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RESUMEN: El protocolo de reforma del Protocolo relativo al Estatuto de la Corte Africana de
Justicia y de Derechos Humanos (Protocolo de Malabo) extiende las competencias penales a
la Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos (CAJDH) para el enjuiciamiento criminal
y la represion de los crimenes reconocidos en el derecho internacional. Este instrumento es la
pieza fundamental en torno a la cual se desarrolla la primera experiencia global de regionali-
zacion del derecho internacional penal. Este articulo examina, desde una perspectiva critica,
las lagunas juridicas y los elementos beligeros de este proceso, que vienen a advertir de la
conflictividad previsible y de la concurrencia anunciada entre las dos jurisdicciones de derecho
internacional penal: la Corte Africana de Justicia y de Derechos Humanos (CAJDH) y la Corte
Penal Internacional (CPI).

Palabras clave: derecho penal internacional, Protocolo de Malabo, Corte Penal Internacio-

nal, Union Africana, Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos.

ABSTRACT: The protocol on amendments to the Protocol on the Statute of the African Court of
Justice and Human and Peoples’ Rights (Malabo protocol) extends and strengths the jurisdic-
tion of the African Court on Human and Peoples’ Rights (ACHPR), to deal with international
crimes committed in Africa. This instrument is the fundamental piece around which the first
global experience of regionalization of international criminal law takes place. This paper exa-
mines, from a critical perspective, the legal gaps and the belligerent elements of this process,
which warn of the foreseeable conflict and the concurrence announced between the two ju-
risdictions of international criminal law: the African Court of Justice and Human and Peoples’
Rights (ACHPR) and the International Criminal Court (ICC).

Keywords: international criminal law, Malabo Protocol, International Criminal Court, Afri-
can Union, African Court of Justice and Human Rights.

RESUME: Le protocole portant amendements au Protocole portant Statut de la Cour Africaine
de Justice et des Droits de ’'Homme (le Protocole de Malabo), adopté en juin 2014 ¢tend
les compétences juridictionnelles de la Cour Africaine de Justice et des Droits de I’'Homme
(CAJDH) a I'incrimination et a la répression des crimes relevant du droit international pénal
et aux crimes transnationaux. Cet instrument est I’¢lément fondamental autour duquel se
déroule la premiére expérience mondiale de régionalisation du droit pénal international. Cet
article analyse, d’un point de vue critique, les lacunes juridiques et les ¢léments belligérants
de ce processus, qui avertissent d’un conflit previsible et d’une concurrence annoncee entre
les deux juridictions de droit pénal international: la Cour Africaine de Justice et les Droits les
Droits de 'Homme (CAJDH) et la Cour Pénale Internationale (CPI).

Mots clés: droit international pénal, Protocole de Malabo, Cour Pénale Internationale,
Union Africaine, Cour Africaine de Justice et de Droits de I’'Homme.
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I. INTRODUCCION

El derecho internacional penal, en su formacion, evolucion y aplicacion, se
ha moldeado desde una dinamica universalista." Desde un punto de vista
historico, la entrada en vigor de la Convencion para la Prevencion y la San-
cion del Delito de Genocidio de 1948” y de las Convenciones de Ginebra
del 12 de agosto de 1949,’ inmediatamente después de los Juicios de Nu-
remberg y el Tribunal Militar Internacional para Lejano Oriente (TMIEO,
juicios de Tokyo), marcan el inicio de un proceso de internacionalizacion
de la represion de crimenes internacionales. Estos instrumentos sentaron
las bases para el desarrollo del derecho internacional penal. El estableci-
miento, bajo los auspicios de Naciones Unidas, de los —ad hoc— Tribuna-
les Penales Internacionales para Yugoslavia (TPIY) y Ruanda (TIPR) entre
1993 y 1994, para procesar y juzgar a los autores de los delitos cometidos
en estos dos paises, asi como la implementacion de varios proyectos de
tribunales penales internacionalizados en Camboya, Sierra Leona y Timor
Oriental se sitGa en la extension de esta logica y vocacion de compromiso

inequivoco de la comunidad internacional en la lucha contra la impunidad y

! Glaser, Stefan, Introduction a I'étude du droit international pénal, Bruselas, Bruylant, 1954,
p-16; Szurck, Sandra, “Historique, la formation du droit international pénal”, en Ascensio,
Hervé et al., Droit international pénal, Paris, Pedone, 2000, pp. 21-35.

2 Adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucion 260 A (1II), del
9 de diciembre de 1948, entrada en vigor el 12 de enero de 1951.

