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BUENA ADMINISTRACION Y POLITICA
EXTERIOR: DESAFIOS JURIDICOS EN LA
PROTECCION DIPLOMATICA'

Irene Purificacion LozaNo LOPEZ

1. INTRODUCCION

El espiritu de este trabajo es relacionar dos amplios términos ju-
ridicos: buena administracion y politica exterior. Ambos conceptos
tienen un minimo comun denominador: son dos nociones generales,
de empirica definicion, y, como razonaremos en el cuerpo del trabajo,
sujetos a un posible control judicial.

Recientemente, se esta produciendo lo que algunos han calificado
como «revolucion silenciosa»? en el seno de los tribunales de justicia
espafoles y europeos. Revolucion consistente en un control de la dis-
crecionalidad no solamente basado en el principio de interdiccion de la
arbitrariedad, sino también en un analisis mas sutil y exigente relacio-
nado, entre otros, con la exigencia de una motivacion que, en palabras
de Ponce Solé (2023:171), «no solo exista y sea racional, sino ademas
suficiente y congruente», en fin, una motivaciéon que, como veremos
mas adelante, sea conforme al principio de buena administracion.

Es precisamente a través de esta vocacion de incrementar el control
de la discrecionalidad donde podremos encontrar el punto de union en-
tre la buena administracion y la politica exterior. En particular, a través

' El presente trabajo ha sido desarrollado durante una estancia de investigacion predoctoral
en el Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional, Heidelberg,
Alemania.

2 PoNCE SoLE (2023:171).
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de la sentencia del Tribunal Supremo 998/2021, de 9 de julio de 2021,
relativa al asunto Couso, que abre la puerta a un mayor control de la
discrecionalidad de un tradicional instrumento de la politica exterior:
la proteccion diplomatica.

Si el proyecto resultara exitoso, esta conexion bien podria servir a
los jueces a modo de apoyo para el control de la discrecionalidad en
aquellos casos en los que cupiera hablar de cierto control jurisdiccional
de la accion exterior.

Para abordar el estudio, hemos empleado la metodologia clasica
juridica del estudio sustantivo de los conceptos y de la doctrina.

En primer lugar, delimitaremos el concepto fundamental «buena ad-
ministraciény, para asi perimetrar el marco juridico y el area de nuestra
investigacion. Nuestro objetivo es otorgar de significado internacional
publico a «buena administracion». Seguidamente, analizaremos la
aplicacion del derecho en los ordenamientos juridicos de los Estados
miembros, para pasar después a introducir brevemente la institucion
de la proteccion diplomatica. Por ultimo, trataremos de encontrar la
conexion entre la buena administracion y la politica exterior a través
de la STS 998/2021, antes referida, con el fin de aportar unas conclu-
siones deductivas.

2. EL PRINCIPIO DE BUENA ADMINISTRACION

Lo que hoy en dia conocemos como derecho a una buena adminis-
tracion, cristalizado en el art. 41 de la Carta de Derechos Fundamenta-
les de la Unién Europea (Carta, CDFUE), no es sino la codificacion de
un principio general del Derecho. Tal y como sefiala Vifiuales Ferreiro
(2014:322), dicho principio fue utilizado frecuentemente por el enton-
ces Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) y, pos-
teriormente, por el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE)?.
Adicionalmente, se encontraba ya codificado en los ordenamientos
juridicos de ciertos Estados. Es el caso de Italia, por ejemplo, que en
el art. 97 de su Constitucion lo reconoce en el buon andamento.

El TJUE, en su jurisprudencia, realiza una diferenciacion entre el
principio de buena administracion, segun se concebia antes de la pro-

3 Véase, entre otras, las SSTPI de 18 de septiembre de 1995, Nolle, T-167/94,
ECLI:IEU:T:1995:169; de 9 de julio de 1999, New Europe Consulting y otros, T-231/97,
ECLI:EU:T:1999:146; de 6 de diciembre de 1994, Lisrestal, T-450/93, ECLI:EU:T:1994:290;
de 31 de marzo de 1992, Burban, C-255/90 P, ECLI:EU:C:1992:153; y las SSTJUE de 15 de oc-
tubre de 1987, Heylens, 222/86, ECLI:EU:C:1987:442; de 18 de octubre de 1989, Orkem contra
Comision de las Comunidades Europeas, 374/87, ECLI:EU:C:1989:387; de 21 de noviembre
de 1991, TU Miinchen, C-269/90, ECLI:EU:C:1991:438.
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mulgacion de la Carta, y el derecho a una buena administracion, tal y
como se consagra en la misma.

La abogada general Kokott, en sus conclusiones en el asunto
C-75/08, senald que «del propio tenor literal del art. 41, apartado 1, de
la Carta se desprende, al igual que del art. 253 TCE, que la obligacion
de motivacion que alli se menciona solo se aplica a las instituciones
de la Comunidad. Por tanto, no puede transponerse sin mas a los 6r-
ganos de los Estados miembros, ni siquiera cuando aplican el derecho
comunitario»®.

En un asunto posterior, sefiald que:

Ademas, como indica claramente el art. 41, apartado 1, de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unidén Europea, las instituciones
publicas han de cumplir sus obligaciones dentro de un plazo razonable,
con arreglo al principio de buena administracion, al que también han de
atenerse los Estados miembros al aplicar el Derecho comunitario. Por
ese motivo, los Estados miembros no pueden dilatar excesivamente la
elaboracion de sus planes de emergencia externos’.

Igualmente, el TJUE se ha pronunciado acerca de la lectura literal
del art.41 de la Carta con relacion a la restriccion aplicativa del mismo
a los Estados miembros:

A este respecto, ha de senalarse que la Corte dei conti, sezione giu-
risdizionale per la Regione Siciliana, no menciona en absoluto que la re-
ferida remision tenga como consecuencia excluir las normas nacionales
relativas a la obligacion de motivacion en favor de los arts. 296 TFUE,
parrafo segundo, y 41, apartado 2, letra c¢), de la Carta, que, por otra
parte, van dirigidos, segun su tenor literal, no a los Estados miembros,
sino unicamente a las instituciones y 6rganos de la Unidn®.

Anteriormente, y refiriéndose a la implementacion de una regu-
lacion europea por parte de un Estado miembro, habia senalado refi-
riéndose al principio de buena administracion que «dicho principio se
opone a que una administracion publica sancione a un operador eco-
némico que actiia de buena fe por el incumplimiento de unas normas
de procedimiento cuando dicho incumplimiento se deriva del propio
comportamiento de esa administracion»’, incluso si la administracién
es nacional®.

4 Conclusiones de la abogada general Kokott del 22 de enero de 2009, Mellor, C-75/08,
ECLI:EU:C:2009:32, apdo. 25.

5 Conclusiones de la abogada general Kokott de 10 de diciembre de 2009, Comision v.
Espariia, C-392/08, ECLI:EU:C:2009:773, apdo. 16.

¢ STJUE de 21 de diciembre de 2011, Cicala, C-482/10, ECLI:EU:C:2011:868, apdo. 28.

7 STJUE de 21 de junio de 2007, Laub, C428/05, ECLLI:EU:C:2007:368, apdo.25.

8 HOFMANN y MIHAESCU (2013:98).
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De esta guisa, podemos distinguir dos elementos diferenciales a
tener en cuenta entre la buena administraciéon como principio y como
derecho.

El primero de ellos afecta al &mbito subjetivo de aplicacion. Desde
su vertiente de principio general, y al igual que el resto de principios,
la buena administracién vincula tanto a las instituciones de la UE
como a las de los Estados miembros, siempre que actiien aplicando el
Derecho de la Unioén Europea. Sin embargo, desde su otra vertiente,
la de derecho, ex art. 41, parece limitarse inicamente a la actuacion de
instituciones y 6rganos de la Union Europea®.

