que mediante ella se protegen hasta
la pretension, por parte de algunos, de «desterrarla» del orden juridico, pasando,
c6mo no, por toda una amplia gama de reacciones de apoyo y sentimientos de
sospecha que genera (o ha generado) su puesta en prdctica. No me resisto pues a
la tentacion de recoger textualmente las expresiones de un diplomdtico iberoa-
mericano del siglo pasado que, a mi juicio, se hacen eco de esos contradictorios
sentimientos a los que me refiero.

Albertini sostuvo que «Es muy laudable, sin duda, el espiritu de esa ley inter-
nacional que, por el intermediario de los agentes publicos, extiende la mano pro-
tectora del Estado sobre sus subditos hasta las mds apartadas regiones; pero la-
mentables son también los frecuentes abusos que 2 la sombra de ella se cometen,
falseando su mente». Para continuar indicando, de manera més amarga y a la luz de
la experiencia americana que «Tristisimos ejemplos tenemos en América de la ca-
prichosa interpretacion de ese importante principio del derecho de gentes. Agentes
diplomdticos hemos visto, con harta frecuencia, que, so pretexto de defender las
personas o los intereses de sus nacionales, y con el verdadero objeto de manifestar
un exagerado celo, que los hiciese acreedores a las simpatias de su gobierno, han

(4) Cfr. DE VISSCHER, Ch. Théories et réalités en Droit Internacional Public, 4.* ed., Paris, 1970,
p. 305.
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pretendido sobreponerse a los principios de nuestra legislacion y erigirse arbitraria-
mente, cuando no en jueces, por lo menos en amargos censores de ella» (5).

También, durante las diversas fases del proceso que condujo a la elabora-
cion del Convenio de Viena de 1961 se fueron haciendo patentes las cautelas que
el reconocimiento del derecho a la proteccién diplomdtica deberia llevar incor-
poradas. Sirva como sintesis la intervencién del representante de la Repiiblica
Arabe Unida, en la citada Conferencia de Viena, cuando indic6 que «no sorpren-
de que el apartado b) haya despertado temores, que se han expresado no sélo en
la Conferencia sino también en la Comisién de Derecho Internacional, en las ob-
servaciones hechas por los gobiernos al antedicho proyecto y en la sexta Comi-
sién de la Asamblea General». El Sr. El-Erian, antes de desarrollar su pensa-
miento al respecto seilalé que «se ha aludido a las infortunadas connotaciones de
la palabra —proteccién—» (6).

Con todo quiero significar, simplemente, que los limites que sefialan tales
preceptos estdn referidos a que la accién de proteccién de los nacionales en el ex-
tranjero no debe suponer, en ningtin caso, una injerencia en los asuntos internos
del Estado receptor. Se trata, por consiguiente, de limites que afectan al derecho
que se reconoce a todos los Estados, por el ordenamiento internacional, de actuar
en favor de sus nacionales en el extranjero y, en particular, a los modos de ejerci-
tar la eventual proteccién (7), siendo ésta la razdn principal por la cual «la protec-
cién diplomatica» se configura basicamente como un derecho de los Estados en
sus relaciones mutuas.

(5) L. E. ALBerTiNL, Derecho diplomdtico en sus aplicaciones especiales a las Republicas Sud-ame-
ricanas, Paris-México, 1891 (cursiva afiadida). Y, en este sentido, nada de razén le falta a C. Sepulveda
cuando afirma que el empleo de lo que él denomina «interposicién diplomdtica» es causa de irritacién en
las relaciones internacionales, Cfr. Derecho Internacional Publico, 42 ed., México, 1971, p. 225.

(6) Actas resumidas, Conferencia de las Naciones Unidas sobre relaciones e inmunidades diplo-
mdticas, Viena, 1961, p. 83, pérr. 16.

(7) Los limites, establecidos en el derecho internacional, al uso de la fuerza en las relaciones in-
ternacionales, hacen inconcebible que la proteccién o las acciones diplomaticas, se lleven a cabo, ac-
tualmente, a través de este medio, estando pues sometidas, como otros procedimientos de aplicacién de
normas internacionales, al imperio de la solucidn pacifica de las controversias. Lejos estdn, cierta-
mente, aquellos episodios en los que Potencias, sobre todo europeas, como Espafia, procedian al envio
de fuerzas armadas contra Estados iberoamericanos o al Norte de Africa por el trato que en estos terri-
torios se daba a nacionales de aquéllos. Y mds lejos atin resuenan los ecos de las afirmaciones doctri-
nales de P. FAUCHILLE, para quien: «El Estado tiene el derecho y el deber de proteger a sus nacionales
residentes en el extranjero, por los medios permitidos por el Derecho Internacional, y recurrir, segiin
las circunstancias a medios coercitivos, incluso a la guerra» (Cfr. Traité de Droit International
Public, Paris, 1922, p. 884, cursiva afiadida). Ahora bien, no se olvide tampoco que en los supuestos
en los que usualmente podria tener lugar la proteccién de nacionales en el extranjero por parte de los
Estados, éstos se han resistido, y atin se resisten, mds que en otros sectores, a renunciar a la fuerza
como medio para llevarla a efecto. Piénsese que todavia se discute acerca de la legalidad o no del uso
de la fuerza «con base en consideraciones humanitarias» tendente a proteger a los nacionales residen-
tes en el extranjero (C. M. Diaz BARRADO, La pretension de justificar el uso de la fuerza con base en
consideraciones humanitarias, R.E.D.L., 1988, pp. 41-78; y C. GUTIERREZ ESPADA, El uso de la fuerza y
el Derecho Internacional después de la descolonizacion, Valladolid, 1988).



248 ' " Cdstor M. Dfaz Barrado

ii) Se observa, ademds, una clara pérdida de 4mbito material de la proteccién
diplomatica, pues el avance en la cooperacion internacional y la inter-dependen-
cia han traido consigo que muchos de los sectores en los que tradicionalmente in-
tervenia —o podia intervenir— hayan recibido una regulacién —fundamental-
mente mediante la celebracién de tratados—, cuya aplicacién no deja lugar a los
mecanismos ordinarios utilizados para llevar a cabo dicha proteccién. As, por
ejemplo, la defensa de los emigrantes esparioles, aunque exige atn cierta accién
de la diplomacia espafiola, ha encontrado base en acuerdos internacionales y de
este modo los posibles dafios personales o econémicos que sufra ese «colectivo»
son resueltos juridicamente mediante la aplicacién de los acuerdos concluidos al
efecto. Del mismo modo, los llamados acuerdos de establecimiento no prevén la
accion diplomdtica sino el cumplimiento de los mismos por los medios que en
ellos se establezcan. Ademds, cuando la cooperacién ha llevado a procesos de
integracion, como sucede con la Comunidad Europea, los eventuales conflictos
derivados por dafios causados a nacionales de un Estado miembro, se resuelven
ya en un dmbito normativo bien delimitado sin que, por ensofiacién, tengan cabi-
da medidas propias de la accién diplomatica tradicional.

Pero, sobre todo, el proceso conducente a la institucionalizacion, codifica-
cion y desarrollo progresivo, en materia de derechos humanos, ha restado bastante
ambito material de aplicacién a la proteccién diplomatica de personas fisicas en
sentido estricto, en la medida en que, en los acuerdos al efecto, se prevén mecanis-
mos propios para garantizar, desbordando la accién diplomatica, el goce de esos
derechos. En otros términos, la defensa de los derechos fundamentales de los na-
cionales ya no pasa necesariamente, en estos casos, por una accién directa del Es-
tado a través de sus medios diplomdticos (8). Incluso, no seria extravagantemente
exagerado mantener que algunos convenios sobre derechos humanos, como es el
caso del Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las li-
bertades fundamentales, han incorporado formalmente a sus disposiciones, y deli-
mitado asi en el seno de un sistema garante de los derechos humanos, mecanismos
que antes estaban ubicados en el contexto «més discrecional y generador de con-
troversias internacionales» de la proteccién diplomética. A esto parece referirse
Marifio Menéndez, cuando destaca que estos acuerdos hacen notoria la insuficien-
cia del mecanismo de la proteccién diplomatica ya que mediante ellos «un Estado
parte puede demandar a cualquier otro por violacién de derechos de personas que
no sean nacionales del primero, y asi —protegerlas diplomdticamente—>» (9).

(8) Observemos, por ejemplo, c6mo el Estado espafiol desbordé este 4mbito cuando el Ministro
de Asuntos Exteriores, con ocasién del «asunto del pesquero Valle de Atxondo», advirtié de la posibi-
lidad de que la Comisién Europea de Derechos Humanos, tuviera conocimiento del mismo, al sefialar
que: «El Gobierno espaiiol, como tal, el Estado espafiol, en su diferencia juridico-politica con el Estado
francés, aparte de tener abierta la via diplomitica (...) cuenta con otras posibilidades, entre ellas la que
concede la Convencién para la Salvaguarda de los Derechos Humanos y de las libertades fundamenta-
les». O.1.D., 1984, p. 202.

(9) F. MARINO MENENDEZ, Nociones de Derecho Internacional Piblico 32 ed., Zaragoza, 1990,
p. 308 (cursiva afiadida).
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Estos acuerdos han logrado, sin duda, que salten por los aires los cauces a
través de los cuales se llevaba a efecto normalmente la proteccién diplomadtica,
situando asf la defensa de los derechos humanos bésicos en los limites més pre-
cisos de procedimientos de otra naturaleza, con otro contenido y, sobre todo, con
consecuencias juridicas diferentes para los infractores de las normas que prote-
gen y garantizan tales derechos. En definitiva, la proteccién diplomadtica y, en
sentido amplio, las acciones de los Estados tendentes a proteger a sus nacionales
que residen en el extranjero se nos presentan hoy con un cardcter mas subsidia-
rio y residual que como mecanismos habituales de aplicacién de normas interna-
cionales.

iii) Estando claro que la proteccién diplomdtica «corretea» por amplios sec-
tores de este orden juridico sin encontrar perfecta ubicacién en ninguno de ellos,
pareceria que su puesta en préctica, exigiria siempre la existencia de una contro-
versia internacional, cuya solucién sélo seria posible, acorde a la normativa in-
ternacional vigente, por medios pacificos. En la practica, no obstante, los Esta-
dos orientan su conducta hacia medidas precisas antes de que surja formalmente
la controversia, y a través de acciones o gestiones diplomdticas que difuminen el
conflicto surgido entre ellos a resultas de un determinado asunto; lo que, al mis-
mo tiempo, hace que resulten borrosos los perfiles de la propia proteccién diplo-
maética.

Ello explica que el fenémeno, en términos amplios, de la proteccién diplo-
matica, esté en fase de revisidn y transformacion, de tal modo que, en la actuali-
dad, priman, por decirlo asi, los elementos suaves de esta institucién frente a los
elementos que podriamos denominar mds duros. En este sentido, el examen de la
practica espafiola, puede contribuir a clarificar muchos de los aspectos que inte-
gran el contenido de lo que se entiende, en sentido amplio, por proteccicn diplo-
madtica, llevandonos quiz4 a la necesidad de reformular su contenido y rediseiiar
conceptualmente las maneras en las que se manifiesta el ejercicio de la misma.
La practica de cualquier Estado contribuye a la formacién de las normas juridi-
cas internacionales que regulan la proteccién diplomatica y, sobre la base de lo
que es generalmente aceptado por todos, la prdctica particular de un Estado en-
riquece la préctica general. Por ello, considero que no es initil el examen de la
prdctica espafiola en esta materia y, en particular el estudio de ésta tras la
adopcidn del texto constitucional, ya que, si bien es cierto que podrian existir
—como existen— soluciones de continuidad en la defensa de los nacionales
independientemente del régimen politico imperante en un Estado determinado,
también es verdad que el dmbito en el que preferentemente se mueve hoy la
proteccion o accion diplomadtica en favor de personas fisicas estd muy condi-
cionado por el grado de proteccidén «habitual» que en el territorio del Estado,
primordialmente en defensa de los derechos humanos, se proporcione a las
personas bajo su jurisdiccidn.

Por esto hemos de considerar, debidamente, que el ejercicio de la protec-
cién diplomidtica requiere, por més que no se quiera, tomar en consideracién
conjuntamente el sistema juridico internacional y los ordenamientos internos, al
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menos en un doble sentido: para determinar la obligacién o no de los érganos del
Estado de llevar a cabo la proteccién de sus nacionales en el extranjero con base
en normas de su ordenamiento juridico y, sobre todo, a los efectos de plantearse
las posibles indemnizaciones —y los mecanismos de carécter interno para hacerlas
efectivas— que los nacionales de un Estado puedan percibir como consecuencia
de los comportamientos de otros Estados. La aproximacién asf entre los intereses
de los Estados y los intereses de los particulares es real y estd mds cercana la su-
peracién de la «ficcion» —que ha recibido carta de naturaleza a través de posicio-
namientos doctrinales y jurisprudenciales—, segiin la cual cuando el Estado ejerce
la proteccion diplomdtica hace valer frente a otro Estado un derecho propio.

_ No quisiera dar la impresion, con lo anteriormente dicho, de que la protec-
cién diplomdtica ejercida en el contexto descrito se nos presenta, en la actuali-
dad, como una medida «inmaculada», al estar destinada a la defensa y protec-
cién de los derechos de los individuos, pues un aspecto de ella que permanece
inalterable —esto es, la proteccién diplomadtica estd destinada basicamente a la
defensa de los nacionales del Estado en cuestién— revela una de las caras mds
crueles de la misma. Bien es verdad, como se ha dicho muchas veces, y como
sefialé acertadamente Makarov, que «Como personas fisicas que pueden ser pro-
tegidas por el Estado hemos de mencionar en primer lugar a los siibditos del Es-
tado que concede la proteccién. Sin embargo, en ciertos casos excepcionales, el
Estado puede proteger también a extranjeros» (10), pero es natural que los Esta-
dos asuman esencialmente la defensa de sus nacionales «en detrimento normal-
mente» de nacionales de otro Estado y fundamentalmente de los que ostentan la
nacionalidad del Estado «contra» el que se ejerce la proteccién.

Esto ni tan siquiera se ha superado mediante la utilizacion de otros meca-
nismos mds flexibles, como es el caso, por un lado, de la proteccion humanita-
ria que no satisface las necesidades que existen en este campo, ni por lo que-
podriamos denominar la «proteccién diplomadtica colectiva» entendida en senti-
do amplio, y que se ejerce, cada vez con mayor frecuencia, bajo el impulso de
la accidn de los Estados comunitarios.

Sigo pensando, pues, que en la sociedad internacional, tal y como es, su
ordenamiento juridico no ha encontrado el modo de superar, por ahora, estd dra-
mdtica contradiccién y, por supuesto, no me atreverfa a dar, en este momento,
un paso mds alld de la afirmacién de que, en determinados casos, nacionales de
un Estado se han podido beneficiar, por lo que a nosotros respecta, de las accio-
nes y gestiones diplomdticas ejercidas por el Estado espafiol, sobre todo, porque
los extranjeros fueron victimas del mismo hecho y en las mismas circunstancias
que los nacionales espaiioles y, con mayor fundamento juridico, porque mante-
nian algin vinculo con el Estado espaiiol.

(10) A. Makarov, Consideraciones sobre el derecho de proteccién diplomatica, R.E.D.I., 1955,
pp. 518-519 (cursiva afiadida). Muche antes, se expresé en tal sentido, L. E BOgUF, De la protection
diplomatique et consulaire des indigénes au Maroc, Paris, 1905.
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Por tanto, mal ubicada, desprovista de cierto 4mbito de aplicacién material
que antes poseia, perdiendo los perfiles que le eran propios, la proteccién diplo-
mdtica no se resigna a permanecer, COmo un sugerente epitafio, inscrita eterna-
mente en viejos manuales de Derecho Internacional, y asf pretende renovarse y
«desperezarse», ya que algo esencial permanece en una sociedad internacional
como la nuestra, poco integrada y escasamente solidaria: la defensa por los Es-
tados de los derechos, intereses y bienes de personas fisicas.

II. MANIFESTACIONES DE LA PROTECCION BRINDADA POR EL ESTADO
ESPANOL A SUS NACIONALES EN EL EXTRANJERO

Es abundante la préctica de acciones y gestiones llevadas a cabo por los
organos de los Estados encargados de las relaciones internacionales de éstos, y
destinadas a proteger, restablecer, mantener o asegurar los derechos de sus na-
cionales, u otras personas, en el extranjero. Cuando el Estado espafiol asume la
defensa de sus nacionales que se encuentran en el extranjero, los derechos que,
a través la accién de proteccidn garantiza, son de muy diversa naturaleza. Con
frecuencia, las distintas manifestaciones de la accién diplomdtica y consular as-
piran: bien a garantizar el disfrute de derechos humanos bdsicos, tales como el
derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad o a un proceso justo y
equitativo, o bien el derecho de los particulares a no verse privados de sus bie-
nes 0, en su caso, a recibir la compensacién o indemnizacién correspondiente
por los dafios sufridos. En el fondo, la naturaleza y el contenido de estas accio-
nes estardn siempre condicionados por las situaciones concretas en las que los
particulares pueden llegar a encontrarse, y que son, como se sabe, de lo mds va-
riadas.

La prictica de los Estados revela, palmariamente, que es preciso utilizar di-
versos medios, situarse en diferentes niveles y, muchas veces, combinarlos todos
ellos, si se quiere alcanzar con éxito el objetivo perseguido, es decir, proteger
eficazmente los derechos y los intereses, en nuestro caso, de los espaiioles en el
extranjero.

i) Antes de penetrar en el examen de las diversas manifestaciones de la ac-
cién de proteccion, quisiera destacar ciertas conductas que, entroncadas en un
sistema general de proteccién, estdn orientadas a la proteccién de espaiioles que
se hallan inmersos en situaciones concretas. Se trata, muchas veces, de medidas
de cardcter preventivo (11) que manifiestan, por lo menos, la intencién del Estado

(11) Asi lo sefial el Gobierno espaiiol al hilo del asunto «Martinez Liste», al decir que «la pro-
teccidn, por tanto, que viene ¢jerciendo el Gobierno de Espaiia respecto de sus nacionales o sus intere-
ses en el extranjero, es la preventiva que se deriva de las buenas relaciones donde los contenciosos se
solucionan en base al respeto de los intereses mutuos (...), R.E.L, 1985, p- 1.043. (El ciudadano espa-
flol Antonio Martinez Liste fallecid, en situacién lamentable, el 2 de febrero de 1985 en la pista del



252 Castor M. Diaz Barrado

de evitar que se produzcan situaciones que les llevarian a comportamientos més:
comprometidos en relacién con otros Estados, o a eventuales controversias in-
ternacionales, al estimarse que la mejor proteccién consiste en salvaguardar los
derechos de los nacionales, antes de que tenga lugar el hecho que produce su
eventual vulneracion, y que, en todo caso, sitdan a la proteccién en niveles infe-
riores al plano estrictamente internacional, aunque tienen una clara proyeccién
sobre éste.

Es posible comprobar, cémo los servicios exteriores del Estado espafiol no
s6lo se activan inmediatamente cuando tienen conocimiento de un determinado
supuesto que podria dar lugar eventualmente al ejercicio de acciones diplomati-
cas o consulares en defensa de sus ciudadanos, sino que estdn alerta e indagan,
incluso, sobre la situacion en la que se encuentran los espafioles cuando acontece
algin hecho extraordinario que pueda afectar a sus vidas o intereses (12). Y,
todo ello, se ha materializado mediante medidas concretas, como podemos apre-
ciarlo en dos asuntos recientes de enorme trascendencia internacional: Con oca-
si6n de la crisis en la zona del Golfo Pérsico en 1991, el Gobierno espafiol aclard,
a preguntas de un senador, que se habia constituido un «servicio de emergencia»
que, con los medios materiales y apoyos imprescindibles «establece una estrecha
comunicacion con nuestros representantes diplomadticos y consulares destacados
en el lugar de la crisis y, en contacto y colaboracién constante con ellos, proce-
diéndose incluso al envio de los refuerzos de personal que sean precisos, va to-
mando las decisiones mds convenientes para asegurar la proteccion de los espa-
fioles» (13). De la misma manera, puesto que la intervencion de los Estados
Unidos en Panam4 afect a bienes de espafioles radicados en este pais centroa-
mericano, el Gobierno espafiol sefialé que el Ministerio de Asuntos Exteriores
habia establecido desde hacia. tiempo, lo que era aplicable al caso, «un sistema
de ayudas ecénomicas, con caricter de reintegrable o a fondo perdido, para aten-

aeropuerto de Malabo, como consecuencia de las heridas sufridas por arrojarse del vehiculo en el que
la policia guineana le transportaba a dicho aeropuerto, con el fin de que abandonase, cuanto antes, el
pafs africano, dado que mantenia un grave contencioso con sus socios (también espanoles) en relacién
con ciertos negocios.

(12) Observemos que esta «diligencia diplomética» se ha plasmado, notoriamente, en algunos su-
cesos recientes de los que se ha tenido amplio conocimiento a través de los comunicados difundidos
por la O.1D. Por sélo citar algunos ejemplos, este organismo informé, en 1981, de que la Embajada
espaiiola en Beirut no fue bombardeada y que no se produjeron, en consecuencia, dafios en bienes o
personas de nacionalidad espafiola; ese mismo afio se comunicé a la opinién piblica que no resulté
afectada la colonia espafiola en Gambia a pesar de los trdgicos sucesos ocurridos en este pafs, y que
ningiin ciudadano espafiol se encontraba en el hotel Norfolk en el momento en el que se produjo la ex-
plosion; y, en la misma linea, se informé de que no fue afectada la colonia espafiola en Santa Cruz
(Bolivia); en 1982, la Embajada espafiola en Canad4 comprobd que no se habfan producido victimas de
nacionalidad espariola en el accidente de la plataforma petrolifera; y en 1984 se tuvo conocimiento de
que la Embajada espafiola en Beirut fue alcanzada pero que no se produjeron dafios personales. Vid.,
asimismo, las medidas para la evacuacion de ciudadanos esparioles de Bagdad, O.1.D., 1985, p. 597;
Terremoto en Mejico, ibid., pp. 612-615; Guerra del Libano, ibid., 1987, p. 447 (...).

(13) RED.L, 1991, p. 144.
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der en el dmbito de la funcién consular de proteccién o asistencia, las situacio-
nes de necesidad» en que pudieran encontrarse ciudadanos espafioles (14).

ii) El resultado final que se obtenga, al poner en marcha las medidas de
proteccién, y los mecanismos que se empleen, guardardn una estrecha rela-
cién, no sélo con el nimero o la naturaleza de las gestiones realizadas sino
también con el nivel alcanzado en las mismas, en funcién de los entes que
participaron en ellas. En este 4mbito se observan, también a través de la pric-
tica espafiola, ciertos cambios y transformaciones en la doctrina tradicional
de la proteccion, por lo que hemos de considerar, primero, al Estado que, a
través de ciertos érganos del mismo, serd quien normalmente lleve a cabo tal
funcién; asimismo, hemos de apreciar, en segundo lugar, la aparicién de un
nuevo sistema de proteccidn cuyo peso no recae sobre los hombros de los Es-
tados considerados individualmente, sino agrupados en el marco de un sistema
de cooperacion politica;

a) Por lo que respecta a la proteccion puramente estatal, hay que aceptar
que, entre las tareas que corresponden a los respectivos Ministerios de Asuntos
Exteriores de los Estados, ocupa un lugar preferente la relativa a la proteccién
de sus nacionales en el extranjero. El quehacer de proteccién lo desarrollan,
ante todo, los 6rganos del Estado encargados especificamente de la relaciones
internacionales de éste (es decir, el personal diplomatico y consular), sobre la
base de lo dispuesto, al efecto, tanto en normas internas como internacionales.
En particular, el Derecho Internacional, contempla entre las funciones de los 6r-
ganos del Estado encargados especificamente de la accién exterior de éste, la re-
lativa a la proteccion y defensa de los derechos e intereses de sus nacionales
cuando éstos residan o se encuentren en el extranjero. De ahi que la rotundidad
de las palabras del representante soviético en la Conferencia de Viena sobre Re-
laciones Consulares, en el sentido de que «en el Derecho Internacional existe
una norma muy antigua: se trata del derecho de todo Estado a defender a sus
nacionales» (15), adquiriese pleno sentido en ese foro, al estar entonces proce-
diéndose a la codificacion y desarrollo progresivo en materia consular, y, en
concreto, al estar examinandose, en ese momento, las funciones que correspon-
dian al personal consular.

Pero a veces, esta funcién la asumen los drganos centrales del Estado vy, en
especial, el mdximo responsable de su accién exterior, es decir, el Ministro de
Asuntos Exteriores. Incluso, es posible que, en algunos asuntos, intervengan el
Jefe de Estado (16) y/o el Presidente del Gobierno.

(14) B.0.C.G. Senado, 20 de marzo de 1990, y O.1.D., 1990, p. 735.

(15) Actas resumidas. Conferencia de las N. U. sobre relaciones consulares, vol. 1, 1963, p. 38,
parr, 14.

(16) En este sentido, el Jefe del Estado espaiiol realizé gestiones, cuyo contenido exacto descono-
cemos, para que se produjese la liberacién de las dos religiosas de la Orden de Santa Teresa de Jests,
secuestradas en Angola en 1983. Esto se deduce claramente de diversos escritos, como el que envié el
Embajador de Espafia en la Santa Sede al Ministro de Asuntos Exteriores, en enero de 1984, y en el
que se remarcaba que las religiosas estaban profundamente agradecidas por las gestiones realizadas,
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Ahora sélo interesa subrayar que, en la prictica espafiola, se hallan supues-
tos en los que el propio Ministro de Asuntos Exteriores se ha ocupado de realizar
acciones concretas tendentes a defender y proteger derechos de ciudadanos espa-
floles que se encontraban en el extranjero, més all4, por supuesto, de las labores
de coordinacién que le corresponden; con lo que se pone de manifiesto que la
proteccion de los nacionales puede llegar a constituir una prioridad en la politica
exterior de los Estados (17).

En sintesis, los Estados, a través de ciertos 6rganos, son los que normal-
mente, y de modo regular, desarrollan las labores de proteccién, y por esto los
particulares, que aspiran a obtener satisfaccién a sus pretensiones, lo primero
que hacen es dirigirse a ellos con este fin. Resulta significativo, por ejemplo,
que ciertas Organizaciones No Gubernamentales y el Comité de Solidaridad con
Chile enviaran, el 15 de noviembre de 1989, una carta al Ministro espaiiol de
Asuntos Exteriores, en la que se ponia de relieve su insistencia «en que el Go-
bierno espafiol tiene especial obligacion con los cinco presos de origen espa-
fiol», detenidos en Chile, lo cual ahondaba en su peticién, de 13 de septiembre,
«de libertad inmediata para los presos de origen espafiol».

b) Estd claro que el proceso de integracidn europea no sélo va a repercutir,
sino que lo estd haciendo ya, en las medidas de proteccién que podrian llevarse a

para su liberacidn, por «S.M. el Rey, el Ministro de Asuntos Exteriores y las Embajadas que se han
ocupado del asunto».

(17) Quizd merece la pena recordar un asunto especialinente relevante, cual es el caso del «Capi-
tin Rosales». Como se sabe, en 1990, Jesiis Rosales Lopez, primer oficial del petrolero «Minav-4»,
fue detenido por Irdn en el momento en el que comparecia voluntariamente a declarar en relacién con
la explosién que en dicho buque se produjo, y que causé la muerte a dieciséis personas, asi como la
destruccién de once barcos iranfes. Desde el primer momento, las autoridades espafiolas se pronuncia-
ron por la inocencia del Sr. Rosales que, no obstante, fue juzgado y condenado por los tribunales de
Irdn. Lo importante a destacar es que, en este caso, cuya solucién definitiva se produjo casi dos afios
después de producirse los hechos, tuvo lugar una ingente actividad diplomdtica encabezada, en oca-
siones, por el propio Ministro de Asuntos Exteriores y que, incluso, contd con cierta participacién del
Presidente del Gobierno. En efecto, el Gobierno espaiiol informé de que se habfa «llevado a cabo una
intensa actividad con el fin de conseguir la libertad del Sr. Rosales», poniéndose el énfasis en que se
habia hecho llegar a las autoridades iranies «la trascendencia que la resolucién (del asunto) (tenia)
para las relaciones entre los dos paises» (R.E.D.L, 1990, p. 522; y O.1.D., 1990, pp. 593 ss.).

El despliegue diplomético inusual que tuvo lugar entonces, lo reconocia el propio Ministro, al se-
fialar que «de momento se ha(bia) hecho mds que para cualquier stbdito espafiol que se en(contraba)
en prisién», estando dispuesto el Gobierno espaiiol, lo que constituye ciertamente un precedente, a
«agotar todos los trdmites procesales y extraprocesales v, (..) utilizar todos los medios a nuestro alcance.
Eso es 1o que hay que hacer y eso es lo que hemos hecho y estamos dispuesto a hacer como es natural,
por todos los medios, no sélo en este caso sino con cualquier persona que se encuentre en parecidas
condiciones» (0.1.D., 1990, p. 593). De este modo, amén de 1a relacidn epistolar entre los Ministros de
Asuntos Exteriores de los dos Estados, se mantuvieron encuentros a nivel de ambos Ministros e, inclu-
s0, el Ministro espariol se ofrecié a viajar a ese Estado, en noviembre de 1991, llevando como punto
central de su agenda la liberacién del Capitdn Rosales, algo que, de manera no sorprendente, tuvo lu-
gar unos dias antes de producirse dicha visita. Lo mismo cabe decir en relacién con el Capitan Pecifia
en el conocido asunto del «Izarra», O.LD., 1985, pp.421-422 y 473, ibid., 1986, p. 247; y ibid., 1989,
pp. 329-330.
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cabo en favor -de los nacionales de los Estados miembros de la Comunidad. Por
de pronto, y como ha sefialado Ferndndez Liesa «Progresivamente y de modo
pragmdtico, en el marco de la cooperacién politica, la proteccién de los derechos
humanos (...) va a traspasar las fronteras comunitarias hasta convertirse (...) en
uno de los principios fundamentales de la politica exterior europea» (18), y ello
hace que los Estados miembros de la Comunidad, al tiempo que conjuntamente
actdan en defensa de los derechos humanos en general, con independencia de la
nacionalidad de los beneficiarios de sus acciones (19), dirijan preferentemente
sus esfuerzos a la proteccién de los derechos de «los ciudadanos comunitarioss.

Sin duda, esta cuestién exige un estudio més detenido y profundo (20), pero
podemos sefialar algunos de los elementos centrales y de las direcciones en las
que apunta este nuevo sistema de proteccion de los nacionales de los Estados
miembros de la Comunidad, cuando residan o se encuentren en el territorio o
bajo la jurisdiccién de terceros Estados, siendo conscientes de que se pretenden
cumplir, de manera efectiva y de forma més amplia, las pautas marcadas durante
la Presidencia espaiiola de la Cooperacién Politica Europea, cuando los Doce de-
seaban llegar a una «politica de proteccidn y asistencia consular conuin para los
ciudadanos comunitarios en terceros paises, incluyendo de modo especial la
obligacién de proteger a aquellos que no cuentan con Representacién Diplomadtica
de su pais» (21):

Por ahora, no obstante, existe un limite a la eventual accién de los Estados
comunitarios en favor de los nacionales de alguno de los Estados miembros.
Continta siendo competencia exclusiva de los Estados el ejercicio formal de la
proteccion diplomdtica en favor de sus nacionales. Por lo tanto, en el marco del
Sistema de Cooperacidn Politica, no cabe que cualquier Estado miembro o algin
organo o institucion comunitarios pudieran presentar una reclamacion interna-
cional ante un tercer Estado por los dafios o perjuicios sufridos por el nacional
de otro Estado miembro, en el primer caso, o por un ciudadano comunitario, en
el segundo caso. Para llegar a una situacién de este tipo, deberian superarse cier-
tos obstdculos con algo més que el entusiasmo comunitarista y, de ser asi, estarfa-

(18) C. FERNANDEZ LIESA, El sistema de cooperacion politica europea y sus relaciones con el sis-
tema comunitario europeo, tesis doctoral inédita, Universidad Carlos III, Madrid, 1992, p. 149 (cursiva
afadida).

(19) Si tomamos en cuenta las declaraciones formuladas por los Doce, en el seno de la Coopera-
cién Politica, durante 1990 (EPC. European Political Cooperation Statements, 1990, Luxemburgo,
1991), podemos comprobar cémo se intensifican las acciones, en el marco de la proteccion humanita-
ria, de los Estados miembros de la Comunidad. El 15 de marzo, los Doce expresaban su consternacién
por la ejecucion en Bagdad de Farzad Bazoft y lamentaban que los llamamientos de clemencia a las
autoridades iraquies por razones humanitarias no hubieran sido atendidos (p. 125). Asimismo: Decla-
racion de la Presidencia respecto a Indonesia (p. 201); Declaraciones relativas a Liberia (pp. 233 y
245); Somalia (pp. 251 y 271); Guatemala (p. 281); y El Salvador (p. 317).

(20) En en este sentido, es necesario consultar el reciente trabajo de C. JIMENEZ PIERNAS, La pro-
teccién diplomadtica y consular del ciudadano de la Unién Europea, R.LE., 1993, pp. 9 ss.

(21) M.A.E. Secretaria General de Politica Exterior, Balance de la Presidencia espanola de la
cooperacion politica europea, enerofjunio 1989, p. 68.
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mos, sin duda, ante una sustancial transformacion, en el seno de la Comunidad
Europea (22).

Mis all4, incluso, de la proteccién diplomadtica en sentido estricto, se cons-
tata facilmente que la iniciativa y la realizacion de las gestiones en favor de par-
ticulares, también recaen sobre el Estado cuya nacionalidad ostentan los benefi-
ciarios de éstas, con independencia de que, como posteriormente veremos, se
cuente, en algunas ocasiones, con la colaboracion y ayuda de los Doce, que, no
obstante, se concreta y materializa esencialmente en la resolucién de asuntos de
naturaleza consular.

Es un hecho, no obstante, que la cooperacién politica y los mecanismos de
concertacion que ella supone, estdn presentes también en las Misiones diplomati-
cas de los Estados miembros de la Comunidad en terceros Estados, lo que quizi
nos sitda, como se ha dicho, ante supuestos distintos y mds alld de la diplomacia
tradicional (23). Lo importante, para nosotros, es que la colaboracién entre Em-
bajadas ha cubierto el campo de los asuntos consulares o, con mayor amplitud,
tal y como sefialaba la decisién 86: «Los Estados miembros examinardn la posi-
bilidad de prestar ayuda y asistencia en paises terceros a los nacionales de los
Estados miembros que no tengan representacién en los mismos». De esta forma,
se le abre a un Estado miembro la posibilidad, por un lado, de contar con la ayu-
da y la colaboracion de otros Estados miembros en la resolucion de asuntos en
los que se vean implicados nacionales del primero y, por otro lado, en los casos
en los que éste carezca de representacién diplomética en el Estado donde acontece
el hecho, podria solicitar de 1a Misién diplomética del Estado que asume la Pre-
sidencia, la realizacidon de acciones y gestiones en favor de su nacional. Con
ello, se profundiza en la labor de proteccién que llegard a ser, seguramente, més
eficaz, ya que, por de pronto, aumenta el nimero de Estados interesados en la
defensa de los derechos e intereses de un ciudadano y, ademads, se aprovechan

(22) Seria preciso, primeramente, que en el &mbito normativo de la Comunidad Europea, se esta-
bleciesen normas precisas que atribuyesen a sus érganos e instituciones o a los Estados miembros, la
facultad de dirigir una reclamacion formal a un tercer Estado no comunitario, referente al trato que
éste otorgé a un nacional de cualquier Estado miembro. El «asunto Juan A. Rodriguez» nos hace ver
nitidamente, sin embargo, la escasa incidencia de la actuacién de los Doce en la resolucién del caso.
En el marco del Sistema de Cooperacién Politica se afirmd, en febrero de 1992, que ésta no tenia com-
petencias para emprender ningtin tipo de accién en la materia y que, por lo tanto, no se exigiria respon-
sabilidad a los Estados Unidos. Unicamente, la insistencia de ciertos diputados espafioles en Estrasbur-
20, reclamando actuaciones de la Comunidad Europea, ante lo que calificaron de «injusta y violenta
muerte de un ciudadano europeo», favorecié la formulacién, en enero de 1990, al fragor del asunto, de
una resolucién del Parlamento Europeo en la que se pedian explicaciones satisfactorias, informes sobre
el resultado de la investigacién llevada a cabo y persecucion judicial de los responsables. (Es suficien-
temente conocido que este ciudadano espafiol fallecid, el 21 de diciembre de 1989, en las cercanias del
Hotel Marriot, en Panamd, como consecuencia de los disparos provenientes de las Fuerzas armadas
estadounidenses que habian invadido ese Estado. Parece ser que, algunos soldados norteamericanos,
confundieron la lente alargada del aparato fotografico que portaba el reportero espaiiol con un arma
antitaque de tipo ligero).

(23) Por todos, C. FERNANDEZ LIESA, op. cit. pp. 280 ss., y la bibliografia por é! citada.
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mejor las especiales relaciones que los distintos Estados comunitarios mantienen
con terceros Estados por motivos fundamentalmente histéricos; pero, asimismo,
se amplia el 4mbito geogrifico de la accién exterior de los Estados miembros en
favor de personas fisicas, al alcanzar la «mano protectora comunitaria» espacios
en los que, en ocasiones, no estdn representados alguno de los Estados miembros.

La consecucion de estos objetivos, en todas sus dimensiones, se ha plasma-
do mds precisamente, desde el punto de vista normativo, mediante la previsiones
contenidas en el T.U.E. El articulo 8 ¢ del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, establece que «Todo ciudadano de la Unién podr4 acogerse, en el terri-
torio de un tercer pais en el que no esté representado el Estado miembro del que
sea nacional, a la proteccién de las autoridades diplométicas y consulares de
cualquier Estado miembro, en las mismas condiciones que los nacionales de di-
cho Estado», comprometiéndose los Estados a adoptar las medidas necesarias
para ello antes del 31 de diciembre de 1993, es decir, «establecerdn ente si las
normas necesarias y entablardn las negociaciones internacionales requeridas para
garantizar dicha proteccién». Pero atin miés, el articulo J. 6 del T.U.E, sefiala cla-
ramente que las misiones diplométicas y consulares de los Estados miembros
«intensificardn su cooperacién intercambiando informacién, procediendo a valo-
raciones comunes y contribuyendo a la ejecucién de las disposiciones contem-
pladas en el articulo 8 ¢ del T.C.E.».

Estando claros, hasta ahora, los limites que adn existen en la construccién
de un verdadero sistema comin en el que, cualquier Estado miembro, pudiera
actuar «sin mds» en favor de nacionales de los otros Estados miembros, no cabe
duda del alcance que podrfan llegar a tener tales disposiciones y, sobre todo, de
que se estan senfando las bases para la realizacion de acciones y gestiones co-
munes en favor de los «ciudadanos comunitarios» e, incluso, si el futuro no des-
miente el presente, de un Estado miembro en favor de particulares que no osten-
ten su nacionalidad (24).

Respecto a lo primero, ya existe préctica, y cada vez mds abundante, por lo
que no debe extrafiar que se difundan comunicados en los que subyace la coope-
racidn que, al efecto, existe entre los Doce, como fue el caso del emitido por la
O.LD,, en el que se decfa, al hilo de la situacién generada en Ruanda en 1990,
que: El Ministerio de Asuntos Exteriores seguia con atencién la situacién de vio-
lencia existente en ese pafs y que estaba «en contacto con otros paises de la Co-
munidad con vistas a asegurar la proteccién de la colonia espafiola en aquel
pais» (25). En relacién con lo segundo, se estd acercando el momento en el cual,
junto a la proteccién ofrecida por el Estado cuya nacionalidad ostenta el particu-
lar, éste pueda disfrutar, ademds, de la otorgada por la Comunidad Europea. La
crisis en el Golfo Pérsico incrementé la voluntad politica de cooperacidn en este
ambito y, seguramente, las decisiones que, en el marco del sistema de coopera-

(24) Para todo ello, C. JIMENEZ PIERNAS, loc. cit.
(25) 0.1.D., 1990, p. 986.
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cién politica, se adoptaron entonces, sean un buen reflejo del futuro que se ave-
cina en la materia. Dos manifestaciones de este sistema de proteccién alcanzaron
cierto relieve:

Por un lado, se acordé la proteccién de los «ciudadanos comunitarios» a
cargo de las Embajadas de los Estados miembros y, por esto, en la Declaracién
de los Doce de 17 de septiembre, se contenfa la siguiente afirmacién «Con este
mismo espiritu de solidaridad, han acordado que sus Embajadas en Kuwait se
hagan cargo colectivamente, en particular por lo que respecta a la proteccién de
ciudadanos, de las responsabilidades de aquellas Embajadas cuyo personal sea
obligado a abandonar Kuwait» (26). Por otro lado, la Declaracién de los Doce,
realizada en Paris, el 21 de agosto, habfa subrayado sobremanera esta voluntad
de cooperacién de los Estados miembros, quienes, ademds de expresar su indig-
nacion por la intencién de Iraq de concentrar a los sibditos extranjeros cerca de
las bases y objetivos militares, advertian claramente al Gobierno iraqui de que
«toda tentativa que atente o amenace la seguridad de cualquier siibdito de la Co-
munidad Europea se considerard como un acto ofensivo gravisimo dirigido con-
tra la Comunidad y todos sus Estados miembros y provocard su respuesta unéni-
me» (27).

En todo caso, los preceptos del T.U.E. que hemos mencionado abren, como
ha sefialado D. Lindn Nogueras, ciertas incdgnitas (28), lo que aconseja una re-
flexion mds profunda sobre las cuestiones que, en este momento, tan s6lo rese-
fiamos con brevedad y que han sido convenientemente analizadas por C. Jiménez
Piernas, en el trabajo antes citado: Primera, estos preceptos suponen ciertamente
un avance mds en la construccién del concepto de «ciudadania europea»; segun-
da, tal y como estd redactado el articulo 8 c. Ia solicitud de ayuda (y de protec-
cién) pudiera partir, incluso, del nacional de un Estado miembro: tercera: tendre-
mos que esperar al contenido de esos eventuales acuerdos con terceros Estados
para descubrir el pleno alcance y significado de la proteccién; cuarta: abria que
descubrir hasta dénde (diplomdtica, consular, proteccién, gestion, ayuda) llegard
la voluntad politica de los Doce; y, finalmente, se presenta una buena oportuni-
dad para resolver, de una vez por todas y en esta linea, las dificultades que atin
pudieran generarse en aquellos casos en los que un Estado comunitario ejerciese
la proteccién diplomitica en favor de alguno de sus nacionales ante otro Estado
comunitario. Situaciones estas iltimas, que, hemos de reconocer, no se producen
debido, en buena parte, a los efectos benéficos del Convenio europeo para la
proteccion de los derechos y libertades fundamentales, pero que, de antemano,
no debemos descartar.

iii) Sin querer agotar las infinitas posibilidades que caben en el quehacer de
proteccion, estimo que es apropiado detallar las manifestaciones concretas de la

(26) O.1.D., 1990, Conflicto del Golfo Pérsico, Invasion Iraqui de Kuwait, niimero especial.

(27) Ibid.
. (28) D. Linan NoGugras, De la ciudadania Europea a la Ciudadania de la Unién, Gaceta Juridica
de la CE'y de la competencia, nimero monogréfico, septiembre, 1992, p. 94.
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accion exterior del Estado en favor de personas fisicas, generalmente aceptadas,
y la incidencia en éstas de normas de derecho internacional; aunque ello hemos
de hacerlo con la seguridad de que los Estados combinan, muchas veces, para re-
solver supuestos concretos, acciones y gestiones diplomdticas con acciones'y
asistencias de naturaleza consular, con lo que la accidn exterior del Estado ad-
quiere en este campo una unidad que viene impuesta tanto por la compleja natu-
raleza de los asuntos que se han de resolver, como por ser dnico el centro de de-
cisién que autoriza y permite que se lleve a cabo la proteccidn, en nuestro caso,
de esparioles en el extranjero (29). De este modo, es comprensible, por ejemplo,
que para mejorar la situacion de los presos espafioles que se encuentran en cdr-
celes tailandesas, los servicios de la Embajada espafiola en Bang-kok hayan diri-
gido sus esfuerzos en miltiples direcciones, realizando tareas de muy diversa in-
dole, es decir, desde las labores més tipicamente de asistencia —ni siquiera
proteccidén— consular, como abastecerles de jabén para su aseo personal, hasta
las gestiones diplomdticas mas intensas destinadas a negociar un acuerdo ten-
dente a permitir que los ciudadanos espafioles cumplieran sus condenas en cér-
celes de nuestro pafs y que, con seguridad, fueron una manifestacioén de la pro-
teccion diplomatica entendida en sentido mds estricto.

Esta combinacion de métodos y niveles en las gestiones realizadas, se obser-
va, asimismo, cuando el fin fue liberar a las dos religiosas de la Orden de Santa Te-
resa de Jesus, secuestradas por UNITA en 1983 (30). A tal efecto resulta extraordi-
nariamente indicativo el escrito enviado por la Direccién General de Asuntos
Consulares al Embajador de Espaiia en Rabat, el 15 de diciembre de ese afio, y me-
diante el que se puso en conocimiento del Embajador espafiol que el Sr. Sawimbi,
dirigente de la guerrilla angolefia, pasaba sus vacaciones en una vivienda que tenia
en Casablanca, por lo que se pensd, por parte del Ministerio espaiiol, que podria ser
eficaz realizar alguna gestion directa. Ahora bien, segtin el propio Ministerio espa-
fiol, con el fin de no politizar bajo ninglin concepto esas gestiones, seria preciso
que se realizasen y circunscribiesen en el marco estrictamente consular.

