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1. Introduccion: el contexto

El 20 de marzo de 2003 una fuerza multinacional liderada por Estados Unidos inici6
la invasion de Iraq, aunque sus preparativos empezaron muchos meses antes'. Las acciones
militares se prolongaron hasta el mes de mayo siguiente®. Un sector de la doctrina consider6

* Profesora asociada del Area de Derecho Internacional Publico de la Facultad de Detrecho, Universidad de
Malaga.

I R. PANIAGUA REDONDO, La ocupacion militar de Irag: En contra del Consejo de Seguridad y del Derecho Internacional,
en M. VARGAS GOMEZ-URRUTIA y A. SALINAS DE FRIAS (cootd.), Soberania del Estado y Derecho Internacional:
homenage al profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, Sevilla, 2005, pp. 985-1000. El profesor Paniagua sitia el inicio
de los preparativos a lo largo de la administracién Clinton. Considera que, en el dmbito de Naciones Unidas, la
fase preparatoria se inici6 con el discurso que pronuncié el presidente Bush ante la Asamblea General el 12 de
septiembre de 2002, p. 987. El anlisis de la cronologfa (pp. 986-991) refiere el contenido de la cumbre de Las
Azores y la reaccion de la Federacion Rusa y del Movimiento de Paises No Alineados, asi como de la Liga de
los Estados Arabes (p. 993). Las Resoluciones 678 (1990), 687 (1991) y 1441 (2002) del Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas que supuestamente justificaron la intervencion no autorizaban el uso “de todos los medios
necesarios” segun explica el autor (p.998).

2 Sobre la intervencién en Iraq podemos encontrar abundantisima produccién doctrinal, por todas A.
GALINSOGA JORDA, E/ conflicto de Iraq y el Derecho Internacional, en A. GALINSOGA JORDA (cootd.), E/ conflicto de
Iraq y el Derecho Internacional: E/ caso Couso, Lleida, 2013, pp. 25-124. El autor fue designado como petito en el
procedimiento judicial iniciado en Espafia a raiz de la muerte de Couso. Puede seguirse el relato de los hechos
que recoge en p. 67 de la obra citada. Se acerca Galinsoga a otra intervenciéon militar cercana en el tiempo, el
caso de Afganistan que tuvo lugar en 2001 (pp. 60-64), considerando que en este supuesto la intervencion
militar fue ajustada a derecho (p. 62). En relacion a Iraq en 2003 (pp. 53-60) indica que la “Resolucién conjunta
para la autorizacién del uso de la fuerza militar contra Iraq” tomada por el Senado y la Camara de

ISSN 2284-3531 Ordine internazionale e divitti umani, (2022), pp. 651-680.



ESPERANZA MARQUEZ CHAMIZO 652

esta intervenciéon como parte de una “guerra contra el terrorismo” estimulada desde los
sucesos que tuvieron lugar en septiembre de 2001°. La dimensién militar de la ocupacion se
prolongé hasta el 5 de julio de 2004* fecha en que las autoridades iraquies solicitaron ayuda
al Consejo de Seguridad y a la comunidad internacional. La dimension civil se extendié hasta
las elecciones del 30 de enero de 2005. La Resolucion 1546 (2004) de 8 de junio’ afirmé que

la ocupacion de Iraq cesarfa el 30 de junio de 2004, fecha prevista para el traspaso de poderes

Representantes de los Estados Unidos el 10 de octubre de 2002 no hacia referencia alguna a la legitima defensa
(pp. 64-65). A la misma conclusion sobre Afganistan llega Hinojosa Martinez al afirmar que esta intervencion
respetaba el Derecho Internacional: «A modo de conclusion, puede sefialarse que, a pesar de las novedades que
incorporo la invocacion de la legitima defensa para justificar la intervencién armada en Afganistan tras el 11-S,
existen sélidos argumentos para defender, con caracter general, la legalidad de la intervencion. La operacién
militar fue respaldada por el Consejo de Seguridad, unas veces de manera directa y otras veces de forma
indirecta». No justifica el autor, por el contrario, la operacién militar en Iraq. Refiere que «[M]ientras la
intervencion en Afganistin gozé de un alto grado de consenso internacional, la invasion de Iraq trajo consigo
uno de los cismas mds graves que se han producido entre las grandes potencias en el seno del Consejo de
Seguridad, que qued6é muy dafiado en su papel preeminente como gestor del sistema de seguridad colectiva
previsto en la Cartan; véase L. M. HINOJOSA MARTINEZ, Iraq y Afganistin una comparacion desde el Derecho
Internacional, en Andlisis del Real Instituto Eleano (ARI), n.° 10, 2008. En esta direccion apunta el profesor Marifio
Menéndez en F. M. MARINO MENENDEZ, La tortura y los tratos inhumanos en el conflicto iragni, en A. GALINSOGA
JORDA (coord.), E/ conflicto de Irag, cit., pp.335-346; concretamente en p. 337. El profesor Iglesias Velasco insiste
en la ilicitud de la invasién en A. IGLESIAS VELASCO, E/ Iraq posterior a Sadam Hussein tras la invasion de 2003, en
A. GALINSOGA JORDA (coord.), E/ conflicto de Iraq, cit., pp. 405-431; concretamente en pp. 413-414. Sobre la
ocupacioén puede consultarse también el andlisis del profesor Robert Kolb que cuestiona «hasta qué punto es
posible reformular o hacer excepciones a la aplicacion del derecho relativo a la ocupacién -que se basa en la
conservacion del statu guo en un territorio ocupado hasta la restauracion de la soberanfa legitima como expresion
de la autodeterminacién de la poblacion local-, a fin de permitir la reconstruccion del Estado ocupado bajo el
paraguas de una operacion internacional apoyada, en alguna medida, por las Naciones Unidasy», véase R. KOLB,
La ocupacion en Iraq desde 2003 y los poderes del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, en International Review of the
Red Cross, 2008, El conflicto en Iraq 11, marzo 2008, pp. 13-34, concretamente pp. 13-14. Sobre la ilegalidad de
la accién militar llevada a cabo en Iraq, puede consultarse también J. M. FARAMINAN GILBERT, Ratio belli versus
ratio inris (sobre la guerra de Iraq), A. SALINAS DE FRIAS y M. VARGAS GOMEZ-URRUTIA (coord.), Soberania del
Estado, cit., pp. 415-430 y A. PIGRAU SOLE, Desvirtuando la jurisdiccion universal en Espania: del caso Guatemala a la
Ley Orgdnica 18/ 2003 de cooperacion con la Corte Penal Internacional, en A. SALINAS DE FRIAS y M. VARGAS GOMEZ-
URRUTIA (coord.), Soberania de! Estado, cit., pp. 1059-1083; concretamente p. 1082.

3 E. SANTIAGO ROMERO, E/ caso Couso ante la jurisdiccion espariola, en A. GALINSOGA JORDA (coord.), E/ conflicto
de Irag, cit., pp. 557-578; concretamente p. 573.

* A. GALINSOGA JORDA, E/ conflicto de Iraq y el Derecho Internacional, cit., pp. 70-71.

> «El Consejo de Seguridad (...) 2. Observa con satisfaccion que, también para el 30 de junio de 2004, se pondra
fin a la ocupacién, la Autoridad Provisional de la Coalicién dejara de existir y el Iraq reafirmard su plena
soberania», asi consta expresamente en el texto de la Resolucion del Consejo de Seguridad 1546 (2004), de 8 de
junio  de 2004 [S/RES/1546 (2004)],  disposicibn  que  puede  consultarse  en
https://undocs.otg/pdf?symbol=es/S/RES/1546(2004). Esta pagina web y el conjunto de las citadas en este
trabajo han sido consultadas por ultima vez el 21 de junio de 2022. La transicién politica de Iraq se abordd en
la Resolucién 1511 (2003) de 16 de octubte del mismo érgano [S/RES/1511(2003), disponible en
https://undocs.otg/pdf?symbol=es/S/RES/1511(2003)] que justificaba su actuacién en el Capitulo VII de la
Carta de las Naciones Unidas. Partia de la reafirmacién de la soberania y la integridad territorial de Iraq.
Establecia que la Autoridad Provisional de la Coalicion (la Autoridad) se harfa cargo, con caracter temporal, de
las funciones, atribuciones y obligaciones especificas estipuladas en virtud del Derecho Internacional aplicable.
Se referfa a la Resolucion 1483 (2003) del Consejo de Seguridad, de 22 de mayo de 2003 [S/RES/1483 (2003),
material que se encuentra disponible en https://undocs.org/pdfrsymbol=es/S/RES/1483(2003)]. Las
atribuciones de la Autoridad cesarfan cuando un gobierno representativo y reconocido internacionalmente,
establecido por el pueblo del Iraq, prestase juramento y asumiese las funciones de la Autoridad referida.
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de la Autoridad Provisional de la Coalicion al Gobierno Provisional de Iraq’. En este
contexto, el 8 de abril de 2003, un carro de combate, -el Abrams M1- disparé contra el Hotel
Palestina. Pertenecia a la Tercera Division de Infanteria Acorazada de los Estados Unidos,
2* Brigada, Regimiento de Blindados 64, Compafifa A". Un obus seg6 la vida de José Couso
Permuy y de un camara de Reuters, el ucranio Taras Protsyuk, mientras informaban sobre la
intervenciéon militar en Iraq. Los responsables del Pentagono habfan concentrado a los
reporteros presentes en Bagdad en tres hoteles -Palestina, Al Rasheed y Al Mansur-
dispuestos a tal efecto”. El proyectil impact6 en la planta 15 del Hotel Palestina, en la esquina
de la suite que usaba la agencia Reuters. Los cascotes dafiaron el piso inferior, donde el
camara espafiol J. Couso estaba grabando. Las sedes de “Al Yazira”, la television de Abu
Dhabi y el Hotel Palestina se encontraban a quinientos metros de distancia, fueron todas
ellas atacadas por la 3* Divisién de Infanteria del Ejército de los Estados Unidos’.

Debe recordarse en este punto que los dos unicos periodistas que han muerto a manos
de tropas estadounidenses son Juantxu Rodriguez y José Couso'’. En la guerra en Iraq, desde
su comienzo, habfan fallecido 23 periodistas, 5 de ellos en 2004 y 10 a causa del fuego de las
fuerzas armadas norteamericanas''. Siguiendo a Galinsoga no debe obviarse que, en el
contexto de los conflictos armados, los periodistas cumplen la funcién de testigos de la

¢ En el parrafo 17 del preambulo de esta tltima decision, el Consejo de Seguridad tomaba nota del compromiso
de todas las fuerzas que protagonizaron la intervencién en Iraq de promover el mantenimiento de la seguridad
y de la estabilidad en el Iraq y de actuar de conformidad con el Derecho Internacional, incluidas las obligaciones
dimanantes del Derecho Internacional humanitario, y su obligaciéon de cooperar con las Organizaciones
Internacionales competentes. Al respecto recuerda Kolb que los actos adoptados unilateralmente por las fuerzas
de ocupacién tenfan el caricter de Derecho interno a los efectos del articulo 3 del Proyecto de la CDI sobre
responsabilidad internacional de los Estados por hechos ilicitos, en R. KOLB, La ocupacion en Iraq, cit., p. 24.

7 L. TORRES BOURSAULT, E/ ‘Asunto José¢ Couso’: La sancion de los crimenes internacionales en los sistemas nacionales y los
mecanismos de cooperacion, en A. R. CUERDA RIEZU y F. JIMENEZ GARCIA (coord.), Nuevos desafios del Derecho Penal
Internacional: Terrorismo, crimenes internacionales y derechos fundamentales, Madrid, 2009, pp. 237-262. Leopoldo Torres
Boursault fue Fiscal General del Estado y posteriormente letrado de la acusacion en el caso Couso. Para el
autor «[E]fectivamente, la muerte de Couso se inscribe en el marco de la priorizacion del factor “seguridad”
sobre los valores y principios de la Libertad, que han sufrido un progresivo deterioro a partir del atentado contra
las Torres Gemelasy ..., p. 237. Torres Boursault, relata los hechos aludidos en la querella presentada, el
Sargento Gibson fue la persona que dispard desde el carro de combate. En los informativos de las 20.30 horas
emitidos por Telecinco el dia 8 de mayo, el propio Gibson reconoce haber realizado el disparo. Su inmediato
supetior, el capitin Philip Wolford, responsable de la unidad de blindados de la Compaiiia A, fue quien autorizé
el disparo, segiin manifiesta en una entrevista a «l_e¢ Nowuvel Observatenr», cuando un artillero de uno de los tanques
le manifesté que alguien les observaba con unos prismaticos desde el Hotel Palestina. La persona que ordend
disparar contra el Hotel fue el teniente coronel Philip de Camp, superior del capitin Philip Wolford y
responsable del Regimiento de Blindados 64, al que pertenecia la compafifa A, segin reconocié en una entrevista
concedida en “Los Angeles Times” del dia 11 de abril, p. 239.

8 G. JAR COUSELO, La muerte de José Couso, sun crimen de guerra?, Informe exhanstivo al cumplirse dos anos de la desaparicion
del periodista espaniol en Bagdad, en Cuadernos de periodistas: Revista de la Asociacion de la Prensa de Madrid, Crug Roja
Espariola. Centro de Estudios de Derecho Internacional Humanitario, 2005, pp. 56-100. Pueden consultatse pp.
58y 61.

9 L. TORRES BOURSAULT, E/ ‘Asunto José Couso’, cit., p. 239.

10 Un analisis de la cuestion desde la perspectiva de los medios de comunicacién podemos encontratla en C.
MORERA HERNANDEZ, Periodistas espaiioles caidos en ‘combate’: ‘victimas’ de distintas coberturas, en Estudios sobre el
Mensaje Periodistico, Madrid, 2014, enero-junio, pp. 505-522. La autora concluye que las guerras no son iguales
para los medios, como tampoco parecen setlo las muertes que de ellas se deriven. Los conflictos que han tenido
lugar en Oriente Medio han recibido un tratamiento diferente y superior al de guerras en Latinoamérica, Africa
o la antigua Yugoslavia. Afirma, respecto a Couso, que su muerte fue estigmatizada, en pp. 518-519.

11 G. JAR COUSELO, La muerte de José Couso, cit., p. 72.
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comunidad internacional” y de colaboradores de la justicia, consiguen evitar muchos
ctimenes porque sus autores saben que peligra su impunidad”. ILa Sentencia de 11 de
diciembre de 2019 de la Audiencia Nacional aludira a estos valores para sustentar su
argumentacion como se referira mas adelante.

La familia de José Couso consideré lo ocurrido un crimen de guerra, exigié una
investigacion internacional' y anuncié la presentacion de una querella contra las Fuerzas
Armadas de los Estados Unidos de América, el Ministro de Defensa espafiol y el presidente
del gobierno J. M*. Aznar. Planted la posibilidad de solicitar una compensacién a los Estados
Unidos de América y un juicio a los culpables®.

12 T.a Resolucién 2222 (2015) del Consejo de Seguridad, adoptada el 27 de mayo de 2015 (S/RES/2222 [2015])
destaca su dedicacién como una suerte de “mecanismo de alerta temprana”. Disponible en: https://documents-
dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N15/153/84/PDF/N1515384.pdf?OpenElement.

13 A. GALINSOGA JORDA, E/ conflicto de Iraq, cit., pp. 79 y 620-621. David C. Hall analiza el conflicto de Iraq
partiendo de la consideracion de que el nuevo paradigma de la administracion Bush consideraba la lucha contra
el terrorismo como un nuevo tipo de guerra, en D. C. HALL, La presidencia imperial, en A. GALINSOGA JORDA
(coord.), E/ conflicto de Irag, cit., pp. 223-247, concretamente pp. 224-225. Manifiesta este autor que los militares
y politicos norteamericanos aprendieron en Vietnam el poder de las imagenes. Por ello durante la guerra del
Golfo de 1991 y luego las de Afganistan e Iraq, no iban a permitirse imagenes comprometedoras. El Ejército y
la Administracién Bush contaron en su empefio con el apoyo casi total de los medios de comunicacion, asi
surgi6 la figura del periodista empotrado (emzbedded). Para el autor esto es algo que no debemos olvidar cuando
nos preguntemos cémo es que el Hotel Palestina -y, por tanto, José Couso- se convirtieron en objetivos
militares. En la misma direccion apunta el historiador Jaime Clemente Sampietro al analizar la guerra asimétrica.
Puede consultarse J. CLEMENTE SAMPIETRO, Las victimas del conflicto iraqui, en A. GALINSOGA JORDA
(coord.), E/ conflicto de Iraq, cit., pp. 297-334. Afirma el autor que una de las consecuencias mds importantes que
tiene la guerra asimétrica sobre la poblacién civil es la desaparicion de la presencia de los medios de
comunicacion, refiere que «[L]a libre circulacion de periodistas en Iraq podia reproducir el modelo de Vietnam.
El peso politico y mediatico de las victimas en los ejércitos de los paises mas desarrollados podian hacer perder
una guerra» ..., p. 306. En palabras del profesor Galinsoga los conflictos armados son la fuente principal de las
violaciones de derechos humanos, el trabajo de los petiodistas deviene imprescindible y su tarea puede ser
heroica.

