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1.- INTRODUCCION

El terrorismo es un fendmeno transnacional que provoca
impactos de alcance global, razén por la cual representa uno de los
desafios mas complejos a nivel mundial, principalmente en lo que se
refiere a las consecuencias desencadenadas en el ambito de los
derechos humanos, de las cuales resulta la necesidad no sdlo de
reforzar, sino también de repensar las medidas aplicadas por el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, al cual incumbe el
poder de combatir aquel, lo que exige la aplicacidn de estrategias de
alcance internacional y la articulacion entre diferentes esferas
normativas y sistémicas.

En ese contexto, se dara relevancia al impacto de las medidas
antiterroristas a los derechos individuales de los sospechosos, contra
los cuales, en respuesta a las amenazas y al miedo generado por los
ataques, se desarrolld la teoria del derecho penal del enemigo, que
prevé una situaciéon de excepcidn y emergencia, de la cual resulta
limitacion de las garantias procesales y de defensa, lo que puede
provocar violaciones de derechos fundamentales.

Asi, el cuestionamiento que se pretende desarrollar es en el
sentido de considerar si debido a la necesidad de respuesta al
terrorismo y bajo el fundamento de proteger los derechos humanos
amenazados por este, es posible violar los propios derechos que se
pretende defender, lo que sera analizado desde el punto de vista de
la aplicacion de las sanciones inteligentes, lo que implicara, por lo
tanto, un examen de la efectividad de estas bajo la Optica
humanitaria.

Para desarrollar esta cuestion es necesario primero comprender
cuales son los parametros de vinculacién y limitacién de la accién del
Consejo de Seguridad de la ONU, asi como de los Estados, en la
aplicacién de las medidas restrictivas. En ese contexto, se analizara si
las normas de Jus cogens, mas especificamente las normas de
derechos humanos, pueden representar obstaculo para la aplicacion
de las sanciones y a base de qué fundamentos eso se produce.

Una vez demostrada la posibilidad de vinculacion, se realizara
un analisis para identificar cuales son los derechos humanos
impactados por la problematica tratada, en el marco de los cuales se
dara énfasis al derecho a la tutela judicial efectiva, cuyo examen sera
relacionado con las garantias procesales y de defensa en el marco de
la aplicacién de las sanciones inteligentes, a fin de averiguar si ha
tenido una evolucidn de las resoluciones del Consejo de Seguridad en
esta materia, asi como cuadles son las principales divergencias y
desafios suscitados.

2.- LA ACTUACION DEL CONSEJO DE SEGURIDAD DE LA ONU
EN LA LUCHA CONTRA EL TERRORISMO INTERNACIONAL Y EL
IMPACTO EN EL AMBITO DE LOS DERECHOS HUMANOS
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2.1.- Parametros de actuacion del Consejo de Seguridad y el
fundamento normativo de Ilas sanciones inteligentes

Inicialmente es necesario aclarar que las atribuciones del
Consejo de Seguridad de la ONU constan en el articulo 24 de la Carta
de las Naciones Unidas y tienen como objetivo el mantenimiento de la
paz y de la seguridad internacional. Asi, el articulo 24, nimero 2,
establece que los poderes especificos concedidos para el
cumplimiento de las atribuciones estan previstos en los capitulos V,
VI, VII y XII de la Carta de las Naciones Unidas, de modo que, con
base en el capitulo VII, el Consejo de Seguridad puede adoptar
medidas coercitivas con el objetivo de mantener o restablecer la paz
y la seguridad internacionales, entre las cuales se pueden encuadrar
las sanciones inteligentes.

Las sanciones inteligentes son medidas restrictivas, de caracter
preventivo, aprobadas con el objetivo de combatir el terrorismo
internacional mediante la aplicacion de restricciones individualizadas,
que tienen la finalidad de mejorar la eficacia de las medidas
antiterroristas y atenuar los dafos causados en la represion del
terrorismo, principalmente en el ambito de los derechos humanos!?,
por lo que el Consejo de Seguridad de la ONU, en el ejercicio de sus
funciones, ha concentrado su poder sancionador en la aplicacién de
estas restricciones, cuyas principales modalidades son: congelacion
de bienes, integracion de los nombres de los sospechosos en listas
consolidadas y restricciones a la libertad. 2

Las medidas restrictivas mencionadas fueron previstas
inicialmente por la resolucién 1.267 de 1999 del Consejo de
Seguridad de la ONU, que determiné la congelacién de fondos y otros
activos financieros o recursos econdmicos, el impedimento de entrada
y transito de los individuos listados (prohibiciones de viajes) y el
embargo de armas.

En seguida, fue aprobada la resolucién 1.333 de 2000, que
reguld la inscripcion de los nombres de los sospechosos en listas
consolidadas y determiné la necesidad de articulacién entre los
mecanismos internacionales, regionales vy nacionales en |la

! Aunque en proporciones menores e individualizadas las sanciones inteligentes
implican restricciones a los derechos humanos, como el derecho a la propiedad, el
derecho a la vida privada y familiar, el derecho al honor y a la libertad de viajar, asi
como a los derechos relacionados con las garantias procesales y de defesa, que
seran objeto de analisis en profundidad en ese trabajo, por lo que, para que sean
consideradas debidas, es necesario que sean aplicadas a la luz de la
proporcionalidad, del contrario originaran violaciones de los dichos derechos. En ese
sentido: SANTOS VARA, Juan. “El control judicial de las sanciones contra Al-Qaeda
y los talibanes en la Unidn Europea: éun desafio a los poderes del Consejo de
Seguridad?”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, num. 32, 2009, pp. 91-120,
p. 109.

2 M. CRAVEN, “Humanitarianism and the question for smart sanctions”, European
Journal of International Law, nim. 13, 2002, pp. 43-61, p.44.
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determinacion y ejecucion de las medidas previstas en la resolucion
1.267.3

Posteriormente se han desarrollado las resoluciones 1.371 y
1.373 de 2001, con el objetivo de fortalecer la posibilidad de
captacion de fondos, congelacion de bienes y otros activos financieros
de personas sospechosas de implicacion, directa o indirecta, con
actividades terroristas. Para eso, las resoluciones incentivaron los
Estados Miembros a firmar convenios y protocolos internacionales
sobre el terrorismo y a fortalecer los mecanismos de intercambio
internacional en el ambito de la cooperacion policial.

Sin embargo, pese a la relevancia de la actuacién del Consejo
de Seguridad de la ONU, asi como la autonomia y la discrecionalidad
de éste, la aplicacion de las dichas sanciones depende de los Estados
y éstos estan obligados a cumplir las decisiones del Consejo, de
conformidad con los articulos 25, 41 y 103 de la Carta, que prevén,
respectivamente, que los Estados deben ejecutar las decisiones del
Consejo de Seguridad, que el Consejo de Seguridad decidira sobre las
medidas que tomara para ejecutar sus decisiones y que, en caso de
conflicto, las obligaciones presentes en la Carta deben prevalecer
sobre las previstas en otros documentos internacionales.

Ocurre que la Carta no establece limites claros para la
actuacion del Consejo en lo que se refiere a las medidas aplicadas a
la luz del articulo 41, lo que implica una amplia discrecionalidad en la
materia, de modo que la Unica prevision hecha sintéticamente en el
articulo 24, numero 2, es que no se puede actuar de forma contraria
a los objetivos y principios de las Naciones Unidas, entre los cuales
esta el estimulo de respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, previstos en el articulo 1 del mismo
dispositivo.

Asi, la cuestidn que se suscita consiste en comprender si los
Estados estdn realmente obligados a cumplir las medidas
determinadas, incluso cuando éstas infrinjan derechos humanos, lo
gue implica un analisis sobre los patrones que vinculan la actuacion
de aquellos, asi como del Consejo de Seguridad.