3 Se trata de tres convenios promovidos por el Comité Internacional de la Cruz Roja:

__Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para Aliviar la Suerte que Corren los
Heridos y los Enfermos de las Fuerzas Armadas en Campana.

—_Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para Aliviar la Suerte que Corren los
Heridos, los Enfermos y los Naufragos de las Fuerzas Armadas en el Mar.

__Convenio de Ginebradel 12 de agosto de 1949 Relativo al Trato Debido a los Prisioneros
de Guerra.

Lostres tratados fundamentales refrendan y normativizan los principios del respeto debido
a la persona humana y a su dignidad; el principio de la asistencia desinteresada y prestada
sin discriminacion a las victimas, “al hombre que, herido, prisionero o naufrago, sin defensa
alguna, ya no es un enemigo, sino tnicamente un ser que sufre”.

Véanse los 3 tratados en la pagina web del Comité Internacional de la Cruz Roja, disponibles en:

https: / /www.icrc.org/ fre/ assets/files/ other /icrc_001_0173.pdf, consultado el 7 de junio de 2019.
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la proteccion de los derechos humanos.* Asi, todo indicaba que el proceso
de perfeccionamiento del derecho internacional penal estaba inmerso en
este universalismo ambiental, obliterando ab initio cualquier veleidad re-
gionalista en este ambito.

Es precisamente en el marco de este universalismo ambiental donde sur-

ge la Corte Penal Internacional (en adelante CPI) considerado:

...un nuevo instrumento del que se dota la comunidad internacional para respon-
der de forma institucionalizada y permanente a la comision de los mas graves cri-
menes de dimension internacional que, atentan contra la conciencia de la Humani-
dad, a saber: el genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra

y el crimen de agresi(’)n.5

Desde esta perspectiva, la CPI se convierte en una respuesta eficaz a la
incapacidad de algunos tribunales nacionales y a la falta de voluntad politica

de algunos Estados para castigar los crimenes internacionales. Por lo tanto:

...el surgimiento de una justicia penal e internacional expresa una norma universal
. , _— , . . -
en su nivel mas alto, ya que la definicion de crimenes internacionales va acompana-
da de sanciones penales, es decir, penas mas severas y mas estigmatizantes, aquellas
que alcanzan tanto los cuerpos fisicos de las personas penalmente responsables,
como también, el cuerpo simbolico de los Estados a través la posibilidad de juzgar

los jefes de Estados (individuos ciertamente, pero que personifican el Estado).®

En el contexto africano, el desarrollo y la consolidacion del derecho
internacional penal se completa con la primera experiencia global de re-
gionalizacion de este ambito del derecho internacional. Esta experiencia

africana culmina con la adopcion, en junio de 2014, del Protocolo de Ma-

*+ Saada, Julie, “La justice pénale internationale, entre idéaux et justification”, Revue Tiers
Monde, nam. 205, 2011, pp. 47-64.

5 Escobar Hernandez, Concepcion, “La Corte Penal Internacional un instrumento al ser-
vicio de la paz”, Revista Internacional de Filosofia Politica, nim. 21, 2003, pp. 5-35 (ejemplar
dedicado a: Naturaleza y sentido de la guerra de hoy).

¢ Delmas-Marty, Mireille, “Les crimes internationaux peuvent-ils contribuer au débat
entre universalisme et relativisme des valeurs?”, en Cassese, Antonio y Delmas-Marty, Mi-

reille (dirs.), Crimes internationaux et juridictions internationales, Paris, Presse Universitaire de

France, 2002, pp. 60-67.
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labo de reforma del Protocolo sobre el Estatuto de la Corte Africana de
Justicia y de Derechos Humanos (en adelante, Protocolo de Malabo). Este
instrumento es la pieza fundamental en torno a la cual se desarrolla todo el
sistema regional africano de derecho internacional penal.

Ahora bien, esta innovacion plantea ciertos problemas teoricos y practi-
cos que se superponen en dos registros: los fundamentos juridicos de esta
regionalizacion del derecho internacional penal por una parte, y por otra,
el alcance de esta innovacion en cuanto a la efectividad de la lucha contra la
impunidad de crimenes graves cometidos en Africa, desde la perspectiva de
la relacion entre la Corte Africana de Justicia y de los Derechos Humanos
(en adelante CAJDH) con la justicia penal universal, encarnada por la CPI.
Igualmente, al debate academico se anaden las controversias politicas que
cuestionan la oportunidad politica de esta iniciativa, sefialandola como una
expresion del rechazo del ejercicio de las competencias jurisdiccionales de
la CPI sobre el continente africano.’

