Estudios Constitucionales

ESTUDIOS
ISSN: 0718-0195
FOIE§TITLIEIGNALE§ nogueira@utalca.cl

Centro de Estudios Constitucionales de Chile
Chile

Gordillo Pérez, Luis I.
HACIA UNA PROGRESIVA CONSTITUCIONALIZACION DEL PODER SANCIONADOR DEL
CONSEJO DE SEGURIDAD DE LA ONU
Estudios Constitucionales, vol. 10, num. 1, 2012, pp. 201-243
Centro de Estudios Constitucionales de Chile
Santiago, Chile

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=82024258006

Coémo citar el articulo r &\ //‘«

Numero completo . -, o
P Sistema de Informacion Cientifica

Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto


http://www.redalyc.org/revista.oa?id=820
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=82024258006
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=82024258006
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=820&numero=24258
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=82024258006
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=820
http://www.redalyc.org

Estudios Constitucionales, Afio 10, N° 1, 2012, pp. 201 - 244.
ISSN 0718-0195
Centro de Estudios Constitucionales de Chile Universidad de Talca
“Hacia una progresiva constitucionalizacién
del poder sancionador del Consejo de Seguridad de la ONU”
Dr. Luis I. Gordillo Pérez

HACIA UNA PROGRESIVA CONSTITUCIONALIZACION
DEL PODER SANCIONADOR DEL CONSEJO DE
SEGURIDAD DE LA ONU (')

Dr. Luis I. GORDILLO PEREZ?

Profesor de Derecho Constitucional
Universidad de Deusto (Bilbao, Espafia)
gordillo@deusto.es

RESUMEN. El presente articulo analiza actividad sancionadora del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas desde la perspectiva constitucional. Tras constatar las dificultades iniciales para exigir
responsabilidad a las organizaciones internacionales en general, el trabajo se centra en las llamadas
sanciones “inteligentes”, directas o selectivas y en las vias para limitar este poder sancionador del Consejo
de Seguridad. El autor concluird que es necesario que dicho organismo vaya asumiendo progresivamente
los principios constitucionales que otros ordenamientos de naturaleza constitucional manejan para ga-
rantizar la legitimidad de su poder sancionador, la efectividad de dichas sanciones asi como contribuir
a la progresiva estabilizacion de las relaciones interordinamentales.

ABsTrRACT. This article analyzes the sanctioning power of the UN Security Council from a cons-
titutional perspective. After acknowledging the difficulties of the International Organizations to be
accountable, this paper focuses on the so-called “smart” or “targeted sanctions” and the ways to limit the
sanctioning power of the Security Council. The author will conclude on the necessity for this organism
to assume progressively certain constitutional principles that other constitutional legal orders accept in
order to guarantee the legitimacy of its sanctioning power, the effectiveness of these sanctions as well as
to contribute to the stabilization of the inter-ordinal relations.

PaLaBrAS cLAVE. Consejo de Seguridad de la ONU, Sanciones inteligentes, ordenamientos consti-
tucionales, derechos fundamentales.

Keyworps. UN Security Council, Smart/targeted sanctions, constitutional legal orders, human
rights.
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1. INTRODUCCION

1. Existe un niimero cada vez mayor de organizaciones internacionales, desde las
inspiradas en filosofias funcionalistas o regionales creadas para hacer frente a necesi-
dades transnacionales especificas o para lograr objetivos concretos, hasta las grandes
organizaciones multilaterales creadas para hacer frente a tareas comunes mds generales
o fundamentales (politicas, econémicas, culturales, militares, técnicas, etc.), todas
ellas con muchas variaciones®. De hecho, dada la diversidad de perfiles que presentan,
la doctrina internacionalista ha encontrado dificultades a la hora de construir una
teorfa general e incluso una definicién concreta de la organizacién internacional®.
Asi, en sentido tradicional, se entiende por organizacién internacional “una unién
de varios sujetos de Derecho internacional, constituida sobre base paritaria, dotada
de un ordenamiento propio y de drganos e instituciones propias, orientada a con-
seguir, conforme a su acto institutivo, una finalidad comun a los miembros que la
componen”. Por tanto, en principio, las organizaciones internacionales no serfan
instituciones politicas superiores, sino que se asientan en el principio de cooperacién
y de respeto a la soberanfa estatal. No obstante, entre la doctrina fue abriéndose paso
un nuevo tipo de organizacién: las organizaciones supranacionales o de integracién,
que se apartarfan de los anteriores postulados®. Este tipo de organizaciones trascen-
derfan el imperativo de cooperacién a que responde toda organizacién internacional
para “plasmar la alienacién de ciertas competencias soberanas en la busqueda de una
unidad superior en cuyo interior las fronteras se hacen mds flexibles y permeables™.
En contraposicién con las caracteristicas de las organizaciones de cooperacién, las de
integracién se distinguirfan por la cesién de competencias soberanas realizada por los
Estados integrantes, en principio en materias concretas, en su favor, que son ejercidas
por medio de érganos legitimados para actuar directamente sobre los ciudadanos®.
Estas organizaciones, ademds, recortarfan o limitarfan la soberanfa de sus Estados
miembros, pues nacen con la intencién de crear una entidad con poderes propios
para la consecucién de objetivos comunes, generalmente econémicos o politicos’.

3 PasTOR RIDRUEJO (2010), pp. 657-667.

4 Sobre esta cuestién vide, en general, SCHERMERs (1991), pp. 69-105.
> Monaco (1965), p. 12.

¢ Coruiarp y Dusors (1995), p. 171.

7 PErReZ VERA (1977), p. 670.

8 BRAILLARD y DjaLiL1 (1992), p. 113.

? La literatura sobre este punto es muy abundante. Para una panordmica general, vide SCHERMERS y BLOKKER
(2004), especialmente, pp. 21-39. Para un andlisis politolégico de la Unién Europea y, mds ampliamente,
del fenémeno de la integracién europea, vide MariscaL (2003) y GORDILLO (2005).
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2. Junto a estos desarrollos en el plano institucional, existe abundante literatura
y gran interés doctrinal por lo que se ha dado en llamar el “pluralismo juridico” y
la no menos estudiada “fragmentacién internacional” (o “fragmentacién del De-
recho internacional”), ambos derivados del aumento de la densidad del entorno
juridico internacional'®. De este modo, mientras que antes el debate se centraba
en los ordenamientos locales e infraestatales que coexistian en un mismo dmbito
espaciotemporal de cardcter nacional, ahora el interés se dirige hacia lo supraestatal,
hacia los ordenamientos juridicos globales que coexisten en el mundo junto con
los preexistentes sistemas estatales e infraestatales''.

3. Dada la inexistencia de un sistema juridico internacional ordenado que
defina competencias y asigne jurisdicciones, la relacidn entre estos distintos tipos
de entidades entre si, as{ como las relaciones entre los Estados, las organizaciones
internacionales y otros actores internacionales resultan complicadas y algunos de los
problemas que se generan siguen sin tener una solucién final. Existen significativos
solapamientos entre la jurisdiccién que estos distintos sujetos pretenden ejercer,
y sus poderes y competencias normalmente no estdn definidos ni concretados de
un modo tal que se eviten los conflictos con los otros y ni siquiera se establece
la forma en la que tales conflictos deberian ser abordados'. Esta situacién pue-
de ser entendida desde dos concepciones distintas. Por una parte, el interés en
estos solapamientos y las demds complicaciones derivadas de la cada vez mayor
fragmentacién del ordenamiento juridico internacional responderia a una visién
formalista, derivada del deseo kelseniano de establecer un ordenamiento juridi-
co global perfectamente jerarquizado como resultado de la transposicién de los
principios reguladores del ordenamiento juridico estatal al émbito internacional’®.
Otro punto de vista, sin embargo, defenderia que en la situacién descrita habria un
interés superior al mero deseo de establecer unos principios ordenadores concretos

10 Entre la abundante doctrina sobre el “pluralismo juridico”, vide BErmMaN (2007a), BErMaN (2007b), Kriscu
(2006), WALKER (2002), HALBERSTAM (2011), TaMANAHA (2008), KoskeNNIEMI y LEINO (2002), TEUBNER y
FiscHER-LEscANO (2004), BUFFARD et al. (2008) y GorbiLLo (2012). La “Comisién de Derecho Internacional”
(International Law Commission o “ILC”) establecié en 2002 un grupo de estudio sobre este tema con el nombre
de “Fragmentation of International Law: Difficulties arising from the Diversification and Expansion of International
Law’”. Dicho grupo presenté un informe a la Asamblea General de Naciones Unidas en 2006 (U.N. Doc.A/
CN.4/L.702, de 18 julio 2006, ref. GE.06-62863 [E] 200706). Para mds informacién sobre este grupo y su trabajo,
puede consultarse su pagina web <http://untreaty.un.org/ilc/guide/1_9.htm>, dltima consulta: 14 enero 2011.

! Sousa-Santos (2003), p. 92.

12 Para un resumen de los técnicas que el Derecho internacional en general y la Convencidn de Viena sobre De-
recho de los Tratados en particular prevén para resolver estos conflictos, vide el Informe de la Comisién de Derecho
Internacional, UN. Doc. A/CN.4/L.702 (2006), especialmente, §14 en el que sintetiza sus conclusiones.

3 En este sentido, vide el cldsico KELSEN (1965), especialmente, pp. 343-383. Mds recientemente, vide
KENNEDY (2007).
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o la defensa de la esperanzas de hegemonia del liberalismo juridico internacional .
Muchas de estas organizaciones internacionales han estado expandiendo sus com-
petencias desde su creacién misma, ejerciendo cada vez en mayor medida funciones
propias de un gobierno y aumentando su autonomia y su autoridad y, al mismo
tiempo, generalmente muestran dos tendencias complementarias. Por una parte,
tienden a concentrar y reforzar sus competencias ejecutivas y administrativas.
Para hacer esto, otorgan competencias a las instancias ejecutivas nacionales que
pretendidamente representan los intereses estatales en el foro internacional y a
las nuevas estructuras burocrdticas que integran las secretarfas y los entramados
institucionales de estas organizaciones”. En segundo lugar, dichas organizaciones
tienden a no proporcionar mecanismos ni para exigir su responsabilidad ni para
controlar su actividad, caracteristicas que, sin embargo, sf aparecen en el dmbito
estatal. Asi pues, este modelo de gobierno internacional resulta particularmente
alejado del ciudadano y genera importantes problemas de exigencia de responsa-
bilidad en el cada vez mds complejo escenario transnacional, de legitimidad de la
propia organizacidn, sin olvidar la posible vulneracién por parte de estas entidades
de derechos fundamentales reconocidos en textos de naturaleza constitucional'®.
4. El objetivo de este trabajo consiste en analizar el poder sancionador del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas desde la perspectiva constitucional, sehalando
las précticas actuales, los cambios introducidos y la necesidad de nuevos avances
en la materia. Tras constatar las dificultades iniciales para exigir responsabilidad a
las organizaciones internacionales, en general, el trabajo se centra en las llamadas
sanciones “inteligentes”, directas o selectivas y en las vias para limitar este poder
sancionador del Consejo de Seguridad. Finalmente, se concluird que es necesario que
dicho organismo vaya asumiendo progresivamente los principios constitucionales
que otros ordenamientos de naturaleza constitucional manejan para garantizar la
legitimidad de su poder sancionador, la efectividad de dichas sanciones asi como
contribuir a la progresiva estabilizacién de las relaciones interordinamentales.

2. LA RESPONSABILIDAD A LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES Y LAS
DIFICULTADES DE SU EXIGENCIA.

5. Cuando se causa un dafio indebido a través de las politicas o de los actos de
organizaciones internacionales, normalmente no existe una via adecuada para que

' DE Burca (2010), pp. 32-33.
1> SCHEPPELE (2006a) y SCHEPPELE (2006b), pp. 347-373.

