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El control de legalidad de las decisiones
del Consejo de Seguridad

Soledad Torrecuadrada Garcia-Lozano

1. Introduccién

Antes del verano de 1990 no se nos habria ocurrido plantear la cuestién del control
de legalidad de las decisiones del Consejo de Seguridad, desde luego los redactores
de la Carta de las Naciones Unidas (en adelante NU) no lo hicieron. La presencia
de las dos grandes potencias en la formacién permanente del Consejo de Seguridad
provocd la hibernacién de este drgano principal de la Organizaciéon que es, no pode-
mos olvidarlo, el responsable primordial de la paz internacional. La proteccién de
los intereses de cada uno de los miembros permanentes' del Consejo de Seguridad
(muy especialmente de Estados Unidos y la entonces URSS) produjo la ausencia de
materiales sobre los que pudiera ejercerse algin tipo de control.

Sin embargo, a partir del 2 de agosto de 1990, en ocasiones, las decisiones del Con-
sejo de Seguridad resolviendo formalmente sobre el Capitulo VII de la Carta han
tenido un dificil anclaje en él, inicidndose a partir de aquella fecha lo que se ha deno-
minado la originalidad creativa de este 6rgano principal de las NU.? Tomemos como
ejemplo la Resolucién 687 (1990) en la que se decidia la creacién de la Comisién de
Compensacién de NU, encargada de aplicar un régimen de responsabilidad a Iraq

' China, Francia, Rusia, el Reino Unido y Estados Unidos, grupo conocido también como P-5.

2 J.E. STROMSETH, en «An Imperial Security Council? Implementing Security Council Resolutions
1373 and 1390. The Security Council’s Counter-Terrorism Role: Continuity and Innovation», en American
Society of International Law Proceedings, 2003, vol. 94, p. 42 se refiere a la «intensity of innovation» en la
accién del Consejo de Seguridad producida en 1990 y los afios siguientes; L.M. HINOJOSA en «Las sancio-
nes del Consejo de Seguridad contra Al-Qaeda y los talibanes ;son realmente inteligentes». REDI, vol. LVIII
(2006), 2, p. 738 habla de creatividad del Consejo de Seguridad en la interpretacién de los poderes atribuidos
por la Carta a este 6rgano.
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y de sus consecuencias reparadoras como consecuencia de la invasién y posterior
anexién de Kuwait;® o de la Comisién encargada de demarcar la frontera entre Iraq
y Kuwait que tenfa como fundamento las «Minutas convenidas entre el Estado de
Kuwait y la Republica del Iraq sobre el restablecimiento de las relaciones de amistad,
el reconocimiento y asuntos conexos», firmadas por esos paises en ejercicio de su
soberania en Bagdad, el 4 de octubre de 1963 y registradas en las NU, que siempre
fue rechazada por una de las partes: Iraq.*

Posteriormente, esa originalidad creativa produciria la creacién de dos tribunales
penales internacionales para juzgar las violaciones del derecho humanitario come-
tidas en el territorio de la antigua Yugoslavia y en Ruanda® que, siendo la mayor
aportacién del Consejo de Seguridad en este dmbito material, carece igualmente
de un fundamento juridico claro en el Sistema de Seguridad Colectiva de las NU.°

3 Véase la temprana monografia del profesor Richard LILLICH. 7he United Nations Compensation Commis-

sion: Thirteenth Sokol Colloguium, Hotei Publishing, 1995, el publicado bajo el mismo titulo por FRIGESSI
DI RATTALMA, Marco y Tullio TREVES (The Hague-London-Boston: Kluwer 1999) que es una compi-
lacién de documentos (resoluciones del Consejo de Seguridad y decisiones de la Comisién), con un muy
interesante capitulo introductorio y bibliografia o el curso de la Academia de Derecho Internacional impar-
tido por HEISKANEN, Veijo. «The United Nations Compensation Commission. Rec. des C., vol. 296, 1996,
pp- 255 y ss,; ademds de una docena de articulos doctrinales en publicaciones periddicas, entre las més recien-
tes, TORRECUADRADA GARCIA-LOZANO, S. «Los limites a los poderes del Consejo de Seguridad. El
caso de la Comisién de compensacién de NU». En Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales
de Vitoria-Gasteiz 2009. Bilbao: UPV, 2010, en prensa.

4 Sobre esta cuestién puede verse, entre otros, MENDELSON M. H. y S. C. HULTON. «La revendication
par I'Irak de la souveraineté sur le Kuwait. AFDI, 1990, pp. 195 y ss. Por lo demds, al adoptar esta medida,
el Consejo se ha comportado como un érgano judicial que asume como propia la decisién de la Comisién
dotédndola de obligatoriedad e imponiéndosela a las partes por via de autoridad sin contar con ningtn vinculo
juridico que le permita tal actuacién y olvidando el principio de libre eleccién de medios que caracteriza el
arreglo pacifico de controversias internacionales. Por tltimo, hay que considerar igualmente que la deci-
sién asumida como propia por el Consejo modifica permanentemente los derechos territoriales de Iraq y de
Kuwait.

> Sobre el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia véanse las resoluciones 808, de 22 de
febrero y 827, de 25 de mayo y la resolucién 955 (1994) de 8 de noviembre sobre el establecimiento de un
Tribunal Penal internacional para Ruanda y la aprobacién de su estatuto.

¢ Sobre este punto puede verse: WECKEL, Ph. «Cinstitution d’un Tribunal International pour la répression
de droit humanitaire en Yougoslavie«. AFDI, 1993, pp. 232 y ss.; LESCURE, K. Le Tribunal Penal Inter-
national pour l'exYougoslavie. Paris, 1994, especialmente pp. 81 y ss; HUESA VINAIXA, R. «El «Tribunal
Internacional para juzgar los crimenes cometidos en la ex Yugoslavia» y la sancién internacional de los crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad». En Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales
de Vitoria-Gasteiz 1994. Bilbao: UPV, 1995, p. 155 y ss.; CONDORELLI, L. «Le Tribunal Penal Internatio-
nal pour I'exYougoslavie et sa jurisprudence». En Jorge Cardona (coord.). Cursos Euromediterraneos Bancaja
de Derecho Internacional, 1997, vol. 1. Cizur Menor: Aranzadi, 1998, pp. 245 y ss. Véase especialmente pp.
261 y ss ; PIGRAU, A. «Elementos del Derecho internacional Penal». En Cursos de Derecho Internacional y
Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz 1997. Bilbao: UPV, 1998, p. 133 y ss; AKSAR, Yusuf. Implemen-
ting International Humanitarian Law: from the ad hoc tribunals to a permanent international Criminal Court.
Londres y Nueva York: Routledge, 2004; COMELLAS AGUIRREZABAL, M.T. La incidencia de la prictica
del Consejo de Seguridad en el Derecho Internacional Humanitario, Pamplona: Thomson-Aranzadi, 2007, p.
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La cuestién con relacién a estos tribunales no derivaba de la capacidad para crear
érganos judiciales sino de que el 6rgano creador pudiera dotar al subsidiario de com-
petencias de las que él carecia.”

El Consejo de Seguridad también actuaria como si de un legislador se tratara, impo-
niendo, por via de la autoridad que deriva del Capitulo VII, normas generales a los
Estados Miembros frente a fenémenos que, al ser de gran importancia, exceden de
lo previsto en la Carta, como el terrorismo internacional o la proliferacién de armas
de destruccién masiva® o las escandalosas resoluciones, auspiciadas por Estados Uni-
dos, enemigo declarado de la Corte Internacional de Justicia durante la presidencia
de G.W. Bush, aprobadas con el propésito de excluir la posible remisién a la Corte
Penal Internacional a nacionales de Estados no partes en el Estatuto de Roma que
participen en operaciones establecidas o autorizadas por las NU.?

Estos comportamientos han producido la frenética evolucién desde, en palabras del
profesor P-M. Dupuy,'® la explotacién minima del Capitulo VII de la Carta, here-
dada del periodo posglaciar (lo que el profesor M. Aznar denomina letargo funcional
relativo),'" hasta un recalentamiento de la seguridad colectiva. Esa efervescencia en
la actividad del Consejo de Seguridad se ilustra cuantitativamente atendiendo al
niumero de resoluciones adoptadas antes y después de esa fecha y el porcentaje que
suponen. Ciertamente, el 65% de las resoluciones del Consejo de Seguridad se han
aprobado después del 2 de agosto de 1990.'* Esta hiperactividad se traduce en que,

304. Las dudas sobre la capacidad el Consejo de Seguridad para crear el tribunal fundamentaron una excep-
cién preliminar de competencia en el asunto c. Dusko Tadic (N°© IT-94-1 IT), resuelta mediante la decisién
de 10 de agosto de 1995 de la Sala de Primera Instancia del TPIY <http://www.icty.org/x/cases/tadic/tdec/
en/100895.htms>.

7 LaCIJ en la Opinién Consultiva, de 13 de julio de 1954, sobre el efecto de las sentencias del Tribunal Admi-
nistrativo de NU, afirmé la capacidad juridica de la Asamblea General para crear el tribunal administrativo
cuestiondndose sobre el efecto de cuyas sentencias se cuestionaba al Tribunal (Véase CIJ, Rec. des C., 1954,
p. 61).

8 Véase sobre terrorismo las resoluciones 1373 (2001), de 28 de septiembre sobre las amenazas a la paz y la
seguridad internacionales creadas por actos de terrorismo, resolucién 1377 (2001), de 12 de noviembre, sobre
los esfuerzos mundiales para combatir el terrorismo, la resolucién 1438 (2002), de 14 de octubre, nuevamente
sobre amenazas a la paz y la seguridad internacionales creadas por actos de terrorismo, o la resolucién 1624
(2005), de 14 de septiembre sobre amenazas a la paz y la seguridad internacionales y en relacién a las armas
de destruccién masiva 1540 (2004), de 28 de abril.

?  Véase la Resolucién 1422 (2002), de 12 de julio, sobre el mantenimiento de la paz por las NU (pard-
grafo 1) o la Resolucién 1497 (2003), de 1 de agosto acerca de Liberia (pardgrafo 7).

'© DUPUY, P. M. califica como «sorte de surchauffe du systeme» en «Sécurité collective et organisation de la
paixs, RGDIP, 1993, p. 617.

' AZNAR GOMEZ, M. ]. Responsabilidad Internacional del Estado y accién del Consejo de Sequridad de las
Naciones Unidas. Madrid: Ministerio de Asuntos Exteriores, 2000, p. 27.

12 El 2 de agosto de 1990 se aprueba la Resolucién 660, primera de las que se refieren a este conflicto. A 2 de
febrero de 2010, la dltima resolucién adoptada por el Consejo de Seguridad es la 1911, sobre la situacién en
Costa de Marfil, aprobada el pasado dfa 28 de enero.
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en menos de veinte anos, se ha duplicado (y algo mds) el nimero de resoluciones
aprobadas por este 6rgano en los cuarenta y cuatro precedentes.'

Desde una perspectiva cualitativa, esa hiperactividad del Consejo de Seguridad ha
producido resoluciones de dudosa compatibilidad con el Capitulo VII de la Carta
en la que necesariamente encuentran fundamento. Ciertamente, este texto conven-
cional redactado hace mds de sesenta anos, intentaba responder a las necesidades de
la sociedad internacional de aquel momento, diferente de la actual. Sin embargo,
esa evolucién no puede permitir la accién del Consejo de Seguridad al margen de la
Carta, de hacerlo un 6rgano principal de la Organizacién estarfa vulnerando su pro-
pio Tratado constitutivo arrogdndose competencias de las que ese texto no le dota, e
incurriria en consecuencia, en vicios de legalidad.

El problema con el que nos encontramos es la ausencia de contrapesos a la accién
del Consejo de Seguridad y de posibles vias que nos permitan, con éxito, controlar
dicha actividad. En las pdginas que siguen nos dedicaremos a repasar los mecanismos
existentes a efectos de que nos permitan suplir la importante laguna que contiene la
Carta de las NU en este punto.

2. Controles a la actividad del Consejo de Seguridad

Para analizar los posibles controles a la actividad del Consejo de Seguridad, hemos
de partir de la presuncién (iuris tantum) de validez de las decisiones de los 6rganos
de las NU, como ha reiterado la Corte Internacional de Justicia (en adelante CIJ) en
su jurisprudencia'* y se desprende de la interpretacién de la Carta, de la que deriva
la existencia de ciertos limites al ejercicio de competencias del Consejo de Seguridad,
aun en ausencia de controles expresamente establecidos en ella.

