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I. INTRODUCCION:

En octubre de 1999, dos anos antes del 11-S, el Consejo de seguridad de la ONU
aprob6 la Resolucion 1267 / 1999 en la que, entre otras disposiciones, se creaba un
Comité de Sanciones', destinado a velar por el cumplimiento de la congelacion de fon-
dos de los talibanes y otras organizaciones afines a Al-Qaeda (objetivo principal de
dicha Resolucion).

Asi, el parrafo 4, apartado b), de esta Resolucion dispuso:

«[Los Estados] congelaran los fondos y otros recursos financieros, incluidos los
fondos producidos o generados por bienes de propiedad de los talibanes o bajo su con-
trol directo o indirecto, o de cualquier empresa de propiedad de los talibanes o bajo su
control, que designe el Comité establecido en virtud del parrafo 6 infra, y velaran por
que ni dichos fondos ni ningtn otro fondo o recurso financiero asi designado sea faci-
litado 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 con-
trol directo o indirecto, excepto los que pueda autorizar el Comité en cada caso, por
razones de necesidad humanitariay.

Un afio después, el Consejo de seguridad aprob6 la Resolucion 1333 /2000, en
la que se encargaba al Comité de Sanciones que mantuviera una lista actualizada, basa-
da en informacion suministrada por los Estados y organizaciones regionales, de las per-
sonas y entidades que se entendiese que estaban asociadas con Al-Qaeda.

De este modo, se dio carta de naturaleza al black listing, mediante el que un 6rga-
no no jurisdiccional (el Comité de Sanciones del Consejo de seguridad de la ONU)

1 Resolucion 1267 / 1999 del Consejo de seguridad de la ONU, parrafo 6°.
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decide —normalmente sobre la base de las informaciones proporcionadas por los servi-
cios secretos de los diversos Estados- incluir en la /ista negra de colaboradores de orga-
nizaciones terroristas islamistas a determinadas personas o entidades.

A fin de aplicar las mencionadas disposiciones del Consejo de seguridad de la
ONU, el Consejo de la Uniéon Europea aprobo primero el Reglamento 337 /2000 “rela-
tivo a la prohibicion de vuelos y a la congelacion de capitales y otros recursos finan-
cieros de los talibanes de Afganistan” y, un afio después, el Reglamento 467 / 2001, “por
el que se prohibe la exportacion de determinadas mercancias y servicios a Afganistan,
se refuerza la prohibicién de vuelos y se amplia la congelacion de capitales y otros
recursos financieros de los talibanes de Afganistdn y se deroga el Reglamento niim.
337/2000”.

Ya tras el 11-S, el 16 de enero de 2002, el Consejo de Seguridad aprobd la
Resolucion 1390 / 2002, que determinaba las medidas que procedia imponer con res-
pecto a Osama bin Laden, los miembros de la organizacion Al-Qaida y los talibanes y
otras personas, grupos, empresas y entidades con ellos asociados. En sus parrafos 1y 2,
dicha Resolucion disponia esencialmente, entre otras cosas, que se mantendrian las
medidas de congelacion de fondos impuestas en el parrafo 4, apartado b), de la
Resolucion 1267 / 1999 y en el parrafo 8, apartado c), de la Resolucion 1333 / 2000.
Con arreglo al parrafo 3 de la Resolucion 1390 /2002, dichas medidas serian revisadas
al cabo de 12 meses por el Consejo de Seguridad, que al término de dicho periodo deci-
diria si las mantenia en vigor o si las mejoraba.

A fin de aplicar esta nueva disposicion de la ONU, el Consejo de la Unidén
Europea aprob¢ el Reglamento 881 / 2002, en cuyo articulo 2 se disponia lo siguiente:

«1. Se congelaran todos los fondos y recursos econdmicos cuya propiedad, per-
tenencia o tenencia la ostente una persona fisica o juridica, grupo o entidad designados
por el Comité de Sanciones e incluidos en la lista del anexo 1.

2. Se prohibe poner a disposicion de las personas fisicas y juridicas, grupos o
entidades sefialados por el Comité de Sanciones y enumerados en el anexo I, o utilizar
en beneficio suyo, directa o indirectamente, cualquier tipo de fondos.