2.2.- Parametros de vinculacion del CS
2.2.1.- Jus Cogens y el dominio de los derechos humanos

A la luz de las evoluciones normativas, jurisprudenciales y
doctrinarias asistidas, principalmente en el ambito europeo, es
posible considerar sobrepasado el entendimiento que defiende que la
importancia de las medidas de lucha contra el terrorismo y la
necesidad de resguardar la seguridad y la paz internacionales

3 L. M. HINOJOSA MARTINEZ, “Las sanciones del Consejo de Seguridad contra Al-
Qaeda vy los talibanes: éson realmente inteligentes?”, Revista espafiola de derecho
internacional, nim. 58, 2006, pp. 737-770, pp. 743 y ss.
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justificarian la competencia del Consejo de Seguridad para adoptar
medidas coercitivas independientemente de la observacion de limites
a las restricciones de los derechos humanos*.

Sin embargo, este entendimiento se fundamenta en el
argumento de que la Organizacién de las Naciones Unidas posee
naturaleza de organizacién internacional y no de Estado, razén por la
cual no estaria vinculada directamente a los Tratados de derecho
internacional, en el marco de los cuales estan previstas las normas de
derechos humanos.

En respuesta a este argumento, es necesario considerar al
principio que la ONU esta vinculada al derecho internacional
consuetudinario, lo que, en lo que se refiere a la tematica en analisis,
ha sido reforzado por la jurisprudencia del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia, que admiti6 expresamente la
sujecion de las resoluciones del Consejo de Seguridad de la ONU a las
normas de Jus cogens>, entre las cuales estdn las normas de
derechos humanos.®

Ademas, la vinculacién del Consejo de Seguridad de la ONU a
las normas de derechos humanos también se ve reforzada en la me-
dida en que la ONU propaga la proteccion de dichos derechos en di-
versos dispositivos de la Carta’, asi como en documentos adoptados
a partir de resoluciones, como el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos. Asi, con base en el principio de la buena fe, no se
puede admitir que la actuacion del Consejo sea contraria a la propia
accion o comportamiento, de modo que seria incongruente que la
ONU no cumpliera las normas que ella misma se propone proteger.8

4 Entre los que sustentan esa teoria: G. OOSTHUZEN “Playing the Devil’s Advocate:
the United Nations Security Council is unbound by Law”, Leiden Journal of
International law, nim. 12, 1999, p. 549. Entre los que admiten la vinculacién del
Consejo de Seguridad a los derechos humanos y, por lo tanto, defienden la
posibilidad de restriccion justificada por la proporcionalidad, Cfr. L. M., HINOJOSA
MARTINEZ, “Las sanciones del Consejo de Seguridad contra Al-Qaeda y los
talibanes: éson realmente inteligentes?...”, Cit., p. 750.
> Sentencia del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia, de 14 de julio de
1997, IT-94-1, caso Tadic.
¢ Sobre la caracterizacion de las normas de derechos humanos como normas de Jus
cogens Cfr. K. PARKER, “Jus Cogens: Compelling the Law of Human Rights”,
Hastings International and Comparative Law Review, nium.2, 1989, pp. 441-442.
Sobre la limitacion del Consejo de Seguridad de la ONU a las normas de derecho
internacional y al jus cogens Vid. L. I. GORDILLO PEREZ, “Hacia una progresiva
constitucionalizacidon del poder sancionador del Consejo de Seguridad de la ONU”,
Estudios Constitucionales, nim. 10, 2012, pp. 201-244, pp. 218-222.
7 El deber de promover los derechos humanos consta en los articulos: 1, 2, 3, 13
(ndm. 1, letra b), 55, 56, 62 (num. 2), 68,73, y 76 de la Carta, y también integra
diversos documentos que fueron adoptados por la ONU, como la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y el Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos.
¢ L. I. GORDILLO PEREZ, “Hacia una progresiva constitucionalizacion...”, Cit., pp.
214-218.

69

Universitas, 2020, N° 31/ pp. 65-88
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2020.5138



https://doi.org/10.20318/universitas.2020.5138

Bianca Leticia de Oliveira Tosta - El impacto de las medidas antiterroristas ...

2.2.2.- Derecho a la tutela judicial efectiva

Aunque la Organizacién de las Naciones Unidas esté vinculada
al cumplimiento de las normas de derechos humanos y propague la
proteccion de éstos en diversos dispositivos®, como se ha demostra-
do, no hay determinacién expresa de cuales son ellos, lo que exige
examen interpretativo de los demdas documentos internacionales vin-
culantes, a fin de identificar cudles son estos derechos y cudles de
ellos son relevantes para la problematica en analisis, entre los cuales
se dara énfasis al derecho a la tutela judicial efectiva, previsto en el
articulo 14 del PIDCP.10

De esa forma, es necesario inicialmente comprender lo que
puede ser entendido como "tutela judicial efectiva", para que sea po-
sible analizar si ésta esta siendo cumplida por el Consejo de Seguri-
dad en la aplicacidon de las sanciones inteligentes y en qué términos
se exigira ese cumplimiento, lo que implica considerar qué garantias
debe ofrecer el procedimiento que implementa las medidas restricti-
vas.

En ese sentido, es posible decir que, aunque el derecho a la tu-
tela judicial efectiva sea autdnomo, tiene relacion con otros derechos,
como el derecho a ser informado, una vez que los sospechosos no
podran defenderse eficazmente ante un tribunal, ni éste ultimo podra
ejercer adecuadamente su funcién de control, si no se les ha propor-
cionado una informacion precisa y completa de las causas por las que
se adopto el acto. 1!

Ademas, también es posible hablar sobre el derecho de audien-
cia y el derecho a un recurso efectivo, teniendo en cuenta que no se-
ra posible una tutela efectiva si no se garante el contradictorio y la
amplia defensal?, de modo que si alguno de estos o el derecho a ser

° En lo que se refiere a la propagacion de la proteccion de los derechos humanos
por la ONU en el ambito de las medidas antiterroristas, es posible mencionar la
resolucién 1.452 del Consejo de Seguridad de la ONU, que representa un marco
significativo desde el punto de vista humanitario, una vez que determind limites
para congelacién, excluyendo de éste los valores cuya destinacién seria para
alimentos, medicamentos, alquiler y gastos procesales. La resolucién 1.624, a su
vez, planted una peculiaridad en este contexto al determinar expresamente por
primera vez que deberian respetarse las normas del Derecho internacional de los
derechos humanos en la aplicacion de las medidas restrictivas ejecutadas. En
refuerzo a esta resolucion se aprueba posteriormente la resolucion 1.989, que
establece que la lucha contra el terrorismo debe respetar plenamente el Derecho
Internacional, teniendo especialmente en cuenta los derechos humanos.
o En el ambito europeo el derecho a la tutela judicial efectiva esta previsto en el
articulo 6 del CEDH vy en los articulos 47 y 48 de la CDFUE.
1 L. M. HINOJOSA MARTINEZ; C. PEREZ BERNARDEZ, "El derecho a la tutela
judicial efectiva en el Derecho Europeo y las sanciones contra Al Qaeda", Estudios
de Derecho Internacional y Derecho Europeo: en homenaje al profesor Manuel
Pérez Gonzalez, vol 2. Tirant lo Blanch, Valencia, 2012. pp. 1569-1603, p. 1.571.
12 En ese contexto es necesario establecer la diferencia entre el derecho a la tutela
judicial efectiva y el derecho a un recurso efectivo, previsto en el articulo 2, nimero
3, letra a del PIDCP y en el articulo 13 del CEDH, lo cual se refiere al acceso a los
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informado no se cumplen, podra haber una violacidon del derecho a la
tutela judicial efectiva.

