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RESUMEN

Esta investigacién estudia la evolucién de la jurisprudencia
europea en materia de garantias y ejercicio de los derechos
fundamentales de las personas que se encuentran bajo su
Jjurisdiceién y que han sido incluidas en las listas internacio-
nales y cobijadas con medidas de lucha contra el terrorismo.
El analisis incluye la descripcién de las medidas adoptadas
por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, con-
sistentes en la adopcién de una lista consolidada asi como
las reacciones del Consejo de Europa y de la Unién Europea
que sirvieron como punto de partida a las reformas en el
seno del sistema onusiano. La investigacion finaliza con una
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ABSTRACT

This research studies the evolution of European case law on
guarantees and the exercise of fundamental rights of per-
sons under their jurisdiction that have been included in the
international lists and that have been affected with measures
to combat terrorism. The analysis includes a description of
the measures taken by the Security Council of the United
Nations involving the adoption of a consolidated list and
the reactions of the Council of Europe and the European
Union that served as a starting point for reforms in the
within UN system. The research concludes with a general

conclusion of the author.
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Introduccion

Los derechos humanos son considerados como fundamentales por las Naciones Unidas (en adelante:
ONU) y el preambulo de su tratado constitutivo (en adelante: “la Carta”) sefiala sin ambigiiedad como
uno de sus propésitos: “crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el respeto a
las obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del Derecho Internacional”.

Los derechos humanos son internacionales en cuanto que, siendo universales, se aplican a todas las
personas. Sin embargo, el Derecho Internacional relativo a los Derechos Humanos se refiere princi-
palmente a las obligaciones de los Estados con respecto a los habitantes que se encuentran en el seno
de su jurisdiccién y hace énfasis en el hecho de que tales obligaciones son de naturaleza “internacio-
nal” aunque su aplicacién sea principalmente interna. Asf, las obligaciones internacionales se activan
cuando los Estados no alcanzan a garantizar el disfrute de los derechos humanos en el seno de su
jurisdiccién, debido a que éstas no se limitan a las fronteras nacionales'.

1. KENT, GEORGES. Les obligations des organisations intergouvernementales dans le domaine des droits de 'homme. Chronique, édition
en ligne de Nations Unies, 2005, par. 11. En: http://www.un.org/french/pubs/chronique/2005/numeros/0305p32.html, consultado
10/02/2011.
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Esta relacion subraya las interacciones entre los derechos nacionales y las obligaciones internaciona-
les en materia de derechos humanos. Desde la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (en
adelante: DUDH), los derechos humanos se han extendido al plano internacional y se han integrado en

el ordenamiento juridico de los Estados a través de la constitucién y la ley.

En Europa, la protecciéon de derechos humanos fue adoptada a través del Convenio Europeo para la
Salvaguardia de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (en adelante: CEDH), firmado
en Roma el 4 de noviembre de 1950. En este sentido, el CEDH ejerce una influencia que sobrepasa la
mera proteccion basica y contribuye al refuerzo del ordenamiento internacional. Este Convenio re-
duce la hipétesis de lagunas y las prohibiciones de denegacién de justicia participando de este modo
en las decisiones judiciales internas, las cuales deben respetar el marco internacional convencional y

consuetudinario en la materia®.

Sin embargo, este marco de obligaciones convencionales no puede hacer abstraccién del hecho de que,
después de 2001, el Derecho Internacional viene asistiendo a un re-examen del equilibrio entre la

seguridad nacional y las libertades individuales.

Es asf que, el articulo 15 CEDH’, prevé una posibilidad de derogacién de ciertas obligaciones inter-
nacionales en materia de derechos humanos cuando un dafo publico excepcional amenace la vida de
la nacién “en la estricta medida en que la situacién lo exige” y bajo “reserva de otras obligaciones
derivadas del Derecho Internacional”.

Haciendo alusién a la fragilidad de este equilibrio, la resolucién A/60/158 (16-12-2005) de la ONU
recuerda la obligaciéon de los Estados de velar porque toda medida tomada para luchar contra el
terrorismo respete las obligaciones de Derecho Internacional, en particular aquellas relativas a los
Derechos Humanos, el Derecho de los refugiados y el Derecho Internacional Humanitario y “ruega
a los Estados sensibilizar a las autoridades nacionales encargadas de la lucha contra el terrorismo

acerca de la importancia de tales obligaciones”.

De esta manera, sin desconocer a los Estados un gran poder discrecional en la adopcién de medidas
antiterroristas, la mayor parte de los instrumentos de Derecho Internacional relativos a los derechos
humanos prevén igualmente que ciertos derechos no pueden ser derogados ni siquiera en situacién

de urgencia (estados de excepcion).

2. MARCHALDIER, FABIEN. Les objectifs généraux du droit international privé a l'épreuve de la Convention européenne des droits de I’homme,

Theése, Bruylant, Strasbourg, 2007, p. 228.

3. El mismo principio estd consagrado en el articulo 4 del Pacto Internacional relativo a los derechos civiles y politicos de 23 de
marzo de 1976. Por su parte, en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos consagra la excepcién de
restriccion de ciertos derechos (e. gr. articulos 16, 17 y 22 CADH), conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general

y con el propésito para el cual han sido establecidas.
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Lalista de derechos que no admiten derogacién se encuentra en el pardgrafo 2 del articulo 4 del Pacto
Internacional relativo a los Derechos Civiles y Politicos (en adelante: PIDCP). Se trata esencialmente
del derecho a la vida (art. 6); la prohibicién de la tortura o de los tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes (art. 7); de la interdiccién de la esclavitud, de la trata de esclavos y de la servidumbre (par. 1 et
2 de I'article 8); de la prohibicién de la prisién por deudas (art. 11); de la prohibicién de leyes penales
retroactivas (art. 15); del derecho de toda persona al reconocimiento de su personalidad juridica (art.

16); y de la libertad de pensamiento, conciencia y religién (art. 18).

En Europa, en numerosos casos ante jurisdicciones estatales y ante el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas (en adelante: TICE), la cuestién sobre la aplicabilidad y el lugar que ocupa el Derecho
Internacional en el ordenamiento juridico interno ha sido ampliamente desarrollada, subrayando los
debates que siguen vigentes sobre el alcance de los 1imites que el Derecho nacional puede oponer al
Derecho internacional. Encontrar el equilibrio entre la seguridad nacional, la seguridad humana y
las libertades individuales bajo amenaza del terrorismo, es la cuestién que ocupa esta investigacién y
que busca respuesta en las précticas de la ONU asf como en la accién de las jurisdicciones nacionales

y regionales europeas.

Por lo tanto, el marco juridico de la ONU en materia de listas negras del terrorismo sera examinado
y confrontado con las primeras reacciones desde la visiéon europea (I). Este anélisis se revelard como
un antecedente de extrema importancia en la evolucién de la jurisprudencia de la Unién Europea (en
adelante: UE) y en la evolucién de los procedimientos aplicados por la ONU en materia de expulsién de

nombres de la lista de personas vinculadas al terrorismo (1I).