Partiendo de estas premisas, este articulo se propone examinar tres as-
pectos concretos que afectan al proceso de regionalizacion del derecho
internacional penal en el continente africano. Primero, analizar los fun-
damentos juridicos de la africanizacion del derecho internacional penal y
su relacion con la justicia penal universal. Segundo, aprehender, desde una
perspectiva critica, las lagunas juridicas y los elementos beligeros de este
proceso, que vienen a advertir de la conflictividad previsible y la concu-
rrencia anunciada entre las dos jurisdicciones de derecho internacional pe-
nal: la CAJDH) y la CPI. Tercero, un analisis completo de los dos elementos
enunciados sugiere necesariamente una aproximaci(')n, aunque sea sumaria,
de la contribucion africana a la construccion y consolidacion del sistema de

justicia universal penal.

II. LA CONTRIBUCION AFRICANA A LA CONSTRUCCION Y CONSOLIDACION
DEL SISTEMA DE JUSTICIA UNIVERSAL PENAL

EL ANDAMIAJE DEL REGIONALISMO INTERNACIONAL PENAL AFRICANO: PROBLEMAS Y PERSPECTIVAS

Durante las ultimas décadas, los Estados africanos colaboran plenamente

en la multiplicacion de los mecanismos jurisdiccionales de resolucion de

7 Abdoul Kader, Biti¢, “L’africanisation de la justice pénale internationale entre motiva-

tions politiques et juridiques”, Revue Québécoise de Droit International, vol. 1, 2017.
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controversias de ambito subregional y regional, pero también participan en
las organizaciones internacionales dotadas de dispositivos jurisdiccionales,
como por ejemplo, la Organizacion Mundial del Comercio (OMC).* Por
lo tanto, en términos de la expansion de la justicia penal internacional, el
papel principal desempefiado por los Estados africanos y la Union Africana
(en adelante, UA) es irrefutable y su compromiso con la lucha contra la
impunidad esta fuera de toda duda. Con razon Jean Ping, ex presidente de
la Comision de la Union Africana, declaro: “it seems that Africa has become a
laboratory to test the new international law”.’

De hecho, Africa ha desempenado un papel importante en el estable-
cimiento de instituciones judiciales internacionales. La ofensiva de la co-
munidad internacional para la represion de los crimenes internacionales
en Africa se logro, ante todo, con la cooperacion entusiasta de los Estados
africanos en el proceso de creacion de tribunales penales internacionales
ad hoc. La alarma social y la indignacion internacional por la dimension del
genocidio de mas de 800,000 personas en Ruanda, ' a solicitud de este pais,
desemboco a la Resolucion 955 del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, adoptada el 8 de noviembre de 1994 sobre el Estatuto del Tribunal
Penal Internacional para Ruanda (en adelante TPIR)."" Esta cooperacion ha
sido manifiesta en tres ambitos: la detencion y puesta a disposicion judicial
de los fugitivos; la transferencia de casos al TPIR o viceversa —Ila trans-
ferencia de casos a sus jurisdicciones nacionales como parte de la estrate-

# Mouangue Kobila, James, “L’ Afrique et les juridictions internationales pénales”, Cahiers
Thucydide, Paris, Centre Thucydide, 2012, p. 3.

° Du Plessis, Max, The International Criminal Court that AfricaWants, Pretoria, Institute for
Security Studies, 2010, p. 20. Esta monografia desarrolla en profundidad los aspectos del
apoyo inicial de los paises africanos a la CPI, y evalta las criticas formuladas por la UA en
contra de la CPI.

10 Informacion disponible en: https:/ /www.lexpress.fr/ actualite/ monde/ afrique / le-genocide-
rwandais_1321097.html, consultado el 30 de noviembre de 2018.

' Establecido con el proposito exclusivo de “enjuiciar a los responsables de genocidio y
otras graves violaciones del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de
Ruanda y a ciudadanos de Ruanda responsables de genocidio y otras violaciones de esa na-
turaleza cometidas en el territorio de Estados vecinos entre el To. de enero de 1994 y el 31
de diciembre de 1994”. Hasta la fecha, el TPIR ha procesado a 93 personas, 61condenadas,
14 absueltas, y todavia hay 3 fugitivos. Véase el vigésimo informe anual del TPIR (Naciones

Unidas, A/70/218-S/2015/577).
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gia de terminacion del TPIR—, finalmente, ejecucion de sentencias.'” En
segundo lugar, hay que destacar la contribucion decisiva de Africa en la
creacion, bajo los auspicios de las Naciones Unidas, del Tribunal Especial
para Sierra Leona (en adelante TESL),"” que es una jurisdiccion mixta e
“internacionalizada”. El gobierno de Sierra Leona habia prestado un apoyo
incondicional para garantizar el buen funcionamiento del TESL y, ademas,
habia logrado la extradicion efectiva a Sierra Leona del ex jefe de Estado
liberiano, Charles Taylor, que habia huido a Nigeria.