16 La literatura sobre esta cuestién es abundante. Entre las principales aportaciones, vide STEPHAN (1997),
SLAUGHTER (2001), KEOHANE (2003), KEOHANE y NYE (2003), GRANT y KEOHANE (2005), HALE (2008).
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los afectados puedan lograr una reparacién. El borrador de normas de la Comisién
de Derecho Internacional sobre “Responsabilidad de las Organizaciones Interna-
cionales”, que aun estd siendo discutido, aunque algunos de sus puntos ya han
sido adoptados provisionalmente, se basa en el trabajo homdlogo de la Comisién
dedicado a la responsabilidad de los Estados (Draft Articles on State Responsibility)
con la particularidad de que el beneficiario de la reparacién serfa el Estado y no el
individuo". Incluso cuando los tribunales nacionales se muestran receptivos en
principio para conocer de acciones contra organizaciones internacionales, existen
normalmente normas sobre inmunidad y otras barreras de tipo procesal que limitan,
cuando no anulan, la posibilidad de responsabilizar juridicamente a estas organiza-
ciones por sus acciones'®.

6. Una posible explicacién a la escasez de mecanismos juridicos de exigencia
de responsabilidad de las organizaciones internacionales consistirfa en sugerir que,
en la prdctica, no es necesario tal mecanismo en manos de los particulares, dada la
estructura y la naturaleza de las organizaciones internacionales. En otras palabras,
la légica del disefio institucional de la mayoria de ellas asume que dichas organi-
zaciones no pueden afectar a los particulares directamente. En tanto en cuanto se
trata de organizaciones establecidas entre Estados, no ejercerfan sus competencias
directamente sobre los individuos, ni desde el punto de vista juridico ni desde el
institucional”. En su lugar, existirfan agentes o intermediarios, es decir, distintos
niveles de autoridad nacionales e infranacionales que implementarfan y aplicarfan

17 El trabajo de la Comisién de Derecho Internacional titulado Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos fue incluido en la resolucién de la Asamblea General de Naciones
Unidas de 12 diciembre 2001 en su 852 sesién (A/RES/56/83) como anexo titulado Responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos (Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts). Sobre
esta cuestion, vide CRAWFORD (2002), especialmente pp. 1-60, donde se realiza una interesante introduccién
sobre la cuestién. Vide también la versién en castellano CRAWFORD (2005).

'8 REINISCH (2000), especialmente, pp. 317-390 y REINISCH (2001), especialmente, pp. 866-867, donde
se refiere a la posibilidad de demandar a la ONU ante los tribunales nacionales. Igualmente, vide SINGER
(1995), WELLENS (2002) y WELLENS (2004). Sobre la problemdtica de la responsabilidad de las organizaciones
internacionales en relacién con las sanciones de Naciones Unidas, vide BOTHE (2008) y REICH (2010).

' Una importantisima excepcién la constituirfan las antiguas Comunidades Europeas (hoy UE), cuyos
tratados fundacionales les garantizaban competencias que implicaban la eficacia directa de sus decisiones
sobre los individuos, lo que se acompafd, también desde un primer momento, con ciertas limitaciones y
posibilidades de exigencia de responsabilidad ante el Tribunal de Justicia. Recientemente, incluso un grupo
de jueces del TEDH se ha llegado a cuestionar que los mecanismos de exigencia de responsabilidad en manos
de los particulares en el dmbito comunitario sean suficientes. Sobre esta cuestién, vide los votos particulares
de los jueces Rozakis, TULKENS, TRrAJA, BOTOUCHAROVA, ZAGREBELSKY y GARLICKI, y el del juez REss, en el
caso Bosphorus vs. Irlanda (TEDH, 2005). Sobre este caso, vide, v. gr., DOUGLAS-SCOTT (2006) y GORDILLO
(2011), donde se analizan las consecuencias de la préxima adhesién de la UE al Convenio Europeo de
Derechos Humanos.
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las normas o politicas establecidas en el dmbito intergubernamental, y serfan en
estos niveles nacionales e infranacionales donde se deberfan ejercer los mecanis-
mos de exigencia de responsabilidad. Desde este punto de vista, no deberfa causar
revuelo alguno el que la ONU o, incluso, la Unién Europea, cuando actda como
una organizacién intergubernamental en el dmbito del segundo pilar (Politica
Exterior y de Seguridad Comun), tuvieran que responder por los dafios causados
a particulares por actos emanados originalmente de sus drganos. Mientras que
los Estados puedan responder unos frente a otros en el seno de las organizaciones
internacionales, y los érganos ejecutivos que representan a los Estados dentro de
esas organizaciones tengan que rendir cuentas ante sus gobiernos y parlamentos, o
se pueda exigir la responsabilidad de los funcionarios incardinados en las estructu-
ras burocrdticas de la organizacién ante otras instituciones de dicha organizacién,
no serfa necesaria la creacién de un marco legal que disponga la responsabilidad
directa de esas organizaciones frente a quien en dltima instancia resulta afectado
por las acciones de éstas™.

Sin embargo, esta argumentacién simplificarfa demasiado la cuestién y re-
sultarfa poco fundada. Esta caracterizacién tradicional de la esfera de influencia
y del impacto de las organizaciones internacionales pasarfa por alto la forma en
la que éstas han evolucionado y el hecho de que muchas de esas organizaciones
han ido adquiriendo progresivamente importantes competencias administrativas
e, incluso, normativas. Incluso si el eventual impacto de sus actos estarfa condi-
cionado a través de una cadena de actos y normas intermedias, lo habitual es que
dichos actos intermedios no son tampoco recurribles porque se consideran que las
autoridades nacionales, en su caso, estarfan obligadas a implementar las normas
de la organizacién supranacional, y el tribunal que pudiera entender del caso
se mostrard reticente a controlar directamente dichas medidas por temor, entre
otras cosas, a hacer incurrir al Estado afectado en responsabilidad internacional.
Asi, la responsabilidad tltima derivada del acto de la organizacién recaeria en la
organizacién en si misma. Un ejemplo de esta situacién serfa el protagonizado
por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. Dicho 6rgano de la ONU ha
empezado a ejercer funciones de tipo legislativo al amparo del capitulo VII de
la Carta cuando, por ejemplo, adopta resoluciones por las que requiere a los Es-
tados que congelen fondos y activos de individuos sospechosos o implicados en
actividades terroristas®'. Igualmente, otra muestra del ejercicio de competencias
legislativas serfan el establecimiento del Comité contra el terrorismo y los Comités

0 Vide REINISCH (2000), pp. 233-251, que resume los argumentos de esta vision cldsica.
2 FREMUTH y GRIEBEL (2007), HiNOJosa MARTINEZ (2008), CoHEN (2008).
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de Sanciones®. Dichas resoluciones, obviamente, requieren de la correspondiente
implementacién por parte de los Estados o por parte de las organizaciones regio-
nales como, por ejemplo, la Unién Europea, para poder efectivamente (mds alld
de cuestiones de reputacién o imagen publica) limitar los derechos de propiedad
de los particulares. No obstante lo anterior, resultarfa impreciso concluir que la
responsabilidad primaria por los dafos causados a resultas de la congelacién de
los fondos de personas incluidas equivocadamente en unos listados reside en el
Estado que se ha limitado a ejecutar una resolucién obligatoria del Consejo de
Seguridad antes que en el propio Consejo de Seguridad que equivocadamente
incluyé el nombre de una persona en un listado de terroristas cuyos bienes debian
ser embargados. Aun en el caso de que se pudiera concluir que el Estado es legal-
mente responsable por el dano ocasionado, el articulo 103 de la Carta de Naciones
Unidas proporcionarfa al Estado en cuestién un mecanismo de defensa basado
en la superior jerarquia del ordenamiento de Naciones Unidas, subordinando la
proteccién del individuo y la eventual responsabilidad del Estado en cuestién por
los dafios causados a las obligaciones derivadas de la Carta que serfan preeminentes
y derogarfan cualquier otro compromiso del Estado.

Otro ejemplo del impacto directo e, incluso, potencialmente danino de me-
didas autorizadas por las Naciones Unidas se refiere a los actos de las administra-
ciones territoriales de dicha organizacién. Al igual que la evolucién de los poderes
normativos del Consejo de Seguridad, en los dltimos afios se viene observando
igualmente la eclosién de otra tarea propia de un gobierno por parte del mencio-
nado érgano de la ONU, esto es, la administracién de territorios en situaciones
concretas de conflicto o posteriores a é1%. Este tipo de administracién territorial de
las Naciones Unidas ha sido visto en Timor Oriental, Bosnia y Kosovo y es claro
que dicho poder de administracién y gobierno lleva aparejado la posibilidad de
causar un dafo determinado. Incluso aunque en esta situacién el potencial de un
dafio causado directamente por las Naciones unidas es mucho mds evidente, la
cuestién relativa a los mecanismos de rendicién de cuentas y a la responsabilidad

22 Una lista actualizada de los Comités de sanciones del Consejo de Seguridad se encuentra disponible en su
sitio web <http://www.un.org/spanish/docs/sc/unsc_estructura.html>, dltima consulta: 14 enero 2010.

» La administracion de territorios bajo los auspicios de la ONU no constituye una invencién reciente, como
lo muestra el propio capitulo XII de la Carta, titulado “Régimen Internacional De Administracion Fidu-
ciaria’. En todo caso, s{ que hay puntualizar que bajo el sistema de administracién fiduciaria, los territorios
que pasaban de ser colonias a constituirse en Estados independientes eran generalmente administrados
transitoriamente por la antigua potencia colonial bajo la supervisién y los auspicios de la ONU, pero no por
la ONU directamente como, en cambio, si ha sucedido mds recientemente en Kosovo y Timor Oriental.
Sobre esta cuestién, vide WIDE (2008), especialmente, pp. 47-98.
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juridica de dichas administraciones territoriales no tiene ficil respuesta**. Ademds,
las acciones emprendidas para establecer mecanismos internos de exigencia de
responsabilidad no han producido los resultados esperados®.

7. Una segunda posible explicacién a la escasez de mecanismos juridicos de
exigencia de responsabilidad de las organizaciones internacionales se centrarfa en
argumentar que la responsabilidad directa de dichas organizaciones a favor de los
particulares minarfa el funcionamiento de la organizacién. Esta tesis se basa no
en el argumento de que las organizaciones son incapaces de causar un dafio tal
que mereciera el establecimiento de la responsabilidad, sino en el argumento que
insiste en que dicha responsabilidad perjudicarfa el funcionamiento de la organi-
zacién®. Esta explicacién de tipo funcional evidentemente varfa dependiendo de
los objetivos y propésitos de la organizacién, pero términos generales vendria a
significar que la cooperacién internacional es en si misma un bien que ha de ser
fomentado y protegido y que el dafio colateral derivado de dicha cooperacién no
debe conducir a la imposicién de la obligacién juridica de responder por los dafos
causados. Como se recordard, esta es la tesis que sustenta la argumentacién del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En efecto, segtin el TEDH:

“El Tribunal [Europeo de Derechos Humanos] ha reconocido hace mucho
tiempo la creciente importancia de la cooperacién internacional y la consi-
guiente necesidad de asegurar el correcto funcionamiento de las organizaciones
internacionales™.