El riesgo que asumen los periodistas y la preocupacion de la comunidad internacional se plasmo en el texto de
la Resolucién 1738 (2006) del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, de 23 de diciembre de 2006 relativa
a la proteccion de los civiles en los conflictos armados, asi como en la Declaracion de Medellin adoptada en el
marco de la UNESCO en 2007, también en A. GALINSOGA JORDA, E/ Derecho Internacional Humanitario y su
aplicacion al caso Conso (Hotel Palestina, Bagdad [Traq], o abril de 2003), en A. GALINSOGA JORDA (cootrd.), E/ conflicto
de Irag, cit., pp. 595-640; particularmente pp. 621-624. El Plan de accién de la ONU sobre la seguridad de los
petiodistas 'y la  cuestion de la  impunidad  incide en  esta  linea;  véase:
https:/ /www.ohchr.otg/SP/Issues/SafetyOffournalists/Pages/SafetyOfJournalists.aspx.

Las Resoluciones de Naciones Unidas sobre la seguridad de los periodistas estan disponibles en
https:/ /www.ohchr.otg/SP/Issues/SafetyOffournalists/Pages/resolutions.aspx. Matetiales consultados el 14
de febrero de 2022.

En el mismo sentido Fernandez Liesa sefiala que Couso no fue el primero ni sera el dltimo periodista espafiol
fallecido en un conflicto armado, pero si fue el unico cuyo caso fue internacionalizado y judicializado. Recuerda
el autor a otros profesionales de la prensa, fallecidos en diversas circunstancias, como Julio Anguita (7 de abril
de 2003, Iraq), Ricardo Ortega (marzo de 2004, Puerto Principe, Haiti), Julio Fuentes (Afganistan, 2001), Jordi
Pujol (Sarajevo, 1992), Juantxu Rodriguez (Panama, 1989). Puede consultarse en C. R. FERNANDEZ LIESA, E/
asunto Couso en los tribunales nacionales y en las relaciones internacionales, en Revista Espariola de Derecho Internacional, 2011,
pp. 145-160, especificamente en pp. 146-147.

14 G. JAR COUSELO, La muerte de José Couso, cit., pp. 70 y 73. El autor seflala que, en el informe anual de
Reporteros sin Fronteras, publicado el 6 de enero de 2004, se pone de manifiesto que al Ejército de EE.UU. se
le podia considerat responsable de la muerte de al menos cinco periodistas en Iraq, si bien serfa dificil de probar
ya que «en ningdn caso una investigacioén digna de ese nombre ha aclarado las circunstancias de esos dramas.

15 Ut supra, p. 75.
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Por su parte Telecinco solicité al embajador de Estados Unidos en Espafia la apertura
de una investigaciéon y al Ministerio de Asuntos Exteriores la presentaciéon de una queja
diplomatica ante el gobierno de Estados Unidos, asi como que se informase a la familia sobre
las gestiones que se llevasen a efecto y los resultados de las mismas.

En un primer momento, el gobierno espafiol anuncié que intentaba “recabar
informacién” sobre lo sucedido, sin confirmar la presentacion de queja diplomatica alguna.
El Pentagono atribuyé el disparo a la necesidad de defenderse tras el ataque de
francotiradores, desde el Hotel, y el mando norteamericano en Qatar lo justificé por la
declaracion del edificio como ‘objetivo militar” dos dias antes. Asi, el 12 de agosto de 2003
el gobierno de Estados Unidos enviaba a los gobiernos de Ucrania y de Espafia el informe'
con los resultados de la investigacion sobre las muertes de los dos periodistas. Se
argumentaba que el disparo fue realizado «en defensa propia y en conformidad con las reglas
de combate. Los soldados del carro de combate actuaron siguiendo informaciones sobre la
presencia en el Hotel de un francotirador que coordinaba el fuego por parte iraqui», por lo
que se exculpaba a las tropas de la 3* Division de cualquier responsabilidad'”.

La familia de Couso rechaz6 de manera rotunda dicha version. La repercusion de los
hechos se puso de manifiesto en las iniciativas parlamentarias que no tuvieron ninguin
resultado aunque hicieron evidente la pasiva actitud de la Administracion del Estado'. Se

16 Segun la profesora Crespo Navatro, el informe concluia que el proyectil fue disparado contra el Hotel en
defensa propia. El gobierno de Estados Unidos envi6 también informe al Juzgado de Instruccion, un extracto
del cual fue publicado en prensa; p. 205, véase nota 19 en E. CRESPO NAVARRO, La naturaleza de la proteccion
diplomtica en el caso "Couso’: la compleja relacion entre Derecho internacional y Derecho interno, en Revista Espariola de Derecho
Internacional, 2020, n.° 2, pp. 197-234.

17.G. JAR COUSELO, La muerte de José Couso, cit., p. 87.

18 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Afio 2003, VII Legislatura, n.° 244. Sesion plenaria n.° 235, 9 de
abril de 2003. Numero de expediente 172/000271, pp. 12529-125230. En su intetvencién el Ministro de
Defensa afirmé que «ademas de periodistas habfa fedayines y habia equipos del Ministerio de Informacién
iraqui» en el Hotel Palestina, dando credibilidad a las explicaciones de las autoridades militares de Estados
Unidos. Calific6 la muerte de Couso de “gravisimo error”. Sobre la adecuacion al Derecho Internacional del
conflicto que tenia lugar en Iraq véanse pp. 12530-12532. Documentacién también disponible en:
https:/ /www.congteso.es/public_oficiales/L7/CONG/DS/PL/PL_244 PDF.

Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Afio 2003, VII Legislatura, n.” 246. Sesioén plenaria n.° 237, 29 de
abril de 2003. Numeros de expedientes 162/000722, 162/000724 y 162/000725, pp. 12614-12623. En el debate
patlamentario constaba el malestar ante la ausencia de investigacion y la relevancia de los testimonios de testigos
directos de los hechos. Se postulaba que el Estado espafiol no lo podia mirar como un espectador, y tenfa la
obligacién internacional de la proteccién diplomatica de sus ciudadanos. Documentacién disponible en:
https:/ /www.congteso.es/public_oficiales/L7/CONG/DS/PL/PL_246.PDF.

Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Afio 2003, VII Legislatura, n.° 247. Sesion plenaria n.° 238, 30 de
abril de 2003. Numetro de expediente 172/000275, pp. 12648-12649, 12728 y 12731. El Ministro de Defensa
calific6 nuevamente la muerte de José Couso en citcunstancias terribles como un “gravisimo error”, manifestd
que se habfa solicitado reiteradamente informacién del gobierno de los Estados Unidos a nivel militar, peticién
que se formalizo6 a nivel diplomatico para obtener nuevos datos. El representante del gobierno admitié que en
el caso Couso era de aplicacion el articulo 79 del Protocolo I de 1977 a los Convenios de Ginebra de 1949,
concretamente en p. 12731, en https://www.congteso.es/public_oficiales/L7/CONG/DS/PL/PL_247 PDF.
Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Afio 2003, VII Legislatura, n.° 620. Sesioén plenaria n.° 251, 18 de
junio de 2003. Numero de expediente 180/002004, pp. 13443-13444. Documentacién disponible en:
https:/ /www.congteso.es/public_oficiales/L7/CONG/DS/PL/PL_260.PDF. Se rectiminaba al gobietno
que no se hubiese prestado ninguna ayuda a la familia Couso, que no se promoviese ninguna investigaciéon y
que no se hubiera exigido ninguna responsabilidad al gobierno norteamericano.

Boletin Oficial de las Cortes Esparolas, Congreso de los Diputados. 19 de junio de 2003. Serie D, n.° 554, Control
de la accién del Gobierno. Asunto de referencia 184/055317, p. 225; Asunto de referencia 184/055324, pp.
226-227; Asunto de referencia 184/055326, pp. 227-228; Asuntos de referencia 184/055558, 184/055662 y
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inici6 el procedimiento penal con la presentacion de la querella el 27 de mayo de 2003, que
finaliz6 con la Sentencia del Ttibunal Supremo n.° 797/2016 del Tribunal Supremo, de 25
de octubre de 2016".

Una de las cuestiones mas evidentes para cualquiera que se acerque al estudio del
asunto Couso es su extension en el tiempo. Desde la presentacion de la querella el 27 de
mayo de 2003 hasta la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio de 2021 muchas
vicisitudes han influido en el procedimiento, ahora en tramitacién ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos™. Desde su inicio se constaté la reticencia de los Estados Unidos a
investigar los hechos o facilitar el trabajo de las autoridades espafiolas, cuando no la presion
desde todos los frentes imaginables®'. No fue posible convencer a los implicados de que
instruir el asunto Couso expresaba per se la independencia del poder judicial del Estado

184/055560 pp. 240-242; Asunto de referencia 184/055739, pp. 277-278. Disponible en:
https:/ /www.congteso.es/public_oficiales/L7/CONG/BOCG/D/D_554.PDF. El 1 de mayo de 2003, en el
curso de la conferencia de prensa conjunta, el Secretario de Estado estadounidense explicé que los soldados
americanos que trataban de liberar la zona de Bagdad en la que se encontraba el Hotel Palestina fueron atacados
gravemente, con riesgo para sus vidas, por lo que cumplieron con su obligaciéon de responder. Se informaba
igualmente sobre la repatriacioén de los fallecidos.

Boletin Oficial de las Cortes Espariolas, Congtreso de los Diputados. 23 de octubre de 2003. Serie D, n.° 609, Control
de la accién del Gobierno. Asunto de refetencia 184/062414, p. 153.  Documentacién disponible en:
https:/ /www.congteso.es/public_oficiales/L7/CONG/BOCG/D/D_609.PDF. Se reproducen las antetiores
manifestaciones respecto al fallecimiento de Couso.

Boletin Oficial de las Cortes Espariolas, Congreso de los Diputados. 27 de mayo de 2004. Serie D, n.° 23, Control
de la accién del Gobietno. Asunto de teferencia 184/000007, p. 8. Esta documentacién esta disponible en:
https:/ /www.congteso.es/public_oficiales/L8/CONG/BOCG/D/D_023.PDF. Se alude al informe
elaborado por la organizacion internacional Reporteros Sin Fronteras, referido en otros apartados de este
trabajo. Se deja constancia de la peticién de informacién adicional a las autoridades norteamericanas.

19 Sentencia n.° 797/2016, de 25 de octubre de 2016, Seccién I, Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo,
Ponente: Carlos Granados Pérez, ECLI:ES:TS:2016:4621.

20 Application n.° 2327/20, David Couso Permuy against Spain, loggeg on 23 December 2019. Disponible en:
https://hudoc.echt.coe.int/eng# {%622appno%e22:[%222327 /20%22],%22itemid%22:[%22001-
204531%22]}.

21 C. R. FERNANDEZ LIESA, E/ asunto Couso, cit., pp. 156-159. Sobre la politica de Estados Unidos R. PANIAGUA
REDONDO, La ocupacion militar de Irag, cit., p. 987 y D. C. HALL, La presidencia imperial, cit., pp. 224-225, entre
otros. En relacién a la justificacién de la actuacion de las fuerzas armadas estadounidenses E. CRESPO
NAVARRO, La naturaleza de la proteccion, cit., p. 205, véase nota 19. Torres Boursault refiere que la colaboracion
de las autoridades de Estados Unidos se concretd en una carta del entonces Secretatio de Estado Colin Powell
de 21 de abril y un Comunicado emitido por el Comando Central de los Estados Unidos (CENTCOM), recibido
en el Ministerio espafiol de Asuntos Exteriores el 11 de agosto de 2003. Se informaba de los resultados de una
pretendida investigacion sobre el fallecimiento de D. José Couso, que atribuy6 el dispato a la necesidad de las
fuerzas armadas de defenderse de ataques enemigos efectuados desde el edificio que resulté ser el Hotel
Palestina; en L. TORRES BOURSAULT, E/ Asunto José Conso’, cit., p. 242. Sobre las presiones para sustraer la
investigacion de los hechos a los 6rganos judiciales espafioles puede consultarse, entre otros muchos, E.
ORIHUELA CALATAYUD (coortd.), Crimenes internacionales y justicia penal. Principales desafios. Navarra, 2016, p. 30.
Referencias a las presiones diplomaticas para recortar la jurisdiccion espafiola encontramos en A. BAUTISTA
HERNAEZ, ;Crisis de la Jurisdiccion Universal? Avances y retrocesos en la aplicacion de la Jurisdiccion Universal por los
Tribunales Esparioles tras la reforma de 2009, en A. SANCHEZ VALENCIA (coord.), Investigaciones en Ciencias Juridicas:
desafios actuales del Derecho, Malaga, 2014, pp. 77-89, concretamente en p. 83; también M. GUINOT MARTINEZ,
La reforma del Principio de Justicia Universal y el delito de trdfico de drogas, Valencia, 2018, pp. 191-193y 319 yen J.
CHINCHON ALVAREZ, Del intento por acabar con la jurisdiccion universal para el bien de las victimas y del Derecho
Internacional: examen critico de la Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la Ley Organica 6/ 1985, de 1
de julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia nniversal, en Revista Derecho Penal y Criminologia, vol. 4, n° 5, 2014, pp.
161-173, concretamente pp. 164-165 y 172.
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concernido por la muerte del periodista, al margen de cuestionar la intervenciéon en Iraq o la
actividad exterior de Estados Unidos tras el 11 de septiembre®.

El vigente Tratado de Asistencia Juridica Mutua en Materia Penal de 20 de septiembre
de 1990* no se aplico, sin que su incumplimiento detivase en reaccién alguna por parte
espafiola®. La Organizacién Internacional de Policia Criminal INTERPOL) no estuvo al
servicio de la cooperacién penal internacional, sino que puso todas las trabas posibles a la
tramitacion de las 6rdenes decretadas por el Juzgado Central de Instruccion®™. El ejercicio de
la jurisdicciéon penal extraterritorial no conté con ningun resorte que posibilitara su
funcionamiento.

2. Los requisitos de la proteccion diplomatica a la luz, del caso Conso

El abogado de la familia Couso presento, el 2 de abril de 2004, una reclamacién por
dafos y perjuicios contra el Ministerio de Asuntos Exteriores, por valor de 405.862 euros.
Como se ha referido con antetioridad, el IV Convenio de Ginebra y el Protocolo I de 1977%
otorgan proteccion expresamente a las personas civiles, incluidos los «periodistas que realicen
misiones profesionales peligrosas en zona de conflicto armado». Al ser Convenios que
Espafia ratific6 y publicé y que estin vigentes en nuestro pafs desde 1952 y 1989
respectivamente, su incumplimiento perjudicé gravemente a la familia Couso. Se exigia
responsabilidad patrimonial a la Administraciéon del Estado por funcionamiento anormal de

22 Puede consultarse sobre este punto L. 1. SANCHEZ RODRIGUEZ, Poder imperial y Derecho Internacional. 1a pax
americana, en A. SALINAS DE FRIAS y M. VARGAS GOMEZ-URRUTIA (coord.), Soberania del Estado, cit., pp. 1293-
1310; concretamente pp. 1300-1305.

2 Instrumento de ratificacién del Tratado de Asistencia Juridica Mutua en Materia Penal entre el Reino de
Espafia y los Estados Unidos de América, hecho en Washington el 20 de noviembre de 1990. BOE n.° 144, de
17 de junio de 1993. Disponible también en: https://www.boe.es/diatio_boe/txt.php?id=BOE-A-1993-
15744.

24 Como se referira posteriormente, la solicitud de auxilio judicial internacional presentada directamente al Fiscal
General de los Estados Unidos de América, cursada el 21 de abril del 2004 para el esclarecimiento de los hechos
no obtuvo resultados. El 6 de junio del 2005 se insté nueva solicitud de auxilio judicial para que se recibiera
declaracién en calidad de imputados y con asistencia letrada a los militares implicados. Obviamente, a la vista
de lo actuado, tal investigacién no pudo tener tal caricter, pues, desde luego, no habia contado con los multiples
testimonios obrantes en la causa e informes periciales y demas diligencias practicadas, ni aun con el testimonio
de la sargento Sra. Kinne, que sin duda habria de aportar en el expediente norteamericano informacion decisiva
para el curso del procedimiento, J. F. THOMAS MULET, Razones de Estado y proceso justo, en A. GALINSOGA JORDA
(coord.), E/ conflicto de Iraq, cit., pp. 579-594; concretamente p. 583.

25 C. R. FERNANDEZ LIESA, E/ asunto Couso, cit., pp. 156-158. Explica el autor que el articulo 3 del Estatuto de
INTERPOL prohibe taxativamente toda actividad o intervencién en cuestiones o asuntos de caracter politico,
militar, religioso o racial. Se requiere el consentimiento del Estado de la nacionalidad de los investigados para
la tramitacion de 6rdenes relacionadas con crimenes de guerra o crimenes contra la humanidad. Interpol
respaldé la negativa de Estados Unidos a que miembros de sus fuerzas armadas fuesen juzgados por tribunales
internacionales o por tribunales de otros Estados. El Estatuto de la Otganizacion Internacional de Policia
Criminal (INTERPOL) fue aprobado por la Asamblea General de la Organizacién en su 25 reunién (1956-
Viena). Puede consultarse en https://www.interpol.int/es/Quienes-somos/Marco-juridico/Documentos-
juridicos.