Mas alla del establecimiento de instituciones jurisdiccionales internacio-
nales en Africa, la contribucion africana a la construccion y consolidacion
del sistema de justicia internacional penal es perceptible, tambien, a traves
de la produccion africana de un enfoque nuevo de justicia postconflicto que
plantea una logica de conciliacion de las partes en interes de todos: las vic-
timas, los perpetradores de los crimenes y la comunidad en general.™ Los
tribunales de Gacaca'® establecidos en Ruanda, atestiguan de este enfoque
africano que se desmarca de la logica occidental de confrontacion entre
las partes y de individualizacion de la responsabilidad a raiz de un proceso
penal contradictorio.

Por otra parte, hasta la fecha, Africa es el bloque geografico sobrerrepre-
sentado en el Estatuto de Roma. De los 124 miembros que se han adherido al
Estatuto de la CPI, hay 34 Estados africanos (de los 54), 19 de Asia y el Paci-
fico, 18 de Europa del Este, 28 de America Latina y el Caribe, y, finalmente,

12 Véase Mouangue Kobila, James, op. cit., p. 8.

13 El TESL es una institucion convencional bilateral. Su creacion es el resultado de un
acuerdo entre Naciones Unidas y el gobierno de Sierra Leona, firmado el 6 de enero de 2002.
Este tribunal emiti6 la primera sentencia definitiva en la que conden6 a un jefe de Estado,
Charles Taylor. Para mas detalles sobre su desarrollo y su jurisprudencia. Véanse Turlan, Pas-
cal, “El Tribunal Especial para Sierra Leona: desde su origen hasta las primeras acusaciones”,
Anuario Africano de Derecho Internacional, nam. 11, 2003, pp. 313-339; Gnamou, Pétauton,
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“Apergu sur le Tribunal Spécial pour la Sierra Leone”, en Tavernier, Paul (coord.), Recueil Ju-
ridique des Droits de I'Homme en Afrique, Bruxelles, 2002, pp. 318-328; Blanc Altemir, Antonio,
“El Tribunal Especial para Sierra Leona un instrumento contra la impunidad por las violacio-
nes graves del Derecho Internacional Humanitario”, Anuario Espanol de Derecho Internacional,
nam. 19, 2003, pp. 101-138.

14 Manirakiza, Pacifique, “L’ Afrique et le systeme de justice pénale internationale”, African
Journal of Legal Studies, ntim. 3, 2009, pp. 21-52.

1> Bornkamm, Paul Christoph, Rwanda’s Gacaca Courts. Between Retribution and Reparation,

Oxford, Oxford University Press, 2012.
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25 Estados provienen de Europa Occidental y otros.'® Esta adhesion masiva al
Estatuto es prueba suficiente del compromiso de los Estados africanos con la
consolidacion del derecho internacional penal. Hecho probado de este com-
promiso es también el numero de casos que los Estados africanos han remiti-
do al fiscal en aplicacion de los articulos 13.a 'y 14.1 del Estatuto de Roma'’
para que “investigue la situacion a los fines de determinar si se ha de acusar
de la comision de tales crimenes a una o varias personas determinadas”.
En el registro de los casos remitos podemos citar los casos de los crimenes
graves cometidos en la Reptblica Democratica del Congo, Sudan, Uganda
y la Reptblica Centroafricana. Actualmente, de las nueve investigaciones'®
abiertas en la CPI, ocho tienen como escenario algin Estado de Africa:
Uganda, Republica Democratica del Congo, Sudan, Republica Centroafri-
cana, Kenia, Libia, Costa de Marfil y Mali. Esto prueba que la CPI opera
principalmente en Africa.

Ahora bien, la presencia activa de la justicia internacional penal en Africa
ha sido el factor desencadenante de las fricciones entre la UA y la CPL." Las
incriminaciones de los actores politicos africanos en activo terminaron por
convencer a los lideres politicos africanos que la focalizacion exclusiva de la

720

7
CPI sobre Africa encierra un “neocoloniasmo judicial” o un “imperialismo

4
judicial”,”" que Africa es “victima de algin tipo de conspiracion internacio-

nal, ya que el sistema de justicia internacional se dirige solo a los criminales

1 La cartografia de los Estados miembros del Estatuto de la CPI esta disponible en: heep: / /
www.iccnow.org / documents/ Ratification_chart_29062009_fr.pdf,consultado el 18 de noviembre
de 2018.