En las pdginas que siguen nos centraremos en el estudio de los controles directos e
indirectos sobre las actividades del Consejo de Seguridad, para ello distinguiremos

3 Como indica A. REMIRO (en «Carta de las NU -Nuevo Orden: ida y vuelta» publicado en AA.VV. E/
Derecho Internacional: Normas, hechos y valores. Liber Amicorum José Antonio Pastor Ridruejo. Madrid: UCM,
2005, pp. 359 y ss.), el listado de los asuntos de los que se ocupa el Consejo es engafiosa en la medida en que
algunos de los que en ella figuran «se mantienen ahi por el empefo de quienes los propusieron de guardar su
memoria; pero una veintena de temas han regado los debates y originado decisiones» la referencia se encuentra
en la p. 369. En un sentido parecido, el mismo autor, se habfa pronunciado en «Desvertebracién del Derecho
internacional en la sociedad globalizada», en Cursos Euromediterrdneos Bancaja de Derecho Internacional 2001,
vol. V. Valencia: Tirant lo Blanch, 2002, p. 275.

4" El juez Shahabuddeen se refiere a la presuncién de validez de estos comportamientos como un principio
general en la Opinién Consultiva relativa a las Consecuencias juridicas para los Estados de las presencia continua
en Afvica del Sur en Namibia (Sudoeste afvicano) no obstante la resolucién 279 (1970), del Consejo de Sequridad.
ClJ, Recueil 1971, p. 22, par. 20).
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dentro de los primeros, los internos a la propia organizacién y externos a la misma. A
su vez, nos referiremos al derecho de veto (directo) que ha impedido en muchos casos
no solo que el Consejo adoptase decisiones en el estricto cumplimiento de sus fun-
ciones y competencias. También podemos identificar controles que a la vez que son
internos a la Organizacién son externos al 6rgano objeto de control y en este punto
nos detendremos en la relacién entre el Consejo de Seguridad y la CIJ, como ejem-
plo de control indirecto. Como ejemplo de control externo (pero también directo)
examinaremos el que puede ejercer el 6rgano encargado de la aplicacién, para termi-
nar con una breve alusién a la ilusién de la reforma de la Carta en cuyo contexto se
discute precisamente la reforma del Consejo de Seguridad.

2.1. Control interno: el derecho de veto

El derecho de veto se incorpora en la Conferencia de Dumbarton Oaks en 1944, en
la que el gobierno de Estados Unidos «senté las bases de lo que serfa el derecho de
veto de los miembros permanentes del Consejo de Seguridad, sin que existiese oposi-
cién por parte del resto de las potencias»,” e hizo depender su membresia de la nueva
Organizacién Internacional precisamente de la incorporacién en la Carta del derecho
de veto (finalmente pactado en la Conferencia de Yalta) y de su titularidad. El régi-
men establecido en el Capitulo VII es el recién indicado, aunque de la literalidad del
articulo 27.3 de la Carta se desprende el ejercicio del derecho de veto por parte de
los miembros permanentes mediante el voto negativo o la abstencién; con el paso del
tiempo se ha entendido que solo en presencia del primero de los comportamientos
apuntados se ejerce el derecho reconocido a esos cinco Estados privilegiados.'

Desde la apariciéon de las NU, el Estado campeén en lo que al ndmero de ejercicio
del derecho de veto es la URSS —autor de casi la mitad de ellos— y le sigue Estados

15 Sobre el derecho de veto véase. TORRES CAZORLA, M. L. «El derecho de veto en el Consejo de Seguri-
dad de NU: la historia de la vélvula de seguridad que paralizé el sistema». ACDI, Bogotd, 2008, pp. 49-88. El
entrecomillado del texto se encuentra en la pgina 51.

16 La CIJ se pronuncié en este sentido en la Opinién Consultiva de 21 de junio de 1971, sobre las consecuen-
cias juridicas derivadas de la presencia continuada de Sudafrica en Namibia, en cuyo pardgrafo 22 establece:
«les débats qui se déroulent au Conseil de sécurité depuis de longues années prouvent abondamment que la
pratique de I'abstention volontaire d’'un membre permanent a toujours et uniformément été interprétée, & en
juger d’apres les décisions de la présidence et les positions prises par les membres du Conseil, en particulier
par les membres permanents, comme ne faisant pas obstacle & I'adoption de résolutions. Labstention d’un
membre du Conseil ne signifie pas qu'il soppose & I'approbation de ce qui est proposé; pour empécher I'adop-
tion d’une résolution exigeant’ I'unanimité des membres permanents, un membre permanent doit émettre un
vote négatif. La procédure suivie par le Conseil de sécurité, qui est demeurée inchangée aprés 'amendement
apporté a I'article 27 de la Charte en 1965, a été généralement acceptée par les Membres des Nations Unies
et constitue la preuve d’une pratique générale de lorganisation». CIJ, Recueil 1971, p. 22.
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Unidos, aunque a distancia —préximo al 30%—."” Atendiendo a un criterio tempo-
ral, desde el verano de 1990 solo se han producido 21 ejercicios del derecho de veto
frente a los 201 anteriores, lo que ilustra su importante reduccion (el ejercicio del
derecho de veto en los tltimos veinte afos supone solo el 9,45% del total de los pro-
ducidos desde el nacimiento de la Organizacién). Esto muestra que el procedimiento
de concertacién previa a las reuniones del Consejo de Seguridad establecido entre los
miembros permanentes de preparacién de las resoluciones estd funcionando.

El descenso del nimero de vetos a las resoluciones del Consejo de Seguridad adopta-
das ex Capitulo VII no implica la inexistencia de conflictos o el acuerdo permanente
de los miembros permanentes del Consejo de Seguridad. Esa reduccién es fruto de
la modificacién producida en el procedimiento de trabajo en su seno, lo que no
supone la inexistencia de decisiones cuyo trayecto quede definitivamente en meros
borradores,'® sino que existe una fase previa a la decisién en el Consejo en las que se
plasman las posibilidades de acuerdo o desacuerdo. Este procedimiento, que se gesta
a partir de 1987 (con la Resolucién 598 de 1987, en el asunto de la guerra irano-
iraqui), resulté favorecido por la llegada al poder de M. Gorbachov en la URSS."

Comprobado el éxito del método de trabajo aplicado, se intensifica esa coordina-
cién hasta transformarla en habitual, como se pone de manifiesto con la invasion
de Kuwait por parte de Iraq, y las reuniones de los miembros permanentes ya no se
producen discretamente, la frecuencia y la urgencia imponen lentamente «leur tenue
dans les ambassades, généralement plus proches du siege de TONU elle-méme, a
proximité de la salle du Conseil de Sécurité, dans un local exigu qui va bientot étre
réservé A ce type de réunions, a I'instar de la salle dite du «Caucus» ot se réunissent
traditionnellement les membres non alignés du Conseil».?

Los medios de comunicacién siguen a corta distancia la actividad del Consejo de Segu-
ridad sobre la invasién de Kuwait por parte de Irag, lo que no ayudé precisamente al
mantenimiento de la discrecidn. La eficacia como justificacién del comportamiento

7" La tltima ocasién, el 14 de junio de 2009, cuando impidié que se ampliara el mandato de la misién de
observacién de NU en Georgia y Abjazia. Véase un cuadro actualizado de los ejercicios del derecho de veto en
el Consejo de Seguridad en <http://www.globalpolicy.org/security-council/tables-and-charts-on-the-security-
council-0-82/subjects-of-un-security-council-vetoes.html>.

'8 Pensemos en los dos ejemplos mds conocidos producidos en los tltimos tiempos: la falta de acuerdo para
adoptar una resolucion del Consejo que autorizara el bombardeo sobre Serbia por parte de la OTAN en 1999
o la accién de Estados Unidos y sus aliados cuatro afios mds tarde en Iraq.

" Sobre la gestacién y antecedentes de este método de trabajo, véase DELON, E «Le rdle joué par les
membres permanents dans 'action du Conseil de Sécurités. En Le developpement du réle du Conseil de Sécu-
rité, colloque la Hayel992. Dordrecht: Nijhoff, 1993, pp. 349 y ss. La afirmacién del texto se encuentra en la
p. 353.

2 Védse E. DELON «Le réle joué... ». Ob. cit., supra nota n° 18, p. 358.
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del Consejo se impuso, con el consentimiento de los restantes miembros de este
érgano, especialmente teniendo en cuenta la utilidad que se le reconocié en el asunto
en presencia.”! Es evidente que las discusiones entre los miembros permanentes pue-
den servir para aproximar posiciones, pero los compromisos obtenidos en ellas no
evitan la sombra del veto individual o colectivo.

Esta nueva dindmica cuenta también con inconvenientes —el principal de ellos su
opacidad—, ya que, a diferencia de lo que ocurre en las sesiones del Consejo, carece-
mos de actas de esas reuniones que nos permitan conocer los motivos que impulsan
la actuacién de los miembros permanentes, en palabras de Antonio Remiro no son
précticas taxativamente contrarias al Reglamento provisional del Consejo «pero vacia
de contenido principios fundamentales de la Carta y es, por lo menos, dudoso que
el alegato de eficacia subyacente al escamoteo compense los costes en transparencia
y participacién en la toma de decisiones y el perjuicio que supone para la autoridad
moral de las decisiones mismas».*> Ademds, este método de trabajo ningunea a los
miembros no permanentes del Consejo, ausentes en las reuniones. Estos Estados,
mayoritarios en nimero (los E-10 o Elected 10) en el seno de este 6rgano principal
de las NU, cuya falta de organizacién favorece la aprobacién de las resoluciones con-
sensuadas entre los P-5.7

La aplicacién de esta suerte de concertacion entre los miembros permanentes del
Consejo de Seguridad, unido al nuevo clima internacional, ha provocado lo que Paz
Andrés ha denominado la «instrumentalizaciéon del Consejo por parte de algunos de
sus miembros permanentes para adoptar sanciones en casos sumamente discutibles,
especialmente en el de Libia, lo que ha potenciado los andlisis desde la perspectiva del
control de legalidad de las decisiones de este 6rgano».?* En este sentido no olvidemos
la prictica calificadora del Consejo de Seguridad, denominada por M. Ortega como

I Sobre el nuevo método de trabajo del Consejo de Seguridad y los multiples grupos que se conforman en su

seno, Véase AUST, A. «The procedure and practice of the Security Council today», Colloque La Haya 1992,
pp- 365 y ss.

2 Véase al respecto, REMIRO BROTONS, A. Civilizados, bdrbaros y salvajes en el orden internacional.
Madrid: McGraw Hill, 1996, p. 203.

3 Sobre este particular véase MAHBUBANI, K. «The Permanent and Elected Council Members». En D.
Malone (ed.). 7he UN Security Council. From de Cold War to the 21" Century. Boulder: Lynne Rienner Publish-
ers, 2004, pp. 253 y ss., también FERNANDEZ RUBIO, E. M. «Sombras y luces en las dos dimensiones de
la reforma del Consejo de Seguridad». En J.M. Beneyto y B. Becerril. Una nueva Organizacién de Naciones
Unidas para el siglo XXI. Madrid: Biblioteca Nueva/Instituto Universitario de Estudios Europeos de la Univer-
sidad CEU San Pablo, 2007, pp. 35 y ss. y «La otra cara de la reforma del Consejo de Seguridad. Sus métodos
de trabajo». Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. VIII, 2008, pp. 399 y ss.

24 Véase ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P, «Derecho, moral y eficacia en la prictica de sanciones
del Consejo de Seguridad». En M. Vargas, A. Salinas (coords.). Soberania del Estado y derecho internacional:
homenage al profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, Vol. 1. Sevilla: Servicio de Publicaciones de la Universidad
de Sevilla, 2005, pp. 155-176, la cita se encuentra en la p. 156.
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errdtica, absentista y exorbitante® y, en algunos casos, erréneas cuando no manifies-
tamente falsas.?

El derecho de veto, sea individual (el de los miembros permanentes) o colectivo
(Ia reunién de un niimero suficiente de miembros no permanentes que impiden el
logro del umbral de adopcién de decisiones) ha servido, durante mucho tiempo, para
proteger los intereses de los miembros permanentes del Consejo de Seguridad, pero
también ha tenido utilidad como control de legalidad de las decisiones adoptadas en
su seno. Sin embargo ya no se utiliza para esos fines, recordemos la Resolucién 687
del Consejo de Seguridad, en relacién con la cual, los miembros de este 6rgano pusie-
ron de manifiesto sus dudas, pero votaron a favor de ella o se abstuvieron apelando a
la excepcionalidad de la situacién.”