Sin embargo, es posible admitir, en circunstancias excepciona-
les, que el Consejo de Seguridad establezca sanciones contra indivi-
duos a través de un procedimiento restrictivo del derecho previsto en
el articulo 14 del PIDCP, de acuerdo con los poderes que la Carta le
otorga, si considera que ello es imprescindible para el mantenimiento
de la paz y de la seguridad internacionales!3, lo que, sin embargo,
debe estar de acuerdo con los requisitos exigidos por el principio de
proporcionalidad, de lo contrario, en lugar de las restricciones podra
ocurrir violaciones al derecho a la tutela judicial efectiva.

En ese contexto, la Corte Internacional de Justicia, el Consejo
de Europa y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos reconocen la
posibilidad de limitaciones de los derechos de defensa por razones de
seguridad, interés general y eficacia de las sanciones, lo que puede
impactar por ejemplo la forma como se realizaran las audiencias, la
divulgacion de las pruebas de cargo y las modalidades de acceder a
los autos, solo siendo admisible eso si estrictamente necesario y al
mismo tiempo si se establecen medidas compensatorias de las garan-
tias del articulo 14 del PIDCP.14

Sin embargo, es posible considerar que, aunque haya prevision
expresa de la proteccidon del derecho a la tutela judicial efectiva y sea
reconocida la necesidad de proporcionalidad en las restricciones pro-
movidas en esto, se instauran divergencias en lo que se refiere a la
proteccion de este derecho en el marco de las sanciones inteligentes.

3.- ANALISIS DE LA “EVOLUCION” NORMATIVA DE LAS
RESOLUCIONES DEL CONSEJO DE SEGURIDAD DE LA ONU

3.1.- Los procedimientos de aplicacion y exclusion de las
sanciones

En este capitulo se abordardn algunas resoluciones que
disponen sobre las sanciones inteligentes, a fin de averiguar si es
posible hablar de una “evolucion” normativa de aquellas, a la luz de
las garantias procesales y de defensa y de la proteccion de los
derechos humanos, con el objetivo de analizar si el Consejo de
Seguridad ha adoptado posicién compatible con la proteccidon del

Tribunales, a través de una instancia, que puede tener naturaleza administrativa o
jurisdiccional, ante la que se pueda reclamar de manera efectiva cuando se hayan
lesionado derechos fundamentales. L. M. HINOJOSA MARTINEZ; C. PEREZ
BERNARDEZ, "El derecho a la tutela judicial efectiva” ..., Cit., p. 1673 y ss.

13 HINOJOSA MARTINEZ, Luis M. “Las sanciones del Consejo de Seguridad contra Al-
Qaeda vy los talibanes: éson realmente inteligentes?” ..., Cit., p. 761.

14 A, TINOCO PASTRANA, “La lucha contra el terrorismo en la Unién Europea desde
una perspectiva procesal”’, Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica y
Humanidades, nim. 36, 2016, pp. 439-463.
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derecho a la tutela judicial efectiva en la determinacién de las
medidas, asi como si éstas son eficaces.

Para eso, es necesario analizar los procedimientos de aplicaciéon
y exclusion de las sanciones, en el ambito de los cuales se observara
que existen incoherencias, como la ausencia del debido proceso legal
anterior a la lista y la ineficacia de los mecanismos de defensa
posteriores a ella, lo que implica violaciones de los derechos humanos
de las personas visadas.!®

En lo que se refiere al procedimiento de aplicacion de las
sanciones inteligentes, primeramente, es necesario considerar que el
Consejo de Seguridad no establece padrones de cumplimento que
deben ser observados por los Estados, lo que implica discrecionalidad
en el cumplimento de aquellas.

Sin embargo, como se ha demostrado, la aplicacion de las
medidas esta vinculada al cumplimento del derecho a la tutela judicial
efectiva, de lo cual se extrae que el procedimiento debe abarcar los
derechos a ser informado de la inscripcidon en los listados, a tener
acceso a los elementos que motivaron la inclusion en la lista, al
debido proceso legal, al contradictorio y al recurso efectivo ante un
organo independiente.

En lo que se refiere al derecho a ser notificado de la inscripcién,
es necesario considerar que las primeras resoluciones que se
destinaron a reglamentar las medidas restrictivas no preveian la
posibilidad de notificacidon, ni previa, ni tampoco posterior, de modo
gue el sospechoso sélo venia a saber del bloqueo de sus bienes
después de intentar realizar algun procedimiento.

Actualmente existe la posibilidad de notificacidon, la cual, sin
embargo, ocurre sdlo después de la inclusiéon del nombre en la Lista
Consolidada, lo que limita los derechos al contradictorio y a la amplia
defensa de los sospechosos, que quedan impedidos de presentar
impugnacion a la sancidn antes de que ella empiece surtir efectos.

En lo que se refiere a los motivos que fundamentaron la
aplicacién de las medidas restrictivas, es posible considerar la
Resolucién 1.822 como marco para el reconocimiento de la necesidad
de claridad en la informacién sobre las sanciones, teniendo en cuenta
gue estableci6 la obligatoriedad de la inscripcion ser acompafiada de
una descripcion detallada de los fundamentos que integran el nombre
en la lista.

Sin embargo, aun prevalece la regla de la confidencialidad de la
informacion de los procedimientos de inclusion y retirada, lo que hace
gue los procedimientos continuen siendo subjetivos y arbitrarios, una
vez que ningun mecanismo garantiza que el interesado disponga de
suficientes elementos de informacion para gozar de una defensa

5 F. VACAS FERNANDEZ, El terrorismo como crimen internacional: definicion,
naturaleza y consecuencias juridicas internacionales para las personas, Tirant to
Blanch, Valencia, 2011, pp. 120.
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eficaz (ni siquiera que conozca la identidad del Estado que solicito su
inclusion en la lista del Comité de Sanciones).1®

En este contexto, conviene aclarar que la dificultad de acceso a
las informaciones no ocurre solamente en la relacion entre el
individuo afectado y los mecanismos responsables por hacerlo, sino
también a nivel institucional, en la medida en que el propio 6rgano
administrativo, Ombudsman, que analiza las solicitudes de exclusién
de las sanciones, tiene dificultades para obtener informacion
suficiente ante los Estados!’, que disponen de amplia discrecionalidad
en esta materia y pueden decidir qué informacidn se divulgarg,
inexistiendo medios legales de obligarlos a suministrar mas
informaciones.

Sin embargo, la notificacion de integracion en la lista y la
informacion de los fundamentos que la motivaron, son esenciales
para promover la proteccion del derecho a la tutela judicial efectiva y
para promover la conduccién adecuada del caso concreto, de modo
que el rechazo en el suministro de los datos implica perjuicios a la
proteccion del derecho a la tutela judicial efectiva, asi como a la
credibilidad y efectividad del mecanismo de la ONU.

En lo que se refiere al derecho al debido proceso legal, el
Consejo de Seguridad intenta esquivarse de su observancia, en la
medida en que niega el caracter criminal de las sanciones
inteligentes!®, sin embargo, los resultados de las medidas no
convergen con ese entendimiento, una vez que los efectos restrictivos
de aquellas se han extendido en el tiempo y limitado severamente el
ejercicio de las garantias procesales de los sospechosos.

Asi, es posible considerar que, en tales circunstancias, la
actuacion del Consejo de Seguridad se torna claramente ilegitima, e
incluso, probablemente ilegal, ya que el paso del tiempo puede
convertir una medida cautelar en una sancion penal, con lo que
existirian sdlidos argumentos para hablar de la violacion de una
norma de Jus cogens.1?