17" Véase Instrumento de Ratificacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
hecho en Roma el 17 de julio de 1998, BOE, ntim. 126, 27 de mayo de 2002, pp. 18824 -18860.

'8 Para mas detalles sobre los procedimientos abiertos ante la CPI, véase Narey, Oumarou,
“La Cour Pénale Internationale et I’ Afrique: analyse des procedures en cours”, Afrilex, 2015.
Disponible en: http:/ /afrilex.u-bordeaux4.fr/sites/ afrilex/IMG / pdf/La_Cour_penale_internatio-
nale_et_I_Afrique.pdf, consultado el 18 noviembre de 2018.

1 Du Plessis, Max, op. cit, pp. 13 y ss.

20 Adjovi, Roland, “L’Afrique dans le développement de la justice pénale internationale”,
AfricanYearbook of International Law, vol. 14, 2006, pp. 3-28

21 Véanse Mubiala, Mutoy, “Chronique de droit pénal de I’Union Africaine. Vers une jus-
tice pénale regionale en Afrique”, Revue Internationale de Droit Pénal, vol. 83, 2012, pp. 547-
557; Martineau, Anne-Charlotte, “La justice pénale internationale, I’Afrique et le refoule
colonial”, Champ Pénal/Penal Field, vol. XIII, 2016. Disponible en: http://journals.openedition.
org/champpenal / 9300, consultado el 18 de noviembre de 2018.
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de guerra africanos, mientras que otros prosiguen sus vidas tranquilamente
en sus casas”.”” “Si bien se supone que la Corte es universal, solo se esta pro-
cesando a los africanos. Aunque se supone que es internacional, en realidad
seria una Corte Penal Africana”.?’ De ahi la creciente desconfianza de los
jefes de Estado africanos, deslegitimando la accion de la justicia penal uni-
versal.” El debate politico sobre el despliegue de actividades de la CPI en
Africa planteo la cuestion de la necesidad y de la legitimidad de apropiacion
de la lucha contra la impunidad por las instituciones africanas.

Por otra parte, el uso abusivo” de la competencia jurisdiccional penal
universal por parte de algunos paises europeos (Francia, Bélgica, Alemania
y/o Espafia) reforzo la conviccion de la legitimidad de la lucha contra el
“imperialismo judicial”. A este respecto, conviene recordar el malestar ex-
presado por la Conferencia de la Union Africana (30 de junio—1lo. de julio
de 2008) con la adopcion de la “Decision sobre el informe sobre el uso in-
debido del principio de jurisdiccion universal”,” solicitando al presidente
de la UA que “someta el asunto al Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas y a la Asamblea General de las Naciones Unidas para su conside-
racion”, y al presidente de la Comision de la UA que “convoque urgente-
mente, una reunion entre la UA y la Union Europea (UE), para discutir el
tema, con el fin de encontrar una solucion duradera a este problema y, en
particular, para garantizar que estos mandatos se retiren y no sean aplica—
bles en ninglin pais” y finalmente a los Estados miembros de la ONU, en
particular a los Estados de la UE “a imponer una moratoria a la ejecucion
de estos mandatos hasta que todos los problemas legales y politicos hayan
sido cuidadosamente discutidos entre la Uni6on Africana, la Union Europea

y las Naciones Unidas”.”’

22 Manirakiza, Pacifique, op. cit, p. 23.
2 Ambos, Kai, “Expanding focus of the African Criminal Court”, en Schabas, Willian et al.
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(eds.), The Ashgate Research Companion to International Criminal Law, Routledge, 2013, pp. 499-
529. Disponible en: hitp: / /dx.doi.org/10.2139/ssrn.2292914,consultado el 19 de noviembre
de 2018.

2+ Jeangene Vilmer, Jean-Baptiste, “Union Africaine versus Cour Pénale Internationale: répon-
dre aux objections et sortir de la crise”, Etudes Internationales, nam. 45, vol. 1, 2014, pp- 5-26.

5 Este término es empleado en el titulo de la Décision sur le rapport relatif a I'utilisation abu-
sive du principe de compétence universelle. Assembly/ AU/ 14(XI) Assembly/AU/Dec. 199 (XI).