En la misma linea, las acciones realizadas en favor del espafiol Mario Turé-
gano, detenido en Londres en 1990 (31), demuestran una vez més esa combina-
cién de métodos, v no hay que sorprenderse, entonces, de que la nota verbal

(29) En términos muy generales, se podria decir que esto sucede en todos los Estados, ya que
cuando las Misiones Diplomaticas u Oficinas consulares realizan acciones de proteccién en favor de
los nacionales, estdn sujetas, de un modo u otro, a las érdenes recibidas por los 6rganos centrales del
Estado. Por lo que respecta al dmbito diplomdtico «En todo caso, el agente diplomético no debe inter-
venir en favor de un connacional (...} sin estar debidamente autorizado por su Gobierno» (P. de Alcan-
tara Arcondo, Derecho Diplomdtico, Madrid, 1960, p. 114).

(30) Mais reciente, espafioles secuestrados por RENAMO en Mozambique, O.1.D., 1990, p. 751. Y
0.0.D., 1984, p. 319.

(31) Este ciudadano espafiol fue detenido, el 31 de marzo, y condenado a 28 dias de prision, por
sustraer, en el curso de una manifestacién que tuvo lugar en el centro de Londres y en la que no parti-
cipaba, una muestra de colonia sin valor econémico o, en su caso, con un valor no superior a cinco fi-
bras. Su situacién se hizo mds compleja debido a que su detencién no se notificé al Consulado espafiol,
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que el Ministerio espafiol de Asuntos Exteriores hizo llegar, el 5 de abril, a la
Embajada del Reino Unido en Madrid, estuviese acompafiada por la convocatoria
al Cénsul General britanico en la capital espafiola, para que se presentase ante
Ministerio espafiol con el fin de indicarle y subrayarle las deficiencias observadas
en el procedimiento juridico llevado a cabo contra el ciudadano espaiiol.

Todo esto hace ver que, aunque teéricamente no debamos confundir lo di-
plomdtico y lo consular, entre las relaciones diplomiticas y las relaciones consu-
lares, como sefialé juiciosamente E. Vilarifio, se encuentran «manifestaciones de
coordinacién, tendentes a conseguir una mejor accién exterior del Estado» (32)
que es realmente lo importante.

En sintesis, la determinacién de la naturaleza Juridica de las diversas medi-
das que los Estados realizan para proteger a sus nacionales en el extranjero, ha
de hacerse teniendo en cuenta factores de muy diversa indole, y asi y todo, resul-
tara dificil sostener con rotundidad, en ocasiones, que una medida concreta debe
ser encuadrada en alguna de las categorfas juridicas convencionalmente estable-
cidas. Ello explica que se confunda, muchas veces, a la proteccién diplomética
stricto sensu con gestiones diplomdticas o de otro tipo, porque todas ellas estdn
destinadas al mismo fin, sirviendo, en cualquier caso, la expresién «proteccion
diplomdtica», mejor que cualesquiera otras, para enfocar el niicleo de la cues-
tion, es decir, la preocupacién que manifiestan los Estados por la proteccién y
defensa de sus nacionales residentes en el extranjero (33).

1. La asistencia consular

Reconozcamos con A. Maresca que la asistencia consular es connatural a la
misién del Cénsul y que se trata de una «funcién prevista por el Derecho Consu-
lar consuetudinario méas antiguo», siendo, también a mi Juicio, una de sus carac-
teristicas esenciales, lo que sefialé acertadamente este autor al decir que «puede
desarrollarse en tantas formas como situaciones Juridicas diferentes se presenten
a los nacionales» (34). No vamos, por ello, a detallar las diferentes y miiltiples

€omo era preceptivo en razén del Convenio con Gran Bretaiia, y debido al deficiente servicio de tra-
duccién que se le facilits.

(32) VILARINO PINTOS, E. Curso de derecho diplomdtico y consular. Parte General vy Textos codi-
ficados, Madrid, 1987, p. 24.

(33) Estoy convencido de que el Gobierno espaiiol no se referia a la proteccién diplomatica, a pe-
sar de que utilizé tales expresiones, con ocasién de su respuesta, el 26 de mayo de 1988, en relacién
con el «asunto del buque congelador Botalén» que supuso la detencion del ciudadano espafiol José
Gonzélez Arias, por las autoridades canadienses, cuando afirmé que «los pescadores espafioles que se
encuentran formando parte de tripulaciones de pesqueros con bandera marroqui gozan de la proteccion
diplomdtica espafiola, de 1a misma manera que cualquier ciudadano espafiol fuera de Espafia»,
B.0.C.G.26 de mayo de 1988; y 0.1.D., 1988, p- 551.

(34) A. MARESCA, Las relaciones consulares, Madrid, 1968, pp. 220 y 221; Considerations sur
les derniers développements du droit diplomatique et consulaire, R.D.L.S.D.P., 1965, pp. 325 ss., y I
ZOUREK, The status and functions of consuls, R.CA.D.L, 1962, pp- 392-393.
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expresiones de la asistencia consular prestada por el Estado espafiol durante el
periodo examinado, lo que, ademds de initil, seria improcedente. Pero si consi-
dero preciso destacar, al hilo de la préctica espafiola, algunos elementos que pue-
dan contribuir a definir y a perfilar, atin mds, esta figura de la proteccién de na-
cionales en el extranjero:

i) La asistencia consular, aparece recogida en el apartado e) del articulo 5
del Convenio de Viena sobre Relaciones consulares de 1963, como funcién tipi-
camente consular, al establecerse en €l que es funcién del Cénsul: «prestar ayu-
da y asistencia a los nacionales del Estado que envia, sean personas naturales o
Juridicas». En realidad, poco, por no decir nada, supone esta norma en cuanto
desarrollo progresivo, ya que se trata de una disposicién que se limita a reflejar
fielmente «por escrito» prescripciones que se contienen en el 4mbito consuetudi-
nario y que, en la actualidad, le son oponibles como tales a la generalidad de Es-
tados. En otras palabras, la negativa de un Estado a que el Cénsul asista a sus
connacionales supone prima facie la violacién de una norma de derecho interna-
cional que, en términos radicales, entrafiaria la responsabilidad internacional de
aquél y que, como tal, podria servir de base para una eventual reclamacién inter-
nacional.

Ahora bien, el marco normativo en el que se regula el ejercicio de esta
funcién es diferente para cada Estado, ya que junto a la consideracién inicial,
debemos tener en cuenta los limites y las condiciones en los que se desarrolla
la asistencia consular y que, eventualmente, estardn fijados tanto en convenios
internacionales como en normas del derecho interno del Estado que envia y
del Estado receptor. Como muy bien se preceptia en el articulo 20 del R.D.
632/1987 de 8 de mayo, relativo a la organizacion de la Administracién del
Estado en el exterior, «<Son funciones consulares las establecidas con este ca-
racter en el Derecho espafiol, admitidas por el Estado receptor, las atribuidas
por los acuerdos internacionales suscritos entre el Estado espafiol y el receptor
y, de forma general, las relacionadas en el articulo quinto del Convenio de Vie-
na de Relaciones Consulares».

La asistencia consular ha de prestarse, por lo tanto, en el marco de las con-
diciones establecidas por dichos ordenamientos, sin que se sobrepasen los Iimi-
tes que €stos impongan. Sélo sobre la base de ellos, se determinard si se produjo
0 no una injerencia o si, por el contrario, el comportamiento del Cénsul estaba
dentro del cumplimiento regular de la asistencia consular. En otros términos, las
disposiciones del Convenio de Viena en la materia, han de ser desarrolladas sin
que, en ningun caso, se produzca un menoscabo significativo de las funciones
que corresponden a todo Cénsul.

En el derecho espafiol, el afiejo Reglamento de 1900, dispone en su articu-
lo 24 que «como agentes de la Administracién corresponde a los cénsules dar
proteccidn y apoyo a los stibditos espafioles que se encuentren en su distrito», lo
que permite afirmar que los Cénsules espafioles tienen atribuido el ejercicio de
esta funcioén en sus relaciones con los connacionales, aunque esto resulte, evi-
dentemente insuficiente, tanto por su contenido como alcance, para deducir la
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obligacion del Estado espaiiol de proteger a sus nacionales en el extranjero en
todo caso. Se reconoce, sin embargo, de forma general, que corresponde a todos
los Cénsules enviados por el Estado espafiol prestar asistencia a los espafioles
que se encuentren en su circunscripcion consular, por lo que, obligados por nor-
mas del derecho interno a prestar tal asistencia, el modo de hacerla efectiva de-
penderé bdsicamente de los convenios consulares o con regulacién consular cele-
brados por Espaiia.

Y en este dmbito, hemos de reconocer que, pese a que el Estado espafiol,
ha celebrado multitud de acuerdos consulares o acuerdos con cldusulas consu-
lares, se observa meridianamente la ausencia de una sistemdtica regulacién
consular que, en nuestro caso, permitiria la unidad de accién y el cumplimien-
to de los criterios que emanan, sin duda, de la Direccién General de Asuntos
Consulares. A mi juicio, se debe, por ende, abordar la celebracidn de nuevos
acuerdos consulares que, en esta materia, bien podrian inspirarse en los conte-
nidos del Titulo V del Convenio Consular con Gran Bretafia de 30 de marzo de

1961 y del Capitulo III del Convenio Consular con Hungria de 8 de agosto de
1982 (35).

(35) Cabe mencionar los acuerdos consulares o con cldusulas consulares celebrados por Espafia
con los siguientes Estados: Alemania: Convenio determinando atribuciones, derechos, privilegios e
inmunidades de los agentes consulares, 22 de febrero de 1870 (Gaceta de 3 de mayo); Austria: Con-
venio de Comercio, de 3 de febrero de 1925 (Gacetas de 21 de febrero y 15 de marzo); Bélgica: Conve-
nio consular, de 19 de marzo de 1870 (Gaceta 15 de junio); Bolivia: Tratado de paz y amistad, de 21
de agosto de 1879 (Gaceta de 15 de marzo de 1880); Bulgaria: Canje de notas sobre establecimiento
de representaciones consulares y comerciales, de 4 de junio de 1970 (no publicado); Checoslovaquia:
Canje de notas sobre establecimiento de representaciones consulares y comerciales, de 16 de noviem-
bre de 1970; El Salvador: Tratado consular de 6 de noviembre de 1953 (BOE de 5 de agosto de 1954);
Fiji: Canje de notas, de 16 de octubre y 18 de diciembre de 1972, poniendo en vigor entre ambos pai-
ses el Convenio consular hispano-britdnico de 10 de mayo de 1961; Filipinas: Tratado sobre derechos
civiles y atribuciones consulares de 20 de mayo de 1948 (Boletin del M.A.E., 1949); Francia: Convenio
para fijar los derechos civiles de los respectivos sibditos y las atribuciones de los agentes consulares
destinados a protegerlos, de 7 de enero de 1862 (Gacetas de 15 de marzo de 1862, 10 de mayo de 1892
y 21 de julio de 1919); Gran Bretafia: Convenio consular de 30 de marzo de 1961 (BOE, de 27 de abril
de 1963, 6 de mayo de 1978 y 25 de mayo de 1982); Grecia: Tratado consular y navegacién de 23 de
septiembre de 1926 (Gaceta de 8 de septiembre de 1928); Guinea Ecuatorial: Convenio consular de 24
de julio de 1971 (BOE de 23 de diciembre); Hungria: Convenio consular de 24 de febrero de 1982
(BOE de 3 de agosto de 1984); Italia: Convenio consular de 21 de julio de 1867 (Gaceta de 23 de no-
viembre); Marruecos: Convenio diplomdtico de 11 de febrero de 1957 (BOE de 4 de marzo); Pafses
Bajos: Tratado de comercio y navegacién de 16 de junio de 1934 (Gaceta de 26 de abril de 1936); Po-
lonia: Canje de notas para el establecimiento de representaciones consulares y comerciales de 15 de ju-
lio de 1969; Portugal: Convenio consular, fijando los derechos civiles de los sibditos respectivos y las
atribuciones de los agentes destinados a protegerlos, de 21 de febrero de 1870 (Gaceta de 9 de mayo
de 1871); Suiza: Tratado para determinar las condiciones de establecimiento de los stbditos de 14 de
noviembre de 1879 (Gaceta de 21 de julio de 1880); Uruguay: Protocolo sobre concesién de faculiades
y prerrogativas a los cénsules respectivos de 25 de junio de 1870 y (Gacera de 9 de noviembre de
1870) Venezuela: Tratado de comercio y navegacion de 20 de mayo de 1882 (Gaceta de 26 de sep-
tiembre); Para un andlisis doctrinal de algunos acuerdos consulares: L. GArcia Arias, Los acuerdos
consulares entre Espafia y los Estados de la Europa Oriental, R.E.D.I,, 1969, pp. 519-521.
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El motivo de esta proposicién, no es otro que hacer efectiva la accién con-
sular, ya que la existencia de acuerdos consulares en los que se regulan con deta-
lle las funciones del personal consular (36) coadyuvard, sobremanera, a la defen-
sa y proteccion de los espafioles en el extranjero. Que existan o no tales acuerdos
es, muchas veces, determinante de la firme posicién juridica del Estado espaiiol
frente al Estado donde se encuentra el nacional que precisa la asistencia. De esta
manera, en el «asunto Mario Turégano», el acuerdo consular con Gran Bretaiia
ofrecié una buena base juridica a la Nota verbal que el Ministerio de Asuntos
Exteriores transmiti6 a la Embajada del Reino Unido en Madrid, el 5 de abril de
1990, lo que fue apreciado, tanto por los redactores de la misma, puesto que co-
menzaba diciendo que «las autoridades britdnicas no (habian) dado cumplimiento,
en este caso, a lo dispuesto» en el articulo 26, 1 de dicho Convenio, «segiin el
cual debian de haber notificado sin demora la detencién del estudiante al Consu-
lado de Espafia en Londres», como por el Gobierno britdnico que, valga la ex-
presion, acept6 el «desafio» en su nota de respuesta del dfa siguiente, al sefialar,
al final de la misma, que «La Embajada (britdnica) puede asegurar al Ministerio
(espaiiol) que es politica del Gobierno de Su Majestad cumplir totalmente con
los términos» de dicho Convenio «de la misma forma que estd seguro de la in-
tencién del Gobierno espaifiol en cumplir con estas obligaciones».

(36) Tal es asi que, en ocasiones, no hay acuerdos consulares especificos y hay que acudir a los
tratados de paz. Entre los mds importantes: Afganistan: Tratado de amistad, 28 de octubre de 1957
(BOE de 25 de julio); Arabia Saudita: Tratado de amistad, 9 de enero de 1961 (BOE de 6 de junio);
Argentina: Tratado de paz y amistad, de 21 de diciembre de 1863 (Gaceta de 23 de junio de 1864);
Colombia: Tratado de paz y amistad, de 30 de enero de 1880 (Gaceras de 22 de diciembre de 1881 y
11 de julio de 1896); Costa Rica: Tratado de amistad perpetua, de 9 de enero de 1953 (BOE de 3 de
marzo de 1954); Chile: Tratado de paz y amistad, de 12 de junio de 1883 (Gaceta de 10 de julio de
1884); China: Tratado de amistad de 19 de febrero de 1953 (BOE de 10 de octubre); Dominicana (Re-
publica): Tratado de amistad, de 10 de noviembre de 1952 (BOE de 3 de septiembre de 1953); Ecua-
dor: Tratado de paz, amistad y reconocimiento de 16 de febrero de 1840 (y otros) (Gacefas de 14 de
noviembre de 1840, 12 de agosto de 1861, 26 de junio de 1886 y 8 de mayo de 1889); Estados Unidos,
Tratado de amistad y relaciones generales, de 3 de julio de 1902 (Gaceta de 20 de julio de 1902 y 10
de noviembre de 1922); Honduras: Tratado de paz y amistad de 17 de noviembre de 1894 (Gaceia de
11 de junio de 1896); Irdn: Tratado de amistad y establecimiento de 12 de marzo de 1956 (BOE de 19
de diciembre de 1957); Japén: Tratado de amistad y relaciones generales de 15 de mayo de 1911 (Ga-
cetas de 9 de junio y 12 de julio de 1915); Jordania: Tratado de amistad de 7 de octubre de 1950 (BOE
de 6 de julio de 1951); Libano: Tratado de amistad de 6 de mayo de 1950 (BOE de 6 de junio de 1951);
Liberia: Tratado de amistad de 2 de abril de 1953 (BOE de 9 de diciembre); Méjico: Tratado de paz y
amistad de 28 de diciembre de 1836 (Gaceta de 7 de diciembre de 1837); Panamé: Tratado de amistad
de 18 de marzo de 1953 (BOE de 6 de julio de 1954); Paquistin: Tratado de paz y amistad de 8 de julio
de 1957 (BOE de 17 de junio de 1959); Paraguay: Tratado de amistad perpetua de 12 de octubre de
1949 (BOE de 9 de agosto de 1951); Peri: Tratado de paz y amistad de 14 de agosto de 1879 (Gacetas
de 15 de mayo de 1890 y 12 de agosto de 1898); Siria: Tratado de amistad de 18 de abril de 1952 (BOE
de 24 de enero de 1953); Suecia: Tratado de amistad y navegacién de 15 de marzo de 1883 (Gaceta de
8 de julio); Tailandia: Tratado de amistad, comercio y navegacién de 3 de agosto de 1925 (Gaceta de 30
de julio de 1926); Turquia: Tratado de amistad de 27 de septiembre de 1924 (Gaceta de 7 de agosto
de 1925); Uruguay: Tratado de paz y reconocimiento de 19 de julio de 1870 (Gacérg de 28 de enero de
1883); y Yemen: Tratado de amistad de 19 de mayo de 1952 (BOE de 15 de mayo de 1955).
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Por su parte, la inexistencia de un acuerdo asi con Argelia, estimo que pudo
contribuir a las dificultades que encontré el Cénsul espafiol en Argel para prestar
toda la asistencia posible a Rafael Vilar (37), ya que, en la prictica, no deja de
haber casos en los que, si bien los Estados no impiden claramente que el Cénsul
preste asistencia a sus connacionales, si, al menos, obstaculizan, en ocasiones, el
ejercicio de tal funcién, como en este asunto, en el que las autoridades argelinas
s6lo permitieron al Cénsul espaiiol en Argel que tuviese una breve entrevista con
el detenido, teniendo que desarrollarse ésta en francés y en presencia de dos po-
licfas.

Mids atin, la inexistencia de acuerdos de esta naturaleza y con el conteni-
do propuesto, favorece que los Estados que desean comportarse de una mane-
ra determinada en relacién con espafioles, gocen de un margen de maniobra
tal que, las consecuencias de dichos comportamientos, puedan ser perjudicia-
les para éstos. A principios de la década de los ochenta, los apresamientos de
pesqueros espafioles por las autoridades marroquies, daban lugar a que los es-
pafoles no contaran con la debida asistencia consular, en particular con la
presencia del Cénsul espaiiol cuando los tripulantes de los barcos tenfan que
firmar los atestados realizados sobre los apresamientos. Ello originé el inter-
cambio de notas verbales entre los dos Estados. Mediante escrito, de 16 de
abril de 1980, el Ministerio espafiol de Asuntos Exteriores llamaba la aten-
cién de las «autoridades marroquies sobre la necesidad de que, en casos de
apresamientos de buques espafioles, se autori(zara) a un funcionario de la Re-
presentancién Consular espaiiola a intervenir para traducir a patrones de pes-
ca y a tripulaciones el texto de los atestados levantados por la Autoridad ma-
ritima marroqui, evitando asi que los subditos espafioles que desconocen el
idioma francés se vean obligados a firmar documentos cuyo contenido igno-
ran, dando lugar a declaraciones contradictorias ante las Autoridades espafio-
las» (38).

ii) En esencia, la asistencia consular tiene lugar sin que sea necesario que
las autoridades locales hayan infringido, respecto al nacional de otro Estado, al-
guna norma de derecho internacional o de derecho interno, lo que no impide que,
en aquellos casos en los que se den estas condiciones, quepa también esta mani-
festacion de la labor consular. En palabras muy acertadas de A. Maresca «Esta ac-
cion consular no presupone —a diferencia de la proteccidn en sentido estricto—

(37) El 23 de febrero de 1987, este ciudadano espariol, Director de la delegacion de Cubiertas y
MZOV en Argel, fue detenido a su llegada al acropuerto de Argel procedente de Barcelona, acusado
de infringir la legislacion argelina sobre cambios. El dfa § de junio, tras intensas gestiones en su favor
por parte del Estado espafiol, se le puso en libertad.

(38) En su nota verbal de respuesta, de 23 de abril, la Embajada de Marruecos sefialaba que la fir-
ma de tales atestados se realizaba en Alta Mar, por lo que era imposible dar satisfaccién a la peticidn
espafiola, aunque, no obstante, se dijo que las autoridades competentes de Marruecos estudiarian poder
dar una solucién satisfactoria a tal solicitud. Respuesta que provocé una nueva nota verbal por parte de
Espafia, de 8 de mayo, en la que el M.A.E. reiteraba que consideraba muy importante la aludida infer-
vencion consular.
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un comportamiento de las autoridades locales contrario a las obligaciones juridi-
cas impuestas por el derecho internacional o por el derecho interno, y no se mani-
fiesta, por tanto, en forma de reclamacién» (39). Y esto es asi, porque a lo largo
del desarrollo histérico de la institucién consular, finalmente ésta se consolida y
afianza, sobre todo, «como 6rgano para la atencién de sus connacionales» (40).
Este elemento podemos comprobarlo, de nuevo, en los supuestos de apresamien-
tos en aguas marroquies de pesqueros espafioles, tal y como lo hizo, en pregunta
formulada al Gobierno, un miembro de la oposicién al sefialar que «Con inde-
pendencia de las causas de los apresamientos, en ocasiones justificadas» era pre-
ciso que los servicios consulares atendieran «debidamente sus obligaciones»
para con los subditos espafioles que, en algunos casos, no disponian ni tan si-
quiera de servicio de intérpretes (41).

No olvidemos, por lo demds, que si bien la asistencia consular puede re-
querir que el Cénsul realice gestiones o acciones en favor de sus connacionales
ante las autoridades locales del Estado receptor, también serd habitual que se
preste en circunstancias en las que dnicamente se produce la relacién entre el
Cénsul y su connacional, tratandose aqui de una mera relacién juridica sometida
al ordenamiento interno del Estado que envia. Por esta razén, el incumplimiento
de sus obligaciones, en relacién con la asistencia consular, por parte de los Cén-
sules del Estado espaiiol, darfa lugar a las acciones pertinentes en el 4mbito es-
trictamente del derecho administrativo espafiol (42).

Se trata, en este tltimo caso, de relaciones que no trascienden al plano inter-
nacional y cuyo control se efectiia con base en el derecho interno. Las quejas, res-
pecto al comportamiento del Cénsul honorario en Cagliari, por un transportista
espafiol que, en 1990, fue objeto de un robo en Cerdefia, quedando sin documen-
tos ni dinero para su retorno a Espaiia, fueron respondidas por el Gobierno espa-
fiol sobre la base de las atribuciones que a aquél le correspondian, segin lo esta-
blecido en el Reglamento de Cénsules honorarios, de 25 de abril de 1984 (43).
Con mayor claridad aiin, se observa esa relacién puramente de derecho interno,
al hilo de las denuncias relativas a que ¢l Consulado General de Espafia en Cara-
cas daba un trato vejatorio a los ciudadanos espafioles, residentes en Venezuela.
En este caso, el Gobierno espafiol manifest6 que no habia «recibido ninguna de-
nuncia sobre trato vejatorio por parte de algunos funcionarios de dicho Consulado
General» y que, ademds, tenfa «constancia por los resultados de las inspecciones
de servicio realizadas, asi como por las visitas personales giradas por altos fun-
cionarios del Ministerio de Asuntos Exteriores, del buen funcionamiento de esa

(39) A. MARESCA, op. cit., p. 220.

(40) E. VILARINO PINTOS, op. cit., p. 103. Del mismo autor: La institucién consular: debate con-
ceptual abierto, Homenaje al Prof. A. Truyol, vol. 2, Madrid, 1986, pp. 1.229-1.246.

(41) Pregunta entregada a la Mesa del Congreso el 14 de julio de 1987, por el diputado del
C.D.S. Don Leén Buil Giral.

(42) Vid. J. NURez HERNANDEZ, La funcidn consular en el Derecho espafiol, Madrid, 1980.

(43) O.1.D., 1990, p. 864.
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Oficina Consular». Con todo, ha de quedar claro que los particulares est4n facul-
tados para exigir a sus Consulados un determinado comportamiento, siendo muy
conveniente, como se dijo en este tltimo caso, que las denuncias se particularicen
«respecto de las personas que supuestamente han sufrido ese trato vejatorio as{
como de los funcionarios que, al parecer, hayan permitido dicha situacién» (44),
para realizar la oportuna investigacion.

iii) Pese a las miiltiples manifestaciones de la asistencia consular, destaca,
quizd porque sea mds necesaria, aquélla que se facilita cuando el nacional de un
Estado se ve sometido a una situacidn de privacion de libertad en el territorio
de otro Estado. No nos corresponde comentar aqui el aspecto més discutido del
cumplimiento de esta funcién consular en tales casos, cual es si las autoridades
locales estin obligadas de manera automdtica a informar al Cénsul de la deten-
cién de un connacional de éste y a permitir, sin limitaciones, que ambos se co-
muniquen o si, por el contrario, se precisa, al efecto, contar con la voluntad de
los individuos detenidos (45), pero si importa destacarla, ya que, como he podi-
do constatar, las situaciones de detenci6n de ciudadanos espafioles en el extran-
jero hacen que se desarrollen, por parte del Estado espafiol, miltiples actividades
que, englobadas en el marco de la asistencia consular, protegen los derechos e
intereses de aquéllos.

Quizd el «asunto M. Magdalena Monteverde» es util para apreciarlo, debi-
do a que, a la sazén, Espafia y Guatemala no mantenian relaciones diplomadticas
y porque en este asunto, al borde pero sin traspasarse, en sentido técnico, el dm-
bito de la asistencia consular, se alcanzé el resultado perseguido. Como se
sabe, esta ciudadana espaiiola fue detenida, el 11 de enero de 1983, en San Lu-
cas de Tulimdn, y result acusada de participar en la quema de dos fincas y de
dar muerte al administrador de una de ellas, llegando a permanecer veintinueve
dias en prisién. Las gestiones consulares realizadas en su favor, fueron real-
mente intensas, como lo reconocia el propio Cénsul espafiol en Guatemala, en
su escrito del 11 de febrero, cuando afirmaba que «Mds que nunca todo el per-
sonal de este consulado (que ha realizado una labor admirable, pues no ha sabi-
do lo que es una hora de descanso desde que el tema se inicio) estaba en alerta
permanente» (46).

Hasta tal punto fue asi que, en ocasiones, ia lectura del Expediente sugiere
que se agotaron (quizd se desbordaron) todas las posibilidades que, en el caso,
brindaba el cumplimiento de la asistencia consular. Por de pronto, se establecié
una estrecha colaboracion entre el Consulado espaifiol y la Embajada norteame-
ricana, ya que el ciudadano de esta nacionalidad M. G. Ernest fue detenido con-

(44) 0.1.D., 1990, pp. 827-828.

(45) Por todos, A. MARESCA, op. cit., pp. 225 ss. y articulo 36, del Convenio de Viena sobre Rela-
ciones Consulares, (Actas resumidas cit., pp. 40-43 y 331-334).

(46) O.1D., 1983, pp. 688-689 y 692-693. Véanse: Orden circular 3065 (ayudas para asistencia

juridica) y Ordenes circulares 306} y 3111 de 1 de marzo de 1985 y de 11 de febrero de 1988 respecti-
vamente.
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juntamente y por las mismas causas que la ciudadana espafiola (47). Asimismo,
se aprovecharon al maximo las ayudas prestadas por la Embajada de Venezuela
que representaba, entonces, los intereses de Espafia en Guatemala, proponiéndo-
se, incluso, al Ministerio espaifiol de Asuntos Exteriores que, mediante nota ver-
bal a través de esta Embajada, se pusiera de manifiesto al Gobierno guatemalte-
co que habia transcurrido el plazo legalmente previsto para que se dictase
sentencia (48). Se prestd, por lo demds, la asistencia legal necesaria a la deteni-
da (49), destindndose multitud de esfuerzos para el conocimiento de la legisla-
cién guatemalteca aplicable y, en fin, la ciudadana espafiola recibié, también, to-
dos los auxilios materiales pertinentes (50).

Hasta seria posible decir, en favor del Consulado espafiol, que las autori-
dades guatemaltecas percibieron claramente la intensa accién consular en favor
de la ciudadana espafiola y, de ser asi, no resultaria tan extrafio lo que el Cénsul
de Espaiia comunicd, el 11 de febrero, al Ministerio espaiol tras la liberacion de
esta espafiola, al decir que «Deseo sefialar que, en ningin momento, se cumphio
con la ley en lo que se refiere al procedimeinto legal, ya que los notificados de-
berfan haber sido los abogados por los jueces del Tribunal de Fuero Especial, y
no los Consules respectivos por un Jefe de Policia».

2. La protecccion consular

Estd demostrado que la funcién. consular consistente en la defensa por el
Consulado, mediante la proteccion consular, de los derechos e intereses de los
nacionales del Estado que envia es una derivacion natural de la norma que otor-
ga al Estado la facultad de defender a sus nacionales en el extranjero. L.a norma
en la que se recoge tal funcién es de naturaleza consuetudinaria y goza de un
gran arraigo en el derecho consular. Ya lo dijo, hace tiempo, un auténtico espe-
cialista en la materia: «la norma mas antigua y segura del Derecho consular con-
suetudinario que se refiere a las funciones consulares es la que atribuye al Con-
sul el poder de ejercer en favor de sus nacionales la proteccion consular» (51).

(47) Escrito de 17 de enero.

(48) Escrito de 4 de febrero.

(49) Escrito de 21 de enero.

(50) «A la detenida se le asiste con nuestras largas visitas todos los dias. Se le provée con todo lo
necesario en el sentido material y estd siempre bien atendida por nuestra parte» (Escrito de 28 de
enero). «Por Gltimo, sefialar a V.E. que nunca le falta a Marfa Magdalena nuestra visita, llevandole ali-
mentos, ropa y vitaminas, ademds de unas inyecciones de moral y paciencia» (Escrito de 4 de febrero).

(51) A. MARESCA, op. cit. p. 215. Asimismo, J. ABRISQUETA afirmé que la proteccion de los na-
cionales en el exiranjero es una manifestacién de las funciones consulares, universalmente admitida en
el tiempo y en el espacio, Cfr. El Derecho Consular internacional, Madrid, 1974, p. 325 (Del mismo
autor: La organizacion consular, Madrid, 1977). También, es conveniente consultar: M. A. AHNAD,
L’institution consulaire en Droit International, Paris, 1973, p. 91; Consular Law. Le consul, ses fonc-
. tions et son statut, Annuaire A.A.A., 1979-1980, pp. 1-441; G. BISCOTTINI, Manuale di diritto consulare,
Padua, 1969; A. H. FELER, y M. O. HUDSON; A Colecction of the Diplomatic and Consular laws and
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Esta norma consuetudinaria ha sido también codificada, como se sabe, en el articu-
lo 5, a) del Convenio de Viena sobre relaciones consulares de 1963, donde se re-
conoce que el Cénsul podra «proteger en el Estado receptor los intereses del Es-
tado que envia y de sus nacionales, sean personas naturales o juridicas, dentro de
los limites permitidos por el Derecho Internacional».

Los elementos que definen a esta modalidad de la accién exterior del Esta-
do en favor de personas fisicas, se han disefiado, en ocasiones, sobre la base de
sus diferencias con la proteccion diplomdtica, ya que, sin duda, guarda, en mu-
chos sentidos, amplias similitudes con ella (52), pero lo que resulta dificil, a ve-
ces, es deslindar los supuestos de asistencia y proteccién consulares. Observe-
mos c6mo el Estado espafiol identificd, de alglin modo, ambas modalidades
cuando, con ocasion de la detencién del Sr. Sadurni por las autoridades iranies,
seflalé que «la Embajada de Espafia en Teherdn ha mantenido contacto estrecho
y directo con el Sr. Sadurni prestdndole la debida asistencia en todo momento,
dentro del marco de la proteccion consular» (53). A decir verdad, a la protec-
cién consular le sucede lo mismo que a la proteccién diplomética, es decir, que
se trata de expresiones especialmente Uutiles para englobar bajo ellas a todas las
acciones que, en un dmbito u otro, se llevan a cabo en favor de los nacionales en
el extranjero y que, al mismo tiempo, representan y sirven de fundamento al resto
de las acciones diplomaiticas y consulares de proteccidn.

Sin que procedamos a un examen minucioso de la proteccién consular, inte-
resa, no obstante, apuntar aquellos rasgos que, a la luz de la prictica espafiola,
nos permitirian identificar los casos en los que la accién de los Estados en favor
de personas fisicas se manifiesta de este modo; y que puedan contribuir, tal y
como hicimos al analizar la asistencia consular, a definir y perfilar esta modali-
dad de proteccién.

i) El ejercicio de la proteccién consular, en sentido amplio, estd sujeto a las
normas de derecho interno del «Estado protector», de derecho interno del Estado
ante el que se ejerce y a las normas de Derecho Internacional.

Al primero le corresponderia decir hasta dénde estd dispuesto a llegar el
Estado en cuestidn, y en qué condiciones, en la utilizacién de esta modalidad de
la labor consular, destinada a garantizar los derechos e intereses de sus naciona-
les en el extranjero. Muchas veces, los ordenamientos internos de los Estados se
limitan a sefialar, con cardcter general, que los Coénsules protegerdn los derechos
¢ intereses de sus connacionales en el dmbito de su circunscripcion, sin especifi-

regulations of various countries, Washington, 1933; A. HEYKING, La théorie et la pratique des servi-
ces consulares, R.C.A.D.I. 1930, pp. 815-911; L. LeE, Vienna Convention on consular relations,
Leiden, 1966; E. NasciMEnTO E SiLva, The Vienna Conference on consular relations, LC.L.Q.,
1964, pp. 1.214 ss.; y J. WIEBRINFHAUS, La Convention européenne sur les fonctions consulaires,
A.F.D.I, 1968, pp. 770-783.

(52) A. MARESCA, op. cit., pp. 217 ss.; y C. WARBICK, Protection of national abroad, 1.C.L.Q.,
1988, pp. 1.002-1.006

(53) O.I.D., 1987, p. 349.
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car las actividades y acciones concretas a realizar en el ejercicio de esa funcidn,
haciéndose una referencia muy genérica a las normas internacionales en la mate-
ria. En este sentido, el Reglamento Consular espafiol de 1900 dispone, como di-
Jimos, que corresponde a los Cénsules dar proteccion a los sibditos esparioles
en el extranjero, recibiendo asi la misma regulacién que la asistencia consular; y
el Real Decreto 632/1987, de 8 de mayo se remite a los convenios consulares ce-
lebrados por Espafia y al Derecho Internacional general, en cuanto caminos maés
adecuados para determinar, con precisién, la facultades de los Cénsules en estos
€asos.

En buena parte, pues, el ejercicio de la proteccién consular estard sujeto a
lo que se disponga en los acuerdos consulares, y en ellos se fijaran tanto el con-
tenido como los limites de la misma. Tomemos al efecto, como ejemplo, el Con-
venio Consular firmado con Gran Bretaiia, en cuyo articulo 2, parrafo 3 se esti-
pula que «Los Cénsules, para el cumplimiento de su funcién primordial de
aconsejar, asistir y proteger a sus connacionales y defender sus derechos e inte-
reses, tendrdn derecho, especialmenie (...)», —desarrolldndose, a continuacién,
las diversas acciones consulares que caben—, y prodremos advertir, primero,
que no es extrafio que en estos acuerdos se formule, con caracter general, el de-
recho de los Cénsules a proteger a sus connacionales y, segundo, que se especifi-
quen, a titulo enumerativo, ciertas acciones a realizar eventualmente por éstos,
en cumplimiento de la proteccidn consular.

La cuestion central a resolver es, sin embargo, si hay que entender que los
Convenios consulares detallan los limites exactos dentro de los cuales los Cén-
sules han de cumplir la tarea de proteccién o si, por el contrario, es posible des-
bordar esos limites convencionales sobre la base de las normas del derecho in-
ternacional general. En otros términos, como hay que interpretar la norma de
Derecho Internacional general que otorga a los Cénsules la facultad de ejercitar
la proteccién en favor de sus connacionales. Sin duda, lo mas discutible sera si,
en defecto de pacto o en ausencia de una disposicion al efecto, cabe la protec-
cion consular, en cuanto facultad del Cénsul para dirigirse a las autoridades lo-
cales, mediante reclamacién, exigiéndoles un determinado comportamiento en
relacion con uno de sus connacionales. A mi juicio, la discusién serd breve, pues
la proteccién consular, formando parte de esas funciones que derivan del Dere-
cho consular consuetudinario, puede «ser, por tanto, ejercitada por el Cénsul in-
cluso aunque no exista ninguna norma convencional entre el Estado de origen y
el Estado territorial» (54).

(54) A. MARESCA, op. cit., p. 204. A mi me resulta significativo que en los Apuntes de Derecho
Internacional Publico, adaptados al cuestionario oficial para dicha asignatura por Alumnos de la Es-
cuela diplomdtica, editados en Madrid en 1948, se contuviese la siguiente afirmacion: «la primera fun-
cién (de los Cénsules) es la proteccién de los intereses, tanto nacionales como de sus connacionales»,
p. 354, Véase, también, Actas resumidas cit., 1963, p. 141, parr. 44 (Sr. ZOoUREK); S. TORRES
BERNARDEZ, La Conférence des Nations Unies sur les relations consulaires, A.F.D.I., 1963, p. 85; y 1.
ZouRreK, Quelques problémes théoriques du Droit consulaire. J.D.1., Paris, 1963, pp. 386-387.
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Es verdad que, en muchos acuerdos consulares, se contiene expresamente
esta facultad de los Cénsules pero, ni ello debe ser interpretado en el sentido
de que, en ausencia de una disposicién asi, los Cénsules carecen de la facultad
ni, por supuesto, debe ser considerado como una injerencia en los asuntos in-
ternos el hecho de que el Consul decidiera, en ausencia de acuerdos o de dis-
posiciones de ese tenor, formular una reclamacion formal en favor de uno de
sus connacionales. A la postre, careceria de sentido aferrarse a la interpretacién
contraria, pues los obstdculos asf colocados por el Estado en cuestién serian fa-
cilmente superables. El «asunto Mario Turégano» ofrece una buena muestra de
ello. El Convenio con Gran Bretafia no reconoce explicitamente la facultad de
los Consules respectivos de dirigirse a las autoridades locales, a través de una
reclamacién formal (55), y quizéd por ello, pero también por la naturaleza del
caso, el Estado espaiiol opté por ejercer la proteccién consular, —yo diria con
todos los matices que se quiera tipicamente consular—, a través de otros cau-
ces cuya utilizacién no alterd, en modo alguno, el contenido de la accion exte-
rior del Estado en favor de personas fisicas a través de esta modalidad. En
efecto, 1a nota enviada por el Ministerio espafiol de Asuntos Exteriores a la
Embajada britanica en Madrid, hizo que el Sr. Turégano se beneficiase de la
proteccién espaifiola.

ii) La proteccion consular tiene lugar cuando el nacional del Estado que la
ejerce es sujeto pasivo de la violacion de una norma del derecho interno del Ls-
tado en que se encuentra, o de una norma de Derecho Internacional, bien de na-
turaleza consuetudinaria o convencional. Y éste, s{ que es un elemento que nos
permite diferenciar la asistencia ‘consular de la proteccion consular en sentido
estricto. Su consideracién es lo que hace que la proteccién consular, en cuanto
tal, exija bien la presentacién de una reclamacidn formal ante las autoridades lo-
cales del Estado receptor o, en otro caso, actuaciones del Cénsul que contradicen
los posicionamientos de los 6rganos internos de este Estado.

En el «asunto Claudia Continente» (56), se observa esta segunda posibili-
dad. Como se sabe, el Tutor General, designado por el juzgado de paz suizo, co-

(55) Por su parte, los convenios consulares celebrados por Espaiia durante el siglo pasado y el
primer tercio del presente, suelen incluir una cldusula de tenor similar a la que aparece incorporada en
el Tratado consular y Navegacion, de derechos civiles y comerciales y de establecimiento, entre Espa-
ia y Grecia, de 10 de agosto de 1928, en cuyo articulo 11 se dispone que «Los Cénsules generales,
Consules, Vicecnsules y agentes consulares tendrdn derecho a dirigirse a las autoridades competen-
tes de los Estados respectivos (...) para proteger los derechos e intereses de sus nacionales (...) (Gaceta
de Madrid, 8 de septiembre de 1928).

(56) Se trata de uno de los asuntos mds relevantes de la prictica constitucional espaiiola. En bre-
ve, podemos decir que el 23 de julio de 1986 nacié esta nifia en Lausanna, hija de una espafola soltera
y declarada incapaz por el Juzgado de paz del Circulo de Ecublens el 12 de agosto de 1980. Antes de
nacer la nifia se designé Tutor al Tutor general, siendo «depositada» a los diez dfas de nacer, por orden
de éste, en el hogar «Los Clarines» de Chardonne. Con posterioridad, y a pesar de las gestiones reali-
zadas por el Consul de Espafia en Ginebra y de las actuaciones llevadas a gabo por los tios y abuelos
de 1a nifia con el fin de que fuese entregada a sus abuelos maternos, se decidid, por las autoridades sui-
zas, entregarla a una familia helvética en adopcidn.
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municd, por carta de 18 de enero de 1988, su decisién de entregar la nifia espa-
fiola «a una de las familias solicitantes de adopcién», y no a la de sus abuelos en
Madrid, pues esta tltima solucién no gantizaba suficientemente, segun él, «el
bienestar y desarrollo armonioso de su pupila». Con independencia de que, a mi
juicio, el Tutor general hizo una interpretacién muy sesgada de la norma de de-
recho internacional consuetudinario segin la cual todas las medidas que adopte
cualquier institucion o autoridad de un Estado, concerniente a los nifios deberdn
atender de manera primordial «el interés superior del nifio» (57), lo cierto es
que, tambien lo entendié asi el Cénsul General de Espafia en Ginebra, quien
ejercio la proteccién consular, al dirigirse, el 29 de marzo, a los tribunales inter-
nos suizos, comunicdndoles su propésito de constituir tutela, lo que se hizo con-
forme a la legislacion espafiola, el Convenio de la Haya de proteccion de meno-
res, de 5 de octubre de 1961, y el articulo 5, k del Convenio de Viena de 1963.
La verdad es que las autoridades suizas no dieron validez a estas acciones consu-
lares y se decidid, entonces, en el mes de diciembre, constituir la tutela en el
Juzgado 1.° de instruccién nimero 6 de Madrid.

Interesa destacar que, en funcién de las circunstancias, se trata de un tipico
supuesto de proteccion consular, que se canaliza a través de las normas vigentes
tanto en los ordenamientos de los Estados afectados como en el Derecho Interna-
cional, y no a través de una «reclamacién formal», pero, y esto es lo importante,
la proteccién se ejerce cuando el Cénsul tiene la plena certeza de que su conna-
cional es sujeto pasivo de la violacién de normas juridicas. Mds claro imposible,
el Consul espaiol algin tiempo después, y al hilo del eventual ejercicio de la
proteccion diplomdtica, se mostré en favor de ésta porque el comportamiento de
las autoridades suizas, segin él (posicién, por lo demds, con la que coincido) su-
ponia la adopcién de medidas que bien pudieran estar emnarcadas en los concep-
tos de «crueldad e injusticia».

ii1) La proteccidn consular se desarrolla de forma concomitante al agota-
miento de los recursos internos. La realizacién de acciones consulares afianza
la posicién juridica del Estado ante el eventual ejercicio de la proteccién diplo-
matica y, en particular, la proteccién consular, se configura, cuando proceda,
como una actuacion previa al ejercicio de aquélla. Este rasgo esencial de la pro-
teccion consular se ha destacado también en la practica espafiola. Baste, como
ejemplo relevante, 1o que seftalé el Gobierno espaiiol en el «asunto del Capitan
Rosales» al decir, el 11 de noviembre de 1991, que desde el momento en que se
tuvo noticia de la detencién «el Gobierno espafiol ha seguido puntualmente el
desarrollo de su caso, realizdndose todo tipo de gestiones encaminadas a conse-
guir la liberacién del Capitdn Rosales y su vuelta a Espaiia. Dichas gestiones
han sido dirigidas, de un lado, a coadyuvar a la defensa juridica del marino es-
pafiol, y de otro, a plantear tanto directa como indirectamente a las autorida-

(57) C. M. Diaz BARRADO, La Convencién sobre los derechos del nifio, Estudios Juridicos en
conmemoracion del X aniversario de la Facultad de Derecho, Universidad de Cérdoba, T. 1, 1991,
pp. 183-221.
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des iranies la injusta situacién del Sr. Rosales», dejandose entrever, no obstan-
te, que era preciso esperar a la resolucion del caso en el dmbito del derecho in-
terno irani, ya que era «dificil hacer previsiones adn sobre su liberacién, dado
que el asunto estd en manos de los Tribunales y no se ha producido un fallo de-
finitivo» (58).

3. La protecccion diplomatica

Sin lugar a dudas, la expresion mas sobresaliente de la accién de los Estados
en favor de personas fisicas en el extranjero, es la proteccién diplomdtica que,
como se sabe, ha sido definida de muy diversas formas, hasta el punto de que,
como decfamos al inicio, esta expresién evoca por si sola el conjunto de accio-
nes que el Estado realiza en defensa 'y proteccién de los derechos e intereses, so-
bre todo, de sus nacionales en el extranjero. Pese a esto, siempre serd util, por

flexible, la clasica definicién de J. Basdevant, que entiende por proteccién diplo-
matica «l’action d’un Gouvernement auprés d’un Gouvernement étranger pour
réclamer 2 1’égard de ses nationaux ou, exceptionnelllement, de certains autres
personnes le respect du droit international ou por obtenir certains avantages a
leur profit» (59). Sin apartarnos del contenido de esta definicién, podemos ad-

vertir, antes de todo, la existencia de dos formas tipicas de ejercitar la proteccion
diplomatica que, a la luz de la prictica espafiola hemos podido detectar y, entre
las cuales, existen sustanciales diferencias, pudiendo incluso discutirse si la se-

gunda manifestacion que mencionaremos encaja perfectamente en la doctrina
tradicional de la proteccién diplomatica:

La primera modalidad, podrfa denominarse «proteccion diplomdtica me-
diante reclamacién», y consiste bdsicamente en que, con ella, se da origen a una

(58) O.1.D., 1991, p. 735.