El segundo elemento diferencial es ratione materiae. El principio
de buena administracion, segun la jurisprudencia mencionada de los
tribunales de la UE, tiene un alcance material amplio, aplicable incluso
a la elaboracion de normas ejecutivas de contenido general y abstracto
como, por ejemplo, los acuerdos internacionales de asociacion'®. Con
esta Optica, se abordaron el asunto Alliance for Natural Health''y Mo-
santo', al senalar el TIUE que las decisiones de la Comision debian
seguir el principio de buena administracion y diligencia debida.

El derecho a una buena administracion del art.41, por otro lado,
tiene una utilizacion ratione materiae mas limitada al aplicarse, tal y
como se vera a continuacion, a las decisiones individuales.

3. ELDERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION

Habiendo desbrozado el significado juridico del término, analiza-
remos con cierto detenimiento, al ser el més relevante para el asunto
que nos ocupa, el contenido del art.41 CDFUE.

% Sobre la limitacion del alcance: KRISTIANSDOTTIR (2013).

1" HOFMANN y MIHAESCU (2013: 86).

' La organizacion Alliance for Natural Health, una organizacion que representaba a fabri-
cantes y consumidores de suplementos alimenticios, argument6 que la Directiva 2002/46/CE,
que establecia una lista de vitaminas y minerales permitidos en los suplementos alimenticios
comercializables en la UE, vulneraba el principio de proporcionalidad, entre otros. El TJUE
analizo si la Comision Europea habia seguido adecuadamente el principio de buena administra-
cion en la adopcion de la directiva, concluyendo que, efectivamente, asi lo habia hecho. STJUE
de 12 de julio de 2005, Alliance for Natural Health, asunto acumulado C-154/04 y C-155/04,
ECLI:EU:C:2005:449.

12 En el asunto Mosanto, la empresa multinacional Mosanto, dedicada a los productos agri-
colas y biotecnoldgicos, impugno la legalidad de una decision de la Comision Europea que in-
cluia una sustancia activa en el anexo de un reglamento que regulaba los productos fitosanitarios.
La empresa sefialaba que la decision de incluir dicha sustancia no habia seguido el procedimiento
requerido y no se habia respetado el principio de buena administracion. Finalmente, la decision
de la Comision no fue anulada, pero el TJUE volvio a subrayar la obligacion de la Comision
de actuar con diligencia, cuidado y respetando el principio de buena administracion en la toma
de decisiones. Véase STJUE de 8 de enero de 2002, Mosanto, C-248/99, ECLI:EU:C:2002:1.
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3.1. El apartado 1 del art.41 CDFUE

Es en el art.41.1 CDFUE donde encontramos la primera diferencia
—antes seflalada— entre la buena administracion como principio y
como derecho, al limitar el campo de aplicacion del derecho a, tnica-
mente, las instituciones y o6rganos de la Union.

Asi lo ha sefialado también el TJUE al indicar que, ciertamente, el
art.41 unicamente vincula a las instituciones de la UE, pero recordando
en multiples ocasiones que el principio de buena administracion vincula

también a los Estados miembros .

Sin embargo, y como se analizard mas adelante, ciertos Ordena-
mientos Juridicos y tribunales nacionales parecen optar por una inter-
pretacion extensiva del ambito de aplicacion del art. 41, mas cercana a
la del principio que a la del derecho positivo.

El primer guion del apartado en cuestion confiere el derecho a un
procedimiento imparcial, equitativo y a tiempo.

La amplitud de estos conceptos lo convierte en una suerte de dere-
cho «paraguas», bajo el cual podrian llegar a encontrarse integrados un
amplio numero de distintos derechos'®. Adicionalmente, da pie a dos
interpretaciones: una amplia y una estricta. Como nos sefiala Craig,
la primera podria incluir las cuestiones enumeradas por el Defensor
del Pueblo de la UE en su Codigo de Buena Conducta Administrativa,
como por ejemplo la no discriminacion, la proporcionalidad, la obje-
tividad, la independencia o la confianza legitima. Una interpretacion
mas restrictiva incluiria derechos mas discretos como el deber de las
instituciones de considerar debidamente cada caso'’.

13 SSTJUE de 13 de diciembre de 2012, MM contra Minister for Justice, Equality and Law
Reform, Ireland and Attorney General, C-277/11, ECLI:EU:C:2012:744; 8 de mayo de 2014, HN
contra Ministra de Justicia, Igualdad y Reforma Legislativa, C-604/12, ECLI:EU:C:2014:302; 5
de noviembre de 2014, Mukurabega, C-166/13, ECLI:EU:C:2014:2336; 11 de diciembre
de 2014, Boudjlida, C-249/13, ECLLI:EU:C:2014:2431; 17 de julio de 2014, YS v Minister voor
Immigratie, Integratie en Asiel, C-141/12, ECLI:EU:C:2014:2081; 20 de septiembre de 2018,
UBS Europe, C-358/16, ECLI:EU:C:2018:715; 8 de mayo de 2019, PI contra Landespolizeidi-
rektion Tirol, C-230/18, ECLLI:EU:C:2019:383.

14 Lo cierto es la gran amplitud de ciertos derechos, entre ellos el de buena administracion,
conduce a la imposibilidad de su aplicacion o invocacion por particulares a no ser que se con-
creten en derechos, subsumidos en el primero, mas definidos. Asi lo sefial6 el abogado general
Poiares Maduro en sus conclusiones en el asunto C-141/02 P: «El Tribunal de Justicia [...] no se
ha conformado con la existencia de derechos procesales vagamente definidos para reconocer un
derecho a ejercitar una accion. En general, el Tribunal exige que los derechos invocados en apo-
yo de un recurso sean suficientemente “precisos”. Asi ocurre cuando los derechos individuales se
derivan de un reglamento o pueden derivarse directamente de disposiciones del Tratado [...]».
Vid. conclusiones del abogado general Poiares Maduro de 14 de octubre de 2004, Comision
contra T-Mobile Austria GmbH, C-141/02 P, ECLI:EU:C:2004:723, apdo. 54.

15 CRAIG (2021:1125-1151).
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3.2. El apartado 2 del art.41 CDFUE

El art.41.2. fue fruto tanto del desarrollo jurisprudencial del prin-
cipio, tal y como hemos sefialado con anterioridad, como del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea, en lo que se refiere a la obli-
gacion de motivacion (art. 296 TFUE), el derecho a la reparacion de
los dafios causados (art. 340 TFUE) y el derecho a dirigirse a las ins-
tituciones en una de las lenguas de los Tratados [art.20.2.d) TFUE].

Se concretan aqui, aunque someramente y mediante una lista
abierta, los derechos que han de entenderse incluidos'® dentro del
art.41 de la Carta, a saber: el derecho a ser oido, ¢l derecho al acce-
so al expediente y la obligacion de la administraciéon de motivar sus
decisiones.

En lo que al derecho a ser oido se refiere, podemos destacar que
viene siendo aplicado tanto a personas fisicas, como juridicas y que
solamente alcanza a las decisiones individuales. No ostenta caracter
absoluto, puesto que no se incluye en lo que al procedimiento legis-
lativo se refiere. El limite, por tanto, viene dado por la naturaleza del
acto: si tiene vocacion de generalidad, y no directa e individual, el
art.41 de la Carta no puede ser alegado, ni vincula a las instituciones
de la Union'".