26 African Union, Assembly/AU/Dec. 193207 (XI).

27 Idem.
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ITI. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA REGIONALIZACION DEL DERECHO
INTERNACIONAL PENAL EN AFRICA

Asimismo, el desarrollo del regionalismo en el derecho internacional es
significativo en las ultimas decadas en todos los continentes, abarcando un
abanico muy amplio de ambitos materiales del derecho internacional gene-
ral: derecho econémico internacional (comercio internacional), derecho de
mantenimiento de la paz y de la seguridad colectiva, derecho internacional
de los derechos humanos, derecho internacional del medio ambiente, et-
cetera. Conviene resaltar que el derecho africano ya se ha regionalizado en
varios ambitos, por ejemplo: seguridad colectiva,” derecho internacional
de los derechos humanos,” derecho del medioambiente,*® aviacion civil,*!
derecho del mar,* desarrollo de los refugiados,” etcetera. Lo que viene a
confirmar que el continente africano sustenta un sistema juridico regional
especifico, distinto del sistema juridico universal. Hoy por hoy, el derecho
internacional africano es un fenomeno juridico completo que dispone de
sus propias fuentes autonomas de desarrollo normativo, institucional, pro-
cedimental y jurisdiccional.

Ahora bien, el desarrollo de un particularismo internacional penal re-
gional plantea varios interrogantes doctrinales desde el punto de vista de
la legalidad y de la legitimidad de este marco normativo y sustantivo nuevo
que esta tomando cuerpo en el continente africano. Al debate académico
se afiaden las controversias politicas que cuestionan la oportunidad politica

y la eficacia de esta iniciativa, senalandola como una expresion del rechazo

8 African Union Non-Aggression and Common Defence Pact, lo. de enero de 2005.

2% African Charter on Human and Peoples’ Rights, 1o. de junio de 1981; Protocol to the
African Charter on Human and Peoples’ Rights on the Rights of Women in Africa, To. de
julio de 2003.

30 African Convention on the Conservation of Nature and Natural Resources, 15 de sep-
tiembre de1968; Revised African Convention on the Conservation of Nature and Natural
Resources, 7 de marzo de 2017.

31 African Civil Aviation Commission Constitution (AFCAC), 17 de enero de 1969.

32 African Maritime Transport Charter, 11 de junio de 1994.

33 OAU Convention Governing the Specific Aspects of Refugee Problems in Africa, 10 de
septiembre de 1969.
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del ejercicio de las competencias jurisdiccionales de la CPI sobre el conti-
nente africano.

Con referencia al orden internacional general, la regionalizacion del de-
recho internacional penal africano tiene su base legal en dos registros dife-
renciados que lo vincula al derecho internacional general:** 1) la ausencia de
una prohibicion expresa de regionalizacion del derecho internacional penal
por el derecho internacional general. Bajo este primer registro, ninguna dis-
posicion del ordenamiento juridico internacional general contiene una pro-
hibicion explicita de regionalizacion del derecho penal internacional. Menos
atin, ninguna disposicion del Estatuto de Roma prohibe a los Estados miem-
bros implementar un sistema regional de derecho internacional penal, y 2)
la regionalizacion se justifica por medio de una autorizacion implicita de la
Carta de las Naciones Unidas. De hecho, el capitulo VIII de la Carta de de San
Francisco, en particular el articulo 52 que trata sobre los acuerdos regionales,
es la base del regionalismo en el derecho internacional. Las Naciones Uni-
das, siendo un “centro para armonizar los esfuerzos de las naciones hacia
fines comunes”,” alienta la participacion de los Estados en los mecanismos
regionales para la busqueda de valores compartidos por la comunidad in-
ternacional en su conjunto.

El establecimiento de acuerdos u organismos regionales de seguridad co-
lectiva con miras a resolver los contenciosos locales mediante tales acuer-
dos u organos, antes de presentarlos al Consejo de Seguridad, traduce la
filosofia y la vision de la ONU de no apropiarse a si mismo el monopolio
de la accion por la consecucion de los objetivos de la Carta.’® La tnica
condicion es que estos acuerdos, estos organismos y sus actividades sean
compatibles con los propositos y principios de las Naciones Unidas.

Es bajo el prisma de esta filosofia de accion descentralizada que la regio-
nalizacion del derecho internacional debe ser repensada y analizada como

una via para adaptarse a las necesidades a los que se enfrenta un grupo espe-

3 Soma, Abdoulaye, “L’africanisation du droit international penal”, en SADI, L'Afrique et
le droit international pénal, Paris, Pedone, 2015, pp. 8-35; Soma, Adboulage, “La justification
théorique du régionalisme africain en droit international penal”, Revue Burkinabé de Droit,
nam. 53, 2017 pp. 95-124.