(59) Dictionnaire de la terminologie du droit international, Parfs, 1960, p. 485. Entre los trabajos,
ya cldsicos, sobre la proteccién diplomdtica, en los que se pueden encontrar definiciones de esta institu-
ién: BARBIER, A. L'intervention diplomatique d'un Etat pour la protection des droits de ses nationaux
résidant & 1’étranger, Paris, 1935; DECENCIERE-FERNANDIERE, A. La responsabilité des Etats a raison
des dommages subis par des étrangeres, Paris, 1925; DE VIsSCHER, C. Notes sur 1a responsabilité inter-
nationale des Etats et la protection diplomatique d’apres quelques documents récents, R.D.LLC., 1927,
pp. 245 ss.; HURST, C.J. B. Nationality of claims, B. Y.B.I.L., 1926, pp. 163-182; LEVAL, De la protec-
tion diplomatique des nationaux & l'étranger, Bruselas, 1907; PrrTarp, E. La protection diplomatique
des nationaux & U'étranger, Ginebra, 1896; RAESTAD, La protection diplomatique des nationaux a
P’étranger, R.D.I., 1933; Roor, E. The basis of protection of citizens residing abroad, A.J.LL., 1910,
pp- 517 ss.; TCHERNOFF, J. De la protection des nationaux résidant ['étranger, Paris, 1898; y TOSTL,
Dei limiti giuridici della cosidella protezione dei cittadini alléstero, R.D.1., 1915, pp. 374-418. Tras la
adopci6n de la Carta: Kiss, A. Ch. Protection diplomatique, Répertoire de Droit International, Ency-
clopédie Dalloz, Parfs, 1969, pp. 660-669; PARRY, Cl. Some considerations upon the protection of indi-
viduals in International Law, R.C.A.D.L, 1956, pp. 653-725; Rousseau, Ch. La protection diplomati-
que, Cours de Droit International Public, Doctorat, 1962, Paris, 1963; SiorAT, L. La protection
diplomatique, Jurisclasseur de droit international, Fasc. 250-A; VISSCHER, P. DE. La protection diplo-
matique des personnes morales, R.CA.D.I., 1971-1, pp. 395-513.
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controversia que nos sitda inmediatamente en el plano internacional, en razén de
la reclamacion formal que uno de los Estados parte formula al otro Estado, exi-
giéndole a éste un determinado comportamiento y, dando con ello inicio a los
diversos procedimientos de solucién pacifica de controversias; aunque, no obs-
tante, la reclamacion puede estar orientada, muchas veces, a ser resuelta definiti-
vamente en el &mbito de los procedimientos de naturaleza jurisdiccional.

Esta modalidad suele utilizarse para proteger los derechos que han sido vio-
lados por un comportamiento puntual y en relacién, habitualmente, con una séla
persona que ostenta la nacionalidad del Estado del que procede la reclamacién.
Antes de interponer la reclamacidn serd preciso el cumplimiento de requisitos
previamente establecidos y la concurrencia de ciertas condiciones, ya que se trata
de la manifestacion por excelencia de la proteccién diplomatica, cuyo ejercicio
pretenden eludir todos los Estados, pues, como es evidente, se aleja sobremanera
de la cooperacién para acercarse al enfrentamiento; y, sobre todo, no hay que ol-
vidar que su ejercicio irregular supondria una injerencia en los asuntos internos
de otro Estado y, en consecuencia, la comisiéon de un hecho internacionalmente
ilicito.

La segunda manifestacién podria denominarse «proteccién diplomética me-
diante acuerdo», la cual tiene lugar en el seno de contactos entre los Estados in-
teresados, que se plasman en el establecimiento y mantenimiento de negociacio-
nes que culminardn en la celebracién de un acuerdo internacional, destinado a
satisfacer, sobre todo, las pretensiones de uno de los Estados parte en relacion
con sus nacionales. Los acuerdos a los que aqui nos referimos no tienen un al-
cance general, sino que mas bien representan la respuesta a situaciones concre-
tas en las que se encuentra un grupo de nacionales de un Estado que han resulta-
do o resultan perjudicados por la accién de otro Estado (60). La esencia de estos
acuerdos es, por lo tanto, que la actuacion de los Estados estd motivada por su
interés en garantizar ciertos derechos de sus nacionales que, como consecuencia
del comportamiento sin mds de otro Estado, pueden verse afectados. En la prac-
tica espafiola podemos comprobar, al menos, la existencia de dos tipos de
acuerdos que responden plenamente a estas caracteristicas: Se trata, por utilizar
denominaciones generales, de los acuerdos de indemnizacion o compensacion
global (61) y de los acuerdos para el traslado de personas condenadas (62).

(60) En la préctica espafiola, por lo menos, no se ha puesto en duda que se trata de una manifesta-
cién mds de la proteccién diplomdtica. Asi, por ejemplo, el Consejo de Estado se ha pronunciado en
relacién con los acuerdos de compesacién global celebrados con Egipto, Marruecos y Cuba: (Dicta-
men de 14 de abril de 1983); «I.a materia del Convenio constituye un tipico caso de ejercicio de la pro-
teccion diplomdtica...» (Dictamen de 30 de octubre de 1980); Se trata del «ejercicio del derecho de Es-
pafia a la proteccion diplomatica» mediante negociaciones (Dictamen del 27 de abril de 1989).

(61) Los casos mas relevantes son: Cuba: Tras la revolucién en 1959, el Gobierno cubano dic-
16 disposiciones que privaron de sus bienes a espafioles residentes en este pafs. Finalmente se llegd a
un acuerdo de.compensacion, el 16 de noviembre de 1986 (Véase también: Ley 19/1990 de 17 de di-
ciembre, BOE de 18 de diciembre, y R.D 324/1991 de 15 de marzo, BOE de 16 de marzo); Egipto:
Aunque fue escaso el nimero de espafioles afectados, en 1980 se iniciaron las conversaciones en el
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Visto lo anterior, y sin 4nimo de reiterar ¢ insistir en conceptos muchas ve-
ces utilizados al hilo de los trabajos sobre proteccidn diplomadtica, estimo que se
podrian sefialar ciertos rasgos muy sobresalientes de ésta, en razén de la practica
espafiola.

i) El ejercicio formal de la proteccién diplomadtica representa el fracaso de
numerosas y diversas gestiones encaminadas a satisfacer las pretensiones que se
contendrdn, seguramente, en la reclamacién internacional formalizada o, en su
caso, se plasmarin en el acuerdo internacional celebrado al efecto. Ya lo intuyd,
hace tiempo, aunque con distintos términos Dreyfus, para quien-la puesta en
marcha de la proteccién diplomética comportaba numerosas etapas, situando
esta autora, las primeras de ellas en el plano diplomatico, tales como negociacio-
nes y gestiones diversas; y después, eventualmente, en ausencia de una solucién
satisfactoria a través de estos medios, habria que acudir al 4mbito de los procedi-
mientos jurisdiccionales (63).

A diferencia, no obstante, de la «proteccién diplomadtica por reclamacién»,
en los casos de «proteccién diplomética mediante acuerdo», éste supone el esta-
dio final en el plano internacional, como ha quedado suficientemente reflejado
en los acuerdos de compensacion global celebrados por Espafia, asi como durante
el proceso de negociacién de los mismos. De esta manera, el Predmbulo del
acuerdo con Cuba sefiala, claramente, que ambos Estados han llegado a él «Ani-
mados del deseo de concluir el proceso relativo a la indemnizacion por los bie-
nes de espafioles afectados por las leyes, disposiciones y medidas dictadas por el

Cairo para llegar a un acuerdo que indemnizase a los espafioles que se vieron privados de sus bienes
por diversas medidas de nacionalizacién y expropiacién que, desde el afio 1952, fueron adoptadas
por el Gobierno egipcio (Acuerdo de 14 de abril de 1982. BOE de 22 de junio.de 1986); Marruecos:
Se trata de uno de los supuestos mds conflictivos, dado que parte de los espafioles que fueron priva-
dos de su bienes por el Gobierno marroqui en virtud de las disposiciones dictadas en 1973, no se han
dado por satisfechos con la solucién alcanzada mediante el acuerdo de 8 de noviembre de 1979
(BOE de 11 de octubre de 1985). Véase también: Orden de 22 de mayo de 1986, BOE de 28 de
mayo, y Orden de 23 de junio de 1988, BOE de 29 de junio; Bulgaria: Las disposiciones dictadas en
1947 por el Gobierno bilgaro afectaron a bienes de espafioles residentes en este pais (Familia Elias
y Sr. Levy Kenazy). La apertura formal de negociaciones para llegar a un acuerdo comenzaron en
1981.

(62) Espaia es parte en el Convenio europeo sobre traslado de personas condenadas, Estrasburgo,
21 de marzo de 1983, junto con Alemania, Austria, Bélgica, Chipre, Dinamarca, Finlandia, Francia,
Grecia, Italia, Luxemburgo, Malta, Pafses Bajos, Suecia, Suiza, Turqufa, Reino Unido (y adheridos:
Estados Unidos y Canadd), Tratados multilaterales de cooperacion juridica internacional, Ministerio
de Justicia, Madrid, 1991, pp. 389 ss.. Espafia ha celebrado, a su vez, acuerdos bilaterales con Argenti-
na, Dinamarca, Méjico, Pertd y Tailandia. Véase, también, B.0.C.G. Congreso, 17 de marzo de 1988.
Desde el punto de vista doctrinal: F. Bueno Arus, Una nota sobre el Convenio europeo relativo a la
transferencia de personas condenadas, Boletin de Informacion del Ministerio de Justica, n.° 1.347,
1984, pp. 3 ss.; y J. L. MANZANARES SAMANIEGO, Ef Convenio del Consejo de Europa sobre traslado de
personas condenadas, Comentarios a la legislacion Penal, T. VIII, vol. 2, Revista de Derecho Piublico,
pp. 753-820.

(63) Cfr. S. DREYFUS, Droit des relations internationales. Elements de Droit International
Public, Paris, 1978, p. 181.
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Gobierno de la Repiblica de Cuba a partir del 1 de enero de 1959» (64). Lo mis-
mo se deduce de la respuesta del Gobierno a la pregunta, en el Congreso, relativa
al acuerdo con Marruecos, cuando sefial6, después de una detallada exposicién de
los hechos y de las gestiones realizadas, que «Puede asegurarse, en resumen, que
este complejo problema de las indemnizaciones a personas espafiolas expropiadas
en Marruecos por el Gobierno marroqui estd en su etapa final» (65), quedando por
resolver sélo problemas de tramitacién administrativa en el 4mbito del ordena-
miento interno espafiol. Mds atin, durante el proceso que conduce al acuerdo, éste
se configura como el objetivo tltimo a alcanzar para cerrar el asunto en el 4mbito
internacional. Asf se dejaba entrever en el Informe presentado a la Direccién Ge-
neral de Asuntos Consulares, en relacién con las negociaciones con Bulgaria para
obtener una cantidad en favor de los espafioles perjudicados por las leyes naciona-
lizadoras bulgaras de 1947, cuando se afirmaba que «algo resulta claro, eso si, de
la lectura del expediénte: la insistencia (...) del Ministerio de Asuntos Exteriores
para tratar de buscar una salida digna y razonable a este problema y la resistencia
a ultranza (..) de las autoridades bulgaras para hacer frente a este asunto».

En consecuencia, el final, en ambos casos, de todo un proceso, largo en
ocasiones y repleto de acciones con incidencia tanto en los planos del derecho
interno de los Estados interesados, como en el plano internacional; y el inicio, en
caso de tratarse de «proteccién diplomadtica por reclamacién», de la andadura por
los caminos de los procedimientos de solucién pacifica de controversias. Como-
quiera que sea, todo hace pensar que los Estados eluden el ejercicio de la protec-
cion diplomdtica, entendida en sentido estricto y formal, mediante la utilizacién
de otros medios que, con cardcter amplio, quiz4 tendrian cabida dentro de tal ex-
presion, pero que, sin duda, siempre serdn mds utiles y apropiados para resolver
la situacion, sin que se materialice ante la opinién publica la confrontacion entre
Estados que toda accién de proteccin genera, y sin que se formalice, por ende,
la accion de proteccion. Esta es una de las razones, por las que, como indicé M.
Diez de Velasco, «el mecanismo de la proteccion diplomadtica es de por si lento,
especialmente si se hace necesario llegar a la utilizacién de la via judicial o a la
arbitral para hacer efectiva la responsabilidad internacional del Estado» (66).

(64) En el articulo 5 del Convenio entre Espaiia y Marruecos, ambos Gobiernos se comprometen
a «no presentar ni mantener, ante el otro Gobierno o ante una instancia arbitral o judicial, las posibles
reivindicaciones de sus ciudadanos relativas a los bienes e intereses» contemplados por dicho acuerdo.
El pérrafo 3, del articulo 4 del acuerdo entre Espafia y Egipto sefiala, por su parte, que «el Gobierno
espaiiol no respaldara ni presentard al Gobierno egipcio las reclamaciones de los nacionales espafioles
a que se hace referencia y que se resuelven en el presente Acuerdo». Finalmente, el Gobierno espaiol,
en el articulo 5 del acuerdo entre Espafia y Cuba, se compromete de la misma forma que la indicada
en el acuerdo con Marruecos a no «mantener ante el Gobierno de Cuba o ante una instancia arbitral o
Judicial las posibles reivindicaciones de las personas naturales o juridicas espafiolas relativas a los bie-
nes, derechos, acciones e intereses a que se refiere el presente acuerdo.

(65) R.E.D.I, 1989, p. 568.

(66) M. DiEz bE VELASCO, lop. cit., p. 378. Y lo mismo sucede, cuando la proteccién diplomética
se materializa en un acuerdo internacional.
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A mayor abundamiento, hay que constatar dos comportamientos de los Es-
tados que ahondan en la direccién marcada:

Primero, aunque pueda darse el caso contrario, lo habitual serd que los Esta-
dos, antes de presentar formalmente su reclamacién, agoten todas las vias y reali-
cen cuantas gestiones diplomdticas sean precisas con el fin de evitarla. El agota-
miento de lo que podriamos denominar «recursos diplométicos» aparece, por lo
tanto, como un requisito, no inexcusable, pero si habitual y previo al ejercicio de
la proteccion diplomdtica en sentido estricto. La préctica del Estado espafiol ca-
mina, sin duda, en esta linea, y lo podemos comprobar tanto en supuestos en los
que se presenté formalmente la reclamacion, en cuanto manifestacion tltima de
la proteccion diplomadtica, como en aquellos otros en los que no se ejercité y
que, sin embargo, se solventaron, en términos generales, satisfactoriamente.

En el primer caso, s6lo cuando el Estado espafiol pudo comprobar que re-
sultaria absolutamente infructuosa la realizacion de nuevas gestiones para lograr
una reparacion por la muerte del ciudadano espafiol J. Antonio Rodriguez, fue
cuando se decidié el ejercicio de la proteccion diplomética. En efecto, las autori-
dades norteamericanas mantuvieron, de forma contumaz, lo que se hacia constar
en su Nota verbal, de 11 de abril de 1990, es decir, que era absolutamente impo-
sible ofrecer a la familia del Sr. Rodriguez cualquier tipo de compensacién eco-
némica en metdlico, hasta el punto de que, cuando el Ministerio espafiol de
Asuntos Exteriores comunicé, el 11 de junio de 1991, la «decisién politica» del
Gobierno espafiol de ejercitar la proteccién diplomdtica, el Sr. Zappala, a la sa-
z6n Embajador de Estados Unidos en Espaiia, indicé que comprendia tal posi-
cién.

En el segundo caso, el comportamiento del Estado espafiol con ocasién del
apresamiento, el 15 de julio de 1984, del pesquero espafiol «Cigala II», por las
autoridades mauritanas, confirma igualmente lo anterior, ya que se llevaron a
cabo gestiones de todo tipo con el objetivo de obtener la liberacién de los doce
espafioles retenidos en Mauritana y, como se dijo entonces, se estudié incluso la
posibilidad de «un recurso ante el Tribunal Internacional de Justicia por diversas
consideraciones que podrian hacerse a la ley mauritana sobre el tema» (67), algo
que, seguramente, fue a parar al baidl de los olvidos, una vez que todos los espa-
floles se encontraron en libertad, tras la entrevista final entre el Secretario Gene-
ral de Pesca espaiiol y el Presidente mauritano, gestién diplomdtica que tuvo por
virtud dar por concluido el asunto (68), en sus elementos esenciales.

Segundo, la ineficacia de los métodos consulares y diplomadticos para satis-
facer los intereses de los nacionales, dadas las circunstancias del caso, lleva a los
Estados a celebrar acuerdos que, en cuanto manifestacién de la proteccién diplo-
madtica, tratan de garantizar aquellos intereses. Se observa, con claridad, en los
convenios sobre traslado de personas condenadas, que son, en definitiva, una

(67) O.LD., 1984, pp. 330-331, 325-326; 321-322.
(68) O.1.D., 1985, pp. 472 y 493.



La proteccién de espaiioles en el extranjero. Prictica constitucional 271

respuesta eficaz, por resultar insuficientes otros procedimientos diplomiticos y
consulares para la defensa de los nacionales. Me atreveria a decir que, en oca-
siones, se celebran cuando resultan intiles, a muchos efectos, las medidas que
apuntaba el Gobierno en 1984, en relacién con la situacién de los espaifioles en
carceles extranjeras. Entonces, como se recordard, se afirmaba que los espafio-
les que se hallan en situaciones de este tipo «reciben la proteccién de nuestros
Consulados y Embajadas, que basicamente consiste en visitas personales, infor-
macion a familiares, establecimiento de circuitos protegidos de correo, servicio
de custodia de pertenencias, envios de prensa y libros y ayudas para asistencia
sanitaria, alimentacién y en el momento de la excarcelacién» (69). Pero adn
mds, «En la medida de lo posible, se pretende que las condiciones en que cum-
plan las penas no sean mds penosas que lo serian en Espafia, habiéndose esta-
blecido una serie de ayudas para alimentacién y servicio sanitario en los casos
necesarios» (70).

En sintesis, el agotamiento de los «recursos diplométicos», en uno u otro
caso, comienza a configurarse como una condicién, aunque no sine qua non,
para el ejercicio de la proteccién diplomadtica, correspondiendo al Estado que
realiza las gestiones previas a ésta, determinar unilateralmente el momento en el
cual se ha producido dicho agotamiento, sobre la base, claro estd, de la actitud y
el comportamiento del otro Estado. Aunque no le serfa oponible, en sentido es-
tricto, en el dmbito jurisdiccional, al Estado que eventualmente ejerciera la pro-
teccion diplomatica, estd claro que el haberse abstenido de realizar gestiones o
acciones previas que, probablemente, hubieran resuelto el caso, no pasaria inad-
vertido para el 6rgano jurisdiccional correspondiente.

i1) Quiza se pueda pensar que es condicidn imprescindible para el ejercicio
de la proteccién diplomdtica, el incumplimiento por un Estado de una obligacién
dimanante de una norma internacional. El Estado ante el que se ejerce deberfa,
en consecuencia, haber violado una obligacién o, al menos, como veremos, el
Estado que la ejercita deberfa razonablemente considerar que asi habfa sucedido.
Sobre la base de que, en todo caso, cuando se trata de infracciones del derecho
interno de un Estado sin proyeccién internacional o cuando no se ha prefeccio-
nado el hecho internacionalmente ilicito, sélo cabrian acciones o gestiones de
proteccion de otra indole, las afirmaciones anteriores han de ser, sin embargo,
matizadas a la luz de las manifestaciones de la proteccion diplomatica que ante-
riormente hemos sefialado, asi como por la incorporacién, en el Derecho Interna-
cional Contemporéneo, de nuevas categorias juridicas en el marco de la respon-
sabilidad internacional. Todo ello, a decir verdad, hace que en Ia proteccion
diplomadtica, entendida en sentido formal y estricto, se planteen normalmente
problemas especificos de responsabilidad internacional. Hasta no hace mucho,
tal era asi que, en los procesos de codificacion, casi se llegé a identificar respon-

(69) RED.L, 1985, p. 1.079.
(70 Ibid.
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sabilidad de los Estados con responsabilidad de éstos por los dafios sufridos por
los particulares extranjeros en sus personas y bienes (71).

Por consiguiente, cuando un particular sufre una lesién, dafio o perjuicio
atribuible al comportamiento de un Estado, cuya nacionalidad no ostenta, tal si-
tuacién puede ser tratada dentro de los pardmetros generales de la responsabili-
dad internacional de los Estados sin olvidar, no obstante, que en estos casos se
dan, como veremos, ciertas peculiaridades tanto en funcién de los sujetos que se
ven directamente afectados por la relacién juridica de responsabilidad creada,
como respecto a las consecuencias concretas derivadas de dicha responsabilidad
¥, sobre todo, a los modos y medios de hacerla efectiva. Pero no siempre sucede
de este modo, y asi «la proteccién diplomética mediante acuerdo» no manifiesta
necesariamente que haya tenido lugar la comisién de un hecho internacional-
mente ilicito o, al menos, parece claro que los Estados que la ejercen desean
mostrar, con su comportamiento, que no aspiran a plantear, en el plano interna-
cional, cuestiones de responsabilidad. Ademds, no hay que descartar que los Es-
tados presenten reclamaciones a otros Estados por los perjuicios o dafios sufri-
dos por los nacionales del primero, como consecuencia de comportamientos de
los segundos que supongan actos no prohibidos por el derecho internacional.

Podemos establecer de este modo, con fundamento en la préctica interna-
cional y en relacién con las obligaciones de los Estados por sus comportamien-
tos respecto a particulares extranjeros que se hallen en su territorio o bajo su ju-
risdiccidn y que podrlan resultar perjudicados por la accién de aquéllos, ciertas
categorias:

(71) A pesar de todo, estos supuestos se han ido reconduciendo, en la actualidad, al marco gene-
ral de la responsabilidad internacional del Estado por hechos ilicitos y de la responsabilidad del Esta-
do por hechos no prohibidos por el derecho internacional. De ahi que vayan desapareciendo, poco a
poco, las constantes referencias a este concepto en los sucesivos proyectos de articulos, elaborados
por la C.D.IL, y ello a pesar de que, en un principio, la responsabilidad del Estado por dafios causados a
los extranjeros fuera considerado en este ambito casi con exclusividad. En particular, asi se destacé en
los primeros informes presentados por el Sr. AGo ante la C.D.I. puesto que era patente en los trabajos
realizados, sobre el tema de la responsabilidad, desde 1956 a 1961 por el Sr. Garcia AMaDOR. En
efecto, ya en su primer informe, el Sr. AGo subrayé que «tal vez s6lo en los dltimos afios han llegado a
comprender los organismos encargados de preparar la codificacién del derecho internacional la necesi-
dad de tratar la responsabilidad internacional de los Estados como un problema de cardcter general,
distinto y tnico. La mayor parte de los proyectos, tanto privados como oficiales, elaborados hasta aho-
ra estaban dedicados principalmente al examen de un sector determinado: el 1lamado de la responsabi-
lidad de los Estados en razén de los dafios causados a extranjeros dentro de su territorio», A.C.D.I.,
1969, vol. IL, p. 132, pérrs. 4-5. En buena parte, la opcion de tratar la responsabilidad internacional de
los Estados desde una perspectiva general se debié a que «se hizo patente que era imposible en la prac-
tica tratar de la responsabilidad por dafios a la persona o a los bienes de los exiranjeros sin plantear, en
relacién con este sector particular, todos los problemas fundamentales que se presentan en general a
propdsito de la responsabilidad internacional del Estado, de sus causas y de sus modalidades, cualquie-
ra que sea la esfera en que se produzca la responsabilidad (...) Resultaba, pues, ilusorio tratar de eludir
las dificultades inherentes a los problemas de la responsabilidad en general limitando el esfuerzo de

codificacion a la responsabilidad por violacion de la obligaciones relativas al trato de los extranjeros»,
A.C.D.1., 1969, vol. II; p. 139, parr. 56.
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a) Parece claro que la violacién de un derecho que corresponde a un parti-
cular extranjero podria llegar a constituir la comision de un hecho internacional-
mente ilicito y entrafiar, en consecuencia, la responsabilidad internacional del
Estado al que se le atribuya el hecho. En estos casos, surgirfan nuevas obligacio-
nes para los Estados autores de los hechos, situadas en el marco de las «normas
secundarias». Es irrelevante pues, con cardcter general, que el sujeto pasivo de
esa relacién de responsabilidad sea un Estado o un particular extranjero, siempre
y cuando éste sea titular del derecho conculcado o, mejor dicho, cuando el com-
portamiento o conducta del sujeto activo sean contrarios a una obligacién inter-
nacional que le corresponda respecto a los mismos.

La C.D.I. ha incluido estos supuestos entre i0s que se consideran hechos in-
ternacionalmente ilicitos y asi se deduce, ante todo, del articulo 1 del proyecto
de articulos sobre la responsabilidad internacional de los Estados por hechos
ilicitos, aprobado en primera lectura, en el que, aunque no se indique ni defina al
sujeto pasivo de la relacién de responsabilidad, se estipula que «Todo hecho in-
ternacionalmente ilicito de un Estado da lugar a la responsabilidad internacional
de éste» (72). Ya lo decia, por otra parte, el Sr. AGO, en su primer informe ante
la C.D.1., al manifestar «el firme convencimiento de que, para llegar a una codi-
ficacion, debe considerarse la responsabilidad internacional de los Estados en
cuanto tal, es decir, como situacion resultante del incumplimiento de una obliga-
cién juridica internacional por un Estado, cualesquiera que sean la naturaleza
de esa obligacion y la materia a la que se refiere» (73).

De-ello, se desprende que la responsabilidad derivada de la comision de he-
chos internacionalmente ilicitos comprende, por una parte, un conjunto de nor-
mas generales aplicables a situaciones. y sectores distintos de las relaciones in-
ternacionales, entre las que se encuentran aquellas relativas al trato de los
extranjeros; y que, por otra parte, la violacién de normas en esta materia se cons-
tituye como su sector especifico en el marco genérico de dicha responsabilidad.
De ahi que, en la linea antes sefialada, quepa el establecimiento de requisitos
adicionales para que se estime que se ha producido el perfeccionamiento del he-
cho internacionalmente ilicito en ciertos casos y que puedan variar, en ocasio-
nes, los modos de hacer efectiva la responsabilidad internacional.

En este contexto, se comprenderd por qué la «proteccion diplomdtica me-
diante reclamacién» tiene lugar, casi siempre, cuando se le atribuye, a otro Esta-
do, la comisién de un hecho internacionalmente ilicito. Asi, lo hacia ver el Go-

(72) Es comprensible, en todo caso, la ausencia de una definicién del sujeto pasivo hasta ese mo-
mento porque, tal y como se expresé en el seno de la C.D.L, «Mientras que en la primera parte, relativa
al origen de la responsabilidad del Estado, era en general indiferente determinar el Estado o los Esta-
dos respecto de los cuales existia la obligacién primaria, esta cuestién era fundamental tratdndose de
las consecuencias juridicas de una violacién de tal obligacién primaria», A.C.D.1., 1982, vol. 2, pr.
par., p. 29, pérr. 21.

(73) A.C.D.I, 1969, vol. IL, p 132, parr. 6, (cursiva afiadida). Esto se observa igualmente en los
articulos 16 y 17 del mencionado proyecto de articulos.
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bierno espafiol, cuando en el Memordndum que acompafiaba a la Nota verbal por
la que ejercié la proteccién en favor de los familiares del Sr. Rodriguez, se decia
que el hecho atribuible a los Estados Unidos, constituia un hecho internacional-
mente ilicito que «vulneré un arraigado y elemental principio del llamado Dere-
cho Internacional Humanitario».

El problema més delicado quizd sea precisar si, realmente, ha tenido lugar
o no la comisién del hecho internacionalmente ilicito, y, en particular, a quién
corresponde hacerlo, 1o que nos lleva a preguntarnos, cémo no, si s6lo cuando
exista la absoluta certeza de que asi fue, serfa posible presentar la reclamacién
internacional de proteccién. En otras palabras, si el derecho internacional exige
realmente al Estado que presenta la reclamacién que fundamente juridicamente
ésta en todos sus elementos. No olvidemos, siguiendo con el mismo asunto, que,
como se decia en la Nota Informativa de 1 de noviembre de 1990 de la Direccién
General de Asuntos Consulares: «Todas las gestiones espafiolas han tropezado
sistematicamente desde el primer momento con el informe del Comando Sur,
que no acepta que la muerte del Sr. Rodriguez fuera producida por disparos de
soldados norteamericanos. Por el contrario, la causa se atribuye a un cruce de
fuego entre soldados norteamericanos y panamefios, sin que pueda demostrarse
cudl de los dos bandos fuera el causante».

Para resolver satisfactoriamente estas interrogantes, ya que sobre ellas gra-
vita la sombra de un ilicito internacional, cual es la eventual injerencia de un Es-
tado en los asuntos de otro o lo que, muchos autores, denominaron, abuso de la
proteccién diplomdtica (74), es necesario entender el significado dltimo de la
«proteccién diplomdtica mediante reclamacién».

A mi juicio, el ejercicio de ésta genera siempre la existencia de una contro-
versia internacional, al menos, en el doble sentido de que, por un lado, materializa,
en el plano internacional, puntos de vista diferentes de los Estados sobre una cues-
tién de hecho o de derecho y, por otro lado, en la medida en que que marca el ini-
cio de la ulterior utilizacién de procedimientos de solucién pacifica de controver-
sias. La reclamacién no significa, en modo alguno, un juicio definitivo sobre el
Jondo del asunto, en términos de Derecho Internacional. En otras palabras, corres-
ponde al Estado que ejerce la proteccion determinar unilateralmente el alcance y
la base juridica de su reclamacion, estando sujeta la decisién final sobre lo ajusta-
do o no a derecho de sus pretensiones y diluciddndose la determinacién de sus
consecuencias, en el marco de la utilizacion de los procedimientos de solucion pa-
cifica de controversias que se empleen. Esto no representa novedad alguna, pues
ya lo decfa, en 1934, aunque con expresiones de su época, J. R. Orué, para quien:
«El Estado nacional es duefio de decidir para cada especie, si el dafio causado a su
sibdito es suficientemente grave, para justificar una demanda de reparacién» (75).

(74) A. ALVAREZ, Le Droit International américain. Son fondement. Son nature, Paris, 1900,
pp. 233 ss; y J. L. SIQUEIRCS PRIETO, Las reclamaciones internacionales por intereses extranjeros en
sociedades mexicanas, México, 1947, pp. 53 ss.

(75) 1. R. ORUE, Manual de Derecho Internacional Piiblico, Madrid, 1934 (cursiva afiadida), p. 265.
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Por lo tanto, se puede concluir que, primero, el Estado que est4 dispuesto a
presentar la reclamacién estara obligado, si realmente la hace efectiva, a funda-
mentarla juridicamente en la violacién de una obligacién dimanante de una nor-
ma internacional y, segundo, que la existencia de la condicién sefialada por E. Ji-
ménez de Aréchaga en el sentido de que «las reclamaciones en nombre de
nacionales —para distinguirlas de los buenos oficios o de una expresién de inte-
rés con respecto a ciertas materias o personas— pueden ejercerse vilidamete
s6lo cuando un derecho de un nacional, ha sido afectado directamente por un
acto del Estado en violacién del Derecho Internacional» (76), corresponde apre-
ciarla al Estado en cuestién.

Nos vemos, de este modo, obligados a penetrar en una esfera especialmente
incomoda para los iusinternacionalistas. En efecto, las conclusiones anteriores
obligan a considerar que siempre tendrd lugar, en el seno del Estado que formula
la reclamacién, y ademds parece aconsejable que asi sea, un debate interno res-
pecto a la oportunidad juridica de presentarla o no, asi como referente a los tér-
minos de la misma; y ello creo que ha de hacerse en el convencimiento de que,
con frecuencia, en este 4mbito, no se halla la solucién al fondo del asunto. Es-
tando claro que este debate es conforme, en nuestro caso, a los criterios que ins-
piran un Estado democrético y que resulta absolutamente preciso si se quiere in-
troducir la racionalidad en el plano internacional, se corre, no obstante, el riesgo
de que algunos elementos del mismo pudieran ser utilizados por la otra parte en
el supuesto de un eventual ejercicio de la proteccién diplomadtica, algo evitable,
al menos, de dos formas: la primera, il6gica y, a la postre, indtil de mantener los
casos en el mas absoluto de los secretos, y la segunda, mds eficaz, de la afirma-
cidn, por parte del Estado, de que, a un sistema democratico y basado en la de-
fensa de los derechos fundamentales, le es consustancial la discusién en torno a
la eventual presentacién de una reclamacién internacional conforme a su dere-
cho interno y al Derecho Internacional, de tal modo que carecerian de funda-
mento las alegaciones relativas a opiniones de 6rganos del Estado de caracter
técnico y de consulta a los que se les encarga la tarea.

Dos supuestos muy especificos de la prictica espafiola han prestado la
oportunidad para apreciar, por un lado, que el foro interno no es el lugar apropia-
do para hallar soluciones a problemas que deben solventarse en el plano interna-
cional, cuando de ello depende la proteccién de los nacionales del Estado y, por
otro lado, que las dudas razonables relativas a si tuvo lugar o no la comision del
hecho internacionalmente ilicito, deberian siempre resolverse, si se trata de dere-
chos humanos bdsicos, en favor de la accién protectora de los nacionales.

El primero de ellos ha sido el «asunto Claudia Continente», en el que la
Asesoria Juridica Internacional se mostré contraria al ejercicio de la proteccion
diplomética aduciendo como razén principal el que seria dificil sustentar, en el
plano internacional, la eventual reclamacién espafola. El argumento esgrimido

(76) E.JIMENEZ DE ARECHAGA, El Derecho Internacional Contempordneo, Madrid, 1980, p. 342.
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fue, afortunadamente, rechazado por el Consejo de Estado, que ademads respir6
el impulso necesario para no aceptar, en el 4mbito interno, conclusiones que sélo
corresponden al plano internacional; y asi, en su dictamen de 10 de abril de
1990, manifesté que hay «argumentos suficientemente fundados para el ejercicio
de la proteccién espafiola y, en consecuencia, para mantener la posicion procesal
pertinente». Y, es que, en realidad, una cosa es el fundamento juridico de la re-
clamacion y otra muy distinta que ésta sea estimada o no positivamente, en el
ambito internacional, por los érganos que corresponda. En términos juridicos,
aceptar lo contrario seria como decir que el Estado, abogado de la causa en el
ambito internacional, renuncia a defenderla porque duda de que los érganos ju-
risdiccionales vayan a admitir sus pretensiones, y es sabido que unicamente
cuando los clientes piden que se les reconozcan sus derechos de propiedad sobre
el sol y el resto de los astros, los abogados deben convencerlos de que resultard
algo mas dificil ganar el caso.

El segundo asunto, el del ciudadano espafiol «Condomines» (77), ha gene-
rado el otro elemento de la discusion, cual es si el Estado que eventualmente for-
mule la reclamacién ha de tener la seguridad completa de que se produjo la co-
misién de un hecho internacionalmente ilicito, antes de hacerla efectiva. En este
supuesto, como se dijo con razén por parte de la Asesorfa Juridica Internacional:
«El fundamento de un hipotético ejercicio de la proteccion diplomatica habria de
buscarse en un hecho ilicito cometido por las autoridades judiciales suizas e im-
putable, por tanto, al Estado helvético» (78). No obstante, ésta mantuvo su posi-
cién contraria al ejercicio de la proteccidn, al sefialar que la condena impuesta a
la causante de la muerte del Sr. Condomines por los Tribunales suizos «es, en
principio, conforme con el Derecho suizo y resulta arriesgado sostener que este
sistema juridico estd por debajo del standard minimo internacional. En estas
condiciones, el ejercicio de la proteccién diplomatica careceria de fundamento
juridico bastante» (79).

Opinién que, sin embargo, no era compartida por la orden ministerial, de 24
de septiembre de 1990, en la que se decia que «Estos datos dan pic a sostener
que ha existido un elemento subjetivo de mala fe e intencién discriminatoria por
parte de la justicia suiza. Se trata, igualmente, de violaciones flagrantes e inex-
cusables del Derecho suizo. Ambas constataciones permiten afirmar que nos en-
contramos ante un caso de injusticia notoria que puede ser calificado como su-

(77) Este ciudadano espafiol fallecié en Ginebra, en accidente de tréfico, el 15 de diciembre de
1987, al ser atropellado por una ciudadana suiza, considerada en 1989, culpable de un delito de homi-
cidio por negligencia y condenada a una pena de multa de mil francos. El padre de 1a victima recurrié
la sentencia dictada por los tribunales suizos, siendo el correspondiente recurso desestimado. Hay que
destacar que, segtn la familia del Sr. Condomines, eran claras la irregularidades del procedimiento pe-
nal tramitado por las autoridades helvéticas, habiéndose producido, entonces, denegacion de justicia.
Véase: A. V. FREEMAN, The international responsability of States for denial of justice, Nueva York,
1970, 2.7 ed., pp. 456 ss.

(78) Dictamen Consejo de Estado, 16 de mayo de 1991, p. 21.

(79) Ibid., p. 22.
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puesto de denegacion de justicia». Y por ello «entiende el Ministerio de Asuntos
Exteriores que resulta procedente el ejercicio de la proteccién al objeto de obte-
ner una reparacion adecuada y evitar que en el futuro se reproduzcan situaciones
semejantes» (80). Ambas posiciones quedaron reflejadas, finalmente, en el seno
del Consejo de Estado que, en su dictamen de de 16 de mayo de 1991, apoy6 por
mayoria el razonamiento de la Asesoria Jurldlca Internacional, con dos votos
particulares en contra.

Sin penetrar, ahora, en el fondo del asunto, la decisién del Consejo de Estado
es, cuando menos, discutible. En todas las fases del debate, tanto interno como
internacional, concerniente a este asunto, siendo todos los elementos del mismo
portadores de eventuales soluciones contradictorias, uno, al menos, no lo era. En
efecto, existian argumentos, tanto en favor como en contra, para sostener la de-
negacion de justicia por parte de los tribunales suizos. Tal era asi, que la propia
Asesoria Juridica Internacional, pese a pronunciarse en contra del ejercicio de la
proteccidn, no dej6 de sefialar que «el levantamiento del secuestro (del vehiculo)
resulta dificil de explicar, pero, a tenor del expediente de instruccién, pudiera ser
fruto de un error judicial al pensar el juez que se habian tomado las fotos perti-
nentes; en cualquier caso, las declaraciones de aquellos que vieron el vehiculo
antes de ser reparado y el detalle de las reparaciones efectuadas por el taller su-
ple en parte la ausencia de pruebas fotogrdficas. La fijacién del lugar del acci-
dente en la instruccidn podria parecer arbitraria, pero lo cierto es que los testi-
gos presenciales del hecho no contradicen abiertamente este dato, aunque
algunas de sus declaraciones son confusas. La autopsia, por su parte, no hubiera
aportado nada relevante a lo que ya se manifestaba en el examen externo» (81).
Y esto daba pie, l6gimente, a mantener la posicién contraria.

Por su parte, la insistencia de los familiares del Sr. Condomines, ante los
tribunales suizos, para que se practicasen determinadas pruebas y se diera cabi-
da, en la instruccidn, a diversas actuaciones, serfa mdas que suficiente para que
las dudas razonables respecto a la oportunidad juridica de presentar la reclama-
cidn, inclinasen la balanza en favor de ésta. Y es que, en definitiva, el Estado
que presenta la reclamacidn s6lo estd obligado a comprobar que existen elemen-
tos razonables para afirmar la comisién de un hecho internacionalmente ilicito,
quedando mds bien vinculado a dispensar la proteccién a sus nacionales, ya que
serd en el seno de los procedimientos de solucién pacifica de controversias don-
de se halle la respuesta definitiva al caso.

b) También, en el ambito de la responsabilidad de los Estados por hechos
no prohibidos por el Derecho internacional podrfan hallarse inmersos los supues-
tos en los que particulares extranjeros sufran algtin dafio o perjuicio como conse-
cuencia de comportamientos de los Estados que, sin oponerse a una norma de
derecho internacional, generasen, sin embargo, dafios o perjuicios a los mismos.

(80) Ibid, p. 23.
(81) Ibid, pp. 42-43 (cursiva afiadida).
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Cabe imaginar, a este respecto, dos situaciones diferentes: La primera, aquélla
en la que el comportamiento atribuible a un Estado, y realizado dentro de su
territorio o bajo su jurisdiccién, ocasione, fuera del territorio de este Estado,
pérdidas o dafios efectivos a los nacionales de otro Estado. En esta linea cami-
nan los trabajos de la C.D.I. y aunque el tema tiene, sin duda, un gran interés,
resulta claro que no serd objeto especifico de nuestra atencién. La segunda si-
tuacién, a la que nos referiremos, si que tiene una enorme relevancia al hilo
del estudio de la préctica espafiola. Se trata de aquellos casos en los que los
Estados, en su territorio o bajo su jurisdiccién, adoptan medidas conformes al
orden juridico internacional, siendo asi que su plena conformidad con este or-
denamiento, estd condicionada por la obligacién de reparacién, compensacién
o indemnizacién. Prefiero, no obstante, situar tales supuestos en una categoria
auténoma.

¢) Aunque pudieramos alejarnos, en estos casos, de la teoria de la responsabi-
lidad, y estando claro, de todos modos, que la responsabilidad por actos licitos y
por actos ilicitos se sitian en planos diferentes, a pesar de que el contenido de la
obligacidn de reparar sea, en ocasiones, similar, la verdad es que las situaciones
mentadas son portadoras de ciertas caracteristicas que permiten, aunque sélo sea a
efectos expositivos, incluirlas en una tnica categorfa. A mi juicio, fue correcto el
pensamiento del Sr. Quentin-Baxter cuando en su comentario acerca del articulo 2
del Convenio sobre la responsabilidad internacional por dafios causados por
objetos espaciales, de 1971, indicé, lo que es aplicable a nuestro caso, que «Esa
disposicion crea para los Estados partes una obligacién —primaria— de pagar
una indemnizacién por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos
por el derecho internacional. En virtud de una norma —secundaria—, el hecho
de que un Estado parte no pague la indemnizacién debida constituye una viola-
cién de una obligacidn internacional de ese Estado y da lugar a su responsabili-
dad internacional» por hechos ilicitos (82).

En este orden de cosas, siendo siempre licitas per se la actividades de expro-
piacién y nacionalizacidn, el Derecho internacional exige al Estado autor del he-
cho que compense el perjuicio causado por la adopcién de tales medidas. Ahora
bien, nos podemos situar aqui en dos perspectivas diferentes: La primera es aque-
lla en la que la obligacién de reparar, entendida en sentido amplio, proviniese de
la comisién de un hecho licito. Como dijera M. Sorensen, refiriéndose a la expro-
piacién, «si no es ilicita, la expropiacién entrafia no obstante la obligacién de pa-
gar una indemnizacién, pero es una indemnizacién por un acto licito (...)» (83).
La segunda, nos remite, sin embargo, al campo de la ilicitud internacional, es de-
cir, el Estado que estando obligado a ofrecer una reparacién por la realizacion de
una actividad licita, incumple dicha obligacién y, en consecuencia, la «nueva»
obligacion de reparar tiene su origen en la comisién de un hecho internacional-

(82) A.C.D.I, 1980, vol. II, pr. part. p. 265, parr. 21.
(83) M. Sorensen, Principes de droit internacional public, R.C.A.D.1., 1960-111, p. 178.
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mente ilicito. El propio Sorensen sefiald que si la expropiacion se efectiia sin
respetar los limites fijados por el derecho internacional «constituye as{ un acto
ilicito que entrafia un deber de reparacién» (84).

No obstante, lo primero que se constata, también a la luz de la prictica
espafiola, es que en estos supuestos, el Estado que protege a sus nacionales no
desea cuestionar eventuales problemas de responsabilidad internacional por
hechos internacionalmente ilicitos. En particular, el objetivo de la accién pro-
tectora en los denominados «lump sum agreements» (85), es obtener para los
nacionales del Estado que impulsa la negociacidn una compensacion econdmi-
ca por el dafio sufrido, sin que ésta se base juridicamente en la existencia de
un previo ilicito internacional. Asi lo entendié el Consejo de Estado en su dic-
tamen, de fecha 13 de junio de 1991, al seguir la linea de pensamiento marca-
da por la Asesoria Juridica del Ministerio de Asuntos Exteriores, y decir que el
tinico fin de estos acuerdos era «beneficiar la posicién de los que se vieron pri-
vados de sus bienes» (...) «La intervencién del Estado espafiol en este caso se
dirige precisamente a la proteccidn, también diplomadtica, de los intereses de
los espafioles», sin entrar, por lo tanto, a calificar o valorar, como licito o 1lici-
to, el origen de dicha privacién. Tal es asi, que las medidas expropiatorias
adoptadas por el régimen alahuita se hicieron, como establecia el articulo 8 del
Dabhir de 2 de marzo de 1973, sobre la base de que darfan lugar a «indemniza-
cién en las condiciones que serdn fijadas ulteriormente», precepto claramente
destinado a no ser desarrollado jamds. A pesar de esto, la Administracion espa-
fiola no sostuvo, durante el proceso de negociacién del acuerdo de 1979 con
Marruecos, la ilicitud de los actos de expropiacién que afectaron a los bienes
espaifioles. :

d) Pero, incluso, es posible que no se dé ni el mds minimo atisbo de ilicitud
en el comportamiento del Estado ante el que se ejerce la proteccién diplomatica.
Al menos, el Estado que realmente la ejerce elude, intencionadamente, pronun-
ciarse sobre ello. Esto sucede en los acuerdos sobre traslado de personas conde-
nadas, y se plasma, con rotundidad, como veremos, en los Preambulos de los
mismos, en los que no se vislumbra reproche alguno respecto al régimen juridico
imperante en los Estados interesados y en relacién con el trato que reciben los
ciudadanos de los Estados partes sujetos a la jurisdiccion de alguno de ellos. Si
bien la situacién y las condiciones en las que se encuentran los espaiioles en las
cérceles tailandesas desborda ampliamente, desde la Gptica espafiola y yo dirfa
desde el promontorio del «estdndar minimo internacional», el marco del respeto
a los derechos humanos bdsicos, el modo de proteger a los nacionales espafioles
que se hallan en tales situaciones no ha sido, pues resultaria mucho menos efi-
caz, la presentacién de reclamaciones; sino, por el contrario, el reconocimiento

(84) Ibid., 177.