En ese contexto se instala uno de los mas graves y complejos
problemas en el ambito de las medidas estudiadas, que consiste en la

16 |, I. GORDILLO PEREZ, “Hacia una progresiva constitucionalizaciéon del poder
sancionador del Consejo de Seguridad de la ONU"..., Cit., p. 225.
17 En ese sentido conviene citar un informe enviado al Consejo de Seguridad, en el
que el Ombudsman relata las limitaciones para su actuacién, entre las cuales
destaca la dificultad de obtencién de las informaciones. UN SECURITY COUNCIL.
Fourth report of the Ombudsperson to the Security Council, de 30 de julio de 2012.
Disponible en: https://www.un.org/sc/suborg/en/ombudsperson/reports. Acceso
14.11.2018.
8 M. L. DUARTE, “O Tribunal de Justica da Unido Europeia e o controlo indireto das
decisdes do Conselho de Seguranga. Sobre critérios relevantes de conciliagdo
pratica entre a luta contra o terrorismo internacional e a protecdo dos direitos
fundamentais”, in THEMIS: Revista da Faculdade de Direito da Universidade Nova
de Lisboa, ano 13, num. 24/25, 2013, pp. 49-76, p. 57.
¥ L. M. HINOJOSA MARTINEZ, “Las sanciones del Consejo de Seguridad contra Al
Qaeda vy los talibanes: éson realmente inteligentes?”..., Cit., p. 761.
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inexistencia de un plazo limite para la duracién de las sanciones, sin
embargo, hay que considerar que las medidas previstas en el articulo
41 de la Carta de las Naciones Unidas no se han pensado con el
objetivo de reforzar los poderes y la discrecionalidad del Consejo de
Seguridad, sino de servir como instrumentos para el logro de
objetivos, lo que implica considerar que, si los motivos que las
desencadenan desaparecen o si el objetivo es alcanzado, las medidas
deben ser revocadas porque han perdido su base legal.

Sin embargo, las sanciones todavia tienen caracter temporal
indeterminado, de modo que el procedimiento de exclusién puede
tardar afos, extendiendo en el tiempo los efectos restrictivos?9, lo
gue implica grave inadecuacién al sistema de proteccién de las
libertades fundamentales y derechos humanos de los sospechosos.

En ese sentido converge el Informe del Alto Comisionado para
los Derechos Humanos de las Naciones Unidas que trata de la
proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales en la
lucha contra el terrorismo?! y que prevé que el caracter temporal
indeterminado de las sanciones implica impactos que amenazan
sobrepasar los limites de las finalidades establecidas por las Naciones
Unidas, mostrandose, por lo tanto, desproporcional, lo que implica
graves violaciones de los derechos humanos, lo que corrobora con el
entendimiento manifiesto en el Watson Report, segun el cual la
naturaleza temporal abierta de las sanciones de las Naciones Unidas
ha generado serios efectos punitivos sobre los acusados. 22

Asi, es posible considerar que esa prolongacion en el tiempo de
las sanciones podra implicar en prejuicios a la autoridad del Consejo
de Seguridad, y de ello pueden derivarse grietas importantes para la
solidez del cuestionado sistema de seguridad colectiva de Naciones

2 En ese contexto, conviene citar el caso Nabil Sayadi y Patricia Vinck, en el que
estos fueron insertados en la lista de sospechosos terroristas, por lo que recurrieron
al Tribunal de Primera Instancia de Bruselas, que en 2005 condend a Bélgica a
someter la solicitud al Comité de Sanciones, el cual declaré haber cumplido
inmediatamente la decision, enviando la solicitud en el mismo afio, sin embargo, los
nombres fueran mantenidos por otros cuatro afios después de la condenacion,
retirdandolos sdlo en 2009. En total, los nombres quedaran inscritos seis afios
después de la primera inscripcion, lo que acarreo diversos prejuicios a los acusados,
como la dimisién de empleo, la imposibilidad de recibir ayudas de desempleo,
imposibilidad de aceptar nuevas propuestas de empleo debido a la imposibilidad de
viajar, entre otras. Tribunal de Primera Instancia de Bruselas, Nabil Sayadi y
Patricia Vinck v. Estado belga, proc. no. 1.472 / 2006, la sentencia de 11 de febrero
de 2005.

21 UN. Report of the United Nations High Commissioner for Human Rights on the
protection of human rights and fundamental freedoms while countering terrorism,
A/HRC/8/13, 2008. Disponible en:
http://ap.ohchr.org/documents/alldocs.aspx?doc_id=14160. Acceso 10.11.2018.

2 WATSON INSTITUTE FOR INTERNATION STUDIES. Report Due Process and
targeted sanctions: an uptade of the "“Watson Report”, diciembre de 2012.
Disponible en:
https://openaccess.leidenuniv.nl/bitstream/handle/1887/43690/WatsonReportUpda
tel2_12.pdf?sequence=1. Acceso 18.11.2018.
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Unidas?3, por lo que es necesario que el caracter atemporal de las
sanciones sea repensado y cambiado, bajo la pena de implicar graves
violaciones de los derechos humanos y la pérdida de la credibilidad de
la actuacion del Consejo de Seguridad en esa materia.

3.2.- Las garantias procesales y de defensa

En lo que se refiere a las garantias procesales y de defesa en el
marco de la aplicacion de las sanciones inteligentes, es posible
considerar que anteriormente eran aun mas limitadas, una vez que
las medidas restrictivas aplicadas sélo podrian ser impugnadas por
medio de proteccion diplomatica, con la representacién del individuo
por su Estado, el cual muchas veces era el responsable por la
indicaciéon para la lista, lo que dotaba el procedimiento de
discrecionalidad, implicando en la violacién del principio del debido
proceso legal. 24

En este contexto fue necesaria la elaboracién de mecanismos
de defensa, sobre todo después de la respuesta de los Tribunales en
la aplicacién de las sanciones inteligentes, con énfasis para el
Tribunal de Justicia de La Unién Europea?°.

Asi, se ha formulado la resolucion 1.730 de 2006, que
establecié un procedimiento para la contestacion de las sanciones
aplicadas por el Consejo de Seguridad, por medio de la figura del
focal point al cual incumbe la misién de recibir y analizar las
solicitudes de recurso contra las medidas restrictivas, como por
ejemplo los pedidos de supresidon de los nombres de los individuos y
entidades afectadas por las listas, lo que tuvo relevancia en el marco
de las garantias procesales y de defensa, una vez que hasta entonces
no se permitia a los visados por las sanciones entrar en contacto con
las Naciones Unidas en el marco del procedimiento existente.

Sin embargo, no es posible considerar dicha resolucion como
una gran evolucién bajo la perspectiva de las garantias procesales vy
recursales en el marco de las medidas aplicadas por el Consejo,
teniendo en cuenta que la funcidon del focal point es muy limitada y

2 | .M. HINOJOSA MARTINEZ, “Las sanciones del Consejo de Seguridad contra Al
Qaeda vy los talibanes: éson realmente inteligentes?”..., Cit. 761.
% F, VACAS FERNANDEZ, El terrorismo como crimen internacional: definicion,
naturaleza y consecuencias juridicas internacionales para las personas..., Cit., p.
121.
% En este contexto es necesario reconocer que la Unidn Europea, a través del
control jurisdiccional indirecto, del didlogo jurisprudencial y de su externalizacién de
las politicas internas en el ambito de los derechos fundamentales, ha influido en la
evolucién normativa de las resoluciones del Consejo de Seguridad y en la reforma
del sistema de la ONU de aplicacidon de las sanciones inteligentes, contribuido asi
para un movimiento de reconocimiento y refuerzo de la proteccion de los derechos
humanos. Con eso, viene el desafio de conciliar el sistema de derecho internacional
y el sistema regional europeo, asi como de mantener la coherencia entre las
politicas y acciones de estos. En ese sentido: L. M. HINOJOSA MARTINEZ; C. PEREZ
BERNARDEZ, "El derecho a la tutela judicial efectiva”..., Cit., pp. 1580-1581.