Sin embargo, el nuevo método de trabajo, que implica que, aproximadas las posi-
ciones de los miembros permanentes, exclusivamente precisen del apoyo de cuatro
de los diez restantes, unido al nuevo clima internacional caracterizado por el unila-
teralismo del Estado que se ha erigido en lider de la sociedad internacional actual,
dificultan sobremanera el ejercicio de esas capacidades de control de legalidad que
deberia ejercer el Consejo de Seguridad sobre sus propias decisiones.

2.2. Control externo al érgano pero interno a la organizacién: la Corte
Internacional de Justicia

El segundo mecanismo de control al que acudimos es el que, siendo externo al propio
drgano cuyas decisiones se cuestionan, es interno a la organizacién a la que pertenece.
En este caso, el Gnico que podemos plantear es el realizado por la CIJ por distin-
tas razones; una, debido a su naturaleza judicial podria, siempre que la definicién
(expresa o implicita) de sus competencias se lo permitiera, realizar ese andlisis juri-
dico de validez que se pretende. Por ello nos detenemos en primer lugar en la relacién

35 Véase ORTEGA CARCELEN, M. Hacia un gobierno mundial. Salamanca: Hespérides, 1995, p. 113.

% Es el caso de la resolucién 1530 (2004), de 11 de marzo de 2004, en la que se «Condena en los términos
mds enérgicos los atentados con bombas cometidos en Madrid (Espana) el 11 de marzo de 2004 por el grupo
terrorista ETA ...»; adoptada cuando ya se tenfan sospechas solventes de la autorfa de grupos fundamentalistas
de los actos terroristas objeto de condena.

" Es el caso de Ecuador (véase su opinién en S/PV.2981, pp. 105 y ss.) India (tras apelar a la singularidad
del caso, afirmaba la falta de legitimidad del Consejo de Seguridad para imponer por la autoridad del Capi-
tulo VII de la Carta la solucién a un conflicto regional) Zimbabwe (lo extraordinario del conflicto requiere
soluciones extraordinarias), ambas opiniones pueden consultarse en S/PV.2981, pp. 56 y ss., especialmente
pp- 72-80. Incluso el representante de los Estados Unidos reitera esos términos afirmando que la resolucién se
ajustaba a la singularidad de las circunstancias que rodearon el conflicto, o el de la (todavia) URSS apelando
a la vertiente ejemplarizante de la resolucién. Véase la intervencién del representante de los Estados Unidos
después de la votacién en S/PV.2981, pp. 82-91, en ella justifica la aprobacién de la resolucién en criterios de
justicia sin mencionar en absoluto la legalidad en la actuacién del Consejo de Seguridad en este punto.



El control de legalidad de las decisiones del Consejo de Seguridad 111

entre el Consejo y la Corte, antes de indagar en la existencia de otros posibles contro-
les que serfan externos a la Organizacion.

2.2.1. Consejo de Seguridad versus Corte Internacional de Justicia

La CIJ es el érgano judicial principal de las NU (ex articulos 7 y 92 de la Carta).
Su dmbito competencial de actuacién es el establecido en el Capitulo VI del texto
constitutivo de la Organizacidn, relativo al arreglo pacifico de diferencias. A pesar de
la coincidencia competencial de tres 6rganos principales en este capitulo, la Corte
es el dnico que no encuentra delimitado su margen de actuacién en relacién con
los demds.” Es, debido a la ausencia de subordinacién a ningtin otro, un érgano
independiente y auténomo.” Por otra parte, la Corte se ha erigido en intérprete de
la Carta, funcién no atribuida expresamente (tampoco por el Estatuto), siempre que
ha sido preciso en el curso de un procedimiento contencioso o consultivo. En el pri-
mer caso, porque evidentemente, la aplicacién de un precepto normativo (y los de la
Carta lo son) exige su previa interpretacion, razon que es extensible al segundo caso.
Por otra parte, cabe hablar de un poder implicito de la Corte, al desprenderse esta
posibilidad implicitamente de los preceptos atributivos de sus competencias.

En este punto y sobre la relacién entre el Consejo de Seguridad y la CIJ se plantean
dos cuestiones: 1) en ausencia de previsién sjuridicamente existe una jerarquia entre
la Corte y el Consejo? De existir supondria que el inicio del ejercicio de compe-
tencias en relacién a un asunto concreto por parte del érgano dotado de primacia,
impedirfa al subordinado iniciar su examen o continuarlo si ya lo hubiera comen-
zado; 2) Igualmente, en ausencia de previsién por parte de la Carta y del Estatuto
de la CIJ ;es posible la existencia de un control de legalidad de las resoluciones del
Consejo por parte del érgano judicial principal de la organizacién?

i Jerarquia entre el Consejo y la Corte
La Carta no prevé mds relacién material entre el Consejo y la Corte que la establecida
en los articulos 36 y 94.2,%° de los que no se pueden extraer conclusiones generales

%8 A diferencia de la Asamblea General, no estd subordinado en su actuacién al Consejo de Seguridad ex
articulo 12.1 «Mientras el Consejo de Seguridad esté desempefiando las funciones que le asigna esta Carta
con respecto a una controversia o situacion la Asamblea General no hard recomendacién alguna sobre tal
controversia o situacién, a no ser que lo solicite el Consejo de Seguridad». Téngase en cuenta que la Carta no
prevé la relacién y el Estatuto de la CIJ es précticamente el mismo que tuviera la Corte Permanente, periodo
durante el cual este 6rgano jurisdiccional no formaba parte de la Sociedad de Naciones.

¥ Segtin ROSENNE, S. 7he Law and Practice of the International Court, vol. I. Leiden: A. W. Sijthoff, 1965,
pp- 68-74. En la edicidén de 1997, véase pp. 144-155 y en la de 2006, pp. 128-140.

3 Ademds de ésta la Carta confiere al Consejo la capacidad de indicar las condiciones (conjuntamente con la
Asamblea General ) en las que podrén llegar a ser parte en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, los
Estados que no sean miembros de las NU (articulo 93.2 de la Carta, contenido reiterado en el articulo 4.3 del
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en relacién con la cuestién planteada. El primero de ellos (articulo 36), puesto que
faculta al Consejo a recomendar a las partes el recurso a la Corte para resolver contro-
versias juridicas; el segundo (articulo 94.2) prevé un mecanismo de ejecucién forzosa
de las sentencias de la Corte, a cargo del Consejo de Seguridad (previa solicitud del
Estado cumplidor), que no ha sido nunca aplicado® y en el que el Consejo «si lo
juzga necesario» puede actuar recomendando el cumplimiento o adoptando medidas
para obligar al incumplidor a que deje de serlo.

El texto constitutivo de las NU confia al Consejo la responsabilidad primordial en el
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales (Capitulo VII de la Carta) pero
no en el contexto del arreglo pacifico de controversias, perfilado en el Capitulo VI, que
es en el que se desempena la Corte, por lo que su responsabilidad primordial no afecta
a esta relacion. Tampoco se previ6 en San Francisco la existencia de un 6rgano con
«competencia general para interpretar los poderes de los demds érganos»; asi, el control
competencial de cada uno de ellos permaneci6 en un dmbito estrictamente interno
(autocontrol), evidenciado en el caso de la CIJ en el articulo 36.6 del Estatuto.** Esta
situacion de descentralizacién puede provocar dispersion, como afirma M. Bedjaoui.”

La ausencia de jerarquia podria conducir a la litispendencia y, en consecuencia, a que
dos érganos de una misma organizacién pero de distinta naturaleza (uno politico y
otro jurisdiccional) estudien un mismo asunto, fruto de lo cual obtengan soluciones
diversas debido a la distinta aproximacién utilizada y ambas resulten obligatorias
para las partes, lo que nunca ha ocurrido (hasta el momento). Durante muchos afos
la relacién entre la Corte y el Consejo de Seguridad se ha caracterizado por la coope-
racién en el arreglo de diferencias.

La imprevisién acerca de la relacién entre sendos 6rganos principales podria tener
utilidad en aquellos supuestos en los que el procedimiento ante la Corte se dilata en

Estatuto de la CIJ). Por otra parte, los Jueces de la Corte son elegidos en virtud de elecciones independientes
en la AGNU y el Consejo de Seguridad (articulo 8 del Estatuto), en las que deberdn obtener mayoria absoluta
(articulo 10.1 del Estatuto), teniendo el mismo valor en la eleccién los votos de todos los miembros del Con-
sejo (con independencia de que sean permanentes o no).

31 Recuérdese el caso de la Anglo franian Oil Company, cuando la Corte dictd una serie de medidas cautelares
(véase Ordenanza de 5 de julio de 1951, en CIJ, Recueil 1951, en <http://www.icj-cij.org>, y ante el incumpli-
miento irani, el Reino Unido acudié al Consejo de Seguridad por creerlo competente para la ejecucién forzosa
de la ordenanza anterior. El Reino Unido utilizé los articulos 35 y 39 de la carta, en lugar del 94.2, evitando
los problemas que plantea este tltimo.

32 POZO, P. «La Corte Internacional de Justicia y las competencias del Consejo de Seguridad en el 4mbito
del mantenimiento de la paz y seguridad internacionales». Anuario de Derecho Internacional, n° 14, 1998,
p. 417 y ss., afirmacién citada en texto es p. 460.

3% BEDJAOUL, M. Nouvel ordre mondiale et contrile de la légalité des actes du Conseil de Sécurité, Bruselas:
Bruylant, 1994, p. 21; existe una versién inglesa de esta obra que lleva por titulo 7he New World Order and the
Security Council. Testing the Legality of its Acts. Dordrecht: Martinus Nijhoff, 1995.
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el tiempo, durante el cual, lejos de arreglarse, la controversia de base se recrudece,
amenazando la paz y la seguridad internacionales. En esta situacion, la posible apli-
cacién del Capitulo VII de la Carta iniciada ex oficio emerge ventajosa. Este doble
andlisis no implica interferencia del Consejo de Seguridad en las competencias del
Corte pues ninguno de ellos invade las competencias del otro.

Cuestién distinta de la anterior es si la Corte, en un supuesto como el recién plan-
teado, se veria obligada a aplicar las decisiones adoptadas por el Consejo de Seguridad
ex Capitulo VII de la Carta; la respuesta juridica parece meridiana: las resoluciones
del Consejo de Seguridad dictadas ex Capitulo VII son fuente de obligaciones para
los Estados Miembros (en virtud de la interpretacién conjunta de los articulos 25 y
103 de la Carta, avalada por la CIJ en su jurisprudencia que ha establecido la preva-
lencia de las decisiones del Consejo adoptadas en aplicacién del Capitulo VII de la
Carta sobre cualesquiera otras)** por tanto si resultara aplicable para la solucién de la
diferencia, ningtin motivo impediria responder positivamente a la pregunta.

Distinto es el supuesto de las decisiones del Consejo fundamentadas en el Capitulo
VI que tienen cardcter recomendatorio. Es verdad que las resoluciones no aparecen
en el listado del articulo 38 que contiene lo mds parecido a una relacién de los ins-
trumentos a aplicar por la Corte para solucionar las diferencias que se sometan a su
conocimiento, pero tampoco estdn los actos unilaterales y nadie duda que hayan de
considerarse fuente de obligaciones por ese motivo.*

3 La Corte en su jurisprudencia ha reiterado la interpretacién conjunta de ambos preceptos, vid. la Senten-

cia de 26 de noviembre de 1984 en el asunto de las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua
(excepciones preliminares, CIJ, Recueil 1984, p. 440, pardgrafo 107) o en la Ordenanza de 14 de abril de
1992, en la que se pronuncia sobre las medidas cautelares en las Cuestiones de interpretacion y aplicacion de la
Convencion de Montreal d 1971 como consecuencia del incidente aéreo de Lockerbie (Jamahiriya arabe libyenne
¢. Reino Unido), (en ClJ Recueil 1992, p. 15, par. 39), contenido reproducido en la Ordenanza de la misma
fecha en el mismo asunto entre Libia y Estados Unidos, pardgrafo 42, pp. 126. El juez Rezek en su opinién
individual a la Sentencia de 27 de febrero de 1998, en el asunto de Lockerbie, (vid. sentencia de Libia c. Reino
Unido en pdg. 61 y en la Sentencia Libia c. Estados Unidos p.153) rechaza la conclusién apuntada en el texto,
al considerar que el articulo 103 de la Carta es una regla de solucién de conflictos entre tratados a favor de
la Carta, con independencia de criterios de especialidad o posterioridad, a los que beneficia la regla general
contenida en el articulo 30 de la Convencién de Viena de 1969 a estos efectos (excluyendo expresamente de su
aplicacion lo establecido en el articulo 103 precitado); pero no al derecho secundario de la Organizacién, cate-
goria en la que se encuentran las resoluciones del Consejo de Seguridad. Sin embargo, hemos de entender que
esa obligatoriedad reforzada de las resoluciones del Consejo de Seguridad existe siempre que estos actos sean
acordes con la Carta (tanto desde una perspectiva formal como material, lo que Eugenia Lépez-Jacoiste, en
Actualidad del Consejo de Seguridad de las Naciones Unida., Madrid: Thomson/Civitas, 2003, p. 55 denomina
imperatividad de las resoluciones del Consejo de Seguridad), pero no cuando excedan los limites derivados de
ella en cuyo caso no puede gozar de ese beneficio por el exceso producido.