En caso contrario, continuarfa esta argumentacién, existirfa un riesgo de que
la organizacién se inhiba ella misma demasiado, lo que impediria la consecucién
de determinadas politicas por temor a ser declarada responsable y tener que asumir
las consecuencias. Este tipo de argumentacién de tipo funcional es la que funda-
menta la mayorfa de las reglas de la inmunidad?. Pero este tipo de razonamiento

2 Vide el Dictamen 280/2004 de la Comisién Venecia sobre los derechos humanos en Kosovo y el Informe
del Secretario General de Naciones Unidas de 12 julio 1999, especialmente §85, en el que interpretd que la
Resolucién 1244 sobre el establecimiento de la administracién de la ONU en Kosovo obligaba a dicha admi-
nistracién a respetar los derechos humanos internacionalmente reconocidos en el ejercicio de su autoridad.

» Vide KNoLL (2007). Vide, igualmente el Dictamen 280/2004 de la Comisién Venecia y el Informe del
Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional sobre derechos civiles y politicos de 14 agosto 2006 sobre la
Administracién Interina de la Misién de Naciones Unidas en Kosovo.

¢ DE Burca (2010), p. 11.

%7 Caso Bosphorus v. Irlanda (TEDH, 2005), §150, cit. Sobre la cooperacién en general y la cooperacién interna-
cional en el dmbito de Naciones Unidas, vide el caso Behrami vs. Francia y Saramati vs. Francia, Alemania y Noruega
(TEDH, 2007), §§145-152. Sobre los casos Behrami y Saramati, vide Rey-Aneiros (2008) y Sart (2008).

2 Vide REINISCH (2000), pp. 233-239, LALIVE (1954) y, en general, MORGENSTERN (1986).
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para excluir la responsabilidad juridica es exagerado. Mientras que es claro que
la rutinaria imposicién de la responsabilidad legal por cualquier dafo causado
representa un elemento disuasorio para una organizacién que persiga fines que
necesariamente impliquen riesgos a los intereses y derechos de otros, una norma
que prescribiera la inmunidad absoluta o la libertad frente a todo tipo de rendi-
cién de cuentas entrafiarfa el riesgo opuesto, es decir, garantizarfa la impunidad
frente a posibles arbitrariedades y abusos por parte de la organizacién inmune.
Ademds, el razonamiento que esgrime que la mera existencia de la responsabili-
dad juridica dificultarfa el funcionamiento de la organizacién parece exagerado.
Asi, mientras que parece razonable sugerir que la imposicién de un estdndar de
responsabilidad excesivamente alto perjudicarfa el trabajo habitual de una orga-
nizacién internacional, existe un gran abanico de posibilidades entre esta opcién
y la regla de la inmunidad®. No habria, pues, razones de peso para descartar que
un conjunto de principios sobre responsabilidad cuidadosamente establecidos no
pueda ser capaz de establecerse en un punto intermedio entre el riesgo de précticas
defensivas derivadas de un estdndar de responsabilidad demasiado alto y el riesgo
de abuso derivado de la impunidad. Finalmente, otro argumento similar, aunque
de naturaleza mds institucional que funcional, para excluir que las autoridades
nacionales o regionales puedan exigir la responsabilidad juridica de las organi-
zaciones internacionales defiende que ello supondria una extralimitacién de las
competencias jurisdiccionales de dichas autoridades™.

8. Varias caracterizaciones del entorno juridico internacional, ademds, enfa-
tizan la existencia de solapamientos, vinculaciones multiples e intersecciones de
distintos niveles de autoridad. Esto darfa la impresién de que el principal problema
serfa cémo gestionar las variadas reclamaciones jurisdiccionales que pueden surgir,
cémo enfrentarse con el conflicto potencial de la autoridad competente y c6mo
fomentar el didlogo y la cortesfa mutua pasando de un escenario de exigencia de
responsabilidad a otro mds apropiado a través de los principios de deferencia o
complementariedad®'. Sin embargo, el problema puede consistir también en que
la proliferacién de organizaciones e instituciones internacionales, mds que mul-
tiplicar las instancias potenciales y los mecanismos de rendicién de cuentas y de

2 KEOHANE y NYE (2003) asf como GRANT y KEOHANE (2005).

3% Un argumento de esta naturaleza que intentd hacer valer el Reino Unido en el caso Kadi serfa totalmente
descartado por el Abogado General, St. Poiares MADURO. Vide las Conclusiones del Abogado General en
los asuntos acumulados Kadi/Al Barakaat v. Consejo (TJCE, 2008).

3! BERMAN (2007b). En definitiva, no se tratarfa mds que de recuperar los principios cldsicos de las relaciones
entre naciones de los estatutarios holandeses, la cldsica comiras gentium. Sobre esta cuestién, vide MEIERS

(1970).
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control jurisdiccional, de hecho dejan un vacio de responsabilidad legal alli donde
la organizacién internacional no prevé ningtin tipo de mecanismo de control, y
los poderes publicos nacionales o intermedios consideran que tampoco ellos son
responsables por los actos en cuestién y que no tienen jurisdiccidn para cuestionar
la responsabilidad de otra autoridad nacional o internacional®.

9. Fueron precisamente estos dilemas relativos a la rendicién de cuentas y ala
responsabilidad internacional los que emergieron en los casos Kadi/Al Barakaat
ante el TJUE (entonces, TJCE) y Behrami/Saramati ante el TEDH, donde el
complejo cardcter de las organizaciones internacionales en cuestién agudizaron
el dilema de la responsabilidad que se suscité en los citados tribunales regionales
europeos”. En lo que al Consejo de Seguridad de Naciones Unidas se refiere, no
s6lo ha expandido éste su papel y sus poderes mds alld de lo que originalmente se
prevefa en la Carta para incluir un tipo de medidas legislativas que emplea en el
contexto de la lucha contra el terrorismo o los significativos poderes de gobierno
que ejerce en Kosovo y otros lugares, sino que su anémala y compleja composi-
cidn, las profundas divisiones ideoldgicas y las luchas politicas que han lastrado su
funcionamiento también han debilitado su legitimidad como el principal érgano
de gobierno responsable de la paz y la seguridad®. No obstante, si la ONU en
general y su Consejo de Seguridad en particular sufren de un particular déficit
de legitimidad, la situacién de la Unién Europea, aunque sustancialmente mejor,
tampoco es idilica. Asf, mientras que desde un punto de vista la UE es el ejemplo
contempordneo de mayor éxito en lo que a la integracién regional se refiere, ha-
biendo construido una robusta unién econémica pasando de los seis miembros
iniciales a los veintisiete de la actualidad (con candidatos esperando su ingreso),
desde otra perspectiva estd dividida internamente y externamente constituye un
débil actor sobre la escena internacional cuyo dltimo fracaso consiste en no haber
sido capaz de dotarse de una constitucién (y ni siquiera un tratado que optimice
su funcionamiento), lo que ha dinamitado el ya viejo deseo de mejorar su legiti-
midad politica y democrdtica®.

32 Sobre esta cuestién, en la doctrina norteamericana existe un concepto que gusté mucho a los comentaristas,
la llamada “redundancia jurisdiccional”. Vide Cover (1981). Sobre cémo la adhesién de la UE coadyuvard
a la estabilizacién de las relaciones entre el ordenamiento de la UE vy el sistema del CEDH, vide Gordillo
011).

3 Asuntos acumulados Kadi/Al Barakaat v. Consejo (TJCE, 2008) y casos Behrami v. Francia y Saramati v.
Francia, Alemania y Noruega (TEDH, 2007).

% Para un andlisis critico sobre la problemdtica de la rendicién de cuentas del Consejo de Seguridad, vide
KOskeNNIEMI (1995).

3 Sobre esta cuestidn, la literatura es abundante. Para una muestra, vide ODVAR y Fossum (2004), HANSEN
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3. EL PODER SANCIONADOR DEL CONSEJO DE
SEGURIDAD DE LA ONU

3.1. Las llamadas sanciones directas, selectivas o “inteligentes”

10. De acuerdo con el articulo 24.1 de la Carta de Naciones Unidas, el Consejo
de Seguridad tiene la responsabilidad primordial de mantener la paz y la seguridad
internacionales™. Asi, tras determinar, segtin lo dispuesto en el articulo 39, que una
situacién constituye una amenaza o un quebrantamiento de la paz, el Consejo de
Seguridad puede instar a los Estados a adoptar medidas provisionales (articulo 40),
medidas que no impliquen el uso de la fuerza, a las que normalmente se las llama
sanciones (articulo 41) y, finalmente, acciones militares contra los responsables
de la amenaza o del quebrantamiento (articulo 42)*. El Consejo de Seguridad
rara vez establece explicitamente qué articulo constituye la base legal de sus reso-
luciones, sino que se limita a constatar que actda “con arreglo al Capitulo VII de
la Carta™®. La tipologfa de medidas que no implican el uso de la fuerza armada
varfa considerablemente, pero es posible distinguir entre embargos econémicos
y comerciales dirigidos directa y expresamente contra una entidad en particular
y un abanico de medidas menos directas. No existe una definicién generalmente
aceptada de estas sanciones “directas” (targeted, en inglés) o “selectivas” (ciblées,
en francés) que impone el Consejo de Seguridad, sin embargo, se entiende que el
concepto abarca la congelacién de depdsitos financieros, la suspensién de créditos
y ayudas econdmicas, la denegacién y limitacion del acceso a mercados financieros
extranjeros, embargos comerciales sobre armas y bienes de lujo, prohibiciones de
vuelos y denegacién de desplazamientos internacionales, visados y realizacién de
estudios en el extranjero”. A estas sanciones “directas” o “selectivas” se las llama

y WiLLiams (2002) y HOReTH (1999).
3 Sobre la teorfa de las sanciones, vide ABI-SAAB (2001).
57 Vide OsterDAHL (1998) y FROWEIN y KRISCH (2002), especialmente, pp. 701-763.

% Vide, por ejemplo, la Resolucién N° 1.160 (1998), de 31 marzo, S/RES/1160 (1998). Para un andlisis
reciente de los poderes que ejerce el Consejo de Seguridad, especialmente en la lucha contra el terrorismo,
vide DENIS (2004), especialmente, pp. 133-161, HILAIRE (2005), especialmente, pp. 253-290 y FARRALL
(2007), especialmente, pp. 79-181.

¥ Algunos ejemplos aparecen en el Informe del Secretario General de las Naciones Unidas sobre la Proteccién
de los Civiles en los Conflictos Armados, de 8 septiembre 1999, §54 y en el BossuyT report (The Adverse
Consequences of Economic Sanctions on the Enjoyment of Human Rights. Review of Further Developments in
Fields with Which the Subcommission Has Been or May Be Concerned) presentado por el autor ante el Consejo
Econémico y Social de la ONU, 21 junio 2000, §11-17. Sobre estas sanciones, en general, vide GOWLLAND-
DeBBAS (2001), PiccHio-Foreatt y SICILIANOS (2004).
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también “inteligentes” (smart, en inglés), haciendo un macabro paralelismo con las
“bombas inteligentes” (smart bombs, que estdn destinadas a objetivos especificos) .
No todos los regimenes sancionadores del Consejo de Seguridad implican sancionar
a personas concretas. Los principales sistemas sancionadores que si lo hacen son los
relativos a Angola, Liberia, Sierra Leona y Afganistdn. Asi, cuando las sanciones
estdn dirigidas contra individuos, éstas se ejecutan a través de las llamadas “listas
negras” (blacklists, en inglés). El Consejo de Seguridad adopta una resolucién y
delega en un comité de sanciones, integrado por todos los miembros del propio
Consejo de Seguridad, la tarea de concretar la lista de las personas afectadas por
el régimen sancionador?'.