(85) R. LiLLICH y WESTON, International claims. Their settlement by lump sum agreements,
Charlttesville, 1975.
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de «las leyes y reglamentos vigentes relativos a la observancia de la Ley» y el
deseo de «establecer una cooperacién en materia de ejecucién de sentencias pe-
nales» (86), aceptando que «las cérceles, generalmente, son reflejo de las condi-
ciones del pais donde estdn sitas. En los paises en vias de desarrollo donde los
recursos son enormemente limitados y donde las condiciones de vida de la po-
blacién, en general, son dificiles, las cérceles reflejan estas circunstancias (..)
Estas deficiencias, que son producto de la pobreza en que viven dos de cada tres
personas en ¢l mundo, se reproducen necesariamente en las condiciones de las
instituciones penitenciarias» (87).

En sintesis, la proteccién diplomadtica es, en esencia, una respuesta a las ne-
cesidades de proteccién de las personas fisicas, pudiendo ejercitarse tanto en su-
puestos en los que los Estados ante los que se ejerce se han comportado de ma-
nera disconforme con sus obligaciones internacionales, como en aquellos otros
en los que su comportamiento genera un dafio o perjuicio a los nacionales del
otro Estado, sin que quepa hablar de la comisién de un hecho internacionalmente
ilicito.

iii) El Estado espaiiol s6lo ejerce la proteccién diplomdtica en favor de
personas que ostenten la nacionalidad espafiola (88). Lo han repetido, hasta la
saciedad, todas las autoridades del Estado, tanto en los supuestos en los que se
ejercité o estd en tramites de ejercitarse, como en aquellos otros en los que no
se ejerce, precisamente, en razon de la ausencia de la nacionalidad espafiola de
la persona eventualmente beneficiaria de la misma.

El escaso contenido de la reclamacién en si, presentada por Espafia contra
los Estados Unidos por la muerte de J. A. Rodriguez, era sufiente para dar cabi-
da, por dos veces, a esta condicién y en todas las acepciones que evitaran cual-
quier posible equivoco. Se decia en dicha Nota que «en relacién con la muerte
de nacional espafiol», y «en ejercicio de la proteccion diplomética del ciudadano
espafiol» (89). De la misma manera, en los supuestos de «proteccién diplomatica
mediante acuerdos», los beneficiarios del contenido de éstos han sido, en exclu-
sividad, los nacionales espafioles. El acuerdo con Marruecos sefiala, en el parra-
fo 2 del articulo 1, que los beneficiarios del Convenio serdn las personas fisicas

(86) B.O.E., 10 de diciembre de 1987, y Aranzadi Legislacion, 1987, n.° 2.579.

(87) R.E.L, 1984, p. 543.

(88) Sobre las cuestiones de nacionalidad, en el marco de la proteccion diplomética, en espe-
cial: KLEm, P. La protection diplomatique des doubles nationaux: Réconsidération des fondements
de la régle de non-résponsabilipé, R.B.D.I., 1988, pp. 184-216; DunN, S. The protection of
nationals, Baltimore, 1932; LeiGH, G. I. F. Nationality and diplomatic protection, I.C.L.Q., 1971,
PP. 453-475; MAURY, J. Du conflit des nationalités, Etudes a G. Scelle, Paris, 1950, pp. 365-385; y
YANGUAS MEssia, 1. La protectién diplomatique en cas de double nationalité, Homm. Pre. Basde-
vant, Parfs, 1960, p. 457-558.

(89) En el «asunto Condomines», el Consejo de Estado, en su dictamen, de 16 de mayo de 1991,
lo primero que resaltaba era la nacionalidad espafiola de D. Gabriel-Job Condomines Béraud; y en su
dictamen, de 10 de abril de 1990, en el «asunto Claudia Continente» destacaba, ademds, la nacionali-
dad espafiola de los tfos y abuelos maternos de la nifia, tras lo que latia, quiz4, que la proteccién se ex-
tendia a los todos los ciudadanos espafioles afectados en el asunto.
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de nacionalidad espafiola (90). Por su parte, en los acuerdos sobre traslado de
personas condenadas, como el celebrado con Tailanda de cooperacion en mate-
ria de ejecucion de sentencias penales, se hace lo mismo, y asi en el articulo 2,
parrafo 2 de este acuerdo se dispone, como condicién necesaria para su aplica-
cién, que «el delincuente que deba ser trasladado sea ciudadano del Estado recep-
tor». Se trata, por lo demds, de una condicion esencial en los acuerdos de este
tipo, como queda palmariamente reflejado en el articulo 3 (condiciones de la
trasferencia) del Convenio europeo sobre traslado de personas condenadas que
estipula, con toda claridad, como primera condicidén, que un traslado «podra lle-
varse a cabo con arreglo al presente Convenio solamente en las condiciones si-
guientes: a) El condendo deberd ser nacional del Estado de cumplimiento», es
decir, del Estado «al cual el condenado pueda ser trasladado o lo haya sido ya,
con el fin de cumplir su condena» (articulo 1, d). )

En los supuestos contrarios, es decir, en aquellos en los que no se ejercitd
la proteccién diplomadtica, el camino que se ha recorrido, en esta materia, ha
sido el mismo. En 1983, el Director General de 1a O.L.D. corregia sutilmente las
afirmaciones contenidas en el editorial de Diario 16, al que hicimos mencion en
la Nota Previa, y en las que se agrupaban en el mismo compartimento asuntos
tales como «M. Magdalena Monteverde y Gutiérrez Menoyo», e indicaba que:
«En el caso de personas que carecen de la nacionalidad espaiiola (...) la accién
espafiola no puede ser, evidentemente, fan directa y fundada en la proteccién a
los nacionales».

En resumen, la ausencia de la nacionalidad del Estado es, por ahora, un
obstdculo insuperable para éste a la hora de ejercer la proteccion diplomatica, a
pesar de que exista la firme voluntad politica de hacerlo. El «asunto Gutiérrez
Menoyo», que acabamos de mencionar, revela como las gestiones diplomdticas
de proteccion, pudiendo llegar a ser muy intensas, no traspasan la linea que nos
haria penetrar en la proteccién diplomadtica (91), si el eventual beneficiario no
ostenta en exclusividad la nacionalidad espafiola; asi como la posesién, tam-
bién, de la nacionalidad espafola de los jesuitas asesinados en el Salvador en
1989 (92), ha sido, sin duda, una buena base juridica para realizar todo tipo de
acciones y gestiones destinadas a esclarecer los hechos, pero insuficiente para
abrir la puerta de esta modalidad de proteccién. Por tanto, el Estado espafiol ha
seguido, y sigue fielmente a este respecto, el contenido de la posicion doctrinal
mayoritaria, perfectamente expresada por Zourek, en 1961, cuando en el seno de
la C.D.I, afirmé que la proteccién consular tanto como la proteccidén diplomdtica

(90) El articulo 3 del Convenio de Cuba considera beneficiarios a «aquellas personas naturales y
juridicas de nacionalidad espafiola», racionalizando, de algin modo, lo que se disponia, en el articulo
2 del Acuerdo Preliminar sobre reclamaciones relativas a bienes de espafioles afectados por disposi-
ciones del Gobierno revolucionario de Cuba, de 14 de marzo de 1967.

(91) Como se sabe, se trataba de un ciudadano detenido en las carceles cubanas y respecto al cual
se planteaban problemas de nacionalidad: B.0.C.G., 20 de febrero de 1985 y 21 de diciembre de 1984.

(92) 0.I.D., 1989, p. 411.
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se refiere siempre al nacional del Estado que envia. La nacionalidad del Estado
que envia es condicion esencial para que este Estado pueda ejercer la proteccién
diplomatica y consular» (93).

M4s alld de ello, podemos constatar, sin embargo, ciertas posiciones del Es-
tado espaiiol en materia de nacionalidad, y que se reflejan, notoriamente, cuando
se trata de obtener la liberacion de personas que se encuentran detenidas en
cdrceles extranjeras. Se puede sostener que el Estado espafiol no ha dejado de
actuar en favor de personas que se hallaban en estas situaciones, pero que, sin
embargo, los limites de su labor de proteccién estdn previamente marcados,
como lo sefialé el Gobierno, cuando declaré que «de acuerdo con las normas de
Derecho internacional sélo en aquellos casos en que un preso ostenta exclusiva-
mente la nacionalidad espafiola es posible el ejercicio de la proteccion diploma-
tica y consular. No obstante lo anterior nuestra Embajada y Consulado en la Ha-
bana se han interesado e interesan por estos casos, habiéndose producido, como
consecuencia de las gestiones realizadas, catorce liberaciones de detenidos his-
pano-cubanos desde 1986» (94). A la luz primordialmente de asuntos de esta in-
dole, podemos establecer ciertas conclusiones:

Primera, sélo cuando una persona posea exclusivamente la nacionalidad es-
parfiola, el Estado espaiiol ejercerd o estaria dispuesto a dispensar en su favor ia
proteccién diplomadtica. El vinculo de la nacionalidad le hace a la persona, ade-
mas, destinataria de las acciones de todo tipo que el Estado esparfiol pudiera rea-
lizar en defensa de sus derechos e intereses, y ello con independencia de las con-
diciones o los modos en que dicha persona esté sujeta a la jurisdiccién de otro
Estado. Como lo indicé el Gobierno espafiol en relacidon con ciertos pescadores
espafloles, que aunque estuviesen faenando y formasen parte de tripulaciones
con bandera marroqui «gozan de la proteccion diplomadtica espaifiola, de la mis-
ma manera que cualquier ciudadano espaiiol fuera de Espaiia» (95).

Segunda, en los casos de espafoles, con doble nacionalidad, siendo asi que
ostenten la nacionalidad efectiva del Estado frente al que cabe la proteccién, el
Estado espaiiol se abstiene de ejercitar la proteccién diplomdtica y mantiene,
frente a ese Estado, que las gestiones y actuaciones en favor de tales personas no
suponen, en modo alguno, una injerencia en los asuntos internos de éste.

Nada impide, ciertamente, al Estado espaiiol realizar acciones en favor de
dichas personas, utilizindose, basicamente, y siempre en funcién de las circuns-
tancias, dos argumentos: que la nacionalidad espafiola, aunque no efectiva, gene-
ra un vinculo suficiente con el Estado espaifiol para que éste dispense una protec-
cién de esa naturaleza; y que al no ser posible, en algunos casos, llegar a un
juicio definitivo sobre la nacionalidad de una persona, —por la oposicién entre
los criterios imperantes en los ordenamientos internos de cada Estado—, caben

(93) A.C.D.L, 1961, vol. 1L, p. 67, pérr. 2.
(94) B.O.C.G., 10 de mayo de 1990.
(95) 0.1.D., 1988, p. 551.
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actuaciones en favor de la misma, sobre la base de que no esta resuelta juridica-
mente la determinacién de las competencias de ambos Estados en funcién de la
nacionalidad del particular. Como se indicd, con ocasién de los detenidos en
Uruguay, «entre los numerosos presos politicos encarcelados por el actual régi-
men uruguayo, existié un numeroso grupo de detenidos que, o bien habian naci-
do en Espafia o por ser hijos de esparfioles, fueron considerados como tales por
las autoridades espafiolas, aunque no hubieran sido debidamente inscritos en el
Consulado de Espafia en Montevideo» (96). El segundo argumento se utilizé, dé-
bilmente, en el «asunto del Sr. Adolfo Gonzdlez Martinez», que deseaba abando-
nar la Unién Soviética y ser repatriado a Espaiia, y asi «a pesar de ser espaifiol,
de acuerdo a nuestro ordenamiento, sigue siendo para la URSS ciudadano sovié-
tico, ya que no se le ha concedido la pérdida de la ciudadania soviética que en su
dia solicitd, por lo que estd sometido a la leyes internas soviéticas» (97). Con
mayor firmeza ha sido empleado este argumento en los casos de detenidos en
Cuba respecto a los cuales «las autoridades cubanas no aceptan visitas de nues-
tra Embajada porque aqui, como en el caso de otros presos que tenemos en el
continente americano, chocan las interpretaciones sobre la nacionalidad del dete-
nido entre los dos Estados» (98). Ahora bien, el interés mostrado por las autori-
dades espaiiolas por estos particulares ha propiciado cambios en la actitud de
ciertos Estados, como el cubano, que «contrariamente a lo que habia ocurrido en
épocas anteriores, en ningdn momento han rechazado las gestiones del Gobierno
espafiol» (99).

Tercera, el Estado espaiiol interpreta de modo amplio, a la hora de reali-
zar gestiones diplomdticas o consulares en favor de personas fisicas, el con-
cepto de nacionalidad espafiola. Su actuacion se caracteriza por proteger ini-
cialmente, por un lado, a todas aquellas personas que, en supuestos de duda,
presentan la mera apariencia de poseer la nacionalidad espaiiola, y por desta-
car al mdximo, por otro lado, el vinculo que mantiene con los eventuales bene-
ficiarios de la proteccién, debido al origen espafiol de éstos. Respecto a lo pri-
mero, el comportamiento de la representacién espafiola en Tailandia ha sido
muy significativo, ya que «no se detiene a hacer averiguaciones» y procura
«proteger a todos los que dicen ser espafioles», tratdindose de un problema a
obviar «de la manera mds practica y expedita, pues no siempre los documentos
que presentan coinciden con las identidades reales» (100). Respecto a lo se-
gundo, basta proceder a ia lectura de la lista de desaparecidos por los que se
interes6 el Estado espafiol, para descubrir su interés por todas las personas,
«hijos, nietos o conyuges de espaifioles, por los que el Gobierno espafiol tam-
bién ha realizado gestiones ante el Gobierno argentino por razén de su vincu-

(96) Ibid., 1984, pp. 267-268.
7) Ibid., p. 340.

(98) Ibid., 1985, pp. 417-418.
(99) Ibid., p. 418.

(100) 1bid., 1984, p. 229.
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lacién con Espafia y por razones humanitarias» (101), aunque, 16gicamente,
dichas actuaciones son mds limitadas (102).

Cuarta, cuando se trata de personas que carecen de la nacionalidad espafiola
y que tampoco son de origen espaiiol, pero que, sin embargo, se hallan conjunta-
mente inmersos en situaciones en las que se encuentran éstos, podrian resultar
beneficiadas de ciertas acciones del Estado espaiiol, eso s{, de menor alcance e
intensidad que las llevadas a cabo en favor de los segundos, situdndose el com-
portamiento del Estado espafiol en el marco de la estricta «proteccién humanita-
ria». En el asunto de los detenidos en Uruguay era claro que «las autoridades
uruguayas no admi(tfan) ningin tipo de gestién en favor de detenidos uruguayos,
ya que lo califica(ban) de injerencia directa en los asuntos internos del pais. Por
lo tanto, en este caso s6lo ca(bia) realizar contactos informales con las autorida-
des correspondientes transmitiéndoles la preocupacion espaiiola por la suerte de
personas detenidas tinicamente por delitos de opinién» (103).

III. DISCRECIONALIDAD DEL ESTADO ESPANOL EN EL EJERCICIO
DE LA PROTECCION

En las ocasiones en las que ha tenido oportunidad, la jurisprudencia inter-
nacional ha reflejado en sus decisiones uno de los aspectos mds caracteristicos e
inconfundibles de la proteccién diplomatica, reconocido y aceptado generalmen-
te por los Estados, es decir, la absoluta discrecionalidad de éstos a la hora de
ejercerla o no en favor de sus nacionales (104). Extraordinariamente explicitos
al efecto han sido ciertos tribunales internacionales, cerrando con sus pronuncia-

(101) Ibid., 1983, pp. 689-692. También, ibid., 1983, pp. 719-720; ibid., 1985, pp. 484-485.

(102) «En el caso de los presos cubanos de ascendencia espafiola, podemos asegurar que el Con-
sulado de Espafia en La Habana se interesa por todos aquellos, en su condicién de hijos de espaiioles,
les visita y ayuda en lo posible. Sin embargo, al ser cubanos, las gestiones del Gobierno son légica-
mente limitadas», R.E.I, 1985, p. 1.080. Hasta tal punto que se «iniciaron las gestiones para conseguir
la liberacién de todos estos detenidos extendiéndose la proteccién incluso a los descendientes de espa-
fioles, a pesar de la oposicién de las autoridades uruguayas, ya que segiin las leyes de nacionalidad de
aquel pais, los nacidos en el territorio nacional son uruguayos, por lo que no reconocian en principio
ningtn derecho de intervencién a las autoridades espafiolas (...)», ibid. Todavia mds, la residencia en
Espaiia serfa un vinculo suficiente para realizar gestiones de este tipo en favor de la persona en cues-
ti6n (p.e. D. José Luis Jone, residente en Espafia, aunque sin nacionalidad espafiola. Espafa-Guinea,
B.O.C.G. Senado, 17 de marzo de 1989).

(103) O.1.D., 1984, pp. 267-268.

(104) Este concepto de discrecionalidad se extiende, por lo general, a todas las acciones que el
Estado pudiera ejercer en favor de sus nacionales en el extranjero, abarcando pues a gestiones y accio-
nes diplomdticas de todo tipo, asi como a la asistencia y proteccidn consulares (...) Mi4s atin, se ha en-
tendido, frecuentemente, que las acciones y gestiones diplomdticas deben ser consideradas como actos
meramente politicos, no sujetos, en principio, a normas internas o de derecho internacional (opinién
que, claro estd, no comparto). Aunque tomamos como concepto bdsico de analisis, en este capitulo, el
de «proteccién diplomdtica», ya que es la manifestacién «por excelencia» de la accién de proteccion
de los Estados, se iran contemplando, a lp largo de él, otras manifestaciones de la labor de proteccidn.
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mientos, segin la mayor parte de la doctrina, el mas minimo resquicio para una
eventual interpretacion distinta en este campo.

Ya, en 1924, y en el asunto concerniente a las concesiones Mavrommatis en
FPalestina, el T.P.J.1. manifest, en un pasaje reiterada y machaconamente citado,
que: «un principio elemental de Derecho Internacional faculta al Estado para
proteger a sus nacionales lesionados por actos contrarios al Derecho Internacio-
nal, que haya podido cometer otro Estado, de los que no hayan podido obtener
satisfaccién por las vias ordinarias» (105). Mas cercano en el tiempo, el asunto
de la Barcelona Traction, permitié que el T.IJ. fuese singularmente rotundo
cuando, en su sentencia de 5 de febrero de 1970, recordé «que, dentro de los li-
mites fijados por el Derecho Internacional, un Estado puede ejercer su protec-
cion diplomdtica por los modos y en la medida que estime apropiados, ya que es
un derecho propio del Estado el que alega» (106), lo que le llevo a sostener que
«El Estado debe ser considerado como el iinico juez Sfacultado para decidir si
concederd su proteccion, en qué medida lo har4 y cuando le pondré fin. Posee a
este respecto un poder discrecional cuyo ejercicio puede depender de considera-
ciones, en particular de orden politico, ajenas al presente asunto» (107).

Sin ningiin recato pues, el T.1.J. dio cabida, en este caso, a consideraciones
meramente politicas cuando tuvo que pronunciarse sobre el ejercicio en si y los
modos que eventualmente adoptase la proteccién diplomatica, y destacé que fa-
cultado pues, y no obligado, por el Derecho Internacional, el Estado conserva en
sus manos la decisién, en cada caso, de ejercitarla o no; y ello, como ha sefialado
M. P. Andrés, porque se ha pensado siempre que «al tratarse de un derecho del
Estado y no de los particulares, aquél goza de absoluta discrecionalidad en or-
den al ejercicio de la pretensién juridica en que se concreta la proteccidn diplo-
matica» (108).

A lo més que ha llegado la jurisprudencia internacional ha sido a recono-
cer que el Estado podria estar obligado a proteger a sus nacionales en el extran-
jero cuando normas de su derecho interno impusiesen a los drganos del mismo

(105) T.P.J.L, Recueil, p. 12. «Al hacerse cargo de la causa de uno de los suyos, al poner en mo-
vimiento en su favor la accién diplomatica o 1a accién judicial, este Estado hace valer, a decir verdad,
su propio derecho, el derecho que tiene a hacer respetar en la persona de sus sibditos, el Derecho In-
ternacional», ibid. Tal es asf que Dusois calificé a este pasaje como una de las letanias mas célebres
del derecho internacional, (La distinction entre le droit de IEtat réclament et le droit du ressortissant a
la protection diplomatique, Re. cri. D.I:Pr., 1978, p. 619).

(106) T.LJ., Recueil, 1970, p. 45. €

(107) Ibid. ‘

(108) M. P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, Discrecionalidad en el ejercicio de la proteccién di-
plomatica y responsabilidad del Estado en el orden interno, Anuario de Derecho Internacional, 1976,
p. 323. Del mismo modo, al comentar la doctrina tradicional, E. CAsTRO-RIAL ha sefialado que «Tra-
tdndose de un —derecho propio— del Estado, a éste ha de corresponderle en exclusiva la ponderacién
de las circunstancias internas y externas, favorables o adversas, que posibiliten o dificulten el ejercicio
en favor de sus nacionales, de la acci6n reivindicativa ante otro Estado», R E.D.I., 1988-2, p. 178.
Todo ello lleva, en definitiva, a comprobar, como o hizo M. P. Andrés que «existe una absoluta me-
diatizacion del particular por el Estado del que es nacional», R.E.D.I., 1977-1 ,p. 129.
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esa obligacion, siendo asi que el incumplimiento de ésta darfa lugar a la respon-
sabilidad del Estado frente al particular, pero no, por supuesto, de caricter in-
ternacional, por lo que las consecuencias de ese eventual incumplimiento por el
Estado de su deber sélo serian exigibles, en principio, en el 4mbito interno. En
esta linea, y en el asunto antes citado de la Barcelona Traction, el T.1.J. mani-
festé que: «El legislador nacional puede imponer al Estado la obligacién de
proteger a sus ciudadanos en el extranjero. Puede ademas conceder a los ciuda-
danos el derecho de exigir que esa obligacién sea respetada y apoyar tal dere-
cho con sanciones» (109).

Sobre estas bases, ha sido posible colegir ciertas conclusiones por lo que se
refiere, en general, a la proteccién por parte de un Estado de sus nacionales
cuando éstos se hallen o residan en el extranjero: Primera, se ha sostenido que el
Estado goza del derecho de defender a sus nacionales, sobre todo, cuando éstos
resulten, en violacién de una norma de derecho internacional, lesionados en sus
derechos como consecuencia de la accién o inaccién de otros Estados, conci-
biéndose €ste como un derecho propio del Estado y no del particular. Segunda,
el Estado, y no el particular lesionado, serfa, por ende, el iinico legitimado para
emprender, utilizar y llevar a término los mecanismos procesales que permitirian
la defensa y proteccién de esos derechos en el plano internacional (110). Terce-
ra, los ordenamientos internos de los Estados podrian facultar a los particulares
a utilizar procedimientos mediante los cuales éstos exigirfan el restablecimiento
de los derechos conculcados o la reparacién por los dafios sufridos, lo que se
manifesta en una doble vertiente: Por un lado, el ordenamiento interno de Estado
«responsable» debe contar necesariamente con procedimientos idéneos, y al al-
cance del particular lesionado, para que éste haga efectiva su reclamacion ya
que, de no ser asi, se entenderfa que el momento en el que se produjo la lesién
coincidirfa con el agotamiento de los recursos internos. Por otro lado, el ordena-
miento interno del Estado «protector» podria poner a disposicién del particular
lesionado algiin mecanismo en su derecho interno destinado, una vez agotados
los recursos internos en el ordenamiento del Estado «responsable», a obligar a
dicho Estado a actuar en favor del particular o, en su caso, a hacerse cargo de las
consecuencias juridicas de la lesién que se le causé. En definitiva, y como lo in-
dicé el propio T.IJ.: el particular, en ausencia de proteccién por su Estado «con
el fin de defender su causa y obtener justicia, no puede sino apelar al derecho
interno, si éste le ofrece medios para ello» (111).

(109) T.LJ., Recueil, 1970, p. 44. Pero que quede claro que, en esta sentencia, el T.1J. afirmé que
tal reconocimiento no modificaba, en modo alguno, la situacién en el plano estrictamente internacio-
nal, Cfr. ibid., p. 45.

(110) Siendo ésta, quizd, una de las consecuencias mas claras que se derivarian de la absoluta
discrecionalidad del Estado en esta materia, es decir, que el individuo tendria cerradas las puertas que
le permitirfan, en un caso, plantear ante tribunales internacionales demandas contra su Estado por no
haber asumido, o haberlo hecho de manera ineficaz, la defensa de sus derechos.

(111) T.LI., Recueil. 1970, p. 45. De este modo, se desplaza la solucién de los problemas del 4m-
bito internacional al 4mbito de los ordenamientos internos, y, por ello, no resulta extrafio que autores,
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Naturalmente, ante la lectura de todos estos pasajes jurisprudenciales y te-
niendo en cuenta tales conclusiones que, sin duda, son expresién del comporta-
miento habitual de los Estados en esta materia, parece incluso «irreverente»
apuntar tan sélo la existencia de la mds minima quiebra en la norma internacio-
nal que preceptia que los Estados gozan de la facultad de ejercer o no, incluso
en funcién de razones de oportunidad politica, la proteccién en favor de sus na-
cionales en el extranjero. Sometido pues a la amenaza de ser juzgado como tal
estimo, sin embargo, que la formulacién de esta norma aparenta una posicién
més radical en esta materia que la que realmente le corresponde. En otros térmi-
nos, la construccion tedrica 'y la puesta en prdctica de la doctrina sobre la pro-
teccion de los nacionales que residen o se encuentran en el extranjero, incorpo-
ran tales matices que un examen minucioso de la norma clésica, a la luz de la
realidad internacional contempordnea, hace que ésta pierda buena parte de la ro-
tundidad que se manifiesta en su formulacién.

En este orden de cosas, me atrevo a hablar, desde el principio, de la inexis-
tencia de la discrecionalidad absoluta del Estado espafiol en la toma de decisién
concerniente a la proteccién de espaiioles en el extranjero, derivada tanto de nor-
mas internacionales como internas; y ello a pesar de constatar, por adelantado,
dos realidades que refuerzan esa nota de discrecionalidad del Estado a la hora
de decidir si otorga o no la proteccidn a sus nacionales.

Primera, el ciudadano espafiol comparte con el resto de los ciudadanos
de los otros Estados del planeta el consabido «privilegio» de su incapacidad
para acudir y personarse ante tribunal u érgano internacional alguno con el
fin de exigir el respeto o el restablecimiento de sus derechos, cuando éstos
hayan sido conculcados por la acci6n de otro Estado cuya nacionalidad no os-
tenta, a no ser que el Estado al que pertenece (y el Estado «responsable») ha-
yan manifestado su consentimiento en obligarse por un tratado en el que se
prevea tal posibilidad. En palabras ciertamente descarnadas pero, sin duda,
nada engafiosas del T.I.J. «si las personas fisicas o morales por cuenta de las
cuales actda estiman que sus derechos no estdn suficientemente protegidos,
se encuentran sin recursos en Derecho Internacional» (112). Ahora bien, es
importante constatar que el Estado espafiol ha consentido en obligarse por
tratados de esa indole, lo que supone que todos los ciudadanos espafioles go-
zan de un especial grado de proteccién en el dmbito de jurisdiccién de ciertos
Estados, y esto podria ser interpretado, al mismo tiempo, como expresiéon de
la voluntad del Estado espaiiol de proteger, en todo caso, a sus nacionales en
el extranjero.

Segunda, no sélo el Estado goza de total libertad de accidén en estos casos
sino que, ademds, puede materializarla ptiblicamente a través de su renuncia ine-

como Ph. CaHIER, hayan sostenido que conocer en qué medida un Estado ejercera su proteccién diplo-
mdtica es un asunto que no corresponde al derecho diplomético, sino al derecho interno de los Estados,
Cfr., Le Droit Dipomatique Contemporain, Parfs, 1962, p. 139.

(112). T.1J. Recueil, 1970, p. 46.
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quivoca al ejercicio de la proteccién diplomética. Como ha sefialado F. Marifio
Menéndez el Estado «puede renunciar a ejercerla en un caso concreto o incluso
como ciertos Estados han hecho, por medio de tratado internacional multilate-
ral» (113). Asf lo hizo, por ejemplo, el Estado espafiol con ocasién del incidente
de los pesqueros «Valle Atxondo y Burgoamendi», al aceptar la propuesta fran-
cesa segun la cual «El Gobierno espaiiol renuncia a ejercer la proteccién diplo-
mdtica de dichas personas y a intentar cualquier accidn relativa a este incidente
ante cualquier instancia internacional» (114). Y, del mismo modo, se ha plasma-
do en los distintos acuerdos de compensacion global suscritos por Espaiia, como
vimos anteriormente. No obstante, hemos de subrayar que, en todos estos casos,
la renuncia al ejercicio de la proteccién diplomdtica tuvo lugar una vez que se
habia obtenido algin tipo de satisfaccién, compensacién o reparacién en favor
de los particulares. En otras palabras, no he hallado, en la préctica espafiola, nin-
gin asunto en el que se haya producido la renuncia expresa sin que, de algtin
modo, los particulares resultasen beneficiados, aunque fuera parcialmente, por la
accién exterior del Estado espaifiol (115). ,

En cualquier caso, se pone de relieve que la suerte de los derechos de los
particulares corre pareja con las decisiones que al efecto adopte el Estado
«protector». Y, consciente de todo ello, afrontaré esta cuestion clave de la
proteccién de personas fisicas, mediante la accién exterior del Estado, desmi-
tificando, si es posible, todas aquellas afirmaciones que abundan en la abso-
luta discrecionalidad del Estado en esta materia puesto que, a mi juicio, en la
realidad internacional contempordnea, deben abrirse paso nuevas concepcio-
nes, ya que, por un lado, existen razones juridicas para ello y, por otro lado,
serfa un error atarnos per semper a decisiones propias de otros periodos hist6-
ricos. Quisiera, de este modo, situarme en la linea marcada en el voto particu-
lar del dictamen del Consejo de Estado, de 16 de mayo de 1991, en el que el
Consejero en cuestién afirmé que «en el actual nivel de la relaciones interna-
cionales, es obligada para el Estado espaiiol (...) hacerse cargo de la causa de
uno de los suyos» (116).

(113) F. Marino MENENDEZ, op. cit., p. 308 (Véase la referencia hecha por este autor a la obra de
Jiménez de Aréchaga). En este punto, ocupa un lugar central la célebre «doctrina Calvo», siendo de in-
terés consultar los siguientes trabajos: K. LipSTEIN, The place of the Calvo Clause in International Law,
B.Y.B.LL., 1945, pp. 130-145; C. SEPULVEDA,. La responsabilidad del Estado y la validez de la cldusu-
la Calvo, Méjico, 1944; C. G. TeNEKIDES, Considérations sur [a Clause Calvo, Essay des justification
du systéme de la nullité intégrale, R.G.D.LP., 1936, pp. 270-284.

(114) RED.L, 1984, pp. 337-338; O.1.D., 1984, pp. 508-509; y R.E.L, 1984, pp. 856 ss.

(115) La operacidn puesta en marcha por Espaiia, el 27 de febrero de 1969, y que supuso la eva-
cuacion y abandono de sus bienes, por parte de los espafioles residentes en Guinea, no parece que se
pueda alegar en contra de esta posicién. Es evidente el dafio que sufrieron, y adn soportan estos espa-
fioles, pero todo apunta a que se tratarfa mds de un contencioso de ciudadanos espafioles con el Estado
espaiiol que con el Estado guineano (Nota informativa de la D.G.A.C., de 29 de marzo de 1989). Véa-
se también: O.1.D., 1987, pp. 355-356, 386-387, 391-392; ibid., 1988, pp. 479-480; y R.E.D.I., 1989,
pp. 564-565. ] i

(116) Dictamen del Consejo de Estado cit., p. 42.
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1. Contradicciones en la teoria de la discrecionalidad del Estado
en la concesidn de la proteccién

No debe sorprender que una parte, ciertamente minoritaria, de la doctrina
cientifica haya puesto en duda que la accién de proteccién sea realmente, y en
todo caso, la expresién de una potestad absolutamente discrecional del Estado
(con toda la carga juridica que ello conlleva) y que los autores que integran este
sector hayan optado, en consecuencia, por sefialar, al menos, ciertos limites a di-
cha facultad (117). Desde la perspectiva tedrica, el propio E. M. Borchard, cuyas
tesis han sido claros exponentes de la practica de los Estados en la materia, no de-
jaba de admitir, en 1932, que el reconocimiento, por el derecho internacional, de
la absoluta discrecionalidad de los Estados a la hora de ejercer la proteccién di-
plomadtica constituia de alglin modo una teoria defectuosa, aunque, acertadamente
sefialé que, pese a ello, «es la tinica que permite defender internacionalmente una
reclamacién» (118). Han transcurrido bastantes afios y la posicién doctrinal de
este autor continda siendo, a mi juicio y en ciertos extremos, plenamente acerta-
da, lo cual no impide sino que, por el contrario, nos anima a profundizar en el de-
sarrollo de la tesis seglin la cual el ejercicio de la proteccién diplomadtica y, en
sentido mas amplio, el quehacer de proteccion por los Estados de sus nacionales
en el extranjero, no esta siempre, y en toda su medida, en manos de éstos, sin re-
lacién alguna con otros factores juridicos de gran relevancia.

Este internacionalista sefiald, no obstante, con el dedo de la l6gica la llaga
que la teoria cldsica sobre la proteccién ha generado en la realidad internacional.

(117) Y, en este sentido, aunque me parece idénea la apreciacién de M. Ditz DE VELASCO, para
quien «otra razén de la aparente crisis de la institucién examinada procede del intento de que la protec-
cion diplomdtica cuyo otorgamiento por parte de los Estados es libre, es decir, se otorga facultativa-
mente al particular lesionado, se convierte en reglada, es decir, que sea obligado a los Estados otorgar-
la en determinado niimero de casos previstos en su derecho interno. Esta tendencia doctrinal, no propia
de internacionalistas, supondria un cambio radical en la naturaleza juridica de la institucién, bagada en
la regla de oro de que el Estado asume libremente o hace suya también libremente la reclamacién de
los particulares lesionados (...)», (loc. cit., p. 379), estimo que esto forma parte de la evolucién natural
de la institucidn, que va adaptando su naturaleza juridica a la nueva realidad internacional, en la que a
los derechos y los intereses de los particulares se les presta, por parte del derecho internacional, mayor
consideracién. Este autor, asi lo dejaba entrever en su trabajo, el cual comenzaba con las siguientes pa-
labras: «la institucidn de la proteccién diplomadtica se encuentra en una cierta revision en los momen-
tos actuales (...)», (ibid., p. 378). De aqui que, con acierto, F. Castro-Rial haya podido constatar c6mo,
durante el presente siglo, a la concepcién tradicional de la proteccién diplomdtica «se ha venido opo-
niendo y abriendo paso en la doctrina (...) una estimacién mds equitativa y favorable a la exigibilidad
de la proteccién por los nacionales que son objeto de un acto delictivo o antijuridico en terceros pai-
ses», loc. cit., p. 178.

(118) E. M. BorcHarD, Protection diplomatique des nationaux a I’étranger, A.L.D.L, 1932, p. 241.
Junto al anterior, los trabajos mds relevantes de este autor en esta materia son: The diplomatic protec-
tion of citizens abroad or the law of international claims, Nueva York, 1915; Les principes de la pro-
tection diplomatique des nationaux a I’étranger, Leiden, 1924, Bibliotheca Visseriana, pp. 1-52; y La
limitation de la protection diplomatique, R.D.L.L.C., 1911, pp. 233-248. En su ya cldsico trabajo de
1915, este autor indicé que podria hablarse de un «deber moral» del Estado de actuar, pero no de un
«deber juridicox, op. cit., p. 29.
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Todo ello es mds patente en la actualidad porque, por lo menos a nivel retérico,
los Estados afirman, confirman y «perjuran», con argumentos de naturaleza tanto
politica como juridica, su fe en los valores del ser humano, y est claro que si,
pese a ello, el Estado en cuestién no actda en favor de un ser humano, estando
autorizado a hacerlo, no hay modo posible en muchos casos de proteger a éste.
Constatarlo es realizar un sano ejercicio puramente descriptivo, pero de aqui a
afirmar que esta situacidn, en perspectiva juridica, deba ser aceptada, justificada
e, incluso, sostenida doctrinalmente va, en realidad, un gran abismo.

Acercandonos més al mundo normativo, se ha de asegurar que quiz4 la afir-
macién de Borchard que hemos recogido, se produjo como reaccién, por parte
de este internacionalista, a la lectura que hizo de las observaciones que, a su pri-
mer informe ante el Instituto de Derecho Internacional, present6 el Sr. H. Kraus,
en las cuales se venia a decir que era preciso remarcar que esta situacién de ab-
soluta discrecionalidad del Estado otorgaba un cardcter bastante arbitrario a la
institucion juridica del derecho de proteccién internacional (119). Pensamiento
que fue recogido, entre otros, dos afios después por G. Scelle, de cuyo trabajo se
podria deducir, como lo hizo Rousseau, que si la tnica finalidad de la proteccién
diplomética era garantizar al individuo las facultades que le reconoce el derecho
internacional, el derecho positivo lo desnaturalizaria de alguna manera, permi-
tiendo a los gobiernos el derecho absoluto a ejercer o no la proteccién, 1o que
equivalfa, seguin este autor, a consagrar la arbitrariedad (120).

No con mayor claridad, pero si ahondando ya en una doctrina encaminada,
de un modo u otro, hacia la obligatoriedad en el ejercicio de la proteccién diplo-
maética, se pronunciaron, entre otros, K. Doering y H. van Panhuys (121) y, mds
recientemente, Dubois y Vellas (122). Este dltimo se expresé en términos de bas-
tante radicalidad llegando a afirmar, después de haber destacado que el principio
de la competencia discrecional del Estado en materia de proteccién diplomadtica
es evidentemente rechazable puesto que podria ser la causa de numerosas y gra-
ves denegaciones de justicia, que «la razén de Estado, es decir, la razén diplo-
mética no puede justificar la ausencia de una proteccién jurisdiccional de los in-
dividuos en el orden internacional» (123). También en los trabajos de Cavare y
Berlia (124) podemos encontrar posicionamientos que apuntan o, en su caso, re-
marcan algunos limites de esa facultad absolutamente discrecional del Estado
de ejercer o no la proteccién de sus nacionales en el extranjero.

(119) Cfr. A.LD.L, pp. 459-460.

(120) Cfr. G. SceLLE, Régles générales du droit de la paix, R.C.A.D.L, 1933-1V, p. 660. Ch.
ROUSSEAU, Droit International Public, t. V (Parfs, pp. 194-195.

(121) Cit. por Ch. Rousseau: K. DOERING, Die Pflichtt des Staates zur Gewdhrung diplomatis-
chen Schutz, Colonia, 1959 y H. vAN PANHUYIS, The role of nationality in International Law, Leiden,
1959.

(122) Dusots, loc. cit., y P. VELLAS, Droit International Public, Paris, 1970.

(123) P. VELLAS, op. cit., p. 282.

(124) G. BERLIA, Contribucién a I’étude de la nature de la protection diplomatique, A.F.D.L, 1957,
pp- 63-72; L. CAVARE, Les transformations de 1a protection diplomatique, Z.A.O.R.V., 1958, pp. 54-80.
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La verdad es que no les faltaban razones a todos estos iusinternacionalistas
cuando atacaban o reducian, de algin modo, lo que se ha considerado la esencia
misma de la proteccidn diplomdtica, tal y como ha sido y continda siendo esti-
mada por la mayor parte de los internacionalistas contemporédneos. Y esto es asf,
desde la perspectiva tedrica, por varias razones:

i) En primer lugar, y hoy mas que nunca, uno de los campos de actuacién
mdés sobresalientes de las acciones de proteccion por los Estados en defensa de
sus nacionales en el extranjero es el concerniente a los derechos humanos bdsi-
cos. No parece légico pues sostener que los Estados gozan de la facultad abso-
luta de desentenderse de asuntos de esta indole, porque en tal caso seria incon-
cebible que el ordenamiento internacional reconociese al ser humano ciertos
derechos bdsicos privando de eficacia, mediante el reconocimiento o estableci-
miento de una norma asi, al Gnico mecanismo existente, en muchos casos, para
exigir verdaderamente su respeto, es decir, la proteccién diplomdtica o a la ac-
cién exterior del Estado en favor de sus nacionales.

Como se indicé, hace tiempo, el punto de vista tradicional en materia de
proteccidn diplomadtica es dificil de reconciliar con el creciente énfasis que, en los
tltimos afios, se ha venido situando sobre la proteccién de los derechos humanos
y sobre los deberes del individuo en virtud del derecho internacional (125). Por lo
menos, debemos constatar con C. Jiménez Piernas que el «apreciable desarrollo
sustantivo de derecho convencional en materia de derechos humanos y derecho
humanitario ha ofrecido sélidos argumentos para la formulacién de protestas y
reclamaciones y para el ejercicio de la proteccién diplomatica mds estricta y for-
mal por parte de los Estados de nacionalidad de los extranjeros victimas de al-
gin dafio o perjuicio» (126). Ademas, esto nos hace remarcar una idea latente en
muchos trabajos doctrinales, cual es la ficcién que la doctrina clasica conlleva, y
que consiste en la despersonalizacion del dafio que se produce, ya que se conci-
be al Estado no sélo como el encargado de actuar, sino, a la vez, como portador
del mismo.

Como se ha dicho otras veces, a medida que la persona humana ocupa ma-
yor espacio y su presencia es mds significativa en el dmbito de las relaciones in-
ternacionales y, sobre todo, desde el momento en el que el ordenamiento juridico
internacional le reconoce ciertos derechos (o status), s6lo caben dos posibilida-
des, en el actual estado de las relaciones internacionales, a la hora de la defensa
de éstos. Primera, que los Estados establezcan procedimientos concretos y efica-
ces de garantia de los derechos humanos en acuerdos internacionales, como es el

(125) Cfr. Cit. en R. B. LiLLIcH y B. H. WESTON, International Claim: Their settlement by lump
sum agreements, Part. 1, cit. p. 3. Convention on the international responsability of States for injures to
aliens, (Harvard) Notas explicativas, art. 1, p. SI.

(126) C. IMENEZ PIERNAS, La conducta arriesgada del particular y la responsabidad internacio-
nal, Alicante, 1990, p. 115. Del mismo autor: El particular ante el derecho de la responsabilidad inter-
nacional: los problemas previos del —standard minimo— y la proteccién diplomatica, Cursos de De-
recho Internacional de Vitoria/Gasteiz, 1989, pp. 67-116.
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caso, por ejemplo, del Convenio europeo para la proteccion de los derechos hy-
manos y de las libertades fundamentales, o los Convenios de Ginebra en el 4m-
bito del derecho internacional humanitario. Segunda, que en el marco de las re-
laciones puramente inter-estatales, y en ausencia de estos acuerdos, se garantice
a través de la accion unilateral del Estado, cuya nacionalidad ostenta el particu-
lar perjudicado, el goce de esos derechos, lo que significa necesariamente que
dichas relaciones se impregnen de la presencia del particular, desarticulando par-
cialmente la légica tradicional de las mismas.

Pero, ain mds, la aceptacién por los Estados de normas convencionales
destinadas a la proteccién de los derechos humanos hace que, al menos en los
Estados que las hayan aceptado, se cree un sustrato normativo que les sitda en
la linea de proteccién, también en aquellos casos en los que formalmente no
son de aplicaci6n tales normas. Quizd pueda decirse que el Estado no deberia
«decomisar» el espiritu que inspira a estos sistemas de proteccidn que acompa-
fian a sus nacionales, por el mero hecho de que éstos salgan del ambito de su ju-
risdiccién y penetren en el de otro Estado, no obligado convencionalmente por
tales normas.

En resumen, desde el momento en que se admite que la persona humana es
destinataria de ciertas normas juridico-internacionales, las normas relativas a la
proteccién diplomdtica o, en términos amplios, a las acciones de protecciodn, de-
beran desbordar el 4mbito meramente inter-estatal y no podrén, de modo alguno,
desconocer la presencia del particular en la relacién juridica creada, a no ser que
se acepte la existencia, en el Derecho Internacional, de dos niveles paralelos:
uno el de la eficacia y otro el de la palabras.

Tal es asi, que durante el proceso que conduce a la toma de decision del ejer-
cicio de acciones de proteccién o durante las actuaciones que la hagan efectiva, no
se pierde el referente de los derechos humanos bdsicos. De forma, a mi juicio,
plenamente acertada, la Asesoria Juridica Internacional en su escrito de 5 de no-
viembre de 1981, en relacién con el asunto del acuerdo con Egipto para indem-
nizar a los nacionales espafioles que fueron objeto de diversas medidas de na-
cionalizacién y expropiacién, decididas por ese Estado a partir de 1952, adopté
esta perspectiva al manifestar que «También se pregunta esta Asesoria, si la exo-
neracién otorgada al Gobierno egipcio y la renuncia al ejercicio por parte del
Gobierno espafiol de la proteccién diplomética de sus nacionales por un tratado
no podria afectar a los derechos y deberes fundamentales establecidos en el Ti-
tulo I de la Constitucién y requerir, por tanto, la previa autorizacién de las Cor-
tes Generales, conforme a lo dispuesto en el parrafo 1 ¢ del articulo 94 de la
Constitucion (...) Aunque esta Asesoria estima que esta interpretacién resulta un
tanto forzada, reconoce que es defendible.