% La ausencia del articulo 38 por otra parte se explica porque se trata de un precepto heredado (el moderno
copy/paste) del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional.
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A lo largo del tiempo la relacién entre ambos érganos principales ha tenido diversas
materializaciones, desde la recomendacién de acudir a la CIJ para resolver su con-
troversia (articulo 36.1 de la Carta)®® hasta la solicitud de control de legalidad de las
resoluciones del Consejo (en el caso Lockerbie), entre ambos extremos se ha produ-
cido la mayor parte de su relacidn caracterizada por la cooperacién en la solucién de
diferencias.

Como supuesto de cooperacién imposible encontramos en el caso de la Anglo-Ira-
nian Oil Company, en el que se planteé el recurso al articulo 94.2 de la Carta para
proceder a la ejecucién forzosa de la Ordenanza de la CIJ en la que se indican medi-
das cautelares (no de la sentencia como establece el precepto)’” nunca aplicadas.
Distinto de éste es el caso de la Plataforma continental del Mar Egeo (Grecia c. Tur-
quia), en el que la Corte rechazé la indicacién de medidas cautelares por entenderlas
ya adoptadas en la Resolucién 395 (1976). A pesar de lo anterior, el juez Lachs, en su
opinién individual a la Sentencia, afirma la inexistencia de impedimentos juridicos a
la adopcién por parte de la Corte de medidas cautelares en asuntos que estdn siendo
conocidos por el Consejo de Seguridad. En consecuencia, juridicamente la adopcion
de medidas por parte del Consejo solo impediria la indicacién de otras por parte de la
CIJ por razones de economia procesal, es decir, cuando esta entendiera la suficiencia

de las medidas dictadas por aquel.*

3 La primera ocasién fue en el estrecho de Corfii, en el que la CIJ descarté que la recomendacién incorpo-
rada en una Resolucién del Consejo de Seguridad (en concreto, la Resolucién 22, de 9 de abril de 1947)
para que las partes en la diferencia sometieran su solucién a la CIJ, pudiera interpretarse como vinculo
jurisdiccional, por mucho que se interpretara aquella a la luz del articulo 25 e la Carta (vid. sentencia de 25
de marzo de 1948, en CIJ, Recueil, 1948). También en el asunto de la Plataforma Continental del Mar Egeo
que enfrenté a Grecia y Turquia se produce una recomendacién de este tipo en la Resolucién 395, de 25 de
agosto de 1976, cuyo apartado 4, invita «a los gobiernos de Grecia y Turquia a que, en este sentido, sigan
teniendo en cuenta la contribucién que los medios judiciales adecuados, en especial la Corte Internacional
de Justicia, estdn en condiciones de hacer para el arreglo de cualquier diferencia juridica pendiente que pue-
dan determinar en relacién con su actual controversia». Convengamos que el texto transcrito parece mas un
recordatorio de la funcién de la Corte, en un momento en el que el recurso a ella no estaba precisamente en
su periodo 4lgido.

37 Asunto que trae causa de la nacionalizacién persa de la industria petrolera que supone la finalizacién de un
contrato del que la empresa Anglolranian era concesionaria, concesién que establecia su terminacién en 1993,
segtin un acuerdo firmado el 29 de abril de 1933. Se dictan medidas cautelares que suponen el mantenimiento
del normal funcionamiento de la sociedad, tal y como se producia antes de la nacionalizacién, mientras la
Corte decide sobre el fondo del asunto: el incumplimiento del tratado, lo que nunca se produjo porque la CIJ
se declaré incompetente para conocer del fondo del asunto.

3% En el pardgrafo 40 de la Ordenanza de medidas cautelares (de 11 de septiembre de 1976) fundamenta
su decisién en la declaracién del ministro de Asuntos exteriores griego tras la adopcién de la resolucién 395
(1976), esperando que la resolucién ayudara a derribar los obstdculos y facilitase el didlogo entre las partes,
ayudando asf a resolver definitivamente, y por medios pacificos, la diferencia, mientras su homélogo turco
afirmaba la conformidad de la llamada a la negociacién con la politica defendida por su pais en este conflicto.
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De la recomendacién pasamos a la cooperacién interorgdnica ilustrada en el asunto
del personal diplomdtico y consular de Estados Unidos en Irdn, en el que la accién coinci-
dente de los dos érganos principales ilustra un ejercicio de colaboracién para resolver
la controversia en presencia. Asi, el Consejo de Seguridad adopté el 4 de diciembre
de 1979 la Resolucién 457,% en la que consideraba la situacién en presencia suscep-
tible de «tener graves consecuencias para la paz y la seguridad internacionales». Pocos
dias antes, el 29 de noviembre, Estados Unidos habia demandado a Irdn y solicitado
ademds medidas cautelares; justificaba entonces la doble actuacién del Consejo de
Seguridad y la Corte basindose en la diferente naturaleza de ambos érganos y, en
consecuencia, la aplicacién de instrumentos diferentes para lograr la solucién del pro-
blema. Afirmaba ademds algo que ya sabfamos, pero que viniendo de Estados Unidos
resulta interesante recordar aqui, pues afios mds tarde defenderia la posicién contraria:
«Absolutamente nada en la Carta de NU ni en el Estatuto de la Corte sugiere que la
accién del Consejo de Seguridad excluya la accién de la Corte, incluso si sus acciones
pueden, en algunos aspectos, ser paralelas».®’ La CIJ, en este caso, indicé medidas cau-
telares (en la Ordenanza de 15 de diciembre de 1979) que, por lo demds, reiteraban y
desarrollaban algunas de las contenidas en la Resolucién del Consejo.”!

% En la resolucién 457 de 4 de diciembre de 1979, el Consejo de Seguridad exhorta urgentemente al
Gobierno irani a la inmediata liberacién de los rehenes y su posterior proteccién y permiso para abandonar el
pais; a ambos Estados les exhorta igualmente a la adopcién de medidas de solucién pacifica de diferencias (sin
referirse a medio alguno de solucién); les insta a la moderacién en su actuacién en los dificiles momentos en los
que se encuentra su relacién y «pide al Secretario General de la Organizacién que interponga sus buenos oficios
para la inmediata aplicacién de la presente resolucién y que adopte todas las medidas apropiadas a tal fin»

4 Es el argumento de Mr. Owen en las audiencias orales tenidas en el Palacio de la Paz de La Haya del 10
al 15 de diciembre de 1979 bajo la Presidencia de sir Humphrey Waldock, vid. en Pladoiries relatives & la
demande en indication de mesures conservatoires, p. 29 (en http://www.icj-cij.org). La Corte reitera su conte-
nido en el pardgrafo 36 de la Sentencia de 24 de mayo de 1980, al afirmar que «il ne semble étre venu a Pesprit
d’aucun membre du Conseil qu'il y elit ou piit y avoir rien d’irrégulier dans I'exercice simultané par la Cour
et par le Conseil de sécurité de leurs fonctions respectives. Le fait n’est d’ailleurs pas surprenant.»

41" En concreto son las siguientes: «A. i) Le Gouvernement de la République islamique d’Iran fasse immédia-
tement en sorte que les locaux de 'ambassade, de la chancellerie et des consulats des Etats-Unis soient remis
en possession des autorités des Etats-Unis et placés sous leur contrdle exclusif et assure leur inviolabilité et
leur protection effective conformément aux traités en vigueur entre les deux Etats et au droit international
général; ii) Le Gouvernement de la République islamique d’Iran assure la libération immédiate et sans aucune
exception de tous les ressortissants des Etats-Unis qui sont ou ont été détenus a 'ambassade des Etats- Unis
d’Amérique ou au ministere des affaires étrangeres & Téhéran ou qui ont été détenus en otages ailleurs et
accorde pleine protection 4 ces personnes conformément aux traités en vigueur entre les deux Etats et au
droit international général; iii) Le Gouvernement de la République islamique d’Iran reconnaisse désormais a
tous les membres du personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis la plénitude de la protection, des
priviléges et des immunités auxquels ils ont droit conformément aux traités en vigueur entre les deux Etats
et au droit international général, notamment 'immunité 4 I'égard de toute forme de juridiction criminelle et
la liberté et les moyens de quitter le territoire iranien; B. Le Gouvernement des Etats-Unis d’Amérique et le
Gouvernement de la République islamique d’Iran ne prennent aucune mesure, et veillent a ce qu’il n'en soit
pris aucune, qui soit de nature 2 aggraver la tension entre les deux pays ou 4 rendre plus difficile la solution
du différend existant.



116 Soledad Torrecuadrada Garcia-Lozano

Para que esa cooperacién interorgénica se produjera no tuvo una relevancia menor el
hecho de que fuera el mismo Estado victima de los hechos (Estados Unidos) quien
iniciara ambos procedimientos en el Consejo de Seguridad (érgano en el que es
miembro permanente) y en la Corte Internacional de Justicia, donde cuenta con un

juez de su nacionalidad (entonces era Baxter y ahora Burghental).*

La Corte formula una afirmacién interesante en la Sentencia dictada en este asunto:
«ni el mandato dado por el Consejo de Seguridad al Secretario General ni en las
resoluciones 457 et 461 de 1979, ni la constitucién de la Comisién por el Secretario
General podrian considerarse obstdculos al ejercicio de la jurisdiccién de la Corte
en este caso».> Afirmacién de la que se desprende una interesante conclusién, pues
cabe entender que las resoluciones del Consejo de Seguridad podrian obstaculizar (en
el mejor de los casos) el ejercicio de la funcién judicial por parte de la Corte, cuya
competencia para conocer del fondo de los asuntos que estdn siendo examinados por
el Consejo depende de si la misma CIJ entiende que las resoluciones de este 6rgano
obstaculizan el ejercicio de su jurisdiccién. De esta consideracion se desprende una
jerarquia de facto entre ambos drganos a estos efectos, donde el superior es el Consejo
y el subordinado la Corte. En todo caso, esta afirmacién y la interpretacidon que hace
de ella la misma CIJ en el asunto de Lockerbie, confirma la opinién de Sh. Rosenne
acerca de que, en ausencia de disposiciones de la Carta respecto de la posible doble
actuacién en un caso concreto, se ha de resolver individualmente, a la luz de sus
propias circunstancias, y serd la CIJ la que determine su capacidad de actuacién.®

Este argumento puede ser bidireccional, como puede desprenderse de la practica del
Consejo, cuando mds recientemente, se abstuvo de considerar un asunto (la contro-
versia fronteriza entre Camerin y Nigeria) previa solicitud de un Estado parte en la

diferencia, porque se habfa sometido previamente al arreglo judicial.

# Claro es que la Corte cuenta con una ventaja respecto del Consejo de seguridad en lo que a la adopcién
de decisiones se refiere: la ausencia del Derecho de veto de los Jueces nacionales de los miembros permanentes
del Consejo de Seguridad. Esto propicié que el mismo Estado que vetd la resolucién en la que se pretendia
imponer sanciones econdmicas a Irdn (URSS) contaba con un juez de su nacionalidad en la Corte (Morozov)
que votd en contra de la Sentencia, pero no pudo impedir su adopcién.

4 Vid. Sentencia 24 de mayo de 1980, en el asunto relativo al personal diplomadtico y consular de Estados Uni-
dos en Irdn (Estados Unidos c. Irdn), pardgrafo 44.