16 Precisamente la expresion «Este derecho incluye en particular [...]», con la que
comienza el art. 41.2, ha permitido al TIUE entender comprendidos en el art.41 ciertos dere-
chos y obligaciones que no parecerian pertenecientes a la esfera mas inmediata de la buena
administracion. Es el caso de la obligacion de confidencialidad a la que el TJUE sujet6 a la
Comision en el asunto Franchet y Byk v. Comision. Los demandantes, Franchet y Byk, in-
vocaron el principio de buena administracion para indicar que la Oficina Europea de Lucha
contra el Fraude (OLAF, por sus siglas en inglés) habia vulnerado su privacidad al publicar
ciertos datos sensibles. El TJUE indico que, en virtud del art. 41 de la Carta, «la administracion
debe, por una parte, evitar dar a la prensa informaciones sobre un procedimiento disciplinario
que pudieran perjudicar al funcionario de que se trate y, por otra, adoptar todas las medidas
necesarias para prevenir, en el seno de la institucion, toda difusion de informaciones que
pudieran resultar difamatorias para aquel». Otro de los aspectos mas relevantes del art. 41 es
su vertiente de garante del derecho de defensa. En este sentido, la abogada general Kokott
resalto, refiriéndose al derecho de ciertas empresas a conocer las reflexiones y motivos que
llevaron a la Comision a tomar su decision, que el derecho a una buena administracion im-
plica la conduccion de «[...] un procedimiento justo. Seria totalmente incompatible con este
principio esencial de justicia que las empresas afectadas, en definitiva, tuviesen que adivinar
contra qué deben defenderse». Véase STPI de 8 de julio de 2008, Franchet y Byk, C-265/17,
ECLI: EU:T:2008:257, apdo. 214; conclusiones de la abogada general Kokott de 25 de julio
de 2018, C-265/17 P, ECLI: EU:C:2018:628, apdos.42-43. También un estudio sobre las
garantias al proceso en MARCOS MARTINEZ (2023).

17 Asi lo ha sefialado reiterada jurisprudencia del TJUE. En particular, en el asunto
Atlanta —previo a la aprobacion de la Carta— en el que el demandante solicitaba reparacion
por los dafios causados por un reglamento comunitario en el contexto del mercado del plata-
no, sefialando que se habia vulnerado su derecho a ser oido. El1 TJUE rechaz6 el argumento,
indicando que dicho derecho se reconocia Uinicamente en actos individuales que afectaban
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Adicionalmente, el TJUE ha llegado incluso a imponer el derecho
a ser oido en aquellos procedimientos compuestos, en los que inter-
venia tanto la UE como un Estado miembro —como, por ejemplo, en
el contexto del Derecho aduanero—, aun cuando tal cosa no estaba
expresamente prevista en la citada norma'®,

Por otro lado, la obligacion de motivacion contenida en el art.41.2,
tercer guion, ya se recogia en el art. 296 TFUE . En dicho Tratado, sin
embargo, la obligacion tiene un alcance mucho mas amplio, al referirse
a los actos juridicos en general —incluyendo propuestas, iniciativas, re-
comendaciones, peticiones o dictimenes—, y no solamente a los actos
emanados de la Administracion. A pesar del més limitado alcance, se ha
llegado a sefialar que el art. 41 CDFUE podria llegar a ser interpretado
de manera mas amplia que el art.296 TFUE, ya que podria incluir a
las administraciones nacionales cuando actiian aplicando el Derecho
de la Union Europea®.

El grado de motivacion, por otro lado, dependera de la naturaleza
del acto in se, exigiéndose una mayor concrecion cuando la medida
impugnada sea de caracter individual?' y se tome en el seno de una
mayor discrecionalidad administrativa, que cuando el acto tenga ca-
racter reglado.

Asi, como indica Rodriguez Arana (2013:52), la motivacion sera
proporcional a la extension e intensidad de la discrecionalidad desde
la que opere la Administracion Publica.

La Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrati-
vo Comun de las Administraciones Publicas, en su art.35, obliga a la
motivacion de, entre otros, los actos que limiten derechos subjetivos
o intereses legitimos y los que se dicten en el ejercicio de potestades
discrecionales, aunque no indica la extension de esta ni regula su
contenido. Quizas algo mas acertado, a nuestro juicio, es el analogo

directamente al solicitante. Tras la entrada en vigor de la CDFUE, el TJUE ha visto reforzada
su tesis a través de la redaccion del art.41.2, que indica expresamente que el derecho solo
expande sus efectos sobre las medidas individuales. Véase al respecto SSTJUE de 14 de oc-
tubre de 1999, Atlanta AG contra Comision, C-104/97 P, ECLI:EU:C:1999:498; 17 de marzo
de 2011, AJD Tuna Ltd contra Direttur tal-Agrikoltura u s-Sajd y Avukat Generali, C-221/09,
ECLLI:EU:C:2011:153, apdo. 49.

8 STJUE de 21 de enero de 1993, Technische Universitdit Miinchen contra Hauptzollamt
Miinchen-Mitte, C-269/90, ECLI:EU:C:1991:438.

19 Asi se indica en las «Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamenta-
les», disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A43200
7X1214%2801%29.

2 CraIG (2021:1129).

21 En Alemania contra Comisién, el TJUE sefalo que la Comision no habia motivado con
suficiente detalle su decision de rechazar una exencion arancelaria sobre una cantidad especifica
de hectolitros de vino importado desde un tercer Estado. Véase STJUE de 4 de julio de 1963,
Alemania contra Comision, 24/62, ECLI:EU:C:1963:14.
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art.39.1 de la Ley alemana de Procedimiento Administrativo, que
también obliga a la motivacion de ciertos actos, pero profundiza en
cuanto al contenido de dicha motivacion. Asi, indica que, en caso de
decisiones discrecionales, la motivacion debe contener no solamente
los principales razonamientos juridicos, sino también los criterios y
motivos no juridicos que la autoridad ha considerado en el ejercicio de
sus facultades discrecionales?.

El derecho a una buena administracion, por consiguiente, incluye
el derecho a una motivacion adecuadamente razonada, maxime en
aquellos casos en los que se estén ejerciendo potestades discrecionales.

3.3. El apartado 3 del art.41 CDFUE

Encontramos en el apartado 3 del art.41 una clausula del tipo repa-
rativo: la posibilidad de acceso por parte del ciudadano a una hipotética
accion de indemnizacion por dafios causados por las instituciones de
la UE o sus agentes, en el ejercicio de sus funciones, y de conformi-
dad con los principios generales comunes al Derecho de los Estados
miembros.

Para determinar las condiciones en las que es posible acceder a la
reparacion del dafio, debemos atender a la jurisprudencia previa®, que
nos indica que la exigencia probatoria dependera del grado de discre-
cionalidad del acto.

De esta manera, a los actos administrativos discrecionales se les
exige una infraccion patente y suficientemente caracterizada de una
norma legal superior para que nazca un derecho a reparacion de daios.

22 En castellano (traduccion propia) indica que: «Un acto administrativo, ya sea escrito o
electronico, debe ir acompafiado de una justificacion. En la justificacion, deben indicarse los
motivos facticos y juridicos esenciales que llevaron a la autoridad a tomar su decision. La jus-
tificacion de las decisiones discrecionales también debe mostrar los criterios que la autoridad
considero al ejercer su discrecion».