También, y de algiin modo, el Consejo de Estado se hacia portavoz de estas
consideraciones en el «asunto Claudia Continente» cuando afirmé que: «La na-
cionalidad hace nacer en los ciudadanos la legitima confianza en que el Estado
no le dejard desasistido tan pronto como salga de sus fronteras», y tal considera-
cién la hizo teniendo en cuenta que «la remisién global que el articulo 10, 2 de
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la Constitucién realiza a la funcidén interpretativa del Derecho de Gentes respecto
a los derechos y libertades fundamentales, no deja de tener una evidente irradia-
cion en el caso que se dictamina» (127).

ii) En segundo lugar, hemos de considerar las contradicciones que genera,
por lo tanto, esa «ficcién» segin la cual cuando el Estado ejerce la proteccion en
favor de sus nacionales, en realidad, hace valer un derecho propio. Tal posicién,
aceptable quizd hace tiempo, resulta hoy absolutamente insostenible, aunque re-
conozcamos, con Dubois, que, como tantas otras, esta ficcién pueda imponerse
puesto que es ttil y no deja de tener un cierto vinculo con la realidad (128). No se
olvide, por un lado, que no se trata en muchos casos de que los Estados defiendan
su propio derecho, sino un derecho propio de los particulares, en cuanto destina-
tarios de ciertas normas juridico-internacionales bésicas y, por otro lado, que los
particulares participan, y sus intereses estan presentes, en toda situacién juridica
en la que eventualmente se ejerciera una accién de proteccion en su favor. Mds
adn, el comportamiento del particular en la situacién creada no es nunca indife-
rente para los Estados, a pesar de que se hayan derrochados grandes esfuerzos
para impedir que se consoliden, en el &mbito consuetudinario, normas al respecto.

a) Respecto a lo primero, serd bueno no confundir el derecho, propio de los
Estados, de llevar a cabo en el plano internacional la accién de proteccién, con
el derecho o los derechos que, mediante la misma, se protegen. Asi, por ejemplo,
en los supuestos en los que espafioles han sido objeto de secuestro, lo que Espa-
fia hace valer ante los secuestradores, al realizar todas las gestiones precisas para
obtener su liberacidn, no es el derecho a la libertad del Estado espafiol, sino el
derecho a la libertad de personas fisicas que al Estado espaifiol le corresponde
garantizar en virtud del vinculo de lanacionalidad. Existen, por lo tanto, dos ni-
veles distintos: el de la accién protectora que corresponde al Estado y el de los
derechos que se protegen, de los que son destinatarios, en virtud de normas in-
ternacionales, los particulares. Pero, incluso, este derecho a actuar o a adoptar
medidas de proteccién en favor de sus nacionales ni tan siquiera es entendido, en
la actualidad, como derecho exclusivo del Estado, aunque, sin duda, salvo ex-
cepciones, cuando el Estado es quien lo ejerce resulta mas eficaz. Buena muestra
de ello, podrian ser las gestiones realizadas por un grupo de particulares con el
fin de obtener la liberacién de los espafioles retenidos por el Gobierno de Bag-
dad durante la denominada «crisis del Golfo Pérsico» en 1991. En cualquier
caso, que quede claro que, a mi juicio, cabe distinguir el derecho propio del Es-
tado a exigir a otro Estado un determinado comportamiento en relacién con los
nacionales del primero, y el derecho o los derechos que se garantizan mediante
la exigencia de ese comportamiento.

b) Respecto a lo segundo, no hay duda de que el Estado, cuando lleva a
cabo la accién de proteccion, no pierde de vista, en momento alguno, los dere-

(127) Recopilacion de doctrina legal, 1990, p. 806.
(128) Cfr. DuBols, loc. cit. 629.
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chos e intereses del particular protegido. Por lo que respecta a la practica espa-
fiola asi ha ocurrido en todos los asuntos que hemos analizado. Extraordinaria-
mente expresivas fueron las palabras empleadas en la Nota verbal enviada, por
la Embajada de Espaiia en Washington, al Departamento de Estado de los Esta-
dos Unidos de América, concerniente al asunto «Juan Antonio Rodriguez». En
ella se dice que «el Gobierno espailol reclama a los Estados Unidos de América
la cantidad de un millén de dolares, en concepto de indemnizacion de los dafios
sufridos por los familiares del Sr. Rodriguez Moreno».

Incluso, en dmbitos donde se podria manifestar mejor la discrecionalidad
del Estado en razén de los derechos que la accién protectora del Estado tiende a
garantizar, se establecen limites a esa discrecionalidad sobre la base de que han
de tenerse en cuenta los intereses de los particulares. Asi, el Consejo de Estado
en su dictamen relativo al Convenio, entre Espaiia y Cuba, sobre indemnizacion
por los bienes de espafioles afectados por las leyes, disposiciones y medidas dic-
tadas por el Gobierno de la Repiiblica de Cuba a partir del 1 de enero de 1959,
manifesté que «Parece al Consejo de Estado, que en el plano internacional, en la
relacion entre Estados, la proteccién diplomatica es, sobre todo, un derecho del
Estado, y que es este derecho el que se hace valer en la negociacién internacio-
nal. Pero no seria correcto desconocer el derecho que subyace en la reclamacion
diplomdtica hasta el punto de privarle de toda significacién en el tratamiento del
destino ulterior de las indemnizaciones». Del mismo modo, el Gobierno espafiol
dejaba entrever la dimensién de los derechos de los particulares en la nota que
difundié ia O.I.D., el 29 de diciembre de 1983, con ocasién de la liberacién en
Ciudad del Cabo de dos religiosas de la orden de Santa Teresa de Jests, que
fueron secuestradas por UNITA en Kalulo (Angola), y en la que el Gobierno ex-
presaba su «profunda satisfaccién por el hecho y se congratula(ba) de que las in-
tensas gestiones realizadas a todos los niveles (hubieran) producido una solu-
cién pacifica y humana en un tema de extraordinaria gravedad» (129).

c¢) Finalmente, si aceptamos que el Estado, cuando protege a sus nacionales
en el extranjero, hace valer sélo un derecho propio, seria insoluble la interrogan-
te, formulada por Dubois, relativa al por qué, entonces, se le exige al particular el
cumplimiento del requisito del agotamiento de los recursos internos, antes de que
el Estado decida o no ejercitar la proteccién en su favor (130). Asimismo, ¢ inde-
pendientemente, como sefiald también este autor, del fundamento y del alcance
del requisito de las «manos limpias», deberiamos preguntarnos con él por qué se

(129) En septiembre de 1983, las dos religiosas, Julia Montero y Marfa Teresa Romero, de nacio-
nalidad espariola fueron secuestradas. Es verdad que el Ministerio espafiol de Asuntos Exteriores reali-
z$ intensas y fructuosas gestiones para obtener su liberacidn, a pesar de que, desde un principio, como
lo sefial6 el Embajador de Espaiia en la Santa Sede, en su escrito de 13 de septiembre, siendo el asunto
preocupante, no era de temer que corriesen peligro sus vidas, ya que el objetivo de la operacion de
UNITA «era demostrar publlcamente que dominaba esta organizacién una parte mayor del territorio
angolefio de la que se le reconocia oficialmente».

(130) Dusots, loc. cit., pp. 623 y 631 ss.
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tiene en cuenta tal circunstancia si se trata de un derecho propio del Estado y no
del particular lesionado (131). M4s atin, como ha demostrado recientemente C. Ji-
ménez Piernas, la conducta arriesgada del particular es un factor juridico que no
se debe olvidar en la determinacién y delimitacion del grado de responsabilidad
del Estado que adopt6 la medida contra el particular, proponiendo al efecto este
autor de lege ferenda un proyecto de articulo en esta materia (132).

Por todo ello, se hacen patentes las contradicciones que suscita la doctrina
cldsica que concibe la proteccién por parte del Estado (y no la accién de protec-
cién) de sus nacionales en el extranjero como una facultad o derecho atribuido
exclusivamente a éste, equiparando en esencia el derecho al ejercicio de las pro-
teccién diplomdtica y los derechos que mediante ella se protegen, y esto ha lleva-
do a muchos autores, los cuales incluso no ponian en cuestién el cardcter discre-
cional de la proteccién diplomdtica, a destacar, bien, como lo hizo Puente Egido,
las imperfecciones de esta institucién (133), o bien, a calificar tales contradiccio-
nes, como es el caso de Dubois, como auténticamente devastadoras (134). Hasta
tal punto ha sido asi que, en la doctrina espaiiola, L. Garcia Arias se hico eco,
temprana aunque timidamente, del fondo del problema, al afirmar que «Parece
que, en realidad, dos derechos han sido lesionados por la misma infraccion: el
derecho del Estado y el derecho del particular, derechos ambos que el Estado trata
de reivindicar, encargdndose de la produccién del proceso» (135).

iii) En tercer lugar, quizé lo que suceda es que la norma en virtud de la
cual el Estado goza de la facultad discrecional de ejercer la proteccién de sus
nacionales en el extranjero haya sido objeto de una interpretacion excesiva-
mente rigida. Es verdad que en el plano estrictamente internacional, por no de-
cir inter-estatal, no es posible hallar norma alguna de la que se derive, en rela-
cién con terceros Estados considerados individualmente, responsabilidad de un
Estado por el no ejercicio de acciones de proteccién en favor de sus naciona-
les. En todo caso serfa, ciertamente, improcedente, en el marco de la actual es-
tructura del orden juridico internacional, que un Estado suscitara contra otro
una controversia internacional, y que la formalizase a través de cualquier me-
dio de solucién pacifica de controversias, exigiendo las consecuencias de la
responsabilidad internacional de éste por no haber protegido eficazmente a sus
nacionales residentes en el extranjero, y todo ello con fundamento en una hi-

potética norma de derecho internacional general que estableciese tal obliga-
cién (136).

(131) Ibid., p. 634.

(132) C. JIMENEZ PIERNAS, op. cit.

(133) J. PuenTE Ecipo, Algunas consideraciones en torno a la situacién procesal de los particula-
res ante instancias internacionales, R.E.D.1., 1967, p. 275.

(134) Dusols, loc. cit., p. 623.

(135) L. GARciA ARias, Sobre el derecho de proteccién diplomatica, Estudios de historia y doc-
trina del Derecho Internacional, Madrid, 1964, p. 610.

(136) Existe, por lo tanto, una especie de reserva de proteccién en favor del Estado, que debe,
necesariamente, a la luz de los intereses de los particulares, incorporar ciertos deberes.
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Aceptando pues que la realidad juridica es aqui fiel expresién de la realidad
internacional, resulta posible comprender por qué las normas internacionales
destinadas a permitir la proteccién por parte de un Estado de sus nacionales en el
extranjero se formulan en el sentido de un derecho que corresponde a éste o que
estdn autorizados a ejercer sus 6rganos. Pero esto no quiere decir que las relacio-
nes entre los Estados afectados y el particular lesionado no queden reguladas por
normas de derecho internacional. Al menos, el reconocimiento de tal derecho, lo
que pocas veces se dice, implica la obligacién del Estado «responsable» de abs-
tenerse de adoptar medidas que impidan su ejercicio y, como deciamos anterior-
mente, el deber de ese Estado de poner a disposicién del particular «extranjero»
medios apropiados para hacer efectiva su reclamacién. Se trata, por lo tanto, de
normas que imponen Iimites a la soberania territorial del Estado «responsable,
ya que eventualmente permiten la accién de un Estado en el prima facie dmbito
de competencias de otro, sin que ello suponga una injerencia en los asuntos in-
ternos de éste.

Por esto, es importante subrayar que toda accién de proteccién, por parte de
un Estado de sus nacionales en el extranjero, genera relaciones juridicas, en la
esfera internacional, peculiares y especificas, caracterizadas porque en ellas par-
ticipan e intervienen dos sujetos con plena capacidad juridica y de obrar en el
orden internacional (el Estado «protector» y el Estado «responsable») y un parti-
cular, destinatario de ciertas normas internacionales, pero que no dispone, sin
embargo, de otros mecanismos de garantia de sus derechos que no sean los que
pasen, en un primer momento, a través de la accién exterior del Estado cuya na-
cionalidad ostenta, o del propio Estado causante de la lesién sufrida. Ademds de
esto, como sefialé Dubois, concurren en esta relacion juridica tres ordenamien-
tos: el derecho interno del Estado «protector», el derecho interno del Estado
«responsable» y el derecho internacional (137). Quizd la necesidad de coordinar
estos ordenamientos juridicos y todos los intereses en presencia de los sujetos
que intervienen en la relacién, es lo que hace que la norma que permite la accién
de proteccién se formule en términos muy flexibles, encaminando las acciones
del particular en defensa de sus derechos a través de los ordenamientos del Esta-
do «responsable» (agotamiento de los recursos internos) y del Estado «protec-
tor» (solicitud de ejercicio de la proteccién y, en su caso, de la indemnizacién
correspondiente), pero todo ello con la cobertura juridica brindada por el dere-
cho internacional.

iv) En cuarto lugar, seria entonces concebible decir que en poco, ciertamente,
habria que estimar un ordenamiento juridico, como el internacional, si, ademas
de los inconvenientes ya asumidos que, en ocasiones, surgen para hacer efectiva
la responsabilidad internacional, se diera también como admisible que ante la
comisién de determinados hechos internacionalmente ilicitos, ni tan siquiera se
dispone de mecanismos, dado el amplio margen de actuacién de los Estados,

(137) Dusots, loc. cit., p. 630.
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para exigir la responsabilidad correspondiente, y ello porque éstos guardasen ce-
losamente las llaves que permiten su utilizacién. Seria algo asf como afirmar que
existen determinados hechos internacionalmente ilicitos —como es el caso del
incumplimiento de normas internacionales relativas al trato a extranjeros o mas
especificamente atentados contra derechos humanos b4sicos— que s6lo entrafia-
rian responsabilidad internacional «de cardcter especulativox, en clara contrapo-
sicién con la norma consuetudinaria segtin la cual todo hecho internacionalmente
ilicito de un Estado entrafia la responsabilidad internacional de éste, con inde-
pendencia de cual sea el sujeto pasivo de la violacién y el legitimado activamente
para exigirla, asi como el mecanismo o procedimiento a través del cual se sus-
tancie la reclamacion.

Quiero decir que, serfa, por lo tanto, errénea la posicién abrazada por el
T.LJ. en el asunto de la Barcelona Traction cuando aseveré que «no cabe consi-
derar que ello equivalga a crear una situacién en que la violacién del derecho
quede sin remedio, en otras palabras, una situacién de vacio juridico. Los titula-
res de derechos no estdn en modo alguno obligados a ejercerlos. Ocurre en oca-
siones que no se ejerce ningiin recurso a pesar de haber sido lesionados unos de-
rechos. Decir que con ello se crea un vacio seria equiparar un derecho a una
obligacién» (138). Demasiadas imprecisiones técnicas hubiera cometido el Tri-
bunal, en este pasaje incorporado a la sentencia, si no advirtiésemos que la dnica
intencién de este 6rgano jurisdiccional era llevar hasta sus tltimas consecuen-
cias la teorfa cldsica de la absoluta discrecionalidad del Estado en materia de
proteccion, y la equiparacién de derechos anteriormente sefialada.

Pues claro que sf, la ausencia de proteccién crea una situacién de vacio ju-
ridico que se manifiesta en indefensién, al menos cuando se vulneran derechos
humanos bdsicos, porque los destinatarios de esos derechos no son los Estados
sino los particulares que hayan sufrido la violacién de la que se trate. Por esto,
una cosa es que el titular de un derecho no desee hacerlo efectivo y renuncie, por
ende, a extraer consecuencias juridicas de los supuestos en que tiene lugar su
violacion, y algo completamente distinto es que tales consecuencias no se pro-
duzcan por la carencia de férmulas legales o procesales, previamente previstas,
que lo permitan. De este modo, y sin querer con ello equiparar en su naturaleza
Juridica a los derechos y a las obligaciones, no seria descabellado proponer, en
nuestro caso, la existencia de una misma norma internacional que, por un lado,
facultase al Estado para ejercer la proteccidn, frente a otros Estados, en favor de
los nacionales del primero, eludiendo de este modo eventuales supuestos de in-
tervencion o injerencia, y que, por otro lado, incorporase, con respecto a los par-
ticulares lesionados, la obligacién de protegerlos. Ya que, en definitiva, cuando
el Estado no acttia y no hace efectivo tal derecho perjudica a los particulares.

Bien es verdad que esta posicién no es ampliamente compartida, como lo
ponia ya de relieve, en 1956, Garcia Amador al decir que «Salvo alguno que otro

(138) T.1J. Recueil, 1970, (cursiva afiadida).
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autor, la generalidad jamds ha considerado la proteccién diplomatica como un
deber del Estado (...). Es pura y simplemente un derecho y, como tal, el Estado
lo puede ejercer o abstenerse de ejercerlo a su entera discrecién» (139). Pero sin
faltarle un é4pice de razén a este autor, reconozcamos, por lo menos, que para los
oidos del internacionalista contemporaneo, acostumbrados a escuchar las. pala-
bras de la Declaracién Universal y otros instrumentos juridicos sobre derechos
humanos por todos conocidos, resultan atronadoras las expresiones que, a con-
tiuacion utilizé: A tal punto es esto cierto, sefialé Garcia Amador, «que a veces
(el Estado) ha rehusado extender la proteccién no obstante la solicitud del intere-
sado y la legitimidad de la reclamacidn; en otras ocasiones, en cambio sin me-
diar esta solicitud y aun contra la voluntad del interesado, lo ha hecho por razo-
nes politicas totalmente ajenas a los fines de la institucién» (140).

v) Por iltimo, hemos de sefialar, especificamente en el dmbito de las ges-
tiones realizadas por los Estados para proteger los derechos e intereses de los
particulares, que siendo habitual que sean las Misiones Diplomaticas y la Ofici-
nas Consulares (141) las que se encarguen en concreto de hacer efectiva la pro-
teccion, ello se hace sobre la base de que se les otorga ésta como funcidn con-
sustancial al cargo que ocupan. Asi se ha reconocido constantemente en el
ambito politico espaiiol, mediante afirmaciones no carentes de cierta incidencia
juridica. Cémo interpretar si no los posicionamientos de la oposicién y del Go-
bierno en asuntos muy concretos que han ido perfilando la prdctica constitu-
cional espariola.

Con alcance bastante general, el Sr. Herrero Rodriguez de Mifién formula-
ba, en 1985, preguntas al Gobierno en relacién con la defensa, por parte de éste,
de ciudadanos espaifioles en paises extranjeros y comenzaba con la afirmacién de
que «la tarea de proteccién a sus nacionales —alld donde se encuentren— es de-
ber que vincula a todo Estado», destacando ademds que «los agentes y represen-
tantes diplomdticos espafioles han de dar cuenta de esa obligacidn sin que ningu-
na consideracioén de distinto tipo pueda apartarles de ese deber fundamental de
ayuda a nuestros compatriotas» (142). Mds trascendencia juridica podria otor-
garse a las consideraciones del propio Gobierno, al hilo del asunto generado en
1984 por la ocupacién de la vivienda en Managua de la espafiola Miriam Quant,
por parte de las autoridades sandinistas, y que prestéd la ocasidén para que se ma-
nifestara, entre otras cosas, que «la proteccion de las personas y de los intereses
de los nacionales en el extranjero es una de las funciones fundamentales de la

(139) A.C.D.L, 1956, vol. I1, p. 199, pérr. 153.

(140) Ibid.

(141) Eso si, muchas veces, las labores de coordinacién son realizadas por y desde el Ministerio
de Asuntos Exteriores. A tal efecto, podemos comprobarlo con ocasién de las gestiones realizadas en
orden a la liberacidén de cuatros marineros espaiioles secuestrados por RENAMO en noviembre de 1989,
tal y como se pone de manifiesto en los diversos (y urgentes) escritos enviados por el Ministerio, en
nombre del Ministro, a las Embajadas en Lisboa, Maputo, Nairobi, Harare y Pretoria, durante los me-
ses de noviembre y diciembre.

(142) RED.I, 1985, p. 1.032.
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labor diplomdtica y, por ello, ante situaciones semejantes todos nuestros repre-
sentantes diplomadticos tienen como mision ineludible realizar cuantas gestiones
sean necesarias para asegurar esa proteccién» (143).

Queda claro pues que el debate interno, al menos en nuestro caso, estd mar-
cado por las pautas fijadas en la normativa internacional relativa a las funciones
de las Oficinas Consulares y de las Misiones Diplométicas, ya que, como sefial
E. Castro-Rial: la institucién de la proteccién diplomdtica est4 inserta «en ciertos
instrumentos juridicos de los que Espafia es parte y que aspiran a tener validez
universal» (144). La aplicacién regular de las normas que se contienen en estos
instrumentos juridicos, supone un limite importante a la pretendida discreciona-
lidad absoluta del Estado en el ejercico de la proteccién. Y, asf, podemos apre-
ciarlo tanto en el dmbito consular como diplomético:

a) Como sabemos, el conjunto de las manifestaciones de la norma referente
a la funcién de los Consulados de proteger y defender los derechos de los nacio-
nales del Estado que envia se expresa, convencionalmente, en los {lamados
acuerdos consulares, en los que suelen delimitarse las funciones y competencias
del personal consular de los Estados partes sin limitar el alcance o contenido de
la norma consuetudinaria, sino, mds bien, precisdndolos en sus disposiciones.
Algo, por lo que a nosotros nos interesa, parece comin a todos ellos: el recono-
cimiento, cuando procede, al personal consular de la facultad de actuar en defen-
sa de los nacionales del Estado que envia, concebida como funcion bdsica y cen-
tral de estos 6rganos del Estado.

Usualmente, dicha funcién, formulada en términos genéricos en el Derecho
Internacional general, se refleja, remarca y precisa en dichos acuerdos de manera
mas vinculante. De este modo se hace, por citar uno de los Gltimos acuerdos ce-
lebrados por Espafia en la materia, en ¢l convenio consular hispano-hiingaro, de
24 de febrero de 1982, en el que se establece una verdadera obligacién de pro-
teccion al disponer el articulo 7, parrafo 2 que los «funcionarios consulares pro-
tegerdn en el Estado receptor los derechos e intereses del Estado que envia y de
sus nacionales, sean personas naturales o juridicas, de acuerdo con los limites
establecidos por el Derecho Internacional» (145).

(143) O.I.D., 1883, p. 441.

(144) F. CastrO-RiAL, loc. cit., p. 181.

(145) Hay que reconocer, sin embargo, que no se hace de modo tan explicito en el resto de los
acuerdos consulares celebrados por Espafia. A tal efecto, cabe distinguir, no obstante, los convenios en
los que se establece algiin tipo de regulacién consular, como es el caso de los tratados de amistad,
en los que se suelen hacer remisiones genéricas a normas internas e internacionales (asi, por ejemplo,
el Tratado de amistad entre Espaiia y Arabia Saudita de 11 de mayo de 1962, (B.O.E., 6 de junio de
1962), y los acuerdos consulares en sentido estricto. Por lo que respecta a estos Ultimos, las férmulas
empleadas en unos y otros varfan, pero en ellos se suelen incluir «cladsulas de proteccion» relativas a
los nacionales del Estado que envia. Véase: Titulo V: Proteccién de nacionales e intereses nacionales,
del Convenio Consular entre Espasia y Gran Bretafia de 30 de marzo de 1961 (B.O.E., 27 de abril de
1963) o el Titulo III, de semejante contenido al del anterior, del acuerdo consular con Guinea de 24 de
julio de 1971 (B.O.E., 23 de diciembre de 1971).
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Con seguridad, seria inconcebible el establecimiento de un Consulado en el
que sus funcionarios careciesen de la facultad de actuar en favor de las personas
que ostentan la nacionalidad del Estado que envia y que se encuentran en la cir-
cunscripcién del mismo, ya que se trata de una funcidn inherente a la institucion
consular (146). Ahora bien, la pregunta viene, entonces, de suyo: ;Cabe la re-
nuncia por parte del Estado que envia a que su personal consular goce o, en su
caso, ejerza tal funcién? En términos generales la respuesta ha de ser negativa,
ya que de ser asi dicho Estado desnaturalizaria la propia accién e institucién
consulares, al consentir genéricamente que a sus 6rganos se les privase del ejer-
cicio de tal funcién, es decir, una decisién de esa naturaleza traerfa consigo que
esos Organos adquiriesen una condicién distinta a la de personal consular y seria,
por lo tanto, mds sencillo que el Estado en cuestién optase por el no estableci-
miento de lazos consulares con otros Estados. Diferente es, sin embargo, que en
asuntos concretos, el personal consular del Estado que envia y, en particular, el
Consul, sobre la base de las 6rdenes e instrucciones de los 6rganos centrales del
Estado, decida no ejercer, en concreto, la proteccién consular en favor de un par-
ticular que ostente la nacionalidad del Estado que envia, motivando tal decisién
por la concurrencia de factores y circunstancias que hicieran juridicamente desa-
consejable o improcedente tal accidn.

Lo que se pone de relieve, sin duda, es que el personal consular ha sido de-
signado, ha recibido la preparaci6én apropiada y ha sido enviado al territorio de
otro Estado para cumplir, al margen de otras pero principalmente, la funcién
de proteccion a la que nos referimos. De todo ello se desprenden, pues, tres
afirmaciones que, a mi juicio, son plenamente védlidas con alcance general:

Primera, la proteccidn, defensa y asistencia de los nacionales del Estado
que envia constituye una funcidn inherente al establecimiento del Consulado, re-
conocida por el Derecho Internacional, y que ha de ser ejercida dentro de los Ii-
mites fijados por este ordenamiento que hacen fundamentalmente referencia a
que, a resultas del ejercicio de la proteccién, no tengan lugar injerencias en el
Estado donde se establecié el consulado.

Segunda, el Estado receptor estd obligado, por normas de derecho interna-
cional, a no impedir u obstaculizar el ejercicio de dicha funcién por parte del
personal consular del Estado que envia, siempre y cuando éste respete y actie
dentro de los Iimites a los que nos hemos referido. Todavia mas, como se dice en
el articulo 28 del Convenio de Viena de 1963, «El Estado receptor conceder4 to-
das las facilidades para el ejercicio de la funciones de la oficina consular», lo
que abunda en el reconocimiento del derecho de los cénsules para ejercitar la
misma.

Tercera, el tinico modo pues de cumplir regularmente dicha funcién es que el
personal consular, sobre la base de la condicién que ostenta, asuma (el deber de) la

(146) Cfr. A. MARESCA, op. cit., p. 204 (Sr. Evans (Gran Bretaiia), Actas resumidas 1963 cit...,
p. 41, parr. 6). .
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defensa de los derechos de esos nacionales, y ello a pesar de que el derecho in-
ternacional general, en el marco de un sistema basado en el mero reparto de
competencias, no vaya mds alld del reconocimiento del derecho a actuar, y aun-
que los ordenamientos internos de los Estados en cuestién guardasen silencio al
respecto y no impusiesen tal obligacién a sus 6rganos. Situacién que, por lo que
respecta al menos a nuestro ordenamiento, no es asi, como hemos tenido ocasién
de comprobar anteriormente.

b) Lo mismo que en el orden consular, sucede en el dmbito diplomadtico, don-
de una de la funciones principales de la Misién diplomdtica es la defensa de los
intereses de su Estado y de los nacionales de éste en el Estado receptor. Se trata
también, como en el caso anterior, de una funcién que ha sido recogida en una
norma de naturaleza consuetudinaria, codificada, ademds, en el articulo 3,105,
del Convenio de Viena sobre relaciones diplomdticas de 1961,

Pese a esta constatacion, quizd pueda decirse que, a diferencia del caso an-
terior, esta funcién ocupa en el 4mbito diplomitico un lugar menos notable, en el
orden de prelacién de las funciones de la Misién diplomatica, que el que tiene en
el marco consular; y ello porque se entienda, con razén, que la funcién bdsica de
toda Misi6n diplomdtica es representar al Estado acreditante en el Estado recep-
tor y defender los intereses generales del mismo. Incluso, podria aportarse como
argumento en favor de tal tesis que, durante la Conferencia de Viena sobre rela-
ciones e inmunidades diplomdticas, ciertas delegaciones propusieron «recolo-
car» el actual apartado b del articulo 3, 1, de tal modo que pasase a ser el dltimo
apartado de dicho precepto, sobre la base de que para estas delegaciones era pre-
ferible ordenar las funciones de la Misién diplomética en razén del grado de im-
portancia del que gozasen. Lo cierto es, sin embargo, que esas propuestas fueron
rechazadas y, aunque no corresponda extraer aqui demasiadas consecuencias del
hecho de que la funcién de proteccion sea la segunda que se menciona en el articu-
lo 3, 1, la verdad es que puede estimarse, a la luz de la prictica diplomatica,
como funcidn bdsica y central del personal diplomdtico (147).

Dos consideraciones adicionales vendrian a avalar esta tesis: 1) Como se
reconoce en el propio Convenio de Viena de 1961, y ademds con toda claridad,
la Mision diplomdtica podré llevar a cabo el ejercicio de funciones consulares.
Algo que, a la luz de la realidad diplomética y més en general de las relaciones
exteriores de los Estados, resulta perfectamente natural, a pesar del revuelo que
la adopcidn del articulo 5, 2, precepto en el que se incorpora esta consideracion,
levant6 entre algunos delegados en la Conferencia sobre relaciones e inmunida-
des diplomdticas. Lo importante para nosotros es constatar que cuando el perso-
nal diplomdtico asume el ejercicio de funciones consulares, en las acciones que
lleven a cabo al efecto y «como Cénsules», incorporan en su ejercicio y se hacen
portadores de la principal funcién consular que ya hemos sefialado; 2) Destaca
también, por motivos précticos, el cardcter principal de esta funcién en el 4mbito

(147) Sr. RIPHAGEN, Actas resumidas 1963 cit..., p. 85, pérr. 31.
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genuinamente diplomdtico. La realidad internacional muestra que, en ocasiones,
resultaria dificil, cuando no imposible, proteger eficazmente los derechos e inte-
reses de los nacionales si no existiera una accidn estrictamente diplomatica. En
otras palabras, hay asuntos que, por su naturaleza, contenido y alcance, desbor-
dan el marco estrictamente consular y s6lo le cabe al Estado utilizar, ademds, a
su personal diplomatico si pretende encontrar una solucidn al caso.

En sintesis, tanto a las Oficinas Consulares como a las Misiones diplomiti-
cas les ha sido atribuida la funcion consistente en la proteccién de los derechos
e intereses de los nacionales del Estado que envia o al que representan. Tal fun-
cién, que se ha plasmado en convenios de codificacién en razén de que la misma
forma parte de la préictica habitual de los Estados, es inherente a la condicion de
estos organos. De tal manera que resultaria, cuando menos extrafio, que el perso-
nal diplomatico o consular de un Estado no ejerciera la proteccion si concurren
las circunstancias que lo permitan (148).

2. Posicion juridica del Estado espaifiol a la hora de otorgar la proteccién

Hace bastante tiempo, H. Bonfils sostuvo que los Estados tenfan e/ deber y
el derecho de proteger a sus nacionales cuando éstos se encontrasen en el extran-
jero (149). Esta formulacién es, a mi juicio la correcta, pero tanto se incidié con
posterioridad en el derecho de los Estados a ejercer la proteccién, que la doctri-
na iusinternacionalista parece que olvidd referirse al deber de éstos, hasta tal
punto que, en el derecho internacional en vigor, dicho deber sdlo es concebible
en sentido genérico, es decir, puesto que el derecho internacional faculta al Esta-
do para emprender acciones de proteccidn, lo natural serd que el Estado haga
suyo el ejercicio de las mismas, existiendo una tendencia clara a efectuarlas, sin
que se pueda afirmar, no obstante, el deber juridico preciso de adoptarlas. Por
poco que parezca, incluso esta obligacion genérica, en nuestro caso del Estado
espaiiol, de defender los derechos de sus nacionales en el extranjero ha de ser

(148) Asi se pronuncié el Gobierno espafiol en el marco del «asunto Martinez Liste» al decir que
«las Unicas medidas posibles (eran) (...) la proteccion diplomatica y consular en los supuestos en que se
considere que ésta debe ejercitarse. Ambas se vienen ejerciendo con regularidad a través de nuestras
Embajadas y Oficinas Consulares», R.E.I, 1985, p. 1.043.

(149) Cfr. H. BoNFILS, Manuel de Droit International Public (Droit des Gens), 5. ed., Paris,
1908, p. 252. La verdad es que, no sélo este autor, sino la mayor parte de los iusinternacionalistas de
finales del siglo pasado y primeros del presente siglo, se pronunciaron en el mismo sentido. Asf fue
formulado, por ejemplo, por Pittard (La protection des nationales & 1"étranger, Parfs, 1896, p. 252} Y,
lo mismo, por Fauchille (Trait¢ de Droit International Public, t. I, Parfs, 1922, p. 884). Mas explicito
fue, no obstante, D. Antokoletz cuando afirmé que «Todo ciudadano tiene derecho a que el Estado de
quien depende lo proteja en el exterior», Tratado de Derecho Internacional Piiblico en tiempo de paz,
Buenos Aires, t. III, 1928, p. 59. En términos mds generales se han expresado otros autores, como L.
DELBEZ, para quien el Estado tiene deberes respecto a sus nacionales en el extranjero, siendo el funda-
mental de ellos el de la proteccion, Cfr. Les principes généraux du Droit International Public, Parfs,
1964, pp. 194-195. Asimismo, véase W. K. Geck, Diplomatic protection of foreign national, E.P.LL.,
vol. 10, pp. 101 ss.; y P. PRADIER-FODERE, Cours de Droit diplomatique, Paris, 1881, pp. 472-473.



La protecci6n de espaiioles en el extranjero. Practica constitucional 309

demostrada y, por de pronto, dnicamente puede afirmarse con un alcance limita-
do, es decir, quiza s6lo cuando los derechos que han de ser objeto de proteccién
formen parte de los derechos fundamentales de la persona.

En cualquier caso, el ejercicio de la proteccién diplomdtica, y en términos
mds amplios, las acciones realizadas por el Estado destinadas a la proteccién de
personas fisicas en el extranjero, exigen, en perspectiva normativa, romar en
consideracion el sistema juridico internacional y los ordenamientos internos sin
que quepa hablar, en modo alguno, de una total desconexién entre ambos. Con
ello quiero decir que, si bien es cierto que la norma internacional general en la
materia es que los Estados ostentan la facultad de llevar a cabo o no, en cada
caso, tales acciones, existen, sin embargo, normas internacionales cuya aplica-
cion rigurosa debe conducir necesariamente a que los ordenamientos internos es-
tablezcan medios a través de los cuales no queden, en la mayoria de los casos,
desatendidos los derechos que, mediante las acciones del Estado en favor de per-
sonas fisicas, se protegen. De forma similar, las normas internas de ciertos Esta-
dos encuentran pleno desarrollo mediante su aplicacién en la esfera puramente
internacional, y arriban a que los 6rganos del Estado en cuestién, encargados de
las relaciones internacionales, asuman la defensa de los derechos de sus naciona-
les en el extranjero.

En esta linea ya sefiald, hace algiin tiempo, M. P. Andrés, que era innegable
que la cuestion de la discrecionalidad del Estado en los supuestos de proteccién
diplomdtica nos situaba «ante un aspecto importante de las relaciones entre el
Derecho Internacional y el Derecho interno» (150) y estimo, sobre esta base, que
seria erréneo separar radicalmente ambos planos —el interno y el internacio-
nal— llegando a conclusiones diferentes segin nos situdsemos en una u otra
perspectiva.

En breve, 1a combinacion, articulacion y complementariedad de normas in-
ternacionales e internas en esta materia permiten afirmar que si, bien en Gltimo
término, corresponde al Estado decidir o no, sobre todo, el ejercicio de la protec-
cion diplomdtica en sentido formal y estricto, el contenido del derecho del Esta-
do en esta materia estd integrado, aunque resulte paradéjico, por formulaciones
Juridicas por las que el Estado «protector» asume, de un modo u otro, la obliga-
cién de llevar a cabo dicha proteccién, permitiendo el modo en que estd formula-
da la norma general, ademds del respeto a la soberanfa territorial de los Estados,
un cierto margen de maniobra para supuestos especificos y excepcionales en los
que tal proteccion no tenga lugar.

1) Todos los Estados —y en particular los Gobiernos—, parten siempre de
la idea de que a ellos les corresponde —tradicionalmente y en dltimo término a
través de la proteccion diplomdatica— asumir la defensa de los derechos de sus
nacionales en aquellos supuestos en los que éstos se encuentren bajo la jurisdic-
cién de otro u otros Estados y cuando sean, en violacién de normas internaciona-

(150) M. P. ANDRES, R.E.D.L, 1977-1, p. 130.
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les e incluso internas, sujetos pasivos de algiin tipo de ofensa que no obtenga re-
paracién alguna, —antes de la accién en su favor—, por otros medios de derecho
interno o derecho internacional.

Este objetivo, que se plasma en declaraciones de naturaleza eminentemente
politica y con el cardcter de compromiso politico nacional, ha sido asumido, por
ejemplo, por los tres presidentes constitucionales del Estado espafiol de manera
inequivoca y, ademds, en actos solemnes: El Presidente Sudrez declaraba en el
acto de su investidura, en 1979, que: «El Gobierno defendera con rodo su esfuerzo
los intereses de los emigrantes y residentes fuera de Esparia en orden a asegurar
sus derechos politicos, laborales y sociales» (151).

Por su parte, el presidente Calvo Sotelo afirmé, el 18 de febrero de 1981,
que «Corresponde, ademds, a nuestra accién exterior la proteccién de los dere-
chos e intereses de nuestros emigrantes, y en general de los espariioles residentes
en el extranjero; la promocién de los intereses econdémicos espafioles y de los in-
tercambios comerciales, culturales y tecnolégicos», para considerar, como tercer
fundamento sobre el que asentar la accién exterior de su Gobierno: la «Defensa
especifica de los intereses espafioles (se sobreentiende en el extranjero), tanto in-
dividuales como colectivos» (152).

Finalmente, el presidente Gonzalez confirmé estas posiciones al declarar
ante el Congreso de los Diputados en diciembre de 1982 que: En todas «las dreas
mundiales serd constante preocupacién del Gobierno la potenciacién de los inte-
reses de los espafioles radicados en el extranjero». Para continuar indicando que
«No podemos olvidar a esos millones de compatriotas tan lejos (sic) que trabajan
y luchan cada dia —a veces en un medio dificil y hostil— gandndose la vida
pero también proyectando en otras tierras la presencia de Espafia». Pero mds all4
de los supuestos de protecci6n a los emigrantes, el presidente Gonzélez afirmé
que «Seglin establece la propia Constitucién, el Gobierno ir4 creando las condi-
ciones que permitan su retorno y, entre tanto, redoblard sus esfuerzos para prote-
gerlos mediante adecuada gestion diplomdtica muy especialmente cuando se
produzcan violaciones graves y flagrantes de los derechos humanos mas elemen-
tales, como son los casos de desapariciones, detenciones arbitrarias o expulsio-
nes injustificadas» (153).

Fuera de estos pronunciamientos de alcance general, los responsables poli-
ticos de un Estado, cifiéndose a las connotaciones de cada asunto, pueden expre-
sar, también, su voluntad de ejercitar acciones de proteccién en favor de sus na-
cionales y marcar, con ello, la linea a seguir por quienes, dentro del Estado, han
de realizar tal tarea. Por sélo citar dos ejemplos significativos, cabe recordar que
extraordinariamente explicito fue el Ministro de Asuntos Exteriores, Sr. Moran,
con ocasion del asunto de los pesqueros «Burgoa Mendi y Valle Atxondo» cuando,
ante el Congreso de los Diputados afirmé que deseaba que quedase muy claro,

(151) RE.L, 1979, p. 144.
(152) 0.1.D., 1981, p. 103.
(153) O.LD., 1982, p. 202.
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desde el inicio de su exposicién, que «ejerciendo el Gobierno el deber de protec-
cidn, y en este caso la bisqueda de resarcirse de los intereses de los connaciona-
les, al mismo tiempo, el incidente consti(tuia) lo que (podia) ser una diferencia
juridico-internacional entre dos Estados» (154). Del mismo modo, me parecen
relevantes, por su naturalidad, las afirmaciones del Consul General de Espafia en
Guatemala, cuando, a preguntas de un periodista y en relacién con el asunto
«Carlos Pérez Alonso», contesté que: «(...) mi funcién es aqui estrictamente
consular, es decir, proteger a la colonia espafiola que, como usted sabe, tiene es-
trechisimos lazos de toda indole con la sociedad guatemalteca» (155).

Si ensamblamos todos estos posicionamientos politicos, se subraya la di-
reccién en la que apuntan, es decir, la asuncién, de algiin modo, por el Estado
espaiiol de la obligacién de proteger a sus nacionales en el extranjero en ausen-
cia, como veremos, de normas internas de naturaleza constitucional o no que es-
tablezcan con absoluta precision tal deber. Esto es asf, aunque se alegue el ca-
ricter fragmentario de los asuntos, el desconocimiento de la totalidad de casos
en los que no se produjo la accién de proteccién por las razones que fuere, y las
dificultades (no insuperables) que, en su caso, existirdn para alegar y sustanciar
ante los tribunales espaiioles, dicho deber.

ii) Pero hemos de traspasar el dmbito meramente politico, para penetrar en
el estrictamente juridico (156). En este sentido, se ha pensado muchas veces, y
ello se deduce también de los posicionamientos jurisprudenciales al respecto,
que el mejor modo de reducir el poder discrecional del Estado en la labor de
proteccion de sus nacionales, era mediante la incorporacién en los ordenamien-
tos internos de una norma constitucional o fundamental que estableciese la obli-

(154) O.1.D., 1984, p. 199.

(155) Entrevista con el Noticiero «Aquf el Mundo», (escrito de octubre de 1981). Recordemos,
simplemente, que este sacerdote de nacionalidad espafiola, desaparecié en Guatemala en 1981, sin que
aun se sepa cuél puede haber sido su destino o paradero, habiendo sido las informaciones en torno a su
desaparacion bastante confusas y contradictorias. En la misma direccién: Pregunta al Gobierno del di-
putado Gil Lazaro sobre la muerte del espafiol Antonio Herndndez Colomer, apufialado el 15 de sep-
tiembre de 1984 en Tegucigalpa (Honduras), «el deber de proteccion sobre la vida e intereses de espa-
fioles residentes en el extranjero incumbe, como cuestion juridica y como cuestion ética, a nuestro
Gobierno (0.1.D., 1984, p. 346); y al hilo de los detenidos espafioles en el extranjero, este diputado
sostuvo que «la soberanfa nacional residente en el pueblo espafiol obliga (...) a mantener un permanente
estado de vigilia en favor de los derechos de nuestros conciudadanos» O.1.D., 1984, p. 333,

(156) Sin olvidar, claro estd, ese control social y politico, ejercidos, en ocasiones, por los me-
dios de comunicacién. Asi, me parece representativo el editorial de Diario 16, relativo al asunto
«Martin Berrrocal», cuyo titulo era ;Quién se ocupa de Martin Berrocal? y en la que, ciertamente, se
exageraba la situacidn y, sobre todo, se desconocia la labor diplomadtica espafiola, pero en la que se
decfa que «si fuera un ciudadano briténico, el Gobierno de Su Majestad se ocuparia del caso Berrocal
como si fuera la guerra de las Malvinas o poco menos. Basta con que un sibdito britdnico esté en di-
ficultades fuera de su pais para que tanto las autoridades, en su papel del representantes del pueblo,
como los medios de comunicacion y la sociedad se movilicen al unisono en favor suyo. En Espafia la
solidaridad es menos intensa, cuando no inexistente», 6 de octubre de 1989. Baste indicar, para re-
cordar el asunto, que este empresario taurino, de nacionalidad espafola, fue secuestrado en Quito y
finalmente liberado.
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gacion de proteccién. De este modo se cerraba, ademds, de forma l6gica el circu-
lo de la relacién jurfdica que genera toda situacion en la que cabe la accién de
proteccion. De ser asi, manteniendo la relacidn como estrictamente inter-estatal,
no se relegaban al olvido los legitimos derechos y pretensiones de los particula-
res, ya que €stos bien quedaban amparados y resguardados por imperativos cons-
titucionales de su Estado que les permitirfan reclamar en el orden interno el ejer-
cicio de tal proteccion, o bien podrian extraer, si fuera posible, las consecuencias
juridicas correspondientes cuando la misma no tuviera lugar o se ejerciese inefi-
cazmente.

En otros términos, mientras que los Estados se entenderian entre ellos sobre
el contenido de la controversia generada como consecuencia de la violacién de
una norma de derecho internacional en la persona de uno de sus nacionales, el
particular lesionado, para eludir o evitar la indefension, se moveria exclusiva-
mente en el dmbito de los derechos internos de los Estados afectados. Primero,
agotando los recursos internos del Estado «responsable» y después, si sus pre-
tensiones resultasen insatisfechas, recurriendo al ordenamiento interno del Esta-
do «protector» exigiendo ante el mismo, por cauces previamente establecidos,
que la proteccion se llevase a cabo o, en su caso, reclamando el beneficio de las
indemnizaciones o compensaciones que le correspondiesen.