Las listas negras del terrorismo: el marco onusiano de la relacién “sequridad y de-
rechos fundamentales”

Para comprender el delicado equilibrio entre la seguridad internacional y el Estado de Derecho es
fundamental estudiar el papel del Consejo de Seguridad de la ONU (en adelante: “Consejo de Seguri-
dad”) en la elaboracion de las listas negras del terrorismo (A) y las primeras reacciones europeas con

respecto a la proteccién de los derechos fundamentales (B).

El papel del Consejo de Seguridad en la lucha contra el terrorismo

El 15 de octubre de 1999, el Consejo de Seguridad aprobé la resolucién S/RES/1267/1999 (15 oc-
tubre) (en adelante: resolucién 1267/1999), en la que, en particular, condena el terrorismo y pide la
persecucién de Osama bin Laden y los talibanes en el territorio de Afganistan. Para garantizar el

cumplimiento de esta obligacion, el parrafo 4, b) de la resoluciéon 1267/1999 establecié que todos los
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Estados, en particular,

b) Congelaran los fondos y otros recursos financieros, incluidos los fondos producidos o generados por
bienes de propiedad de los talibanes o bajo su control directo o indirecto, o de cualquier empresa de pro-
piedad de los talibanes o bajo su control, que designe el Comité establecido en virtud del parrafo 6 infra,
y velardn porque ni dichos fondos ni ningtin otro fondo o recurso financiero asi designado sea facilitado
por sus nacionales o cualquier otra persona dentro de su territorio a los talibanes o en beneficio de ellos o
cualquier empresa de propiedad de los talibanes o bajo su control directo o indirecto, excepto los que pueda
autorizar el Comité en cada caso, por razones de necesidad humanitaria.

En el péarrafo 6 de la resolucién 1267/1999, el Consejo de Seguridad decidié establecer, de conformi-
dad con el articulo 28 de su reglamento provisional, un Comité de Sanciones (en adelante: “Comité de
Sanciones 1267”), encargado en particular de velar por la aplicacién por parte de los Estados de las
medidas impuestas por el parrafo 4, designar los fondos u otros recursos financieros a que se refiere

el apartado 4 y examinar las solicitudes de exencién de las medidas impuestas por el parrafo 4.

Esta resolucién 1267/1999 ha sido desarrollada y actualizada por las resoluciones S/RES/1333/2000
(19 diciembre), S/RES 1890/2002 (16 enero), S/RES 1455/2008 (17 enero), S/RES 1822/2008 (30
junio), S/RES/1904/2009 (17 diciembre) y S/RES/1989/2011 (17 junio).

Resulta un lugar comun afirmar que desde el afio 2001, la legislacién nacional contra el terrorismo se
ha multiplicado y el alcance de la proteccién de las libertades y los derechos humanos se ha limitado

en nombre de los intereses nacionales de seguridad publica.

En nombre de dicha seguridad llevada a escala internacional, la ONU adopt6 un sistema de listas de
personas naturales y juridicas sospechosas de tener vinculos con el terrorismo (en adelante: “listas
negras”), en principio con respecto a Al-Qaida y los talibanes, contra las cuales los Estados deben

imponer sanciones financieras y restricciones a los viajes en el extranjero.

El Consejo de Seguridad adopt6 la resolucién 1373/2001 (28 septiembre), después de los ataques contra
los Estados Unidos, para dar un marco general a la lucha contra el terrorismo, en la misma direccién
que la resolucién contra los talibanes, pero con un dmbito méds amplio. Esta resolucién menciona una

sola vez los derechos fundamentales, en relacién con los refugiados.

En la practica, las resoluciones del Consejo de Seguridad han sido la base de numerosos desarrollos
juridicos estatales e internacionales de la lucha contra el terrorismo. La adopcién de listas negras del
Consejo de Seguridad ha impulsado en algunos casos, como en el Reino Unido, la adopcién de listas

negras nacionales, o como en la UE, la adopcién de listas negras subregionales.

En el marco de la lucha contra el terrorismo, el Consejo de Seguridad abordé por primera vez la

cuestion de los derechos fundamentales de las personas inscritas en las listas negras en la resolucién
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S/RES/1452/2002 (20 diciembre). El limite de esta alusién es el establecimiento (en el parrafo 1 de la
resolucién), de una lista de exenciones y excepciones a la congelacion de fondos y recursos econdémicos
(impuestas por las resoluciones 1267/1999 y 1390/2002), por motivos humanitarios: pago de aloja-
miento, comida, medicamentos, gastos de defensa, pago de hipotecas, entre otros. Estas excepciones
y exenciones estan llamadas a ser aplicadas por parte de los Estados, con sujecién a la aprobacién del

Comité de Sanciones 1267.

En la practica, la aplicaciéon de estas resoluciones produjo como resultado un gran vacio juridico en
materia de respeto al Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Las grandes controversias se
vieron reflejadas en las primeras propuestas interestatales de reforma, encabezadas por Suiza, presen-
tadas al Consejo de Seguridad en julio de 2008, destinadas a mejorar los procedimientos de sanciones

para tomar en cuenta los derechos fundamentales de los afectados.

Desde luego, las reacciones de los Estados sobre el plano internacional tienen su origen en profundos

debates internos y, en el caso de Europa, regionales.

En efecto, en Europa existen dos organizaciones que pueden ser llamadas a pronunciarse en la ma-
teria. De una parte, el Consejo de Europa como organizacién europea de proteccién de los derechos

humanos y las libertades fundamentales® y, de otra parte, la UE como organizacién subregional’.

Estas instituciones implicadas en la doble proteccién: seguridad y derechos humanos, han realizado

aproximaciones diferentes del sujeto segin sus competencias y limitaciones (B).

El alcance de las reacciones juridicas de las instituciones del Consejo de Europa

Ante las continuas demandas de justicia por violacién de derechos fundamentales recibidas por la
Corte Europea de Derechos Humanos (en adelante: “Corte EDH”), en 2007, la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa nombré a un relator especial (el senador suizo Dick Marty), para examinar

si los grupos e individuos inscritos en las listas negras de la ONU y de la UE, en razén de sus vinculos

4. Creado el 5 de mayo de 1949, estd compuesto por 47 Estados miembros y organizado en torno al CEDH y otros textos de referen-
cia. Entre sus érganos més importantes se encuentran el Consejo de Ministros, la Asamblea Parlamentaria y la Corte Europea de

Derechos Humanos. www.coe.int consultado 19/02/2011.

5. Creada a partir del Tratado de Maastricht, firmado el 7/2/1992, que entr6 en vigor el 1/10/1993. Tras su reforma, desde la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa el 1/12/2009, la UE fue dotada de personalidad juridica propia y retomé las competencias
conferidas a las antiguas Comunidades Europeas. Por lo tanto, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) pasé
a llamarse Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) y el Derecho comunitario se convirtié en el Derecho de la Unién. En
2011, el TIUE (antiguo TJCE) es el érgano judicial que garantiza el respeto de la legislacion y es el érgano creador de Derecho de la

UE. www.eu.int consultado 19/02/2011.
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En la practica, las resoluciones

del Consejo de Seguridad han sido
la base de numerosos desarrollos
juridicos estatales e internacionales
de la lucha contra el terrorismo.