3. Ningun tipo de recurso econdémico se pondra a disposicion, directa ni indirec-
tamente, de las personas fisicas o juridicas, grupos y entidades sefialados por el Comité
de Sanciones y enumerados en el anexo I, ni se utilizara en su beneficio, de modo que
las personas, grupos o entidades puedan obtener fondos, mercancias o serviciosy.

Pues bien, en el Anexo I de dicho Reglamento 881 / 2002 se incluia en la black
list a Yassin Abdullah Kadi y a la Al Barakaat International Foundation. Ambos recu-
rrieron ante el Tribunal de Primera Instancia (en adelante, TPI) y sus pretensiones no
fueron admitidas’.

En cambio, los posteriores recursos ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (en adelante, TICCEE) de ambos afectados por el black listing
fueron, a la postre, acogidos por el tribunal por medio de Sentencia de 3 de septiembre
de 2008°.

2 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas 278/2005 de 21 de sep-
tiembre de 2005, Kadi vs. Consejo y Comision —en adelante, sentencia Kadi- y sentencia 279/2005 de 21 de
septiembre de 2005, Yusuf y Al Barakaat International Foundation vs. Consejo y Comision —en adelante,
sentencia Al Barakaat.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 3 de septiembre de 2008, Kadi
/ Yusuf'y Al Barakaat International Foundation vs. Consejo y Comision —en adelante, sentencia del TICCEE.
Ponente: C. W. A. Timmermans.
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En estas paginas se pretende trasladar al lector el contenido de dicha sentencia,
advirtiéndose previamente de que —por razones de espacio- no podra realizarse un
comentario completo, sino que se trataran solo algunas de las conclusiones a las que
llega el TICCEE y que son de capital importancia para el futuro de la politica antite-
rrorista internacional.

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS
COMUNIDADES EUROPEAS DE 3 DE SEPTIEMBRE DE 2008:

Los recursos de Kadi y de Al Barakaat contra la sentencia del Tribunal de
Primera Instancia que habia rechazado sus pretensiones contra el Reglamento
1380/2002 se fundaban en tres motivos distintos de impugnacion: el primero alegaba la
falta de base juridica para adoptar dicha norma’, el segundo la violacion del art. 249 CE’
y, finalmente, el tercero giraba en torno a la violacion de los derechos fundamentales de
los recurrentes.

Al ser éste ultimo el tnico que fue a la postre admitido, nos centraremos en él.

El primer aspecto alegado por los recurrentes’ es el de que la legalidad de toda
normativa adoptada por las instituciones comunitarias, incluida la destinada a aplicar
una resolucion del Consejo de Seguridad, sigue estando sometida a un control total por
parte del Tribunal de Justicia, con independencia de su origen.

Y es que, en efecto, el Tribunal de Primera Instancia habia afirmado al respecto
lo siguiente:

“Las resoluciones del Consejo de Seguridad controvertidas fueron aprobadas
en virtud del capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas. En este contexto, la
determinacion de lo que constituye una amenaza contra la paz y seguridad interna-
cionales y de las medidas necesarias para defenderlas o restablecerlas constituye una
competencia exclusiva del Consejo de Seguridad, que por consiguiente queda sus-
traida a la competencia de las autoridades y tribunales nacionales o comunitarios, sin
otra salvedad que el derecho inmanente de legitima defensa, individual o colectiva,
contemplado en el articulo 51 de dicha Carta™. (...) “Ni en Derecho internacional ni
en Derecho comunitario resulta aceptable, por tanto, la afirmacion de que el Tribunal
de Primera Instancia es competente para controlar, de modo incidental, la legalidad
de una decision de esta indole utilizando como criterio de referencia el nivel de pro-
teccion de los derechos fundamentales reconocido en el ordenamiento juridico
comunitario™.

De este modo, estim6 en su dia el TPI, este tribunal estaria facultado para con-
trolar de modo incidental las resoluciones del Consejo de Seguridad unica y exclusiva-
mente desde el punto de vista del ius cogens, entendido como un orden publico inter-
nacional que se impone a todos los sujetos del Derecho internacional, incluidos los
organos de la ONU, y que no tolera excepcion alguna’.