26 IV Convencién de Ginebra de 12 de agosto de 1949, articulo 4 y articulo 79 del Protocolo I de 1977 adicional
a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados
internacionales, reseflados con anterioridad. BOE n.° 246, de 2 de septiembre de 1952 y BOE n.° 177, de 26 de
julio de 1989 respectivamente.
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servicios publicos, ya que Couso no habia recibido la adecuada proteccién diplomatica por
parte del Ministerio de Asuntos Exteriores, organismo competente para llevar a efecto la
proteccion de los espafioles en el exterior’. Dicha peticion fue desestimada por silencio
administrativo, por lo que el 1 de septiembre de 2005 se interpuso recurso contencioso
administrativo, admitido mediante providencia dictada el 14 de septiembre de 2005.

La demanda se formaliz6 el 21 de noviembre siguiente, solicitando que se condenase
a la Administracion General del Estado a abonar una indemnizacién por importe de
317.130,37 euros, por lo que consideraba un funcionamiento anormal de la Administracion
del Estado. Cuando el expediente estaba pendiente de sefialamiento para votacion y fallo, fue
suspendido el trimite mediante Auto dictado el 4 de septiembre de 2008%, a la espera de
resolucion definitiva en la causa penal que por la muerte de Couso se tramitaba, dado el
caracter preferente de dicho proceso. La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo dicté la
Sentencia n.° 797/2016, de 25 de octubre que clausuré la jurisdiccién penal al rechazar la
jurisdiccion de los tribunales espafioles sobre los hechos investigados. Concluyé que la
limitacion realizada por el legislador en el modelo de jurisdiccion universal preexistente no
constitufa una violaciéon de la IV Convencién de Ginebra de 12 de agosto de 1949”. La
suspension del procedimiento contencioso administrativo se levanté mediante providencia
dictada el 18 de julio de 2019™.

La Abogacia del Estado se opuso argumentando la discrecionalidad en el ejercicio de
la protecciéon diplomatica. Justificé la ausencia de responsabilidad patrimonial en las
exigencias fijadas en la jurisprudencia de los tribunales espafioles vertida con ocasién de
reclamaciones anteriores®. En decisiones precedentes se habia considerado indemnizable el
dafo causado a un nacional espafiol por un acto de represalia de un tercer Estado frente a
un acto previo de la Administracién espafiola. Igualmente se basé la posicion de la
Administracion General del Estado en la ausencia del agotamiento de la via de los recursos
internos asi como en la compensacion recibida por la familia Couso en virtud de lo estipulado
en el Real Decreto 8/2004, de 5 de noviembre™.

La Seccion IV de la Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacional en la Sentencia
de 11 de diciembre de 2019%, estimé el recurso interpuesto por la familia Couso en 2005.
Consideré que concurrian los requisitos necesarios para el ejercicio de la proteccion
diplomatica frente a Estados Unidos. La reclamaciéon de responsabilidad patrimonial se
sustentaba en que el gobierno de Espafia omitié el ejercicio de la proteccion diplomatica de
modo eficaz para lograr que las autoridades de Estados Unidos proporcionaran la debida
reparacion por estos hechos. El gobierno se limité a aceptar las contradictorias explicaciones

27 G. JAR COUSELO, La muerte de José Couso, cit., p. 93.

28 Asi se refiere en el Antecedente de Hecho Cuarto de la Sentencia 4391/2019, de 11 de diciembre de 2019,
Seccién IV de la Sala de lo Contencioso Sala de lo Contencioso-Administrativo, de la Audiencia Nacional, n.°
de recurso: 494 /2005. Ponente: Ignacio de la Cueva Aleu, ECLI:ES:AN:2019:4391.

2 Consideramos necesario sefialar que, tal y como puso de relieve la familia Couso en su recurso de amparo -
Sentencia 80/2019, de la Sala Segunda del Ttibunal Constitucional de 17 de junio de 2019- no existia ningin
otro procedimiento judicial abierto por las conductas criminales que causaron la muerte de José Couso Permuy.
30 Sobre el curso de este procedimiento debe consultarse B. VAZQUEZ RODRIGUEZ, Proteccion diplomatica y
responsabilidad patrimonial del Estado: A propdsito del caso Couso, en Revista Espariola de Estudios Internacionales, n.° 39,
junio 2020. Respecto al inicio de la via contenciosa véase p. 21. Material disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/setvlet/articulo?codigo=7461810.

31 Fundamento de Derecho Cuarto, Sentencia 4391/2019, de 11 de diciembre de 2019.

32 Real Decteto-ley 8/2004, de 5 de noviembre, sobre indemnizaciones a los participantes en opetaciones
internacionales de paz y seguridad. BOE n.° 271, de 10 de noviembre de 2004.

33 Sentencia 4391/2019, de 11 de diciembre de 2019, doc. cit. en nota 28.
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estadounidenses, sin atender las diversas solicitudes de actuacion emanadas del Congreso de
los Diputados para que se requiriese a las autoridades implicadas una investigacion
independiente de los hechos™.

Esta decision fue impugnada por la Abogacia del Estado en recurso de casacion. La
Seccién V de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo el pasado 9 de julio de 2021
desestim6 el recurso interpuesto contra la Sentencia de 2019 confirmando los
pronunciamientos de la Audiencia Nacional.

2.1. E/ hecho ilicito

Partimos de la nacionalidad de la reclamacion y de la conducta correcta del perjudicado.
Los elementos de la proteccion diplomatica disefiados por el Detrecho Internacional® quedan
adecuadamente reflejados en ambas decisiones judiciales. Por lo que se refiere a la comision
del hecho ilicito, resorte imprescindible para activar el mecanismo de la proteccion
diplomatica, tanto la Audiencia Nacional’ como el Tribunal Supremo™ asumen la conclusion
formulada por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo. Este afirmé que «es obligado sefalar
que la muerte causada violentamente de un profesional de la informacién cuando estaba en
el ejercicio de sus funciones, en las circunstancias que se infieren de lo que se describe en los
escritos presentados, constituye un ataque no justificado por parte de fuerza armada a
poblacién civil, como igualmente resulta lamentable la escasa cooperacion judicial prestada
por las autoridades de Estados Unidos para el esclarecimiento de los hechos»”.

34 Fundamento de Detrecho Segundo de la Sentencia 4391/2019, de 11 de diciembre de 2019.

3 Sentencia 3026/2021, de 9 de julio de 2021, Seccién V de la Sala de lo Contencioso del Ttibunal Supremo,
n.° de recurso: 3030/2020. Ponente: Wenceslao Francisco Olea Godoy, ECLLI:ES:TS:2021:3026.

36 Se analizan adecuadamente en los Fundamentos de Derecho Séptimo, Octavo y Undécimo de la Sentencia
4391/2019, de 11 de diciembre de 2019. Se trae a colacién el disefio de los mismos plasmado en los trabajos
de la Comisiéon de Derecho Internacional, Proyecto de articulos sobre la proteccion diplomatica incorporado
en la Resolucién A/62/67, de 6 de diciembre de 2007, DOC A/62/67, matetial que se encuentra disponible
en: https://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asprsymbol=A/RES/62/67&Lang=S. Los prolegémenos
a dicho texto los encontramos en el Informe de la Comisién de Derecho Internacional, 58° petiodo de sesiones
(1° de mayo a 9 de junio y 3 de julio a 11 de agosto de 2006), Documentos Oficiales, Asamblea General 61°
petiodo de sesiones. Suplemento n.° 10 (A/61/10). El trabajo relativo a la proteccién diplomatica en pp. 24-
105. Disponible pata su consulta en: https://digitallibrary.un.otg/record /58393 7°ln=es.

Una concienzuda reflexién sobre el trabajo de la Comisioén de Derecho Internacional en materia de proteccion
diplomatica podemos encontrar en B. VAZQUEZ RODRIGUEZ, Proteccion diplomitica, cit., pp. 3-10. Puede
consultarse también H. TORROJA MATEU, E/ derecho del Estado a ejercer la proteccion diplomatica, Barcelona, 2007,
pp. 71-104, concretamente pp. 80-85; E. CRESPO NAVARRO, E/ Proyecto de articulos de la Comision de Derecho
Internacional sobre la proteccion diplomatica: la proteccion de las personas fisicas, en Revista Espariola de Derecho Internacional,
2005, pp. 221-238 y E. CRESPO NAVARRO, La naturaleza de la proteccion diplomtica, cit., p. 208. Las alusiones de
la sentencia de la Audiencia Nacional al Proyecto no distinguen adecuadamente entre el articulado que codifica
normas asentadas y las formulaciones que no tienen este caracter, como el articulo 19 de dicho texto que refiere
practicas recomendadas a los Estados. Para la profesora Vazquez «el Proyecto de articulos sobre Proteccién
diplomatica ha querido establecer una conexién entre el articulo 2 -que apela a la concepcién absoluta de la
discrecionalidad de la proteccion diplomatica desde la perspectiva clasica del Derecho Internacional- y el
articulo 19, que tiene presente la practica de algunos Estados relativa a la obligacion -por limitada que sea- de
proteger a sus nacionales en el extranjero cuando han sido victimas de una violacién de sus derechos humanos
por parte de un tercer Estador, B. VAZQUEZ RODRIGUEZ, Proteccion diplomatica, cit., p. 9.

37 Fundamentos de Derecho Octavo al Undécimo de la Sentencia 4391/2019, de 11 de diciembre de 2019.

38 Fundamento de Detecho Cuarto y Séptimo, Sentencia 3026/2021, de 9 de julio de 2021.

39 Sentencia n.° 797/2016, de 25 de octubre de 2016, Fundamento de Derecho Primero.
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Las actuaciones procesales de la familia Couso partian de la consideracion de la
condicion de persona internacionalmente protegida®’ de José Couso y de la ilicitud del ataque
de las fuerzas armadas estadounidenses que efectuaron ataques indiscriminados contra la
poblacién civil!', premisa ineludible del ejercicio de la proteccion diplomatica. La respuesta
del Estado espafiol ante el dafo causado a su nacional consistié en una gestion verbal ante
las autoridades estadounidenses cuyo resultado se concreté en la carta del Secretario de
Estado Powell de 21 de abril de 2003. No se inst6 la depuracion de responsabilidades a los
causantes del dafio mediante una investigacion eficaz -como solicité el Congreso de los
Diputados*- ni se reclamé indemnizacion alguna para la familia del periodista fallecido. Para
las victimas, este proceder omisivo de las autoridades espafiolas dejando de ejercitar la
proteccion diplomatica, constitufa un funcionamiento anormal de la Administracién que
causé graves petjuicios a los demandantes, circunstancia que no tenfan el deber de soportar.
El orden penal asumi6 el abandono de la posibilidad de condenar a los responsables de la
muerte de Couso, al tiempo que admitfa la existencia de un hecho ilicito internacional.

El hecho internacionalmente ilicito se analiza atinadamente validando las apreciaciones
facticas de los 6rganos de la jurisdiccion penal que aceptaron los hechos en los que se fundaba
la querella inicial, independientemente del resultado final de un extenuante proceso penal
desarticulado por la aprobacién de una reforma legislativa. La Audiencia Nacional parte de
que la conocida Ley Organica 1/2014" dejo fuera de la jurisdiccion espafiola unos hechos
que pueden ser encuadrados en la categoria de ilicito internacional y atribuidos a las fuerzas
armadas estadounidenses*.

Por lo que respecta a calificacién juridico penal, en el ordenamiento juridico espafiol
los hechos encajan en el delito tipificado en el articulo 611 del Cédigo Penal®. El relato
judicial destacaba que a las autoridades militares de Estados Unidos les constaba que el Hotel
Palestina estaba repleto de periodistas y descartaba que pudiesen ser confundidos con

40 Se remite la Sala al IV Convenio de Ginebra, de 12 de agosto de 1949, y al articulo 79 del Protocolo I adicional
a los mencionados Convenios de Ginebra de 1949, relativo a la protecciéon de las victimas de los conflictos
armados internacionales, de 1977. Este precepto incluye entre las personas civiles protegidas a los periodistas
que realicen misiones profesionales peligrosas en las zonas de conflicto armado, a las cuales se les dispensa la
proteccion establecida en los articulos 50 y siguientes del IV Convenio.

41 Esta conducta, recordemos, se prohibe en el articulo 51 del Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra
de 1949. Estados Unidos, por mor de lo estipulado en el articulo 91 del mismo cuerpo legal, tenfa la obligacién
de indemnizar el dafio producido.

42 Sobre las iniciativas parlamentarias anteriormente referidas, véase B. VAZQUEZ RODRIGUEZ, Proteccion
diplomtica, cit., pp. 18-20; y en E. CRESPO NAVARRO, La naturaleza de la proteccion diplomatica, cit., pp. 204-206.
43 Ley Otganica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacién de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, relativa a la justicia universal. BOE n.° 63, de 14 de marzo de 2014.

4 Fl Fundamento de Derecho Décimo, Sentencia 4391/2019, de 11 de diciembre de 2019, repasa las
disposiciones convencionales que se ocupan de la proteccién de las victimas de los conflictos armados
internacionales, los Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo I adicional a los antetiores.

45 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, BOE n.” 281, de 24 de noviembre de 1995.
El Cédigo Penal espafiol en su articulo 611 castiga al que, con ocasioén de un conflicto armado realice u ordene
realizar ataques indiscriminados o excesivos o haga objeto a la poblacién civil de ataques, represalias o actos o
amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizatla. El articulo 608 del mismo cuerpo legal define
que se entendera por personas protegidas la poblacion civil y las personas civiles protegidas por el IV Convenio
de Ginebra de 12 de agosto de 1949 o por el Protocolo I Adicional de 8 de junio de 1977. El articulo 611.1 de
dicha norma castiga con la pena de prisién de diez a quince afios, sin perjuicio de la pena que corresponda por
los resultados producidos, al que, con ocasién de un conflicto armado realice u ordene realizar ataques
indiscriminados o excesivos o haga objeto a la poblacién civil de ataques, represalias o actos o amenazas de
violencia cuya finalidad principal sea aterrorizarla.

ISSIN 2284-3531 , (2022), pp. 651-680.



Aportaciones del asunto Couso al Derecho Internacional. ;Canibio de paradigma en la proteccion diplomdtica o cierre en falso? 661

ojeadores™. Finalmente se adhiere la resolucion de 2019 a la conclusién del Tribunal
Supremo en su Sentencia de 25 de octubre de 2016 ya referida: la muerte causada
violentamente de un profesional de la informacién cuando estaba en el ejercicio de sus
funciones, constituye un ataque no justificado por parte de fuerza armada a poblacién civil.
El Tribunal no deja de lado la ocasién de poner en la palestra la escasa colaboracién, cuando
no evidente obstruccion, de las autoridades de Estados Unidos para el esclarecimiento de los
hechos. Concluye acertadamente que los hechos investigados en el proceso penal y alegados
en la demanda de responsabilidad patrimonial presentaban la apariencia de un ilicito
internacional imputable a las fuerzas de los Estados Unidos®’.

La existencia del hecho ilicito -requisito ineludible para el ejercicio de la proteccion
diplomatica- fue cuestionada por la Abogacia del Estado® para impugnar la decision de la
Audiencia Nacional. Argumentaba que, al no haber concluido la via penal con una sentencia
firme condenatoria, no podia admitir la Sala de instancia la existencia del presupuesto central
de la proteccion diplomatica. El Tribunal Supremo rechazo esta afirmacion® y acertadamente
declaré que los hechos son calificados como ilicitos por y desde el Derecho Internacional
Publico. La condena penal interna que hubiera tenido lugar en Espafa para el Estado
responsable de la lesion, en nuestro caso Estados Unidos, serfa irrelevante, no habria de ser
tenida en consideracién por este ultimo. No obstante, no puede obviarse el fallecimiento de
José Couso; a pesar de que el procedimiento penal no finalizé con una sentencia de condena,
tal circunstancia no puede justificar la ausencia de ejercicio de proteccion diplomatica. Insiste
el 6rgano enjuiciador en que la primera actuaciéon del Estado del que es nacional el
perjudicado «ha de ser precisamente, una vez apreciada a efectos meramente internos esa
concurrencia de la ilicitud internacional del hecho, tratar de hacer valer ante el Estado
generador del dafio los argumentos para dicha consideraciéon». El fundamento de la
protecciéon es el hecho internacionalmente ilicito cometido por un Estado contra el
ciudadano de otro Estado, y que no se quiere o no se puede reparar por los propios recursos
internos del Estado infractor”. Espafia podia dejar de ejercer su jurisdiccién penal mas no

46 Fundamento de Derecho Noveno, Sentencia 4391/2019, de 11 de diciembre de 2019.

47 Fundamento de Derecho Undécimo, Sentencia 4391/2019, de 11 de diciembre de 2019 de la Audiencia
Nacional y Fundamento de Derecho Cuarto, Sentencia 3026/2021, de 9 de julio de 2021 del Ttibunal Supremo.
Esta tltima, adentrandose en los conceptos esenciales del Derecho Internacional consuetudinatio, en el ambito
de la responsabilidad internacional alude al Proyecto de articulos sobre responsabilidad de los Estados por
hechos internacionalmente ilicitos, elaborado por la Comisién de Derecho Internacional y contenido en la
Resolucién 56/83, de 12 de diciembre de 2001, 56° petiodo de sesiones, aprobada por la Asamblea General en
su 85" sesién plenaria [sobre la base del informe de la Sexta Comisién (A/56/589 y Cott.1)], Responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, A/RES/56/83. Disponible para su consulta en:
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N01/478/00/PDF/N0147800.pdf?OpenElement.
En este supuesto nos encontramos con otro trabajo codificador que plasma normas consuetudinarias que
forman parte de nuestro ordenamiento y cuyo incumplimiento compromete la responsabilidad del Estado.