Ahora bien, para que este cuadro idilico fuera finalmente dibujado seria
preciso que existiera, en consecuencia, una prdctica generalizada en el sentido
de que las Constituciones de los Estados reflejasen la obligacién de éstos de pro-
teger a sus nacionales en el extranjero en todo caso. La verdad es que tal prictica
no ha tenido lugar, y sélo en supuestos esporddicos y, en parte, esotéricos, se en-
cuentran normas constitucionales de ese tenor. Recordemos al efecto, y con claro
valor histdrico, el articulo 3, 6 de la Constitucién imperial bismarkiana y el mu-
chas veces citado articulo 112, 2 de la Constitucién de Weimar segin el cual
«Todo stibdito alemén, dentro o fuera de su propio pafs, tiene derecho a la pro-
teccién del Reich contra el extranjero» (157). En la misma linea, aunque en vi-
gor, se sitda el articulo 14 de la Constitucién Portuguesa, segin el cual «los ciu-
dadanos portugueses que se hallen o residan en el extranjero gozarin de la
proteccion del Estado para el ejercicio de los derechos y estardn sujetos a los de-
beres que no sean incompatibles con la ausencia del pafs» (158). Estos preceden-
tes son insuficientes para afirmar, incluso, la existencia de una tendencia en los
derechos internos orientada a reconocer, expresamente y a nivel constitucional,
el derecho de los ciudadanos que se hallan en el extranjero a ser protegidos, en
todos los casos, por sus Estados.

Pero vayamos por partes, con el fin de desarrollar y exponer coherentemente
todo un pensamiento del que estoy seguro que se podria decir tanto que desborda

(157) F. V. voN Liszt, Derecho Internacional Piblico, Barcelona, 1929, pp. 153-155.
(158) No podemos olvidar que suelen citarse también ciertas constituciones de algunos paises

anteriormente socialistas que, no obstante, se hallan, en la actualidad, en proceso de reforma constitu-
cional.



La proteccién de espaiioles en el extranjero. Practica constitucional 313

ampliamente la Iégica juridica estatal como que resulta teéricamente atractivo,
pasando, cémo no, por el apunte de ciertas contradicciones que en él se con-
tienen:

a) Por lo que respecta a la Constitucién espafiola de 1978, ésta sigue Ia
pauta marcada ya en nuestra historia constitucional. Por un lado, no se recoge
explicitamente, y como auténomo, el derecho de los espafioles a ser protegidos
por el Estado espafiol cuando se encuentren en el extranjero y sean sujetos pasi-
vos de la violacién de alguna norma internacional o de derecho interno. Por
otro lado, se contempla, como ya se hacia en el texto fundamental del régimen
anterior, la situacion especifica de ciertos espafioles, los emigrantes, que por ra-
zones socio-econémicas tuvieron que abandonar el territorio espafiol y estable-
cerse bajo la jurisdiccién de otros Estados, adquiriendo esta expresién, sin em-
bargo, unas connotaciones muy restringidas tanto por lo que se refiere a las
personas eventualmente beneficiarias de la accién del Estado, como respecto al
contenido 'y alcance de la misma, incidiéndose, como es natural, en sus dere-
chos socio-laborales.

Si nos detenemos en el examen de 1o primero, podemos comprobar cémo la
Ponencia constitucional recogié en el entonces articulo 14 del Borrador de la
Constitucidn el derecho a la proteccién de los espafioles en sentido amplio, al
disponer que «El Estado dirigira su accién exterior a la proteccién eficaz de los
espafioles en pais extranjero, y en especial de los emigrantes, y a conseguir que
gocen de los derechos, libertades y prestaciones que aseguren su mds amplia
equiparacion a los ciudadanos del pafs en que residan» (159). Disposicién que
fuera de pdrrafo no pasé luego al Anteproyecto de Constitucién, y que se diluyé
de tal modo que sélo encontré expresion, en el segundo de los sentidos sefiala-
dos, en el actual articulo 42, en el que se dispone que «El Estado velara especial-
mente por la salvaguardia de los derechos econémicos y sociales de los trabaja-
dores espafioles en el extranjero, y orientard su politica hacia su retorno».

Las razones por las cuales no se incluy6 finalmente un precepto de esa na-
turaleza en nuestra Constitucién son insondables como los misterios de la fe,
pero, tal ausencia nos permite apuntar ciertas posibilidades de su abandono v,
asimismo, interpretarla: bien pudiera ser que su incorporacién en el texto consti-
tucional hubiera exigido, a la postre, mediante el correspondiente desarrollo le-
gislativo, el establecimiento de un quizd complicado proceso especial destinado
a ser utilizado por los particulares para obtener de los tribunales una sentencia
favorable al restablecimiento o preservacién de sus derechos vulnerados; o
bien pudiera ser, si seguimos una interpretacién benévola, que los redactores
del Borrador intuyeron que, al menos, los derechos fundamentales que habrfan de
recogerse finalmente en el texto constitucional, incorporaban la proteccién de los
mismos, cuando el sujeto pasivo fuese un espafiol residente o que se hallase en el
extranjero.

(159) Revista de las Cortes Generales, 1984-2, pp. 249 ss.
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En sintesis, estd claro que no existe en el derecho espafiol precepto consti-
tucional alguno que establezca expresamente la obligacion del Estado de actuar
en favor de los espafioles en el extranjero. Mds en concreto, la Constitucién es-
pafiola no impone la obligacidn a los poderes piiblicos —ni, por tanto, al Gobier-
no— de ejercer la proteccién diplomadtica o dictar el ejercicio de la proteccién
consular en favor de los espaiioles, ni tan siquiera podemos encontrar en el texto
constitucional disposicion alguna que obligue al Estado espaiiol a orientar su po-
litica exterior en esa direccion. La jurisprudencia interna destacd este elemento
antes de la adopcién de nuestro texto constitucional, haciéndolo asi el Tribunal
Supremo, en su sentencia de 16 de noviembre de 1974, al sefalar la «falta de
formulacion positiva que deciamos en que basar un verdadero derecho a la pro-
teccion que imponga al Gobierno propio por modo inexcusable la puesta en ejer-
cicio del dispositivo indemnizatorio a nivel de Estados» (160). Sorprenderia, en
consecuencia, que se alegase, en un asunto concreto, precepto constitucional al-
guno en tal sentido y, por ello, en los recursos planteados, no se ha hecho.

Pero en esto, s que considerd, a diferencia de S. Muifioz Machado en su mag-
nifico trabajo al respecto, utilizando sus propias palabras menos una que «la posi-
cién del particular en los supuestos en que el ordenamiento le reconoce un derecho
a ser protegido (no —para este autor—) es por ello sustancialmente distinta de
aquellos casos en que no existe una obligacion estatal en tal sentido» (161), sobre
todo cuando tal reconocimiento tiene lugar a nivel constitucional.

No obstante lo anterior, diversos preceptos constitucionales reconocen dere-
chos fundamentales de la persona, cuyo disfrute, el ordenamiento juridico espanol,
debe garantizar a todos espariioles. En realidad, la defensa de los derechos funda-
mentales aparece, por un lado, como un valor esencial de nuestra Constitucion, 1o
que se refleja desde el Predambulo de ta misma en el que se proclama la voluntad
de la Nacidn espafiola de «Proteger a todos los espafioles (...) en el gjercicio de los
derechos humanos», hasta los preceptos basicos que en ella se incorporan sobre
derechos fundamentales especificos. Por otro lado, los poderes piiblicos espafioles
estan obligados, conforme al articulo 9 del texto constitucional, a provomer las
condiciones y remover los obstdculos que impidan que la libertad e igualdad del
individuo (al menos de nacionalidad espafiola) sean efectivas, reales y plenas.

La formulacidn de tales derechos tiene lugar en nuestro texto constitucional
sin establecer distinciones entre éstos, entre otras razones porque de hacerlo asi
se vulnerarfa de antemano uno de los derechos fundamentales reconocido consti-
tucionalmente, es decir, el derecho contenido en el articulo 14, en el que se esta-
blece el principio de la igualdad entre todos los espafioles. Por consiguiente, es
posible sostener que el grado de «bienestar» de los espafioles, en la defensa que
el Estado hace o puede hacer, al menos, de sus derechos fundamentales, no debe
tedricamente variar en funcién del lugar en el que se encuentren y de esta manera,

(160) Aranzadi, 1974, n.° 4.510.

(161) Munoz MACHADO, S. Proteccién diplomdtica y jurisdiccion contencioso-administrativa,
REDA., 1975, p. 414-
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si el disfrute de esos derechos se garantiza a todos los que habitan en el territorio
espafiol, lo mismo ha de hacerse o intentarse, aunque a través de otros medios
jurfdicos, respecto a aquellos ciudadanos espafioles que residan en el extranjero.
Que yo sepa el contenido del articulo 14 y, mds en general, ciertas disposiciones
constitucionales en materia de derechos fundamentales no tienen prima facie un
ambito territorial de aplicacién que se reduzca necesariamente al territorio espa-
fiol o bajo jurisdiccidén de nuestro Estado. En otros términos, osaria decir que las
disposiciones que constituyen el «ntcleo duro constitucional» referidas a los de-
rechos fundamentales, tienen un alcance extraterritorial (162).

Pero la pregunta que late en todo este razonamiento sigue en los umbrales
de su ulterior respuesta: ;jLos preceptos que hemos mencionado y que estdn des-
tinados a proteger derechos fundamentales, rigen igualmente bien se trate de la
violacién de un derecho fundamental que acontezca en territorio espafiol o bien
se trate de situaciones en las que espaiioles sufran tal violacién en el dmbito de
competencias de otro Estado?

Que quede claro, soy consciente de que la violacién de los derechos funda-
mentales proviene directamente, en estos casos, de la accién de poderes piblicos
extranjeros y que se produce en el dmbito de competencias de otro Estado, pero
no olvidemos que el Estado espafiol goza de la facultad, conforme al derecho in-
ternacional, de actuar en favor de estas personas. La conclusion pues parece evi-
dente. Si se quieren desarrollar en buena linea los imperativos constitucionales
en esta materia deben abrirse tres puertas: Primera, que el Estado espailol, a tra-
vés de los medios reconocidos en el derecho internacional, asuma siempre la de-
fensa de los derechos fundameniales de sus nacionales cuando la violacién haya
tenido lugar en el ambito de competencias de otro Estado y no exista otro modo
de restablecer o preservar tales derechos. Segunda, que el asunto quede cubierto
normativamente por convenios internacionales, como el Convenio europeo para
la proteccion de los derechos y libertades fundamentales, mediante los que se
garantice el disfrute de esos derechos. Tercera, crear mecanismos de derecho in-

(162) Ahora bien, si se acepta lo anterior, la cuestién viene a complicarse sobremanera para un ju-
rista, ya que podria quebrarse la 16gica constitucional si a esas disposiciones sobre derechos fundamen-
tales se les diese un cardcter meramente programatico sin que cupiesen, en ciertos casos, procedimientos
o técnicas para garantizar el disfrute de esos derechos. Por supuesto que no es asi y que la Constitucién
en su articulo 53, pdrrafo 2 establece que «cualquier ciudadano podré recabar la tutela de las libertades
y derechos reconocidos en el articulo 14 y la secci6n primera del Capitulo segundo ante los tribunales
ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a
través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (...)». En notas posteriores reflexionaremos
en torno al recurso de amparo. Por fo que respecta a la «extraterritorialidad» de las normas constitucio-
nales sobre derechos fundamentales, recogidas en la Constitucién espafiola, seria dificil no reconocerla,
en el contexto que analizamos, desde el momento en que, el propio Consejo de Estado, en su dictamen
de 10 de octubre de 1991, al hilo del asunto de la «requisa» de automoviles privados por el Embajador
de Espafia en Monrovia (vid. Capitulo IIT), reconocid que ciertas disposiciones de la Ley espafiola de
expropiacion forzosa no tenfan limitacién alguna sobre dmbito geografico. En cualquier caso, se habrd
de respetar el deber de no intervencion en los asuntos de {a jurisdiccion interna de otros Estados, y por
ello quiero dar a la palabra «extraterritorial» un sentido claramente positivo.
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terno que permitan el recurso del particular en aquellos casos en los que afecta-
dos, al menos, sus derechos fundamentales, el Estado espafiol no ejercié o ejercité
ineficazmente la accién diplomatica en su favor.

Si la rigidez en la interpretacion de las normas internacionales y de las nor-
mas del derecho espafiol no permite abrir ninguna de estas tres puertas, permita-
seme, aunque suene estrepitosamente la alarma, afirmar ingenuamente que,
cuando los espafioles se encuentren en el extranjero y resulten afectados sus de-
rechos fundamentales, siendo asi que sélo sea posible protegerlos mediante la
accidn diplomdtica o consular del Estado, seria aconsejable que se reclamase tal

ejercicio sobre la base de los preceptos constitucionales relativos a derechos fun-
damentales de los espafioles (163).

(163) Queda claro en el articulo 41, 2 de la LOTC que el recurso de amparo est4 destinado a prote-
ger a todos los ciudadanos frente a las violaciones de los derechos o libertades sefialados, «originadas por
disposiciones, actos juridicos o simple via de hecho de los poderes publicos del Estado». Ahora bien, no pa-
rece que este recurso esté pensado para los casos que aqui analizamos. No obstante, en orden a determinar
la concurrencia de los presupuestos bésicos del amparo constitucional, podemos suscitar dos cuestiones:

Por lo que se refiere a los érganos, sujetos activos de la violacién, hay que coincidir con Cascajo
en que «por poderes piiblicos hay que entender los del Estado espafiol» quedando «fuera del 4mbito de
amparo las lesiones que pueden producir a sibditos espafioles poderes publicos extranjeros o suprana-
cionales» (J. L. Cascajo CASTRO y V. GIMENO SENDRA, El Recurso de amparo, Madrid, 1984, p. 113).
Ahora bien, nada impide constatar que existe un comportamiento imputable a los poderes piblicos es-
paifioles por el no ejercicio o el ejercicio ineficaz de la proteccién diplomatica, comportamiento que co-
adyuva y puede estar también en el origen de la lesién del derecho fundamental de que se trate. A mi
juicio, no constituirfa, en ciertos casos, una aberracién juridica establecer un nexo de causalidad entre
la decision de la Administracién espaiiola de no ejercitar la proteccién diplomatica, y el resultado aten-
tatorio contra el derecho fundamental en cuestion.

Por lo que respecta a los actos que pueden fundamentar el recurso de amparo, es verdad que «tanto
los actos positivos, como las omisiones, procedan del poder judicial o del ejecutivo, pueden fundamen-
tar la pretension de amparo», y mds especificamente «Dentro del concepto de via de hecho hay que en-
tender las omisiones de la Administracién a la realizacion de una prestacion (...) y de la cual depende
el efectivo ejercicio de un derecho fundamental» (J. L. Cascaio CasTRO y V. GIMENO SENDRA, op. cit.
p- 137). Bien es cierto que el autor sefiala «impuesta por la Constitucién»). Elijase la categoria que se
quiera, pero la decisién de no ejercitar la proteccién diplomatica podrfa encuadrarse bien bajo los tér-
minos actos positivos, omisiones o via de hecho.

Resueltos de esta manera los problemas relativos a la legitimacidn activa y pasiva necesaria para la in-
terposicion del recurso de amparo, asf como los referentes al dmbito de aplicacion del recurso, resulta més
diffcil, en tercer lugar, que se satisfaga formalmente el cardcter de subsidiariedad que define a este recurso.
Ciertamente, en el articulo 43, 1 de la LOTC se exige el agotamiento de la via judicial procedente antes de
acudir en amparo al Tribunal Constitucional. En nuestro caso, se trataria de interpretar el término «proce-
dente» que se incorpora en tal precepto, cabiendo al efecto dos posibilidades. Primera, que el agotamiento
de los recursos internos del Estado extranjero tenga cabida dentro de tal expresi6n, lo que seguramente se-
ria contradictorio con lo anteriormente dicho, es decir, la utilizacién de la via judicial extranjera respondié a
impugnar la decisién de los poderes piiblicos extranjeros, y nada tuvo que ver con la decisién adoptada por
el Ministerio de Asuntos Exteriores de no otorgar la proteccién diplomdtica. Segunda, si, por el contrario, el
particular debe agotar previamente la via judicial o administrativa espafiola, presentando su reclamacién so-
bre la base de la impugnacion del acto administrativo por el que se deneg el ejercicio de la proteccién di-
plomidtica a su favor, inmediatamente viene a la mente lo que se dispone en el articulo 2 b de la LICA, con
lo que se podria cerrar la posibilidad de la interposicién de tal recurso, pudiéndose, entonces, en tal caso, re-
currir a lo dispuesto en el articulo 24 de 1a Constituci6n, en relacién con la tutela judicial efectiva.
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b) A nivel no constitucional, tampoco se contiene esa obligacién precisa del
Estado espafiol, aunque algunas normas, de muy diversa naturaleza, apuntan en
tal direccion, y podrian prestar una base normativa para que, en asuntos concre-
tos, pudiera reclamarse, como se ha hecho, la responsabilidad de la Administra-
cién espafiola por el no ejercicio o ejercicio ineficaz de acciones de proteccidn.

Por lo que respecta al ejercicio, en particular, de la proteccién diplomatica,
éste estd sometido, en nuestro ordenamiento, al requisito de la previa consulta
preceptiva, no vinculante, al Consejo de Estado, tal y como se estipula el articu-
lo 21, 5 de la L.O.C.E,, de 22 de abril de 1983, en el que se dice que este 6rgano
en Pleno deberd ser consultado sobre «reclamaciones que se formalicen como
consecuencia del ejercicio de la proteccién diplomatica (...)». Débil control pues,
e insuficiente, en todo caso, para extraer la conclusién de que se podria obligar al
Estado espaiiol a llevarla a efecto. Y si esto cabe decir de la proteccion diplomati-
ca, entendida en sentido formal y estricto, con mayor razén cabri respecto a todas
aquellas acciones y gestiones destinadas a la proteccion que no implican la mis-
ma y que, naturalmente, quedarian fuera de cualquier control de cardcter juridico,
encontrando sdlo, quiza, cabida en la posible fiscalizacién politica. Por otra parte,
el R.D. 632/1987, de 8 de mayo sobre la Organizacion de la Administracion del
Estado en el Exterior, se hace eco en su articulo 12 a) de las palabras del Conve-
nio de Viena sobre relaciones diplométicas de 1961, al estipular que es un fun-
cién de las Misiones Diplomaticas Permanentes espaiiolas «proteger en el Estado
receptor los intereses del Estado y los de sus nacionales» (164).

Comoquiera que sea, todos estos preceptos son insuficientes por si sélos
para afirmar, con alcance general, la obligacién del Estado espafiol de actuar
siempre, y en todo caso, en favor de sus'nacionales en el extranjero o, con mayor
radicalidad, para imponer al Estado espafiol el deber de ejercer la proteccion di-
plomatica.

c) Sin embargo, el espiritu protector que inspira nuestro ordenamiento se
deja entrever en la mayoria de los escritos que conforman los diversos expe-
dientes de asuntos que se van tramitando, en esta época constitucional, en el
Ministerio de Asuntos Exteriores, asi como en posicionamientos de la jurispru-
dencia espafiola. Y es que, a mi juicio, los diversos érganos y servicios de la
admisnistracion espafioles, pese a lo anteriormente dicho, no ceden ante el en-
canto de la absoluta discrecionalidad en el ejercicio de acciones de proteccidn,
a pesar de que, cuando participan e intervienen en asuntos relativos a la even-
tual proteccién de los derechos o intereses de espaifioles en el extranjero, no ha

(164) B.O.E., 18 de mayo de 1987. En la linea de proteccidn, pero en términos muy flexibles, se
han expresado diversos Decretos y Reales Decretos. Asi, el articulo | del Decreto 80/1976, de 2 de
abril, por el que se reorganizaba el Ministerio de Asuntos Exteriores, y en el que se decfa que compete
a este Ministerio «proteger y fomentar los intereses nacionales en el exterior». Con mayor precisién, lo
hizo el Real Decreto 1984/1979 de 27 de abril sobre la misma materia, en el que se le atribufa a tal
Ministerio la tarea de «llevar a cabo una adecuada y eficaz politica de proteccién a los ciudadanos es-
pafioles residentes en el extranjero».
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yan dejado de sefalar el cardcter discrecional de la accién del Estado en este
ambito (165).

Por lo que respecta al Consejo de Estado, éste ha sabido expresar en térmi-
nos juridicos la sensibilidad que debe anidar en las entrafias de un sistema demo-
cratico, basado en la defensa de los derechos fundamentales. Quiz4 sea en el
asunto «Claudia Continente» donde mejor lo ha expresado. En efecto, para el
Consejo de Estado hay un espiritu protector que forma parte de la tradicién le-
gislativa espafiola y que estd activo en la etapa constitucional. Asi «Tal situa-
cion, si bien no atenta de raiz a la inicial disponibilidad estatal en el plantea-
miento y ejercicio de la proteccién diplomadtica (...) si la modula de modo muy
destacado, ya que cuando menos desplaza del ciudadano hacia el Estado las con-
secuencias del posible no ejercicio, en el estado actual, e igualmente progresivo
del Derecho de Gentes, del derecho interno, al menos si derivado de una consti-
tucién democrética cuya matriz es el reparto equitativo de sacrificios y cargas en
funcién de la solidaridad ciudadana y de los valores constitucionales, que vincu-
lan a los poderes piiblicos (y al Estado, en que ellos se unifican)» (166).

Mas all4, incluso, la propia jurisprudencia interna, sin necesidad de que
existan normas precisas, en el ordenamiento interno en cuestién, que obliguen
al Estado a realizar acciones de proteccion, podria razonar de tal modo mediante
afirmaciones que, sin ser la base normativa de la decisién finalmente adoptada,

(165) El Consejo de Estado en las ocasiones en las que ha pronunciado al respecto asi lo ha hecho.
En particular, y en relacién con reclamaciones surgidas a raiz de la ejecucién del acuerdo entre Espafia
¥ Marruecos sobre indemnizaciones a espafioles, este 6rgano afirmo, en 1991, que «En estos Lump sum
agreements la actuacién diplomética —siempre discrecional del Estado— no constituye, por si y pro-
piamente, ni tan siquiera el cauce a través del que se llegan a producir los eventuales efectos lesivos»
(Dictdmenes n.” 55.576, 55.577 y 55.578. de 13 de junio de 1991). M4s contundente fue, al principio de
nuestra etapa constitucional, la Direccién General de lo Contencioso del Estado que, en su escrito de 13
de junio de 1979, y en relacion con el asunto de las indemnizaciones por Cuba a espafioles que se vie-
ron privados de sus bienes por la accién del Gobierno de este Estado a partir de 1959, sefial6 que «Hay
que afirmar, desde luego, que tal derecho a la proteccion diplomdtica ni ha existido ni existe hoy en el
derecho espafiol», pasando después a verter ciertas consideraciones que venfan a remarcar el carcter
discrecional de la accién protectora del Estado espaiiol. El propio Consejo de Ministros también ha re-
marcado este cardcter discrecional y asi, en su acuerdo de 27 de septiembre de 1991, por lo que se refie-
re al primer asunto citado, se decia que «Serfa inadmisible que el Estado espafiol, que tercié voluntaria-
mente y no en cumplimiento de ninguna norma imperativa con el fin de paliar los efectos de la
incautacién asumiera obligaciones derivadas del hecho de no haber alcanzado metas mds favorables».

Siendo, de todos modos, mucho mds clara la sentencia de la sala tercera del T.S., de 6 de febrero
de 1987, en la que puede leerse un pasaje sin matices y salvedades, més propio de principios de este si-
glo que de finales de éste (Respecto a sentencias del siglo pasado y principios de éste que se pronun-
ciaron en esta materia, véase la nota de M. P. ANDRES, R.E.D.L, 1977-1, pp. 127-136), en el que se
afirma que «la actuacién, como se pretende, de los poderes constituidos con la independencia, sGlo
pueden tener realidad en el campo internacional por la observancia y adaptacién a los princpios recto-
res del Derecho Internacional, sin olvidar que es una realidad que la proteccion diplomdtica es un de-
recho del Estado, pero no es un derecho del individuo, por ello es indiscutible que si ésta se solicitase,
el Estado puede llegar a rechazarla por consideraciones de orden piblico nacional o internacional,
con las consecuencias que son deducibles de dicho corolario (...) (Aranzadi 1987, n.° 516).

(166) Recopilacion de doctrina legal, 1990, p. 806.
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condujesen a tal fin. La célebre sentencia del Tribunal Supremo espaiiol, de 16 de
noviembre de 1974, a mi juicio, asf lo hizo, al incluir un obiter dictum, en uno de
sus Considerandos, en el que se afirmaba que una de las alternativas de los recla-
mantes era «obtener una reparacién por la via de la proteccidn estatal encuadrable
en el cuadro (sic) de la responsabilidad internacional con base en el dafio injusto
sufrido por unos siibditos merecedores de la atencion del Estado» (167).

Pero, sin duda, fue la sentencia de la sala tercera del T.S, de 29 de diciem-
bre de 1986, la que patentizé las contradicciones que al efecto, cada vez con ma-
yor frecuencia, van a ir apareciendo en nuestro sistema juridico. En efecto, el
T.S. afirm6 la responsabilidad de la Administracién espafiola basindose, en bue-
na parte, en la ausencia de proteccién de los nacionales espafioles que, en el
caso, sufrieron un perjuicio, y asi «a todo esto aiin cabe afiadir la destacable
inaccion de las autoridades espafiolas, ulterior a los apresamientos, sin gestiones
efectivas encaminadas a la recuperacién de los pesqueros y a la adecuada pro-
teccion de los nacionales, cometidos esenciales conforme a la Constitucion,
pues la responsabilidad no emana dnicamente de la accién que produce el dafio,
sino también de la omisién cuando no se hace aquello que se ha de hacer; y
cuando la pasividad es de la Administracién que guarda silencio y estd inactiva
cuando debe hablar y actuar, su responsabilidad es paladina de ella (...) (168).

En definitiva, se han de ir abriendo paso vias a través de las cuales, se re-
duciria, en nuestro caso, la discrecionalidad del Estado espaiiol en el ejercicio
de acciones de proteccién. El reconocimiento de los derechos fundamentales a
‘todos los espafioles en nuestra Constitucién (interpretado a la luz de normas
internacionales sobre protecccién de derechos humanos basicos) presta una
base normativa suficiente para la exigencia a la Administracién espafiola de
un comportamiento activo en defensa de los mismos, cuando la violacién ten-
ga lugar en el 4mbito de jurisdiccion de otros Estados. En su caso, la inaccién
del Estado espafiol prestarfa la oportunidad para la exigencia de responsabili-
dad patrimonial (Vid. infra). Lo que s le corresponde al Estado es decidir los
medios y las férmulas para llevar a efecto la proteccién de la manera més ade-
cuada.

IV. MECANISMOS POR LOS QUE SE HACE EFECTIVA LA PROTECCION

Es fundamental no olvidar que toda labor protectora se desarrolla y desen-
vuelve ranto en el plano interno como internacional, pudiéndose distinguir, a es-
tos efectos, por lo que a nosotros respecta, diversos procedimientos mediante los
que los ciudadanos espafioles podrian beneficiarse de la proteccién del Estado
espaiiol, siendo elemento comiin, a todos ellos, sin embargo, la presencia de la
accion de proteccion del Estado. Ahora bien, si se quieren comprender las conse-

(167) Aranzadi, 1974, n.° 4.510.
(168) Jurisprudencia contencioso-administrativa, n.° 1.695, p. 2.123.
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cuencias que se derivan del comportamiento de un Estado en relacién con parti-
culares extranjeros y, sobre todo, los procedimientos a través de los cuales se
hace efectiva la proteccidén, una vez que el Estado ha decidido otorgarla, no se
puede prescindir del examen de ciertos factores y elementos que condicionan la
accion protectora y, por ende, los procedimientos a emplear para hacerla efectiva.
De estos elementos merece la pena destacar dos:

i) Ha de quedar claro, desde un principio, que la accién protectora no nos
conduce, necesariamente, al campo de la responsabilidad internacional. En
concreto, los particulares perciben los efectos benéficos de la proteccidn, sin
necesidad de que el «Estado protector» y el «otro Estado» tengan que acudir a
procedimientos jurisdiccionales de solucidén pacifica de controversias. Mds
atn, hay que insistir, con toda rotundidad, en que el quehacer protector cabe
también frente a hechos o comportamientos de otro Estado que no vulneran,
en modo alguno, derechos de los particulares; y cuya finalidad, por lo tanto,
seria evitar o prevenir que éstos sufran algin perjuicio o, incluso, estd destina-
do a asegurarles el nivel de bienestar que se dispensa al resto de los ciudada-
nos que ostenta su nacionalidad. No obstante, ha sido frecuente proceder al
examen de la proteccién de los nacionales en el extranjero, en el marco de la
responsabilidad internacional (169), aunque es verdad que aqui siempre pode-
mos situarnos en dos perspectivas claramente diferenciadas:

Por un lado, seria posible, en la linea més tradicional, contemplar la rela-
cién juridica que se crea como consecuencia de la violacién o no aplicacién por
un Estado de normas internacionales referentes a los derechos de un particular

(169) Todo lo que ello encierra ha sido examinado, habitualmente, a la luz de la responsabili-
dad internacional de los Estados por actos cometidos contra particulares, existiendo, al efecto, una
ingente bibliografia, por lo que se pueden resefiar algunos titulos. Entre los trabajos ya cldsicos so-
bre este tema, estdn: C. P. ANDERSON, Basis of the law against confiscating foreign-owned pro-
perty, A.J.LL., 1927, pp. 525 ss.; D. AnziLotrl, La responsabilité internationale des Etats a raison
des dommages soufferts par des étrangers, R.G.D.LP., 1906, pp. 285 ss.; E. M. BORCHARD, The res-
ponsability of States for damage done in their territories to the person or property of foregners,
AJ.LL., 1926, pp. 738 ss.; Brusa, E. Responsabilité des Etats a raison des dommages soufferts par
des étrangers en cas d’émeute ou de guerre civile, A.L.D.L., 1898, pp. 96 ss.; I. Dumas, La respon-
sabilité des Etats a raison des crimes et délits commis sur leur territorie au préjudice d’étrangers,
R.C.A.D.I, 1931, pp. 187 ss.; G. HackworTH, Responsability of States for damages caused in their
territory to the person or property of foregners, A.J.1.L., 1930, pp. 500 ss.; L. STRISOWER, Rapport a
I»Institut de Droit International sur la responsabilité interntionale des Etats a raison des dommages
causé sur leurs territoires a la personne ou aux biens des étrangers, A.L.D.I., 1927, vol. I, pp. 455 ss.;
y A. VERDROSS, Les régles internationales concernat le tratement des étrangers, R.C.A.D.[., 1931,
pp. 327 ss.

Mais recientemente, parece que ha disminuido el interés por este tema, aunque podemos recordar,
junto a la obra colectiva editada por R. B.LiLLICH, International Law of State responsability for injures
to aliens, Charlottesville, 1983, otras tales como: BAXTER, Reflexions on codification in light of the In-
terntional law of State responsability for injures to aliens, Syracuse Law Review, 1975, pp. 745 ss.; F.
GARCIA AMADOR, y otros, Recent codification of the law of Sate responsability for injures to aliens,
1974; y G. Royv, Is the law of responsability of States for injures to aliens a part of universal internatio-
nal law, AJ.LL., 1961, pp. 863 ss.
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extranjero, desde la éptica meramente inter-estatal, con lo que, sin perjuicio de
ciertas peculiaridades que a tal relacion aporta la presencia del particular, la de-
terminacién del contenido y el modo de hacer factible la responsabilidad interna-
cional o, en su caso, la compensacién, no serian sustancialmente distintos a los
supuestos englobados en las categorias generales de la responsabilidad de un Es-
tado respecto a otro por la comisién por aquél de un hecho internacionalmente
ilicito o de la responsabilidad dimanante de un acto no prohibido por el Derecho
Internacional. Desde esta perspectiva, se ha contemplado, de ordinario, tal rela-
cién, y asi en palabras de D. Anzilotti, «la responsabilidad internacional no nace,
pues, del hecho de que un extranjero haya sufrido un dafio, y no se traduce en
una relacion entre el Estado y el extranjero perjudicado (...) El extranjero,
como tal, no tiene derechos, con respecto al Estado, sino en la medida en que la
ley se los atribuye. Por ello no puede existir un derecho de reparacion en su
provecho més que sobre la base de las normas vigentes en el Estado, y ese dere-
cho es independiente de aquel que puede tener el Estado al que corresponde
exigir una reparacién del dafio sufrido en virtud del trato contrario al derecho
internacional» (170).

Por otro lado, podriamos observar esa relacién juridica, pero teniendo muy
en cuenta los derechos que le corresponden al particular por ser él quien sufre
la violacién o por no haber recibido la compensacién correspondiente, al margen
del estudio inevitable de la relacién juridica que finalmente surja entre los Esta-
dos interesados. Esta tltima me parece una perspectiva mas sugerente y actual,
ya que desde ella se observan con nitidez los verdaderos problemas juridicos, al-
gunos de ellos no resueltos ain definitivamente, que se generan en las situacio-
nes descritas. Ademds, sélo asi, parece posible considerar, y tratar en su justa
medida, todos los elementos presentes en el caso, sin que la preeminencia de al-
gunos de ellos, nos lleve al olvido de otros.

Esta posicién se ha abierto también paso en la C.D.I., donde los distintos
Relatores Especiales sobre el tema general de la responsabilidad internacional,
se han referido, eso si fragmentariamente, a los casos de extranjeros perjudica-

(170) D. ANziLoTTI, Curso de Derecho Internacional Piblico, Madrid, 1935, p. 454 (cursiva afia-
dida). De alguna forma, aunque ciertamente con bastantes matices, esta vision estd presente en la nue-
va etapa concerniente a la codificacién y desarrotlo progresivo de las normas sobre responsabilidad in-
ternacional del Estado por hechos ilicitos. Con ocasién del debate en torno al proyecto de articulo 22
(agotamiento de los recursos internos) el Sr. AGo, Relator Especial, puso el énfasis en la naturaleza de
regla de fondo, y no de procedimiento, que correspondia al agotamiento de los recursos internos sobre
la base, y esto es lo importante, de que la responsabilidad internacional encontraba su origen en dicho
agotamiento y no en el hecho de la violacién efectiva de un derecho que corresponda a los particulares.
Y asf en su informe llegd a afirmar que conviene insistir en que el Estado «perfecciona su acto ilicito
al provocar la imposibilidad definitiva de conseguir el resultado buscado» (A.C.D.L., 1977, vol. 11, pr.
part., p. 24, parr. 52), por lo que el «principio enuncia una condicién del nacimiento de la responsabili-
dad internacional por violacién de una obligacidn relativa a determinados sujetos, mucho antes de
convertirse en una condicién para hacer efectiva en la préctica esa responsabilidad» (A.C.D.L, 1977,
vol. IL, pr. part., p. 24, pérr. 53).
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dos por la accién de un Estado (171). Salta a la vista, por lo menos, que, cuando
se trata de un hecho internacionalmente ilicito que se comete directamente contra
un particular, Ia situacién no es exactamente idéntica a aquellos supuestos en los
que la relacion de responsabilidad es, en puridad, inter-estatal. Asi, en el proyec-
to de articulo 22 antes citado, se contemplan los casos en los que el comporta-
miento de un Estado podria violar una obligacién internacional relativa al trato
que se ha de otorgar a particulares extranjeros, observandose una particularidad
en relacién con los supuestos en los que el sujeto pasivo es un Estado. En efecto,
mientras que en estos Gltimos la consumacién del hecho internacionalmente ilicito
se produce, normalmente, desde el momento de su comisién, en los casos de me-
didas o comportamientos relativos a particulares extranjeros, la calificacion juri-
dica del hecho como internacionalmente ilicito estd sujeta, de un modo u otro, al
previo agotamiento de los recursos internos. De tal manera que, aun habiéndose
producido de facto la violacién de la norma internacional, es posible que ésta ja-
mds llegue a considerarse en el plano internacional y que, el asunto, reciba, en
consecuencia, el mismo trato que los hechos ilicitos tipificados en los ordena-
mientos internos de los Estados, aunque no por ello deje de estimarse, en ocasio-
nes y en puridad, que se ha producido la comisién de un ilicito internacional.
Todo ello se ha ido plasmando, paulatinamente, en los trabajos de la Comi-
sién, sobre todo, como decimos, en materia de responsabilidad internacional
por hechos ilicitos, en los que no deja de haber observaciones que profundizan
en la singularidad de ciertas normas internacionales sobre responsabilidad,
cuando el sujeto pasivo de la violacion de la norma no sea directamente el Esta-
do, sino particulares, cuya defensa, en el plano internacional, asume aquél. En
un sector muy concreto, asi lo ha destacado, con gran acierto, C. Jiménez Piernas,
al comentar las discutidas posiciones de Riphagen en el seno de la C.D.I. en rela-
cion con el trato debido a los extranjeros y la restitutio in integrum, llegando a
decir que «Para el Ponente no tienen la misma entidad la violacién de una obliga-
cién relativa a la soberania estatal (...), merecedora por supuesto de una restitutio
in integrum, y la obligacion relativa al trato debido a los extranjeros, que s{ admi-
tirfa un cumplimiento sustitutivo». Por lo tanto, habria grados diferentes de repara-
cidon «por violacidén de obligaciones cuyo cumplimiento es objeto de proteccion di-
plomdtica» y «por violacién de otras obligaciones internacionales» (172). Con

(171) Hace algiin tiempo Garcfa Amador destac las importantes transformaciones que se esta-
ban operando en esta materia, y manifesté que el Derecho Internacional ya no era «un ordenamiento
juridico meramente interestatal, puesto que sus normas también tienen por objeto la proteccion de in-
tereses y derechos cuyo verdadero titular no es el Estado. Por lo tanto, ya el derecho internacional no
existe ni se justifica solamente (...) por la proteccidn que ofrezca a los intereses y derechos del Estado,
sino por la que extienda a los que legitimamente puedan invocar sus demds sujetos» (A.C.D.1., 1956,
vol. IL, p. 182, pérr. 57). De este modo, llegé a sostener que «No es dificil comprender, en consecuen-
cia, en qué medida esta nueva situacion es capaz de influir en la funcién que le toca desempefiar a la
institucién de la responsabilidad internacional» (ibid.)

(172) C. JimEngz PiERNAS, La codificacién del Derecho de la responsabilidad internacional: un
balance provisional, La responsabilidad Internacional, Aspectos de Derecho Internacional Piblico y
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independencia de lo acertado o no de esta posicién del Sr. Riphagen, lo cierto es
que hay lugar para plantearse, al menos, la existencia de ciertas relaciones de res-
ponsabzlzdad distintas, y sea como fuere, cuando el perjudicado sea un particular,
en ningiin caso, se deberd obviar tal hecho.

ii) En los mecanismos que hacen efectiva la proteccién se palpa la influen-
cia decisiva que va a tener el grado de aproximacién que el «Estado protector»
haga entre su accién exterior y los intereses y derechos de los particulares que,
mediante aquélla, se protegen. Cada vez es mds dificil prescindir de la «partici-
pacién» de los particulares en cuanto beneficiarios de la proteccidn y, en espe-
cial, de la reflexion en torno a la estrecha y crucial relacién que se establece en-
tre el Estado y sus nacionales, ya que esto va a tener claras incidencias en las
relaciones juridicas entre ambos.

La afirmaci6n, por obvia, de que la labor de proteccién tiene como #nicos y
directos destinatarios a los particulares que de ella se benefician, no alcanza a
ser impertinente, si contemplamos el verdadero trasfondo integrado por numero-
sas cuestiones pendientes de resolver, tales como el grado de participacion del
particular en la toma de decisiones que afectan a sus intereses y derechos; la na-
turaleza de la relacion juridica creada entre el Estado «protector» y el Estado
ante el que se ejerce la proteccidn, en razén de la presencia del particular, o el
modo y las maneras en el que se protegen los derechos que corresponden a los
particulares. No me resisto, pues, a la tentacién de resefiar, en esta linea, ciertas
consideraciones que ahondan en la afirmacidn inicial, es decir, que subrayan el
hecho de que la labor de proteccion se encuentra cada vez mds incardinada con
los intereses y derechos que mediante ella se aseguran y, por ende, con los bene-
ficiarios de la misma; lo que, a la postre, representa una integracion mayor entre
los intereses del Estado y los intereses de los particulares. Vedmoslo:

a) Todo hace pensar, en primer lugar, que hay que desterrar, por fin, la
idea de que los intereses del Estado son diferentes a los intereses de los parti-
culares cuando aquél aborda la labor de proteccién de éstos. Quiza se esta acer-
cando el momento, al menos a la luz de la prictica espafiola, en que se pueda
afirmar la casi plena coincidencia entre ambos, en la medida en que la tarea de
proteccién se inicia, desarrolla y culmina sin que se ignoren los derechos de los
particulares.

Cabria reflexionar, entonces, en torno a la contradiccion in terminis que po-
dria deducirse del articulo 3, 1 b, del Convenio de Viena sobre relaciones diplo-
mdticas, expresién, como dijimos, de la norma consuetudinaria que codifica. En
este precepto, se estipula que el Estado acreditante tiene el derecho de proteger
en el territorio del Estado receptor sus intereses y los de sus nacionales, formu-
ldndose de tal modo que cabria pensar, sobre la base de deducciones radicales,
que los redactores del precepto asi como los diplomadticos hubiesen hecho, en

Derecho Internacional Privado, XIII Jornadas de la A.P.D.L.R.[., 1989, Alicante, 1990, pp. 38-39, y
sus sugerentes reflexiones sobre el tema en las paginas siguientes.
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honor al posibilismo inherente a su funcidn, absurdas y magicas distinciones en-
tre el Estado, por un lado, y la poblacién que lo integra, por otro lado; o, de ma-
nera suavemente malintencionada, se podria ofrecer la interpretacién en virtud
de la cual la distincién, contenida en dicho precepto, entre los intereses del Esta-
do y los intereses de los nacionales de éste, responde a que éstos no siempre
coinciden, llegando con ello a la conclusién de que al primar la defensa de los
intereses generales del Estado, la disposicién consagraria (o ahondaria) implici-
tamente el principio de la discrecionalidad en el ejercicio de la proteccién y per-
mitiria, en consecuencia, actuaciones de los Estados en detrimento de los dere-
chos de los particulares.

Las respuestas me parecen claras: Respecto a lo primero, demasiados olvi-
dos y contradicciones se habrian producido en las mentes de los redactores para
no llegar a comprender que es otro el significado de los términos que se contie-
nen en €l. La interpretacién mds racional nos lleva a decir que se trata, simple-
mente, de plasmar en la disposicién lo que constituye la prictica habitual y cons-
tante de la Misiones diplomaéticas en el ejercicio de sus funciones, las cuales
histéricamente han llevado a cabo acciones de proteccién en defensa de los dere-
chos e intereses de los nacionales del Estado al que representan como manifesta-
cion especifica y particular de la funcién de defensa de los intereses del Estado
acreditante. Respecto a lo segundo, es cierto que ambos intereses pueden ser dis-
cordantes en supuestos concretos, pero esta observacion es, de por si, insuficiente
para crear un abismo insalvable entre el Estado y la poblacién que lo integra
afirmando, con cardcter general, que el Estado no defenderfa sus propios intere-
ses cuando asumiese la defensa de sus nacionales en el extranjero. En suma, es-
taria fuera de toda Iégica que la norma internacional «escrita» por excelencia,
que consagra la tarea de proteccidn, por los Estados, de sus nacionales en el ex-
tranjero, hubiese sido intencionadamente formulada, dando prioridad a intereses
distintos a los de aquellos que son directamente beneficiarios de la proteccién.

Algunos particulares han tenido, no obstante, la percepcidn, en asuntos
concretos, de que el Estado, al asumir su defensa en el plano internacional, habia
optado por sacrificar sus derechos e intereses en favor de los intereses mds gene-
rales de éste. Quiza, los recursos a los que ha dado lugar el acuerdo sobre in-
demnizaciones a espaiioles, firmado con Marruecos, sea el exponente mas claro
de lo dicho. Los recurrentes dijeron, con toda claridad, y en varias ocasiones,
que «El Convenio hispano-marroqu{ fue negociado y ratificado con el fin de sa-
tusfacer los intereses generales de Espaiia y no unicamente con el Jin de defen-
der los concretos intereses individuales de los ciudadanos expropiados en Ma-
rruecos», y ello se utilizé como fundamento juridico en los recursos planteados,
hasta el punto de que se llegé a sostener que «los beneficios para Espaiia han
sido evidentes. Los perjuicios para los antiguos propietarios también lo sons.

La controversia, ciertamente, estd servida y su solucidn, en términos juridi-
cos, no es ficil de encontrar, a no ser que, en dltimo extremo, se les reconociese
a los particulares, cuya defensa el Estado asume, el derecho a «participar» en los
procesos de negociacién conducentes a resolver asuntos de esta naturaleza. La
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apreciacion sirve, sin embargo, para sefialar que, en el ejercicio de la proteccion,
el Estado tiene el deber de no hacer abstracion de los derechos e intereses de
los particulares o, al menos, como lo sefial6 el Consejo de Ministros en su
acuerdo, de 27 de septiembre de 1991, en respuesta a aquellos recursos, no se
deberia perder de vista que el dnico fin de haber ejercido la proteccion diploma-
tica «ha sido beneficiar la posicién de los que se vieron privados de sus bienes».