La adopcidn de listas negras del
Consejo de Seguridad ha impulsado
en algunos casos, como en el Reino
Unido, la adopcién de listas

negras nacionales, o como en la UE,
la adopcioén de listas negras
subregionales.

presuntos con el terrorismo, son tratados de acuerdo con las normas del Consejo de Europa en ma-

teria de derechos humanos.

Segtn el Informe, publicado en abril de 2007, las listas negras de la ONU se establecen en absoluto
secreto por el Comité de Sanciones 1267, a peticion de los miembros del Consejo de Seguridad. Para
2007 las personas que figuran en esta lista no eran informadas, no tenfan la oportunidad de ser escu-

chadas y no disponfan de ningtin recurso juridico®.

Marty afirmé en su Informe de 2007 que estas précticas ilustran la “peligrosa erosién de los derechos
y las libertades fundamentales en progreso, incluso en el seno de las instituciones que tienen por man-
dato su proteccién y promocién” y, por lo tanto, dichas practicas desacreditan la lucha internacional

contra el terrorismo.

Sobre esta base, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa pidié el re-examen de los proce-
dimientos de inscripcién de las listas negras por considerar que estos violan los derechos humanos

individuales y son “totalmente arbitrarios™. En el debate, el ponente Dick Marty (Suiza), subrayé que:

6. Véase: http://www.coe.int/t/dc/files/events/2006_cia/default_fr.asp consultado 13/02/2011.

7. El debate en la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa tuvo lugar el 23 de enero de 2008.
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“(...) la injusticia es el mejor aliado del terrorismo. Debemos luchar contra ella también”®,

(...) Estas listas han creado un sistema donde no hay derecho a ser ofdo, ni a disponer de un recurso judicial,
ni a saber las verdaderas razones de su inclusién en estas listas negras (...).

(...) Se trata de un sistema —es un punto que nos debe preocupar—, que se desarrollé fuera de cualquier
procedimiento, cualquier garantia y de cualquier legitimidad democrética, y sin ningtn tipo de Parlamento
para discutir y decidir (...) Es cierto que a raiz de las reacciones absolutamente negativas, algunas mejoras,
en su mayorfa “cosméticas” se hicieron. Sin embargo, estas listas negras siguen estando muy por debajo de
los estandares de un Estado de Derecho y de un Estado democritico (...).

Hay casos donde las personas estdn en una lista desde hace mas de seis afos, y han sido objeto de procedi-
mientos penales en los que los fiscales de diferentes pafses han investigado el caso y aun cuando el proceso
penal se ha cerrado porque no se ha encontrado nada en su contra, sin embargo, estas personas siguen
figurando en la lista negra, que es una especie de “muerte civil”, ya que no pueden ejercer ninguna actividad
econémica ni cruzar una frontera’.

A pesar de la disposicién del Consejo de Europa, el poder de su Asamblea se mostré reducido. De
hecho, los parlamentarios quedaron limitados a actuar desde el seno de sus parlamentos nacionales,
donde cada Estado es signatario de la Carta de la ONU y se halla sometido a su jurisdiccion. Es decir,
las personas que forman parte de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa pueden concen-
trarse en este tema a nivel estatal, pero no a nivel internacional dado que el Consejo de Europa no es,

en él mismo, miembro de la ONU.

Esta limitaciéon del Consejo de Europa pudo constatarse en la jurisprudencia de la Corte EDH. Los
asuntos Behrami y Behrami v. Francia y Saramati v. Francia, Alemania y Noruega, ante la Gran Sala
de la Corte EDH, plantearon la cuestién de las relaciones entre el CEDH y las acciones de la ONU en el
ambito del Capitulo VII de la Carta, con el objetivo de demostrar la existencia de violaciones de las
disposiciones del CEDH cometidas por los Estados miembros del CEDH, a quienes podria imputarse una

responsabilidad internacional.

La Corte EDH constaté una diferencia fundamental entre la naturaleza de las acciones internacionales

y regionales, en el marco del CEDH.

Por una parte, la Corte EDH se declar6 incompetente para ejercer el control sobre el cumplimiento
del CEDH, en las acciones directamente atribuibles a la ONU como organizacién de vocacién universal

que cumple un objetivo imperativo de seguridad colectiva y, en particular, sobre las acciones de sus

8. Véase: http://www.coe.int/t/dc/files/events/2008_liste_noire/default_fr.asp consultado 13/02/2011.

9. Assemblée Parlementaire du Conseil de L'europe. Rapport a I'Assemblée Parlementaire du Conseil de I’Europe. CR 05, Edition provisoire,

Session de 2008, Premiére partie, de la cinquiéme séance, mercredi 23 janvier 2008 a 10 heures, p. 3 y ss.
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6rganos subsidiarios. En efecto, ni la ONU ni sus érganos subsidiarios se encuentran atados al CEDH.
Por otro lado, la Corte EDH identificé otros actos para los cuales su competencia es incuestionable por
cuanto se trata de acciones imputables a los Estados parte del CEDH, incluso frente a acciones que no
se han llevado a cabo en el territorio de los Estados y no derivan de una decisién de las autoridades
de los mismos. Sin embargo, la Corte EDH dedujo su incompetencia ratione personae, sobre la base de
la atribucién de la responsabilidad en cabeza de los 6rganos de la ONU:
En todo caso, hay una diferencia fundamental entre la naturaleza de la organizacién internacional y de la
cooperacién internacional que sirvié como base al asunto Bosphorus'® y la naturaleza de que se trata en este
caso. De hecho, la MINUK es un 6rgano subsidiario de la ONU creado en virtud del Capitulo VII de la Carta
y las facultades que la KFOR ha ejercido en este caso le habfan sido legalmente delegadas por el Consejo de

Seguridad en aplicaciéon del mismo Capitulo VII. En consecuencia, sus acciones eran directamente atribuibles
a la ONU como una organizacién para cumplir un objetivo imperativo universal de seguridad colectiva''.

Tales limitaciones en el alcance de las reacciones juridicas de las instituciones del Consejo de Europa,
impulsaron la bisqueda de alternativas en el seno de la UE que, a la postre, han estimulado la evo-
lucién del sistema internacional en materia de equilibrio entre seguridad y respeto de los derechos

fundamentales en el tema (II).

La evolucion de la cuestién del respeto de los derechos fundamentales en los pro-
cedimientos de listas negras del terrorismo

El precedente de la Unidn Europea (UE) a partir de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (TJUE)

La lucha contra el terrorismo y la proteccién de los derechos humanos no son antitéticas, sino més
bien son responsabilidades complementarias de los Estados. En este sentido, con respecto a los de-
rechos fundamentales y para evitar su violacién, la UE ha creado su propio sistema juridico en virtud
de resoluciones del Consejo de Seguridad de la ONU en materia de lucha contra el terrorismo y en el
marco del Tratado constitutivo de la UE (en adelante: CE).