48 Fundamento de Derecho Séptimo, Sentencia 3026/2021, de 9 de julio de 2021. El argumento del Abogado
del Estado es descartado por el Tribunal Supremo aplicando igualmente normativa interna; por razones
procesales no pueden cuestionarse los hechos aceptados por la Sala de la Audiencia Nacional en el proceso de
casacién de la instancia supetior.

4 Los razonamientos juridicos que construye la Sentencia del Tribunal Supremo se exponen con una innecesaria
complejidad, pero su afirmacién trespecto a la ilicitud de los hechos es concluyente. Aunque se repara
patcialmente el dafio sufrido por la familia Couso, la construccion juridica de esta nueva percepcion de la
proteccion diplomatica, para la profesora Crespo Navatro presenta claroscuros, véase E. CRESPO NAVARRO,
La Sentencia de 9 de julio de 2021 del Tribunal Supremo en el caso Couso. Una interpretacion errénea de la discrecionalidad
estatal en el ejercicio de la proteccion diplomitica, en Revista Espasiola de Derecho Internacional, 2022, pp. 241-251.

50 Fundamento de Detecho Cuarto, Sentencia 3026,/2021, de 9 de julio de 2021.
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quitar un apice de ilicitud a la conducta de los militares de Estados Unidos, y aun menos,
dejar de proteger a las victimas.

Cabe deducir que los pronunciamientos del Tribunal Supremo en el orden contencioso
respecto a la ilicitud de la actuacién de las fuerzas armadas estadounidenses convalidan la
posicion del Tribunal Supremo en su pronunciamiento de 25 de octubre de 2016. Este
destacd «la escasa cooperacion judicial prestada por las antoridades de Estados Unidos para el
esclarecimiento de los hechos» pues reiteradamente se negod a practicar las diligencias solicitadas
por el Juzgado de Instruccion. La inobservancia del vigente Tratado de Asistencia Juridica
en Materia Penal de 20 de noviembre de 1990°', dejaba constancia de una conducta
susceptible de generar responsabilidad internacional.

51 Estados Unidos habia alegado el articulo 3 del Tratado de Asistencia Mutua para eludir la cooperacion
solicitada desde Espafia. En providencia notificada el 17 de febrero de 2006 se pidi6 al Ministerio de Justicia
de Espafia que instara del Departamento de Justicia de Estados Unidos las oportunas explicaciones respecto a
las comisiones rogatorias reiteradamente remitidas y no cumplimentadas, al no considerar aplicables ninguna
de las excepciones a la asistencia judicial previstas en el articulo 3 del Tratado referido. El articulo 1 del Tratado
de Asistencia Juridica Mutua en Materia Penal, respecto al objeto del mismo establece lo siguiente: «1. Los
Estados contratantes, se prestaran asistencia mutua, de conformidad con el presente Tratado, en cuanto se
refiere a las investigaciones y procedimientos en matetia criminal seguidos en cualquiera de ellos. 2. La asistencia
comprendera, en particular: a) la recepcion de testimonio o declaraciones; b) la facilitacion de documentos,
antecedentes y elementos de prueba; ¢) la notificacién de documentos; d) la localizacion o identificacion de
personas u objetos; ¢) el traslado de personas detenidas a los efectos de prestacion de testimonio u otros; f) la
¢jecucién de ordenes de registro y embatrgo; g) la inmovilizacién de activos; h) las diligencias relativas a
embargos e indemnizaciones; i) iniciar procedimientos criminales en el Estado requerido; j) cualquier otra forma
de asistencia no prohibida en la legislacion del Estado requerido. 3. La asistencia se prestard con independencia
de que el hecho que motiva la solicitud de asistencia sea o no delito en el Estado requerido. Sin embargo, si la
asistencia se solicitase a los fines del apartado h) del parrafo 2, serd necesatio que el hecho que da lugar al
procedimiento fuese constitutivo de delito y estuviese castigado por la legislacion de ambos Estados
contratantes con una pena de privacion de libertad por un periodo superior a un afio. 4. El presente Tratado se
entendera celebrado exclusivamente con fines de asistencia juridica mutua entre los Estados contratantes. Las
disposiciones del presente Tratado no generaran derecho alguno a favor de los particulares en orden a la
obtencién, eliminacion o exclusién de pruebas o a la obstaculizacion en la cumplimentacién de una solicitud».
El articulo 3, en relacién a los limites de la asistencia refiere: «1. La Autoridad Central del Estado requerido
podra denegar la asistencia, si: a) La solicitud se refiere a un delito tipificado en la legislacion militar y no en la
legislacion penal ordinaria; o b) la cumplimentacion de la solicitud pudiera atentar contra la seguridad u otros
intereses esenciales del Estado requeridon.

Fernandez Liesa pone de relieve las dificultades de la cooperacion internacional en asuntos de esta naturaleza
y las reticencias de Interpol a tramitar las 6rdenes decretadas por el Juzgado Central de Instruccién. Refiere
que se justifico la inactividad de Estados Unidos en las previsiones del Estatuto de la Organizacién
Internacional de Policfa Criminal INTERPOL) que fue aprobado por su Asamblea General en su 25" reunién
(1956-Viena). Esta documentacién puede consultarse en https:/ /www.interpol.int/es/Quienes-somos/Matco-
jutidico/ Documentos-juridicos. El articulo 3 del Estatuto de INTERPOL establece la rigutosa prohibicién de
toda actividad o intervencion en cuestiones o asuntos de caracter politico, militar, religioso o racial. La nueva
politica de la Organizacion adoptada en junio de 2010, segin refiere Ferndndez Liesa, requerfa el
consentimiento del Estado de la nacionalidad de los investigados para la tramitacién de érdenes relacionadas
con crimenes de guerra o crimenes contra la humanidad. La obstruccién a la investigacion propiciada por
Interpol dio cobertura a la negativa de Estados Unidos a que miembros de sus fuerzas armadas fuesen juzgados
por tribunales internacionales o por tribunales de otros Estados. El autor menciona las presiones diplomaticas
que incidieron en el devenir de este complicado y tortuoso procedimiento penal. Relata que el 22 de octubre
de 2010 el Juez Pedraz se dirigié al Comisario Jefe de Interpol Espafia al objeto de localizar a los imputados.
La Oficina de Interpol respondi6 el 3 de noviembre de 2010 que no habia podido efectuar las difusiones dado
que los formularios automaticos ofrecidos por Interpol obligan a la insercion de la fecha de nacimiento de los
citados, C. R. FERNANDEZ LIESA, E/ asunto Couso, cit., pp. 156-158.
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Debe considerarse mas que justificada la afirmacion del Tribunal Supremo en 2016. El
Departamento de Justicia de Estados Unidos en su contestacion a los requerimientos del
Juez Pedraz alegd la falta de competencia de la jurisdiccién espafiola al tratarse, no de una
accion ilicita, sino de un error o equivocacion al producirse el disparo contra un supuesto
objetivo militar concreto como accién de autodefensa, por lo que no hubo una acciéon militar
indiscriminada ni desproporcionada que pudiera incluirse en los supuestos previstos en el
articulo 1 del Tratado. El auxilio judicial internacional se habfa solicitado el 21 de abril de
2004 a través del cauce previsto en el Tratado de 1990. Seria postetiormente reiterado el 6
de junio de 2005, y, finalmente, no obtuvo ningtn resultado. El 3 de febrero de 2006 se
comunicoé al Juzgado de Instruccién la negativa de las autoridades estadounidenses a practicar
las diligencias solicitadas en virtud del Tratado de Asistencia Juridica Mutua vigente.

El informe remitido por el Departamento de Justicia norteamericano de fecha 26 de
junio de 2006 -con base en el cual rechazaron la asistencia judicial- sefialaba que se habia
realizado una "exhaustiva y detallada investigacion" del incidente™. Ante tan frustrante
panorama el 5 de febrero de 2007 la familia Couso se entrevisté con el Ministro de Justicia
para plantear la posibilidad de denunciar el Tratado de Asistencia Juridica concertado con
Estados Unidos en 1990 asi como para solicitatle que facilitase la investigacion judicial
iniciada a su instancia™.

52 J. F. THOMAS MULET, Razones de Estado y proceso justo, cit., p. 581. El autor manifiesta que «en este particular
caso, nuestra personal opinioén es que, en cambio, en el saco de los intereses gubernamentales pesé mas la
necesidad de restablecer la sintonia de las relaciones bilaterales entre ambos Estados (resquebrajadas a raiz de
la retirada unilateral espafiola de sus tropas en Iraq)». Thomas Mulet alude al comunicado de la asociacién
«Hermanos, Amigos y Compafieros de José Couso» respecto a las actuaciones en la Audiencia Nacional. La
solicitud de auxilio judicial internacional presentada directamente al Fiscal General de los Estados Unidos de
América cursada el 21 de abril del 2004, tenfa por objeto recabar del Departamento de Estado, del
Departamento de Defensa y del Departamento de Justicia testimonio integro de la documentacion relativa a
los hechos investigados. Se solicitaba que el Departamento de Defensa y el de Justicia expidieran certificaciéon
acreditativa, o negativa, en su caso, sobre si se encontraba en curso alguna investigacién o procedimiento
judicial, sea en via administrativa o disciplinaria, ante la jurisdiccién penal ordinaria o ante la militar, tanto de
los Estados Unidos, como por las autoridades militares instaladas en Iraqg, con expresién de los 6rganos
administrativos o jutisdiccionales intervinientes, informando sobre la naturaleza del procedimiento tramitado,
legislacion aplicable e identidad de las personas investigadas.

53 El 6 de junio del 2005 se instd nueva solicitud de auxilio judicial para que se recibiera declaracion en calidad
de imputados y con asistencia letrada al Sargento Thomas Gibson, perteneciente a la Compafifa "A" del
Regimiento de Blindados n.® 64 de la Tercera Division de infanterfa Acorazada del Ejercito de los Estados
Unidos de América; al Capitan Philip Wolford, al mando de la Unidad de Blindados de la Compafifa "A" del
Regimiento de Blindados n.° 64 de la Tercera Division de infanterfa Acorazada del Ejército de los Estados
Unidos de América; y al Teniente Coronel Philip de Camp, al mando del Regimiento de Blindados n.° 64 de
la Tercera Division de infanterfa Acorazada del Ejército norteamericano. Alternativamente se instaba
autorizacion para el desplazamiento de una comision judicial espafiola hasta territorio estadounidense para la
¢jecucion de esas declaraciones. Al respecto véase L. TORRES BOURSAULT, E/ Asunto José Couso’, cit., p. 246.
Puede consultarse toda la informacién en https://prnoticias.com/2005/06/07/declaracion-de-los-militares-
que-mataron-a-couso/. El 3 de noviembre de 2005 la familia Couso tuvo conocimiento de que el Fiscal General
del Estado y otros miembros de la Fiscalia de la Audiencia Nacional se habian reunido con sus homologos
estadounidenses, puede consultarse en J. F. THOMAS MULET, Ragones de Estado y proceso justo, cit., p. 582.

>4 Ut supra, p. 583.

5 J. F. THOMAS MULET, Razones de Estado y proceso justo, cit., p. 584. El articulo 20 del referido texto establecia
su duracién indefinida, permitiendo a las partes su denuncia mediante notificacién escrita por via diplomatica.
La denuncia surtirfa efecto a partir del dltimo dia del sexto mes siguiente al de la notificacién.

% El Juez instructor solicité la filiacion de los militares estadounidenses inculpados a la Embajada
estadounidense en Espafia a fin de proceder a su busqueda y captura, pero la representacién diplomatica
norteamericana no la facilitd, |. M. SANCHEZ PATRON, La competencia extraterritorial de la jurisdiccion espaiiola para
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Se cierra el analisis de la ilicitud que se inicié con la presentacion de la querella el 27 de
mayo de 2003 con el posicionamiento de la Audiencia Nacional en 2019. La Seccién 1I de la
Sala de lo Penal de dicho 6rgano judicial en 2006 dio credibilidad a los argumentos esgrimidos
por Estados Unidos y asumidos por el Ministerio Fiscal respecto a la falta de jurisdiccién de
la justicia espafiola para enjuiciar los hechos acontecidos en el curso de un conflicto
internacional’’. La solucién en via contenciosa de la demanda de la familia Couso en 2019
rechazoé ese planteamiento y asumio los pronunciamientos vertidos por el Tribunal Supremo
en 2016 en el procedimiento penal. La Audiencia Nacional se adherfa a la consideracion
como hecho ilicito de la conducta de las fuerzas armadas estadounidenses en los
acontecimientos que causaron la muerte de Couso. Esta argumentacion serfa validada por el
Tribunal Supremo como ha quedado expuesto.

2.2. E/ agotamiento de los recursos internos.
En relacién al agotamiento de los recursos internos como elemento esencial para el

ejercicio de la proteccion diplomatica, la Audiencia Nacional recuerda su cumplimiento no
exige que se sigan vias judiciales que hayan de resultar inutiles. Trae a colacion

investigar y enjuiciar crimenes de guerra: el “caso Couso", en Revista Electrinica de Estudios Internacionales, n.° 14, 2007, p.
20.

57 Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccion IT), de 8 de marzo de 2006. Puede consultarse su
referencia en J. QUEL LOPEZ, Jurisprudencia en materia de Derecho Internacional Piiblico, en Revista Espaniola de Derecho
Internacional, 2007, vol. 1 pp. 239-241 y en |. SANTOS VARA, Crdnica sobre la aplicacion judicial del Derecho Internacional
Piiblico, en Revista Electronica de Estudios Internacionales, 2006 enero-junio, pp. 4-5. Destaca el profesor Sanchez
Vara que la Audiencia Nacional aprovecha la ocasiéon para expresar la discutible opinién de que serfa
conveniente llevar a cabo una reforma legislativa que estableciera limitaciones al ejercicio de las acciones penales
destinadas a perseguir los crimenes de guerra ante los 6rganos judiciales espafioles, p. 5.

En el Auto, la Audiencia Nacional relataba que se obtuvo informacion acerca de la existencia de efectivos
iraquies que disparaban contra las tropas de Estados Unidos desde el Hotel Palestina. En su Fundamento
Juridico Sexto se concluia que no hubo intencionalidad, ni por tanto dolo. El disparo no se calificaba como un
acto indiscriminado sin proporcion con la ventaja militar que podia proporcionar, se pretendia inducir a la
conclusion de que, al no ser hechos penalmente ilicitos, no habia razén alguna para analizar la jurisdiccién de
los tribunales espafioles. Sobre esta cuestion, véase J. M. SANCHEZ PATRON, La competencia extraterritorial, cit., p.
9. Thomas Mulet relata como en esa fecha el Fiscal General del Estado, Conde-Pumpido, habia remitido una
carta al Embajador de Estados Unidos en Espafia para agradecer la respuesta del Departamento de Justicia de
Estados Unidos a la peticién de auxilio judicial instada desde Espafia, mostrando su satisfaccién por la decision
adoptada por la Audiencia Nacional, en J. F. THOMAS MULET, Razones de Estado y proceso justo, cit., p. 583.
Debe recordarse que este pronunciamiento fue impugnado en casacioén. Se dicté la Sentencia del Tribunal
Supremo 1240/20006, Sala de lo Penal, Seccién I, de 11 de diciembre de 2006. Numero de Recutso: 829/2000,
Ponente: Luis Roman Puerta. ECLI:ES:TS:2006:7627. Es evidente para Ollé Sesé que en los Fundamentos
Juridicos Séptimo y Décimo Segundo de esta resolucion el Tribunal Supremo reconocié que los Estados
signatarios de la Convenciéon de Ginebra «deben buscar a los criminales de guerra y llevarlos ante sus propios
tribunales, asumiendo su jurisdiccién extraterritorial para juzgarlos, con independencia del lugar donde
ocurrieron los hechos y su nacionalidad», M. OLLE SESE, La jurisdiccion universal en Espaia por crimenes
internacionales de primer grade, en A. MARTINEZ JIMENEZ (dit.), Derecho Penal Internacional. Evolucion historica, régimen
Juridico y estudio de casos, Navarra, 2022, pp. 339-378, concretamente p. 355. La intencién de la Audiencia Nacional
de archivar las actuaciones se sustentaba en la existencia del error de las fuerzas armadas en la identificacion de
un observador o un francotirador en el Hotel Palestina, criterio del cual se apart6 la Sentencia del Tribunal
Supremo. Esta tltima decision justificé la imposibilidad de decretar la conclusion del sumario sin la necesatia
toma de declaracion a los imputados. Sobre la cuestion de la jurisdiccion incide especialmente el Fundamento
Juridico Quinto. Al respecto, véase L. TORRES BOURSAULT, E/ ‘Asunto José Couso’, cit., p. 247 y G. SOLER SOLE,
Los crimenes de guerra ante las jurisdicciones espafiolas, en A. GALINSOGA JORDA (cootd.), E/ conflicto de Iraq,
cit., pp.543-5506, concretamente pp. 551-552 y 554.
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oportunamente los razonamientos del Dictamen 1496/1991, de 30 de enero de 1992,
supuesto en que el Consejo de Estado afronto la viabilidad procesal de un caso similar™.