Por 1o que, en resumen, el articulo 3, 1 b, es tan sélo la expresion fidedigna
de la préctica generalizada de los Estados que muestra, por una parte, que las
Misiones diplomdticas poseen como funcidn bdsica la defensa, en el Estado re-
ceptor, de los intereses generales del Estado acreditante, incluidos los intereses
de la poblacién de dicho Estado ¥, en concreto, por otra parte, dichas Misiones
llevan a cabo, de manera especifica, la defensa de los derechos e intereses parti-
culares de los miembros de esa poblacién que se encuentran en el territorio del
Estado receptor y que, por razones obvias, en el desarrollo de su actividad ordi-
naria, puede resultar mds fcilmente afectada por el comportamiento de dicho
Estado.

b) Otra manifestacién, en segundo lugar, del acercamiento, en el seno de la
doctrina de la proteccién, entre las posiciones del Estado y de los particulares se
encuentra en el hecho de que los 6rganos del Estado, cada vez mds habitualmente,
indican a sus nacionales que sigan una determinada conducta con el fin de que
no se coloquen en situaciones que pudieran afectar gravemente a sus vidas, dere-
chos e intereses. Se trata, con frecuencia, de instrucciones, recomendaciones o
advertencias que se formulan bien a solicitud de los particulares, o bien a inicia-
tiva del propio Estado (173). Estas indicaciones llegaran a tener, en su caso, una
cierta trascendencia juridica ya que, por un lado, las eventuales lesiones que su-
fran los particulares en relacién directa con el comportamiento que su Estado les

(173) En este sentido, se multiplican los comunicados mediante los cuales el Ministerio de Asun-
tos Exteriores desaconseja a los ciudadanos espaiioles que viajen o transiten por ciertos pajses o zonas
que se encuentran, en un momento determinado, en situaciones de conflicto interno o internacional:
(O.LD., 1985, pp. 448-449; ibid., 1987. p. 447; ibid., 1988, pp. 668-670; ibid., 1990, p. 976; ibid.,
1991, pp. 837, 858 y 888...) Como muestra significativa, se puede citar la actitud del Gobierno espa-
fiol, durante el desarrollo del conflicto irano-iraqui, que no dejé, en momento alguno, de insistir sobre
el peligro que suponfa navegar por las aguas del Golfo Pérsico. Asi se hacia ver, en 1987, cuando se
afirmaba que, «desde el inicio del conflicto del Golfo (pérsico) ha advertido en sucesivas ocasiones
sobre la peligrosidad de la navegacion en sus aguas, y ha reiterado comunicados oficiales desde la pri-
mavera de 1984, cuando se incrementaron sustancialmente los ataques contra barcos de terceros pafses
que transitaban por aquellas aguas», O.L.D., 1987, p. 373. Pero mds alld de ello, las indicaciones a sus
nacionales para que adopten un determinado comportamiento de hacer o de abstenerse de hacer algo,
pueden partir de los propios Estados dadas las circunstancias del caso. Resulta significativo que, con
ocasion del asunto «Rafael Vilar», la Embajada espaiiola en Argel sugiriese al Ministerio de Asuntos
Exteriores que se diese aviso inmediato y discreto a todas las empresas con intereses en Argelia, siendo
el medio mds idéneo para ello utilizar el equipo de transmisién telex informatizado que posee el Insti-
tuto Nacional de Fomento de la exportacién, proponiéndose, ademds, el siguiente texto «La Embajada
de Bspafia en Argel llama la atencidn de los empresarios espafioles que eventualmente se desplacen a

- este pais, sobre las normas especificas aqui vigentes» (escrito de 28 de febrero de 1987), sobre todo,"
en materia de cambios de divisa.
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recomendd o aconsejd, y que cumplieron fielmente, podrian dar lugar a recursos,
sobre la base del derecho interno del Estado en cuestion, exigiéndole a éste la in-
demnizacion por los dafios y perjuicios sufridos al haber cumplido sus instruc-
ciones; y, por otro lado, el comportamiento de los particulares contrario a las in-
dicaciones del Estado incidird, en buena parte, en el ulterior desarrollo por éste
de ciertas tareas de proteccion.

En el primer caso, siempre es bueno recordar que el Tribunal Supremo valoré
de forma destacada los avisos que recibieron, en septiembre de 1979, los pesca-
dores que faenaban en aguas mauritanas y por ello, tras afirmar, que «en estas
condiciones, el Estado espaiiol tenia la obligacidn, pues, de prever escrupulosisi-
mamente ante sus nacionales las consecuencias de su conducta», recordé que «las
autoridades espafiolas avisaron a los pesqueros espafioles que faenaban al norte
del Cabo Blanco que se alejaran de dicha zona», lo cual cumplieron los pescado-
res. Después, no obstante, la Asociacién Artesanal de la Palmas solicité informa-
cion a la Embajada de Espafia en Mauritaria sobre la posibilidad de desplazarse
sin riesgo a faenar en el sur de dicho Cabo, a lo que la Embajada respondié «no
hay problema», y esto bast6 para que, a la vista de lo que sucedi6 posteriormente,
el T.S. calificase el comportamiento de la Administracion espaiiola como «clara
imprudencia de enviar un telex (...) dando via libre a la flota» (174).

En el segundo caso, no fue tanto el que los tripulantes del pesquero espaiiol
«el Gracioso», detenido por las autoridades maritimas portuguesas en 1983, de-
cidieran cambiar el ndmero de proa que no se correspondia asi con el de la ma-
tricula (ni, por supuesto, que no portasen documentacién personal alguna), lo
que condujo al Estado espaiiol, una vez salvaguardados los derechos basicos de
sus ciudadanos, a declinar la realizacién «de ulteriores gestiones diplomdticas en
relacidn con este asunto», sino, mas bien, el comportamiento del pesquero espa-
fiol que «carecia de licencia para pescar en aguas portuguesas, por lo que su pre-
sencia contravenia instrucciones precisas de la Comandancia de Marina y Ayu-
dantia de Isla Cristina» (175).

De la misma manera, y en relacién con las, de ordinario, conflictivas aguas
del Golfo Pérsico, el Gobierno espafiol ha formulado muchas de estas indicacio-
nes o recomendaciones. Ya en 1984 se podia intuir el alcance que habrian de te-
ner las mismas, cuando se decia que «el Gobierno espafiol no puede prohibir ar-
bitrariamente que barcos de bandera espaiiola surquen aguas del Golfo mientras
lo sigan haciendo los restantes buques de la Comunidad Internacional, y la situa-
cion no haya variado sustancialmente con respecto al principio de las hostilida-
des» (176), pero, cuatro afios después, el hundimiento del superpetrolero espafiol
«Barcelona», hizo que el Gobierno espaiiol pusiera mds énfasis en comunicar a
los armadores y tripulaciones que la navegacién en tal zona resultaba peligrosa,

(174) Jurisprudencia Administrativa, 1986, pp. 2.122-2.123.
(175) O.L.D., 1983, pp. 316-317.
(176) Ibid., 1984, pp. 512-513.
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por lo que desaconsejaba ésta, llegando a sefialar que «las consecuencias que se
deriven del no respeto de dicha recomendacion (son) de exclusiva responsabili-
dad de los armadores y tripulantes que penetren en dichas aguas que lo deberdn
realizar siempre con tripulaciones voluntarias» (177), ya que si bien el Estado es-
pafiol no prohibia a los tripulantes que penetrasen en las aguas del Golfo Pérsico,
garantizd, mediante la asuncién de obligaciones por parte de los armadores, sus
legitimos derechos y su integridad a través de «las llamadas cl4usulas de volun-
tariedad, por las que el tripulante deci(dia) libremente, sin renunciar a los dere-
chos laborales que le correspon(dian) legalmente, si penetra(ba) o no» (178) en
tales aguas. '

Y en efecto, aunque el Estado espaiiol condené el hundimiento del petrolero
«Barcelona» y lament6 profundamente la desaparacién, en el suceso, de seis ma-
rineros espafoles, todo hace pensar que el comportamiento de los particulares
influyé decisivamente en la intencién de Espafia de no «romper sus relaciones
diplométicas con Iraq como consecuencia del ataque al buque Barcelona» y, so-
bre todo, se dejé entrever en la redaccion del lacénico comunicado de 1a O.1.D.
en el que, por una parte, se decia que las Embajadas de la zona habfan «recibido
instrucciones inmediatas para que se adopten las acciones oportunas y presten la
asistencia necesaria al caso» (179), no dejando de recordar, por otra parte, las
anteriores recomendaciones que «transmitié la Secretaria de la Marina Mercante,
sobre los riesgos que entrafia la navegacion por aquellas aguas» (180).

Los incidentes pesqueros en los que se han visto envueltos, con frecuencia,
ciudadanos espafioles, han plasmado, en particular y con toda rotundidad, esta
prictica consistente, como decimos, en la reiterada formulacin, por un lado, de
indicaciones dirigidas por el Estado espafiol a los pescadores espafioles para que
adopten una determinada conducta, y deja traslucir, por otro lado, que el grado
de proteccién del que eventualmente se beneficiardn dichos pescadores se esta-
blecerd siempre en funcién del cumplimiento o no de esas indicaciones. En un
asunto reciente, el propio Ministro espafiol de Asuntos Exteriores se referia, con
toda claridad, a estos aspectos. En efecto, el ametrallamiento, en 1991, de un
pesquero con base en el puerto de Almeria por una patrullera argelina, en el que
resulté muerto un miembro de la tripulacién, hizo que el jefe de la diplomacia
espafiola se expresara, ante el Congreso de los Diputados, en los siguientes tér-
minos: «Quiero recordar una vez mds, en este caso como en otros casos, porque
estamos teniendo ya muchos incidentes, la circular que han dirigido nuestras
autoridades de pesca a los pescadores, en un doble sentido: primero, que cum-
plan las disposiciones internas e internacionales, que hay que cumplir la ley; y
segundo, que sigan las instrucciones de las autoridades locales y no huyan. En
este caso se huyd, y desgraciadamente se produjeron estos hechos lamentables

(177) 1bid., 1988, p. 568; ibid., 1985, pp. 447-448.
(178) Ibid., 1988, p. 569.

(179) Ibid., 1988, p. 567.

(180) Ibid.
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(...) no olvidemos que es muy importante que se cumplan las normas internas e
internacionales, y es muy importante que se atienda a las instrucciones de la au-
toridades locales, cosa que, desgraciadamente, no siempre sucede» (181),

¢) Finalmente, la aproximacién entre la accién protectora y los intereses de
los particulares se observa, también, en que la accién del Estado «protector»
puede estar dirigida a exigir de las autoridades de otro Estado la adopcién por
éstas de un determinado comportamiento, de tal modo que no resulten perjudica-
dos los derechos e interes de los nacionales del primero. Las posiciones de las
autoridades espafiolas en esta linea, estdn configurando, a mi juicio, una-prictica
del Estado espafiol, que se articula en torno al principio de que la defensa de los
derechos e intereses de los espafioles que se encuentran en el extranjero, exige
siempre un comportamiento del Estado que no suponga ahorro alguno en las
gestiones y en los medios a utilizar para lograr el objetivo de la proteccion.

Mis alld de los numerosos casos en los que se expresa piblicamente la vo-
luntad de ligar los intereses de Estado y los intereses de los particulares, como
sucedib con la declaracidon formulada con ocasién del trato a que fueron someti-
dos, en 1987, en Bamako (Mali) cuatro periodistas espaifioles, y en la que se de-
cia que se tomaron «las medidas necesarias de proteccion a los cuatro periodis-
tas espafioles y, en consecuencia, el prestigio de Espafia no ha quedado dafiado
en absoluto por la situacién lamentablemente producida» (182); existen bastan-
tes mas en los que se les exige a otros Estados un determinado comportamiento
en la linea descrita. Merece la pena recordar que el Estado espaiiol insistié, una
y otra vez, durante la década de los ochenta, ante las autoridades francesas para
que éstas creasen las condiciones precisas para proteger a los transportistas espa-
floles a su paso por terrritorio francés. De esta manera se ponia de manifiesto, en
un comunicado de la O.1.D, en el que se afirmaba que «El embajador de Espafia
en Parfs, ha realizado una gestion con las autoridades francesas con objeto de
que éstas organicen una proteccidn suficiente y no esporddica a los camiones es-
pafioles» (183).

El requerimiento para que el otro Estado siga un comportamiento asi, se
puede hacer, también, en términos mas enérgicos, situdndonos, a veces, en el ini-
cio de una controversia internacional, tal y como lo demostré el Ministro espa-
fiol de Asuntos Exteriores quien, durante su comparecencia ante el Congreso,
afirmé que se estaban utilizando todos los medios diplomadticos al alcance para
conseguir «la firme intencion de las autoridades francesas para impedir (la) repe-
ticién (de los hechos), buscar y castigar a los culpables e indemnizar debidamente
a los espaiioles perjudicados» (184), lo que era expresion de la Nota verbal que,

(181) Ibid., 1991, p. 489. B.0.C.G., 26 de junio de 1991.

(182) O.1.D. 1987, pp. 337-338.

(183) Ibid., 1983, p. 688.

(184) Ibid., 1983, pp. 218-219. También, en relacién con la navegacién por las aguas del Golfo
Pérsico, durante la guerra irano-iraqui, el Gobierno espariol realizé «gestiones individuales ante los pai-
ses beligerantes advirtiéndoles de la inadmisibilidad de sus ataques y expresdndoles la necesidad de
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el 30 de diciembre de 1983, el Ministerio espafiol presenté a la Embajada de
Francia en Madrid, en la que se protestaba enérgicamente por la ineficacia, en
este caso, de las medidas preventivas adoptadas por Francia «asi como por la pa-
sividad mostrada, al parecer, en un primer momento, por las Fuerzas de Orden
Publico» (185) francesas. Incluso, es posible que el Estado que exige un deter-
minado comportamiento a otro Estado, lo acompafie con recomendaciones a sus
propios nacionales, como sucedié en 1981, en el que las autoridades espaiioles
sugirieron, a los transportistas espafioles, rutas alternativas mientras las autorida-
des francesas «ponen en préctica, de acuerdo con lo que han prometido, las me-
didas de vigilancia y de control capaces de acabar con los atentados cometidos
impunemente, hasta la fecha, por grupos incontrolados de agricultores y de agi-
tadores» (186). No cabe, en resumen, olvidar que el cumplimiento o no de los
comportamientos exigidos serd determinante para el eventual ejercicio de la pro-
teccion diplomatica.

1. Los procedimientos jurisdiccionales de solucién de controversias

El Estado «protector» estd facultado para exigir a otro Estado la responsa-
bilidad de éste por los dafios que ha causado a las personas o a los bienes de los
nacionales del primero, cuando dichos dafios sean consecuencia de la violacién
por el segundo de una norma de derecho internacional, en su territorio o bajo su
jurisdiccién o control. El particular estarfa incapacitado para exigirla por si
mismo en el plano internacional. Esto nos conduce, necesariamente, a los su-
puestos que han merecido la mayor atencién por parte de la doctrina iusinterna-
cionalista, tratdndose, en particular, de aquellos casos en los que la proteccién
aspira a hacerse efectiva en el dmbito jurisdiccional internacional, aunque hay
que reconocer que no se trata de supuestos habituales, dada la tensién que gene-
ran en las relaciones entre los Estados afectados y las dudas razonables respecto
a la efectividad de los procedimientos de solucién a los que conducen.

Comiinmente, el comportamiento del Estado, ante el que se presenta la re-
clamacion, es calificado, en estos asuntos, por el Estado que la formula como un
hecho internacionalmente ilicito y, en este orden de cosas, son, en principio,
aplicables las normas generales en materia de responsabilidad y, en especial, la
norma en virtud de la cual el Estado autor del hecho internacionalmente ilicito

que (quedase) garantizado el derecho de paso inocente de barcos mercantes de terceros paises», ibid.,
1987, p. 373.

(185) Ibid.

(186) Tan clara es la identificacion entre los interes del Estado y los intereses de los particulares
que basta proceder a la lectura del fax, enviado por el Cénsul General de Espaiia en Montpellier el 19
de junio de 1987, para apreciarlo. En €] se decia textualmente: «Autoridades francesas han tomado me-
didas que, en comparacién con previos casos similares, pueden considerarse excepcionales. Las 6rde-
nes cursadas a la Fuerzas del orden me consta son de gran firmeza para salvaguardar-nuestros intere-
ses ante manifestaciones y asambleas de agricultores franceses».
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queda obligado a reparar el dafio causado. Pero no se trata, ahora, de profundizar
en los contenidos, formas y grados de la responsabilidad internacional de los Es-
tados por hechos ilicitos en estos casos, ni tan siquiera de examinar lo que F. Ma-
rifio Menéndez denomina, «las conductas exigibles al autor de un hecho ilicito»,
entre las que, sin duda, se encuentra «Esa obligacién genérica de reparacién
(que) constituye el niicleo central de las nuevas relaciones juridicas surgidas tras
la atribucion a un Estado del hecho ilicito» (187). Me limitaré, simplemente y al
hilo de los asuntos mds relevantes de la practica espafiola constitucional, a verter
dos consideraciones en esta materia, sobre la base de que, por ahora, ninguno de
estos asuntos, ha llevado al Estado espaiiol ante 6rgano jurisdiccional alguno:

En primer lugar, la presentacién de la reclamacién, como dijimos, nos sitda
en el plano estrictamente internacional, configura juridicamente la existencia de
una controversia internacional, y abre la puerta del recinto en el que habitan los
procedimientos de solucién pacifica. Mas alla de ello, lo Ginico que cabe decir es
que el mecanismo concreto a utilizar para resolver el caso, varia en cada asunto
en funcion de la aplicacién del principio de libre eleccion de los medios, aunque,
como seftalamos anteriormente, el estadio final de la labor de proteccion, en es-
tos casos, podria ser el dmbito jurisdiccional. En estos términos, por ejemplo,
ha razonado el Ministerio espafiol de Asuntos Exteriores en el «asunto Claudia
Continente», en el sentido de que si las autoridades suizas persistian en su posi-
cion, surgiria una controversia internacional entre Espafia y Suiza que, a primera
vista, deberia solventarse en el marco del Tratado General de Conciliacién y
Arreglo judicial, celebrado entre ambos Estados, el 20 de abril de 1926, y en el
que se prevén: primero, una fase de negociaciones, segundo, un procedimiento
de conciliacidn, en el supuesto del fracaso de las negociaciones, y finalmente, si
no hay acuerdo, el arbitraje o el planteamiento del asunto ante el Tribunal Inter-
nacional de Justicia.

En segundo lugar, va a ser frecuente que, a través de la reclamacion formal,
se busque el reconocimiento o la declaracién de la ilicitud del comportamiento
del Estado ante el que se presenta. Esta consecuencia se deriva, necesariamente,
cuando la reclamacién se fundamenta en la comision de un hecho internacional-
mente ilicito, pero no nos debe extrafiar que una peticién de esta naturaleza no se
contenga explicitamente en la reclamacién. En todo caso, estas reclamaciones es-
tin orientadas, normalmente, a obtener una reparacion por los dafios causados.
Reparacién que puede ser bien por equivalencia o bien la restitutio in intengrum.

En el «asunto J. Antonio Rodriguez», el Estado espafiol reclamé a los Esta-
dos Unidos la cantidad de un millén de dolares en concepto de indemnizacion
por los dafios causados, incluyéndose en el Memordndum que acompaiaba a la
nota de reclamacion las razones de esta exigencia y los motivos, siempre varia-

(187) F. MARINO MENENDEZ, 0p. cit., pp. 292 y 293; y 1. BROWNUIE, System of the law of Nations. Sta-
te responsability, Part. I. Oxford, 1983, pp. 199 ss. Un tema de mucho interés en este ambito es el que ha
sido analizado profundamente por A. G. CHUECA SANCHO, «Contratos entre Estados y empresas extranjeras
y Derecho Internacional Publico», Cursos de Derecho Internacional de Vitoria/Gasteiz, 1989, pp. 311 ss.
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dos, de exigir en concreto esa cantidad. En efecto, «procede reparacién del per-
juicio causado. Y al no ser posible en este caso la restitutio in integrum o repa-
racién por naturaleza, es pertinente una reparacién por equivalencia o indemni-
zacién en dinero. Teniendo en cuenta la edad y circunstancias personales y
profesionales del Sr. Rodriguez, la cantidad que se estima razonable asciende a
un milllén de dolares USA». Por su parte, en el «asunto Mario Turégano», el
ejercicio de la proteccién se aproximé mds a la reparacién por naturaleza, al se-
flalarse en la Nota Verbal, de 5 de abril de 1990, que se exigia «la subsanacion
de los efectos procesales indicados con vistas a la puesta en libertad inmediata
de D. Mario Turégano».

En conclusién, cabe decir: que estd abierto el ambito jurisdiccional para ha-
cer efectiva la proteccion; que sélo cabe acudir a 6rganos jurisdiccionales en ca-
sos de ejercicio formal de la «proteccion diplomdtica por reclamacién»; y que,
en principio, rigen al efecto las normas generales tanto en materia de responsa-
bilidad internacional como por lo que respecta a la solucidén pacifica de contro-
versias.

2. Las negociaciones diplomaticas conducentes a acuerdos de proteccion

Hemos dicho que una de las modalidades en el ejercicio de la proteccién
diplomatica, consiste en que los Estados interesados inician negociaciones con el
fin de llegar a acuerdos que satisfagan las pretensiones de los particulares. El co-
mienzo de estas negociaciones puede tener lugar, bien por una reclamacion for-
mal presentada por un Estado ante otro Estado; o bien debido a la situacién en
que, preferentemente los nacionales de uno de ellos, se encuentran en el territo-
rio del otro Estado; o cuando su situacion juridica se haya visto afectada por me-
didas adoptadas por éstos. Nos interesa destacar ahora estos Ultimos supuestos,
ya que en los primeros se trata, simplemente, de que los Estados en cuestién op-
taron por la negociaciéon como medio idéneo para resolver una controversia,
mientras que los segundos poseen, como veremos, caracteriticas peculiares. Nos
referimos aqui, fundamentalmente, a supuestos tipicos de proteccion que tienen
su origen bien en las medidas de nacionalizalizacion o expropiacion, adoptadas
por un Estado, y que afectan a los bienes y propiedades de particulares extranje-
ros o bien referidas al trato que los nacionales de un Estado reciben en el terri-
torio de otro Estado y que, a juicio del primero, no se corresponderia con las
exigencias inscritas en los valores imperantes en éste. Ello ha dado lugar, respec-
tivamente, a los denominados acuerdos de compensacion global y a los acuerdos
sobre traslado de personas condenadas:

i) Como se sabe, ha sido a partir de la Segunda Guerra Mundial, y al hilo
sobre todo del establecimiento de regimenes socialistas y del proceso desco-
lonizador, cuando se ha ido configurando una préctica internacional en virtud
de la cual las consecuencias de la adopcién de medidas de nacionalizacién o
expropiacién, pueden resolverse a través de los denominados «lump sum
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agreements» (188) o, en palabras de la Direccién General de lo Contencioso del
Estado, «los acuerdos globales de indemnizacién vienen a ser ya el instrumento
mediante el cual se concreta en nuestra época el ejercicio de la proteccién di-
plomitica a favor de los nacionales de un pafs, cuyos bienes, derechos o intere-
ses patrimoniales se ven afectados por una operacién nacionalizadora de con-
junto llevada a cabo por otro Estado» (189). Se trata de acuerdos a los que se
llega en contextos bien delimitados y que se han considerado como una manifes-
tacion especifica de la proteccion diplomética. Como sefiald recientemente el
Consejo de Estado, «debe tenerse en cuenta que el sentido global de la actuacién
espafiola en la negociacion es el de una intervencion diplomdtica del Estado en
defensa de las propiedades de espafioles en el extranjero, con el cardcter propio
de toda actuacién de proteccién diplomdtica, en cuanto al contenido y forma de
la misma, y llevada a cabo mediante la negociacién de lo que la doctrina interna-
cionalista ha venido a denominar —lump sum agreements—>» (190).

Por su parte, los acuerdos sobre traslado de personas condenadas son la re-
presentacion de la actuacién diplomdtica mds sobresaliente de los Estados en lo
referente a la defensa de los derechos e intereses de sus nacionales detenidos por
las autoridades de otros Estados y condenados a penas privativas de libertad en
las cérceles de éstos. Como se decfa en el Congreso de los Diputados, es verdad
que «el derecho de todo Estado a aplicar en su territorio la legislacién vigente en
el mismo no tiene por qué colisionar con el interés que otro Estado ha de observar
en los casos en los que la aplicacién de la ley recaiga sobre un nacional propio re-
sidente o transetnte en el 4rea de soberania del Estado que hace valer sobre dicho
individuo su ordenamiento juridico» (191). Por esta razén, la celebracién de
acuerdos de esta naturaleza se inscribe en la linea de que «no debe interpretarse
como interferencia el deseo de que nuestro pafs lleve a cabo una politica de in-
formacién permanente sobre las circunstancias y estado de aquellos espafioles
que puedan hallarse en situacién de cumplimiento de condena en paises extran-
jeros» (192), siendo, en definitiva, la manifestacién dltima del ejercicio de la
proteccién en estos casos.

ii) Estd claro que el particular perjudicado puede ser compensado o recibir
un trato mds ventajoso si el Estado cuya nacionalidad ostenta ejerce la protec-
cién diplomatica en su favor, mediante la celebracién de estos acuerdos interna-
cionales. Pero hemos de resolver, ante todo, la cuestién relativa a si se plantea
formalmente, en estos casos, entre los Estados interesados una controversia in-
ternacional.

(188) EI trabajo mds relevante en esta materia es el ya citado de R. B. LiLLicH y B. H. WesTon.
Véase, también, C. WARBICK, loc. cit., pp. 1.010-1.012 y C. M Diaz BARRADO y C. R. FERNANDEZ
LigsA, Indemnizaciones a esparioles privados de sus bienes en el extranjero, Madrid, 1993.

(189) Escrito de 13 de junio de 1979.

(190) Dictamen de 13 de junio de 1991.

(191) O.1.D., 1984, p. 333.

(192) Ibid.
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Por lo que se refiere a los acuerdos de compensacién global seria erréneo,
segin G. Feuer, «pensar que, en la practica, las nacionalizaciones emprendidas
por los paises del tercer mundo dan lugar sistematicamente a controversias. Por
el contrario, en la mayoria de los. casos, las partes deciden encontrar una solu-
cién negociada, incluso aunque al principio hubiesen adoptado posiciones in-
transigentes» (193). A mi juicio, tal posicién es, cuando menos, discutible, ya
que podria sostenerse también que los acuerdos de compensacién global resuel-
ven, ciertamente, una controversia entre los Estados implicados, a través de uno
de los procedimientos tipicos de solucién de éstas: la negociacién. Ahora bien,
lo tnico que sucede es que, en estos casos, la negociacién se emprende sin nece-
sidad de que exista una reclamacién formal formulada por el Estado «protector».
Mis aiin, los Estados, como dijimos, eluden aqui cualquier tipo de referencia a
la responsabilidad internacional. Por ello, me parecen mas apropiadas las expre-
siones utilizadas por D. Carreau cuando al referirse a los acuerdos de indemniza-
cién sefiala que «es mds por razones de oportunidad que por razones de legali-
dad, que las partes en la controversia deciden recurrir a un procedimiento de
solucién politica y no a un procedimiento de solucién juridica. Pero es preciso
seflalar que la eleccién de uno u otro procedimiento no altera en nada la natura-
leza de la controversia» (194).

Por lo que respecta a los acuerdos sobre traslado de personas condenadas,
aqui si que estd claro que la proteccion no se incardina en el contexto de una
eventual controversia internacional, sino en el marco de la cooperacion y la
asistencia judicial (juridica) entre Estados, que presta la cobertura juridica sufi-
ciente para que los nacionales de ambos puedan cumplir las penas que les fueron
impuestas por los drganos jurisdiccionales de alguno de ellos, en el territorio y
bajo la jurisdiccién de aquél cuya nacionalidad ostentan, de tal modo que los
particulares pueden asi estar sujetos al régimen penitenciario inspirado en las
normas juridicas y en los valores de su propio Estado. Mds ain, se les otorga a
los particulares la facultad de optar por el régimen penitenciario que, desde su
punto de vista, les resulte mds beneficioso, bien el del Estado trasladante, bien el
del Estado receptor (195).

(193) G. FeUER, Droit International du developement, Paris, 1985, p. 228.

(194) D. CARrReAU; Th. FLORY y P. JUILLARD, Manuel de Droit International économique, Parfs,
3.*ed., 1990, p. 710 (cursiva afadida).

(195) Por esto, el articulo 7 del Acuerdo entre Espaiia y Tailandia prevé el consentimiento del de-
lincuente a su traslado que debe prestarse voluntariamente. Por su parte, el articulo 5, parrafo 3 del
acuerdo entre Espafia y Pert sobre trasferencia de personas sentenciadas a penas privativas de liber-
tad y medidas de seguridad privativas de libertad, asi como de menores bajo tratamiento especial, dis-
pone que se necesitard para el traslado el consentimiento expreso del sentenciado. Y con extraordinaria
claridad se expresa el articulo 3, | ¢ del Convenio europeo sobre traslado de personas condenadas, en
el que se incluye como condicién para la trasterencia que «El condenado, o su representante, cuando
por razén de su edad o de su estado fisico-mental uno de los Estados as{ lo estimare necesario, deberd
consentir el traslado». Tal es asi, que, en ocasiones, los condenados deciden no acogerse a lo dispuesto
en estos convenios y, en consecuencia, rechazan ser trasladados a sus paises de origen. En esta linea se
pronunciaba el Secretario de Estado para la Cooperacion Internacional y para Iberoamerica, ante el Se-
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iti) Deteniéndonos a examinar los acuerdos de compensacion global, es
verdad que los rasgos esenciales que los definen quizd sean ficiles de resefiar,
pero, sin duda, su contenido y, sobre todo, su aplicacién suscitan ain interrogan-
tes que no han recibido, a mi juicio, una respuesta definitiva (196). Los aspectos
mds sobresalientes de estos acuerdos, podemos sistematizarlos, en todo caso, de
la siguiente manera:

a) El ejercicio de la proteccién se lleva a cabo a través de negociaciones
entre dos Estados destinadas a la conclusién de un acuerdo internacional me-
diante el cual uno de ellos se compromete a abonar al otro una cantidad, 1o que
supone, a la postre, en nuestro caso, indemnizar o compensar a los ciudadanos
espafioles. Ahora bien, cabe la posibilidad de llegar a acuerdos que tengan un
contenido diferente: Por un lado, el Estado que dicté las medidas de expropia-
cién o nacionalizacién podria aceptar que se procediese a la estimacion indivi-
dual de las reclamaciones presentadas, de tal manera que, una vez determinada
la cantidad a pagar mediante este procedimiento, por una Comisién Mixta, se hi-
ciese llegar a las arcas del Estado «protector», quien se encargaria de su reparto
entre los particulares. Asi se contemplaba, por ejemplo, en el acuerdo preliminar
sobre reclamaciones relativas a bienes de espaiioles afectados por disposiciones
del Gobierno revolucionario de Cuba, firmado el 14 de marzo de 1973 y que ja-
mds llegd a publicarse, en virtud de lo establecido en su articulo 7.

No se tratarfa, en los casos anteriores, de los denominados «lump sum agree-
ments» o0 acuerdos de compensacion global, técnica a la que, por otro lado, res-
ponden los acuerdos celebrados por Espaiia en los casos mencionados, mediante
los cuales se fija una cantidad a tanto alzado, previsiblemente sobre la base de
las reclamaciones habidas, y una vez que se llega al acuerdo, el Estado que de-
cretd las medidas de expropiacién o nacionalizacién, se compromete a entregar
la cantidad acordada al Estado «protector», quien procede a su distribucion entre
los afectados. En cada uno de estos acuerdos de compensacion global puede ha-
ber diferencias de matices, pero en todos ellos queda claro que se trata de la en-
trega de una suma global, con la que se da por zanjado ese capitulo de las rela-
ciones entre los Estados afectados. De esta manera, el articulo 1 del Convenio

nado, el 23 de octubre de 1991, al decir que «Debido a que se ha producido —y éste es un juicio de va-
lor— algunos indultos sucesivos en Tailandia, algunos presos espaifioles han estado remisos, al menos
hace dos o tres afios, a acogerse a los que dispone el Convenio, porque pensaban que podfan obtener la
libertad con mayor celeridad» (0.1.D., 1991, p. 644).

(196) A tal efecto, estimo preciso destacar, como hice antes, los supuestos en los que ciudadanos
espafioles se han visto afectados por medidas de nacionalizacién o expropiacién decretadas por Esta-
dos en los que se produjeron cambios importantes de régimen politico o en su politica econdmica. Se
trata, de las expropiaciones de los bienes de los espafioles afincados en Cuba, y que comenzaron a par-
tir del triunfo de la Revolucién cubana en 1959, de las nacionalizaciones de bienes que afecté a espa-
fioles, acordadas por el Gobierno marroqui en el verano de 1973, de las nacionalizaciones, acordadas
tras la Revolucidn de 1952, y que perjudicaron a los espafioles residentes en Egipto, y asimismo de los
casos en los que algunos espaiioles resultaron afectados por las medidas tomadas por la antigua Yugos-
lavia, Bulgaria y la ex-Repiiblica Democrdtica alemana.
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entre Espafia y Egipto, dispone que éste se compromete a pagar al Gobierno de
Espafia «la cantidad neta de un millon cuatrocientos mil dolares nortamericanos
como liquidacion final de todas las reclamaciones de ciudadanos espafioles con-
tra el Gobierno egipcio», indicdndose en el articulo 2, 2 que «la suma global es-
tablecida en el articulo 1 ha sido fijada de acuerdo con las leyes egipcias».

b) El Estado «protector» se encargard, por su parte, de la distribucién de la
cantidad entregada, de acuerdo y conforme a su legislacién interna. Extraordina-
riamente claro es, a estos efectos, el contenido del articulo 4 del Convenio entre
Espafia y Cuba en el que se estipula que «la distribucién de la cantidad acordada
en el articulo 1 serd de la exclusiva competencia del Gobierno de Espafia, de
acuerdo con los métodos de distribucién que éste pueda adoptar y sin responsa-
bilidad alguna por parte de Gobierno de Cubax. Esto hace que surjan ciertas in-
terrogantes que podrian resumirse de la siguiente forma: ;El desacuerdo de los
perjudicados con la cantidad que, a través de los procedimientos internos de dis-
tribucién, se les asigne, supone que estdn abiertas las puertas para eventuales re-
cursos? Mds atin, ¢serfa posible reclamar, por via de estos recursos, cantidades
superiores a las fijadas en el acuerdo?

La primera cuestién ha quedado plenamente resuelta en la prictica espafio-
la. En efecto, las normas internas que desarrollan el contenido de estos acuerdos
de compensaci6n global no podran incluir disposiciones en la que se prevea la
exclusion de recursos, ni tan siquiera en las que se estipule que las peticiones de
indemnizacién sélo serdn admisibles y debidamente atendidas cuando los solici-
tantes renuncien previa y expresamente a la interposicién de cualquier tipo de
recurso. El tema se planted, especialmente, en relacién con el asunto cubano y
debido, sobre todo, a la reflexiones realizadas por el Servicio juridico del Minis-
terio de Asuntos Exteriores en razén de la preocupacién que le embargaba, clard
estd por razones obvias, ante la eventual proliferacién de recursos en este caso. No
obstante, sobre la base de preceptos constituciones (bdsicamente el articulo 24) se
rechazé tajantemente la posibilidad de impedir la interposicién de recursos con-
tra los actos de la Administracién Espafiola dirgidos a distribuir las cantidades
recibidas en concepto de compensacién por dafios en sus bienes, sufridos por los
espafioles en el extranjero.

Por ello, la discusién central gira en torno a la segunda cuestion, resuelta de
la siguiente manera: los reclamantes no podrén «discrepar en relacién con el qudn-
tum a distribuir, pero si con las cuotas individualizadas que se les asignen (...)
cuestionando no el —cuanto— sino el —cémo— del reparto» (197). Algo que,
por otra parte, no puede esperarse que sea aceptado por los particulares damnifi-
cados en razon, sobre todo, a la desproporcién, algunas veces existente, entre las
cantidades reclamadas y las cantidades entregadas al Estado «protector» por el
Estado que decretd las medidas de nacionalizacién o expropiacién.

(197) Dictamen del Consejo de Estado 53073/JR, de 27 de abril de 1989. Vid., también, Dictime-
nes 55.576; 55. 577, y 55. 578/IR, de 13 de junio de 1991.
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c¢) Aparentemente nos hallamos en presencia de acuerdos que zanjan defini-
tivamente todas las discrepancias que podrian entorpecer las relaciones mutuas
entre los Estados interesados, y que buscan un sosegado equilibrio entre los in-
tereses en presencia. No obstante, estimo que esta técnica de compensacién ha
alterado sustancialmente las normas internacionales referentes a la reparacién
que, en su caso, se derive por la adopcién de medidas que afecten a los bienes y
propiedades de los extranjeros. Como sefiald, en 1986, la Asesoria Juridica In-
ternacional, el Derecho Internacional tradicional «protegia la propiedad de los
extranjeros dentro de un Estado aunque no de manera absoluta: la expropiacién
era posible a condicién de no ser discriminatoria o confiscatoria a cambio de una
compensacion pronta, suficiente y efectiva» (198).

Pues bien, los acuerdos de compensacion global constituyen no solo una
practica diferente a las normas tradicionales en la materia, sino que marcan una di-
reccién radicalmente contraria a éstas. La razén fundamental quizé sea el papel
que ha jugado al respecto lo que, en términos amplios, podriamos denominar De-
recho Internacional del desarrollo y, en concreto, la afirmacion por los Estados en
vias de desarrollo de principios distintos a los tradicionales. Y es que, en ¢l fondo,
no le falté razén al Consejo de Estado cuando afirmé en su dictamen, de 13 de
enero de 1991, que toda negociacién tendente a obtener «la indemnizacién por los
perjuicios derivados de expropiaciones decretadas en el marco de un proceso des-
colonizador se enfrenta a un clima juridico internacional desfavorable» (199).

Sea como fuere, se ha operado un giro notorio en las normas internacionales
que regulan esta materia, cuyos elementos definitorios, en la actualidad, son, por
un lado, la afirmacién rotunda de la licitud de las nacionalizaciones y expropia-
ciones colectivas llevadas a cabo por los Estados, primordialmente por parte de
los Estados en vias de desarrollo y, por otro lado, la defensa a ultranza de que bas-
ta, y es conforme con el Derecho Internacional, que la compensacidn sea apropia-
da, habiéndose sostenido que corresponde, ademads, al Estado que la realiza deter-
minar, de un modo u otro, cudndo ha de ser considerada como tal. Todo ello quedo
perfectamente plasmado en el articulo 2, 2 ¢ de la Carta de derechos y deberes
econdmicos de los Estados (Resolucién A.G. 3281 (XXIV) de 12 de diciembre de
1974) en el que se dice textualmente lo siguiente: «Todo Estado tiene el derecho
de (...) «Nacionalizar, expropiar o transferir la propiedad de bienes extranjeros, en
cuyo caso el Estado que adopte esas medidas deberd pagar una compensacion
apropiada, teniendo en cuenta sus leyes y reglamentos aplicables y todas las cir-
cunstancias que el Estado considere pertinentes. En cualquier caso, en que la cues-
tién de la compensacién sea motivo de controversia, ésta serd resuelta conforme a
la ley nacional del Estado que nacionaliza y por sus tribunales, a menos que (0-
dos los Estados interesados acuerden libre y mutuamente que se recurra a otros

(198) Véanse: R. LiLLICH y B. WESTON, Cap. V: Compensation under lump sum agreements, op.
cit., pp. 207 ss.; y M. M. WHITEMAN, Digest of Internacional Law, Washington, 1967, vol. 8, pp. 1.143 ss.
(199) Dictamen cit.
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medios pacificos sobre la base de la igualdad soberana de los Estados y de
acuerdo con el principio de libre eleccién de los medios» (200).

d) Pese a todo, estos acuerdos no pueden, a mi juicio, ser calificados de so-
lucién ideal a un problema ciertamente delicado. Sus aportaciones bésicas con-
sisten en que, a través de ellos, no se produce, por un lado, la absoluta indefen-
sién del particular, cuyos bienes fueron expropiados o nacionalizados, puesto
que el Estado «protector» asume su defensa en el plano estrictamente internacio-
nal, aunque con ello se remarca, ciertamente, la nota de discrecionalidad; y, por
otro lado, como sefialé D. Carreau, es innegable que esta técnica presenta ciertas
ventajas, tales como que aporta soluciones a problemas complejos y hace tabla
rasa de un pasado que podria entorpecer las relaciones entre los Estados (201).

Estas ventajas, empero, no lo son tanto, si tenemos en cuenta que se trata
mads de una «solucién a la desesperada» que el resultado de la aplicacién de nor-
mas sobre la base de la equidad. Sin ningiin recato, pues no hacfa falta, asf lo re-
conocia correctamente la Asesoria Juridica Internacional, en 1990, en relacion
con el asunto marroqui, al indicar que el Estado espafiol tenia dos opciones
«conformarse con indemnizaciones menores 0 no celebrar acuerdo alguno», in-
dicindose, ademds, que todos los acuerdos de indemnizacién global producian el
mismo resultado, es decir, seria inviable conseguir compensaciones que cubrie-
sen el valor total de los bienes expropiados. Por lo tanto, existen, por lo menos,
tres graves inconvenientes que se reflejan en la celebracion y aplicacién de estos
acuerdos de compensacion global:

El primero es que parece dificil sostener, como lo hizo D. Carreau, que la
solucién a través de estos acuerdos se encuentre rdpida y discretamente cuando,
por lo menos en la prictica espafiola, han sido el resultado de un largo proceso
negociador o se ha llegado a ellos tras el transcurso de un dilatado periodo de
tiempo. El supuesto tipico de lo primero es, sin duda, el «asunto cubano» en el
que las medidas que afectaron a los espafioles tuvieron lugar a partir de 1959 y
la solucidn, yo no dirfa definitiva, tuvo lugar en 1986 con la firma del Convenio
y Acta Aneja sobre indemnizacion por los bienes de espafioles afectados por las
leyes, disposiciones y medidas dictadas por el Gobierno de la Repiblica de
Cuba, de 16 de noviembre. De lo segundo, un claro ejemplo lo tenemos en el
«asunto bilgaro», en el que los hechos ocurrieron en 1947 y las negociaciones
formales no comenzaron hasta 1977, es decir, hasta la reanudacién de relaciones
diplomdticas entre Bulgaria y Espafia. Mejor suerte, pero sin exagerar, tuvieron

(200) Estando asf las cosas, por qué ha de extrafar, entonces, que el articulo 2 del acuerdo entre
Espafia y Egipto proclame su plena conformidad con el Derecho Internacional, al sefialar que «El Go-
bierno egipcio declara que, habida cuenta del respeto permanente de Egipto hacia sus obligaciones se-
giin el Derecho Internacional, y a la vista de lo establecido en acuerdos similares anteriormente con-
cluidos por el Gobierno egipcio (...)». También, Resolucién 3171 (XXVIID) de la A.G., de 17 de
diciembre de 1973. (Soberania permanente sobre los recursos naturales). No se trata, en todo caso, de
mantener una posicién, sino de exponer determinadas tendencias.

(201) D. CARREAU, op. cit., p. T11.
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los «asuntos marroqui y egipcio». En el primer caso, Espaifia entré en negociacio-
nes, y los servicios de diversos ministerios comenzaron a trabajar desde que ocu-
rrieron los hechos en el verano de 1973, pero el Convenio entre Espafia y el Reino
de Marrruecos sobre indemnizaciones de las tierras recuperadas por el Estado
marroqui en el marco del Dahir de 2 de marzo de 1973, firmado el 8 de noviem-
bre de 1979, no entré en vigor hasta el 12 de septiembre de 1985, debido a que
Marruecos no procedid, hasta entonces, al canje de instrumentos de ratificacién.
En el segundo caso, la Revolucién egipcia tuvo lugar en 1952 y las negociaciones
comenzaron de verds en 1980, llegdndose al acuerdo en 1982. En suma, se trata
de procesos de negociacién normalmente largos o, como sefial6 el Gobierno espa-
fiol, refiriéndose al asunto marroqui que, precisamente, ha sido uno de los méas
cortos: «Estas negociaciones, que resultaron muy dificiles y complejas, duraron
seis aflos» (202), firmandose el Convenio en 1979, publicdndose el instrumento
de ratificacion, por parte espaifiola, en 1985, y, siendo en noviembre de este afio,
cuando e} Banco Nacional de Marruecos transfirié al Banco Nacional de Espaiia,
la cantidad de 145.475.706 pesetas. Y esto, claro estd, por no hablar mds de los
asuntos cubano, biilgaro, «yugoslavo» o alemdn que se comentan por si solos.

El segundo, es que estos acuerdos resultan, con frecuencia, insatisfactorios
tanto para los particulares afectados como, incluso, para el Estado «protector».
Con ellos se agota la via diplomatica, de tal modo que los particulares, en el
caso de no quedar satisfechos, no podrian obtener plena satisfaccién a sus pre-
tensiones, utilizando de nuevo esta via. En términos muy claros, se expresan,
como dijimos, todos los acuerdos celebrados por Espaiia, en los que queda clara
la renuncia del Gobierno espafiol a ejercer cualquier nueva accién diplomdtica
en favor de los particulares. Y asi lo destacaba el Consejo de Estado en su dicta-
men, de 27 de abril de 1989, referente al asunto cubano, al decir que «mediante
el Convenio se zanja definitivamente el problema de las reclamaciones que estin
en la base de la accion diplomatica, de modo que no serdn posible en este plano
—el de la proteccién diplomética— nuevas reclamaciones» (203).

Mas atin, aunque se les deja a los particulares formalmente abierta la via de
otras instancias, ello puede no conducir, realmente, a ninguna parte. El Consejo
de Ministros, en su acuerdo, de 27 de septiembre de 1991, y en relacién con el
asunto marroquf sefialé que «dentro del pragmatismo de la teoria del mal menor,
el Gobierno ha podido paliar, todo lo limitadamente que se quiera, pero paliar,
en definitiva, las consecuencias de una privaciéon de propiedad que no parece
aventurado afirmar que, de no haberse producido su mediacién, se habria consu-
mado sin que los perjudicados hubieran obtenido la menor indemnizacién. Y lo
ha hecho sin cerrarles la posibilidad de que planteen sus eventuales reivindica-
ciones ante otras instancias» (204), a lo que los perjudicados respondieron, con

(202) R.E.D.I, 1989, p. 567.
(203) Dictamen cit.
(204) Dictamen del Consejo de Estado de 1991 cit.
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razon, que era imposible acudir a tales vias o, al menos, que les gustaria conocer
cudles eran las mismas. De hecho, s6lo aceptando, lo que es mucho aceptar, que,
al recibir la cantidad global, el Estado protector se subroga en la posicién del Es-
tado que nacionalizé o expropid, serfa posible dar sentido a esta posicién del
Gobierno. _

Asimismo, en tercer lugar, el final de todo el proceso de celebracién de es-
tos acuerdos pone de relieve, como antes apuntdbamos, la escasa relacidn exis-
tente entre las reclamaciones de los particulares y la compensacion ofrecida, e
incluso, estos acuerdos podrian marcar diferencias de trato entre los ciudadanos
de un mismo Estado. Respecto a lo primero, lo reconocia, como no podia ser
menos, el propio Consejo de Estado, en su dictamen de 13 de junio de 1991, al
indicar que «En estas situaciones es un realidad conocida y repetida —y bien
acreditada en la practica internacional més reciente— que las nacionalizaciones
realizadas determinan conversaciones diplométicas entre el Estado expropiante y
el Estado de los nacionales afectados, alcanzandose, como resultado, una canti-
dad alzada de indemnizacion, otorgada de Estado a Estado, sin que llegue a pre-
servarse de modo estricto y riguroso el valor real de lo nacionalizado» (205).
En relacién con lo segundo, esta claro que los perjudicados por las expropiacio-
nes marroquies se sintieron agraviados por el comportamiento del Estado espa-
fiol en funcién de que, segiin su punto de vista, recibieron un trato diferente y
menos ventajoso, que el que se otorgd a los espafioles cuyos bienes fueron ex-
propiados por las autoridades egipcias.