En 2002, en el marco de la lucha internacional contra el terrorismo y como parte del segundo pilar
de la “Politica Exterior y de Seguridad Comtn” (en adelante: PESC), la UE establecié medidas restric-

tivas contra las personas y entidades asociadas con Osama bin Laden, Al-Qaida, los talibanes y las

10. Corte EDH, Grande Chambre, Affaire Bosphorus Hava Yollari TurizmVe Ticaret Anonim irketi c. Irlande (no 45036/98), Arrét, 30
juin 2005.

11. Corte EDH, Grande Chambre, Affaire Behrami et Behrami c. France (no 71412/01) et Affaire Saramati c. France, Alemage et Nor-

vége (n° 78166/01), décision sur la recevabilité du 81 mai 2007, par. 151.
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Con respecto a los derechos
fundamentales y para evitar

su violacién, la UE ha creado

su propio sistema juridico en
virtud de resoluciones del Consejo
de Seguridad de la ONU en materia
de lucha contra el terrorismo y en
el marco del Tratado constitutivo
de la UE.

actividades de terrorismo, en consonancia con las resoluciones del Consejo de Seguridad de la ONU,
adoptadas en virtud del Capitulo VI de la Carta, entre ellas: el Comité de Sanciones 1267 y los Comités
de Seguridad derivados de la resolucién 1873/2001.

En este sentido fue adoptada la Posicién Comtn 2001/931/PESC y la Posicién Comidn 2002/402/
PESC incorporada en el Reglamento (CE) n® 881/2002, como un conjunto de medidas contra personas
y entidades inscritas en una lista elaborada por un organismo de la ONU. Tales medidas incluyeron la
congelacién de fondos y recursos econémicos, la prohibicién del movimiento y la inclusién de esas per-

sonas y entidades en la lista negra europea, es decir, en el anexo I del Reglamento (CE) n °® 881/2002 .

Sin embargo, numerosos asuntos judiciales atacaron, en su momento, la ausencia de equilibrio entre

tales medidas de seguridad en el seno de la UE y el respeto de los derechos fundamentales.

Bajo la jurisdiccién del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante: TICE)", los
asuntos acumulados C-402/05P, C-415/05P Yassin Abdullah Kadi y Al Barakaat International Foun-
dation, presentados respectivamente el 17 y el 21 de noviembre de 2005, plantearon la cuestién de la
conformidad legal de la transposicién comunitaria de listas negras elaboradas por el Comité de Sanciones
1267, ala luz de los articulos 60 CE, 301 CE y 308 CE y de las reglas generales de Derecho comunitario.

12. Estos reglamentos se encuentran disponibles en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas: CE L 139, p. 9.

13. Cabe recordar que, en 2009, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TICE) pasé a llamarse Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE) y el Derecho comunitario se convirtié en el Derecho de la Unién. Para efectos de este analisis se hara alusién

al antiguo TJCE y al Derecho comunitario, cuando sus pronunciamientos daten de fechas anteriores a 1/12/2009 y se har4 alusién al
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Dos cuestiones fundamentales se debatieron en estos casos: la competencia de los tribunales comunita-
rios para pronunciarse sobre la ilegalidad comunitaria del Reglamento (CE) n® 881/2002 (en adelante:
“el Reglamento”) que traspone las listas del Comité de Sanciones 1267 y, en caso tal, la violaciéon po-

tencial de derechos fundamentales en el proceso de transposicién de las listas negras del terrorismo.

El Tribunal de Primera Instancia identificé una regla primaria, derivada del Tratado CE, segtin la cual
las resoluciones del Consejo de Seguridad en virtud del Capitulo VII de la Carta de la ONU prevalecen
sobre las normas de Derecho comunitario, de conformidad con el articulo 103 de la Carta de la ONU'*.

En Primera instancia se sostuvo que, por lo tanto, el TJCE no tenia jurisdicciéon para revisar, aunque
sea indirectamente, las resoluciones del Consejo de Seguridad y para evaluar su conformidad con los
derechos fundamentales protegidos por el ordenamiento juridico comunitario porque las resoluciones
en cuestién no dejan espacio para la discrecionalidad y porque no es posible apreciar el Reglamento
impugnado sin efectuar un control indirecto de la resolucién'’. No obstante, el Tribunal consider6
que dicho control es posible con respecto a las obligaciones de jus cogens.

Esta tesis de incompetencia del Tribunal fue repetida en el asunto Chafiq Ayad (T-253/02), donde el
TICE consideré que:

(...) a pesar de que no es miembro de las Naciones Unidas, la UE debe ser considerada como atada por las
obligaciones resultantes de la Carta de la ONU, de la misma manera como lo son sus Estados miembros (...)

(...) La Comunidad no puede violar las obligaciones de los Estados miembros de conformidad con la Carta

de las Naciones Unidas o impedir su ejecucién (...)'".

Sin embargo, en 2008, el TJCE evolucioné su jurisprudencia y en la apelacién de los asuntos Kadi y Al
Barakaat et al., se defendio la tesis segtin la cual los tribunales comunitarios son los tinicos facultados
para determinar los efectos de los compromisos internacionales en el ordenamiento juridico comuni-

tario y, esto, bajo las condiciones establecidas por el Derecho Comunitario.

TICE y al Derecho de la Unién, para los pronunciamientos emitidos a partir de 2010. En este sentido, es importante recordar que el
é6rgano del TIUE se halla dividido en tres estructuras: el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (propiamente dicho), el Tribunal
General y el Tribunal de la Funcién Publica. Para efectos de este andlisis se hara alusion general al TJUE y se precisard el érgano

competente cuando esta informacién se considere relevante.

14. TICE, Tribunal Général, Affaire Kadi c. Conseil et Commission, (T 815/01, Rec. p. IT 3649) Arrét, 21 septembre 2005, pars. 217-
225; TICE, Tribunal Général, Affaire Yusuf et Al Barakaat International Foundation c. Conseil et Commission (T 306/01, Rec. p. II
3538), Arrét, 21 septembre 2005, pars. 268-276.

15. Ibid., pars. 189, 190 y 214 Ibid., pars. 239, 240 y 265.

16. TICE, Deuxiéme Chambre, Affaire Chafiq Ayad, c. Conseil de 'Union européenne (T-253/02 P), Arrét, 12 juillet 2006, par. 116.
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Se sefiala de esta manera que la relacién entre el Derecho internacional y el Derecho comunitario
se rige por el propio ordenamiento juridico comunitario y que el Derecho internacional s6lo puede
aplicarse de conformidad con los principios fundadores de la Comunidad, donde el primer lugar de

estos principios corresponde al respeto a los derechos humanos y al imperio de la ley"".

Siguiendo este razonamiento el TJCE afirmé que cuando la Comunidad decide actuar por via legislativa
para aplicar una resolucién del Consejo de Seguridad debe garantizar, como premisa de legalidad de
la legislacion que se propone establecer, que dicha resolucién cumple con los criterios minimos en
materia de derechos humanos, porque no existe ningtin fundamento juridico que permita afirmar que
podria aplicarse un tratamiento en particular o una excepcion, en el sentido de que un reglamento de
la UE destinado a la aplicacion de las resoluciones del Consejo de Seguridad no deba estar de acuerdo

con la normativa comunitaria sobre la adopcién de los reglamentos'.