3.2. Las sanciones directas y los derechos de
los sancionados

11. La cuestién de las sanciones “inteligentes” ha suscitado el interés de la
doctrina, especialmente en lo que a su control se refiere. Existe una vasta literatura
sobre la materia, concretamente, sobre el papel de la Secretaria de la ONU en la
coordinacién, seguimiento y control de la efectividad de las medidas, pero no
existe una opinién undnime sobre la eficacia de estas sanciones*’. Las sanciones
“inteligentes” han sido objeto de estudio y discusién, ademds, en numerosos
foros diplomidticos, académicos y en conferencias auspiciadas por organizaciones
no gubernamentales, entre ellos, el proceso de Interlaken, el de Bonn-Berlin y
el de Estocolmo, donde se discutieron los sistemas de implementacién de estas
sanciones y, especialmente, las propuestas de mejora®. Las sanciones econdmicas
generales afectan a la vida de un mayor ndmero de personas que las sanciones
selectivas que, sin embargo, tienen un destinatario claro. Sin embargo, la cuestién
de si ciertas garantias legales, incluyendo las relativas a los derechos humanos,
deberfan o no aplicarse a las sanciones “inteligentes” de las Naciones Unidas

4 CoRTRIGHT y LOPEZ (2000), p. 240.

1 La lista actualizada de los Comités de sanciones del Consejo de Seguridad se encuentra disponible en su sitio
web <http://www.un.org/spanish/sc/committees/composition.shtml>, dltima consulta: 14 enero 2011.

42 Entre otros estudios criticos, vide DOXEY (1996), ParE (1997), Pare (1998), ELLioTT (1998), BALDWIN
(1999), CorTRIGHT y LoPEZ (2002) asi como WALLENSTEEN y STAIBANO (2005).

# Todos esos foros produjeron sendos informes finales. Asi, vide Biersteker, T. (2001): Targeted Financial
Sanctions. A Manual for Design and Implementation. Contribution from the Interlaken Process (Providence,
Brown University, 2001), Brzoska, M. (2002): Design and Implementation of Arms Embargoes and Travel and
Aviation Related Sanctions: Results of the “Bonn-Berlin Process”, International Center for Conversion (Bonn)
y Wallensteen, P, Staibano, C. (2003): Making targeted sanctions effective: guidelines for the implementation
of UN policy options (Stockholm, Elanders Gotab).
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s6lo se ha planteado hace relativamente poco tiempo*. Por lo demds, el Con-
sejo de Seguridad no es la tnica instancia que aplica regimenes sancionadores.
Ademds de la actividad sancionadora de la Unién Europea (casos PMOI-OMPI),
Estados Unidos, por ejemplo, ha establecido distintos regimenes sancionadores
unilaterales y, entre otras, viene empleando la técnica de las “listas negras” desde
hace algo mds tiempo que el propio Consejo de Seguridad®. Estos regimenes
sancionadores unilaterales (Estados Unidos) y regionales (Unién Europea)
pueden ser problemdticos desde el punto de vista de las garantias legales y, asi,
compartirfan caracterfsticas con el sistema propio de Naciones Unidas*.

12. El Consejo de Seguridad comenzé a emplear las sanciones directas (targeted,
en inglés) con el régimen sancionador que establecié contra la organizacién Unidn
Nacional para la Independencia Total de Angola (UNITA) en 1997 y 1998%. La
tltima lista negra relativa a Sierra Leona contaba con una treintena de personas a
las que se prohibe viajar*. En cuanto a Liberia, las prohibiciones de viajar llegaron
a afectar a 47 personas®. El régimen sancionador relativo a Sierra Leona y Liberia
ha dado lugar a quejas y discusiones en los correspondientes comités sancionadores
relativas a las razones para afiadir nombres a las listas negras™. No obstante, dado
que el objetivo de estas sanciones era penalizar a lideres gubernamentales y rebel-

“ Vide, por ejemplo, el informe que el profesor Cameron escribié para el Gobierno sueco en el momento
en que éste albergaba el ya mencionado “proceso de Estocolmo”, Cameron, 1. (2002): Report to the Swedish
Foreign Office on Legal Safeguards and Targeted Sanctions (Stockholm, SPITS). Las conclusiones principales de
este informe también aparecen en Cameron (2003). Igualmente, del mismo autor, vide el informe realizado
para el Consejo de Europa, Cameron, L. (2006): The European Convention on Human Rights, Due Process and
United Nations Security Council Counter-Terrorism Sanctions (Strasbourg, Council of Europe, 6 febrero).

® Vide, entre otros, FITZGERALD (1999), FrrzGERALD (2002) y Eckes (2007).

% Para una panordmica general de los problemas que plantea el régimen sancionador auténomo y el que
implementa el propio de Naciones Unidas, vide BRANDTNER y Rosas (1998), CANOR (1998), ANDERSSON
et al. (2003).

47 La resolucién 1127 (1997) impuso restricciones a los desplazamientos de los lideres de UNITA vy sus fa-
miliares directos, S'/RES/1127(1997), de 28 de agosto. Las resoluciones 1173 (1998) —S/RES/1173(1998)
de 12 junio—y 1176 (1998) —S/RES/1176(1998) de 24 junio— impusieron sanciones financieras a los
miembros de UNITA.

 Vide el comunicado de Prensa del Consejo de Seguridad SC/8192, de 20 septiembre 2004.

# La lista de individuos sujetos a las medidas impuestas por el pdrrafo 4 de la Resolucién Ne 1.521 (2003)
relativa a Liberia, que implica prohibicién de viajar, se actualizé por tltima vez el 16 de diciembre de 2009.
La lista estd disponible en la web del Comité sancionador establecido en virtud de la Resolucién N° 1.521
(2003), <http://www.un.org/sc/committees/1521/1521_list.htm>, dltima consulta: 14 enero 2010.

% Vide la contestacién dada por el Comité de sanciones de Liberia a las preguntas planteadas por Gambia y
Libano, S/AC.39/2002/Note. 8 y el Informe Anual del Comité de Sanciones de Sierra Leona, S/2002/470,
p- 35, ambos citados por en CAMERON (2003), p. 163, nota 17.
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des, las discusiones se centraron en cémo identificar fehacientemente el circulo
gobierno/rebeldes y qué relaciones o vinculos con esos circulos podian justificar
la inclusién en los listados.

13. Los casos anteriores ilustran los problemas que plantean el proceso sancio-
nador en relacién con los derechos de los afectados. La informacién para incluir a
los sancionados en las listas negras viene de los gobiernos a través de sus servicios
de inteligencia y otras fuentes cuya identidad rara vez se airea. Los procesos de
confeccién de listas negras son mds bien oscuros, cuando no secretos y los flujos
de informacién, perfectamente controlados por parte de los Gobiernos, tienen una
naturaleza bilateral, mds que multilateral. Esto es, no se presentan pruebas publi-
camente, sino tan solo en casos muy puntuales cuando algin Estado se muestra
especialmente interesado o insistente. Los particulares afectados se encuentran en
una situacion especialmente vulnerable, ya que son objeto de sanciones directas
pero para contestarlas tienen que recurrir a sus respectivos gobiernos o a los de sus
paises de residencia para que intercedan por ellos ante el Consejo de Seguridad’'.
En este contexto, se produce una tensién clara entre estas sanciones, o el proceso
mediante el cual se establecen, y los estdndares de proteccién nacionales e interna-
cionales de los derechos fundamentales. De este modo, serfa posible argumentar
que el Consejo de Seguridad estarfa limitado por las disposiciones de la Carta de
Naciones Unidas en particular y por el Derecho internacional en general.

3.3. Los limites derivados de la Carta constitucional de la ONU.

14. La mds importante fuente de obligaciones del Consejo de Seguridad deriva
de la propia Carta de Naciones Unidas. El Predmbulo de la Carta narra el especial
compromiso de sus signatarios con “reafirmar la fe en los derechos fundamentales
del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana” y con “crear condi-
ciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia”. Estas obligaciones generales
que se reconocen a los signatarios son luego concretadas a lo largo del articulado
de la Carta en propésitos, principios y disposiciones que regulan tanto la propia
ONU como la conducta que deben observar sus miembros. El articulo 1 sehala
que entre los propésitos de las Naciones Unidas se encuentra “el desarrollo y
estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de
todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion”. Asi, segtin
esta misma disposicién, también cuando se trate de “tomar medidas colectivas
eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz, y para suprimir actos de agre-
sién u otros quebrantamientos de la paz” habrd que actuar “de conformidad con

51 CAMERON (2003), pp. 165-166.
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los principios de la justicia y del derecho internacional”. El articulo 2 establece a
continuacién siete principios generales destinados a orientar el funcionamiento de
la organizacién y de sus miembros, entre los que se encuentran cumplir “de buena
fe las obligaciones contraidas por ellos de conformidad con esta Carta” y de prestar
a la ONU “toda clase de ayuda en cualquier accién que ejerza de conformidad
con esta Carta”. Estos principios y propésitos de los articulos 1 y 2 vuelven a
concretarse posteriormente en otras obligaciones especificas de los miembros y de
la propia Organizacién (v.gr. en los articulos 55, 56, 24.2 'y 25).

15. En todo caso, el Consejo de Seguridad posee una capacidad de accién
considerable cuando acttia al amparo del capitulo VII de la Carta, lo que le pue-
de llevar a comprometer ciertos derechos o intereses protegidos en general por el
Derecho internacional. Asi, cuando interviene para detener hostilidades que ya
han comenzado, el Consejo de Seguridad no necesita tomar en consideracién los
principios generales de Derecho internacional relativos al respeto de las posiciones
juridicas de las partes beligerantes®. De la misma forma, de acuerdo con el articulo
2.7 de la Carta, la prohibicién que pesa sobre las Naciones Unidas de “intervenir
en los asuntos que son esencialmente de la jurisdiccién interna de los Estados”,
que, ademds, es un consolidado principio general del Derecho internacional, “no
se opone a la aplicacién de las medidas coercitivas” que el Consejo de Seguridad
podrd establecer al amparo del capitulo VII. Ademds, cuando actia de acuerdo
con los propésitos y principios de la Carta, el Consejo de Seguridad posee una
discrecionalidad considerable, dado que dichos propésitos y principios tienden
a “establecer directrices mds que limites concretos a la actuacién del Consejo™".
A pesar del amplio margen de maniobra del que goza el Consejo de Seguridad,
tanto la letra como el espiritu de la Carta indicarfan una obligacién por parte de
la ONU en general y del Consejo de Seguridad en particular de sujetar su actua-
cién a los limites constitucionales que establece la propia Carta, lo que ademds
incluirfa el respeto general a los derechos humanos reconocidos por el Derecho
internacional®. Consecuentemente, las disposiciones de la Carta impondrian
a los Estados miembros la obligacién de cooperar con la ONU tnicamente en
tanto en cuanto dicha organizacién ajuste su actuacién a los limites que su texto
fundacional le impone, incluido el respeto a los derechos humanos. Los princi-

52 Vide SCHRUVER (1999), WoLFRUM (2002), RANDELZHOFER (2002) asi como MULLER y KoLs (2002).

%3 Vide WoLrrUM (2002) pp. 40-43, quien afiade que esta situacion le da al Consejo un mayor margen de
maniobra, especialmente en los momentos iniciales del conflicto.

> FROWEIN y KriscH (2002), p. 710.

55 Sobre el cardcter constitucional de la Carta, vide DE WET (2004), especialmente, pp. 92-116.
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pios y propdsitos de la Carta, incluyendo la adhesién a los derechos humanos,
son generales y consecuentemente redactados en un lenguaje poco concreto. Pero
esta caracteristica no hace sino reflejar la situacién del estado de desarrollo de los
derechos humanos en el plano internacional en el momento de la adopcién de
la Carta. Este instrumento juridico, pensado como un punto de partida hacia el
establecimiento y la consolidacién de unos regimenes juridicos internacionales
cada vez mds sélidos, lo que incluye la proteccién de los derechos humanos, debe
ser interpretado a la luz de los avances que se vayan produciendo en la proteccién
de los derechos humanos™.