4 En concreto, la falta de competencia del Consejo para adoptar el Reglamento controvertido.

5 Articulo que, en su parrafo segundo, exige que las normas tengan alcance general.

6 En concreto por Kadi.

7 Fundamento juridico 219 de la sentencia Kadi / fundamento juridico 270 de la sentencia Al Barakaat.
8 Fundamento juridico 221 de la sentencia Kadi /fundamento juridico 272 de la sentencia Al Barakaat.
9 Fundamento juridico 226 de la sentencia Kadi /fundamento juridico 277 de la sentencia Al Barakaat.
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En pocas palabras, el TPI, en sus sentencias Kadi y Al Barakaat, habia determi-
nado que el Reglamento 1380/2002, al ser una implementacion de una resolucion del
Consejo de Seguridad —y al haber sido adoptada ésta en virtud del Capitulo VII de la
Carta de Naciones Unidas'>- no podia ser objeto de control jurisdiccional, salvo en lo
que respecta a su compatibilidad con las normas que forman parte del ius cogens.

Es esta supuesta inmunidad de jurisdiccion determinada por las sentencias del
TPI lo primero que echara por tierra el TICCEE en la sentencia aqui comentada.

El TICEE es muy claro a este respecto, sefialando sin ambages que “la
Comunidad Europea es una comunidad de Derecho™™, que “un acuerdo internacional no
puede menoscabar el orden de competencias fijado por los Tratados ni, por lo tanto, la
autonomia del sistema juridico comunitario, cuyo respeto garantiza el Tribunal de
Justicia™?y, en fin, que “el respeto de los derechos humanos constituye un requisito de
legalidad de los actos comunitarios y que no pueden admitirse en la Comunidad medi-
das incompatibles con el respeto de los derechos humanos™™.

El TJCCEE utiliza estas premisas para argumentar que ni el hecho de que el
Reglamento controvertido esté destinado a aplicar una resoluciéon del Consejo de segu-
ridad de la ONU" ni el principio de primacia de las obligaciones derivadas de la Carta
de Naciones Unidas implican necesariamente una inmunidad de jurisdiccion®, puesto
que “la cuestion de la competencia del Tribunal de Justicia se plantea, en efecto, en el
ambito del ordenamiento juridico interno y auténomo de la Comunidad, del que el
Reglamento controvertido forma parte y en el que el Tribunal de Justicia es competen-
te para controlar la validez de los actos comunitarios desde el punto de vista de los dere-
chos fundamentales™.

La conclusion es, légicamente, que el TJICCEE se considera competente para
controlar “la legalidad de todos los actos comunitarios desde el punto de vista de los
derechos fundamentales que forman parte integrante de los principios generales del
Derecho comunitario, control que también se extiende a los actos comunitarios desti-
nados a aplicar resoluciones aprobadas por el Consejo de Seguridad en virtud del capi-
tulo VII de la Carta de las Naciones Unidas™".

10 Es decir, del capitulo dedicado a la “Accién en caso de amenazas a la paz, quebrantamiento de la
paz o actos de agresion”

11 Fundamento juridico 281 de la sentencia del TICCEE.
12 Fundamento juridico 282 de la sentencia del TICCEE.
13 Fundamento juridico 284 de la sentencia del TICCEE.

14 Es decir, en ultimo término, una resolucion derivada del capitulo VII de la Carta de las Naciones
Unidas.

15 Fundamentos juridicos 299 y 300 de la sentencia del TICCEE.
16 Fundamento juridico 317 de la sentencia del TICCE.

17 Fundamento juridico 326 de la sentencia del TJCCE. Por otra parte, conviene dejar constancia de que
la Comision Europea habia argumentado que en el régimen de sanciones establecido por el Consejo de
Seguridad de la ONU ya existia una posibilidad de defensa, como es el procedimiento de revision ante el Comité
de Sanciones. Sin embargo, estima el TJCCEE, tratandose aquél de un procedimiento esencialmente de natura-
leza diplomatica e interestatal, quien desee recurrir frente a su inclusion en la black list debe dirigirse al
Gobierno de su Estado. O lo que es lo mismo, el peticionario que haya presentado una solicitud de exclusion de
la lista no puede en absoluto defender personalmente sus derechos en el procedimiento ante el Comité de
Sanciones ni hacerse representar al efecto, pues el Gobierno del Estado donde reside o cuya nacionalidad osten-
ta es el tinico que tiene la facultad de presentar sus eventuales observaciones sobre dicha solicitud (Fundamentos
juridicos 323 y 324 de la sentencia del TICCEE.). Ademas, el Comité de Sanciones no tiene obligacion alguna
ni de comunicar las razones de la inclusion de una persona u organizacion en la black list ni mucho menos la de
motivar sus decisiones, por lo que resulta, en suma, un proceso no apto para considerar que sirve a la proteccion
de los derechos fundamentales eventualmente vulnerados (Fundamento juridico 325 de la sentencia del TICCE).