Asf, la Gran Sala del TICE adopt6 este argumento al afirmar que:

(...) la Comunidad es una comunidad de derecho, ya que ni sus Estados miembros ni sus instituciones
pueden evitar una revisién de la conformidad de sus actos a la carta constitucional fundamental, que es el
Tratado CE (...) [y] que un acuerdo internacional no puede afectar al orden jurisdiccional establecido en
los Tratados y, en consecuencia, a la autonomia del sistema juridico comunitario, por cuyo cumplimiento
vela este Tribunal de Justicia, en virtud de la jurisdiccién exclusiva que le confiere el articulo 220 CE (...)"

El TICE precisé los términos de dicha revisién, atirmando que el control de legalidad que debia estar a
cargo del juez comunitario se centra en el acto comunitario destinado a aplicar el acuerdo internacio-
nal en cuestién y no en el acuerdo internacional como tal. En efecto, no incumbe al juez comunitario,
en el marco de su competencia exclusiva del articulo 220 CE, controlar la legalidad de una resolucién
adoptada por un organismo internacional y tal control se limita a examinar la compatibilidad de dicha

resolucién con las reglas de jus cogenszo.

Asi, el TICE afirmé, en primer lugar, que las competencias de la UE deben ejercerse con respeto por
el Derecho Internacional y con respeto por los compromisos en el marco de la ONU, como cuando se
adoptan resoluciones del Consejo de Seguridad en virtud del Capitulo VII de la Carta, a través de actos
comunitarios y sobre la base de los articulos 60 CE y 301 CE.

17. La sentencia de la Corte EDH en el asunto Bosphorus (op. cit.), es citada en miltiples pasajes.

18. TICE, Cour de justice, Affaires jointes Yassin Abdullah Kadi et Al Barakaat et International Foundation, contre le Conseil de I'Union
européenne, (C-402/05P et C-415/05P), Appel, 3 septembre 2008 (en adelante: “TICE, Kadi et Al Barakaat et al., Appel”), pars. 258
y 261.

19. Ibid., pars. 281 y 282.

20. Ibid., pars. 286 y 287.



CRITERIO JURIDICO GARANTISTA

146

Entre las mejoras introducidas
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la lista negra. Ademas, el
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explicativa con indicaciones
relativas a los motivos de la
inscripcién de las personas

o grupos en las listas negras.
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Es maés, en el asunto discutido, de acuerdo con el Tratado CE
y el articulo 24 de la Carta de la ONU, la adopcién del acto
que incorpora una resolucién del Consejo de Seguridad en el
derecho de la UE, exige la adopcién de una Posicién Comin
(PC) 0 una Accién Comiin (AC), en virtud de las disposiciones
del Tratado CE sobre la PESC, que prevé la accién comunitaria
previa y esta obligacién supone, cuando se trata de la imple-
mentacién de la resolucién adoptada en virtud del Capitulo VII
de la Carta de la ONU, que en el desarrollo de estas medidas la
UE tenga debidamente en cuenta los términos y objetivos de la
resolucién en cuestién asf como las obligaciones pertinentes en

virtud de la Carta de la ONU en relacién con dicha aplicacién.

Esto significa que la interpretaciéon del Reglamento que per-
miti6 la transposicién directa de las listas negras del terro-
rismo elaboradas por la ONU a las listas de la UE, requiere un
estudio del texto de la resolucién que se pretende aplicar. En
este sentido, el TICE puso el acento sobre el hecho de que la
Carta de la ONU no tiene un método definido para la aplicacién
de las resoluciones del Consejo de Seguridad, por lo que esta
implementacién debe hacerse de conformidad con las moda-

lidades aplicables en el ordenamiento juridico de cada Estado miembro de la ONU, de acuerdo con los

diferentes modelos posibles de recepcion de tales resoluciones.

Por lo tanto, para el TJCE se desprende que:

(...) los principios que rigen el ordenamiento juridico internacional de las Naciones Unidas, no suponen que

la revisién judicial de la legalidad interna del Reglamento impugnado en lo que respecta a los derechos

tundamentales, quede excluida por el hecho de que este acto busque aplicar una resolucién del Consejo de
Seguridad adoptada en virtud del Capitulo VII de la Carta de la ONU*".

A partir de este planteamiento jurisprudencial, el TICE consider6 que no es aceptable pretender que

las regulaciones que aplican resoluciones del Consejo de Seguridad emitidas en virtud del Capitulo

VII de la Carta, estdn excluidas de la revisién judicial en relacién con el Tratado CE, dado que los

principios de libertad, democracia y respeto de los derechos humanos son derecho primario y base de

la existencia de la UE (CE, seccién 6.1).

21. Ibid., par. 299.
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Esta aproximacién jurisprudencial permite clarificar el hecho de que las normas que estan poniendo en
practica las resoluciones del Consejo de Seguridad de la ONU en el seno de la UE deben ser sometidas a
una revisién judicial y confrontadas al Tratado CE, que es la expresién, en una comunidad de Derecho,
de una garantia constitucional, pues el Tratado CE es la base de un sistema juridico auténomo que no

puede ser afectado por ningtn acuerdo internacional.

En el fondo de los casos Kadi y Al Barakaat et al., el TICE, estimé como evidente la violacién de los
derechos fundamentales derivados de los procedimientos establecidos por el Consejo de Seguridad, en
particular en lo que respecta al derecho de defensa, pues la adopcién y reforma de las listas negras de
la ONU se enmarca en un procedimiento esencialmente diplomadtico e inter-estatal, donde las personas
o entidades afectadas no tienen una verdadera oportunidad de defender sus derechos, incluso porque el
Gobierno del Estado de residencia o nacionalidad del afectado sélo cuenta con el poder de transmitir
comentarios al Comité de Sanciones®. En este sentido el TICE llamé la atencién sobre el hecho de que:

(...) esas directivas no imponen al Comité de Sanciones el deber de comunicar al solicitante las razones y

las pruebas que justifican la inclusién del mismo en la lista consolidada ni le dan acceso, incluso limitado, a

estos datos. Por dltimo, en caso de rechazo de la solicitud de anulacién de su nombre en la lista, el Comité
no tiene ninguna obligacién de motivar su decisién®.

El estudio de la desproporcién de los medios empleados y el respeto por los derechos fundamentales
en los asuntos tratados™, no supone que el TICE descarte la restriccién impuesta a los individuos en
materia de acceso a la informacién por motivos de seguridad nacional pues, de hecho, el TICE ha plan-
teado anteriormente que:

(...) la denegacién de acceso interviene cuando la divulgacién de un documento podria poner en riesgo
“significativo” la seguridad publica o un “interés vital” en las relaciones internacionales de la Unién™.