# ROSENNE, S. The Law and Practice of the International Court, vol. 1, Dordrecht, 2006, p. 138.

4 Vid. El asunto relativo a las cuestiones de interpretacion y aplicacion de la Convencion de Montreal de 1971,
consecuencia del incidente aéreo de Lockerbie (Jamahiriya Arabe Libia c. Estados Unidos de América) Sentencia
de excepciones preliminares de 27 de febrero de 1998, en http://www.icj-cij.org.

4 El Consejo de Seguridad se ha abstenido en alguna ocasién de considerar un asunto por estar sometido a
la jurisdiccién de la Corte, es el caso de la controversia fronteriza entre Camertn y Nigeria. El Presidente de
Camertn remite una carta al Presidente del Consejo de Seguridad el 22 de febrero de 1996 (S/1996/125), en
la que muestra su interés en que, mientras espera la solucién judicial se resuelva el contencioso en lo que se
refiere a la Peninsula Bakassi, a lo que el Presidente del Consejo de Seguridad responde pidiendo a las partes
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ii. En relacion con el control de legalidad

La Carta no dota a la Corte de competencia para controlar directamente la legali-
dad de las decisiones adoptadas por el Consejo de Seguridad; a pesar de lo cual, ese
control juridicamente podria ejercerse de forma indirecta, en el curso de un procedi-
miento contencioso o consultivo. En este sentido se expresé M. Rezek en la opinién
individual que redactd en el caso Lockerbie:

[...] la Corte es el intérprete por excelencia del derecho y el foro natural de revisidn,
en nombre del derecho, de los actos de los 6rganos politicos, tal como es de rigor en
los regimenes democrdticos. Lo que serfa una fuente de asombro si el Consejo de
Seguridad debiera gozar de un poder absoluto e incontestable respecto de la norma de
derecho, privilegio del que no disfrutan, en el derecho interno, los érganos politicos
de la mayoria de los fundadores y de otros miembros de la Organizacién, comen-
zando por el Estado defensor. Es en los Estados miembros de las Naciones Unidas, en
el seno de la Asamblea General de las Naciones Unidas y del Consejo de Seguridad
que corresponde el poder de legislar, de cambiar, si quieren, las reglas que presiden el
funcionamiento de la Organizacién. En el ejercicio de la funcién legislativa, pueden
decidir, por ejemplo que la Organizacién puede pasarse sin un érgano judicial, o que
éste, contrariamente a los modelos nacionales, no sea el interprete tltimo del orden
juridico de la organizacién, cuando se plantea la cuestién de la validez de otro 6rgano

del sistema.?

La Corte es un 6rgano jurisdiccional y, a diferencia del Consejo, sus normas regula-
doras le impiden la discrecionalidad en el ejercicio de sus funciones. El Estatuto es
claro en este punto, al afirmar su articulo 36.1 la competencia de la Corte en relacion
a «todos los litigios que las partes le sometan», el articulo 38 reitera este contenido,
estableciendo «La Corte, cuya misidn es arreglar conforme al derecho internacional
que se le sometan...». Por lo demds, la Corte estd obligada a conocer de cuantas
controversias se le sometan salvo que alguna de las partes le transmita dudas sobre su
competencia, en cuyo caso, la Corte decidird (es la competencia de la competencia),
en su defecto no puede resistirse al ejercicio de la jurisdiccién (36.6 del Estatuto).

La misma Corte, en su jurisprudencia, reitera su obligacién de conocer de las contro-
versias que se le sometan, salvo excepciones, se puede leer en el asunto de los Ensayos
nucleares, en cuya sentencia afirma que «esto no quiere decir que la Corte esté facul-
tada para elegir entre los asuntos que se le someten los que le parecen prestarse a una

la adopcién de las medidas necesarias para retirar sus fuerzas respectivas a las posiciones que ocupaban antes
de someter a la CIJ la diferencia, ademds de recordar que la controversia se habia sometido al arreglo judicial
y estaba pendiente ante el Tribunal (en una carta fechada el 29 de febrero de 1996, S/1996/150).

47 La traduccién es de la autora, véase la Sentencia de 27 de febrero de 1998, (Libia c. Estados Unidos de

América, p. 154) (Libia c. Reino Unido, p. 63).
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decisién y de rechazar conocer los demds».*® En el caso de Camertn Septentrional, la
Corte indica los limites al ejercicio de su jurisdiccién contenciosa, entre los que no
figura el supuesto de control indirecto de las resoluciones del Consejo de Seguridad,
cuyo ejercicio no se excluye expresamente en la Carta, ni se prevé en forma expresa
ni implicitamente, aunque puede desprenderse de su redaccién. En consecuencia,
no existirfan impedimentos juridicos al control de la legalidad de las resoluciones del
Consejo, aunque carecemos de préctica al respecto.

Lo mids cerca que hemos estado de un control de legalidad de las resoluciones del
Consejo por parte de la CIJ fue en el asunto de Lockerbie, en el que el demandante
dudaba de que los hechos (la decisién del Estado de no entregar a los demandantes a
dos nacionales libios sospechosos de ser los causantes de la explosion del avién de la
PAN-AM sobre la ciudad escocesa de la que el caso toma su denominacién) pudiera
calificarse como una amenaza para la paz, un quebrantamiento de la paz o un acto
de agresién, dado que las resoluciones 748 (1992) y 883 (1993) adoptadas después
del depésito de la demanda, pero antes de la sustanciacién de la fase preliminar,
encontraban fundamento en el Capitulo VII de la Carta. Libia alegé la conveniencia
de que la Corte interpretase las citadas resoluciones «de conformidad con la Carta,
que determina su validez».”

Las dudas sobre la legalidad de las resoluciones adoptadas por el Consejo de Seguridad
como consecuencia de la explosién sobre Lockerbie derivaban de la calificacién de los
hechos que las provocan: la negativa libia a extraditar a dos de sus nacionales, presun-
tos responsables de colocar explosivos en los aviones bajo la direccién del Gobierno
Libio ;puede calificarse como una amenaza para la paz, un quebrantamiento de la
paz o un acto de agresién? De no ser asi, no se darfa el presupuesto necesario para
activar la capacidad del Consejo para adoptar las sanciones en cuestién. En todo caso,
como indica el juez ad hoc designado por Libia El-Kosheri en su opinién disidente

4 Es el pardgrafo 57 de la Sentencia de 20 de diciembre de 1974, en el asunto de los Ensayos Nucleares
(Australia c. Francia) y pdrrafo 60 en la que resolvié la demanda de Nueva Zelanda c. Francia.

# El listado no es muy extenso, se reduce a las cuatro categorias siguientes: 1) Incompatibilidad entre las
pretensiones de las partes (Ordenanza de 19 de agosto de 1929 (CPJI, serie A no. 22, p. 15)); 2) Cuando las
partes hacen depender la validez de la eventual Sentencia de la aprobacidn posterior de las partes (Asunto Zonas
Francas, Serie A/B, n° 46, p. 1); 3) Cuando las partes plantean cuestiones «mal adaptadas al papel de un tribu-
nal de justicia»; y, cuando se pide a la Corte que decida entre las distintas alternativas de posible aplicacién a la
controversia. En el Caso Haya de la Torre se solicitaba a la Corte la indicacién de los medios para poner fin al
asilo diplomdtico del Sr. Haya de la Torre, la respuesta fue meridianamente clara: «estas vias se condicionan por
elementos y posibilidades que, en gran medida, las Partes son las tnicas en situacién de apreciar. Una eleccién
entre ellas no podria fundarse sobre consideraciones juridicas, sino solo por consideraciones de naturaleza pric-
tica o de oportunidad politica, lo que no entra en la funcién judicial de la Corte efectuar esta eleccién». Véase
la Sentencia de 13 de junio de 1951 en el asunto Haya de la Torre, en CIJ Recueil 1951, pp. 78-79.

0 Esel pardgrafo 42 de la sentencia de Lockerbie (Libia c. Reino Unido).
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a la Ordenanza de medidas cautelares de la Corte «El simple hecho de que los dos
sospechosos sean funcionarios en Libia no los convierte automdticamente en 6rganos
o agentes del Estado», solo en estos casos sus comportamientos serfan imputables al
Estado, lo que generaria responsabilidad internacional del Estado libio. Para esta-
blecer la responsabilidad libia en ese acto terrorista es imprescindible que esas dos
personas sean culpables del acto terrorista y hayan cometido sus crimenes actuando
por cuenta y bajo la direccién del Estado o que sus actos hayan sido confirmados por

el Estado.”!

Una de las excepciones de los demandados se fundamenta en la interpretacién con-
junta de los articulos 25 y 103 de la Carta, conforme a la cual, las resoluciones
adoptadas por el Consejo ex Capitulo VII gozan de primacia sobre cualquier otra
obligacién contraida por los miembros de NU. Argumento con el que se intentaba
justificar la prevalencia de las resoluciones del Consejo (en concreto de las resolucio-
nes 748 (1992) y 883 (1993) en las que se imponen sanciones a Libia por su negativa
a extraditar a los presuntos culpables del accidente sobre Lockerbie)** no sobre las
sentencias de la Corte, sino sobre la Convencién de Montreal de 1971, de cuyo
incumplimiento acusaba Libia a Estados Unidos y Reino Unido.

Claro es que si el articulo 103 puede utilizarse como comodin para dotar de esa
primacia a las resoluciones adoptadas por el Consejo de Seguridad ex Capitulo
VII de la Carta, también podrd anadirse al articulo 94 del mismo texto, referido
a la obligatoriedad de las sentencias dictadas por la Corte en los procedimientos
contenciosos. De ser asi, las Sentencias de la Corte y las resoluciones del Consejo
de Seguridad se encontrarian en idéntico plano, conjugadas con el articulo 103 del
texto Constitutivo de las NU. Sin embargo, la afirmacién ha de matizarse debido
al diferente alcance subjetivo de las decisiones adoptadas por la Corte y el Consejo
de conformidad con la Carta, asi las sentencias solo son juridicamente obligato-
rias para los Estados partes en la diferencia concreta y exclusivamente respecto
del asunto que se sometié a conocimiento del Tribunal, como pone de relieve el
articulo 94 de la Carta y expresamente el articulo 59 del Estatuto, frente a la gene-
ralidad de la formulacién del articulo 25 que alcanza dentro de su dmbito subjetivo
a todos los miembros de la Organizacién.” Por tanto, la obligatoriedad existe pero

5! Opinién disidente del juez El-Kosheri, en la Ordenanza de 14 de abril de 1992, pardgrafo 9, p. 202.

52 Par4grafo 37 de la sentencia de 27 de febrero de 1998 (Libia c. Reino Unido) que figura en el pardgrafo 36
en la Sentencia de Libia c. Estados Unidos.

53 Articulo 94.1: «Cada miembro de las NU se compromete a cumplir la decisién de la Corte Internacional
de Justicia en todo litigio en que sea parte». Articulo 59 del Estatuto de la CIJ: «La decisién de la Corte no
es obligatoria sino para las partes en litigio y respecto del caso que ha sido decidido». Articulo 25 de la Carta:
«Los miembros de las NU convienen en aceptar y cumplir las decisiones del Consejo de Seguridad de acuerdo
con esta Cartan.
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es limitada a las partes en la controversia y no a todos. Sin embargo, no podria
unirse la interpretacién del articulo 103 a los efectos de las opiniones consultivas,
dado que estas no son juridicamente obligatorias ni tan siquiera para el érgano que
la planteé.

En todo caso, la Corte inadmitié la excepcién preliminar interpuesta por los deman-
dados en este sentido, con fundamento en su jurisprudencia anterior,’* en la que est4
establecido que la fecha critica, en lo que a su competencia se refiere, es la del depé-
sito de la demanda, por lo que la actuacién del Consejo en este caso podria afectar a
la sustanciacién del fondo del asunto, pero no a la determinacién de la competencia

del Tribunal.>

Finalmente, como es sabido, la Corte nunca llegd a pronunciarse sobre el fondo de
este asunto porque las partes acordaron desistir en su continuacién® claro que, en
esos cinco afos no se habia avanzado mucho en el procedimiento, tan solo se habia
cubierto la fase escrita con doble documentacién, el tltimo de los instrumentos escri-
tos fue la duaplica estadounidense, presentada el 3 de agosto de 2001 (la britdnica se
depositd dos dias antes, el 1 de agosto) sin que, en los dos afios posteriores que trans-
currieron antes de la eliminacién del asunto del listado de los pendientes hubiera
el menor amago de iniciar la fase oral del procedimiento. Curiosamente, si el 10
de septiembre el caso Lockerbie se borraba de la lista de los asuntos pendientes, el
12 del mismo mes se adopté la Resolucién del Consejo de Seguridad (1506) en la
que se levantaban las sanciones econdmicas impuestas once afios antes a Libia como

>4 Véase Sentencia Lockerbie pardgrafo 38 de la de UK y 37 de la de USA: «l'intervention ultérieure des

résolutions susvisées ne saurait affecter une compétence déja établie (voir Nottebohm, exception préliminaire,
arrét, CIJ Recueil 1953, p. 122; Droit de passage en territoire indien, exceptions préliminaires, arrét, CIJ Recueil
1957, p. 142) déterminer les effets.»