Dicho informe se pronuncié sobre la reclamacién contra los Estados Unidos de
América en ejercicio de la proteccion diplomatica respecto a Juantxu Rodriguez, supuesto en
el que concluy6 el Consejo de Estado, que resultaba fundado su ejercicio por Espana de la
proteccion diplomatica™. Certeramente sefialé el Consejo que el cumplimiento de tal
requisito no exige que se sigan vias judiciales que hayan de resultar inutiles.

Juantxu Rodriguez Moreno murié durante la invasién de Estados Unidos a Panama el
21 de diciembre de 1989, abatido por disparos de soldados estadounidenses cuando cubria
para el diario "El Pais" la invasiéon del estado centroamericano. La decisiéon de la
administracion estadounidense respecto a la reclamacion de la familia del periodista fallecido
se fundamentaba en la Ley de Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Federal
(Federal Tort Claims Act) que excluye expresamente la posibilidad de reclamar a los Estados
Unidos por actos ocurridos en paises extranjeros o por dafios que se produzcan en combate.
De otro lado, la Ley de Reclamaciones Militares (Military Claims Aci), a cuyo amparo puede
reclamarse por dafios causados por las Fuerzas Armadas norteamericanas en el extranjero,
también excluy6 de su ambito los dafios sufridos en combate.

En el Antecedente Cuarto del Dictamen se afirma que de acuerdo con las leyes
aplicables y el Reglamento de Reclamaciones del Ejército -AR 27-20-, el Ejército de los
Estados Unidos no esta autorizado para indemnizar dafios materiales o personales ni muertes
que resulten de acciones de combate. En el Antecedente Quinto, respecto al agotamiento de
los recursos internos, se refiere que la familia del fallecido habia agotado todas las vias legales
disponibles para obtener una indemnizacién del gobierno de los Estados Unidos, por causar
la muerte de Juan Antonio Rodriguez Moreno en Panama. El Ejército habia desestimado la
reclamacion basandose en que las fuerzas armadas de los Estados Unidos no estaban
autorizadas a indemnizar en aplicaciéon de la normativa referida.

Esta decision era definitiva de acuerdo con el Cédigo de los Estados Unidos, 10,
articulo 2735. El Tribunal Federal de los Estados Unidos habia desestimado en ese periodo
varias demandas relativas a la actuaciéon militar norteamericana en Panama. La familia de
Rodriguez Moreno consideré agotados los recursos internos, por lo que solicité poner en
marcha soluciones politicas basadas en «los largos lazos de amistad y colaboracion de Espafia
y los Estados Unidos». El Consejo de Estado, a la vista de sus alegaciones, estimé pertinente
el ejercicio de la protecciéon diplomatica.

Esta cuestionable solucién jurisdiccional de las autoridades estadounidenses suscita
interrogantes sobre la posible responsabilidad internacional que puede deducirse de
actuaciones judiciales contrarias a las obligaciones internacionalmente vigentes.

El epilogo sobre la cuestion de la reparacion a las victimas en el conflicto de Panama,
lo encontramos en la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) de la

Organizacion de Estados Americanos®”. Sobre estos hechos acaecidos en la invasiéon de

58 Fundamento de Derecho Tercero, Sentencia 4391/2019, de 11 de diciembre de 2019.

59 Se examina esta cuestioén en relacién al Dictamen del Consejo de Estado n.° 1496/1991, que se pronunciaba
sobre la pertinencia de una reclamacién contra los Estados Unidos de América en ejercicio de la proteccion
diplomatica del ciudadano espafiol Juan Antonio Rodriguez Moreno. Se aprobé el 30 de enero de 1992,
BOE.es-CE-D-1991-1496, disponible en https://www.boe.es/buscat/doc.phprid=CE-D-1991-1496.

0 Se trata del caso 10.573: José Isabel Salas Galindo y otros vs. Estados Unidos, Informe n.° 121/18, Caso
10.573. Fondo (Publicacién), 5 de octubre de 2018, material que se encuentra disponible para consulta en
https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/2018/USPU10573-ES.pdf,  igualmente puede consultarse en
https:/ /www.diarioconstitucional.cl/2018/12/04 / cidh-publico-informe-sobre-caso-jose-isabel-salas-alindo-y-
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Panama, el 6 de diciembre de 2017 la Comisién habia adoptado el Informe de Fondo n.°
169/17, en cual recomendé a Estados Unidos reparar integralmente las violaciones de
derechos humanos establecidas en el mismo, tanto en el aspecto material como inmaterial,
incluyendo medidas de compensacién econémica y satisfaccion. Asi mismo instaba a la
administracion estadounidense a realizar una investigacion de manera diligente, efectiva y
dentro de un plazo razonable con el objeto de esclarecer plenamente los hechos, identificar
todas las posibles responsabilidades e imponer las formas correspondientes de sancion
respecto de las violaciones de derechos humanos declaradas en el referido informe. En ese
sentido, la Comisioén considerd que Estados Unidos debia crear, con la mayor brevedad, un
mecanismo especial, por iniciativa propia e independiente de las iniciativas que pudiese tomar
el Estado panameno, a fin de que se materializasen las reparaciones aplicables a cada grupo
de victimas. Teniendo en cuenta que las victimas no se encontraban en la jurisdiccion
territorial de los Estados Unidos, la Comisién insistié en que se desplegasen todos los
esfuerzos diplomaticos necesarios o de otra indole para la debida implementaciéon de esta
recomendacion. Respecto de las victimas fallecidas, la Comision sefialé que las reparaciones
deberan ser reconocidas a sus familiares o herederos. A su vez, la Comision recomendd
disponer las medidas adecuadas de atencién en salud fisica y mental para la rehabilitacion de
las victimas que asi lo requiriesen.

En marzo de 2018, Estados Unidos informé a la Comision haber «tomado en
consideracion las recomendaciones no vinculantes establecidas [en el informe]» y reiterd su
objeciéon a la forma en que la Comision interpretd y aplico el derecho sobre conflictos
armados. Indicé que el unico instrumento internacional relevante para los Estados Unidos,
en cuanto a peticiones ante la CIDH, es la Declaracién Americana, que no abarca normas
consuetudinarias o convencionales relativas a conflictos armados.

El 10 de mayo de 2018, la Comisién aprobé su Informe de Fondo (Final) n.° 70/18 y
lo remiti6 a Estados Unidos el 16 de agosto de 2018, solicitandole que informara sobre las
medidas adoptadas para cumplir con las recomendaciones en el plazo de un mes. No se
recibi6 respuesta. Toda vez que Estados Unidos no cumplié con las indicaciones contenidas
en el Informe de Fondo, la Comisién aprobo el 5 de octubre de 2018, el Informe n.° 121/18
y decidi6 hacerlo publico e incluitlo en su Informe Anual a la Asamblea General de la OEA.
La Comisién, en cumplimiento de su mandato, anuncié que continuarfa evaluando el
cumplimiento de las recomendaciones reiteradas en este Informe hasta que las mismas sean
implementadas en forma total®.

Como se ha mencionado en el apartado anterior, puede observarse que se demanda
una reaccion ante la lesion de derechos originada por las fuerzas armadas de Estados Unidos.
El posicionamiento claro de un organismo internacional como es la Comision
Interamericana de Derechos Humanos certifica la calificacion de ilicitos de los hechos que
referimos y la primacia del Derecho Internacional sobre las estipulaciones de los
ordenamientos internos y sobre las resoluciones de sus tribunales. Las obligaciones
internacionales no pueden ser abrogadas por actos legislativos internos judicialmente
secundados. Tal actuacion generarfa responsabilidad de internacional por un
comportamiento contrario al Derecho Internacional directamente atribuible a un Estado.

otros-respecto-de-estados-unidos/ y Comunicado de prensa 258/18, 3 de diciembre, 2018 de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, relativo al Informe n.° 121/18. Caso 10.573, José Isabel Salas Galindo
y otros, tespecto de Estados Unidos; en https://twishott.com/2Rqnc.

o1 Véase: https://www.cutopapress.es/sociedad/noticia-ecuu-tendra-indemnizar-familia-fotografo-juantxu-
rodriguez-asesinado-1989-invasion-panama-20191220131236.html.
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Retomando las vicisitudes del caso Couso, la demandada Administracién General
espafiola, argumentaba que no procedia el ejercicio de la protecciéon diplomatica porque la
familia del periodista fallecido no agoté los recursos internos en sede judicial
estadounidense® e insistia en la inexistencia del nexo causal necesario para la existencia de
responsabilidad patrimonial de la Administracion®. Se ponia de manifiesto que la familia del
fallecido obtuvo indemnizaciones de compafifas aseguradoras y se cuestiona el importe de la
indemnizacion solicitado. El Tribunal Supremo aproveché la alusion al Dictamen referido
para poner de manifiesto la contradictoria argumentaciéon del recurso interpuesto por la
Abogacia del Estado. Se pretende eximir a la Administracién espafola del ejercicio de la
proteccion diplomatica por considerar incumplida la exigencia del agotamiento de los
recursos internos al tiempo que la propia Administracion no facilité la costosa, y ciertamente
estéril, actividad judicial de la familia Couso. El requisito cuya ausencia se esgrime para
sostener que no procedia la actividad a favor de los lesionados ha sido propiciado por el
Estado espafiol®. Las alegaciones de la Abogacia del Estado fueron descartadas por el 6rgano
enjuiciador.

62 Fundamento de Derecho Cuarto, Sentencia 4391/2019, de 11 de diciembre de 2019.

3 La Abogacia del Estado referia en apoyo de sus argumentos la Sentencia 3674/2002, de 12 de junio de 2002,
Seccién IV, Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacional. ECLLI:ES:AN:2002:3674. En este caso se
dilucidaba la posible responsabilidad patrimonial de la Administracién por no ejercer la proteccion diplomatica
respecto a una espafiola casada en Espafia con ciudadano guineano en régimen de gananciales. Al nacional
guineano se le expropia una finca, sin pago de la pertinente indemnizacién, en aplicaciéon del ordenamiento
guineano, por lo que se alegaba el petjuicio sufrido por la ciudadana espafiola. La finca habfa sido incautada
anteriormente a la empresa espafiola CAIFER, que también fue desposeida de su propiedad sin indemnizacién
alguna La Audiencia Nacional consideré en su Fundamento de Derecho Quinto que «al no concurrir los
requisitos exigidos para otorgar la proteccién diplomatica, no puede entrar en juego la discrecionalidad del
Gobierno para concedetla o no, potestad que solo opera cuando convergen aquellos requisitos, procediendo
en suma la desestimacién del recurso». Se estimé que la lesion la suftrié el ciudadano guineano, a pesar de los
efectos colaterales que dicha decision pudiese tener sobre el patrimonio de su mujer, con quien tenfa un régimen
econémico matrimonial de bienes gananciales. No parece que el argumento de la represalia fuese el fundamento
ultimo de la supuesta responsabilidad patrimonial, puesto que se descarta la concurrencia de los elementos de
la proteccién diplomatica, para empezar la nacionalidad de la reclamacién. Se refiere igualmente la Abogacia
del Estado a la Sentencia 6259/2004, de 6 de octubre de 2004, Seccién IV de la Sala Tercera de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, Ponente: Celsa Pico, Lorenzo. ECLI ES:TS:2004:6259. La Sentencia
resuelve el recurso de casacion contra la resolucion dictada el 12 de junio de 2002 referida. No se estimé el
recurso al considerar el Tribunal Supremo que no se habia probado el caracter ganancial de la finca expropiada
ante los tribunales guineanos, ni agotados los recursos internos en ese foro jurisdiccional a fin de acreditar dicho
extremo y argumentd que el perjuicio se causé al nacional guineano en aplicacién del ordenamiento interno de
dicho pais. En este caso tampoco se asocia la responsabilidad patrimonial a actos de represalia, sino a la ausencia
de los elementos requeridos para el ejercicio de la proteccién diplomatica. El Tribunal Supremo confirmé la
resolucion de instancia de 2002 que en su Fundamento de Derecho Quinto afirmé que «al no concurrir los
requisitos exigidos para otorgar la proteccién diplomatica, no puede entrar en juego la discrecionalidad del
Gobierno para concedetla o no, potestad que solo opera cuando convergen aquellos requisitos, procediendo
en suma la desestimacion del recurso». Estas argumentaciones de la Abogacia de Estado se refieren en el
Fundamento de Derecho Cuarto, Sentencia 4391/2019, de la Audiencia Nacional de 11 de diciembre de 2019.
64 Respecto la necesidad del agotamiento de los recursos internos en el Fundamento de Derecho Séptimo de la
Sentencia 3026/2021, de 9 de julio de 2021 del Ttibunal Supremo, se afirma que «si tan necesaria se consideraba
por la Administracion esa pretendida necesidad de haber realizado dicha reclamacion, bien se pudo, no asumir
esa reclamacion la Administracion espafiola, que no estd incluida en la proteccion, pero si facilitar los medios
para dicha reclamacién.
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3. Proteccion diplomatica ;Un acto discrecional?

Tanto la Audiencia Nacional como el Tribunal Supremo afirman el caracter
discrecional de la proteccion diplomatica®. T.a Abogacia del Estado parte de la inexistencia
de normas internas que regulen la proteccion diplomatica y alude a su caracter discrecional
para sostener la ausencia de responsabilidad patrimonial del Estado, por considerar que no
concurre la relacion de causalidad necesaria entre el dano sufrido por la familia Couso y la
actuacion del Estado®. Segtin la Administracion General del Estado la ausencia de regulacion
en el ordenamiento juridico interno, implica acudir a las soluciones jurisprudenciales de
nuestros tribunales. Estos han apreciado la responsabilidad patrimonial cuando el petjuicio
sufrido por un nacional espafiol tenfa como origen -nexo causal- un acto de represalia
ocasionado por un acto previo de la Administraciéon espafiola y ademas el lesionado no
hubiese obtenido reparacién por via diplomatica®’.

La resolucién de la Audiencia Nacional describe la proteccion diplomatica como un
procedimiento regulado por normas consuetudinarias, que no impiden que los
ordenamientos internos de los Estados regulen ad intra las condiciones de su ejercicio”. No
cuestiona la decision de la Audiencia Nacional la protecciéon diplomatica como derecho del
Estado desde el punto de vista del Derecho Internacional. Si un Estado viola el Derecho
Internacional ha de admitir que el Estado soberano cuyos derechos han sido violados por su
incumplimiento reaccione y ponga en marcha los mecanismos de la responsabilidad
internacional y los procedimientos de reclamacién que considere pertinentes. El
ordenamiento juridico espafol carece de una regulacion especifica de la instituciéon que
analizamos. Es en este punto cuando la Sala, aprovechando el vacio regulatorio, afirma
«[A]hora bien, tal concepcién no determina fatalmente la ordenacién interna de cada Estado
acerca de si el ciudadano victima de un ilicito internacional tiene o no un derecho subjetivo
a que el Estado ejercite en su favor la proteccion diplomatica»™. El Estado de la nacionalidad
de la persona perjudicada por el incumplimiento del Derecho Internacional de otro Estado
es igualmente soberano para la regular la relacién que tiene con sus nacionales en el ambito
del desarrollo de las actividades propias de la proteccion diplomatica. Para ello han de
respetarse los caracteres que el Derecho Internacional ha disefiado: nacionalidad de la
reclamacion, la existencia de un hecho internacionalmente ilicito, el agotamiento de los
recursos internos y la conducta correcta del particular.

5 Fundamentos de Derecho Cuarto y Duodécimo, Sentencia 4391/2019, de la Audiencia Nacional de 11 de
diciembre de 2019. Parte la Audiencia de la afirmacién de que concurren los presupuestos exigibles para el
¢jercicio de la proteccién diplomatica, ejetcicio discrecional desde la perspectiva del Derecho Internacional. En
el Fundamento de Derecho Décimo Quinto alude el Tribunal nuevamente el caricter discrecional de la
institucioén analizada, si bien se pone el acento en la motivacion debida de los actos administrativos.

% Fundamento de Derecho Cuatto, ## supra. El argumento de la Abogacia del Estado parte de que el ejercicio
de la proteccion diplomatica no constituye, segin el Derecho Internacional, un deber del Estado, sino que éste
goza de una amplia discrecionalidad para ejercitatla o no.

67 La relacion causal entre la lesion y el comportamiento de las autoridades espafiolas serd abordada en otros
apartados de este trabajo.

8 Fundamento de Derecho Séptimo, Sentencia 4391/2019, de 11 de diciembre de 2019. El caricter discrecional
de la institucion segun el disefio del Derecho Internacional no impide que los ordenamientos juridicos internos
articulen su regulacién segun afirma la Corte Internacional de Justicia en la Sentencia de 5 de febrero de 1970,
Asunto de la Barcelona Traction Light and Power Ltd. (Bélgica ». Espafia), LC.J. Reports 1970, p. 3, para. 78-79.
Disponible en: https:/ /www.tefwotld.org/ cases,1CJ,4040aec74.html. [25 April 2022].