16. Argumentos a favor de esta tesis pueden encontrarse en la doctrina y la
jurisprudencia internacionales que interpretan los conceptos juridicos establecidos
en la Carta, como los principios y propésitos, a la luz del moderno Derecho in-
ternacional de los derechos humanos, la mayoria de cuyos instrumentos juridicos
ha sido patrocinada por la propia ONU. Asi, hay quien defiende la vinculacién
de las Naciones Unidas, ademds de a la Declaracién de los Derechos Humanos,
al Pacto Internacional sobre derechos civiles y politicos y al Pacto Internacional
sobre derechos econémicos, sociales y culturales dado que, aunque la ONU no
sea miembro de estos Tratados a través de una ratificacién, dichos instrumen-
tos representan la concrecién posterior de la visién que los derechos humanos
se encontraba en los propésitos originales de la Carta’”. Por su parte, la Corte
Internacional de Justicia ha establecido que la discriminacién racial constituye
“una violacién flagrante de los propdsitos y principios de la Carta™®. Dicho Tri-
bunal también ha concluido también que “el hecho de privar abusivamente de la
libertad a seres humanos y someterles en condiciones penosas a coaccidn fisica,
es manifiestamente incompatible con los principios de la Carta de las Naciones
Unidas y con los derechos fundamentales enunciados en la Declaracién Universal
de Derechos Humanos™.

Esto significarfa que incluso aunque hubiera algo de cierto en la idea de que
segin la Carta “la paz estd por encima de la justicia’, las medidas dictadas al
amparo del capitulo VII no pueden obviar juridicamente las preocupaciones e
intereses recogidos en los instrumentos juridicos bésicos relativos a los derechos

>¢ HALBERSTAM y STEIN (2009), p. 18.
%7 Vide, entre otros, DE WET (2001), especialmente, p. 284.

58 Caso relativo a las consecuencias juridicas que tiene para los Estados la continuacion de la presencia de Suddfrica

en Namibia - Aﬁim Sudoccidental (CIJ, 1971), §131.

%% Caso relativo al personal diplomdtico y consular de los Estados Unidos en Teherdn (CIJ, 1980), especialmente,
p- 42, §91.
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humanos y al derecho humanitario®. Las normas sobre derechos humanos y el
Derecho humanitario, mds que establecer limites precisos a los poderes que ejerce
el Consejo de Seguridad al amparo del capitulo VII, constituirfan directrices en el
ejercicio de dichos poderes. Es decir, un total desconocimiento de dichas normas,
dado que forman parte de los propésitos de la Organizacién, segtn el articulo
1.3, implicaria una violacién directa de la Carta. En todo caso, corresponde al
Consejo de Seguridad establecer el equilibrio, en cada caso, entre los derechos
humanos y el Derecho humanitario, por una parte, y el objetivo fundamental
de mantener la paz®'. Por lo demds, las normas internacionales sobre derechos
humanos reconocen ellas mismas esta obligacién de mantener un equilibrio entre
paz y derechos humanos®.

17 Los Tribunales internacionales parecen confirmar este punto de vista. La
Corte Internacional de Justicia reconocié hace unos treinta afios que el Consejo
de Seguridad estaba vinculado por los propésitos y principios de los articulos 1
y 2 de la Carta®. Mds recientemente, la Sala de apelaciones del Tribunal Penal
Internacional para la antigua Yugoslavia establecié que incluso cuando actda al
amparo del capitulo VII, el Consejo de Seguridad ejerce una considerable discre-
cionalidad.

“Pero esto no significa que sus poderes sean ilimitados. El Consejo de Se-
guridad es un érgano de una organizacién internacional, establecida a través de
un Tratado que opera como estructura constitucional de dicha organizacién. El
Consejo de Seguridad estd ademds sujeto a ciertas limitaciones constitucionales,
al margen de lo amplios que sus poderes puedan ser segtin la constitucidn.
Esos poderes no pueden , en ningdn caso, ir mds alld de los limites de la juris-
diccién de la Organizacién en general, por no mencionar otras limitaciones
especificas o aquellas que puedan derivarse de la divisién interna de poder en
el seno de la Organizacién. En cualquier caso, ni el texto ni el espiritu de la

% Algunos autores interpretan que la Carta de Naciones Unidas establece un sistema en el que la paz estd
por encima de la justica y del Derecho internacional. Para un comentario y una critica de esta visién, vide
ELARABY (2003), especialmente, pp. 62-67.

¢! FROWEIN y KriscH (2002), p. 711 y DE WET (2004), pp. 133-177.

%2 Asi, por ejemplo, la situacién de emergencia y los principios que deben informar la actuacién de los Estados
en tales circunstancias descritos en el articulo 4 del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos. Sobre
esta cuestion, en general, ORrAA (1992).

 Vide el caso relativo a las Consecuencias juridicas que tiene para los Estados la continuacién de la presencia
de Suddfrica en Namibia (CIJ, 1971), §110. Igualmente, en el §115 la CIJ recalca que las decisiones del
Consejo de Seguridad eran conformes con los principios y propdsitos de la Carta y eran “consecuentemente
obligatorias para todos los Estados miembros de las Naciones Unidas, que tienen ademds la obligacién de
aceptarlas y ejecutarlas”.
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Carta conciben al Consejo de Seguridad como legibus solutus (no vinculado
por el Derecho)”*.

Esta limitacién derivada de la Carta Constitucional de Naciones Unidas ya
fue reconocida por la Corte Internacional de Justicia:

“El cardcter politico de un érgano no puede eximirlo de la obligacién de obser-
var las disposiciones convencionales establecidas por la Carta cuando constituyen
limitaciones a su poder o criterios para su motivacién”®.

Lo anterior sugiere que incluso cuando actda al amparo del capitulo VII, el
Consejo de Seguridad debe adoptar tan sélo aquellas medidas que sean apropiadas
para acabar con una amenaza o para suprimir un quebrantamiento de la seguri-
dad internacional®. Por lo demds, los derechos humanos “ahora forman parte del
concepto de orden publico internacional”.

3.4. Los limites derivados del Derecho internacional

18. Se puede entender que el Consejo de Seguridad estd vinculado por el De-
recho internacional de dos formas distintas. Por una parte, en tanto que érgano
de las Naciones Unidas, que tiene reconocida personalidad en el ordenamiento
juridico internacional, el Consejo de Seguridad estd obligado a respetar el Dere-

cho internacional®®

. Para ser exactos, en principio, la ONU no estaria obligada
a respetar los tratados internacionales sobre derechos humanos dado que no es
signataria de dichos instrumentos. No obstante, la Organizacién si que estd vin-
culada por el Derecho internacional consuetudinario y por los principios generales
del Derecho internacional, al menos en tanto en cuanto la Carta no disponga
otra cosa®. Consecuentemente, el Consejo de Seguridad de la ONU quedarfa
exento de respetar la prohibicién general del uso de la fuerza y de no intervencién

ademds de no estar sujeto a los principios generales del Derecho internacional en

% Prosecutor v. Tadi¢ (TPI-Yugoslavia, 1995), §28.

% Vide el Caso relativo a las condiciones de admisién de un Estado como miembro de las Naciones Unidas
- articulo 4 de la Carta (CIJ, 1948), concretamente la p. 64.

% REINISCH (2001), pp. 858-859.
¢ BROWNLIE (1994), p. 93.

% Sobre la personalidad juridica de la ONU, vide el caso Reparacion por datios sufridos al servicio de las Naciones
Unidas (CIJ, 1949), concretamente, p. 179, esta decisién también es conocida como “caso Bernadotte”. Para
un andlisis de esta cuestién, vide Gautier (2000), especialmente 337-341. Sobre la sujecién del Consejo de
Seguridad al Derecho internacional vide la Interpretacion del Acuerdo de 25 de marzo de 1951 entre la OMS
y Egipto (CIJ, 1980), especialmente, pp. 89-90. BiancHI (2006), especialmente, p. 886.

% SCHERMERS y BLOKKER (2004), pp. 834 y 994.
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sus intervenciones para poner fin a las hostilidades que hubieran comenzado. Sin
embargo, desde el punto de vista del Derecho internacional consuetudinario de
los derechos humanos, la Carta parece solamente reafirmar la importancia que
tienen los mencionados derechos en dichas operaciones y en la legitimidad de las
acciones de la ONU. Y, asi, mientras que muchas normas derivadas del Derecho
internacional consuetudinario y de los principios generales del Derecho interna-
cional han sido tradicionalmente de aplicacién sélo a las acciones de los Estados,
la ONU se entiende limitada ella misma de forma creciente por dichas normas, a
medida que sus acciones se van aproximando a los esquemas de actuacién de los
poderes estatales’. La concreta configuracién de los estdndares internacionales
sobre derechos humanos deberfa tener en cuenta el contexto especifico en el que
se desenvuelva la actividad de las Naciones Unidas en concreto, pero el principio
general sobre la aplicabilidad de estas normas a la ONU en tanto que un actor
internacional revestido de personalidad juridica se mantiene’".

19. En segundo lugar, como ya ha tenido oportunidad de concluir alguna ju-
risdiccién internacional para el caso de la Unién Europea, los Estados no pueden
simplemente evitar la aplicacién del Derecho internacional sobre derechos huma-
nos a través de la creacién de una organizacién a la que encargaran actividades y
tareas que pudieran violar derechos humanos si fueran directamente ejercidas por
los Estados miembros’*. Una vez mds, la aplicacién de los estdndares debe tener en
cuenta el particular contexto internacional en que han de ser aplicados. Pero los
miembros no pueden eludir los estdndares de los derechos humanos trasladando
la comisién de los abusos a la ONU. De esta afirmacién, que algunos autores han
bautizado como el “principio de no-elusién”, se derivarfan dos consecuencias’.

20. Asi, por una parte, el “principio de no-elusién” significaria que los Estados
siguen siendo objetivamente responsables por los abusos en materia de derechos
humanos en los que pudiera incurrir una organizacién internacional que ellos
dirigen y controlan o a la que han transferido competencias para que actie en su

7% Sobre la aplicacién del Derecho internacional humanitario a las administraciones territoriales de la ONU,

vide RATNER (2005).

7' Vide Atvarez (2005), p. 180, donde sostiene que algunas disposiciones sobre derechos humanos no se
podrian aplicar a la ONU sin modificacién. Igualmente, vide Prosecutor vs. Tadi¢ (TPI-Yugoslavia, 1995),
§43-48, donde se sostiene que el esquema tradicional de separacién de poderes en el plano nacional no pue-
de aplicarse tal cual en el dmbito internacional, pero que los principios generales sobre derechos humanos
deben preservarse.

72 Vide, entre otros, el caso Bosphorus v. Irlanda (TEDH, 2005), §154. Para un andlisis de esta cuestin, vide
GoORDILLO (2011).

7> HALBERSTAM y STEIN (2009), p. 21. Los autores hablan del ‘principle of non-circumvention”.

Estudios Constitucionales, Afo 10, N° 1 219
2012, pp. 201 - 244



Luis I. GorbiLro PEREZ

nombre’. El proyecto de articulos sobre responsabilidad de las organizaciones
internacionales elaborado por la Comisién de Derecho Internacional establece la
siguiente disposicién:

“Articulo 61. Elusién de obligaciones internacionales de un Estado miembro
de una organizacién internacional.

1. Un Estado miembro de una organizacién internacional incurre en respon-
sabilidad internacional si, prevaliéndose de que la organizacién es competente en
relacién con el objeto de una de las obligaciones internacionales del Estado, se
sustrae al cumplimiento de la obligacién induciendo a la organizacién a cometer
un hecho que, de haber sido cometido por el Estado, habrfa constituido una
violacién de esa obligacién.