55 Pardgrafo 41 de la sentencia c. UK «Le principal argument présenté par le Royaume-Uni dans ce contexte
est le suivant: «ce que la Libye affirme étre la ou les questions en litige entre elle méme et le Royaume-Uni
est maintenant réglé par les décisions que le Conseil de sécurité a prises en application du chapitre VI1 de la
Charte des Nations Unies et qui lient les deux Parties, et ... les résolutions adoptées priment, conformément
alarticle 103 de la Charte, en cas de conflit entre ce qu'elles exigent et les droits ou obligations qui découle-
raient de la convention de Montréal)). Le Royaume-Uni précise a cet égard que «les résolutions 748 et 883
sont juridiquement obligatoires et créent pour la Libye et le Royaume-Uni des obligations juridiques qui sont
déterminantes pour tout différend sur lequel la Cour pourrait avoir compétence. Selon le Royaume-Uni,
lesdites résolutions prescrivent la livraison par la Libye des deux suspects au Royaume-Uni ou aux Etats-Unis,
afin d’y étre juggés, et cette décision du Conseil de sécurité est obligatoire pour la Libye, indépendamment de
tout droit que celle-ci pourrait tirer de la convention de Montréal.» Sobre esta base edifica el Reino Unido
y USA (aunque no con idéntica redaccién) una de las excepciones preliminares a la admisibilidad de la
demanda libia.

¢ En la ordenanza de 10 de septiembre de 2003.
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consecuencia del atentado.”” Ph. Weckel, afirmaba que el asunto de Lockerbie evi-
dencié la impotencia de la CIJ frente al Consejo de Seguridad.”®

Junto con el posible ejercicio de control indirecto de legalidad de las decisiones del
Consejo de Seguridad realizado por la CIJ en su jurisdiccién contenciosa, es posible
plantear la posibilidad de actuar de este modo también en su funcién consultiva, que
no estd pensada para realizar este tipo de control de legalidad,” y esta alternativa se
encuentra ausente de la Carta. Sin embargo, aunque el supuesto resulte altamente
improbable, nada impediria que la Asamblea General formulara una cuestién juri-
dica a la Corte (segtn lo previsto en el articulo 96.1 de la Carta), que autorizara a
otros 6rganos y organismos internacionales a que lo hicieran siempre que las cues-
tiones juridicas a plantear «surjan dentro de la esfera de sus actividades», o lo que es
lo mismo, siempre que indirectamente la legalidad de las resoluciones del Consejo
afectaran al dmbito de las competencias otorgadas al drgano u organismo reclamante.

La hipétesis planteada no puede parecernos extrana pues la Corte, en la Opinién
Consultiva en el asunto de Namibia, precisamente se pronuncié sobre la legalidad
de las resoluciones de Seguridad, afirmé conformidad de los pardgrafos 2 y 5 de la
Resolucién 276 (1970), del pardgrafo 3 de la Resolucién 264 (1969) y del pardgrafo
5 de la Resolucién 269 (1969) con los «fines y principios de la Carta y a sus articulos
24y 25», y declard, en consecuencia la obligatoriedad de las resoluciones indicadas
para todos los Estados Miembros de las NU.

Por lo demds, no podemos olvidar las palabras de la Corte en otra de sus opiniones
consultivas mds recientes: la del muro en Israel, cuando dijo que «C’est a la Cour
qu’il appartient de s'assurer que la demande d’avis consultatif émane d’un organe

7 En el acta de la adopcién de la resolucién el representante estadounidense afirma: «Libia ha cumplido

ahora las demds exigencias de las NU con respecto al ataque con bomba contra el vuelo 103 de Pan Am. Entre
otras cosas, ha declarado oficialmente que acepta su responsabilidad por las acciones de sus funcionarios y ha
efectuado arreglos a fin de pagar una indemnizacién a los familiares de las victimas, de conformidad con un
acuerdo elaborado directamente entre ellos.». El representante francés habla también del acuerdo alcanzado
con relacién a otro atentado que habia quedado ensombrecido por las repercusiones de Lockerbie: «El acuerdo
al que se llegd ayer entre los representantes de los familiares del vuelo 772 de la UTA y la Fundacién Gadafi
permitié que Francia no se opusiese al levantamiento de las sanciones que afectaban a Libia».

% WECKEL, Ph. Linstitution d’un Tribunal International pour la répression de droit humanitaire en You-
goslavie, AFDI, 1993, p. 232 y ss. p. 233-234.

% La Corte en el asunto de Namibia (en CIJ, Recueil 1971, pardgrafo 89) ya afirmaba «Il est évident que
la Cour n’a pas de pouvoirs de contrdle judiciaire ni d’appel en ce qui concerne les décisions prises par les
organes des Nations unies dont il s'agit».

0 Véase el pardgrafo 89 de la Opinién Consultiva de 21 de junio de 1971, CIJ, Recueil 1971, redactado en
los siguientes términos: «Cependant, dans I'exercice de sa fonction judiciaire et puisque des objections ont été
formulées, la Cour examinera ces objections dans son exposé des motifs avant de se prononcer sur les consé-
quences juridiques découlant de ces résolutions».
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ou d’une institution ayant compétence pour ce faire», en consecuencia, en ejercicio
de su jurisdiccién puede controlar la legalidad de los actos realizados por los otros

6rganos de las NU.!

En todo caso, las consideraciones indicadas supra sobre la obligacién de la Corte
de ejercer sus funciones son aplicables tanto para su jurisdiccién contenciosa como
consultiva; su jurisprudencia asi lo afirma. En consecuencia, las limitaciones resena-
das para el ejercicio de la funcién contenciosa lo son igualmente para la consultiva,
al actuar la CIJ, en ambos casos, en ejercicio de funciones judiciales. En el asunto
de Carelia Oriental expresa que «la Cour, étant une Cour de Justice, ne peut pas se
départir des regles essentielles qui dirigent son activité de tribunal, méme lorsqu’elle
donne des avis consultatifs».®

Sin embargo, el ejercicio indirecto de control de legalidad de las decisiones del Con-
sejo de Seguridad suscita un problema anadido cuando el medio a utilizar para ello es
el de la jurisdiccion consultiva de la Corte: los legitimados para formular la cuestion
juridica a la CIJ. Entran dentro de esta categoria tanto la Asamblea General como el
Consejo de Seguridad (articulo 96.1 de la Carta) y «otros érganos de la Organizacién
e instituciones especializadas» con una capacidad de consulta materialmente limitado
al dmbito de sus competencias y previamente autorizados por la Asamblea (articulo
96.2 de la Carta). Precisamente aqui radica el problema, dado que si pretendemos
controlar la legalidad de las decisiones del Consejo de Seguridad, no serd éste quien
plantee la cuestidn y, en el resto de los casos sse veria la Asamblea General limitada por
el articulo 12 de la Carta?®® De ser asi, estarfamos blindando al Consejo frente a esta
posibilidad dado que la prohibicién alcanzaria tanto a la formulacién por la Asamblea
de la cuestién consultiva como a la autorizacién a otros érganos a estos efectos.

Algunos autores defienden la aplicacién del articulo 12 de la Carta a la formulacién

64

de cuestiones juridicas a la Corte;* sin embargo, interpretando conjuntamente los

articulos 11 y 12 de la Carta, la limitacién, como indica el mismo Rosenne,® se

6! Véase el pardgrafo 15 de la Opinién Consultiva de 9 de julio de 2004, sobre las consecuencias juridicas de

la construccién de un muro en el territorio palestino ocupado, en CIJ, Recueil 2004.

62 Véase la Opinién Consultiva de 23 de julio de 1923 sobre el estatuto de Carelia Oriental, en CPJI, serie B
n’ 5, p. 29.

6 Recordemos el tenor del articulo 12.1 es el siguiente: «Mientras el Consejo de Seguridad esté desempe-
fiando las funciones que le asigna esta Carta con respecto a una controversia o situacion, la Asamblea General
no hard recomendacién alguna sobre tal controversia o situacién, a no ser que lo solicite el Consejo de
Seguridad».

6 Es el caso de ROSENNE, S. The Law and Practice of the International Court, 2 vols.Leyden, 1965, p. 73;
PRATAR, D. The Advisory Jurisdiction of the International Court, Oxford, 1972, p. 57 o 2. Benvenuti, Laccertamento
del diritto mediante i parere consultivi della Corte Internazionale di Giustizia, Milan, 1985, p. 116.

6 Véase ROSENNE, S., nota anterior, p. 57.
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limitarfa a los poderes de accion, al afirmar que las cuestiones sobre mantenimiento
de la paz y la seguridad internacionales «con respecto a la cual se requiera accidn
serd referida al Consejo de Seguridad por la Asamblea General antes o después de
discutirla», segtin los términos del articulo 11. Es evidente que la formulacién de una
cuestién a la Corte no implica accién, por lo que cabria esa posibilidad a pesar de lo
que inicialmente parece desprenderse del literal de estos preceptos de la Carta.

Por otra parte, el profesor Espésito, autor de una monografia sobre la jurisdiccién
consultiva de la Corte Internacional de Justicia, defiende que la Asamblea General
podria solicitar dictdmenes consultivos incluso en supuestos en los que resulte de
aplicacién el articulo 12.1 de la Carta. Ello es asi al entender que el planteamiento
de una cuestién juridica a la Corte «no constituye una recomendacién en el sentido
de la norma en cuestién». Si esto es asi, tampoco se impide a la Asamblea la auto-
rizacidn a otros 6rganos para que, dentro de su dmbito material de competencias,
formule a la Corte las preguntas que considere oportunas.

2.3. Control externo al érgano y a la organizacién: los érganos encargados de la
aplicacién

También podemos plantear que los érganos que han de aplicar las Resoluciones del
Consejo de Seguridad controlen previamente su legalidad. Para ilustrar la posibilidad
apuntada contamos con la prictica del Tribunal de Justicia de la UE, cuya primera
instancia dicté una sentencia el 21 de septiembre de 2005 fue recurrida en casacién
y originé la Sentencia de la Gran Sala del Tribunal de Justicia de 3 de septiembre

de 2008.%8

6 ESPOSITO, C. La Jjurisdiccion consultiva de la Corte Internacional de Justicia. Madrid: McGraw Hill,
1996, pp. 65-66.

7 Sobre el asunto que da origen a ambas sentencias y el contenido de las mismas se ha escrito mucho y muy
bien, entre las obras que analizan la primera de las Sentencias, véase: ROLDAN BARBERO, J. «Jurispru-
dencia en materia de Derecho internacional publico: La justicia comunitaria y el control de legalidad de las
resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. Comentario a las Sentencias Yusuf/al Barakaat
y Kadi, de 21.9.05, del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas». REDI, vol. 57, n° 2,
2005, pp. 869-891; BLAZQUEZ NAVARRO, 1. y C.D. ESPOSITO MASSICCI. «Los limites al control
judicial de las medidas de aplicacién de la politica exterior en los asuntos Ahmed Ali Yusuf/Al Barakaat
International Foundation y Yassin Abdullah Kadi». Revista Espasiola de Derecho Europeo, n° 17, 2006, pp.
123-148; BORE EVENO, V. «Le contréle juridictionnel des résolutions du Conseil de Sécurité; vers un
constitutionnalisme international?». Révue Générale de droit international public, vol. 110, n° 4, 2006, pp.
827-860; KARAYIGIT, M. T. «The Yusuf and Kadi Judgments. The Scope of the EC Competences in respect
of Restrictive Measures». Legal Issues of Economic Integration, vol. 33, n°® 4, 2006, pp. 379-404; TOMUS-
CHAT, Ch. «Court of Justice: Case T-306/01, Ahmed Ali Yusuf and Al Barakaat International Foundation
v. Council and Commission; Case T-315/01, Yassin Abdullah Kadi v. Council and Commission», Common
Market Law Review, vol. 43, 2006, pp. 537-551.