2 Es en el asunto Nolle donde claramente se aprecia esta mayor exigencia aplicable a los
actos con una mayor discrecionalidad, aun refiriéndose al principio de buena administracion, y
no al derecho, al tratarse de un asunto anterior a la aprobacion de la Carta. La empresa Nolle
impugno6 una decision del Consejo relacionada con la imposicion de medidas antidumping sobre
productos que dicha empresa importaba. Nolle argumento, entre otras cosas, que el Consejo no
se habia atenido al principio de buena administracion al no haber actuado de manera justa y
transparente en la adopcion de dichas medidas. El Tribunal de Primera Instancia recordd que,
seglin reiterada jurisprudencia, en el contexto de los actos dotados de una amplia facultad de
apreciacion, la responsabilidad de la entonces Comunidad solamente nace si se han rebasado,
de manera manifiesta y grave, los limites impuestos al ejercicio de sus facultades. Vid. STPI
de 18 de septiembre de 1995, Nélle contra Consejo y Comision, T-167/94, ECLI:EU:T:1995:169.
Véanse también SSTIJUE de 5 de diciembre de 1979, Amylum y Tunnel Refineries contra
Consejo y Comision, asuntos acumulados 116/77 y 124/77, ECLLI:EU:C:1979:273, p.3497,
y 5 de diciembre de 1979, Koninklijke Scholten-Honig contra Consejo y Comision, 143/77,
ECLI:EU:C:1979:274, p. 3583.
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Cuando la discrecionalidad es muy reducida o practicamente inexis-
tente, por otro lado, no es necesaria tal prueba, al bastar con una mera
infraccion del Derecho comunitario sin necesidad de que retna los
caracteres de patente y suficientemente caracterizada?.

Realizando una interpretacion forense del precepto, el control del
acto administrativo discrecional ha sido configurado jurisprudencial-
mente como un mecanismo de control por el que, para que el acto
pueda ser impugnado por el individuo, se deben cumplir dos premisas.
La primera es que el acto sea consecuencia de la infraccion de una
norma juridica superior, es decir, entramos en el terreno normativo
de la primacia de la norma. La segunda, que la infraccion en la esfera
juridica del individuo no ha de ser ya simplemente sustancial, sino que
se eleva la categoria dafiosa a la de flagrante®. El criterio interpretativo
tiene, a nuestro juicio, un valor técnico-funcional: evitar un abuso de
reclamaciones no motivadas lo suficientemente, que pudiera ocasionar
un dafio o paralizacion de la normal actividad organica de las institu-
ciones de la UE.

4. LA BUENA ADMINISTRACION
EN LOS ESTADOS MIEMBROS

Ciertamente, tanto el art.41 CDFUE como la jurisprudencia del
TJUE parecen coincidir al sefialar que, mientras que el principio de
buena administracion puede tener una aplicacion amplia, el derecho,
tal y como aparece codificado, deberia aplicarse Ginicamente a las ins-
tituciones europeas.

Ahora bien, en lo que a los tribunales nacionales se refiere, la
interpretacion muta y la distincion entre buena administracion como
principio y como derecho parece difuminarse.

Algunos de dichos tribunales nacionales de Estados miembros,
incluidos los espafioles, vienen interpretando el art.41 CDFUE —el
derecho, que no el principio— de manera expansiva, aplicandolo no
solo a sus propias administraciones cuando aplican derecho europeo,
sino también cuando dichas administraciones actuan en el marco del
propio derecho interno®.

2 CraIG (2021:1143).

3 Jbid., p.1144.

% En el asunto Cicala, antes referenciado, el juez nacional que planted la cuestion pre-
judicial sostuvo que la obligacién de motivacion del art.41.2.c de la Carta se aplicaba a las
actividades de la administracion italiana, tanto si aplicaba el Derecho de la Union como si era
en el marco de las competencias propias de la administracion. /bid., nota pie de pagina 103.
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Adicionalmente, ciertos Estados miembros han reconocido el efecto
directo de la disposicion?’. Asi ha ocurrido, entre otros, en Rumania,
donde el Tribunal Superior de Casacion y Justicia sefald que, en virtud
del art. 20 de la Constitucion rumana?®, el derecho a una buena admi-
nistracion del art.41 CDFUE es directamente aplicable?’.

También en Paises Bajos los tribunales nacionales han manifestado
una tendencia parecida. En 2019, actuaron de manera similar, aunque
esta vez no usando directamente el art.41 e invocando el mas amplio
y abstracto derecho al «buen gobierno», que incluye el derecho a una
buena administracion. El Tribunal Supremo de los de Paises Bajos con-
dend al gobierno a reducir los gases con efecto invernadero, sefialando
que el Estado estaba obligado a cumplir con la debida diligencia®

En lo que a Espafia se refiere, varios Estatutos de Autonomia, como
el de Andalucia, Castilla y Leon, Catalufia o Illes Balears o Andalucia,
han incluido el derecho a una buena administracion entre sus disposi-
ciones. La Ley gallega 1/2015, de Garantia de los Servicios Publicos y
de la Buena Administracion, recoge este derecho. Y lo desarrolla la Ley
catalana 19/2014, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y
Buen Gobierno, en su titulo v, capitulo 11.

Sin embargo, nuestro texto constitucional no contiene ninguna
referencia directa al principio. Esto, unido a la ya mencionada restric-
cion de la aplicabilidad del art.41 a las instituciones europeas, podria
conducir a la conclusion de que, mas alla de las puntuales disposiciones
autonomicas, el derecho a una buena administracion carece de impacto
significativo en el panorama juridico estatal.

Ahora bien, lo cierto es que el Tribunal Supremo espafiol —es-
pecialmente en materia tributaria— ha realizado una tarea de apli-
cacion de este derecho también a las instituciones nacionales. Asi,
en numerosas ocasiones lo ha identificado de manera inferencial en
los arts. 9.3, 103 y 106 de la Constitucion Espafiola, asi como en el
art.3.1.e) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico?!.

27 Newsletter ACA Europe, nim. 27, abril de 2012, Informe general sobre la aplicacion de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (Seminario celebrado en La Haya
el 24 de nov. de 2011), p. 137; HOFMANN y MIHAEscU (2013:99).

28 Relativo a los tratados internacionales sobre Derechos Humanos: «Las disposiciones
constitucionales relativas a los derechos y a las libertades de los ciudadanos se interpretaran y
aplicaran de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, los convenios
y los demas tratados de los cuales Rumania sea parte».

» Sentencias del Tribunal Superior de Casacion y Justicia de Rumania de 20 de mayo
de 2010, 2668/2010, y de 21 de enero de 2011, 118/2011.

30 Sentencia del Tribunal Supremo de Paises Bajos de 20 de diciembre de 2019, 19/00135,
ECLI:NL:PHR:2019:887.

31 La STS 1309/2020, de 15 de octubre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:3279) sefnala que
«es sabido que el principio de buena administracion esta implicito en nuestra Constitucion


https://uitspraken.rechtspraak.nl/details?id=ECLI:NL:PHR:2019:887
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Nos resulta particularmente relevante la STS de 4 de diciembre
de 201432, que, a su vez, se remite a las SSTS de 20 de diciembre
y 15 de noviembre de 2012, al senalar que «el derecho a una buena
administracion estd relacionado con una correcta motivacion de las
decisiones administrativas y el derecho a comprender dicha motivacion.
Motivacion que debe mostrar la relacion logica de su contenido con la
decision adoptaday.

Por otro lado, el TS ha ido incluso algo mas allé en su definicion y
aplicacion del principio de buena administracion extrayendo del mismo,
entre otros, un deber de diligencia®. Asimismo, y especialmente en el
ambito tributario, la Sala de lo Contencioso ha relacionado ¢l derecho
a una buena administracion con, entre otros, la prohibicién de enrique-
cimiento injusto o con el deber de anular de oficio ciertos actos basado
en normas contrarias al Derecho de la Union*.

También el TJUE y el Tribunal General de la Unién Europea han
realizado, en ocasiones, una lectura del derecho a una buena adminis-
tracion que sobrepasaba los limites de la literalidad del art.41.

Es precisamente la expresion «Este derecho incluye en particular
[...]», con la que comienza el art.41.2, la que ha permitido al tribu-
nal europeo, y posteriormente a los tribunales nacionales, entender
comprendidos en el art.41 ciertos derechos y obligaciones que no
parecerian pertenecientes a la esfera mas inmediata de la buena admi-
nistracion.