En general, el TICE efectud un control de legalidad a partir de un estudio del procedimiento aplicado y
concluyd la violacién de los derechos fundamentales de los solicitantes, sin excluir la importancia de
la proteccién de la UE contra las amenazas del terrorismo y, por lo tanto, insté a la UE a poner remedio
alas violaciones encontradas, habida cuenta de la alta incidencia de las medidas restrictivas impuestas

sobre derechos y libertades fundamentales de los individuos.

En el mismo sentido, la jurisprudencia del TICE ha indicado que la proteccién jurisdiccional otorgada

por la UE es de la mayor importancia si se tiene en cuenta que las medidas restrictivas adoptadas contra

22. Tbid., pars. 323-324.
23. Ibid,, par. 325.
24. Ibid., pars. 363, 369-371.

25. TICE, Premiére Chambre, Affaire Jose Maria Sison c. le Conseil de 'Union européenne, C-266/05P, Arrét, 1 février 2007, par. 38.
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las personas que se encuentran en las listas negras del terrorismo tienen las mas graves consecuencias.
De hecho, la persona, grupo o entidad cubierta por esta medida ve impedidas todas las transacciones
financieras y servicios financieros, ademas de que su reputacién y su acciéon politica son altamente

lesionadas cuando se les llama terroristas®.

Esta jurisprudencia se ha venido consolidando en Europa, como pudo apreciarse en el 2010 en las sen-
tencias de apelacion de los asuntos Ahmed and others ante la Corte Suprema de Justicia de Inglaterra
(en adelante: UK-SC)*" y en la segunda decisién relativa al asunto Kadi, ante el Tribunal General del TJUE
en septiembre de 2010, actualmente bajo apelacién®. Estas sentencias remarcaron que s6lo cuando los
tribunales nacionales se encuentran en la posibilidad de ofrecer garantias judiciales al interesado, las
autoridades de la UE podrian hallarse dispensadas de otorgarla y que esta hipétesis no se cumple en el
caso del procedimiento de la ONU que se caracteriza por una falta de garantfas del derecho de la defensa

bajo un control jurisdiccional efectivo y en el marco de un procedimiento previamente establecido™.

La consolidacién de la jurisprudencia del TICE (actual TJUE) ha permitido avances significativos no sélo
al interior de la UE” sino més all4, en la jurisprudencia de la Gran Sala de la Corte EDH del Consejo
de Europa que, en 2010, abordé de nuevo la cuestién en el asunto Nada v. Switzerland®'. Hasta 2011,
otros casos se encuentran pendientes ante las altas Cortes nacionales y regionales incluidos los asuntos
Abdelrazik et altera v. Attorney General of Canada and Kadi v. US treasury.

A partir de estas importantes posiciones jurisprudenciales que obligaron a la UE a replantear todo su
entramado juridico en materia de transposiciéon de resoluciones del Consejo de Seguridad, en particular,
ligadas a la lucha contra el terrorismo, la transformacién de las instituciones de la ONU, aunque lenta,
ha sido evidente. En efecto, la ONU ha puesto en practica una serie de reformas del procedimiento de

listas negras del terrorismo en varios aspectos relativos al respeto de derechos fundamentales (B).

26. TICE, Premiére Chambre, Affaire Osman Ocalan, au nom du Kurdistan Workers’ Party (PKK), et Serif Vanly, au nom du Kurdistan
National Congress (KNK), c. le Conseil de I'Union européenne C-229/05P, Arrét, 18 janvier 2007, par. 110.

27. UK-SC, Mohammed Jabar Ahmed and Others, Mohammed al-Ghabra v. Her Majesty’s Treasury, and Her Majesty’s Treasury, v. R
(on the application of Hani El Sayed Sabaei Youssef), Sentence, 27 January 2010.

28. TJUE, Tribunal General, Sala séptima, Asunto Yassin Abdullah Kadi c. Comisién Europea, T-85/09, Sentencia, 30 de septiembre
de 2010, pars. 125-127, 132-138.

29. Ibid., par. 186-187.

30. Las sentencias del TICE, Kadi et Al Barakaat et al., Appel (op. cit.), impulsaron la adopcién del Reglamento (UE) n° 1286/2009 del
Consejo, de 22 de diciembre de 2009, que modifica el Reglamento (CE) n° 881/2002, acusado en este caso. Véase: El Diario Oficial
de la UE: DO L 846, p. 42.

31. Corte EDH, Grande Chambre, Affaire Youssef Moustafa Nada c. Suisse, requéte no 10593/08, presentada: 19/2/2008, trasladada

a la Gran Sala: 20/10/2010, en proceso de enjuiciamiento.
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La evolucién de la lucha contra el terrorismo
desde el respeto a los derechos fundamen-
tales en el seno del Consejo de Seguridad

La evolucién del sistema de la ONU en materia de
listas negras del terrorismo ha sido el producto
de numerosas presiones hacia el establecimiento
de un conjunto de garantias de respeto de los
derechos de los interesados, especialmente debido
a que la préctica de la aplicacién de estas resolu-
ciones ha producido toda una serie de violaciones
de los procedimientos minimos en materia de
Derecho internacional de los Derechos Humanos
y ha puesto en riesgo los principios de Derechos

y Libertades mas importantes de la democracia™.

Ya en 2004, la resolucién S/RES/ 1526/ 2004, con-
mino a la obtencién de informaciones detalladas
de los vinculos entre las personas sospechosas
y los talibanes o Al-Qaida. Sin embargo, sélo
hasta 2005 y tras las conclusiones del Equipo
de Vigilancia del Comité contra Al-Qaida, en el
informe de 15 de febrero de 2005, S/2005/883,
se reconocié por primera vez la necesidad de
mejorar la transparencia de procedimientos de
registro y eliminacién de nombres de la “lista
consolidada”, asi como los relativos a excepciones

de cardcter humanitario.

En efecto, la resolucién S/RES/1617/2005, ordend
la adopcién de una descripcién més precisa de los

grupos y las personas concernidas por las sancio-
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El Tribunal de Justicia de la Unién
Europea afirmé, en primer lugar, que
las competencias de la UE deben ejer-

cerse con respeto por el
Derecho internacional y con respeto
por los compromisos en el marco de
la ONU, como cuando se adoptan
resoluciones del Consejo de Seguridad.

nes, la presentacién de los motivos exactos de la sancién y la informacién debida a la persona concer-

nida acerca de las sanciones y de los procedimientos de inscripcién y de retiro de la lista consolidada.

32. Véase, por ejemplo: ONU, doc. S/2006/331-A/60887 (14-6-2006): Identical letters dated 19 May 2006 from the Permanent Repre-

sentatives of Germany, Sweden and Switzerland to the United Nations addressed to the President of the General Assembly and

the President of the Security Council, 62 pp.
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En 2006, siguiendo la evolucién de respeto a derechos y garantias de las personas concernidas por
las listas negras del terrorismo, el Consejo de Seguridad aprobé la resolucién 1730/2006 (19 di-
ciembre), en la que pidi6 al Secretario General de la ONU establecer dentro de la Secretarfa un “punto
focal”, encargado de la recepcién de solicitudes de exclusién de las listas negras y responsable de dar

tratamiento a dichas demandas.