% Sobre la Sentencia del TJ vid. HINOJOSA, L.M. «Bad Law for Good Reasons: The Contradictions of
the Kadi Judgment». International Organizations Law Review, n° 5, 2008, pp. 1-19; RIPOL CARULLA, S.
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Recordemos el caso en el que encuentra origen la cuestién que nos ocupa: la Reso-
lucién 1267 (1999) del Consejo de Seguridad establece un Comité formado por
todos sus miembros para recabar y considerar informacién sobre la aplicacién por
los Estados de las medidas decididas por el érgano de Naciones Unidas, principal
responsable del mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, con el objeto
de perseguir el terrorismo y, concretamente, supervisar la aplicacion de la resolucion
en virtud de la cual se crea. Al afo siguiente, el Consejo de Seguridad adopta la Reso-
lucién 1333 (2000) en la que se amplia el mandato de este érgano subsidiario pues
(8.c) «pide al Comité que mantenga una lista actualizada, basada en informacién
suministrada por los Estados y organizaciones regionales, de las personas y entidades
que se haya indicado que estdn asociadas con Usama bin Laden, incluidas las de la
organizacién Al-Qaida»; poco después (Resolucién 1390 [2002]), pide la actualiza-
cién periddica de la relacién, para (en la Resolucién 1455 [2003]) , pedir «al Comité
que comunique a los Estados Miembros, al menos cada tres meses, la lista mencio-
nada en el pdrrafo 2 de la Resolucién 1390 (2002) y subraya a todos los Estados
Miembros la importancia de presentar al Comité, en la medida de lo posible, los
nombres de los miembros de la organizacién Al-Qaida y de los talibanes y de otras
personas, grupos, empresas y entidades a ellos asociados, asi como los datos que
sirvan para su identificacién, de forma que el Comité pueda considerar la inclusién
de nuevos nombres y detalles a su lista, a menos que ello redunde en perjuicio de las
investigaciones o las medidas coercitivas».

Ese listado debia transmitirse a los Estados Miembros para que se procediera a la
congelacién de los fondos y activos financieros de quienes aparecieran en la relacién,
confeccionada por procedimientos nada garantistas de los derechos individuales.”
Para aplicar en la Unién Europea (UE, en adelante) las resoluciones del Consejo

«Los asuntos ‘Kadi, Yusuf, Chafiq Ayadi’: cuestiones de derecho internacional». Revista Vasca de Administracion
Piiblica, n° 82-2, 2008, pp. 253-274; SANTOS VARA, J. «El control judicial de las sanciones contra Al-
Qaeda y los talibanes en la Unién Europea: ;un desafio a los poderes del Consejo de Seguridad?». Revista de
Derecho Comunitario Europeo, n° 32, 2009, pp. 91-120; ]IMENEZ GARCIA, E «Tutela Judicial efectiva,
pilares intergubernamentales de la Unién Europea y Naciones Unidas o viceversa. El periplo comunitario
marcado por los asuntos Yusuf/Kadi, Avadi/Hassan, Modjahedines del pueblo de Irdn y Segi/Gestoras» En
A. R. Cuerda Riezu y E Jiménez Garcia (coords.). Nuevos desafios del Derecho penal internacional: terro-
rismo, crimenes internacionales y derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 2009, pp. 411-464; SANFRUTOS
CANO, E. «Unién Europea: Comentario a la STJCE de 3 de septiembre de 2008 en los asuntos acumulados
C-402/2005 P y C-415/2005 B, Yassin Abdullah Kadi y Al Barakaat International Foundation c. Consejo y
Comisiény. Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, N° 7, 2009, pp. 69-82; BURCA, G.
«The European Court of Justice and the International Legal Order after «Kadiv». Harvard International Law
Journal, vol. 51, n° 1, 2010, pp. 1-49, entre otras.

8 Sobre el procedimiento para la elaboracién de la lista en cuestién, véase HINOJOSA, L. M. «Las sancio-
nes del Consejo de Seguridad contra Al Qaeda y los talibanes ;son realmente inteligentes?». Revista Espasiola
de Derecho Internacional, vol. 58, 2006-2, pp. 737 y ss., especialmente p. 742.
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que imponian esos comportamientos, siempre que los fondos y recursos bloqueados
pertenecieran o los mantuviera una persona fisica o juridica que figurase en la relaciéon
confeccionada por aquel Comité 1267, el Consejo de la UE, adopté sobre la base de
los articulos 607° (libre circulacién de capitales y pagos), 301”" y 3087* (competencia
residual) del Tratado de la Comunidad Europea, entonces vigente, el Reglamento
881/2002. Yassin Abdullah Kadi y Al Barakaat International Foundation, cuyos
nombres se mencionaban en el Anexo 1 del Reglamento (en el que se incorporaba la
relacién), interpusieron un recurso de anulacién del reglamento alegando las viola-
ciones del derecho a ser oido (derecho de defensa) pues no se les permitié participar
en forma alguna en el procedimiento tendente a su incorporacién a aquel listado, el
derecho a la propiedad privada, pues sus bienes se encontraban bloqueados, impi-
diéndoseles el acceso a ellos y al derecho a la tutela judicial efectiva.

El Tribunal de Primera Instancia (TPI en adelante) en su Sentencia (de 12 de diciem-
bre de 2006), desestimé la accién por falta de jurisdiccién para revisar la legalidad
del acto entendiendo que las instituciones comunitarias carecen de competencia para
modificar el contenido de las resoluciones del Consejo asi como para poner en mar-
cha un mecanismo susceptible de modificarlas (pardg. 214) y subray6 la prioridad
de la seguridad y las medidas para luchar contra el terrorismo sobre la proteccion de
los derechos humanos que, en consecuencia, se ven restringidos. Asi, el TPI afirma
que «todo control de la legalidad interna del reglamento atacado, especialmente a la
vista de las disposiciones o los principios generales de derecho comunitario relativos
a la proteccién de los derechos fundamentales implicaria que el tribunal examinara,

7% «Cuando sea necesario para lograr los objetivos enunciados en el articulo 67, en lo que se refiere a la pre-

vencidén y lucha contra el terrorismo y las actividades con él relacionadas, el Parlamento Europeo y el Consejo
definirdn mediante reglamentos, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, un marco de medidas
administrativas sobre movimiento de capitales y pagos, tales como la inmovilizacién de fondos, activos finan-
cieros o beneficios econémicos cuya propiedad, posesidn o tenencia ostenten personas fisicas o juridicas,
grupos o entidades no estatales». Tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, este contenido se encuentra
en el articulo 75.

I «Cuando una posicién comiin o una accién comun, adoptadas con arreglo a las disposiciones del Tra-
tado de la Unién Europea relativas a la politica exterior y de seguridad comin, impliquen una accién de la
Comunidad para interrumpir o reducir parcialmente o en su totalidad las relaciones econédmicas con uno o
varios terceros paises, el Consejo adoptard las medidas urgentes necesarias. El Consejo decidird por mayoria
cualificada a propuesta de la Comisién». Tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, ese contenido se ha
transformado en el articulo 215.

7> «Cuando se considere necesaria una accién de la Unién en el dmbito de las politicas definidas en los
Tratados para alcanzar uno de los objetivos fijados por éstos, sin que se hayan previsto en ellos los pode-
res de actuacién necesarios a tal efecto, el Consejo adoptard las disposiciones adecuadas por unanimidad, a
propuesta de la Comisién y previa aprobacién del Parlamento Europeo. Cuando el Consejo adopte dichas
disposiciones con arreglo a un procedimiento legislativo especial, se pronunciard también por unanimidad, a
propuesta de la Comisién y previa aprobacién del Parlamento Europeo». En la actualidad, tras la entrada en
vigor del tratado de Lisboa este contenido se encuentra en el articulo 352.
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de forma incidental, la legalidad de esas resoluciones. En la hipétesis en que como
consecuencia del examen, se concluyera la ilegalidad, invocada por el requirente
deberia buscarse no en la adopcién del reglamento atacado, sino en las resoluciones
del Consejo de Seguridad que ha decretado las sanciones».

La Sentencia del TPI fue recurrida en casacién, dio lugar a que el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea se pronunciara al respecto en la Sentencia de 3 de septiembre de
2008 y que, por el contrario, anulara la sentencia del TPI y el Reglamento 881/2002
que permitia la aplicacién de la Resolucién del Consejo de Seguridad.

El Tribunal, en la sentencia posterior establece:

[...] las jurisdicciones comunitarias deben, conforme a las competencias de las que el
TCE les enviste, asegurar un control, en principio completo, de la legalidad del con-
junto de los actos comunitarios a la vista de los derechos fundamentales, haciendo parte
integrante de los principios generales del derecho comunitario, incluso sobre los actos
comunitarios que, como ocurre con el reglamento litigioso, pretende aplicar las resolu-
ciones adoptadas por el Consejo de Seguridad en virtud del Capitulo VII de la Carta.”

Esta revision de la validez de cualquier acto comunitario a la luz de los derechos fun-
damentales «debe considerarse como la expresion, en una comunidad basada en el
imperio de la Ley, de una garantia constitucional derivada del TCE como un sistema
juridico auténomo, que es a no ser perjudicados por un acuerdo internacional»,’”
priorizando, en consecuencia, la linea de la proteccién de los Derechos Humanos.

EI' TJCE insiste en que «el control de la legalidad que debe ser asegurado por el juez
comunitario alcanza el acto comunitario tendente a poner en prictica el acuerdo
internacional en causa y no este tltimo en tanto que tal». EL TJCE dejé claro que los
tribunales comunitarios carecen de facultades para revisar la legalidad de las resolu-
ciones aprobadas por el Consejo de Seguridad en virtud del Capitulo VII de la Carta
«incluso si esa revision se limita al examen de la compatibilidad de esa resolucién con

el ius cogens».”

Por lo demds, el TJCE destacé el principio de la primacia de las obligaciones derivadas
de la Carta de NU. Aunque una eventual sentencia dictada por el juez comunitario
decidiera que «una medida comunitaria destinada a dar efecto a una resolucién tal
es contraria a una norma superior del orden juridico comunitario no implicarfa un
cuestionamiento de la primacia de esa resolucién en el plano internacional», pero
si en el comunitario e impediria su aplicacién.”® En conclusién, el Tribunal sostuvo

Es el pardgrafo 326.

74 1d. Nota anterior

75 Véanse, respectivamente, los pardgrafos 286 y 287.

Véase el pardgrafo 288.
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que el TPI incurri6 en error de derecho que «deriva de los principios rectores de la
articulacién de las relaciones entre el orden juridico internacional de NU y el orden
juridico comunitario que el reglamento litigioso, desde que pretende poner en préc-
tica una resolucién adoptada por el Consejo de Seguridad en el marco del Capitulo
VII de la Carta sin dejar ningtin margen a este efecto, debe beneficiarse de una inmu-
nidad jurisdiccional en cuanto a su legalidad interna salvo por lo que se refiere a la
compatibilidad con las normas de 7us cogens».

En cuanto a los derechos vulnerados, el tribunal estima que desde el momento en que

[...] el Consejo no ha comunicado a los requirentes los elementos retenidos en su
contra para fundar las medidas restrictivas que se les han impuesto ni ha acordado el
derecho de darles conocimiento de dichos elementos en un plazo razonable tras la adop-
cién de las medidas, los requirentes no pueden dar a conocer de forma il su punto de
vista. En consecuencia, los derechos de defensa, en particular el de dejarse ofr, no se ha
respetado».”’

El ejemplo puede servirnos para ilustrar la posibilidad planteada al inicio, més si
cabe por cuanto, como indica la Profesora Andrés Sdenz de Santamaria en Europa
«se estdn cuestionando judicialmente con éxito las medidas de ejecucién de las Reso-
luciones del Consejo».”®

2.4. ;La ilusién de la reforma de la Carta?

Después de tanto tiempo dedicindonos a hablar de la reforma de la Carta, quizd sea
el momento de plantear la posibilidad de incorporar algin control de legalidad a la
actividad del Consejo de Seguridad. No podemos negar que la propuesta que resulta
poco realista teniendo en cuenta que, para que fructifique la reforma de la Carta
precisamos del voto favorable o, cuando menos, la abstencién de los miembros per-
manentes, poco proclives a consentir limites a su actividad. En todo caso, a pesar de
ello, hay que reconocer que, cuanto mayor sea el alcance practico de las competencias
del Consejo de Seguridad resulta mds necesario el establecimiento de controles de
legalidad de sus decisiones.