75

Universitas, 2020, N° 31/ pp. 65-88
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2020.5138



https://doi.org/10.20318/universitas.2020.5138

Bianca Leticia de Oliveira Tosta - El impacto de las medidas antiterroristas ...

esta restricta al recibimiento de las solicitudes de recurso y a su
transferencia a las comisiones de sanciones, de modo que no tiene el
poder de decidir sobre la retirada de los nombres, siendo sus
recomendaciones meramente facultativas.2°

A raiz de estas enmiendas se aprueba la resolucion 1.904 de
2009, que establecio la figura del office of the Ombudsperson, al cual
se le encargo la funcion de analisis de las solicitudes de supresién de
las listas. En ese contexto, es necesario aclarar que el focal point
sigue siendo competente para conocer las solicitudes referentes a los
demas sistemas de sanciones.

Sin embargo, la funcion del office of the Ombudsperson
encuentra limitaciones materiales extensas, teniendo en cuenta que,
en caso de aplicacion equivocada de sanciones, por la similitud de los
nombres, por ejemplo, aunque reconocido el error, contindan sin
posibilidad de exclusién de las listas, ya que ese caso no contempla
las competencias previstas para el proveedor. Ademas, las
recomendaciones de este mecanismo también tienen caracter
meramente facultativo.

Asi, es posible considerar que aunque estos mecanismos tengan
importancia para la evolucién de las resoluciones sobre la materia,
tienen los poderes limitados, tanto para tener acceso a todos los tipos
de informacidon necesaria para el caso, como para decidir de forma
definitiva sobre la permanencia o exclusidén de los nombres, de modo
gue las recomendaciones formuladas por ellos no vinculan el Comité
de Sanciones, el cual puede decidir de manera contraria a aquellas,
por motivos de naturaleza confidencial, lo que no puede ser objeto de
impugnacion, lo que no permite que estos instrumentos sean
suficientes para recurrir de las decisiones del Consejo, es decir que
no se garantiza una tutela judicial efectiva a los individuos afectados
por las sanciones, en la medida en que las intervenciones de aquellos
son regidas por un procedimiento de naturaleza politica y recorte
intergubernamental.?’

En ese contexto, sin embargo, es posible hablar sobre la
resolucion 2.083, que pide a los Estados miembros y a las
organizaciones que orienten las personas o entidades, que estén
considerando la posibilidad de impugnacidon o que ya hayan iniciado el
procedimiento para impugnar su decisién en la lista ante los
tribunales nacionales o regionales, a presentar las solicitudes de
exclusién de la lista relativa a las sanciones a la oficina del proveedor,
lo que, teniendo en cuenta el caracter recomendatorio y no
obligatorio, no resuelve el problema de la descentralizacién del
mecanismo de apreciacion de los recursos.

% En ese sentido: L. I. GORDILLO PEREZ, “Hacia una progresiva
constitucionalizacion del poder sancionador del Consejo de Seguridad de la ONU"...,
Cit., p. 224.

2], SANTOS VARA, “El control judicial...”, Cit., p. 106.
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Por lo tanto, es posible concluir que, aunque se han introducido
mejoras desde el punto de vista de las garantias procesales y de
defensa de los visados, sigue sin existir el derecho a recurrir ante un
organo independiente e imparcial, de modo que el procedimiento de
supresiéon de las listas sigue contando con la discrecionalidad y
subjetividad del Comité de Sanciones.

Asi, es posible concluir, a la luz del entendimiento del Tribunal
General de la UE, en el caso Kadi?®, que “la creacion del focal point y
del Ombudsman no puede asimilarse al establecimiento de un recurso
jurisdiccional efectivo contra las decisiones del Comité de Sanciones”,
de modo que la ausencia de un recurso efectivo refuerza la violacién
del derecho a la tutela judicial efectiva.

Asi, es posible concluir que para que sea posible hablar de un
recurso efectivo, es necesaria la figura de un mecanismo cuyas

# Kadi, residente en Arabia Saudita, y Al Barakaat International Foundation, con
sede en Suecia, tuvieron sus nombres incluidos en las listas consolidadas, por lo
que impugnaron ante el Tribunal General la legalidad de los actos aplicables, bajo la
alegacion de violacidn del derecho a la defensa, del derecho a la tutela judicial
efectiva y del derecho a la propiedad. En primero momento el Juez del Tribunal
General se declaré competente para “fiscalizar de forma incidental la legalidad de
las resoluciones determinadas por el Consejo de Seguridad, a la luz del Jus cogens,
entendido como un orden publico internacional que se impone a todos los sujetos
del Derecho internacional incluyendo las instancias de las Naciones Unidas, que no
es posible derogar". Sin embargo, considerd que en el caso concreto dichas normas
no habian sido violadas, una vez que las sanciones no tenian caracter penal, lo que
dispensaria la escucha de los acusados, es decir que el derecho a la tutela judicial
efectiva no habia sido violado, por lo que no defirié los recursos, alegando que "las
decisiones contenidas en la resolucion del Consejo de Seguridad deben prevalecer
sobre cualquier otra obligacion del derecho interno o del Derecho internacional de
base convencional, incluido el CEDH." Vid. Sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de la Unién Europea, Yassin Abdullah Kadi v. Consejo de la Union Europea
y otros, asunto T-315/01, de 21 de septiembre de 2005. Sin embargo, de manera
divergente del Tribunal General, el Tribunal de Justicia de la UE dio razén a los
demandantes y decretd la anulacidn de la sentencia anterior, considerando que el
juez de la UE era incompetente para supervisar la legalidad de las resoluciones,
teniendo competencia sélo para supervisar la legalidad del acto comunitario que las
aplica. Asi, consider6 que habia tenido lugar la violacién del derecho a la tutela
judicial efectiva, una vez que el sospechoso no habia podido defenderse
satisfactoriamente ante la jurisdiccidon europea de las pruebas presentadas contra él
por la falta de informaciéon sobre ellas mismas. Ademads, consideré que "las
obligaciones impuestas por un acuerdo internacional no pueden violar los principios
constitucionales del Tratado CE, entre los que figura el principio segun el cual todos
los actos comunitarios deben respetar los derechos fundamentales, constituyendo
este respeto un requisito de su legalidad”, por lo que asumid un control indirecto o
incidental de las decisiones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. V.
Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea, Yassin Abdullah Kadi v.
Consejo de la Unidn Europea y otros, asunto T 85/09, de 30 de septiembre de
2010. Asi, el caso Kadi representd un marco para el Derecho Internacional Publico
en el ambito de la aplicacion de las sanciones inteligentes y de la proteccién de los
derechos fundamentales. Sin embargo, aborda criticas que cuestionan si es posible
hablar de una fragmentacion de estas érdenes o si seria posible algun didlogo y
cooperacion entre ellas para reforzar la eficacia de la protecciéon de los derechos
fundamentales.
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decisiones y jurisdiccion tengan caracter obligatorio y no solo
facultativo, lo que no se pasa en el sistema actual. De esta forma, se
realizara analisis acerca de las consecuencias de la ausencia de este
mecanismo, a fin de que sean elaboradas propuestas de actuacion
compatibles con los problemas identificados.