2. El pdrrafo 1 se aplica independientemente de que el hecho sea o no inter-
nacionalmente ilicito para la organizacién internacional””.

Este proyecto de articulo hace referencia al supuesto en el que un Estado elude
una de sus obligaciones internacionales cuando se vale de la personalidad juridica
distinta de una organizacién internacional de la que es miembro. Aun cuando el
Estado ya no controla las decisiones de la organizacién internacional puede, sin
embargo, incurrir en responsabilidad internacional en virtud de haber aceptado
voluntariamente estar obligado por las decisiones de la organizacién internacio-
nal en cuestién a través de un acto de Derecho interno’®. La jurisprudencia del
TEDH proporciona algunos ejemplos de Estados a los que se puede tener por
responsables cuando han atribuido competencia a una organizacién internacional
y no han velado por el cumplimiento de las obligaciones que les incumben en
virtud del CEDH. En los asuntos Waite y Kennedy vs. Alemania 'y Beer y Regan vs.
Alemania, por ejemplo, el TEDH examiné la cuestién de si el derecho de acceso

74 Vide el Informe de la Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas en su 63° periodo de sesiones (26 de
abrila 3 de junio y 4 de julio a 12 de agosto de 2011) que recoge la versién final del texto y titulo de los proyectos
de articulo 1 a 67 sobre Responsabilidad de las organizaciones internacionales aprobados en segunda lectura
por el Comité de Redaccién en 2011. Vide, igualmente, los trabajos anteriores de la Comisidn, especialmente
el Informe de la Comisidn de Derecho Internacional de Naciones Unidas, 58° periodo de sesiones (1 de mayo a 9
dejunioy 3 de julio a 11 de agosto de 20006), el Informe de la Comisién de Derecho Internacional de Naciones
Unidas, 61° perfodo de sesiones (4 de mayo a 5 de junio y 6 de julio a 7 de agosto de 2009), pp. 22-43 y el
andlisis del relator especial St. Roberto Ago sobre el origen de la responsabilidad internacional, Ago (1970).

75 Vide el comentario del antiguo articulo 60 (finalmente, renumerado como articulo 61) en el Informe de
la Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas, 61° periodo de sesiones (2009), pp. 184-187, as
como la Declaracién del Presidente del Comité de 3 junio 2011, especialmente, pp. 39-40.

76 Vide el caso Matthews vs. Reino Unido (TEDH, 1999) § 32 en el que el TEDH rechaza el argumento del
Reino Unido segtin el cual los actos adoptados por la Comunidad a la que el Reino le habia atribuido ciertas
competencias no puede ser imputado al Estado. Sobre esta cuestion, vide SAROOsHI (2007), especialmente,
pp- 101-107.
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a la jurisdiccién habfa resultado indebidamente menoscabado por un Estado que
concedié inmunidad a la Agencia Espacial Europea, de la que era miembro, en
relacién con demandas en materia de empleo. Aunque el Tribunal de Estrasburgo
concluyé en este caso que no se habfa menoscabado la esencia del “derecho a un
tribunal” del demandante reconocido en el CEDH, el TEDH recordé la impo-
sibilidad de que al transferir competencias a organizaciones internacionales, los
Estados contratantes quedaran exonerados de toda responsabilidad en relacién
con el Convenio en la esfera de actividad objeto de la atribucién”.

A mayor abundamiento, si, ademds, el Estado participa directamente en la
implementacién de las decisiones y politicas de la organizacién internacional en
cuestién y, por tanto, toma parte en la ejecucién de actos que hubieran sido ilegales
si hubieran sido adoptados por el Estado individualmente, es posible encontrar
nuevos argumentos a favor de la responsabilidad del Estado. El proyecto de ar-
ticulos sobre responsabilidad internacional de las organizaciones internacionales
dispone en este sentido:

“Articulo 14. Ayuda o asistencia en la comisién de un hecho internacional-
mente ilicito

La organizacién internacional que presta ayuda o asistencia a un Estado o a
otra organizacién internacional en la comisién por ese Estado o por esta tltima
organizacién de un hecho internacionalmente ilicito es responsable internacio-
nalmente por prestar ayuda o asistencia si:

a) lo hace conociendo las circunstancias del hecho internacionalmente ilicito, y

b) el hecho serfa internacionalmente ilicito si fuese cometido por la organizacién
que presta la ayuda o asistencia”’®.

En el asunto Bosphorus vs. Irlanda, el TEDH, haciéndose eco de una doc-
trina anterior de la Comisién (M. & Co. vs. Alemania) dijo que un Estado no
se podia liberar de las obligaciones que le incumbian en virtud del Convenio
Europeo de Derechos Humanos mediante la transferencia de funciones a una
organizacién internacional porque, de lo contrario, las garantias previstas en el
Convenio podrian ser limitadas o excluidas discrecionalmente por los Estados”.
En este caso, el TEDH fallarfa finalmente que el Estado demandado no habia

77 Vide el caso Beer y Regan vs. Alemania (TEDH, 1999), §57 y el caso Waite y Kennedy vs. Alemania (TEDH,
1999), §67. Un punto de vista ya fue defendido mucho antes, vide D1 BLase (1974), especialmente, pp.
275-276.

78 Vide el comentario a esta disposicion en el Informe de la Comisién de Derecho Internacional de Naciones
Unidas, 61° perfodo de sesiones (2009), pp. 92-95.

7% Caso Bosphorus v. Irlanda (TEDH, 2005), $154. Igualmente, vide el caso M. & Co. v. Alemania (Comisién
Europea Derechos Humanos, 1990).
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incurrido en responsabilidad porque los derechos fundamentales pertinentes
estaban protegidos en el dmbito de la Unién Europea “de una manera que
puede considerarse al menos equivalente a la que prevé el Convenio”, pero por
primera vez entré de lleno a analizar un acto emanado por una organizacién
internacional cuya validez se salvé estableciendo la controvertida teorfa de la
proteccién equivalente, lo que hace pensar que en caso de que el acto controver-
tido hubiera sido aprobado y ejecutado directamente por Irlanda sin conexién
comunitaria alguna, el Estado en cuestién bien podria haber sido condenado por
el TEDH®. El desarrollo de este principio de la responsabilidad de los Estados
deberfa ocupar un lugar importante en la implementacién de las decisiones del
Consejo de Seguridad de congelar activos financieros de particulares o en la
administracién de los territorios internacionales®.

21. Por otra parte, el “principio de no-elusién” también querria decir que las
organizaciones internacionales pueden, en ocasiones, considerarse a s{ mismas
vinculadas por las obligaciones a las que estdn sujetos sus Estados miembros. El
principal argumento a favor de esta tesis vendria de la ya llamada teoria de la suce-
sién funcional®. Es decir, esta teorfa bdsicamente vendria a significar que cuando
una organizacién internacional pasa a ejercer las competencias que previamente
correspondian a un Estado o un grupo de Estados en el contexto de un régimen
juridico internacional especifico, entonces dicha organizacién internacional sucede
a ese Estado (o grupo de Estados) no solamente en sus derechos sino también en
las obligaciones derivadas de ese particular régimen juridico internacional®. Al
margen de su aplicacién a la entonces Comunidad Europea (hoy UE) para jus-
tificar su vinculacién a ciertos acuerdos de tipo comercial y aduanero, esta teoria
tuvo su interés en el contexto de la sucesion de la Sociedad de Naciones por parte
de la Organizacién de las Naciones Unidas®. Una aplicacién parcial y limitada
de este principio de la sucesién también puede ser hallado en el contexto de las
administraciones territoriales de la ONU®.

8 Bosphorus v. Irlanda (TEDH, 2005), §155, vide el voto conjunto concurrente de los magistrados Rozakis,
TULKENS, TRAJA, BOTOUCHAROVA, ZAGREBELSKY y GARLICKI, especialmente §4.

81 De esta opinion son HALBERSTAM y STEIN (2009), p. 22, aunque sefialan el negativo precedente en su tesis
que supone el caso Behrami.

82 Vide PESCATORE (1990).
8 THALLINGER (2007), especialmente, p. 1026 y ReINIScH (2001), p. 858.

8 Caso Situacién juridica internacional del Aﬁim Sudoccidental (CIJ, 1950), especialmente, pp. 132-138,
donde se establecié que correspondian a la ONU ciertos derechos de la Sociedad de Naciones derivados del
mandato sobre Africa Sudoccidental en virtud de la sucesién.

5 Vide STAHN (2008), pp. 492-496.
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4. EL PODER SANCIONADOR Y LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA.

22. Las medidas antiterroristas se han convertido en una de las principales
actividades que despliega el Consejo de Seguridad, especialmente desde finales de
los afos noventa a través de las llamadas sanciones selectivas (zargeted) o inteli-
gentes (smart), dirigidas a determinadas personas, grupos o sectores, evitando asi
los amplios e ineficaces embargos generales a los Estados que acababan afectando
mds a la poblacién civil que a los dirigentes contra los que se dirigfan®.

23. El sistema de funcionamiento de este régimen sancionador comienza
con una resolucién del Consejo de Seguridad en la que se conmina a todos los
Estados a congelar los fondos y otros activos financieros o recursos econémicos de
las personas y entidades designadas en las resoluciones, impedir la entrada en su
territorio o el trdnsito por él de las personas designadas e impedir el suministro,
la venta y la transferencia, directos o indirectos, a las personas y entidades desig-
nadas, desde su territorio o por sus nacionales fuera de su territorio o mediante
buques o acronaves de su pabellén, de armas y materiales conexos de todo tipo¥.
Ademis, se establece un Comité de Sanciones integrado por miembros del Consejo
de Seguridad que tiene como misién establecer y revisar periédicamente una lista
de nombres y hacer un seguimiento del cumplimiento de las sanciones por parte
de los Estados®®. Cada resolucién establece tedricamente un régimen sancionador
auténomo, aunque en la prictica casi todos siguen los mismos principios. No
obstante, cabria establecer dos tipos de sistemas en funcién del proceso de listado.
Asi, por ejemplo, la resolucién N° 1.267 (1999) sobre Al-Qaida mantiene una lista
centralizada en el Consejo de Seguridad, mientras que la Resolucién No 1.373
(2001) no crea una lista centralizada, sino que delega en listas independientes que
los Estados o la propia Unién Europea mantienen®.

24. Centréndonos en el régimen mds auténomo del Consejo de Seguridad, de
acuerdo con las directrices del Comité de sanciones contra Al-Qaida y los taliba-

8¢ GOWLLAND-DEBBAS (2004), pp. 7-17.

87 Vide, por ejemplo, la Resolucién N° 1.267 (1999) relacién con el régimen talibin, Osama bin Laden,

Al-Qaeda y sus colaboradores.

8 Vide, en particular, las “Directrices para la realizacién de su labor” del Comité del Consejo de Seguridad
establecido en virtud de la Resolucién N° 1.267 (1999), de 15 de octubre de 1999, también conocido como
Comité de sanciones contra Al-Qaida y los talibanes, aprobadas el 7 de noviembre de 2002 y modificadas
el 10 de abril de 2003, el 21 de diciembre de 2005, el 29 de noviembre de 2006, el 12 de febrero de 2007 y
el 9 de diciembre de 2008 [(Ultima consulta: 14 enero 2012). Disponible en <http://www.un.org/spanish/
sc/committees/1267/1267_guidelines_sp.shtml>].

8 Report of the Analytical Support and Sanctions Moniroring Team on the outcome of the review described in
paragraph 25 of resolution 1822 (2008) de 29 septiembre 2010.