AFDUDC, 13, 2009, 951-957



Fuera de la black list: violacion de derechos fundamentales en la politica... 955

Una vez afirmada su competencia, esta claro que, con los parametros utilizados
para declarar aquélla, la entrada en el fondo de la cuestion no podia sino ser igualmen-
te clara y contundente.

Por lo que respecta a sus derechos fundamentales, los recurrentes habian alega-
do una violacion de su derecho a ser oidos y a un control jurisdiccional efectivo, viola-
cion que el TICCEE considera “manifiesta”®, dado que en ningiin momento se les
comunico a los recurrentes los motivos por los que se les imponian las medidas restric-
tivas incluidas en el Reglamento controvertido.

En efecto, en ningun momento el Consejo informo a los recurrentes de los datos
utilizados en su contra para justificar su inclusion en la black list, ni en ningin momen-
to se les otorgo el derecho de tomar conocimiento de dichos datos en un plazo razona-
ble tras la imposicion de las medidas".

Es mas, por soprendente que pueda parecer a simple vista, el Consejo ni siquiera
dio traslado al TICCEE de datos relativos a la inclusion en la black list de los recurrentes.

Sefiala la sentencia:

“Como el Consejo mantiene una posicion de principio segin la cual el juez
comunitario no puede verificar ningiin dato de esta naturaleza, dicha institucion no ha
aportado dato alguno al efecto.

Asi pues, el Tribunal de Justicia no puede sino hacer constar que no se encuen-
tra en condiciones de controlar la legalidad del Reglamento controvertido en lo que res-
pecta a los recurrentes, de modo que procede concluir que, por este motivo igualmente,
no se ha respetado en el presente caso el derecho fundamental a un recurso jurisdiccio-
nal efectivo de que disfrutan los recurrentes’ ™.

El TJICCEE —indica la sentencia- comprende que “tratdndose de un acto comu-
nitario destinado a aplicar una resolucion aprobada por el Consejo de Seguridad en rela-
cion con la lucha contra el terrorismo, existen razones imperiosas relacionadas con la
seguridad o con la gestion de las relaciones internacionales de la Comunidad y de sus
Estados miembros que pueden oponerse a que se dé traslado de ciertos datos a los inte-
resados y, por tanto, a que se oigan sus alegaciones al respecto™'.

Pero ello no implica que estas medidas queden completamente fuera del alcance
del control jurisdiccional, hasta el punto de que ni siquiera le sean proporcionados al
TJCCEE los datos necesarios para decidir al respecto.

En suma, “el Reglamento controvertido fue adoptado sin ofrecer garantia alguna
sobre la comunicacion de los datos utilizados en contra de éstos ni sobre la audiencia de
los mismos a este respecto, de modo que procede concluir que dicho Reglamento se adop-
to siguiendo un procedimiento en el que no se respetaron los derechos de defensa, lo que
tuvo también como consecuencia una violacion del principio de tutela judicial efectiva ™.

Por idénticas razones, el TICCEE considera vulnerado el derecho a la propiedad
de Kadi, en la medida en que “el Reglamento controvertido fue adoptado sin ofrecerle
garantia alguna de que se le permitiria exponer su caso a las autoridades competentes,

18 Fundamento juridico 334 de la sentencia del TJICCE.

19 Fundamentos juridicos 336, 345, 346, 347 y 348 de la sentencia del TICCE.
20 Fundamentos juridicos 350 y 351 de la sentencia del TICCE.

21 Fundamento juridico 342 de la sentencia del TICCE.

22 Fundamento juridico 352 de la sentencia del TICCE.
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y ello en unas circunstancias en las que la restriccion de su derecho de propiedad debe
calificarse de considerable, habida cuenta del alcance general y de la duracion efectiva
de las medidas restrictivas que le fueron impuestas”™>.

Por todo ello, el tribunal declara la nulidad tanto de las sentencias del TPI como
del Reglamento 1380 / 2002 -en lo que ataile a los recurrentes- estableciendo, no obs-
tante, por las razones antes apuntadas, relacionadas con la seguridad publica y la efec-
tividad de las medidas antiterroristas -ademas de por la posibilidad de que, a la postre,
ambos recurrentes si sean colaboradores de Al Qaeda*-, el mantenimiento por un plazo
de tres meses de los efectos de dicha normativa®.