3.3.- La inexistencia de un 6rgano jurisdiccional a nivel de las
Naciones Unidas para juzgar los recursos contra las sanciones
inteligentes

Como se ha demostrado, en los procedimientos de aplicacion y
exclusién de las sanciones inteligentes, no se respetan debidamente
las garantias de defensa de los sospechosos, ya que estos no tienen
derecho de acceso a un Tribunal a nivel de las Naciones Unidas.?? Sin
embargo, no se puede admitir violaciones de los derechos humanos
en razon de eso, lo que exige una articulacién entre las esferas
nacionales, regionales e internacionales en la aplicacién de las
medidas de restriccidén, a fin de que sea garantizado, entre otros, el
derecho a la tutela judicial efectiva.

Esa articulacion es objeto de desafios, teniendo en cuenta la
vinculacion de los Estados al cumplimento de las sanciones3?, como
se ha demostrado, sin embargo, aquella podra ser rechazada cuando
exista la posibilidad de violar normas de derechos humanos, lo que
exige analisis sobre cuales son los criterios a aplicar en ese contexto,
entre los cuales sera dada relevancia al principio de proporcionalidad.

En ese contexto es posible considerar que ademas de la
posibilidad de interponer recurso contra las Naciones Unidas, en la
figura del Consejo de Seguridad y del Comité de sanciones, mas
especificamente de sus mecanismos (como el punto focal y el
gabinete del proveedor), dotados de discrecionalidad como ya se ha
demostrado, también podra ser presentado recurso a una jurisdiccidon
nacional o regional, siendo suficiente que la aplicacion de la medida
restrictiva ha violado los derechos a los que tanto el Consejo, como
los Estados miembros y las comunidades regionales (como la UE)
estan vinculados, lo que implicara un control jurisdiccional indirecto,
por via incidental por los Tribunales de los Estados de las decisiones
del Consejo de Seguridad, a fin de garantizar la proteccion del

2 M. L. DUARTE, “O Tribunal de Justica da Unido Europeia...”, Cit., p. 55.
% En este contexto cabe mencionar la jurisprudencia del TEDH en el caso Nada, en
el que el sospechoso tuvo su libertad restringida por el gobierno de Suiza en la
aplicacion de las sanciones inteligentes, por lo que se presentd la solicitud de
supresion de la lista ante la Corte Federal, que considerd que el articulo 103 de la
ONU debe primar sobre cualquier otra obligacién. El entendimiento, sin embargo,
fue rechazado por la sentencia del TEDH, que consideré que el gobierno suizo no
podia utilizar la Carta para dejar de cumplir sus obligaciones internacionales. En lo
gue se refiere a la proteccion de los derechos humanos, el TEDH concluyé que hubo
violacion del derecho a la vida privada y familiar y del derecho a un recurso
efectivo, previstos en el CEDH. Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Nada v.
Suiza, procedimiento n.® 10593/08, de 12 de septiembre de 2012.
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derecho a la tutela judicial efectiva, lo que, sin embargo, implica
analizar de qué manera se llevara a cabo ese control.

Sin embargo, a la luz de la opinién del Abogado General,
Poiares Maduro, en el caso Kadi, es posible concluir que “si en el
ambito de las sanciones inteligentes el derecho a la tutela judicial
efectiva estuviera garantizado por medio de un tribunal
independiente, la Comunidad podria estar eximida de la obligacion de
garantizar el control judicial de las medidas de ejecucion que se
aplican en el marco del ordenamiento comunitario.”

De esta forma, es posible reforzar el entendimiento que
considera la necesidad de creacidn de un mecanismo vinculante a
nivel de las Naciones Unidas para juzgamiento de los recursos.
Mientras eso no se hace, es necesario analizar como se opera la
aplicacién de las medidas en los Tribunales, asi como de qué manera
se formaliza la articulacién entre éstos y el sistema internacional de
determinacidon de sanciones, con el fin de analizar la existencia de
cooperacién entre aquellos y la coherencia entre las medidas
aplicadas por ellos.

4.- LA ARTICULACION ENTRE LOS SISTEMAS DE EJE,CUCIéN
DE LAS SANCIONES INTELIGENTES Y LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS

4.1.- El control jurisdiccional indirecto, por via incidental, de
las resoluciones del Consejo de Seguridad de la ONU

La ausencia de un mecanismo jurisdiccional a nivel de las
Naciones Unidas para examinar las solicitudes de recurso contra las
decisiones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en el
ambito de las sanciones inteligentes y también para declarar la
nulidad de éstas, no puede hacer con que la actuacién del Consejo en
la aplicacién de esas medidas sea insustituible de control, lo que
justifica la posibilidad de un control jurisdiccional indirecto, por via
incidental, que puede ser accionado por los interesados ante los
Tribunales, nacionales, regionales e internacionales.

Asi, el examen que se propone realizar en ese capitulo se
refiere a la articulacién entre el Consejo de Seguridad de la ONU y
dichos Tribunales en el contexto objeto de andlisis, en el cual tiene
relevancia la actuacion de la Corte Internacional de Justicia, a la cual
puede ser atribuida competencia para cuestionar la validad de las
resoluciones del Consejo de Seguridad, lo que puede implicar en la
declaracion de contrariedad de la medida de éste con la Carta y con
las normas de Jus cogens, de la cual podra resultar la no aplicacién
de las resoluciones, lo que, sin embargo, abarca complejidades.

En este sentido, es posible considerar que, aunque la Carta no
prevea expresamente la competencia de la Corte Internacional de
Justicia para controlar la legalidad de las resoluciones del Consejo de
Seguridad, asi como no exista ninguna jurisprudencia en la que la
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Corte lo haya realizado efectivamente, ya se ha manifestado sobre la
materia y asumido la competencia para eso, siendo posible identificar
algunos dictamenes en ese sentido, tanto en el ambito consultivo,
como en el ambito contencioso.3!

En lo que se refiere al control incidental indirecto de los
Tribunales Nacionales o Regionales, mas especificamente los
europeos, es necesario tener en cuenta la autonomia de estos y los
limites de la atribucion de competencia en eso contexto, lo que
implica analizar si es licito a aquellos asumir la responsabilidad por el
control jurisdiccional de las medidas restrictivas, asi como de qué
manera debe ocurrir ese control.

En este sentido, es posible afirmar que la autonomia de los
jueces europeos no comporta una fiscalizacidén jurisdiccional integral,
0 sea, aquellos no tienen competencia para fiscalizar la legalidad de
las resoluciones del Consejo de Seguridad, sino sélo para evaluar la
legalidad del acto europeo que aplica dichas sanciones3?, es decir, el
objeto del control es el acto que aplica un acuerdo internacional, que
debe realizarse sobre la base de la adecuaciéon formal y material, de
la coherencia interna y de la proporcionalidad, asi como a la luz las
normas superiores del Derecho internacional incluidas en el jus
cogens. 33

En ese sentido, en lo que se refiere a las medidas restrictivas
aplicadas por la Unién Europea en el marco de las sanciones
inteligentes, es necesario considerar que ademas de respetar el
derecho internacional/ derechos humanos, el juez comunitario, debe
respetar el propio derecho de la UE y los derechos fundamentales que
consagra en el Convenio Europeo de Derechos Humanos en la Carta
de Derechos Fundamentales de la Union Europea y en las
Constituciones de los Estados miembros, de modo que el respeto de
los derechos humanos constituye un requisito de legalidad de los
actos comunitarios y esto implica que no pueden admitirse en la
Comunidad medidas incompatibles con estos derechos.