Estudios Constitucionales, Afo 10, N° 1 223
2012, pp. 201 - 244



Luis I. GorbiLro PEREZ

nes un particular puede presentar a su gobierno o al de su pais de residencia una
solicitud de revisién (exclusion de la lista) y ese gobierno debe comunicar con el
gobierno del Estado proponente (el que solicité la inclusién de esa persona en la
lista). Si tras las oportunas consultas, los dos gobiernos no llegan a un acuerdo, el
asunto se elevard al Comité de sanciones que se reunird en privado y decidird por
consenso. El asunto puede ser, igualmente, referido al Consejo de Seguridad. El
Comité tiene la obligacién de actualizar la lista cuando reciba nueva informacidn.
A modo de excepcidn, los Estados pueden autorizar el levantamiento parcial de
la congelacién de fondos para sufragar gastos bdsicos, incluyendo alimentos,
alquileres, hipotecas, medicamentos, tratamientos médicos, honorarios legales y
algunos mds, pero el Comité debe ser notificado previamente y puede oponerse
a ello”. En ningtin momento se plantea, no obstante, que el sancionado tenga
derecho a plantear un recurso, condicién imprescindible para la existencia de una
auténtica tutela judicial efectiva.

Hasta el afio 2006, no existia la posibilidad de que un particular pudiera tener
contacto directo con las Naciones Unidas. El individuo dependia totalmente de la
(buena) voluntad del gobierno de su Estado para defender su caso en el ¢jercicio
de la proteccién diplomdtica. No obstante, en el dmbito del ordenamiento juridico
comunitario un individuo podria demandar a su gobierno ante un tribunal nacional
si éste rehisa ampararlo, recurriendo el acto nacional (o, en su caso, comunitario) de
implementacién de la sancién. Asi, respondiendo a las criticas recaidas sobre el pro-
cedimiento de exclusién de la lista negra, el Consejo de Seguridad inst6 al Secretario
General a establecer un “punto focal” en la Secretarfa para recibir por primera vez
peticiones provenientes de particulares o grupos’'. Sin embargo, los procedimientos
ante el punto focal no permiten al individuo participar ni personalmente ni a través
de un representante o asesor legal en el proceso de revisién, ni requieren que la ONU
o cualquiera de los gobiernos proporcione al solicitante ningtin tipo de informacién,
mds alld de la situacién en la que se encuentra su solicitud de exclusién de la lista.
Asi, siguiendo el proceso descrito en el texto de las directrices hecho publico, la
resolucién de cualquier tipo de peticién de un particular sigue siendo un proceso
esencialmente diplomdtico en el que el individuo tiene un papel muy secundario®.

% Vide las “Directrices para la realizacién de su labor” del Comité del Consejo de Seguridad establecido en virtud
de la resolucién 1267 (1999). Igualmente, vide MILLER (2003), especialmente, pp. 49-50 y Hey (2005).

! Vide, por ejemplo, el caso Kadi v. Consejo (TPI, 2005), $270 y la consiguiente Resolucién N° 1.730 (20006),
de 19 diciembre. El “punto focal” se hizo operativo el 30 de marzo de 2007.

%2 Hasta junio de 2011, de las 25 peticiones para ser excluidos de la lista tramitadas a través del procedimiento
del punto focal (relacién con el comité de sanciones de Al Qaida) 3 particulares (de un total de 18) y 17
entidades (de un total de 22) fueron excluidos de la lista.
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Este proceso no comporta ningtin tipo de garantia en materia de derechos de
defensa para el particular afectado®.

25. Debido a la falta de transparencia, a los cuestionables niveles de proteccién
de este procedimiento sancionador y a los litigios suscitados ante los tribunales
europeos (especialmente el conocido caso Kadi ante el Tribunal de Luxembur-
go), el Consejo de Seguridad adopté la Resolucién N° 1.904 (2009) a través de
la que cred la oficina del Ombudsman del Comité de Sanciones de Al-Qaida™.
Asi, desde el 4 de junio de 2010 (fecha del nombramiento de la responsable de la
oficina), los incluidos en las listas pueden solicitar su exclusién a esta autoridad.
Segin la resolucién que lo crea, la funcién del Ombudsman consiste en aseso-
rar al Comité de Sanciones a la hora de analizar las peticiones de exclusién de
la lista. No obstante, la funcién de esta autoridad, lejos de asimilarse a la de un
érgano judicial, y de acuerdo con su denominacidn, se asemeja mds bien a la de
un mediador. Dentro del procedimiento de “des-listado” existe una fase llamada
de “didlogo”, en la que los interesados, los Estados, el equipo de supervisién y
el Comité participan en un didlogo facilitado por el Ombudsman, que es quien
traslada las preguntas, peticiones y respuestas de unos a otros. A pesar de haber
supuesto un avance, este procedimiento a caballo entre la proteccién diplomdtica
y una pseudo-tutela judicial, no puede asimilarse ni de lejos a un procedimiento
con todas las garantias.

El Tribunal General (antiguo TPI) de la UE ha establecido recientemente
que la creacién del Ombudsman de la ONU no resuelve la falta de tutela judicial
efectiva que observa en el procedimiento sancionador del Comité de sanciones.
Asi, tal y como el Tribunal europeo ha dejado sentado el Consejo de Seguridad
atn no ha establecido un érgano independiente e imparcial encargado de resolver,
“de hecho y de Derecho, los recursos interpuestos contra las decisiones indivi-
duales adoptadas por el Comité de Sanciones”. Ademds, la desclasificacién de los
elementos de prueba que pueden revelarse al interesado continda dependiendo
totalmente de la voluntad del Estado que propuso la inclusién de éste en la lista
del Comité de Sanciones, y ninglin mecanismo garantiza que el interesado dis-
ponga de suficientes elementos de informacién como para gozar de una defensa
eficaz (ni siquiera que conozca la identidad del Estado que solicitd su inclusiéon
en la lista del Comité de Sanciones). Es por todo ello que el Tribunal General

% Entre el 30 de junio de 2008 y el 31 de julio de 2010, el Comité de sanciones examiné 488 nombres de
particulares, grupos y entidades sujetos a sanciones del Comité de Al-Qaida y los Talibanes y excluyé de la lista
45 nombres. Vide el informe Report of the Analytical Support and Sanctions Monitoring Team on the outcome
of the review described in paragraph 25 of resolution 1822 (2008) de 29 septiembre 2010, p. 4.

%4 WiLLs (2011), especialmente, pp. 737-745.
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concluye que “la creacién del punto focal y del Ombudsman no puede asimilarse
al establecimiento de un recurso jurisdiccional efectivo contra las decisiones del
Comité de Sanciones™.
5. HACIA LA CONSTITUCIONALIZACION DEL PODER
SANCIONADOR DEL CONSEJO DE SEGURIDAD

26. Otra posibilidad para limitar el poder del Consejo de Seguridad y condi-
cionar su accién al respeto de los derechos humanos dependerd en buena medida
de una evolucién que apenas ha comenzado. La tesis serfa que en la medida en la
que los poderes de las Naciones Unidas aumentan —y especialmente en el sentido
de asumir competencias que hasta ahora ejercian los Estados— la Organizacién
asimilard ciertos principios relativos a la proteccién de derechos humanos y la
forma de ejercer el poder que tomard de las tradiciones constitucionales de sus
Estados miembros y de otros instrumentos internacionales que no la vinculan
directamente para fortalecer su propia legitimidad y la de los actos que emana.
Es decir, la ONU elegirfa “libremente” el camino de la autolimitacién de su
poder a través de unos principios de naturaleza constitucional para, al igual que
otras organizaciones internacionales hicieron en su momento (por ejemplo la
Comunidad Europea, luego UE), legitimar su poder y, de paso, proporcionar
argumentos a favor de la validez de sus actos a las instancias jurisdiccionales que
eventualmente controlen sus acciones”. Pero hay que advertir que este proceso de
asimilacién de principios constitucionales no es un ébice para la aplicacién de las
normas internacionales sobre derechos humanos a las Naciones Unidas en virtud
de otro tipo de vinculacién juridica (vide supra). Esto es, no se rechaza la naturaleza
obligatoria del Derecho internacional de los derechos humanos. Sin embargo, en
tanto que una fuente suplementaria e independiente de derechos fundamentales,
la progresiva asimilacién de principios constitucionales diferirfa de las fuentes de
Derecho internacional tradicionales. La naturaleza juridica de este proceso serfa
pues, distinta de la adhesién a tratados internacionales, de la obligatoriedad del
Derecho internacional consuetudinario o de los principios generales del Derecho
internacional. También serfa un caso distinto del que resultarfa de la aplicacién de
la sucesién internacional o de la delegacién de poderes condicionada al respeto de

% Caso Kadi v. Comisién (TG, 2010), §128. Vide StMON (2010).

%6 HALBERSTAM y STEIN (2009), p. 24. Los autores llaman a esta idea “Constitutional absorption” que bien
podria traducirse por “asimilacién constitucional”.

97 Sobre el compromiso unilateral con ciertos principios por parte de la administracién territorial de Naciones

Unidas, vide STAHN (2008), pp. 481-484.
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unos principios preestablecidos. El proceso que aqui se describe, por el contrario,
implicarfa la incorporacién de principios de proteccién de derechos fundamentales
emanados de los instrumentos juridicos internacionales sobre la materia y, siguien-
do la expresién ya utilizada en la jerga comunitaria, las tradiciones constitucionales
comunes de sus Estados miembros. Asi, estos principios, una vez asumidos por
la Organizacién, tendrian un desarrollo distinto en el contexto de las Naciones
Unidas. Es decir, la ONU, tras efectuar un andlisis comparativo de los sistemas
constitucionales de sus Estados miembros y de los tratados internacionales sobre
la materia, extraerfa unos principios que posteriormente asumirfan como propios
los érganos que integran su estructura institucional y que constituirfan una fuente
independiente de legitimidad de sus actos.

27. La préctica reciente de Naciones Unidas podria sugerir que, efectivamente,
la asimilacién de ciertos principios estd ya en marcha. La fuente de la que se estdn
tomando estd, sin embargo, limitada al Derecho internacional. Por ejemplo, en
respuesta al requerimiento del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas de que
la Misién de Administracién Provisional de las Naciones Unidas en Kosovo (UN-
MIK, en sus siglas en inglés) proteja los derechos humanos en Kosovo —resolucién
1244 (1999)—, el Secretario General establecié en su informe:

“En el cumplimiento de sus responsabilidades, la UNMIK se guiard por las
normas internacionalmente reconocidas de derechos humanos y se basard en ellas
para ejercer su autoridad en Kosovo. La UNMIK incorporard una “cultura” de
derechos humanos en todas sus esferas de actividad y adoptard politicas de derechos
humanos a los fines de sus funciones administrativas™®.

Poco tiempo después, el primer reglamento aprobado por la UNMIK esta-
blecié en su articulado:

“Seccién 2. Respeto de los estdndares reconocidos internacionalmente

Al ejercer sus funciones, todas las personas que desempefen funciones publi-
cas o ejerzan cargos publicos en Kosovo respetardn los estdndares en materia de
derechos humanos reconocidos internacionalmente y no discriminardn a nadie
por razén de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas o de otro tipo,
origen nacional, étnico o social, asociacién con alguna comunidad nacional, pro-
piedad, racionamiento u otro estatus’®”.

%8 Informe del Secretario General sobre la Misién de Administracién Provisional de las Naciones Unidas en
Kosovo, 12 julio 1999, §42.