Sin embargo, la aplicacién de controles de legalidad no puede tener por efecto
encorsetar al 6rgano principal de Naciones Unidos, responsable primordial del
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, de tal modo que vuelva
a la inoperatividad que lo caracterizaba antes de 1990. Se deberia encontrar una

77 Véase pardgrafo 348.

78 ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P. Sistema de listas y Derechos Humanos en las sanciones del
Consejo de Seguridad: la perspectiva europea». En A. Blanc Altemir (ed.). E/ proceso de reforma de las Naciones
Unidas. Madrid: Tecnos, 2009, pp. 293 y ss., especialmente p. 312.
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modalidad de control que permita el desarrollo normal de las competencias del Con-
sejo y que ordene desde la perspectiva de la legalidad de sus decisiones la libertad de
la que ha venido haciendo gala en las Gltimas fechas. Alain Pellet entiende que estos
sistemas deben caracterizarse necesariamente por la moderacién y la mesura en los
controles.”

En el mismo sentido se pronuncia Olivier Fleurence® al caracterizar como limitado
pero benéfico el eventual mecanismo que se conciba a estos efectos: limitado, para
proporcionar al Consejo de Seguridad la imprescindible libertad de la que ha de
gozar en la apreciacién de su competencia que, permitiendo cierta flexibilidad en la
calificacién, evite errores manifiestos. Hay que evitar situaciones como las provoca-
das por el caso libio, en el que se identifica a un Estado como terrorista por negarse
a extraditar a dos de sus nacionales que, presuntamente, habian cometido un exe-
crable acto de esta naturaleza.®’ En consecuencia, se debe articular un control sobre
la operacién de calificacién, aunque no necesariamente de cardcter jurisdiccional, ni
que suponga una sustitucién del Consejo por la Corte Internacional de Justicia en la
realizacion de estas tareas; pero ha de resultar suficiente para evitar interpretaciones
extensivas de las categorias indicadas en el articulo 39 de la Carta, especialmente de
la amenaza para la paz, la mds empleada, pues son las que cuestionan la legitimidad
de las actuaciones del Consejo de Seguridad. En tales casos, las medidas que pueden
adoptarse (especialmente si implican el uso de la fuerza) adolecen de esa legitimidad,
en la medida en que no cuentan con el acuerdo de la mayor parte de los Estados
Miembros de la Organizacién expresada en la Carta de Naciones Unidas, de cuya
correcta aplicacién se aparta uno de sus 6rganos principales.

Incluso quienes defienden mds ardientemente la imposicién de controles a la
actuacion del Consejo, como el juez Bedjaoui, reconocen que «deberia dejarle la
posibilidad de calificar una situacién».® De otro lado, A. Pellet recuerda que corres-
ponde al Consejo determinar la existencia de una amenaza para la paz sin que ningtn
otro 6rgano, ni la Corte, pueda sustituirlo en esta tarea. Es cierto que el Consejo de
Seguridad reacciona de forma selectiva y de ahi derivan importantes criticas, pues

7 PELLET, A. Rapport introductif: Peut-on et doit-on contréler les actions du Conseil de sécurité?». En

Société Francaise pour le droit international, Le Chapitre VII de la Charte des Nations Unies, Colloque de
Rennes. Paris: Pedone, 1999, p. 225

80 FLEURENCE, O. La Réforme Du Conseil De Sécurité. Létar Du Débat Depuis La Fin De La Guerre Froide.
Bruselas: Bruylant, 2000, pp. 254 y ss.

81 Sobre el caso libio, véase. Remiro Broténs, A. «Universalismo, Multilateralismo, Regionalismo y Unilate-
ralismo en el Nuevo Orden Internacional». Revista Espaiola de Derecho Internacional, vol. L1, n. 1, 1999, pp.
11 y ss., del mismo autor «Terrorismo, mantenimiento de la paz y nuevo orden», en la misma publicacién,
vol. LIII, n.1, 2001, pp. 125 y ss.

82 BEDJAOUI, M. Nouvel Ordre. Ob. cit., supra en nota n° 32, pp. 147 y ss.
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a la hora de calificar las situaciones de acuerdo con las categorias del articulo 39 de
la Carta, aplica no solo consideraciones de oportunidad politica, sino también por
la proteccién politica propia de los miembros permanentes del Consejo y de sus
aliados,*® que en ocasiones han prevalecido sobre cualesquiera otras cuestiones, por
lo que deben evitarse estas derivas.

Siguiendo la argumentacién de Olivier Fleurence, el control ha de ser benéfico,
entendiendo por tal el que persigue evitar las arbitrariedades que puedan derivar del
uso incontrolado de un poder. Podria limitarse a un control de la «constitucionali-
dad» de las acciones del Consejo o de la adecuacién de sus decisiones a la Carta. Este
tipo de control puede reforzar la legitimidad del Consejo de Seguridad en la medida
en que permitirfa por una parte garantizar el respeto de la separacién de los poderes
interorgdnicos, imponiéndoles la actuacién dentro de sus respectivos dmbitos com-
petenciales y, de otra, no extralimitarse de las competencias atribuidas por el texto
constitutivo de la organizacién en cuya estructura orgdnica se incardina. Si se ha de
respetar la Carta, en la que encuentran su origen los poderes de los érganos de la
Organizacién, cada érgano ha de actuar dentro del dmbito competencial incorpo-
rado en aquel texto

En estos casos, podria articularse la cooperacién entre el Consejo de Seguridad y
la Asamblea General como medio para reforzar la legitimidad de las acciones del
Consejo. Pierre Marie Dupuy subraya que excediéndose «de la redaccién del Cap.
VII no puede pretenderse la legalidad de la accién mds que si se funda sobre una
concepcién amplia de la legitimidad de sus iniciativas, adoptadas en nombre de la
comunidad internacional, en defensa de las obligaciones esenciales que todos tienen
este punto».®

Ese control habrd de garantizar que el Consejo de Seguridad en su comportamiento
respete el derecho imperativo. Los Estados no pueden derogar una norma de dere-
cho imperativo y el Consejo de Seguridad tampoco, pues este drgano no expresa
el reconocimiento de la Comunidad Internacional en su conjunto, necesario para
la creacién de una norma de estas caracteristicas (articulo 53 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados). Convengamos que, de ser asi, el Consejo de
Seguridad, en ningtin caso, podria modificar una norma imperativa pues este efecto
solo es posible con otra del mismo rango, por lo que se requiere esa identificacién por

8 Evidentemente, los miembros no permanentes también lo intentan, aunque la relevancia de la proteccién

no es la misma, dado que solo repercutiria en la decision final si se tratase de un veto colectivo, en el que siete
de los no permanentes se unieran para votar en contra o se abstuvieran de una decisién.
8 DUPUY, P M. califica como «sorte de surchauffe du systéme» en «Sécurité collective et organisation de la

paix». RGDIP, 1993, p. 617.
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parte de la Comunidad Internacional en su conjunto, cuya representacion no ejerce
el Consejo ni en virtud de la Carta ni de cualquier otro documento en el que se le
reconozca esta posibilidad.

Solo si contamos con mecanismos de control podremos contribuir a la credibilidad
del sistema. En este punto, el érgano judicial principal de las Naciones Unidas, la
Corte Internacional de Justicia, emerge como el 6rgano que puede asegurar el respeto
a las limitaciones competenciales de la Carta con las mayores garantias, siempre que
no se sienta sometido al Consejo y asuma la posibilidad de ejercer ese control bené-
fico, imprescindible y necesario. Para ello se precisaria que la reforma de la Carta
atribuyera a la CIJ la competencia para controlar la legalidad de las resoluciones del
Consejo, aunque desafortunadamente no sea esta una de las lineas emprendidas en
los trabajos de aquella reforma.

3. Conclusiones

Mediada la década de 1990 se establece un nuevo equilibrio interorgdnico en la arqui-
tectura de las Naciones Unidas que supuso el despertar del Consejo de Seguridad y,
por su actuacidn, por encima de la propia organizacidn, hasta llegar a ser considerado
por algunos como el representante de la Comunidad Internacional. A pesar de ello,
este 6rgano principal de la Organizacién, mds que representar a nadie, se ha plegado
a la voluntad de uno de sus miembros permanentes que, solo ocasionalmente no ha
visto materializados sus deseos y, cuando asi ha ocurrido no ha dudado en actuar de
acuerdo con sus intereses (baste en este punto como ejemplo los bombardeos de la
OTAN de 1999 y la agresién a Iraq de 2003), con mds o menos compania.

Como indica Tavares:

Los resultados de la fantdstica concentracién de poderes en las manos del Consejo son
conocidos. La caracteristica de su composicién selectiva y excluyente, claramente com-
prometida con los intereses de sus cinco miembros permanentes, dota al Consejo de
Seguridad de un cardcter elitista y autoritario y nos hace suponer que el tiempo en que
el mundo era gobernado por un club de grandes potencias todavia no se ha terminado.
Mientras la sociedad internacional no encuentra formas de actualizar su modelo de
convivencia institucional (aunque haga varios intentos en ese sentido) haciéndolo mds
contempordneo y més representativo de lo que nos propone el siglo XXI no nos resta
otra salida sino la de convivir con los pardmetros de finales de la década de los cuarenta.®

8 TAVARES, Rogério de Vasconcelos Faria. Trabajo de investigacién sobre la relacién entre el Consejo de
Seguridad y la Corte Penal Internacional, para la obtencién del Diploma de Estudios Avanzados en Dere-
cho Internacional y Relaciones Internacionales, Instituto Universitario de Investigacién Ortega y Gasset de
Madrid, convocatoria de junio 2009, p. 36, cortesia del autor.
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Ese despertar del Consejo puso de manifiesto la inexistencia de contrapesos y limites
a su actuacién, y la sordera o la ignorancia del 6rgano primordialmente encargado
dentro de la estructura de la Organizacién de las Naciones Unidas del manteni-
miento de la paz y la seguridad internacionales, a los mds elementales: las normas
imperativas y la propia Carta. Esos comportamientos se han traducido, en ocasiones,
en actos wultra vires, derivados de problemas de calificacién o del tipo de medidas
adoptadas. Estos errores manifiestos han hecho perder credibilidad no solo al érgano
en cuestion, sino a la Organizacién a la que pertenece. Efecto que resulta en absoluto
deseable en una sociedad internacional escasamente institucionalizada como la que
poseemos.

Lo que parece evidente es que cuanto mayor sea el alcance prictico de las compe-
tencias del Consejo de Seguridad mds necesario es el establecimiento de controles de
legalidad de sus decisiones. La eficacia no es un argumento suficiente para permitir la
accién ilimitada de uno de los 6rganos principales de las Naciones Unidas, de donde
se deriva la necesidad de establecer controles al ejercicio de los poderes del Consejo
de Seguridad, dada la insuficiencia de los actuales, cuya concepcién habrd de ponde-
rar el mantenimiento de la eficacia del Consejo con la legalidad de sus actuaciones. Si
bien no podemos arriesgarnos a encorsetar a este érgano de modo que, de nuevo, nos
conduzca a la inoperatividad de la que hizo gala antes de la década de 1990, tampoco
podemos mantener la deriva comenzada entonces.

A pesar de las esperanzas que podemos ubicar en la reforma de la Carta de Naciones
Unidas, la informacién publicada de los trabajos en este sentido guarda silencio en
el punto que a nosotros nos interesa, lo que nos hace pensar que no existe interés en
establecer mecanismos de control a la actuacién del Consejo de Seguridad. Los con-
troles indirectos con que contamos han demostrado sobradamente su insuficiencia
y la incorporacién de otros nuevos deberia superar una dificultad dificilmente fran-
queable: en el procedimiento de reforma de la Carta aplicable (ex articulo 109.2) los
miembros permanentes pueden hacer valer su derecho de veto. Convengamos en este
punto que los titulares de ese poder, previsiblemente no estardn dispuestos a perder
los privilegios con los que cuentan, sin que sea uno de los menores entre ellos, la posi-
bilidad de utilizar el Consejo de Seguridad y, en concreto el Capitulo VII de la Carta,
a su antojo (o al menos intentarlo) sin verse constrenidos por posibles controles.

En este punto hemos de recordar al profesor Remiro cuando afirma que el Consejo
de Seguridad ha de ser como la mujer del César.