% Fundamento de Derecho Duodécimo, #¢ supra.
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La Audiencia Nacional busca argumentos para justificar la existencia de una obligacion
de ejercer la proteccion diplomatica. Pretende justificar esta conclusion, desde el Derecho
Internacional, en la redaccion del articulo 19 del Proyecto de Articulos sobre la Proteccion
Diplomatica elaborado por la Comisiéon de Derecho Internacional incorporado en la
Resolucion A/62/67, de 6 de diciembre de 2007". Dicho precepto recomienda considerar
debidamente la posibilidad de ejercer la proteccion diplomatica, especialmente cuando se
haya producido un petjuicio grave, como ocurre en el asunto que nos ocupa’'.

Desde el ordenamiento juridico espafiol, para sostener esta construccion interna de un
pretendido derecho a la protecciéon diplomatica acude a los principios y valores
constitucionales y a las resoluciones judiciales en materia de proteccion diplomatica. Debe
seflalarse que la jurisprudencia espafiola asume el ejercicio discrecional de la proteccion
diplomatica desde la perspectiva del Derecho Internacional. Ante la ausencia de normas
internas que regulen su aplicacién, la Sala de la Audiencia Nacional trae a colacion el
desarrollo jurisprudencial del principio de igualdad ante las cargas ptblicas™ y los valores y

70 Resolucién de la Asamblea General de Naciones Unidas 62/67, 6 de diciembre de 2007, DOC A/62/67,
material disponible en: https://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asprsymbol=A/RES/62/67&Lang=8.
Los prolegémenos a dicho texto los encontramos en el Informe de la Comisién de Derecho Internacional, 58°
petiodo de sesiones (1° de mayo a 9 de junio y 3 de julio a 11 de agosto de 2006), Documentos Oficiales,
Asamblea General 61° petiodo de sesiones. Suplemento n.° 10 (A/61/10). El trabajo relativo a la proteccién
diplomatica en pp. 24-105. Este material se encuentra disponible para su consulta en:
https://digitallibrary.un.org/record/583937°ln=es.

1 Sorprende la contundente afirmacion de la Audiencia Nacional respecto a que el contenido del Proyecto de
la Comisién de Derecho Internacional puede considerarse la reafirmacioén definitiva de normas de Derecho
Internacional consuetudinario, puesto que el propio texto del articulo citado define su contenido como
“practicas recomendadas”. El mencionado trabajo de codificacion parte de la consideracion de la proteccion
diplomatica como un derecho del Estado, no como una obligacion. Segun la profesora Vazquez Rodriguez el
articulo 19 fue objeto de una reformulacién que le otorga un caricter «inusual dado que contiene meras
recomendaciones a los Estados» en el texto que se propone como eventual futura convencién sobre proteccién
diplomatica, B. VAZQUEZ RODRIGUEZ, Proteccion diplomatica y responsabilidad, cit., p. 8. Al respecto pude
consultarse C. ESPOSITO MASSICCL, La responsabilidad patrimonial del Estado por la falta de ejercicio de la proteccion
diplomdtica, en  Aquiescencia, blog sobre el Derecho internacional. Material disponible en:
https:/ /aquiescencia.net/2020/06/24/la-tesponsabilidad-patrimonial-del-estado-por-la-falta-de-ejercicio-de-
la-proteccion-diplomatica/#more-14949.

72 En el Fundamento de Detecho Decimoquinto de la Sentencia 4391/2019, se menciona la Sentencia
107/1992, 1 de julio de 1992 de la Sala Segunda del Ttibunal Constitucional ya mencionada. Aludia al principio
de igualdad ante las cargas publicas. En favor de la relevancia de las cargas publicas como factor que ha de
modular la discrecionalidad del Estado en el ejercicio de la proteccién diplomatica, también incidié el Consejo
de Estado en su Dictamen n.° 54274 de 10 de abril de 1990. El Consejo analizaba la eventual formalizacién
del ejercicio de la proteccion diplomatica frente a Suiza en favor de una menor espafiola. Su madre habia sido
incapacitada el 11 de noviembre de 1986 por los tribunales suizos y se le habia denegado la custodia a sus tios
y a sus abuelos. El Dictamen fue favorable al ejercicio de la proteccion diplomatica en favor de la menor. El
material se encuentra disponible en: https://www.boe.es/buscat/doc.phprid=CE-D-0-54274. Se recuerda en
el Considerando Segundo que para el Tribunal Supremo la proteccién diplomatica es primariamente un derecho
del Estado y no de los individuos, ninguna norma existe en el Derecho Internacional que imponga a un sujeto
internacional su obligado ejercicio. El Consejo de Estado en el Considerando Tercero sefiala que la situacion
no es idéntica en el plano interno, en la relacién Estado-individuo o protector-protegido: «La nacionalidad hace
nacer en los ciudadanos la legitima confianza en que el Estado no le dejard desasistido tan pronto como salga
de sus fronteras». El Derecho interno, derivado de una Constitucién democratica cuya matriz es el reparto
equitativo de sacrificios y cargas en funcién de la solidaridad ciudadana y de los valores constitucionales, que
vinculan a los poderes publicos (y al Estado, en que ellos se unifican) «no atenta de raiz a la inicial disponibilidad
estatal en el planteamiento y ejercicio de la proteccién diplomatica de que antes se hablaba, pero si la modula
de modo muy destacado, ya que cuando menos desplaza del ciudadano hacia el Estado las consecuencias del
posible no ejercicion. En el siguiente Considerando el érgano consultivo argumentaba que la cuestion radicarfa
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principios constitucionales”. Puede deducirse que aun cuando la Administracion espafiola

podia optar legitima, que no justamente, por no ejercitar la protecciéon diplomatica y no

en saber si es condicion del ejercicio de la proteccion diplomatica la garantia de su buen fin o basta para ponetla
en marcha la razonabilidad y la justicia de los intereses que se defienden. Claramente se indica que los valores
constitucionales vinculan a los poderes publicos también en el ambito de las relaciones exteriores.

73 En el Fundamento de Derecho Duodécimo de la Sentencia 4391/2019, refiere la resolucién del Tribunal
Constitucional 140/1995, de 28 de septiembre, Recurso de Amparo n.° 1.951/1991, ponente: Don Julio Diego
Gonzalez Campos. ECLIES:TC:1995:140; BOE n.° 246, de 14 de octubre de 1995. La controversia tiene su
origen en un contrato de alquiler, con fecha 10 de febrero de 1988, celebrado entre una ciudadana espafiola que
alquil6 un piso de su propiedad al Consejero diplomatico de la Embajada de la Republica de Italia en Madrid.
En noviembre de 1988 el arrendatario dejé de pagar las rentas estipuladas por lo que se presenté el oportuno
procedimiento judicial. El Ministerio de Asuntos Exteriores concluyé en informe que la inmunidad de
jurisdiccién civil afectaba a las relaciones arrendaticias estipuladas en Espafia por Agentes diplomaticos italianos
acreditados. El Juzgado dict6 Sentencia el 10 de julio de 1990, acogiendo la excepcién de inmunidad formulada
sin entrar a conocer del fondo del asunto. La apelacién concluyé con la Sentencia de 10 de julio de 1991 que
confirmé integramente la Sentencia de instancia. La demandante interpuso recurso de amparo que fue
desestimado, alegaba la vulneracion de los derechos fundamentales protegidos en los articulos 14,24.1y 2y
33.1 y 3 C.E. Se formul6 un voto patticular. El Fundamento Juridico Décimo afirmaba que «si los poderes
publicos no adoptaran las medidas adecuadas para proteger los derechos e intereses del patticular, por ejemplo,
no ejerciendo la proteccién diplomatica cuando la misma sea procedente pese a habetla solicitado, éste podra
eventualmente ejercitar una peticién indemnizatoria ante los Juzgados y Tribunales espafioles por la lesion
sufrida en sus bienes y derechos.

Otra resolucion es aludida por la Sala de la Audiencia Nacional a fin de sostener la existencia de un derecho
subjetivo a favor del particular; a sabet, la Sentencia 107/1992, 1 de julio de 1992, Tribunal Constitucional, Sala
Segunda, ECLI: ES:TC:1992:107; BOE n.° 177, de 24 de julio de 1992. Se dict6 en el Recurso de Amparo n.°
1.293/1990, Ponente: Don Miguel Rodtiguez-Pifiero y Bravo-Fetret. El recurso de amparo se interpone contra
la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 8 de febrero de 1990 que
declaré nulo el despido de una trabajadora de la Embajada de la Republica de Sudafrica. Se condené a la
Republica de Sudafrica a la inmediata readmision de la trabajadora, con abono de los salarios de tramitacién y
al pago de la indemnizacion correspondiente. La Embajada demandada se neg6 a cumplir la condena, pretendia
que se le aplicase la inmunidad de jurisdiccion e ineludiblemente de ejecucion. El Fundamento Juridico Tercero
afirmaba: «Ademas, dicho derecho a la ejecucion, entendido /ato sensu como derecho a la efectividad de la
resolucion judicial dictada, podtia verse satisfecho a través de expedientes distintos de la ejecucion forzosa
sobre los bienes del Estado extranjero. Asi, por ejemplo, cabtia pensar en el recurso a la via de la proteccion
diplomatica, en los casos en que la misma sea procedente con arreglo al Derecho Internacional Publico, o, en
ultimo término, en una asunciéon por parte del Estado del foro del deber de satisfacer la obligacion judicialmente
declarada, cuando la inejecucion de la misma pudiera suponer un sacrificio especial para el justiciable contratio
al principio de igualdad ante las cargas publicas».

Un supuesto similar se resuelve en la Sentencia 18/1997, de 10 de febrero de 1997, Sala Segunda del Tribunal
Constitucional. Recurso de amparo nim. 2.913/93. ECLIL: ES:TC:1997:18; BOE n.° 63, de 14 de marzo de
1997). Se declar6 nulo el despido acordado por la Embajada de Guinea Ecuatorial, que fue condenada a la
readmisién inmediata del trabajador, con abono de los salatios dejados de percibir hasta que la readmision
tuviera lugar. Se interpuso recurso contra la diligencia que archivo la ejecucion de la sentencia sobre nulidad de
despido En su Fundamento Juridico Octavo se afirma que «[E]l requerimiento dirigido al Ministro de Asuntos
Exteriores [para localizar bienes de Guinea Ecuatorial en los que hacer efectiva la condena] concluy6 con una
nota verbal a la Embajada de la Republica de Guinea Ecuatorial que no tuvo respuesta alguna. (...) En cuanto
a la via diplomatica (...), el Juzgado debia haber reiterado su requerimiento antes de declarar el archivo, no
aquietandose ante la falta de respuesta de la Embajada a la nota verbal. El 6rgano judicial debia insistir en el
requetimiento al Ministerio de Asuntos Extetiores para que adoptase las medidas que el Derecho Internacional
le ofrece (...) De haberse reiterado la gestion iniciada, cabia esperar un resultado positivo en orden a la
pretendida ejecucioén de la Sentencia y ello sin petjuicio de la responsabilidad de la Administracién por su
inactividad, caso de no continuarlas». Finalmente se otorgd el amparo frente a la actuacién poco insistente de
un Jugado de lo Social ante el Ministerio de Asuntos Extetriores para que éste llevase a cabo las gestiones
necesarias ante Guinea, a fin de lograr que se ejecutase una sentencia favorable al nacional espafiol cuyo despido
fue declarado nulo.
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indisponerse con Estados Unidos por la muerte de Couso, su decisiéon en funcioén de aspectos
concretos de las relaciones internacionales no habria de ser soportada exclusivamente por la
familia de Couso, afiadiendo al irreparable dafio sufrido nuevos pertjuicios. De los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional colige la Sala que «el Estado tiene, al menos
bajo ciertas condiciones y supuestos, la obligacién de desenvolver su actividad cerca del
Estado incumplidor de sus obligaciones a fin de lograr la satisfacciéon del derecho de sus
nacionalesy.

Ante tan rotunda aseveraciéon cabe preguntarse ¢la proteccién diplomatica es un
auténtico servicio publico que deba prestar la Administraciéon del Estado? El Tribunal
Supremo reconoce que la vigencia de la proteccion diplomatica vendria impuesta por la via
de la fuerza de la costumbre internacional. Para modular en el ambito interno el caracter
discrecional de la proteccion diplomiética analiza su configuracién como servicio piblico’™.
Parte de un concepto amplio de servicio piblico”, de tal forma que cuando la Administracion
desempefia una actividad administrativa prestacional que tiene atribuida “legalmente”,
existira funcionamiento de los servicios publicos y sera posible apreciar la concurrencia de
responsabilidad patrimonial, ya sea normal o anormal el desempefio de dicho servicio. La
omision de su prestacion podria generar responsabilidad patrimonial a favor de los
ciudadanos que estan bajo su proteccion’.

Esta nueva caracterizacion de la proteccion diplomatica como servicio publico ha de
ensamblarse en previsiones normativas vigentes en Espafia. En primer lugar, igual que la
Audiencia Nacional, refiere el Tribunal Supremo el articulo 21. 6° de la Ley Organica 3/1980,
de 22 de abril, del Consejo de Estado” que, prescribe que el Pleno del Consejo de Estado
debe ser consultado respecto a las reclamaciones que se formalicen como consecuencia del
ejercicio de la proteccion diplomatica. En segundo lugar alude a las exigencias de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea’™ como postulados determinantes del

7+ La consideracion de la proteccién diplomatica como setrvicio publico no aparecia explicitamente en la
Sentencia de diciembre de 2019. Desde esta premisa, habfa de dilucidar el Tribunal Supremo si la ausencia de
prestacion del servicio publico de proteccién diplomatica implica el deber de indemnizar de la Administracién
del Estado y la viabilidad de una posible reclamacién, al amparo del régimen de responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas operativo en el ordenamiento juridico espafiol. El Tribunal Supremo en su
Fundamento de Derecho Tercero vincula la posibilidad de que el Estado haya de hacer frente a su
responsabilidad patrimonial a que, en el ejercicio de la proteccién diplomatica, nos encontramos ante una
actividad propia del gobierno, segun el articulo 97 de la Constitucién Espafiola -al que ha de asesorar en esta
materia el Consejo de Estado-. Su actividad es susceptible de generar una reclamacién, puede inferirse que «se
da carta de naturaleza a una auténtica obligacion de la Administracion de prestar dicha proteccién». En paralelo
nos encontramos el correlativo derecho de los ciudadanos. Fundamentos de Derecho Tercero y Cuarto,
Sentencia 3026/2021, de 9 de julio de 2021.

75 El Tribunal utiliza el concepto de servicio publico diseflado por su propia jurisprudencia, este «comprende
toda actuacion, gestion, actividad o tareas propias de la funcién administrativa que se ejetce, incluso por omisién
o pasividad con resultado lesivor, considerandose que el articulo 106 de la Constitucion obliga a concluir en
ese criterio omnicomprensivo del servicio publico a los efectos de esta responsabilidad.

76 Fundamento de Detrecho Tercero, Sentencia 3026/2021, de 9 de julio de 2021.

77 Ley Otganica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, BOE n.° 100, de 25 de abzil de 1980.

78 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. DOUE n.° 303, de 14 de diciembre de 2007. En
su articulo 40, relativo a la proteccion diplomatica y consulat, refiere que «[T]odo ciudadano de la Unién podra
acogerse, en el territorio de un tercer pais en el que no esté representado el Estado miembro del que sea
nacional, a la proteccién de las autoridades diplomaticas y consulares de cualquier Estado miembro, en las
mismas condiciones que los nacionales de este Estado». La proteccion diplomatica plasmada en los documentos
de la CDI se concreta en una reclamacion formal de responsabilidad internacional ante la lesion de los derechos
de una persona fisica o juridica, contra un Estado presuntamente infractor al que se le insta a cesar en su
comportamiento contrario al Derecho Internacional y a reparar el dafio causado.
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contenido de la normativa interna, a pesar de que sus prescripciones aluden a la asistencia
consular o diplomatica. Por dltimo, sefiala el articulo 2. j de la Ley 2/2014, de 25 de marzo,
de la Accién y del Servicio Exterior del Estado. Este prescribe que uno de los objetivos de
la Politica Exterior de Espafia lo constituye la asistencia y proteccion a sus ciudadanos. El
Tribunal argumenta que se incluyen en esta genérica expresion tanto la proteccioén consular
como la proteccioén diplomatica que se materializa una vez producida la lesion. En nuestro
derecho constituye un servicio publico cuyo alcance, contenido y efectos no se encuentra
determinado en texto legal alguno”. T.a Administracién espafiola debe asumit, entre sus
funciones prestacionales, la asistencia y protecciéon de los ciudadanos espafioles en el
extranjero, finalidad esencial de la proteccién diplomatica.

El Tribunal Supremo concluye que las potestades atribuidas a la Administraciéon han
de ejercerse, ya sean discrecionales o regladas®. La discrecionalidad debe entenderse referida
a la forma en que se ejerce: en el caso de que nos encontremos ante una potestad reglada la
norma de atribucién impone la opcidn que la Administracién habra de adoptar, mientras que
en el caso de las potestades discrecionales la norma deja al criterio de la Administracién optar,
en decisién motivada, entre varias soluciones admisibles en Derecho segun las caracteristicas
de cada supuesto. La discrecionalidad no equivale a una libertad absoluta de la
Administracion para adoptar una decision, si la opcion elegida por la Administracion Pablica
se aparta de la finalidad que el ordenamiento asigna a la potestad legalmente conferida se
incurriria en arbitrariedad®’.