(arts. 9.3, 103 y 106), ha sido positivizado en la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (arts.41 y 42)». Indica también que «constituye, segiin la mejor doctrina,
un nuevo paradigma del Derecho del siglo xxi1 referido a un modo de actuacion publica que
excluye la gestion negligente [...] y que no consiste en una pura férmula vacia de contenido,
sino que impone a las Administraciones publicas, de suerte que el conjunto de derechos que
de aquel principio derivan (entre ellos, la motivacion, el tratamiento equitativo de los asunto
y la buena fe), tiene plasmacion efectiva y lleva aparejado un correlativo elenco de deberes
exigiblesy. La STS 3699/2021, de 4 de noviembre de 2021, ECLI:ES:TS:2021:3878, por su
parte, ha indicado que el principio de buena administracion tiene una base constitucional y
legal indiscutible con dos manifestaciones: deber y exigencia a la propia Administracion, y
derecho del administrado, que, como tal, puede hacerse valer ante la Administracion. Para un
estudio detallado de la doctrina de la Sala Tercera relativa a la buena administracion, consul-
tese FERNANDEZ FARRERES (2023).

32 STS 6278/2014, de 4 de diciembre de 2014, ECLI: ES:TS:2014:6278.

3 Esta interpretacion realizada por el Tribunal Supremo espailol reforzaria nuestra po-
sicion acerca de que la locucion buena administracion ostenta de capacidad impermeable, es
decir, la definicion no puede ser categorica en tanto en cuanto el término acepta una capacidad
de absorber otros principios como: eficiencia, eficacia, diligencia. La STS 1638/2017, de 7
de noviembre de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:3971), sefala que «la Administracion publica no
puede permanecer impasible y debe actuar con la diligencia debida propia del derecho a una
buena administraciony.

3 STS 1016/2020, de 16 de julio de 2020, ECLI: ES:TS:2020:2724.
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Es el caso de, por ejemplo, la obligacion de confidencialidad a
la que el TJUE sujeté a la Comision en el asunto Franchet y Byk v.
Comision®, su vertiente de garante del derecho de defensa*® resaltado
por la abogada general Kokott, o la obligacion de diligencia inherente
al principio de buena administracion indicada en el asunto Masdar?’.

5. SOBRE LA BUENA ADMINISTRACION Y LA
POLITICA EXTERIOR. ESPECIAL REFERENCIA A
LA PROTECCION DIPLOMATICA

5.1. La proteccion diplomatica

Habiendo realizado el anterior analisis acerca de la trayectoria del
principio y derecho a la buena administracion, nuestra proxima empresa
sera reflexionar sobre una posible aplicacion en el campo de la politica
exterior*® y, especialmente, en la proteccion diplomatica a la luz de las
recientes sentencias relativas al conocido como asunto Couso.

Tradicionalmente, las decisiones concernientes a la politica exterior
han tenido un carécter discrecional. Esto encontraba, y encuentra, su
razén de ser en lo intimamente delicadas que son las relaciones interna-
cionales y en la imposibilidad de regular con detalle el comportamiento
del ejecutivo en lo que a la politica internacional se refiere. El efecto
domino, tan comun en las relaciones internacionales, y la imposibili-
dad de prever la reaccion de todos los agentes internacionales a una

3 Los demandantes, Franchet y Byk, invocaron el principio de buena administracion
para indicar que la OLAF habia vulnerado su privacidad al publicar ciertos datos sensibles.
El TJUE indico que, en virtud del art.41 de la Carta, «la administracion debe, por una parte,
evitar dar a la prensa informaciones sobre un procedimiento disciplinario que pudieran per-
judicar al funcionario de que se trate y, por otra, adoptar todas las medidas necesarias para
prevenir, en el seno de la institucion, toda difusion de informaciones que pudieran resultar
difamatorias para aquel». Véase STPI de 8 de julio de 2008, Franchet y Byk, C-265/17, ECLI:
EU:T:2008:257, apdo.214.

3¢ En este sentido, la abogada general Kokott resalto, refiriéndose al derecho de ciertas
empresas a conocer las reflexiones y motivos que llevaron a la Comision a tomar su decision,
que el derecho a una buena administracion implica la conduccion de «[...] un procedimien-
to justo. Seria totalmente incompatible con este principio esencial de justicia que las empresas
afectadas, en definitiva, tuviesen que adivinar contra qué deben defenderse». Véanse las conclu-
siones de la abogada general Kokott de 25 de julio de 2018, C-265/17 P, ECLI: EU:C:2018:628,
apdos. 42-43.

37 El TJUE sefialo que «[...] la obligacion de diligencia es inherente al principio de buena
administracion. [...] Esta obligacion implica que la Administracion comunitaria debe actuar
con cuidado y prudencia». Véase STIUE de 16 de diciembre de 2008, Masdar (UK)/Comision,
C-47/07 P, ECLI:EU:C:2008:726, apdos. 92 y 93.

3% La conduccion de la Politica Exterior esta encomendada al Gobierno espaiiol, conforme
al art. 97 CE. Su regulacion detallada se encuentra plasmada en la Ley 2/2014, de la Accion y
del Servicio Exterior del Estado.
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decision en concreto, redunda en la justificacion de una mayor libertad
concedida al Gobierno.

Ahora bien, esa mayor discrecionalidad no implica, o no deberia
implicar, en ningun caso, absoluta libertad de accion ejecutiva, exen-
ta de control a posteriori de las decisiones gubernamentales en este
campo. En la era actual, la globalizacion y la inmediatez de accion y
reaccion hacen que las decisiones politicas puedan acabar afectando,
ya sea directa o indirectamente, a los individuos.

En concreto, la proteccion diplomatica, no encuentra regulacion
alguna ni en nuestro ordenamiento juridico nacional ni en el internacio-
nal. Aun tratandose de una herramienta juridica de gran antigiiedad®, el
instrumento juridico en el que se encuentra la definicion de proteccion
diplomatica mas aceptada no alcanza, tan siquiera, el rango de vincu-
lante, como veremos a continuacion.

En efecto, una revisién de las fuentes normativas internacionales
nos revela que el unico texto relativo a la proteccion diplomatica
emanado de un 6rgano internacional, y el que mejor define y regula la
institucion, ni siquiera es vinculante.

Se trata del Proyecto de Articulos relativos a la Proteccion Di-
plomatica, elaborado por la Comision de Derecho Internacional
(CDI), y cuyo primer articulo indica que por proteccion diplomatica
se entendera: «[...] la invocacion por un Estado, mediante la accion
diplomatica o por otros medios de solucion pacifica, de la responsa-
bilidad de otro Estado por el perjuicio causado por un hecho inter-
nacionalmente ilicito de ese Estado a una persona natural o juridica
que es un nacional del primer Estado con miras a hacer efectiva esa
responsabilidad». Por otro lado, el art. 2 sefiala que «Un Estado tiene
derecho a ejercer la proteccion diplomatica de conformidad con el
presente proyecto de articulosy.

Asi, la proteccion diplomatica se configura como un derecho del
Estado a realizar actuaciones en favor de un particular. El problema
de esta definicion reside en que, a falta de legislacion nacional sobre
esta herramienta juridica, los Estados pueden libre y discrecionalmen-
te elegir en qué momentos ejercer la proteccion diplomatica y en qué

¥ La proteccion diplomatica nace con Emmerich de Vattel quien en 1758 sefialé que
quien maltrata a un ciudadano, indirectamente ofende al Estado, el cual debe proteger a dicho
ciudadano. Esa ficcion juridica a través de la cual el dafio al ciudadano se considera un dafio al
Estado, sirvio de inspiracion para la practica estatal. Ahora bien, los Estados no adoptaron la
teoria de De Vattel en su totalidad, ya que, de facto, optaron por transformar ese ultimo «debe
proteger al ciudadano» en «puede proteger al ciudadano». Véase DE VATTEL (1758:309); To-
RROJA MATEU (2006:214).
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momentos no hacerlo, basandose en ocasiones en criterios arbitrarios
y mas relacionados con la geopolitica que con el Derecho®.