Asi, teniendo en cuenta que la Unidon Europea esta vinculada a
textos normativos distintos y que muchas veces se oponen, es
necesario considerar como debe resolverse un eventual conflicto
internormativo que comprende por un lado el deber de cumplir las
determinaciones y ejecutar los actos del Consejo de Seguridad y, por
otro, ademas de una obligacién interna de garantizar la seguridad,

31 J. A. FRANCO VALDEZ, “Control de legalidad de los actos del Consejo de
Seguridad: ¢existe una via jurisdiccional?”, Revista Juridica de la Universidad
Auténoma de Madrid, nam. 29, 2014, pp. 117-143, p. 121.
22 £, LOPEZ-JACOISTE, “El Tribunal de Justicia de la Unién Europea y la defensa de
los derechos fundamentales: algunas reflexiones constitucionales a la luz del caso
Kadi”, p. 809. Disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2894/32.pdf
33 R, MOURAO, Rodrigo. “As medidas restritivas aplicadas pela Unido Europeia no
combate ao terrorismo”, Revista Juridica Luso-Brasileira, ano 1, n°. 4, 2015, pp.
1.492- 1.591.
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gue abarca la represidon y prevencion de la financiacién de grupos
terroristas, la obligacion de garantizar la proteccidon de los derechos
fundamentales, lo que implica considerar cuales son los criterios para
determinar la prevalencia y de qué manera se articulan en el ambito
europeo.

En ese sentido es posible considerar los criterios de prevalencia
deben orientarse por el principio de proporcionalidad y que debe ser
mantenida la coherencia de los mecanismos de la Unién Europea en
esa materia, a fin de garantizar una fundamentacidon racional y
objetiva de las decisiones. Ademas, para que la actuacién de la UE
sea efectiva es necesario reforzar la cooperacidon entre los sistemas
nacionales, regionales e internacionales, a fin de garantizar una
mayor proteccion de los derechos fundamentales.

4.2.- La competencia entre los sistemas y la aplicacion del
método Solange

Como se ha demostrado, la problematica de la aplicacidon de
sanciones implica la interaccidn entre los sistemas internacionales,
regionales y nacionales, lo que exige cooperacién entre éstos para
una mayor proteccién de los derechos humanos.

En este sentido, hay que considerar la posibilidad de aplicacion
del método del Solange, que tuvo su origen en una decisién del
Tribunal Constitucional aleman en el <caso Internationale
Handelsgesellschaft, en el que se negd aceptar la supremacia
absoluta del Derecho de la Unidn Europea sobre el derecho
constitucional aleman, hasta que la Unidon Europea no garantizase
una proteccidn equiparada o mayor a los derechos fundamentales
gue la ofrecida por el Derecho constitucional aleman.34

Este método se aplicd en otras jurisprudencias en el ambito
europeo, entre las que figura el caso Bosphorus3®,en el que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos consideréd que una eventual
violacion del CEDH podria justificarse siempre que la UE defendiera
por si misma los derechos fundamentales de una forma al menos
equivalente a la garantizada por el CEDH, lo que se reconocid en el
caso analizado.

3 Tribunal Constitucional Aleman caso Solange I, proceso BVerfGE 37, 271, de 29
de mayo de 1974.

3% Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Bosphorus Airways v. Irlanda proceso
n.° 45036/98, de 30 de junio de 2005. En relacién a la doctrina Bosphurus, Vid. F.
JIMENEZ GARCIA, “Tutela judicial efectiva, pilares intergubernamentales de la
Union Europea y Naciones Unidas o viceversa. El periplo comunitario marcado por
los asuntos Yusuf/Kadi, Ayadi/Hassan, Modjahedines del pueblo de Iran vy
Segi/gestoras”, en Nuevos desafios del Derecho Penal Internacional. Terrorismo,
crimenes internacionales y derechos fundamentales, Madrid: Tecnos, 2009, pp.
411-464, pp. 426 y 427.
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Este enfoque tuvo importancia especifica en el marco de la
aplicacién de las sanciones inteligentes en el ambito europeo3®, sobre
todo en el caso Kadi, en que se consagrd el entendimiento de que
mientras las Naciones Unidas no determinan un mecanismo de
examen judicial independiente que garanta la conformidad de las
decisiones del Consejo de Seguridad con los derechos humanos, los
Tribunales de la UE podran supervisar las medidas de aplicacién de
dichas decisiones adoptadas por las instituciones europeas a la luz de
los derechos fundamentales reconocidos en su ordenamiento juridico
interno.

Asi, teniendo en cuenta las divergencias presentadas en el
desarrollo de este trabajo, se refuerza la necesidad de aplicar dicho
método, y, ademas, la necesidad que ese sea comprendido en dos
niveles diferentes: procesal y sustantivo.

El punto de vista procesal consiste en el analisis de los
mecanismos procesales de defensa de los derechos fundamentales,
gque tendrian que estar disponibles en el ordenamiento juridico
internacional, en condiciones superiores a las establecidas en el plano
interno. El punto de vista sustantivo, a su vez, consiste en analisis de
los mecanismos de proteccién de los derechos fundamentales
disponibles en un determinado sistema juridico, los cuales deberian
considerarse suficientes.

Asi, es posible considerar que, aunque los mecanismos
procesales de proteccion de derechos fundamentales disponibles en
un determinado sistema juridico se consideren suficientes, otro
Tribunal puede reclamarse competente por considerar que, en el
plano sustantivo, el nivel de proteccién de determinados derechos
fundamentales no es equivalente.

Asi, en el ambito de la problematica en analisis, es posible
concluir que los mecanismos de las Naciones Unidas no garantizan la
proteccion del derecho a la tutela judicial efectiva, como se ha
demostrado, por lo tanto, como forma de amenizar los perjuicios que
pueden resultar del sistema actual de aplicacion de las sanciones y de
la proteccidén procesal y recursal insuficiente de este, debe aplicarse
el método mencionado, ya que, a partir de él, es posible aplicar las
normas internas a fin de garantizar mayor respeto a los derechos
fundamentales, y, consecuentemente, mayor proteccién de las
garantias de defensa.

4.3.- Los conflictos internormativos suscitados en la aplicacion
de las sanciones inteligentes bajo la optica de la
proporcionalidad

En la aplicacion de las sanciones inteligentes, en razén de la
interaccién normativa entre diferentes ordenamientos, es posible la

% J. SANTOS VARA, “El control judicial...”, Cit., p. 103.
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incidencia de conflictos internormativos, que tienden a contraponer el
derecho a la seguridad y derechos individuales, de los cuales ha
resultado tendencia, en razon del refuerzo de las medidas
antiterroristas, de prevalencia del primero en detrimento de los
segundos, lo que no siempre se hace de conformidad con el principio
de proporcionalidad.

En este sentido es necesario considerar que no existen reglas
claras para solucionar dichos conflictos3’, por el contrario, teniendo
en cuenta que la doctrina y las autoridades judiciales han sostenido
posiciones divergentes relacionadas con esta cuestion, por lo que es
necesario que se establezcan criterios objetivos, a fin de orientar la
actuacion jurisdiccional en ese contexto, para garantizar una
proteccion mas efectiva de los derechos fundamentales.

En lo que se refiere al principio de proporcionalidad, es posible
admitir la composicidon de tres subprincipios: adecuacidn, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.

La adecuacion consiste en un examen absoluto, que busca
establecer relacién factica entre el medio y el fin, de modo que el
primero debe ser apto para la consecucion del segundo.

La necesidad presupone un examen esencialmente
comparativo, que consiste en elegir, entre dos medios adecuados
para promover el resultado, aquel que sea menos nocivo y que tenga
mayor efectividad, por lo tanto, el medio es necesario cuando no
existe otro igualmente eficaz y capaz de generar limitacion menos
intensa al derecho fundamental.