Sea como fuere, la verdad es que, mientras-en el caso egipcio se acepté que
la exoneracidn de la responsabilidad del Gobierno egipcio podria generar obliga-
ciones financieras para la Hacienda Publica espafiola, razén por la cual se requi-
116 para la manifestacion del consentimiento del Estado espafiol en obligarse por
el tratado la previa autorizacion de las Cortes Generales; en el asunto marroqui,
por el contrario, no se acepté tal posibilidad. En efecto, en su dictamen sobre el
caso egipcio, el Consejo de Estado afirmé que «del acuerdo podrian surgir otras
obligaciones para la Hacienda Publica, derivadas de eventuales reclamaciones de
ciudadanos espafioles no cubiertas por la cantidad que ofrece el Gobierno egip-
cio», al quedar éste «liberado de toda responsabilidad en virtud del acuerdo, el
deber de reparacion recaeria sobre la Administracién espafiola, por no poder al-
canzar dicha reparacion los damnificados por otra via» (206). Sin embargo, en el
asunto marroqui (aunque la discusién girase principalmente en torno al caricter
politico 0 no del acuerdo) este mismo 6rgano sostuvo que «debe tenerse en cuenta
que la préctica internacional sobre ratificacién de este tipo de Convenios admite

(205) Ibid., p. 21. Ya lo habfa sefialado, por otra parte, con extraordinaria claridad en su dicta-
men, de 30 de octubre de 1980, al decir que «la préctica internacional admite que el importe fijado en
cada caso como indemnizacién global sea solamente una fraccién, incluso modesta, del valor del mer-
cado que habrian tenido los bienes expropiados en la época inmediatamente anterior a su nacionaliza-
cidn, lo que ocurre también en el caso presente».

(206) Dictamen del Consejo de Estado, expediente n.° 44.567.
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que para los Estados que ejercitan la proteccién diplomadtica de sus sdbditos se
trata de acuerdos simplemente ejecutivos, ya que atin mediando un criterio poli-
tico en la aceptacion de la cifra de indemnizacién, el contenido interno de este
tipo de acuerdo no establece obligaciones internacionales de cardcter politico
para el Estado protector de los intereses privados de sus siibditos», por lo que
era «insostenible la pretensién de los reclamantes de que dicho Convenio consti-
tu(fa) la causa directa e inmediata de los dafios sufridos» (207).

3. La aplicacién del ordenamiento interno del Estado en el que se halla
o reside el particular

La satisfaccién a las pretensiones del particular podria tener lugar sin que
los 6rganos del Estado eventualmente «protector» interviniesen, en modo alguno,
en su favor, en cuyo caso se trataria de la mera aplicacién del ordenamiento inter-
no del Estado en cuyo territorio o bajo cuya jurisdiccién sucedieron los hechos
que generon los perjuicios o dafios, lo que haria que no se diesen los presupuestos
bésicos de la accién exterior del Estado que estamos analizando, ni que se plante-
asen, por supuesto, problemas de responsabilidad internacional. Pero es posible,
sin embargo, que el resultado sea éste, gracias a la intervencién de los 6rganos del
Estado «protector» en favor de sus nacionales, en el dmbito del derecho interno
del otro Estado. En sintesis, el particular lesionado podrd encontrar satisfaccién a
sus pretensiones durante el proceso que conduce al agotamiento de los recursos
internos del Estado «responsable» y, en tales casos, caben dos posibilidades:

Por un lado, que se respeten plenamente los derechos del extranjero ya
que éste, sin ser objeto de discriminacién alguna en razén de su nacionalidad,
tenga a su disposicién todos los procedimientos legales y procesales del orde-
namiento interno del Estado «responsable» que le garantizan una tutela judicial
efectiva (208). Por otro lado, la reparaciéon, compensacién o indemnizacién
que, en su caso, reciba el particular podrfa ser consecuencia de la aplicacion de
normas internas del Estado «responsable» pero que, no obstante, el particular
haya contado bien con la asistencia consular del Estado cuya nacionalidad os-
tenta (o que no deja de ser una practica habitual), o bien, incluso, que sea be-
neficiario de una destacada y definitiva intervencién de los 6rganos del Estado
protector (usualmente de los érganos diplomadticos y consulares) en su favor
ante las autoridades del Estado «responsable».

En verdad, lo que el Derecho Internacional pretende, como regla general, es
que los posibles perjuicios o dafios que sufran los extranjeros, se subsanen, si es
posible, en el dmbito del ordenamiento interno del Estado en cuyo territorio o
bajo cuya jurisdiccidn tuvo lugar la comisidn del hecho que los generé. De aqui,

(207) Dictamen del Consejo de Estado, de 30 de octubre de 1980.

(208) No olvidemos, sin embargo, que el Estado «responsable» cumpliria plenamente de este
modo la exigencia del Derecho Internacional de establecer procedimientos, férmulas o mecanismos
que permitan al particular lesionado presentar sus reclamaciones.
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la conocida exigencia del agotamiento de los recursos internos, de la que se ha
ocupado reiteradamente la doctrina iusinternacionalista (209).

Pocas novedades aporta la prdctica espafiola respecto al agotamiento de los
recursos internos como requisito ineludible para el ejercicio de la proteccién di-
plomética. Numerosas veces se ha afirmado esta condicién, remarcéndose, inclu-
so, por si hiciera falta, que se trata de un principio de derecho internacional ge-
neral, de tal modo que serfa inadmisible plantear la proteccién si, previamente,
el particular lesionado no hubiera agotado las vias internas del Estado frente al
que se ejerce (210). Merece la pena, no obstante, sefialar ciertas precisiones en
relacién con el cumplimiento y la consideracién de este requisito por parte del
Estado espaiiol:

a) Agotar los recursos internos cumple, entre otras, la finalidad de impedir
que un gran nimero de asuntos sean objeto de tratamiento en el 4mbito de las re-
laciones internacionales, ya que si la reparacién del dafio causado se produce
mediante la accién de la justicia interna, se evita que los Estados tengan que si-
tuarse ulteriormente frente a frente, reforzandose asf la consideracién de la sobe-
rania estatal. Por esta razén, en los supuestos de «proteccién por reclamacién»,
las autoridades espaiiolas proceden a un concienzudo examen del asunto con el
fin de cerciorarse de la inexistencia de cualquier recurso interno, antes de formu-
lar la reclamacién. Mientras en los «asuntos Claudia Continente y Condomines»
resultaba patente el cumplimietno de este requisito, la posicién de las autorida-
des norteamericanas en el «asunto J. Antonio Rodriguez» fue determinante de la
actitud espafiola relativa a que no cabian ulteriores recursos a los ya planteados
por los familiares del ciudadano espafiol. Como se dijo, antes de presentar la re-
clamacion, «una eventual nota diplomdtica de reclamacién formal exigiria la de-
mostracion de que se habian agotado las vias judiciales internas por los familia-
res del fallecido» (211).

b) Los érganos del Estado espafiol no son ajenos, en muchos casos, al pro-
ceso que se desarrolla en el dmbito interno del Estado «responsable» y colabo-

(209) Sobre este requisito, en particular: A. A. CANCADO TRINDADE, The application of the rule of
exahustion of local remedies in International Law, Cambridge, 1983; J. CHAPPEZ, La régle de I’épuis-
sement des voies de recours internes, Parfs, 1972; A. MIAJA DE LA MuUELA, El agotamiento de los re-
cursos internos como supuesto de las reclamaciones internacionales, Anuario Uruguayo de Derecho
Internacional, 1963, pp. 7-58; E. RUILOBA SANTANA, El agotamiento de los recursos internos como re-
quisito de la proteccion internacional del individuo, Valencia, 1978 y La oponibilidad de la excepcion
del agotamiento de los recursos internos en el arreglo arbitral de las diferencias internacionales,
R.E.D.L, 1969, pp. 465-484.

(210) Con ocasion de los dafios sufridos por los esparioles en sus bienes, como consecuencia de
la invasién norteamericana de Panamd, en 1989, el Gobierno espaiiol afirmé que «En cuanto a la recla-
macién propiamente dicha por estos dafios, no hay posibilidad de que nuestro Gobierno realice accién
alguna formal si antes no se han agotado las vias judiciales internas por los propios interesados»,
0.1.D., 1990, p. 761.

(211) B.O.C.G. Senado, 20 de marzo de 1990. «En cuanto a la reclamacién propiamente dicha
por estos dafios, no hay posibilidad de que el Gobierno realice accién alguna formal si antes no se han
agotado las vias judiciales internas por Ids propios interesados», ibid.
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ran, una veces en el clima de la «diplomacia amable» y otras de la «presién en-
cubierta», con los érganos de aquél, para que el asunto encuentre solucién en di-
cho dmbito. Se trata, simplemente, de constatar que las autoridades espafiolas
actiian como, valga la expresion, «6rganos de oficio» cuyas funciones son hacer
posible que se clarifiquen los hechos e impulsar la accién de la jusricia extranjera
(muchas veces, digdmoslo sin reparos, por las sospechas que pesan sobre el buen
funcionamiento de los tribunales de ciertos Estados) y, todo ello, porque los per-
judicados mantienen o mantenian un vinculo con el Estado espafiol. El supuesto
més claro quiza sea el «asunto de los jesuitas asesinados en El Salvador». Como
se sabe, en el seno de la Comisi6n (espafiola) de Asuntos Exteriores se aprobd el
envio a este Estado de una delegacién parlamentaria para que actuara en el pro-
ceso «relativo a la masacre que tuvo lugar en la Universidad Catélica Centroa-
mericana», cabiendo destacar que, entre las conclusiones del informe elaborado
por esta delegacidn, y hecho piblico el 18 de diciembre de 1991, se decfa que
«Este seguimiento del proceso judicial concluido con la presencia de la delega-
cion parlamentaria espafiola en la vista piblica —Ila tnica delegacién parlamen-
taria presente— ha resultado decisiva —sumada a la presién internacional de
otros pafses— para identificar a los presuntos responsables de la masacre de la
UCA, para la propia celebracion de la vista publica y para la condena de dos de
los inculpados» (212).

En la misma linea, e intentando alejar los fantasmas de la injerencia en los
asuntos internos, el Cénsul de Espafia en Guatemala, y en relacién con el asunto
«M. Magdalena Monteverde» comunicé, en su escrito de 11 de febrero de 1983,
al Ministerio espafol de Asuntos Exteriores que habfa sefialado al Ministro gua-
temalteco que «el Gobierno espafiol, que no habia interferido, en absoluto, en el
ordenamiento juridico guatemalteco, aceptaba el procedimiento que se estaba
llevando a cabo en el Tribunal de Fuero Especial y que dnicamente estaba extra-
fiado de que, de acuerdo con la legislacién interna, todavia dicho tribunal no se
hubiera pronunciado». De la misma manera, se pone de relieve la incidencia de
la proteccién del Estado en el dmbito interno del otro Estado, en el «asunto Ra-
fael Vilar», siendo asi que entre el listado de gestiones realizadas en favor de
este ciudadano espafiol se contiene la realizada a nivel de organismos judiciales,
es decir, conversaciones entre el Cénsul de Espafia en Argelia, en dos ocasiones,
con el Juez de Instruccién del caso y, en una ocasidn, con el Procurador General
de la Repiiblica (213).

(212) Informe, p. 29. El 25 de marzo de 1985, apareci6 en los muelles del puerto de Liverpool, el
caddver de la espafiola Concepcidn Alado, de 19 afios de edad, y se detuvo, en relacién con los hechos,
a un ciudadano britdnico. Lo importante, ahora, es destacar que, segiin el Estado espafiol, «Cada Go-
bierno es responsable de las personas, nacionales o extranjeros, que se encuentran en el territorio sobre
el que ejerce su soberaniax» y que «las gestiones realizadas por el Consulado en Manchester han consis-
tido fundamentalmente en la colaboracién con la policia y autoridades locales y en la comunicacién y
cooperacidn con la familia Alado», O.1.D., 1985, pp. 486-487.

(213) Escrito de la Embajada de Esparia en Argel al M A.E., de 4 de abril de 1987.
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Las actuaciones, en estos casos, estdn destinadas bien a impedir que el
asunto llegue a ser tratado en el dmbito de los drganos jurisdiccionales del
otro Estado, o bien, si ello ha tenido ya lugar, a obtener las mayores ventajas
para el protegido. En los supuestos de espafioles detenidos en Tailandia, se pre-
tende, ante todo, que los detenidos no pasen a engrosar el niimero de espafioles
en las cérceles de este Estado y, por esto, «otro compatriota, acusado de entrada
ilegal y de poseer documentacidn falsa fue igualmente expulsado sin que se ce-
lebrara juicio gracias al buen contacto de nuestro Embajada con los represen-
tantes del Ministerio fiscal y con las autoridades de Emigracién» (214). En el
asunto del «buque congelador Botaldn», detenido por Canad4, en 1988, la liber-
tad provisional del ciudadano espaiiol José Gonzdlez Arias se obtuvo gracias a -
que un funcionario diplomadtico espaiiol se desplazé a la ciudad donde se encon-
traba detenido el ciudadado espafiol «para solicitar (ésta) del fiscal que llevaba
la causa» (215).

¢) Desde el momento en el que se produce la violacidn de los derechos del
particular y, posiblemente, durante el periodo correspondiente al cumplimiento
del requisito del agotamiento de los recursos internos, el Estado, cuya nacionali-
dad ostenta el particular, actda en su favor para impedir que se consume la
lesion. Este ha sido el caso respecto a algunos ciudadanos espafioles que fueron
expropiados por las autoridades nicaragiienses durante el decenio de los ochenta,
en favor de los cuales se llegd a ejercer especificamente, por parte del Estado es-
pafiol y cuando asi lo exigieron las circunstancias, la proteccién consular. Aquij,
ademds, sobre la base de que la Embajada espafiola en Managua intervenia desde
el momento en que tenia conocimiento de {os hechos (216), se consolidé la prac-
tica expresada por el Gobierno espaifiol en los siguientes términos: «La Repre-
sentacién espafiola en Managua asume decididamente la defensa de cualquier
espafiol lesionado en sus intereses y las autoridades nicaragilienses responden,
como procede, en un clima de cooperacién» (217), lo que podria interpretarse
como el antecedente, a ta luz de los inconvenientes y de la complejidad que se
han generado en otros procesos de expropiacion de bienes y derechos de los es-
pafioles por Estados extranjeros, del futuro comportamiento del Estado espaifiol
en tales casos.

d) Seré trascendental la disposicién del Estado, en que reside el extranjero,
para asumir las consecuencias de los actos realizados por sus 6rganos o, incluso,
por particulares siempre en el dmbito territorial de las competencias de aquél, Io
que se debe bien a su intencién de mantener o preservar estrechas relaciones con
el Estado cuya nacionalidad poseen los particulares lesionados por tales actos o,
al menos, porque ese Estado es consciente de que la inexistencia de mecanismos

(214) O.L.D., 1984, p. 336.
(215) Ibid., 1988, p. 551. Asimismo, respecto a la liberacidn de espafioles detenidos en Uruguay,
ibid., 1984, p. 336.
(216) Ibid., 1988, p. 519.
-(217) Ibid., 1988, p. 505.
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a través de los cuales se permita la reclamacién de los particulares extranjeros
darfa lugar, seguramente, a acciones y a la adopcién de otras medidas por el Es-
tado «protector» en defensa de sus nacionales, de mayor trascendencia y enver-
gadura en sus relaciones mutuas. Sin pretender agotar la prictica espafiola en
este sentido, merece la pena comentar ciertos supuestos, que han conformado
una categoria en esta prictica, en los que se han planteado especificamente pro-
blemas de reparacién o indemnizatorios, es decir, mis alld del reconocimiento
por el Estado en cuestién de su conducta ilicita. Nos referimos a los célebres
casos de ataques a medios de transportes espafioles, fundamentalmente con
productos agricolas, a su paso por tetritorio francés, que han supuesto la adop-
cién de medidas particulares por parte de Francia destinadas a agilizar y a hacer
efectivo, en el seno del propio ordenamiento francés, el mecanismo indemniza-
torio (218). '

El ordenamiento interno del Estado «responsable» presta garantias suficien-
tes para que el particular reciba, como compensacién del dafio sufrido, las in-
demnizaciones que le correspondan. Ahora bien, los mecanismos existentes en
este ordenamiento interno y su utilizacién presentan ciertas particularidades. En
primer lugar, estoy convencido de que la disponibilidad del Estado «responsa-
ble» para asumir las consecuencias que, en su caso, sean pertinentes, como re-
sultado de actos realizados en su territorio, deriva claramente de una accién ex-
terior del Estado «protector» en favor de sus nacionales. Cuando ocurrieron los
hechos seifialados, el Estado «protector», en nuestro caso Espaita, envié notas de
protesta al Gobierno francés poniéndole de manifiesto su malestar y condenando
los actos de agresién a medios de transportes espafioles. En particular, el Minis-
terio de Asuntos Exteriores espaiflol hizo llegar al Estado francés su «protesta
por la vulneracién de las leyes internacionales que estas acciones representan en
violacién del derecho de libre transito de mercancias» (219). Es posible, incluso,
que el Estado «responsable» tome publicamente la iniciativa en la condena de
los hechos y muestre, de este modo, su disposicion a hacerse cargo de las conse-
cuencias de los dafios causados. Asi lo hizo, al menos, Espaiia en el verano de
1984, cuando el Ministerio de Asuntos Exteriores hizo piblico un comunicado
en el que, por un lado, se condenaba «con toda energia unos actos de violencia
que, no sélo contradicen todas las normas juridicas y de convivencia, sino que
estdn destinados a entorpecer las relaciones entre Espafia y otros Estados»; de-
jéridose claro, por otro lado, que «los dafios causados con estos atentados (serian)
compensados por procedimientos de la mdxima urgencia» (220).

El Estado espaifiol aceptaba, de alguna forma y sin someter a discusién, que
se le atribuyeran los hechos internacionalmente ilicitos cometidos por particula-

(218) Lo cual, por otra parte, representa también un comportamiento similar al adoptado por el
Gobierno espafiol cuando, sobre todo en 1984, tuvieron lugar los supuestos de asalto y quema de ca-
miones extranjeros a su paso por territorio espafiol.

(219) B.0.C.G., 8 de noviembre de 1983.

(220) R.ED.L, 1986, p. 1.085.
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res en su territorio, impidiendo asi, por lo tanto, que en el futuro surgiese for-
malmente una controversia internacional en sentido estricto; reiterando, ademas,
que se encontraba en «condiciones de proteger los intereses extranjeros en Espa-
fia y que lo (haria) con toda decisién» (221). No parece, sin embargo, que un
afio antes las autoridades francesas tomasen la iniciativa en la asuncién de la
responsabilidad por los dafios sufridos por los medios de transportes espaiioles
en transito por territorio galo, cuando ademds, en esa ocasién existian indicios
suficientes para pensar que, en algiin que otro caso, los 6rganos del Estado fran-
cés, responsables de garantizar el trdnsito regular de los productos espafioles, se
habian inhibido y no detuvieron los ataques protagonizados por agricultores
franceses. En efecto, por lo que se deduce de la informacién facilitada entonces
por el Gobierno espafiol, s6lo tras las gestiones realizadas por la Embajada espa-
fiola en Paris, el Gobierno francés acepté finalmente las responsabilidades que le
incumbian por las agresiones contra los medios de transportes espafioles, pu-
diéndose comprobar ademés que «la actuacién de las Fuerzas de Orden Piblico
francés (estaban) siendo mucho mds efectivas, habiéndose producido incluso in-
tervenciones preventivas» (222). El presupuesto bdsico para que el particular ob-
tenga satisfaccion a sus pretensiones serd, por lo tanto, la disposicién del Estado
en el que se halla para entenderlas. A partir de entonces, un camino a recorrer
serd cofiducir las reclamaciones de los particulares por la via del ordenamiento
interno del Estado que asumi6 la responsabilidad.

Aunque el Estado «responsable» ponga en discusién la atribucién de los he-
chos aparentemente internacionalmente ilicitos o atentatorios contra una norma
internacional, es posible, sin embargo, que acepte destinar indemnizaciones que
llegardn, de un modo u otro, a los particulares, pero éstas no serdn consecuencia
de Ia aplicacién de normas de su derecho interno o de la apertura de un procedi-
miento especial en éste, a través del cual los particulares presenten sus reclama-
ciones. Este fue el caso en la solucién de los incidentes hispano-franceses relati-
vos a los pesqueros «Valle Atxondo y Burgoamendi», en los que el Gobierno
francés «animado de un espiritu humanitario (...) hace entrega al Gobierno espa-
fiol de un suma global a tanto alzado de setenta millones de pesetas» (223). Las
diferencias, pues, con los casos anteriores estriban en lo siguiente: a) El Estado
«responsable» no reconoce ser calificado como tal. Esta solucidn, sefialé el Go-
bierno francés, «no podra ser interpretado como reconocimiento por el Gobierno
francés de cualquier responsablilidad en dicho incidente» (224); b) las reclama-
ciones de los particulares lesionados no se presentardn, en su caso, ante los 6rga-
nos procesales del Estado «responsable» sino ante las autoridades del Estado
«protector», quedando el particular relegado a un segundo plano, ya que las rela-
ciones se mantienen a nivel puramente interestatal.

(221) Ibid.

(222) R.E.L, 1984, pp. 558 ss.
(223) O.I.D., 1984, p. 415.
(224) Ibid.
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De todas formas, ha de quedar claro que no siempre el Estado «protector»
tendrd éxito en las gestiones realizadas en favor de los particulares y, més atn,
es quizd posible que, de antemano, sean intitiles cualesquiera acciones que deci-
da poner en marcha en su favor, antes de la consumacién de la lesién, quedando
abierta entonces Unicamente la via de la reclamacion inter-estatal.

4. La aplicacién del ordenamiento interno del Estado «protector»

Quiza alguien pudiera sostener la existencia, en el Derecho Internacional
general, de una norma en virtud de la cual si el gobierno de un Estado renuncia a
presentar o abandona definitivamente una reclamacién, como seflalé Borchard,
por consideraciones exclusivamente politicas, éste otorgard, no obstante, una in-
demnizacién al particular lesionado (225). No me atreveria a tanto si antes de
afirmar la menor no hubiese constatado la existencia de la mayor, es decir, c6mo
se puede obligar al Estado a indemnizar a los particulares, deduciendo una res-
ponsabilidad interna, por no haber actuado en su favor cuando se afirma, cons-
tantemente, que no estaba obligado a ello.

Careciendo, pues, de una norma internacional enunciada en el sentido de
que los particulares tienen derecho siempre a ser reparados o indemnizados
cuando los érganos de un Estado vulneren sus derechos, hay que acudir, una vez
mds, a los derechos internos con el fin de averiguar si en los mismos se prevén
mecanismos al efecto. Por consiguiente, la posibilidad de que el particular lesio-
nado reciba algin tipo de satisfaccién, mds alld de la obligacién del Estado al
que pertenece de actuar en su favor, se deduce de la coordinacién entre las nor-
mas de Derecho internacional que obligan a los Estados a proporcionar a los ex-
tranjeros que se encuentra en sus territorios un trato que respete el denominado
«estdndar minimo», y las normas del derecho interno del Estado del que dicho
extranjero es nacional relativas a impedir su indefensién.

En cualquier caso, la situacién en la que quedan los particulares por la ine-
xistencia de una norma internacional que imponga, con claridad, el deber de los
Estados de asumir la defensa de sus nacionales en el extranjero y la ausencia,
por lo demds, en la mayor parte de los ordenamientos juridicos internos, de nor-
mas precisas que conduzcan a tal fin, ha obligado a subsanar las deficiencias de
este sistema de proteccion y a evitar las flagrantes indefensiones que, en tales
casos, podrian producirse, mediante la reflexién en torno al reconocimiento al
particular, de un modo u otro, del derecho a exigir una reparacién o indemniza-
cién por los dafios que se le inflingen y que directa o indirectamente derivan de
la ausencia de tal proteccién. Pero hemos de subrayar que no existird en la préc-
tica de los Estados un modo comin de actuar, ofreciendo cada ordenamiento in-
terno sus propias soluciones. Por lo que a nosotros respecta, y por razones ob-
vias, nos limitaremos a sefialar ciertas consideraciones generales sobre la base

(225) A.LD.L, p. 448.
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de la prictica espafiola y del ordenamiento espafiol en este campo. Asi, y con
independencia de que, en otro trabajo, hayamos especificado algo mds en estas
cuestiones, interesa ahora plantear, al menos, tres situaciones basicas (226):

i) Es posible que sea la propia accién exterior del Estado la causante direc-
ta de que el particular resulte perjudicado en sus intereses y que, en consecuen-
cia, éste reclame a su Estado por esa accién, a través de la via interna. En tal
caso serd preciso, también, que el derecho interno del Estado en cuestién esté
dotado de mecanismos que permitan al particular presentar y sustanciar su recla-
macion.

En buena parte, esto ha sucedido en un asunto singularmente significativo.
El 11 de agosto de 1990, el Embajador de Espafia en Monrovia, siguiendo ins-
trucciones del Ministerio espafiol de Asuntos Exteriores y dada la situacién de
guerra civil imperante en Liberia, decide proceder a la evacuacién de la colonia
espafiola y del personal de la Embajada en ese pais, utilizando para ello, vehicu-
los de propiedad privada que se hallaban en el recinto de la Embajada. Estos ve-
hiculos fueron posteriormente abandonados en ¢l puerto de Buchanan, donde los
evacuados fueron recogidos por helicépteros de los Estados Unidos. Como era
de esperar, los automéviles abandonados fueron «requisados» por los guerrille-
ros de una de las facciones liberianas.

En este asunto los elementos parecen claros: Primero, el Embajador espafiol
en Monrovia, en el ejercicio de su funcién protectora, produjo dafios en los bie-
nes de ciudadanos espaiioles o, como lo indicé el Servicio Juridico del Ministe-
rio de Asuntos Exteriores, «la decisién que causé el dafio fue adoptada por el re-
presentante del Estado espaiiol en Liberia» (227). Segundo, no es dificil atribuir
responsabilidad a la Administracién espafiola, es decir, «se admite la responsaili-
dad del Estado, sin perjuicio de que, para que se efectiva, haya de seguirse el
procedimiento establecido en la Ley de Expropiacién forzosa» (228). Por lo tan-
to, en este asunto, u otros de similar naturaleza, seria dificil encontrar algo capaz
de «desvirtuar el nexo causal entre la decisién del Embajador de tomar posesion
de los automéviles y la pérdida de los mismos para sus propietarios en Bucha-
nan, nexo causal que por si s6lo genera derecho a indemnizar» (229).

(226) C. M. Diaz BARRADO y C. R. FERNANDEZ LIESA, op. cit. En todo caso, sin haber profundizado
demasiado en ello, es facil comprobar los avances que, tanto a nivel legislativo como a nivel jurispru-
dencial, se vienen produciendo en Estados cuyo régimen politico es similar al del Estado espafiol. Asf,
respecto a la préctica de otros Estados, véanse, junto al tranbajo de A. GIARDINA, Gli indennizi ai citta-
dini per danni subiti all’estero. Prassi convenzionali e legislazione italiana, Etudes en [ ‘honneur de R.
Ago, t. 111, Mildn, 1987, pp. 113-138, otros tales como: R. LILLICH, International Claims: postwar bri-
tish practice, Nueva York, 1967; WESTON; International claims: postwar French practice, Nueva
York, 1971; R. LiLice y WEesTON, (edits.) International claims: Contemporary european practice,
Charlotesville, 1982; SEIDL-HOHENVELDERN, Austrian practice on lump-sum compensation by treaty,
AJLL., 1976, pp. 763 ss.; y Tanzi, La legislazione sugli indennizzi per danni arrecati a cittadini italia-
ni all’estero, R.D.1, 1983, pp. 102 ss.

(227) Dictamen del Consejo de Estado, 864/91/JR, de 10 de octubre de 1991.

(228) Ibid.

(229) Ibid.
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ii) Es posible que el particular lesionado obtenga la indemnizacidén que, en
puridad, le debiera corresponder, sobre la base de las reclamaciones que presente
ante el Estado «protector» por el no ejercicio o el ejercicio ineficaz en su favor
de la accidén exterior de dicho Estado, y que se sustancian en el d4mbito judicial
de éste. Esta claro que los despachos de abogados administrativistas desean sa-
carle todo su jugo, con mayor o menor éxito hasta ahora, a ciertas normas del
derecho espafiol, como es el caso del articulo 2 b) de la Ley reguladora de la ju-
risdiccién contencioso-administrativa, de 27 de diciembre de 1956, en el que se
afirma que «No corresponderd a la jurisdiccién contencioso-administrativa: (...)
las cuestiones que se susciten en relacion con los actos politicos del Gobierno,
como son lo que afecten a la defensa del territorio nacional, relaciones interna-
cionales, seguridad interior del Estado y mando y organizacién militar, sin per-
juicio de las indemnizaciones que fueren procedentes, cuya determinacion si
corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa» (230).

Tal precepto ha sido alegado, junto con otros, en ciertos recursos en lo
que se solicitaba la indemnizacién a espafioles por dafios sufridos en el extran-
jero en sus bienes. Y, en estos recursos, sobre la base de algunos pronuncia-
mientos jurisprudenciales (231), todo se centra en la bisqueda del nexo de
causalidad entre el comportamiento de la administracion espafiola y el dafio
que se produjo, elundiéndose, intencionadamente a mi juicio, todo tipo de va-
loracién sobre la discrecionalidad o no del Estado en el ejercicio de las accio-
nes de proteccidn.

iii) Es posible, no obstante, que en el ambito del derecho interno del Estado
«protector», no se le reconozca al particular derecho alguno a ser indemnizado,
sobre la base de que el comportamiento de este Estado nada tuvo que ver con la
lesién sufrida. En otros términos, que la ausencia de proteccién o el caricter de
ésta no fue determinante de las consecuencias perjudiciales para el particular. En
cualquier caso, que quede claro que corresponde al derecho interno del Estado
«protector» fijar las condiciones y crear los mecanismos a través de los cuales
los particulares lesionales puedan dirigir sus reclamaciones. De no darse tal si-
tuacién en el derecho interno, la conclusidn, aunque lamentable, es clara: los
particulares estarian indefensos ante antentados perpetrados por otros Estados
contra sus derechos, bienes e intereses.

En suma, la prictica no desmiente que, en algunos casos, los particulares
utilizan vias juridicas que les conducen a recibir algiin tipo de compensacién por

(230) Este precepto se debia completar con lo dispuesto en el articulo 40. 1 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracién del Estado, de 26 de julio de 1957, que preceptia que: «los particulares
tendran derecho a ser indemnizados por el Estado de toda lesién que sufran en cualquiera de su bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que aquella lesién sea consecuencia del funciona-
miento normal o anormal de los servicios piiblicos o de la adopcién de medidas no fiscalizables en via
contenciosa». Vid., M. P. ANDRES, loc cit. Ahora con lo previsto en el articulo 139.1 de la LRJAP y PAC.

(231) Recordamos que las sentencias més relevantes en materia de proteccin diplomdtica son: Sen-
tencia del T.S de 16 de noviembre de 1974; Sentencia del T.S de 29 de diciembre de 1986; Sentencia del
T.S de 6 de febrero de 1987. Véase también: St. de 1a Audiencia Nacional de 25 de marzo de 1991.
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el daiio sufrido como consecuencia de la vulneracién por los érganos de un Estado
de los derechos que le asigna una norma de derecho internacional y de los que,
en consecuencia, son titulares. Como hemos tenido oportunidad de comprobar,
la reparacion, compensacion o indemnizacion pueden hacerse efectivas mediante
el empleo de muy diferentes vias, aunque hay que subrayar que, para el particu-
lar extranjero lesionado en sus derechos, cuando el ordenamiento juridico del
Estado «responsable» no reconozca que se produjo tal lesién y cuando el Estado,
cuya nacionalidad ostenta, decide no actuar en su favor o no hacerse cargo de las
indemnizaciones que correspondan, el panorama se presenta algo desolador,
quedando entonces abierta tinicamente la via del recurso ante los 6rganos de este
tltimo sobre la base de lo dispuesto en su propio ordenamiento; via, finalmente,
que interpretaciones rigidas de las normas internas podrian, asimismo, anegar.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Cuando los ciudadanos de un Estado salen de las fronteras de éste no siem-
pre les acompatia, infortunadamente, un sistema de proteccidon, capaz de garanti-
zar el respeto de sus derechos y la defensa de sus intereses, aunque el Derecho
Internacional ofrece un medio iddneo para ello: la proteccion diplomdtica o, en
términos amplios, el conjunto de acciones o gestiones que los érganos del Esta-
do, cuya nacionalidad ostentan los particulares, puedan realizar en su favor. Lo
que esta claro, es que los particulares que se consideran perjudicados en el ex-
tranjero, se dirigen a las autoridades de su propio Estado, solicitdndoles su pro-
teccion. Muy expresiva fue, en este sentido, la carta que la Comunidad de espa-
floles con intereses en Africa (C.E.ILA.) dirigié al Ministro espafiol de Asuntos
Exteriores, el 31 de marzo de 1986 en la que se decia que «Este pequefio grupo
de colonos espafioles que fueron despojados de sus bienes y agredidos en lo que
fue la dltima colonia espafiola en el mundo, siplica a V.E. que les conceda una
audiencia para explicarle la situacion de este colectivo y buscar, con su apoyo,
una solucion a este grave problema que les acucia a ellos y a sus familiares».

El fenémeno de la proteccion por los Estados de personas fisicas que resi-
den o se hallan en el extranjero se reconduce naturalmente al campo de lo juri-
dico y, desde esta perspectiva, he de constatar, antes de todo, que la «protec-
cién diplomdtica», entendida en sentido amplio, se ha transformado y continda
en proceso de cambio. Con base en la practica espailola, desde el inicio de la
reciente época constitucional hasta el verano de 1992, quisiera apuntar, al me-
nos, algunos de los rasgos y de los cambios que perfilan y configuran la ya ve-
tusta institucion de la proteccion por los Estados de sus nacionales en el ex-
tranjero:

1. En los momentos anteriores a que el Estado decida actuar o no en favor
de sus nacionales, no debemos olvidar que intervienen e, incluso, predominan,
en ocasiones, consideraciones de naturaleza esencialmente politica. Seria, por lo
tanto, ingenuo, por nuestra parte, hacer abstraccidén de la influencia que en esa
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toma de decisién y en el modo, en su caso, de llevar a cabo las acciones de pro-
teccién van a tener factores de ésta u otra naturaleza.

En tal sentido serd importante, sin duda, el régimen politico imperante en el
Estado «protector», el cual inspirard, por lo demds, el contenido de su ordena-
miento juridico al respecto. En concreto, los valores presentes en un Estado con
sistema democrdtico, y en el que se reconozcan y garanticen los derechos funda-
mentales, hardn que la accién exterior en defensa de sus nacionales se conduzca
en una linea bien determinada, con independencia de quién ostente el poder poli-
tico en cada periodo histérico. Una manifestacién clara de ello es que, en un sis-
tema asi, no quedan excluidos prima facie del posible beneficio de la accién de
los servicios exteriores del Estado, ninguno de sus ciudadanos. Ello explica, por
ejemplo, que fuese en 1990 cuando el Gobierno espafiol adoptase las medidas
necesarias para repatriar a familias espafiolas residentes en Bakd que se habian
establecido alli tras finalizar la guerra civil espafiola. En efecto, los sucesos de
Arzebaiyén hicieron que esas familias espafiolas solicitaran su repatriacién y que
el Ministerio de Asuntos Exteriores procediese a la misma con cargo al presu-
puesto de dicho Departamento. Piénsese cudl hubiese sido el comportamiento
del Estado espafiol si tales acontecimientos hubiesen ocurrido veinte afios antes.,

Asimismo, serd importante la presién que los 6rganos del Estado sientan o
reciban por parte de la opinidn piiblica o por parte de grupos de presién del mis-
mo. Ello puede observarse, por ejemplo, en los asuntos «Claudia Continente y
Juan Antonio Rodriguez» y en los diversos casos en los que han sido objeto de
secuestro religiosos espafioles. Quiza, también, motivos humanitarios podrian
conducir al Estado a derrochar mayores esfuerzos por encontrar una solucién sa-
tisfactoria al caso de que se trate, como quizd sucedi6 con el mencionado «asunto
del Capitdn Rosales».

Finalmente, por qué negar que la presién que se ejerza sobre el Estado «res-
ponsable», y en consecuencia el nivel de las acciones, serd mayor o menor en
funcidén del poder politico de éste; de los lazos de amistad que se mantengan con
€l; o, en general, de los intereses politicos que entre ambos existan en un mo-
mento determinado. Un ejemplo relevante podria ser el secuestro del sacerdote
jesuita espaifiol, Carlos Pérez Alonso, que, como se sabe, tuvo lugar en Guatema-
la, desgraciadamente, en agosto de 1981. Sin disminuir, ni un édpice, la importan-
cia que, a mi juicio, tuvieron las gestiones realizadas por el Gobierno espafiol, en
un primer momento, con el fin de descubrir el paradero de este espaiol, nadie
podrd negar que la inexistencia de relaciones diplomadticas entre Espaiia y Guate-
mala se dejo sentir negativamente en este caso. Por de pronto, las gestiones tu-
vieron que realizarse a través de la Embajada de Venezuela en Guatemala, encar-
gada de la defensa de los intereses espaifioles, y no directamente.

2. Estd claro, por lo demds, que todas las acciones y gestiones estdn enca-
minadas exclusivamente a la defensa y proteccion de personas fisicas que se ha-
llan en el extranjero, por ser éstas destinatarias, tanto de normas de Derecho In-
ternacional como de derecho interno del Estado que las protege. Predomina, en
la actualidad, frente a otras consideraciones la funcidn protectora que cumplen
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las acciones que un Estado realiza en favor de personas fisicas que se hallan o
residen en el extranjero, hasta el punto de que se identifican sobremanera los in-
tereses del Estado y los intereses de los particulares. De ahf que el Estado «pro-
tector» asuma un papel més activo, que en el pasado, a la hora tanto de recomen-
dar e indicar a sus nacionales que lleven a cabo una determinada conducta que
no les «coloque» en situaciones de peligro, como a la hora de exigir, a otros Es-
tados, ciertos comportamientos respecto a los particulares que ostentan la nacio-
nalidad del primero. :

Todo ello en el siguiente contexto: Por un lado, es patente la existencia de
nuevas formas y manifestaciones en el ejercicio de acciones de proteccion. Asi,
existe una clara tendencia a profundizar en el desarrollo de las acciones y gestio-
nes de naturaleza diplomdtica y consular, eludiendo, en la medida de lo posible,
el ejercicio formal de la proteccién diplomitica; se les presta, cada vez mayor
atencion, a las medidas de cardcter preventivo, tanto porque resultan, a la postre,
extraordinariamente eficaces, como porque evitan eventuales controversias inter-
nacionales; y, en nuestro caso, ademds, se ha hecho real que los espafioles en el
extranjeo podran beneficiarse, no sélo de la acciones llevadas a cabo por el Esta-
do espafiol, sino también por las realizadas en el marco del sistema de coopera-
cion politica europea. Por otro lado, la defensa de derechos humanos bdsicos,
continda afrontdndose mediante el empleo de la técnica de la proteccién diplo-
mdtica 0, en su caso, mediante acciones y gestiones diplomaéticas y consulares
que garantizan el disfrute, por los particulares, de esos derechos. En otros térmi-
nos, estas acciones de proteccion siguen siendo especialmente ttiles para asegu-
rar la defensa de esos derechos, de lo que se deducen importantes consecuencias
juridicas. '

3. El grado de proteccion que cada Estado estd obligado a dar a sus naciona-
les en el extranjero varfa tanto en funcién de las normas internacionales conven-
cionales que haya aceptado, como en razén del contenido de las prescripciones de
su derecho interno en este sentido. De aqui que no sélo los procedimientos em-
pleados y las formas de manifestacién de dicha proteccién serdn distintos por lo
que se refiere a cada Estado, sino que, incluso, el grado de la obligacién asumida
difiere de Estado a Estado. El propio Consejo de Estado se hizo eco de los valo-
res que podrian inspirar la actuacién de un Estado en cuanto tal, por eso en el
asunto «Claudia Continente» intent6 superar posiciones timoratas sobre la base
de que «Tal espiritu protector es, ademds, tradicién legislativa espafiola, precisa-
mente en situaciones similares a la que se contempla» (232).

Podemos, asi, resumir la cuestién mediante tres afirmaciones: Primera, la
norma internacional que atribuye a los Estados la facultad de actuar en favor de
sus nacionales en el extranjero se desarrolla y complementa también mediante
normas del derecho interno del Estado «protector». Al menos, el modo en el que
se formula aquélla, favorece e incita a que sean los ordenamientos internos los

(232) Recopilacién de doctrina legal, 1990, p. 806.
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encargados de precisar hasta dénde estdn dispuestos a llegar los Estados, cuando
se trata de la proteccidon de sus nacionales en el extranjero. Parece preciso y
aconsejable, en este sentido, que se dé la solicitud de proteccién, por parte de los
particulares, si se quiere contar, a la postre, con la ayuda del Estado. Tal solici-
tud reviste, al menos en la prictica espafiola, diversas formas y no es extraiio
que, en muchas ocasiones, la iniciativa en las acciones de proteccion parta de los
. propios Organos del Estado espafiol. Segunda, con independencia de que en el
ordenamiento interno se contemple o no de manera precisa la obligacién de pro-
teccidn, estd claro que los nacionales de un Estado que hayan resultado perjudi-
cados en sus derechos o intereses en el d4mbito de la jurisdiccion de otros Esta-
dos y que no reciban satisfaccién a sus pretensiones en el marco del mismo,
tendran siempre, y en ultima instancia, como punto de referencia a su propio Es-
tado, en orden a extraer las debidas consecuencias juridicas derivadas por los he-
chos que produjeron el perjuicio. El Estado «protector», a través de su ordena-
miento interno, deberd entonces pronunciarse respecto a si brinda o no
proteccidn a sus nacionales en el extranjero, ya que serd usual que éstos decidan,
agotadas todas las vias posibles, acudir a él. Tercera, los fundamentos del orde-
namiento juridico espafiol impiden que los espafioles que residen o se hallan en
extranjero, €so si a través de los métodos y los cauces generalmente reconocidos
en el Derecho Internacional, se vean privados de la proteccién del Estado espa-
fiol cuando resultan afectados, al menos sus derechos fundamentales. En térmi-
nos més precisos, y es verdad que en otro contexto, lo ha dicho mejor que yo, F.
Mariiio Menéndez, para quien «La proteccién de los derechos humanos y liber-
tades fundamentales del hombre, en efecto, no solamente interesa por su natura-
leza a toda la Comunidad Internacional, sino que los Estados que constitucional-
mente la establecen lo hacen asimismo con proyeccion potencialmente universal,
por 1o que su orden putblico constitucional se proyecta también respecto a actos
de terceros Estados, contrarios a aquéllos» (233).

Por lo tanto, la discrecionalidad se revela y manifiesta, sobre todo, en los
modos y medios utilizados para ejercer las acciones de protecciéon mas que en el
hecho de ejercerlas o no, pues resulta 16gico y conveniente que el Estado, a tra-
vés de los 6rganos creados para ello, elija el camino mds adecuado para lograr
resultados positivos. Pero, y esto es lo importante, la eleccién discrecional del
medio y el nivel a alcanzar en las gestiones, estdn bdsicamente destinados u
orientados a restablecer 0 mantener los derechos de los particulares, y no tanto
los intereses generales del Estado.

4. Aunque no es posible sostener la existencia de una norma de derecho in-
ternacional general que establezca que los particulares estdn facultados, en todo
caso, para reclamar ante los 6rganos del Estado, cuya nacionalidad ostentan, que

(233) F. MarINo MENENDEZ, Doctrina del Tribunal Constitucional en materia de extradicién: La
sentencia en el asunto Korkala, De la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Seminario de Profe-
sores de la Facultad de Derecho, (Dr. L. MARTIN RETORTILO BAQUER), Zaragoza, 1985, p. 459.
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se les indemnice o compense por los dafios sufridos en sus personas o bienes,
como consecuencia de la accién de otro Estado, si cabe a la luz de la prictica in-
ternacional y espafiola, y del ordenamiento interno espafiol, que las indemniza-
ciones y compensaciones se produzcan. Primero, todo Estado est4 obligado a po-
ner a disposicién de los particulares extranjeros recursos idéneos que les
permitan reclamar la defensa y proteccién de sus derechos e intereses. Segundo,
la accion exterior del Estado en favor de particulares, cuya nacionalidad osten-
tan, puede, por si sola, satisfacer la pretension de éstos. Tercero, los espafioles
pueden utilizar los recursos previstos en el ordenamiento espafiol, teniendo pro-
bablemente €xito en sus peticiones cuando en el perjuicio que se les causé fue de-
terminante el comportamiento de alguno de los 6rganos del Estado, pudiéndose
encuadrar en tal concepto: la inexistencia de proteccion o la proteccion ineficaz.