35 Articulo 1.4 de la Carta de San Francisco.

3¢ Villalpando, Santiago, “L’¢volution des relations entre les Nations Unies et les organisa-
tions regionales de la Charte a nos jours”, en Aznar, J. Mariano y Footer, E. Mary (eds.), Select

Proceedings of the European Society of International Law, vol. 4, 2012, pp. 119-128.

Anuario Mexicano de Derecho Internacional,

vol. XX, 2020, pp. 459-491 Universidad Nacional Auténoma de México, IlJ-BJV, 2020
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-int ionalli larchit

EL ANDAMIAJE DEL REGIONALISMO INTERNACIONAL PENAL AFRICANO: PROBLEMAS Y PERSPECTIVAS

469



KAYAMBA TSHITSHI NDOUBA

470

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https:/lwww juridicas.unam.mx/ https:/ibiblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

cifico de Estados. Es en funcion de estas necesidades locales que los Estados
interesados unen esfuerzos, recursos y estrategias para construir finalidades
particulares. Dependiendo de los retos locales, los Estados pueden optar
por una u otra modalidad del regionalismo: estrategia de coordinacion ver-
sus estrategia de cooperacion avanzada que obliga los Estados a ceder parte
de su soberania a un ente supranacional.”’

Ademas, la legalidad del desarrollo de un sistema regional africano de
derecho internacional penal se sustenta desde el marco institucional y com-
petencial de la Union Africana como organizacion continental. Dos apuntes
son necesarios a este respecto.

Primero, el derecho regional de mantenimiento de la paz y de la seguri-
dad colectiva, derivado del articulo 3.f del Acta fundacional de la UA que
instituye promover la paz, la seguridad y la estabilidad en el continente,
como uno de los objetivos de la organizacion continental. Esta competencia
fue implementada por el Protocolo Relativo al Establecimiento del Conse-
jo de Paz y Seguridad de la Union Africana (en adelante CPS-AU) del 9 de
julio de 2002. En efecto, el CPS-AU es una “estructura operativa para la
implementacion efectiva de decisiones tomadas en el ambito de prevencion
de conflictos, establecimiento de la paz, operaciones de apoyo a la paz, asi
como la consolidacion de la paz y la reconstruccion posterior al conflicto”.
La similitud entre esta estructura de seguridad colectiva africana y la de las
Naciones Unidas es sorprendente. Legitima a la UA para desarrollar, como
también lo ha hecho la ONU, las condiciones para la implementacion del
derecho penal internacional y para crear tribunales penales internacionales
que formulen y materialicen este derecho a mantener la paz y la seguridad
colectiva.

En segundo lugar, la responsabilidad de proteger, consagrada en el ar-
ticulo 4.h del Acta fundacional de la UA, que establece el “derecho de la
Union a intervenir en un Estado miembro por decision de la Conferencia,
en determinadas circunstancias graves, a saber: crimenes de guerra, geno-
cidio y crimenes de lesa humanidad”. Reconocida por la ONU en 2015,
la responsabilidad de proteger es una norma emergente en las relaciones
internacionales que establece que cada Estado tiene la responsabilidad de
proteger a su gente de los crimenes de genocidio, crimenes de lesa huma-

37 Doumbé-Bille, Stephane, “Propos introductifs”, La régionalisation du droit international,

Bruxelles, Bruylant, 2012, pp.10-17.
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nidad, limpieza etnica y crimenes de guerra. Si falla, la comunidad interna-
cional tiene la responsabilidad de intervenir. Esta responsabilidad, que no
se reduce al uso de la fuerza, es tratada de manera diferente en la doctrina.
Para algunos, la aplicacion de esta responsabilidad por parte de la comuni-
dad internacional aparece como un avatar del “derecho de injerencia”, teo-
rizado anteriormente por Bernard Kouchner y Mario Bettati. Para otros,
este principio legitima el derecho a una “intervencion humanitaria” defen-
dida en su época por Tony Blair (y que sigue siendo la doctrina del gobierno
britanico). En realidad, la “responsabilidad de proteger” (R2P),* esta vin-
culado al concepto de “seguridad humana”, en sentido definido por el Pro-
grama de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD). La responsabilidad
de proteger fue inicialmente teorizada por la Comision Internacional de
Intervencion y Soberania de los Estados,* para desechar las connotaciones
negativas inherentes a los terminos de “injerencia” e “intervencion humani-
taria”. Con todo ello, este principio ejemplifica las tensiones entre la segu-
ridad nacional y la seguridad humana, la soberania y los derechos humanos,
la paz y la justicia, que sacuden a la sociedad internacional.*’