El principio de proporcionalidad en sentido estricto, a su vez,
representa un criterio formal y de control, que realiza analisis de la
naturaleza de los principios frente a las posibilidades juridicas
existentes, permitiendo establecer un procedimiento comparativo
entre las ventajas de la realizacién de un principio en detrimento de
la limitacion de otro principio, a partir del cual se determina la
prevalencia.3®8

Asi, aplicando este principio a la problematica especifica de las
sanciones inteligentes, es posible extraer el subprincipio de la
adecuacién del articulo 41 de la Carta de las Naciones Unidas, que
prevé la posibilidad de aplicar las medidas restrictivas (medio) para
promover los objetivos de seguridad y paz internacionales (fin), que
figuran en el articulo 24, 2 de la Carta.

En cuanto al principio de la necesidad, es posible considerar que
la propia naturaleza de las sanciones, que son selectivas y limitadas,
conduce a mecanismos que importan menores dafios posible y

3 Aunque el articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas represente un esfuerzo
por establecer un parametro para resolver los conflictos normativos que pueden
surgir en ese contexto, como ya se ha demostrado, aquel puede ser rechazado
cuando se trate de normas de derechos humanos, razéon por la cual no es posible
que se extraigan criterios objetivos de resolucion de los conflictos.
38 |, CLERICO, Laura. El examen de proporcionalidad en el Derecho constitucional.
Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires Ed., 2009, p. 165.
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resultados mas efectivos. En este sentido se convierte el punto 6 de
los principios basicos sobre el uso de las sanciones del Consejo3°, que
prevé que las sanciones deben impactar de la manera mas efectiva
posible lo que desea alcanzar, asi como reducir al maximo posible
efectos humanitarios adversos o consecuencias no intencionales para
personas no afectadas.

Por ultimo, el principio de proporcionalidad en sentido estricto
puede extraerse de la posibilidad de flexibilidad de las medidas
restrictivas, que no deben aplicarse de manera genérica y absoluta,
teniendo en cuenta las circunstancias y necesidades del caso
concreto.4?

En ese contexto, es posible hablar sobre el caso Yusuf y Al
Barakaat#!, en el cual éstos tuvieron los bienes congelados y los
nombres integrados en listas consolidadas, por lo que recurrieron al
Tribunal de Justicia de la Unidon Europea solicitando la anulacién de
las medidas adoptadas, lo cual, sin embargo, considerd que las
medidas eran "conformes al principio de la proporcionalidad, que
exige gque las sanciones no superen los limites de lo que es apropiado
y necesario para alcanzar el objetivo perseguido por la normativa
comunitaria que las instaura."

La argumentacién, sin embargo, a pesar de abarcar los
subprincipios de la adecuacién y de la necesidad, no extrae juicio de
proporcionalidad en sentido estricto, es decir, de la ponderacién
propiamente dicha, no presentando las razones de prevalencia de un
principio (seguridad publica), sobre otros (derecho a la propiedad,
derecho a la libertad, derecho a la tutela judicial efectiva).

Sin embargo, a partir de esta y de los demas analisis
jurisprudenciales realizados en el desarrollo del trabajo, es posible
concluir que los Tribunales han mencionado el principio de la
proporcionalidad, sin embargo, no fundamentan bien las causas de
invocaciéon y no hablan debidamente sobre los subprincipios cubiertos
por aquél, siendo, por lo tanto, el principio de la proporcionalidad, en
general, usado de forma genérica y vacia.

Asi, para que las decisiones sean mas justas y proporcionadas,
es necesario que el principio de proporcionalidad se aplique de forma
expresa, con mencion de todos sus elementos, a fin de establecer
parametros mas objetivos y racionales de motivacion de las
decisiones, que deben contener razones concretas de la prevalencia
de determinado principio sobre el otro, teniendo en cuenta las
circunstancias de los casos concretos, de modo a exigir una carga
argumentativa obligatoria al legislador y al juzgador para demostrar

3% COUNCIL OF THE EUROPEAN UNION. Basic Principles on the Use of Restrictive
Measures (Sanctions), de 07 de junio de 2004. Disponible en:
http://register.consilium.europa.eu/doc/srv?I=EN&f=ST%2010198%202004%20RE
V%201. Acceso 05.12.2018.
% R, MOURAO, “As medidas restritivas aplicadas...” Cit., pp. 1.528-1.529.
4 Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 21 de septiembre de 2005, Ahmed
Ali Yusuf e Outros v. Consejo de la Unién Europea y Otros, proceso T- 306/2001.
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gue se trata de una restriccion legitima y no de una injusta violacion
del derecho fundamental, a fin de contribuir asi para mitigar los
aspectos objeto de divergencias que se instalan en el ambito de la
aplicacion de las sanciones inteligentes, de manera a evitar
violaciones de los derechos humanos.

5.- CONCLUSIONES

Aungue se ha producido una "evolucion" de las Resoluciones del
Consejo de Seguridad de la ONU en el marco de las sanciones
inteligentes, a partir de la cual, con fundamentos en la proteccion de
los derechos humanos, se han introducido limites a las restricciones
promovidas, asi como mecanismos administrativos de recurso, con el
fin de alargar las garantias procesales y de defensa de los
sospechosos, dicha evolucidon se muestra insuficiente, una que vez
gue los procesos de aplicacién y revisidn de las sanciones siguen
siendo subjetivos y descentralizados, o que provoca arbitrariedades y
violaciones de los derechos humanos.

En ese contexto, es posible concluir que el derecho a la tutela
judicial efectiva no se cumple de manera adecuada por el Consejo de
Seguridad en la determinacion de las sanciones inteligentes,
principalmente en razon del caracter descentralizado de las medidas,
lo que refuerza la necesidad de elaboracion de un érgano imparcial e
independiente a nivel de las Naciones Unidas para examinar las
solicitudes de revisidon, no es necesario que sea jurisdiccional, sin
embargo, es necesario que las decisiones sean obligatorias, lo que no
pasa actualmente, una vez que aunque existen mecanismos
administrativos de examen de las solicitudes, como el focal point y el
Ombudsperson, estos tienen una actuacién muy limitada y sus
recomendaciones no son vinculantes.

Como esto no esta hecho todavia, es posible que los Tribunales
hagan control incidental de la aplicacion de las sanciones, con
fundamento en el jus cogens y en los derechos humanos, del cual
puede incidir el rechazo de las medidas restrictivas, lo que, sin
embargo, implica la necesidad de cooperaciéon entre los sistemas
internacionales y regionales de la ejecucidon de las sanciones
inteligentes y de la defensa de los derechos humanos, para
establecer los estandares internacionales de proteccién de estos y
para que sean creados dialogos coherentes en la aplicacion de las
medidas.

En este sentido, deben aplicarse mecanismos procesales y
jurisdiccionales, entre los que se destaca el método Solange, que
consiste en la posibilidad de rechazar la aplicacion de las sanciones
en las hipotesis en las que éstas violen normas internas de derechos
fundamentales.

Ademads, debe aplicarse el principio de la proporcionalidad,
como mecanismo de racionalizacién de las decisiones y de motivacion
de las restricciones realizadas, a fin de garantizar una mayor
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efectividad y coherencia en la ejecucién de las sanciones inteligentes
y en la proteccién de los derechos procesales y recursales, asi como
para evitar arbitrariedades, que culminen en violaciones de los
derechos humanos, con el fin de promover asi el equilibrio entre las
medidas contraterrorismo y la proteccién de estos derechos.

Sin embargo, hay que se considerar que la descentralizacion de
las decisiones, que pese a los esfuerzos para mantener la coherencia
entre los niveles de proteccién, puede culminar en la pérdida de la
credibilidad de la actuacién del Consejo de Seguridad, en la medida
en que pone en duda el caracter juridico de la propia ONU, la
obligatoriedad de su ordenamiento y la seguridad juridica
internacional, por lo que se refuerza la necesidad de creacién de un
mecanismo especifico para hacer el control y para analizar los
recursos.
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