III. VALORACION.

El TPI, al rechazar su competencia para juzgar el Reglamento 1380 / 2002, sefia-
16 lo siguiente:

“En las circunstancias del presente asunto, el interés del demandante en que el
fondo del litigio sea examinado por un tribunal no tiene entidad suficiente para preva-
lecer sobre el interés general esencial en el mantenimiento de la paz y la seguridad inter-
nacionales frente a una amenaza claramente identificada por el Consejo de Seguridad,
con arreglo a las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas™™.

Este es, seglin creo, el vértice de la cuestion, la prevalencia o no de las necesi-
dades en la lucha antiterrorista internacional sobre los principios basicos de los Estados
de Derecho que se ven involucrados en ésta.

La inclusion de una persona o entidad en la black list del Consejo de Seguridad,
en los términos en los que se realiza actualmente —sin derecho a ser oidos, basandose en
datos nunca comunicados y sin necesidad de motivacion alguna- no es sélo, por tanto,
una cuestion de hecho, puntual, sino que es, a su vez, un desafio a las reglas del juego
de los propios Estados.

La sentencia del TJICCEE, en este sentido, supone, en mi opinion, un avance en
la juridificacion y sumision a Derecho de algunos aspectos particularmente sangrantes
de las normativas internacionales en materia de terrorismo.

Por ejemplo, la lucha contra Al Qaeda, como es el caso que motiva la sentencia
aqui comentada, no puede ser un inmenso espacio vacio de Derecho, un agujero negro
en el sistema juridico, hasta el punto de que, a estas alturas, aludir a Guantanamo o a
las no-personas parece retdrica gastada, quiza en vano.

La respuesta del TICCEE me parece meridiana y directa al corazon de la cues-
tiéon: como vimos, ni siquiera a este tribunal le fueron proporcionados los motivos por
los que los recurrentes habrian de ser sometidos a las restricciones previstas en el
Reglamento a la postre anulado. El Consejo considera que no es asunto del TJICCEE
controlar la legalidad de esta normativa; considera, en suma, es una materia reservada
al mundo de lo politico y no de lo juridico.

23 Fundamento juridico 369 de la sentencia del TICCE.

24 Cuestion ésta en la que el TICCEE no ha podido entrar, pues, como vimos, el Consejo se habia
negado a darle datos al respecto.

25 Fundamentos juridicos 375 y 376 de la sentencia del TICCE.
26 Fundamento juridico 289 de la sentencia Kadi / fundamento juridico 344 de la sentencia Al Barakaat.
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Pero el Reglamento, en cuanto que norma juridica, no puede sustraerse a la 16gi-
ca del propio ordenamiento y ésta, como muy bien declara el tribunal, implica necesa-
riamente un conjunto de derechos y la posibilidad de un control jurisdiccional.

Bajo la perspectiva juridica, esto es, una vez que el TICCEE no ha caido en la
tentacion de otorgar prestancia a un tipo de politica antiterrorista que se mueve ajena a
toda fiscalizacion jurisdiccional —tentacion en la que si cayé el TPI-, la obviedad de la
violacion de los derechos de los recurrentes es tan evidente que, leyendo la sentencia, a
veces da la sensacion de que la fenomenal batalla argumentativa que se deja traslucir en
ella ha sido en muchas ocaciones un dispendio intitil de fuerzas: sentada la primacia de
la concepcion de la Comunidad Europea como una comunidad de Derecho, en la que
los derechos fundamentales obtienen la mayor de las protecciones, la actuacion de los
organos de la Comunidad Europea en aplicacion de las directrices del Consejo de
Seguridad no resiste ni el mas benévolo analisis desde la perspectiva de los derechos
fundamentales.

Es cierto que esta decision jurisdiccional entra en s6lo uno de los muchos aspec-
tos criticables de la politica antiterrorista internacional, y quiza ni siquiera en uno de los
mas preocupantes, pero también es cierto que sus premisas pueden servir como guia
para otras decisiones que vengan a iniciar una contrarrevolucion juridica frente al peso
de lo politico (en suma, de la fuerza) en la lucha frente al terrorismo internacional, algo
que, sin duda, seria una buena noticia.
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