? Reglamento ndm. 1999/1, UNMIK/REG/1999/1, de 25 julio 1999, sobre la autoridad de la adminis-

tracién interina en Kosovo.
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Esta primera norma fue rdpidamente seguida por otra regulacién mds gené-
rica sobre el Derecho aplicable en Kosovo que incorporaba al ordenamiento del
territorio bajo administracién de la ONU toda una baterfa de Convenios inter-
nacionales en materia de proteccién de derechos humanos y que abolié la pena de
1%, De la misma forma, la Administracién de Transicién de las Naciones
Unidas para Timor Oriental (UNTAET, en sus siglas en inglés) promulgé normas
précticamente idénticas sobre la forma en que los funcionarios y agentes piblicos
debian acometer sus trabajos'®!. Igualmente, el 6 de agosto de 1999, el Secretario
General del momento promulgé un boletin “con el objeto de establecer principios
y normas fundamentales del derecho internacional humanitario aplicables a las
fuerzas de las Naciones Unidas que realizan operaciones bajo el mando y control
de las Naciones Unidas™®. Sin establecer expresamente si las Naciones Unidas
estdn o no directamente vinculadas por el Derecho internacional humanitario, el
documento establece normas que reiteran lo esencial de las normas de Derecho
internacional humanitario insertas en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949
y los dos Protocolos de 1977 adicionales a éstos, que son los principales instru-
mentos de derecho humanitario'®. También la Asamblea General ha sido activa
en este dmbito, por ejemplo, con sus estrategias transversales para promover la
igualdad de género en todas sus dreas de trabajo y fiscalizando e, incluso, censu-
rando al Consejo de Seguridad por el impacto de sus programas de sanciones en

los derechos humanos'%.

muerte

28. Aunque algunos ven en estas acciones una confirmacién de que la ONU
estd sujeta al cumplimiento de las garantias internacionalmente reconocidas en
materia de derechos humanos, otros permanecen escépticos sobre si es una cuestién
de vinculacién juridica o una aceptacién graciosa y voluntaria de responsabilidad

100 Reglamento nim. 1999/24, UNMIK/REG/1999/24, de 12 diciembre 1999, sobre el Derecho aplicable
en Kosovo. Esta disposicién serfa modificada por el Reglamento nim. 2000/59, UNMIK/REG/2000/59, de
27 octubre 2000. Igualmente, hay que tener en cuenta el Reglamento nim. 2001/9, UNMIK/REG/2001/9,
de 15 mayo 2001, por el que se establece el Marco constitucional para el autogobierno provisional, y mo-
dificado por el Reglamento num. 2002/9, UNMIK/REG/2002/9 y por el Reglamento nim. 29/2007,
UNMIK/REG/2007/29.

101 Reglamento nim. 1999/1, UNTAET/REG/1999/1, de 27 noviembre, sobre la autoridad de la Adminis-

tracién de transcicién en Timor Oriental.

192 Vide el predmbulo del Boletin del Secretario General. Observancia del derecho internacional humanitario
por las fuerzas de las Naciones Unidas, de 6 agosto 1999.

19 En este sentido, vide RATNER (2005), p. 705.
194 ALVAREZ (2005), p. 169.
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que, por tanto, serfa reversible y estarfa lejos de ser exigible juridica o jurisdiccio-
nalmente'®”. A pesar de que muchas de estos documentos incorporen derechos
que, ciertamente, exceden de las normas tradicionales sobre derechos humanos
(por ejemplo, los reglamentos de UNMIK y UNTAET que prohiben la pena de
muerte), sin embargo estas declaraciones parecen representar primeros pasos en
un proceso de asimilacién de principios constitucionales largo y complejo que
no habria hecho sino empezar. Si estos primeros pasos son seguidos por nuevas
declaraciones (que, en udltima instancia, podrian ser promulgadas con efectos
juridicos plenos) y referencias especificas a normas internaciones, poco a poco,
se podria ir conformando un acervo normativo y unas pricticas tales que serfan
susceptibles de ir calando en las normas que regulan el funcionamiento de las
Naciones Unidas hasta convertirse en plenamente vinculantes'®.

29. Esta idea de la progresiva asimilacién de principios constitucionales por
parte de las Naciones Unidas, evidentemente, estd inspirada de forma directa en la
evolucién de la proteccién de los derechos fundamentales en la Unién Europea'”’.
La Comunidad Europea, a través de su Tribunal de Justicia, desarrollé garantias
en materia de derechos fundamentales antes de la aprobacién del Tratado de Ma-
astricht, cuando la proteccién de estos derechos quedd finalmente incorporada
en el articulado del Tratado fundacional de la Unién Europea (articulo 6 TUE y
TUE-L). La Comunidad Europea desarrollé derechos que cuyo alcance iba mds
alld de las normas consuetudinarias internacionales cldsicas o de los principios ge-
nerales del Derecho internacional. Y lo hizo desarrollando derechos fundamentales
de forma auténoma imponiéndose, de esta forma, limites al ejercicio de su propio
poder. Finalmente, la Comunidad Europea (luego UE) desarroll§ estos principios
no simplemente tomdndolos tal cual de los distintos ordenamientos de sus Estados
miembros, sino que el Tribunal de Justicia interpretd y construyé la categoria de
las tradiciones constitucionales comunes que, junto con el Convenio Europeo de
Derechos Humanos se incorporaria al ordenamiento constitucional de la Unién
Europea a través de los principios generales del Derecho'®.

1 Entre los que ven una confirmacién de que la ONU queda vinculada por los derechos humanos, vide
DE WET (2004), especialmente, p. 320. Para un punto de vista mds escéptico, vide A1vAREZ (2005), espe-
cialmente p. 171 y p. 179.

1% En este sentido, vide RATNER (2005), pp. 705-706 y ALvAREZ (2005), pp- 88-89.

17 Sobre esta cuestién, la bibliografia es casi inabarcable. Para una visién completa y exhaustiva del desa-
rrollo de la proteccién de los derechos fundamentales en el texto comunitario vide WEILER (1991) o, mds
recientemente, CANEDO y GORDILLO (2008).

198 HALBERSTAM (2005), especialmente pp. 800-801.
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6. CONCLUSIONES

30. Con los andlisis anteriores (en los que se critican las carencias de la ONU
en comparacién con la UE) no se estd sugiriendo que las Naciones Unidas vayan
alguna vez a convertirse en una entidad politica con un nivel de integracién com-
parable a la Unién Europea ni que los Estados miembros de la ONU renuncien a
acometer procesos de renovacién de la Organizacién a través de los procedimien-
tos tradiciones (reforma de tratados, por ejemplo) que aumenten y refuercen su
legitimidad. Lo que se apunta es que dado que los poderes de las Naciones Unidas
se estdn incrementando de forma continua y paulatina, y dado que la ONU estd
comenzando a ejercer competencias que hasta ahora estaban reservadas a los Estados
(v.gr. sanciones dirigidas a individuos), serfa deseable que la expansién del poder
de la ONU se viera acompafiada de un incremento proporcional de los niveles
de garantia y proteccién de los derechos humanos por parte de sus 6rganos, para
reforzar asf la legitimidad del ejercicio de su poder, en particular, y la autoridad
de Organizacién en la escena internacional, en general.

31. Algunos parecen lamentar los actos de autolimitacién porque difuminarfan
el necesario reconocimiento de la naturaleza obligatoria del Derecho internacional
consuetudinario en materia de derechos humanos. Sin embargo, este proceso de
asimilacién de principios constitucionales permitirfa a una organizacién interna-
cional como las Naciones Unidas desarrollar un catdlogo especifico de derechos
adaptado a la naturaleza de sus objetivos y competencias que pudiera fortalecer
tanto la propia organizacién y su legitimidad como la defensa de los derechos
humanos. Este proceso serfa susceptible de avanzar a través del camino ya inicia-
do por el Derecho consuetudinario internacional de los derechos humanos y las
mds bien limitadas tradiciones constitucionales que pudieran ser comunes entre
la amplia variedad de miembros de la Organizacién. Este proceso proveeria de
la autonomfa y flexibilidad necesarias para adaptar los esquemas tradicionales de
proteccién de los derechos fundamentales propios de los Estados a los nuevos
programas de sanciones establecidos por el Consejo de Seguridad, a los procesos
jurisdiccionales de los tribunales y érganos creados ad hoc por el Consejo y a las
administraciones territoriales dirigidas por la ONU. Este proceso no debe servir
para disolver o vaciar de contenido los derechos fundamentales segtin las concep-
ciones tradicionales. En el caso del derecho a la propiedad privada, por ejemplo,
incluso sin llegar a un nivel de proteccién dictado por las normas generales de
Derecho internacional consuetudinario o las tradiciones constitucionales comu-
nes de los numerosos y distintos miembros de la ONU, dicho derecho deberfa,
no obstante, integrarse en el Derecho de las Naciones Unidas como principio
de naturaleza constitucional. Asi, en tanto que principio bdsico que ha de ser
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respetado por la ONU vy sus drganos, este principio gozarfa de una flexibilidad
tal que le permitirfa ser aplicado por parte de la administracién territorial de la
ONU en zonas inestables o en transicién y, al mismo tiempo, fundamentarfa una
mayor proteccién, desde el punto de vista tanto material como procedimental, en
el contexto de las sanciones econémicas “inteligentes”.

32. El procedimiento de exclusién de los listados del Comité de Sanciones
Al-Qaida ha mejorado sustancialmente, incluyendo una suerte de asistencia a los
solicitantes, con lo que se va abandonando la zona gris de la proteccién diplomd-
tica y los métodos impersonales de los puntos focales. Sin embargo, este tipo de
mediacién institucionalizada, que incluso cabria denominar como “negociacién
asistida”, no puede ser en ningtin caso (parafraseando la jurisprudencia Bosphorus)
“equivalente” ni “comparable” a un auténtico proceso con todas las garantias, tal
y como estd reconocido por la Declaracién Universal, el CEDH, el Derecho de
la UE o los Derechos constitucionales de los Estados democrdticos.

33. Por otra parte, en aras de reducir la inestabilidad en las relaciones entre
ordenamientos (Constitucién nacional, Tratados Internacionales —Derecho de la
UE, CEDH... —, Derecho de la ONU) vy, sobre todo, para garantizar la fuerza
vinculante de las sanciones, el Consejo de Seguridad harfa bien en irse adecuando
paulatinamente y en la medida de lo posible a los estdndares de proteccién de la
UE y del CEDH. Si no lo hace, tanto el Tribunal de Justicia como el TEDH (o
incluso los tribunales supremos y constitucionales nacionales) se planteardn some-
ter a un control de “constitucionalidad”, “comunitariedad” o “convencionalidad”
a las sanciones de la ONU, para reafirmar asi su propia legitimidad frente a sus
ciudadanos. Es decir, si los niveles de proteccién de los derechos de los sancionados
siguen siendo tan bajos, no serfa descartable (caso Kadi, casos Solange) que algin
tribunal nacional o supranacional esté tentado de reconocerse competente para
controlar dichas sanciones y erigirse asi en guardidn de los derechos fundamentales
de sus ciudadanos, ya que la ONU se muestra incapaz de hacerlo. Al dar ese paso
adelante, y dada la falta de institucionalizacién de las Naciones Unidas, los Esta-
dos y las otras organizaciones internacionales pondrian en entredicho el Derecho
y la propia existencia de las Naciones Unidas mds alld de un mero foro politico
internacional. Todo ello, sin entrar a valorar el hecho de que la situacién actual
contribuye a una mayor fragmentacién del Derecho Internacional (una suerte de
Wild-West-World) que pone en duda el cardcter juridico de la propia ONU, la
obligatoriedad de su ordenamiento y la seguridad juridica internacional.

Por todo lo anterior, la conclusién fundamental de este trabajo es que la ONU
es la primera interesada en aumentar los estdndares de proteccién de derechos en
los procesos sancionadores.
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