Sin embargo, sélo hasta el 26 de octubre de 2008, el Consejo de Seguridad efectué un profundo examen
del procedimiento aplicado en el trabajo de tres comités contra el terrorismo™. En este proceso de
evaluacion, los informes estatales fueron mencionados con frecuencia y, en particular, se hizo sentir
la necesidad de adaptar los regimenes de sanciones dirigidas contra personas, a las exigencias de los

Estados en materia de Derecho y Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

En 2008, la resolucién 1822/2008 (30 junio) dio cuenta de las dificultades practicas para la aplicacién
del mecanismo de sanciones y anuncié la intencién de trabajar en la mejora de la proteccién de los
derechos de las personas y entidades concernidas. En consecuencia, en 2008 fue aprobada la resolucién
1822/2008 que ofrecié garantias de publicidad de la informacién, obligacién de informacién y control

general (posteriormente trianual) de la validez de los nombres inscritos en la lista.

Las decisiones tomadas en 2008 tuvieron por objeto principal corregir una serie de deficiencias de-
tectadas en el procedimiento establecido por las resoluciones anteriores (en particular, la resolucién
(1267 de 1999)). En este sentido, la informacién disponible con respecto a las personas y entidades
relacionadas en la lista negra (alrededor de 550 nombres, en 2011) se mantiene fragmentaria, a pesar

de los avances en materia de cooperacién entre el Consejo de Seguridad y la Interpol.

Entre las mejoras introducidas a partir de 2008, los Estados no pueden negarse a revelar toda la in-
formacién de que disponen acerca de personas y entidades, cuyos nombres han sugerido inscribir en
la lista negra. Ademas, el Comité de Sanciones 1267 se ve obligado a incluir una nota explicativa con
indicaciones relativas a los motivos de la inscripcién de las personas o grupos en las listas negras.
Adicionalmente, los Estados de residencia de las personas mencionadas y los Estados cuya nacionalidad
detentan, estdn ahora obligados a adoptar las medidas de publicidad necesarias para que las personas

concernidas tengan acceso a estas informaciones.

En 2008, el Consejo de Seguridad establecié igualmente un mecanismo para la revisién peridédica de
la lista consolidada. En principio se previé que el Comité de Sanciones 1267 procediera a una revisiéon

detallada de los nombres inscritos en las listas negras hasta antes del 30 de junio de 2010 y, a partir

33. El Comité creado por la resolucién 1267/1999, relativo a Al-Qaida, los talibanes y las personas y entidades asociadas (Comité 1267),
el Comité creado por la resolucién 1873/2001 relativo a la lucha contra el terrorismo (CCT) y el Comité creado por la resolucién

1540/2004 relativo al acceso de actores no estatales al uso de armas nucleares.
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de entonces, el Comité de Sanciones deberd efectuar una revisiéon anual de la situacion de “todos los

nombres de la lista consolidada, que no han sido examinados en los Gltimos tres afnos”.

En 2009, la resolucién S/RES/1904/2009 dio un nuevo impulso a la reforma de los procedimientos
en materia de listas negras del terrorismo. En este sentido, se ratificé el control periddico trianual en
materia de inscripcién y se reforzé el procedimiento de remocién de los nombres inscritos a través de
la creacién de una oficina de mediacién o defensorfa (Ombudsperson) para servir como intermediaria

entre el Comité de Sanciones 1267 y los solicitantes de su remocién de las listas negras.

A partir de 2009, el Ombudsperson, cuenta con competencia para requerir informacién directamente de los
Estados, intermediar ante el Comité de Sanciones y el Comité de Sanciones tiene la obligacion de responder

de manera motivada, en un plazo de 6 meses, a su peticién de remocién de nombres de las listas negras.

En 2011, la resolucién $/RES/1989/2011 (17 junio) decidié dividir las listas relativas a personas y
grupos vinculados con las actividades de Al-Qaida, de aquellas relativas a los talibanes. Igualmente,

se prolongé el mandato del Equipo de apoyo analitico y del Ombudsperson por 18 meses.

Pese a las mejoras, este proceso se encuentra lejos de otorgar una garantfa de imparcialidad y la
decidida oposicién de un Estado en el seno del Comité de Sanciones 1267 continta siendo suficiente
como para bloquear la expulsién de un nombre de la lista. De otra parte la oficina del Ombudsperson
sé6lo se hizo operativa a partir del 14 de julio de 2010 y su impacto contintia siendo muy reducido (6

casos tratados hasta enero 201 1)34‘.

En este sentido, en 2011, algunos Estados encabezados por Suiza siguen haciendo esfuerzos por
presionar la democratizacién de los procedimientos, haciendo eco al llamado de las Cortes nacionales
y regionales que se siguen pronunciando en cuanto a la ausencia de respeto al debido proceso en los
procedimientos de la ONU y la falta de acceso a la informacién”. Constantemente, nuevas declaracio-
nes informales de los Estados se suman al debate al interior del Consejo de Seguridad acerca de la
necesidad de ofrecer mecanismos judiciales nacionales y regionales de defensa y contradiccién a las
personas afectadas por las medidas tomadas™.

34. ONU, doc. S/2011/29 (21-1-2011): Letter dated 21 January 2011 from the Ombudsperson addressed to the President of the Security
Council, 17 pp., pars. 49 y ss.

35. ONU, doc. s/n. Statement (4-2011): Improving fair and clear procedures, Document submitted to the Security Council by Switzer-

land and the Like-Minded States, 6 pp., p. 2.

36. CosTa Rica et al, Joint Statement of the like-minded States in connection with agenda item: “Subsidiary bodies of the Security

Council”, New York, May 16 2011, 4 pp.
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En el estado actual de la evoluciéon de las practicas de la ONU,
la fragilidad del equilibrio entre la seguridad y el respeto por
los derechos fundamentales todavia es evidente. En efecto, el
Consejo de Seguridad no propone un verdadero recurso indi-
vidual de defensa contra la inscripcién en las listas negras y
ofrece Ginicamente un re-examen sumario automatico de cada
caso, al que los Estados no pueden oponerse. En el contexto
internacional actual y en el marco de las obligaciones de De-
recho Internacional, cabe preguntarse si esta garantfa alcanza
los minimos establecidos en una sociedad democrética y de una
comunidad internacional de Derecho frente a las exigencias en

materia de respeto y proteccién de los derechos fundamentales.

Conclusién general

Este articulo pretende ilustrar el dificil equilibrio entre el
respeto de la legalidad y la basqueda de la paz y la seguridad
internacionales, en el marco de las decisiones en materia de
listas negras del terrorismo del sistema de la ONU. A lo largo
del andlisis se ha mostrado cémo las dificultades también
son evidentes en el seno de la UE, donde los funcionarios
responsables de la politica de paz y seguridad en ocasiones
no ocultan su descontento frente a las decisiones judiciales,
como ocurriera en 2008 con el Alto Representante para la
Politica Exterior de la UE, Javier Solana, frente a la decisién
del TICE, al sefialar que “esta no es la posicién del Consejo, es

»37

la posicién del Tribunal™”.