Caracterizada la protecciéon diplomatica como servicio publico, su desempefo ¢puede
generar la responsabilidad patrimonial de dicha Administracion? Abundando en su
planteamiento el Tribunal Superno afirma que, puesto que en el ordenamiento juridico
espafiol la Administracién tiene conferida la potestad de la protecciéon diplomatica de los
ciudadanos, no es una opcién ejercerla o no, ha de ejercerla siempre que se den los
presupuestos para ello. En virtud de lo anterior declara que en nuestro sistema normativo la
proteccion diplomatica constituye un “auténtico derecho” de los ciudadanos frente a la
Administracion espafiola. Lo que si sera discrecional, es el medio a través del cual se presta
esa proteccion™. Coémo se concretard esa potestad es una cuestién que no se aborda, puesto
que no estamos ante una obligaciéon de resultado sino de medio, pero se concluye que en el
caso Couso no hubo una respuesta aceptable. Un mero canje de notas entre la
Administracion espafiola y la norteamericana, que dan por bueno el relato de esta dltima, no
puede ser considerado como ejercicio de la proteccion diplomatica adecuado justificable en
la potestad discrecional del Estado. Espana debi6 impulsar una investigacion objetiva de los
hechos y, a resultas de esta, poner en funcionamiento los medios propicios para obtener la
reparacion del dafio causado con la muerte de José Couso.

La necesaria motivacion de la actividad administrativa permitira discernir la idoneidad
del medio elegido para ejercitar la prestaciéon de la proteccion. En el asunto Couso la
Administracién omitié6 dicha motivacién, por lo que el funcionamiento de los servicios

7 Fundamento de Derecho Tercero, Sentencia 3026/2021, de 9 de julio de 2021. El Tribunal reconoce que la
Ley 2/2014, 25 de marzo no define la proteccién diplomatica, peto si la regula embrionariamente en el articulo
2, al referirse a la asistencia y proteccion a sus ciudadanos en el extetior como uno de los principios y objetivos
de la Politica Exterior de Espafia cuya direcciéon es competencia exclusiva del gobierno segun el articulo 97 de
la Constitucion.

80 Fundamento de Detecho Cuarto, Sentencia 3026/2021, de 9 de julio de 2021.

81 Fundamento de Detrecho Séptimo, Sentencia 3026/2021, de 9 de julio de 2021.

82 Fundamento de Detecho Cuarto, Sentencia 3026/2021, de 9 de julio de 2021.
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publicos es considerado como “anormal”®. No debe obviarse que en la primera instancia la
Audiencia Nacional conden6 en costas a la Administracién Publica recurrente® debido a que
la reclamacién por dafos y perjuicios contra el Ministerio de Asuntos Exteriores formulada
por la familia Couso fue desestimada por silencio administrativo. La falta de resolucion
expresa obligd a las victimas del ilicito internacional a acudir al proceso para satisfacer su
pretension.

4. Las aportaciones del caso Conso relacionadas con la responsabilidad patrimonial del Estado

El principio de la responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica espafiola®
y los elementos que la integran son analizados partiendo de pronunciamientos
jurisprudenciales anteriores y de la normativa interna. El articulo 106.2 de la Constitucion
Espafiola establece que los particulares tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion
que sufran en sus bienes y derechos siempre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos, entre los cuales se incluye la proteccion
diplomatica™.

Como es sabido, los elementos de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica son la lesién patrimonial, el dafo ilegitimo y el vinculo entre el acto dafioso y la
actuacion administrativa en uso de potestades publicas®’. La Abogacia del Estado habia
argumentado que, aunque fuese procedente el ejercicio de la proteccion diplomatica, su falta
de ejercicio no supondtia la responsabilidad de la Administracion. Justificaba tal afirmacion
en los pronunciamientos judiciales previos de los tribunales espafioles®® que habfan

83 Fundamento de Detecho Séptimo, Sentencia 3026,/2021, de 9 de julio de 2021. Al configurarse la prestacién
como una obligacién de medios, serd necesaria la motivacién aun en el caso de que en un supuesto determinado
se considerase imposible prestar la proteccién diplomatica por inexistencia de medio diplomatico ni de otros
medios de solucion pacifica de conflictos. El control de las potestades discrecionales de la Administracién
debera realizarse, precisamente, por la via de la motivacion de la decision adoptada. Fundamento de Derecho
Quinto, Sentencia 3026/2021, de 9 de julio de 2021.

8¢ Fundamento de Detecho Décimo Séptimo, Sentencia 4391/2019, de 11 de diciembre de 2019.

85 Fundamento de Derecho Quinto, Sentencia 4391/2019, de 11 de diciembre de 2019.

86 Estas previsiones constitucionales se desarrollan en los articulos 32 y 34 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico, BOE n.” 236, de 02 de octubre de 2015.

87 El analisis de los elementos constitutivos de la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas
no plantea especiales dificultades a la Sala de la Audiencia, puesto que han sido concretados en numerosas
sentencias del Tribunal Supremo. Se refiere expresamente a la Sentencia 8689/1999, de 28 de enero de 1999,
Seccién VI de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo, Ponente: Juan José Gonzalez Rivas.
ECLLI:ES:TS:1999:8689. Se estimé el recurso de casacion interpuesto por la Abogacia del Estado y reconoci6
la plena validez y eficacia a las Resoluciones dictadas por la Comisién Nacional del Juego de 25 de mayo de
1988 y 18 de agosto de 1989. Estas decisiones, que se estimaron lesivas por el particular recurrente, fueron
impugnadas en recurso contencioso administrativo. La resolucién de primera instancia declar6 la nulidad de los
actos administrativos antedichos y reconocié el derecho de la recurrente a obtener una indemnizacion. El
Tribunal Supremo, por el contrario, dio por validos los argumentos de la Abogacia del Estado, consideré que
no concurrian los presupuestos necesatios para que surgiera la responsabilidad patrimonial de la Administracién
del Estado, en cuya ausencia no era procedente el abono de indemnizacién alguna ni la anulacién de las
Resoluciones dictadas por la Comisiéon Nacional del Juego de 25 de mayo de 1988 y 18 de agosto de 1989.

88 Para demostrar su tesis -el reconocimiento de responsabilidad patrimonial procede si el dafio al ciudadano
espafiol se produce en virtud de un acto de represalia a un comportamiento previo de la administracién
espafiola-, la Abogacia del Estado refiere la Sentencia 3674/2002, de 12 de junio de 2002, ya referida con
anterioridad. Véase nota n.° 63.
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reconocido tal responsabilidad en supuestos en los que el dafio padecido por el particular se
habia originado en un acto de represalia de un Estado extranjero a una actuacién previa de
Espana.

Tal y como expuso en su demanda la familia del periodista fallecido, el
pronunciamiento judicial de la Audiencia Nacional declar6 que, en este supuesto, la posible
responsabilidad patrimonial deviene de la ausencia de reacciéon de los poderes publicos
espafioles”, que debié articular los oportunos mecanismos de la proteccién diplomatica
frente a Estados Unidos para obtener una reparacién. Su omision impidié a la familia Couso
obtener una compensacion por la muerte del periodista. El hecho lesivo se concreté en la
privacion de la atencién y actuacion pertinentes por parte de Espafia.

La Audiencia construye la existencia de una obligacién de ejercicio de la proteccion
diplomatica sobre la interpretacion de los valores constitucionales por el Tribunal
Constitucional. Ante la omisién de la proteccion, el correlativo derecho subjetivo de los
particulares a la protecciéon diplomatica ante hechos susceptibles de ser calificados como
ilicitos internacionales, puede desembocar en un derecho a ser indemnizados, con
fundamento en la responsabilidad patrimonial del Estado.

El esquema tradicional de la responsabilidad patrimonial es dejado de lado por la Sala
de la Audiencia Nacional, no sin antes acudir a la jurisprudencia, esta vez, del Tribunal
Supremo”’ como también habia hecho la Abogacia del Estado. La relacién causal que vincula

89 Fundamento de Derecho Sexto. Sentencia 4391/2019, de 11 de diciembre de 2019.

% Alude a la Sentencia del Tribunal Supremo, de 15 de noviembre de 1974, Ponente: Excmo. St. D. Jerénimo
Arozamena Sierra, Aranzadi Jurisprudencia, 1974, n.° 4.510, pp. 3454-3456. Sobre dicha resolucién puede
consultarse M. P. ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, Discrecionalidad en el ejercicio de la proteccion diplomatica y
responsabilidad del Estado en el Orden Interno, en Anuario Espaiiol de Derecho Internacional, 1976, pp. 321-346. La
difusién de determinadas noticias por TVE, que se estimaron como difamatorias, contra el Jefe del Estado de
la Republica de Guinea Ecuatorial, provocé que las autoridades de dicha Republica impusieran distintas multas
a varias sociedades y particulares espafioles con bienes e intereses en aquel pais. Posteriormente, los particulares
interpusieron una demanda contra la Administracién espafiola solicitando indemnizacion de dafios y petjuicios.
El Tribunal estimé la demanda de responsabilidad y concedi6 la indemnizacién. En el Considerando Sexto se
afirma que «la lesién patrimonial, entendida como detrimento injusto sufrido por el reclamante, es imputable,
ante todo, a una represalia carente de toda justificacién y ante la cual el perjudicado, en el 4rea del sistema
defensivo interno, frente a actos del gobierno guineano, no pudo obtener una reparacion, por lo que las
alternativas posibles no han podido ser otras que el soportar individualmente esta lesién, u obtener una
reparacion por la via de la proteccion estatal encuadrable en el cuadro de la responsabilidad internacional con
base en el dafio injusto sufrido por unos subditos merecedores de la atencién del Estado». En el siguiente
Considerando el Tribunal sefial6 la ausencia de regulacion positiva del derecho a la protecciéon nacional ante
represalias ilicitas que imponga al gobierno el ejercicio de la protecciéon diplomatica. Su omisién se pudo
compensar con la indemnizacién solicitada. El Tribunal Supremo reconocié la responsabilidad patrimonial
derivada de los dafios infligidos por el Estado extranjero a los nacionales espafioles como represalia a la difusion
de las noticias emitidas. En el Considerando Octavo se declara que la lesién patrimonial sufrida justifica una
indemnizacién «por conectarse en un ciclo de causacién con hechos imputables al ambito del quehacer publico
y causales en aquel proceso, al funcionamiento de los servicios publicos».

Menciona la Sentencia 7433/1986, de 29 de diciembte de 1986, Sala de lo Contencioso del Ttibunal Supremo.
ECLILI:ES:TS:1986:7433. Ponente: D. Antonio Bruguera Mante. Se dirime la responsabilidad patrimonial del
Estado espafiol por el ametrallamiento de dos pesqueros espafioles “El Mafran” y “Virgen de Idoya” en
diciembre de 1979 mientras Espafia y Mauritania negociaban un nuevo tratado de pesca. En el Fundamento
Juridico Cuarto la Sala afirma haber llegado al convencimiento de la patente responsabilidad del Estado
espafiol, afirmando que «la destacable inaccién de las autoridades espafiolas, ulterior a los apresamientos, sin
gestiones efectivas encaminadas a la recuperacion de los pesqueros y a la adecuada proteccion de los nacionales,
cometidos esenciales del Estado conforme a la Constitucion; pues la responsabilidad no emana unicamente de
la accién que produce el daflo, 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
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la lesién sufrida por el particular con la actuaciéon de las autoridades espafiolas no orbita sobre
un acto de represalia de un tercer Estado, en el presente caso el dafio fue causado por el
ejército de los Estados Unidos” sin conexién causal alguna con la conducta de nuestras
autoridades. El Tribunal Supremo respalda el cambio de sentido en la interpretacion
tradicional del nexo causal requerido para la existencia de la responsabilidad patrimonial®.
En virtud de los pronunciamientos de la jurisprudencia anterior, la Audiencia Nacional
procede a la estimacion del recurso y a la declaraciéon de responsabilidad patrimonial del
Estado. El origen de la responsabilidad patrimonial deviene de la ausencia de reacciéon de la
Administracién espafiola” y de la inexistente respuesta o explicacion™ a tan pasiva actitud.
Para el Tribunal las circunstancias del asunto Couso hacfan exigible que el Estado
desenvolviera su actividad diplomatica mas alla de la aceptaciéon de las excusas de las
autoridades estadounidenses, que sostenian que el ataque al Hotel Palestina estaba justificado
y que tildaron la muerte del periodista espafiol de lamentable accidente. Reitera la Sala de lo
Contencioso la inutilidad de las iniciativas parlamentarias ya resenadas en las que se constata
la evidencia de la pasividad de la Administraciéon del Estado. Los hechos ilicitos que
ocasionaron la muerte de Couso -cuyas consecuencias se encuentran claramente definidas en
el ordenamiento internacional”- demandaban que la Administracién espafiola desenvolviese

responsabilidad es paladina de ella como ya declar6 este Tribunal en su Sentencia de 2 de febrero de 1982, Sala
Tercera». El Fundamento Juridico Séptimo refiere que el 29 de noviembre de 1984, la Comisién Permanente
del Consejo de Estado emitié Dictamen cuya conclusién mayoritaria fue la de que procedia declarar la
responsabilidad patrimonial de la Administracién del Estado.

El Tribunal Suptremo se temite también a la Sentencia 1044/1998, de 17 de febrero de 1998, Seccién 1V, Sala
de lo Contencioso, ECLI:ES:TS:1998:1044. Se inicia el expediente por la reclamacion de ciudadanos espafioles
que adquirieron diversas tierras rusticas en el norte de Marruecos entre los afios 1950 y 1952. Dichas tierras
fueron expropiadas por el Estado marroqui el 2 de marzo de 1973. La Sala declar en el Fundamento Juridico
Quinto que «[L]a responsabilidad patrimonial del Estado personalizada en la Administracién, abarca la actividad
desplegada en el ambito de las relaciones internacionales, pues el reconocimiento de un ambito de
discrecionalidad a favor de la potestad de la direccion politica del Gobierno, no es obstaculo al caricter
indemnizable de los petjuicios singulares que puedan producirse a cargo de los particulares no obligados a
soportatlosy. En el siguiente Fundamento se refiere que la insuficiencia de la proteccién otorgada a los
nacionales afectados podtia derivar en una imputacién de responsabilidad patrimonial.

Se trae a colacién también la Sentencia 7925/2003, de 10 de diciembre de 2003, de la Sala Tercera de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, Ponente D. Francisco Gonzdlez Navarro, ECLI
ES:TS:2003:7925. Una ciudadana espafiola afincada en Cuba, vio confiscados los bienes que alli poseia como
consecuencia de la revolucién de 1 de enero de 1959. El gobierno espafiol suscribi6 el 16 de noviembre de
1986, un Convenio con el gobierno cubano, resultado de su normal actividad negociadora en un proceso que
se prolongé treinta afios aproximadamente. En el Fundamento Juridico Sexto se afirma que «la proteccion
diplomatica que llevan a cabo los servicios exteriores de un Estado en favor de sus nacionales no implica la
existencia de un derecho de los mismos a ser protegidos conforme al derecho interno de ese Estado». El
gobierno espafiol, en ejercicio de su potestad-deber de la proteccion diplomatica de sus nacionales, lo tnico
que pudo hacer es tratar de conseguir una reparacion, al menos parcial, del dafio causado. En este caso no
puede argtiirse que el dafio causado tuvo su origen en un acto de represalia. Igualmente se remite a la Sentencia
6259/2004, de 6 de octubre de 2004, Seccién IV de la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo ya reseflada al referir la jurisprudencia traida al caso por la Abogacia del Estado en su recurso
de casacion.

91 Fundamento de Derecho Décimo Tercero, Sentencia 4391/2019, de 11 de diciembre de 2019.

92 Fundamento de Detrecho Quinto, Sentencia 3026/2021, de 9 de julio de 2021.

93 Fundamento de Derecho Décimo Cuarto, Sentencia 4391/2019, de 11 de diciembre de 2019.

%% Las autoridades ignoraron las iniciativas parlamentarias y la peticién de la familia Couso se desestimé por
silencio administrativo, como se refirié con anterioridad.

% El articulo 91 del Protocolo Adicional I estipula que la Parte en conflicto armado que viole las disposiciones
de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 o de sus Protocolos estara obligada a indemnizar si
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la actividad necesaria para obtener la reparacion e indemnizacion, en su caso, de los Estados
Unidos. Cual sea la “actividad necesaria” no es un extremo que se desarrolle en la Sentencia
de la Audiencia Nacional, pero si queda de manifiesto que las conversaciones telefonicas y
las explicaciones que constan en la documentacién parlamentaria referida no constituyeron
una respuesta adecuada ni suficiente.

5. ¢Existe un nuevo derecho a la proteccion diplomatica? 1a solucion del Tribunal Supremo

La cuestion que suscito interés casacional es determinar el contenido, alcance y, en su
caso, exigibilidad del ejercicio de la proteccién diplomatica por parte del Estado, asi como el
posible derecho subjetivo de los particulares a la misma, ante hechos susceptibles de ser
calificados como ilicitos internacionales. El Tribunal Supremo considera que la proteccion
diplomatica es una institucion de Derecho Internacional, estamos ante una relacion juridica
que se desarrolla entre Estados. No puede obviarse que cada Estado es soberano para
determinar cuando haya de ejercer la proteccion diplomatica y silos ciudadanos perjudicados
pueden instar al Estado del que son nacionales su ejercicio cuando se den los presupuestos
exigidos por el Derecho Internacional. La norma internacional regula el ejercicio de esa
proteccion frente al Estado que ocasiond el perjuicio, no la actividad previa a dicho
ejercicio”.