También la jurisprudencia internacional se ha decantado por esta
interpretacion de discrecionalidad absoluta de la proteccion diploma-
tica. Asi, la Corte Permanente de Justicia Internacional, en el asunto
relativo a las Concesiones Mavrommatis en Palestina, 1924, senalo
lo siguiente: «Al asumir la causa de uno de los suyos, al poner en
marcha, en su favor, la accion diplomatica o la accién judicial inter-
nacional, ese Estado hace valer, en realidad, su propio derecho, el
derecho que tiene a hacer respetar en la persona de sus subditos el
derecho internacional»*!.

En lo que a Espafia concierne, la proteccion diplomatica no se
encuentra regulada por norma alguna*. Resulta interesante senalar,
empero, que aunque la Constitucion espafiola de 1978 no menciona de
manera explicita dicho instrumento, un borrador previo* si incluia un
articulo concerniente a la obligacion del Estado de proteger de manera
eficaz a los espafioles en el extranjero: el art. 14.2, que establecia que
«El Estado dirigird su accion exterior a la proteccion eficaz de los espa-
floles en pais extranjero, y en especial de los emigrantes, y a conseguir
que gocen de los derechos, libertades y prestaciones que aseguren su
mas amplia equiparacion a los ciudadanos del pais en que residany*.

Por tanto, para tratar de dar respuesta a las controversias que
plantea el ejercicio de esta herramienta y su control, se ha de acudir a

4 La CDI, en el Proyecto de Articulos, incluy6 un articulo «recomendatorio», el art. 19,
en el que instaba a los Estados a «considerar debidamente la posibilidad de ejercer la pro-
teccion diplomatica, especialmente cuando se ha producido un perjuicio gravey», a «tener en
cuenta, siempre que sea factible, la opinion de las personas perjudicadas en cuanto al recurso
a la proteccion diplomatica y a la reparacion que deba tratarse de obtener» y a «transferir a la
persona perjudicada toda indemnizacion que se obtenga del Estado responsable por el perjuicio,
a excepcion de cualesquiera deducciones razonablesy.

4 CPII, «Affaire des Concessions Mavrommatis en Palestine», serie A, nam.2, 1924, p.12.
Traduccion extraida de DuGarp (2013:3).

4 La sentencia de la Audiencia Nacional y la posterior confirmatoria del Tribunal Supremo
destacan esta dificultad. La Audiencia Nacional hace una referencia a otra sentencia similar, la
STS de 6 de octubre de 2004, en la que se sefialaba lo siguiente: «La ausencia de una prevision
expresa en nuestra norma suprema no ha sido 6bice para que el Tribunal Supremo manifestase
en su sentencia de 29 de diciembre de 1986 que la proteccion de los nacionales espafoles en el
extranjero constituye un cometido esencial del Estado conforme a la constituciony. Esto lleva a
la Audiencia Nacional a sefialar que el hecho de que la proteccion diplomatica no esté regulada
de manera expresa en nuestro ordenamiento juridico implica que su ejercicio ha de basarse en los
valores y principios que puedan destilarse de la Constitucion Espaiola. Véase SAN 4391/2019,
de 11 de diciembre de 2019, ECLI:ES:AN:2019:4391, FJ 4.°; y STS 998/2021, de 9 de julio
de 2021, ECLI:ES:TS:2021:998, FJ 3.°.

4 El borrador puede encontrarse en las Actas de la ponencia constitucional disponibles en
el apartado dedicado a la Constitucion espaiiola en la pagina web del Congreso: https://www.
congreso.es/constitucion/ficheros/actas/actas.pdyf.

4 Diaz BARRADO (2016:173).


https://www.congreso.es/constitucion/ficheros/actas/actas.pdf
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la doctrina del Consejo de Estado® y a la jurisprudencia relativa a la
proteccion diplomatica®.

Aunque no procede ahora realizar un examen detallado de ambas,
sefialaremos que, en la perspectiva tradicional de la proteccion diplo-

4 Respecto de la doctrina del Consejo de Estado, destaca especialmente el dictamen
adoptado en 1990. Teniendo en cuenta que la postura general del 6rgano consultivo se inclina
hacia una vision tradicional de la proteccion diplomatica, este dictamen resulta significativo
porque se advierte en ¢l cierto matiz pro individuo, al apreciar el Consejo la posibilidad de
que una norma establezca la concesion de una indemnizacion por falta de ejercicio de la
proteccion diplomatica. Este dictamen hace también referencia a la legitima confianza en
que el Estado no dejara desasistidos a sus nacionales por el hecho de haber abandonado
el territorio espafiol. Véase Dictamen del Consejo de Estado niim. 54274, «Formalizacion
eventual del ejercicio de la proteccion diplomatica frente a Suiza de la menor de nacionalidad
espafiola», abril de 1990. Para un analisis mas amplio de lo uno y lo otro, véase VAZQUEZ
RODRIGUEZ (2020).

4 En lo que a la casuistica judicial se refiere, el Tribunal Supremo habia resuelto con
anterioridad al asunto Couso numerosos asuntos relativos a la proteccion diplomatica. Uno de
ellos concernid a un grupo de espafioles contra los cuales el Gobierno guineano tomé diversas
represalias derivadas de ciertos actos anteriores de organismos publicos espafoles El Tribunal
Supremo hizo referencia al principio de solidaridad, que impide que deban asumirse por el
ciudadano cargas sociales injustas o extraordinarias, si bien finalmente apoyo la decision de
indemnizar, principalmente, en el hecho de que el acto de represalia del tercer Estado vino
ocasionado causalmente, a su vez, por una actuacion previa de las autoridades espafolas,
unido todo ello a la inactividad posterior a la hora de ofrecer la adecuada proteccion. Esta
vinculacion causal a una actuacion anterior de Espaiia fue confirmada por el Tribunal Supremo
en 2003 y 2004. En otras ocasiones este mismo Tribunal ha admitido la responsabilidad del
Estado en casos en los que la lesion al particular por las autoridades extranjeras no era sus-
ceptible de interpretarse como un acto de represalia. No obstante, también en tales supuestos
seguia existiendo una vinculacion causal del Estado espafiol con el dano, aunque fuera en
la forma de una falta de diligencia por parte de aquel. Es el caso de la Sentencia de 1986,
referida al apresamiento de buques espafoles por el gobierno de Mauritania. En diciembre
de 1979, el gobierno de Mauritania y el gobierno espafol se encontraban en medio de unas
arduas negociaciones con vistas a la aprobacion de un tratado relativo a la pesca. El gobierno
espafiol tenia el deber en ese momento de prever de manera muy escrupulosa a sus nacionales
«las consecuencias de su conducta por la mas que probable realizacion por la Administracion
mauritana de actuaciones tales como apresamientos antijuridicos, pero significativos en el
plano de las relaciones internacionales y de las negociaciones en curso que eran competencia
del Estado». Para ello, el gobierno espaiiol aviso a los pesqueros que faenaban al norte del
Cabo Blanco de que cesaran su actividad. Ante esto, ciertos barcos consultaron al gobierno
sobre la posibilidad de trasladar la pesca a una zona surefia, aun dentro del mar territorial
mauritano. El gobierno dio su aprobacion sefialando que no habria ninglin problema. Obrando
en consecuencia, dos pesqueros espaiioles trasladaron su actividad a dicha zona. Poco después,
fueron apresados y se les obligd a fondear en puerto de Mauritania. Alli, los barcos acabaron
hundiéndose por falta de mantenimiento. Los duefios de los barcos pidieron al Estado espa-
fiol dafios y perjuicios por la falta de ejercicio de proteccion diplomatica, herramienta que,
adujeron, podria haber impulsado a las autoridades mauritanas a liberar las dos embarcacio-
nes. La sentencia concedid la indemnizacion solicitada, modulada haciendo uso del coste de
oportunidad que el no ejercicio de la proteccion diplomatica gener6. Véase SSTS 2914/1974,
de 16 de noviembre, ECLI: ES:TS:1974:2914; 7934/2003, de 10 de diciembre, ECLI:
ES:TS:2003:7934; 6259/2004, de 6 de octubre, ECLI: ES:TS:2004:6259; 14540/1986, de 29
de diciembre, ECLI: ES:TS:1986:14540.
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matica en el contexto nacional, hay dos caracteristicas que hemos de
tener en cuenta:

1. Se adopta la vision tradicional de que la proteccion diplomatica
es un derecho del Estado.

2. Se exigia, hasta el asunto Couso, un nexo causal, esto es: para
el ejercicio de la proteccion diplomatica era necesario que el dafio su-
frido por el particular hubiera sido causado a modo de represalia por
un comportamiento previo del Estado espaiol.

5.2. El asunto Couso

Nos encontramos ya en el corazon de la cuestion que nos ocupa: re-
lacionar los conceptos de «buena administracion» y «politica exterior»
a tenor del bloque normativo y la doctrina anteriormente analizada.

Antes de comenzar, resulta necesario examinar las siguientes cues-
tiones previas:

1. La buena administracion tal y como se encuentra positivizada
en nuestro ordenamiento, solo se refiere a las actuaciones de las Ad-
ministraciones, aunque ciertos autores sefialan que se deberia aplicar a
toda manifestacion de poder llevada a cabo tanto por el Gobierno como
por la Administracion®’.

2. Los actos concernientes a la politica exterior son actos de
gobierno, actos politicos. El art.2 de la Ley de la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa otorga al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo el conocimiento de las cuestiones que se susciten en
relacion con, entre otros, «[...] la proteccion jurisdiccional de los de-
rechos fundamentales, los elementos reglados y la determinacion de las
indemnizaciones que fueran procedentes, todo ello en relacion con los
actos del Gobierno, cualquier que fuese la naturaleza de dichos actosy.

3. El art.35 de la LPAC, antes referido, se refiere a la obligato-
riedad de motivacién de actos administrativos. Por tanto, cuando el
Gobierno, en su faceta administrativa, emite un acto, este debe contener
el elemento reglado de la motivacion.

Dicho esto, planteamos aqui el debate sobre la sujecion a control
judicial de los actos de gobierno, refiriéndonos en este caso a la pro-
teccion diplomatica y a la luz de la reciente, y bastante novedosa en su
contenido, STS 998/20214, asunto Couso®.

47 RODRIGUEZ ARANA (2013:40).

# STS 998/2021, de 9 de julio de 2021, ECLI:ES:TS:2021:3026.

4 La reciente secuencia de acontecimientos viene reflejada en los Antecedentes de la citada
Sentencia. Muy brevemente. En el afio 2003, el periodista espaiiol José Couso se encontraba
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La sentencia desestima el recurso de casaciéon contra la
SAN 4391/2019%°, y, como veremos a continuacion, parece abrir la
puerta a la aplicacion del derecho a una buena administracion a la
proteccion diplomatica, al convertir a esta ultima en una decision ad-
ministrativa, y no politica.

No es baladi la categorizacion de la accion del Gobierno, puesto
que la motivacion, en caso de que el acto fuese gubernamental o poli-
tico, no seria un elemento reglado controlable por los jueces y estaria,
por tanto, exento de ulterior responsabilidad patrimonial en caso de
faltar la primera.

La sentencia confirmatoria se aleja de las dos caracteristicas que,
hasta entonces y como antes hemos sefialado, los tribunales espafioles
habian conferido a la proteccion diplomatica —su caracter discrecional
y la exigencia de un nexo de causalidad— abriendo la puerta a una
posible judicializacion del acto de la politica exterior.

El fallo de la sentencia de la AN es del tipo condenatorio, puesto
que la Sala en primera instancia obliga —y mas tarde confirma el
TS— al Estado a resarcir a la familia del periodista con una cantidad
dineraria en concepto de indemnizacion por la falta de ejercicio de la
proteccion diplomatica’!.

Ahora bien, el TS difiere enormemente en la ratio decidendi de lo
sostenido por la AN*. Este desplazamiento argumentativo no es en
absoluto inane a la hora de encarar las consecuencias practicas que
estas decisiones judiciales pueden llegar a suponer.

La ratio decidendi del TS para motivar su sentencia resarcitoria
convierte a la proteccion diplomatica en una decision administrativa,
elevandola incluso a la categoria de servicio publico.

Asi, en su FJ 2.°, comienza sefnalando lo siguiente: «Lo que se nos
impone en este recurso es determinar si puede considerarse la pro-
teccion diplomatica un auténtico servicio publico que deba prestar la

en Bagdad, cubriendo la invasion estadounidense de la capital de Irak. Por recomendacion del
ejército norteamericano, los periodistas internacionales, incluido Couso, se alojaban en el Hotel
Palestina. El 8 de abril de ese mismo aflo, un tanque estadounidense dispar6 sobre el hotel, cau-
sando la muerte del periodista espafiol. Ciertos grupos civiles y politicos realizaron multiples
peticiones al Gobierno con el objetivo de que ejerciera proteccion diplomatica a favor de la
familia de Couso, de manera que el Estado espaiiol solicitara al estadounidense informacion mas
exhaustiva sobre lo ocurrido y, en su caso, responsabilidad por los dafios causados.

% SAN 4391/2019, de 11 de diciembre de 2019, ECLI:ES:AN:2019:4391.

1 Es conveniente sefialar que la indemnizacion no se concede por la muerte del periodista,
sino por la falta de ejercicio de proteccion diplomatica.

2 Aunque no procede en este momento realizar un analisis detallado de la sentencia de la
Audiencia Nacional, podemos indicar muy someramente que la Audiencia Nacional se apoyd
principalmente en el hecho de que se habia producido un reparto de las cargas sociales mani-
fiestamente desigual.
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Administracion del Estado —que es la que tiene asumida la politica
exterior, conforme se dispone en el art. 97 de la Constituciony.

Nos resulta llamativo el uso del término «Administracion del
Estado» en vez de Gobierno —que es lo que senala el art. 97 CE—,
pareciendo ya desdibujar la linea que separa la actividad administrativa
del Gobierno de la puramente politica.

La Sala es consciente de que la proteccion diplomatica es una potes-
tad del Gobierno («la mencion es relevante porque pone de manifiesto
que la proteccion diplomatica en nuestro Derecho era un asunto del Go-
bierno, a quien corresponde su ejercicio»*®) y, sin embargo, elige sefialar
que la politica exterior es ejercida por la Administracion del Estado.

Por tanto, se nos plantea la siguiente cuestion: ;Se trataria, sim-
plemente, de una desafortunada eleccion de palabras y donde se dice
Administracion del Estado hemos de leer o interpretar Gobierno?

Un analisis algo mas profundo de la sentencia revela que no parece
ser un error semantico, y es que el TS, en multiples ocasiones, conside-
ra el ejercicio de proteccion diplomatica una actividad administrativa,
y, con ello, condena al Gobierno por la falta de motivacion y la pérdida
de oportunidad que esta generd en los demandantes.

Asi, se senala que:

[...] se necesitarian poderosos argumentos para justificar que, con-
curriendo los presupuestos de ese derecho a la proteccion diplomatica,
el Estado no lo ejerciera, y grandes razones de motivacion serian ne-
cesarios frente a sus ciudadanos para hacer dejacion de tal mecanismo
juridico™.