Ademds de los asuntos ya mencionados, otros casos judiciales pueden servir para ilustrar este dificil

equilibrio. Es el caso de la Organizacién Muyahidines del Pueblo Irani (en adelante: OMPI). En 2003,

esta organizacioén fue incluida en la lista negra del Consejo de Seguridad, sobre la base de la decisién

del gobierno del Reino Unido de incluirla en su lista negra nacional. La OMPI solicité a la autoridad

competente en el Reino Unido su retiro de la lista y el 24-de junio 2008 la Corte de Apelaciones ordené

el retiro de la organizacién de la lista nacional de terroristas.

37. Véase: http://www.euractiv.com/fr/BreakingNews?GUID=PAE50P086&_xsl=Article consultado 22/02/2011.
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A pesar de la intervencién del Ejecutivo Inglés ante el Consejo de Seguridad en 2008 y de la ex-
clusién de esta organizacién de la lista negra de la UE el 26 de enero de 20097, hasta septiembre
de 2011 la OMPI no ha sido retirada de la lista negra de la ONU. El anélisis de los miembros del
Consejo de Seguridad se mantiene confidencial y no es posible conocer las razones fundamentales

de su decisién.

Aunque la discusién de los métodos empleados para luchar contra el terrorismo a nivel internacional
escapa de los propésitos de esta investigacion, es importante concluir que, dadas las graves conse-
cuencias que puede entrafiar la inclusién de personas naturales o juridicas en las listas negras del
terrorismo, la mayor prudencia se hace necesaria para asegurar que ninguna persona o grupo ha sido
puesto por error en esas listas y para garantizar que, dado el caso, todas las personas concernidas

puedan tener acceso a la justicia y ejercer su derecho a la defensa en buena y debida forma.

Esta cuestion resulta de extrema importancia y de dificil aplicacién. En la practica, los Estados han
adoptado medidas sobre la base de definiciones divergentes de delitos de “terrorismo” y de conceptos
diferentes de lo que es un “terrorista”, por lo tanto, por lo general no se establece un recurso judicial
para apelar el fondo de la cuestién (la nocién misma de “terrorismo” utilizada por el Estado) y no existe
en el plano internacional, hasta el presente, un mecanismo judicial o administrativo que garantice los
derechos de la defensa y el debido proceso para contestar las decisiones iniciales de inclusién en estas
listas que, por regla general, han sido tomadas sobre la base de solicitudes emanadas de los Estados.
Como ha podido ilustrarse, las consecuencias de este procedimiento no se hacen esperar. En la UE, el
hecho de aparecer en una lista nacional de un Estado miembro supone para los demés estados de la
UE la obligacién de congelar los fondos y prohibir la circulacién del interesado. En el caso de los Es-
tados Unidos de América, este Estado identific6 cerca de 400 individuos y grupos como “terroristas
internacionales”, congelando sus propiedades con érdenes de incautacién o embargo preventivo. Los
abogados de algunas de estas personas han atacado las medidas, que estdn basadas en criterios vagos
y generales y que tienen una duracién indefinida. No obstante, la nueva dificultad que se puede agre-
gar deriva precisamente de la vaguedad de las acusaciones que hace, en términos juridicos, imposible

ejercer la defensa en buena y debida forma.

En efecto, la fiabilidad y exactitud de la informacién en la que se basan los Estados para establecer
dichas listas, a menudo es cuestionable. Los Estados que han adoptado estas medidas rara vez revelan
informacién confidencial en su poder. Las personas sujetas a 6rdenes de restriccién de congelacion de

activos y otras decisiones similares tienen pocas oportunidades para contestar la accién del Estado,

38. TICE, General Court, People’s Mojahedin Organization of Iran v. Council, T-284/08, Rec. p. II-3487, Sentence, 4 December 2008,
pars. 74-75.
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ya que ignoran las razones que motivaron las decisiones y se encuentran en una franca desventaja

cuando ejercen su defensa®.

La duracién de las medidas “temporales” también merece una profunda reflexiéon. Aunque las medidas
estdn anunciadas como cautelares sin afectacién sobre los derechos sustantivos a la propiedad, y como
medidas de cardcter preventivo que no se basan en criterios penales establecidos en el derecho interno
(resolucién S/RES/ISQQ/QOOS), la duracién de facto de estas medidas ya sobrepasa los diez afios para
por lo menos 300 personas de las listas actuales. Como lo han manifestado numerosas autoridades,
en una vida humana diez afios representan una duracién considerable y la calificacién de las medidas

temporales, preventivas y de cardcter meramente civil, parece, en lo sucesivo, abierta a debate™.

Estas preocupaciones acerca del debido proceso muestran la necesidad urgente de someter estas de-

cisiones del Comité de Sanciones del Consejo de Seguridad a la tutela judicial efectiva.

Por el momento la tnica solucién temporal sigue estando en manos de los tribunales nacionales y
regionales. Tal como lo sefalé el TICE en su momento, una eventual sentencia judicial indicando que
un acto destinado a poner en préctica una resolucién de la ONU, adoptada en el marco del Capitulo VII
de la Carta, es contrario a una norma imperativa del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos, no desaffa la primacia de la resolucién en el Derecho internacional y, por el contrario, confirma

la vigencia de la sociedad democritica y de la comunidad internacional de Derecho™.

39. ONU, doc. E/CN.4/2005/108 (7-2-2005): Protection of human rights and fundamental freedoms while countering terrorism. Note
by the United Nations High Commissioner for Human Rights. report of the independent expert on the protection of human
rights and fundamental freedoms while countering terrorism, Robert K. Goldman, appointed pursuant to Commission resolution
2004/87, 42 pp., par. 64.

40. Véanse, por ejemplo: ONU, 8/2009/245 (138-5-2009: Letter dated 11 May 2009 from the Chairman of the Security Council Com-
mittee established pursuant to resolution 1267 (1999) concerning Al-Qaida and the Taliban and associated individuals and entities
addressed to the President of the Security Council containing the NINTH REPORT of the MONITORING TEAM pursuant to resolution
1526 (2004) and extended by resolution 1822 (2008), 40 pp., par. 34; ONU, doc. A/HRC/ 12/22 (2-9-2009): Report of the United
Nations High Commissioner for Human Rights on the protection of human rights and fundamental freedoms while countering

terrorism, 19 pp., par. 42.

41. Antes de la sentencia TJCE, Kadi et Al Barakaat et al., Appel (op. cit.), el TICE ya habfa anulado en una ocasién anterior una
decisi6n del Consejo de la UE aprobatoria de un acuerdo internacional, luego de examinar la legalidad interna de dicho acuerdo
y de haber constatado la violacién de un principio general de Derecho Comunitario, en la ocurrencia, el principio general de no

discriminacién. Véase: TJCE, Allemagne c. Conseil, C-122/95, Arrét, 10 mars 1998, Rec. p. [-973.
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