Reiteradamente se insiste en la Sentencia del Tribunal Supremo en la vigencia de la
proteccion diplomatica en nuestro ordenamiento interno como un auténtico derecho
subjetivo’” a la prestacién de este servicio publico por los medios que discrecionalmente
decida la Administracion Publica. La finalidad de la protecciéon diplomatica es el
resarcimiento de los perjuicios ocasionados por un hecho ilicito, conforme al Derecho
Internacional, ocasionado directamente por otro Estado. La existencia de este hecho ilicito
y la imposibilidad del perjudicado para obtener la reparaciéon por los mecanismos previstos
por el ordenamiento interno del Estado productor del dafo, son el axis de esta “nueva”
concepcion de la proteccion diplomatica. El nexo causal entre el dafio sufrido por el nacional
espafiol y la actividad de la Administracion espafiola no se “exporta” a los actos de represalia
de un tercer Estado, sino que depende exclusivamente de la accién u omision de las
autoridades competentes. La respuesta prestacional a este derecho dependera de las

hubiere lugar a ello, y sera responsable de todos los actos cometidos por las personas que formen parte de sus
fuerzas armadas; Instrumentos de Ratificacion de los Protocolos 1 y II adoptados el 8 de junio de 1977,
adicionales a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, relativos a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados internacionales y sin caracter internacional, hechos en Ginebra el 8 de junio de 1977, BOE
n.° 177, de 26 de julio de 1989.

Respecto a la indemnizacion de las victimas en los conflictos armados debe recordarse el aludido Informe n.°
121/18, Caso 10.573. Fondo (Publicacién), 5 de octubre de 2018 de la Comisién Interamericana de Detrechos
Humanos, relativo a la cuestion de la reparacion a las victimas en el conflicto de Panama por las violaciones de
derechos humanos que tuvieron lugar en la invasién de dicho pais. Estados Unidos ha de indemnizar a las
victimas civiles por la actuacién de sus fuerzas armadas, una declaraciéon contundente ante la reticente actitud
de Estados Unidos.

% Fundamento de Detrecho Cuarto, Sentencia 3026/2021, de 9 de julio de 2021.

97 Fundamentos de Derecho Quinto y Sexto, Sentencia 3026/2021, de 9 de julio de 2021. Recordemos que el
Tribunal considera el articulo 2. 2. j de la Ley 2/2014, 25 de matzo, como regulacién embrionaria de estas
funciones prestacionales encuadrables en la proteccion diplomatica.
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circunstancias de cada caso y su idoneidad ha de plasmarse en la motivacion de la opcidon
elegida®™.

Reconocido el derecho, cuando concurriendo los requisitos de la proteccion
diplomatica esta no se ponga en funcionamiento, procedera la reclamacién, en concepto de
responsabilidad patrimonial de la Administracion si los restantes caracteres de dicha
responsabilidad se verificasen. La consecuencia ineludible es que la indemnizaciéon no se
refiere al perjuicio ocasionado, sino a la mera pérdida de oportunidad de que con el ejercicio
de la proteccién diplomatica se pudiera haber obtenido reparacion.

Superficial o cuestionable” puede considerarse la breve alusion a preceptos
constitucionales relativos al derecho a la vida'”, la proteccion de la familia' o la libertad de
informacion'” como pretendido anclaje o engarce de un derecho subjetivo a la proteccion
diplomatica, maxime cuando no se desarrolla suficientemente un razonamiento que se nos
antoja fundamental para cimentar este “alternativo” disefio de la proteccién diplomatica,
como servicio publico al que tienen derecho los ciudadanos espafioles siempre que se den
los requerimientos exigidos por el Derecho Internacional.

Este recién declarado derecho a la protecciéon diplomatica se ejerce frente a una
obligacién de comportamiento por parte del Estado, para intentar que los dafios ocasionados
por un ilicito internacional sean reparados por el Estado infractor. Podria suceder que no se
llegue a conseguir compensacion alguna, pero sila Administracion espafiola motiva -justifica-
las gestiones por las que ha optado para llevar a efecto su obligacién de servicio publico ante
el particular, se ha de considerar prestado el servicio. Si en algun supuesto fuese imposible
prestar la proteccion diplomatica por inexistencia de medio diplomatico ni de otros medios

% Afirma el Ponente Olea Godoy que Espafia debié impulsar una investigaciéon objetiva de los hechos vy, a
resultas de esta, poner en funcionamiento los medios propicios para obtener la reparacién del dafio causado
con la muerte de José Couso. No consideré admisible «omitir cualquier accién que no sea la de dar por buenas
las escuetas explicaciones dadas por las autoridades del Estado que ocasioné el dafio, sino la busqueda de una
valoracion objetiva de los hechos, con las consecuencias que resultaran procedentes». El mero canje de notas
entre la Administracién espafiola y la norteamericana, que dan por bueno un relato exculpatorio de cualquier
responsabilidad para Estados Unidos, no puede ser considerado como ejercicio de la proteccién diplomatica
resultante de la discrecional potestad del Estado para su ejercicio. Al igual que la declaracién por los Juzgados
espafioles respecto a la ilicitud del hecho internacional no es oponible a Estados Unidos tampoco Espafia estd
obligada a aceptar sus explicaciones exculpatorias. Fundamento de Derecho Séptimo, Sentencia 3026/2021 de
9 de julio de 2021.

9 Fundamento de Derecho Décimo Cuarto, Sentencia 4391/2019, de 11 de diciembre de 2019. De confusa y
sorprendente califica esta argumentacion la profesora Crespo Navatro, aunque la considera «interesante como
planteamiento de /ege ferenda pero no como fundamento de una obligacién juridica del Estado de ejercer la
proteccion diplomatica de sus nacionales», E. CRESPO NAVARRO, La naturaleza de la proteccion diplomatica, cit., pp.
211 y 231. La profesora Vazquez califica este argumento de pitueta argumental insuficientemente justificada
desde el punto de vista juridico, en B. VAZQUEZ RODRIGUEZ, Proteccion diplomatica y responsabilidad, cit.,
concretamente p. 25.

100 Articulo 15: «T'odos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningin caso, puedan
ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo
lo que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guertay.

101 Se remite al articulo 39 de la constitucion que inaugura los principios rectores de la politica social y
econdmica, y establece que los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y juridica de la familia.
102 E] articulo 20 reconoce y protege el derecho a comunicar o recibir libremente informacién veraz por
cualquier medio de difusién. En el debate parlamentario se dejaba constancia de que en el conflicto de Iraq los
periodistas ejercfan una labor de trascendencia publica, transmitian informacién para que los ciudadanos
destinatarios de ella formasemos nuestra opinion. Véase Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Afio 2003,
VII Legislatura, n.° 246. Sesion plenaria n.® 237, 29 de abril de 2003, cit., p. 12623.
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adecuados, a la vista de las concretas circunstancias del caso, la motivacion sera igualmente
necesaria.

6. Conclusiones y reflexiones finales

Las Sentencias de 11 de diciembre de 2019 de la Audiencia Nacional y de 9 de julio de
2021 del Tribunal Supremo pueden suscitar reacciones de desconcierto y criticas de muy
diverso signo. Realizan un analisis correcto de los elementos de la proteccion diplomatica
segun la concepcion clasica del Derecho Internacional, que no impide que los Estados
puedan limitar su caracteristica discrecionalidad en sus ordenamientos internos.
Acertadamente reconocen la discrecionalidad propia de la institucién aun cuando su orden
argumentativo y su sistematica hacen complicada su lectura. Ambas resoluciones ponen de
manifiesto la dificultad de aplicar normas generadas al amparo del Derecho Internacional
consuetudinario. Su integraciéon e implementacién en nuestro ordenamiento interno pasa por
que el legislador dé contenido concreto a las exigencias derivadas de estas obligaciones
generales. En ambas sentencias se aborda confusamente la interaccioén entre las distintas
fuentes del Derecho Internacional. La proteccién diplomatica no debe considerarse como
una construccion doctrinal sino una institucién juridica internacional de caracter
consuetudinario. Hubiera sido deseable una reflexién mas atinada sobre el valor de los
trabajos de la Comision de Derecho Internacional como expresion de normas
consuetudinarias, como exposiciéon de los intereses e inquietudes de los Estados y como
propuestas de /ege ferenda.

La seguridad juridica demanda una solucién legislativa que respete los perfiles de la
proteccion diplomatica, dotando a nuestro ordenamiento de unas disposiciones que,
respetando las obligaciones internacionales, modulen en lo posible la discrecionalidad
caracteristica de la institucion, con el respeto a los valores del Estado de Derecho. El articulo
106 de 1a Constituciéon Espafiola nos ofrece una pauta al referir que los tribunales controlan
la legalidad de la actuacién administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que
la justifican. Plasma la constitucionalizacion de la inexistencia de comportamientos de las
Administraciones Puablicas inmunes al control judicial. Queda muy lejos la afirmacién del
Tribunal Supremo en la Sentencia de 16 de noviembre de 1974 que caracterizaba a la
proteccion diplomatica como acto politico no controlable, para configurarse legalmente, en
virtud de las Sentencias referidas, como un servicio publico que las autoridades competentes
materializaran por los medios que discrecionalmente consideren procedentes en cada caso
concreto, ante la ausencia de disposiciones expresas en el ordenamiento juridico espafiol. El
cambio de tendencia de la Audiencia Nacional que ha respaldado el Tribunal Supremo se
remite al deber o responsabilidad constitucional de proteger a los ciudadanos en el extranjero,
alos valores y derechos cuya defensa estaba en juego en el asunto Couso y a las prescripciones
de la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Accién y del Servicio Extetior del Estado, puesto
que el vacio de regulacion interna asi lo ha permitido.

Como el resto de la actividad desarrollada por la Administraciéon del Estado, la
proteccion diplomatica no puede quedar “extramuros” del control jurisdiccional, su ejercicio
ha sido configurado como un servicio publico, aunque no de resultado; mas bien se trata de
una obligaciéon de comportamiento. Ante la comisién de un hecho calificado como ilicito por
el Derecho Internacional, ocasionado directamente por otro Estado que cause lesiéon o
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perjuicio a un ciudadano espafiol, este tendra derecho a la proteccion diplomatica del Estado,
para el resarcimiento de los perjuicios ocasionados en el caso de que propio perjudicado no
haya podido obtener la reparacién por los mecanismos previstos en el ordenamiento juridico
del Estado que caus6 el dano.

El nexo causal imprescindible para que pueda articularse la responsabilidad patrimonial
de la Administracion en relacién a la protecciéon diplomatica ha cambiado su centro de
gravedad. Hasta la Sentencia de 11 de diciembre de 2019 se hacia depender la responsabilidad
que habfa de asumir el Estado espanol ante el dafio ocasionado a su nacional por otro Estado,
en funcién de que la accidn ilicita de este ultimo constituia un acto de represalia por una
actuacion previa de las autoridades espafiolas, sin que se hubiese respondido ejercitando la
proteccion diplomatica o se hubiese llevado a efecto de forma insuficiente. Lo evaluable, en
virtud de los pronunciamientos judiciales referidos, para discernir la existencia de la eventual
responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica es la omisién de la prestacion de
un servicio publico, actividad de la Administracién que podria contribuir a resarcir el dafio
causado. En caso de que concurran los demas perfiles disefiados por el Derecho
Internacional y no se ejercite la proteccion estaremos ante un supuesto de funcionamiento
anormal de la Administracién Publica, a tenor de la solucién dada al pedimento de la familia
Couso. Al hilo de lo anterior, la existencia de un derecho subjetivo a la proteccion diplomatica
no implica de forma automatica el derecho a invocar la responsabilidad patrimonial. Cabe
preguntarse si estamos ante un cambio de paradigma.

La Audiencia Nacional intenta modular la discrecionalidad de la respuesta de la
Administracion del Estado en ejercicio de la proteccion diplomatica en virtud de los derechos
reconocidos constitucionalmente; se justifica su argumentacioén por los hechos que originan
el largo trasiego judicial del asunto Couso. Para evitar el expolio de la jurisdiccion se ha dado
contenido a la protecciéon diplomatica con los réditos que esta puede obtener de la
responsabilidad patrimonial del Estado. La relacion entre proteccion diplomatica y derechos
fundamentales no aparece en la argumentacion del Tribunal Supremo. Ciertamente la familia
del fallecido es acreedora de un merecido reconocimiento a casi veinte afios de
procedimientos desplegados penal, administrativa y constitucionalmente con epilogo en
Estrasburgo. El tratamiento la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de estos argumentos sobre derechos fundamentales podria haberse desarrollado
con mas rigor y profundidad. El respeto y la garantfa de los derechos fundamentales es el
criterio que ha de inspirar la actividad del Estado en todos los campos de su actuacion, la
humanizacién del Derecho Internacional implica replantear la discrecionalidad del Estado en
el ejercicio de la proteccion diplomatica. No debe dejarse de lado que el cierre penal del caso
Couso no se fundamenté en la tipicidad o aticipicidad de los hechos ocurridos en abril de
2003 -tacitamente admitidos por las contradictorias alegaciones de Estados Unidos-, sino que
fue necesario modificar la jurisdiccion y la competencia de nuestros tribunales para archivar
un procedimiento en curso, cediendo a las presiones diplomaticas ya conocidas.

Cuando wun particular invoca la responsabilidad patrimonial por cuestiones
relacionadas con el ejercicio de la proteccion diplomatica, la discrecional -que no arbitraria o
graciable- respuesta de la Administracion ahora definida como servicio publico, debe ser
motivada para que sea posible el control de los medios elegidos para proteger al nacional
lesionado por otro Estado. La ausencia de motivacién genera el funcionamiento, anormal -
aunque irrelevante para el Tribunal Supremo- de los servicios publicos. Recordemos que a la
familia Couso su peticiéon de responsabilidad patrimonial le fue desestimada por silencio
administrativo. Cabe plantearse si deberfa exigirse a la Administraciéon una resolucién expresa
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para justificar su respuesta ante la lesion sufrida por su nacional cuando se decida legislar
sobre la cuestién.

Ciertamente declarar que existe un derecho a la proteccion diplomatica en el panorama
actual suscita mas inquietudes que certidumbres. No sabemos cémo puede concretarse esa
proteccion, pero se puede afirmar que ante la muerte de Couso un intercambio de notas entre
la Administracion espafiola y la norteamericana, que dan por bueno el relato de la dltima, 70
es una muestra de ejercicio de proteccion diplomatica. En el caso de Juancho Rodriguez, la
presentacion de una nota verbal ante la Embajada americana Zampoco podia calificarse como
tal.

El dafio causado por un ilicito internacional, un crimen de guerra que quedé impune
ha orillado en una reflexion sobre el control de una potestad discrecional de la
Administracién en materia de relaciones internacionales. Con este final del asunto Couso
cestamos ante un leading case? Cabe preguntarse si las resoluciones dictadas por los tribunales
espafioles sacando la proteccion diplomatica de la égida de los actos discrecionales -con tintes
politicos- para incluirla en el ambito de los servicios, funcionaran a modo de vasos
comunicantes en otras jurisdicciones. No sabemos si puede ser el resorte que active otros
pronunciamientos de otros tribunales internos e impulse reacciones de instituciones
internacionales en materia de proteccion diplomatica, para poner en el centro de la institucién
a las victimas. Espafia con los “Juicios de Madrid” se situ6 en la vanguardia de la jurisdiccion
universal'”. Puede que cierta pulsién por luchar contra la impunidad se hubiese quedado
incrustada en los 6rganos judiciales espafioles y nuevamente la aspiracion de hacer justicia
haya encontrado una rendija. ;§Ha muerto la razén de Estado?

103 E] articulo 23.4 de la Ley Otganica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial -BOE n.° 157, de 2 de julio de
1985- reconocia la competencia de nuestros tribunales para el enjuiciamiento de los hechos cometidos por
espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional que, segun los tratados o convenios internacionales,
debieran ser perseguidos en Espafia. En aplicaciéon de dicho precepto se abrieron diferentes procedimientos a
fin de investigar violaciones de derechos humanos cometidas en Chile, Argentina, Guatemala, China, Ruanda
o el Sahara Occidental, entre otros, en aplicacién del principio de jurisdiccion universal. En 1996, la Unién
Progresista de Fiscales de Espafia present6 ante la Audiencia Nacional, cuya sede esta en Madrid, una demanda
por genocidio, terrorismo, tortura, asesinato y otros cargos contra las juntas militares que gobernaron Argentina
entre 1976 y 1983, y contra el General Pinochet y otros miembros de la Junta Militar de Chile. El Sumario 1/98
tramitado por el Juzgado Central de Instruccién n.° 6 contra Pinochet, el mds paradigmatico de ellos, permitié
la detencién de Pinochet en Londres el 16 de octubre de 1998 aunque pudo regresar a Chile. En el momento
de su muerte, el 10 de diciembre de 2006, Pinochet se encontraba bajo arresto domiciliario y se encontraban
en tramitacion numerosos procedimientos penales.
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