Posteriormente:

[...] esa potestad administrativa discrecional debe obedecer a las
exigencias que impone nuestro Derecho interno para el ejercicio de
dichas potestades, en concreto, la necesidad de motivar la eleccion de
dicho medio, conforme a la regla general que se impone en el art. 35.1.1)
de la LPAC*.

También:
[...] reiterada jurisprudencia de este Tribunal en orden al control de

las potestades discrecionales de la Administracion, que debera realizarse
9
por via de la motivacion™.

o

* STS 998/2021, FD.3.°.
* Ibid., FD 4.°.
5 Ibid., FD 5.°.
¢ Ibid., FD 5.°.

o

o
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Mas aun, el ultimo parrafo de la sentencia sefala que:

La discrecionalidad en nuestro Derecho no comporta una libertad
absoluta de la Administracién para adoptar una decision que pudiera
incurrir en la arbitrariedad, al apartarse de los fines para los que se con-
fiere esa potestad. De ahi la necesidad de la motivacion que, habiéndose
omitido, genera el funcionamiento de los servicios publicos, generando
el dafio que no es el ocasionado por el fallecimiento del padre y esposo,
sino la pérdida de oportunidad de que estos hubiesen obtenido la repa-
racion del dafio ocasionado?”’.

Asi pues, el Tribunal avala la defensa forense realizada por parte de
la familia Couso, cuya base juridica viene recogida en la denominada
pérdida de oportunidad ocasionada por el no ejercicio de la protec-
cion diplomatica. Como ya seflalamos anteriormente, y siguiendo a
la abogada general Kokott, el derecho a una defensa adecuada, ligada
necesariamente al conocimiento exacto de los motivos que impulsaron
a la administracion a decidir, es una de las vertientes del derecho a una
buena administracion.

El TS no desconoce que la proteccion diplomatica es un elemento
propio de la politica exterior y, sin embargo, exige una motivacion por
la falta de su ejercicio. Hace suyas las palabras de la sentencia recu-
rrida en casacion, «Por mas que el control de la actuacion discrecional
revista caracteres y limites especificos, es precisamente la motivacion
del acto uno de los elementos sobre los que puede gravitar el control
jurisdiccional de la discrecionalidad» .

Adicionalmente, sobre toda la sentencia parece sobrevolar la idea de
la buena administracion, realizando el Tribunal Supremo alusiones cons-
tantes que recuerdan a lo anteriormente expuesto sobre el citado término.

Por un lado, porque la Sala se apoya en todos los articulos de los
que, como la misma habia sefalado en jurisprudencia pasada, se infiere
el derecho a una buena administracion. Por otro, porque afirma que la
proteccion diplomatica es una funcion de la Administracion y le aplica
exigencias propias del derecho a una buena administracion. Por ultimo,
porque la sentencia elige recordar que la accion exterior ha de orien-
tarse a la prestacion de un servicio publico de calidad.

La Sala acaba fallando que no ha lugar al recurso de casacion, y
confirma que la falta de motivacion del —en el parecer de la Sala—
acto administrativo produjo una pérdida de oportunidad indemnizable.

Lo cierto es que no podemos olvidar la clara influencia que tuvo en
ambos tribunales el hecho de que el bien juridico vulnerado en origen

57 Ibid., FD 7.°.
8 SAN 4391/2019, FD 15.°.
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fuera la vida e, incluso —como sefiala la Audiencia—, la libertad de
prensa®. Es probable que precisamente la relevante naturaleza del pri-
mero, asi como la fuerza expansiva de los derechos fundamentales y
el cada vez mayor control ejercido sobre las potestades discrecionales,
condujera a las respectivas Salas a entender que, en estos casos, los
actos del Gobierno debian considerarse de la Administracion para asi
poder someterlos a un mayor control. En un intento de frenar la inter-
diccion de la arbitrariedad y garantizar la proteccion de los derechos
fundamentales, el TS podria haber comenzado a administrativizar una
de las facultades mas politicas del Estado.

Ahora bien, lo cierto es que la Sala en ningiin momento sefala que
estas sean las razones que han podido fundamentar este criterio tan
peculiar.

Quizas el TS podria haber alcanzado un resultado similar si hubiera
acudido a la posible aplicacion directa del derecho a la buena admi-
nistracion —recordemos que ya lo ha aplicado con anterioridad y lo
entiende incluido en ciertos preceptos constitucionales— o, incluso,
del principio de buena administracion.

De esta manera, se podria haber argumentado que este principio
exige una motivacion, entre otras cosas, y que su ausencia causa una
pérdida de oportunldad indemnizable sin haber tenido que recurrir a la
conversion de la proteccion diplomatica en servicio publico. O, incluso,
que se ha producido un reparto manifiestamente desigual de las cargas
sociales que activa el deber de diligencia derivado del principio de
buena administracion, y que a su vez genera un deber de indemnizacion
a los perjudicados.

Lo cierto es que la consideracion de la proteccion diplomatica como
servicio publico abre la puerta a la aplicaciéon del derecho a una buena
administracion —y de todos los derechos incluidos en él— en todas
sus facetas. Quizas, la mas importante y la que cambiaria por completo
la tradicional institucion de la proteccion diplomatica: el derecho a ser
oido. Uno de los elementos mas importantes, y mas criticados, de la
proteccion diplomatica era, precisamente, que el individuo no puede
ni exigir ni, tan siquiera, protestar, en el procedimiento de toma de
decision para el ejercicio, o no, de la proteccion diplomatica. Con esta
nueva configuracion se permite que el particular pueda intervenir en la
toma de decision concerniente a la proteccion diplomatica.

Esto implicaria que todos los derechos contenidos en el derecho de
buena administracion, —incluido, a su vez, en los articulos individuali-

% Asi, la AN sefiala que «se afectaba a un bien juridico de primer orden como es el derecho
a la vida, de manera que si, como hemos dejado expuesto, uno de los cometidos esenciales del
Estado es la proteccion de sus nacionales, la obligacion del Estado a dispensar dicha proteccion
alcanzaria grado superlativoy. Vid. SAN 4391/2019, FD 14.°.
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zados por el TS— serian exigibles, produciéndose un muy significativo
cambio a la hora de proceder en la toma de decisiones de un sector de
la politica tan relevante como es la accion exterior del Estado.

6. CONCLUSIONES

Llegados a este punto, podemos realizar las siguientes conclusiones:

1. Buena administracion y politica exterior son dos conceptos abs-
tractos y de compleja simbiosis juridica. La posible aplicacion de buena
administracion como derecho, debe necesariamente llevar intrinseco un
deber de motivacion suficiente.

2. La politica exterior es un pilar fundamental en un Estado, y
las decisiones tomadas en su contexto tienen la capacidad de afectar,
directa o indirectamente, en la esfera privada del particular.

3. La buena administracion, en su doble vertiente de principio
y derecho, ha comenzado a irrumpir en los tribunales de los Estados
miembros, ya sea a través de su aplicacion directa, ya sea entendién-
dose incluida en preceptos del ordenamiento juridico nacional. En el
caso de Espafia, el TS viene entendiéndola incluida en los arts. 9.3, 103
y 106 de la Constitucion Espafiola, asi como en el art.3.1.e) de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

4. Lanueva configuracion de la proteccion diplomatica como ser-
vicio publico realizada en la STS 998/2021, de 9 de julio de 2021, abre
la puerta a la exigencia de todos aquellos derechos incluidos dentro del
derecho a una buena administracion, incluidos el derecho a una moti-
vacion suficiente y a ser oido, alterando completamente la naturaleza
de la institucion y dando pie la posibilidad de futuras reclamaciones
indemnizatorias similares a la concedida en el asunto Couso.
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