Asimismo, la legalidad de la regionalizacion del derecho internacional penal
en Africa encuentra otra base legal en la competencia de desarrollo institucio-
nal reconocida por el Acta fundacional de la Union Africana. Mas concreta-
mente, el poder general del articulo 5.2 del Acta que Faculta a la Conferencia
de la Union para Crear Otras Instituciones, ademas de los organos de la UA
enumerados en el parrafo 1. Partiendo de esta facultad y de este margen am-
plio de maniobra reconocida a la UA, el Comité de Eminentes Juristas creada

por la UA*' contempl6 “la posibilidad de conferir jurisdiccion penal a la Corte

3% Evans, Gareth y Sahnoun Mohamed, La responsabilité de protéger, Commission Internatio-
nale de I'intervention et de la Souveraineté des Etats, 2001, pfos. 1-28. Los autores consideran
que este concepto de seguridad humana incluye “le respect des droits de I’homme tout en ayant une
portée plus vaste”. Es también “un élément de plus en plus important du droit international et des relations
internationales, etfourm't de plus en plus souvent le cadre conceptuel de I'action internationale”.

3 Creada por el primer ministro de Canada, Jean Chrétien, en la Cumbre del Milenio de
las Naciones Unidas en septiembre de 2000. Es un organismo independiente que busca apoyar
ala ONU y que complemento los esfuerzos ya emprendidos sobre temas de intervencion y
soberania en otros contextos.

#0 Jeangene Vilmer, Jean-Baptiste, op. cit.

# Rapport du Comite d’Eminents Juristes Africains sur I'affaire Hisséne Habré. Disponi-
ble en: https: / /www.hrw.org/ legacy / french/themes/ CEJA_Report0506fr.pdf, consultado el 20 de
noviembre de 2018.
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Africana de Justicia y de los Derechos Humanos (CAJDH) en aras de garanti-
zar el respeto de los derechos humanos a nivel nacional, regional y continental
como un principio del buen gobierno en Africa”. En esta misma linea, el in-
forme de este comite senalo que el Estatuto de Roma permitia tal desarrollo y
que, no habria competencia con la Corte Penal Internacional. Sobre esta base,
estos expertos habian propuesto que esta nueva jurisdiccion podria tratar los
crimenes de genocidio, los crimenes de guerra, los crimenes de lesa humani-
dad y las violaciones de la Convencion contra la Tortura.

En este registro de capacidad de desarrollo institucional de la UA, la
adopcion de la Carta Africana de Democracia, Elecciones y Gobernabilidad
de 2007 (que entro en vigor el 15 de febrero de 2002) consolido la base
legal para la implementacion de una jurisdiccion internacional penal regio-
nal especificamente africana®. Ciertamente, la incriminacion internacional
penal del cambio inconstitucional del gobierno elegido democraticamente,
estipulado en el articulo 25.2, obliga a las autoridades de la UA a crear una
jurisdiccion de la propia UA competente para establecer la responsabilidad
penal de los autores de cambios anticonstitucionales de gobierno en Africa.
El Comité de Eminentes Juristas sefial6 en su informe que

La Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos cuyo Protocolo entro en
vigor, y la Corte de Justicia de la Union Africana cuyo Protocolo se encuentra
en proceso de ratificacion, ambas cortes no tienen, en la actualidad, jurisdiccion en
materia penal. En consecuencia, estas dos instituciones no pueden enjuiciar el caso

Hisséne Habré.*

Por lo tanto, esta disposicion de la Carta Africana obligo necesariamente
a la UA a crear una jurisdiccion o al menos una instancia judicial con juris-
diccion internacional penal regional para juzgar y castigar a los perpetrado-
res de estas nuevas incriminaciones del instrumento adoptado.

Con todo ello, resulta que la regionalizacion del derecho internacional
penal es, ante todo, la expresion legitima de un compromiso que mueve
un impulso dinamico e innovador a la justicia penal universal. Marca un
proceso irreversible de apropiacion de la lucha contra la impunidad de
los crimenes internacionales en Africa mediante el fortalecimiento tan-

# Likibi, Romuald, La charte africaine pour la démocratie, les élections et la gouvernance. Analyse
et commentaires, Paris, Editions Publibook, 2012.

# Rapport du Comite d’Eminents Juristes Africains sur I'affaire Hisséne Habré, cit.
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to de los mecanismos de jurisdiccionalizacion como de criminalizacion,
que casi no existian en el sistema africano para la proteccion de los de-
rechos humanos.

IV. LAGUNAS JURIDICAS Y ELEMENTOS BELIGEROS DEL PROCESO DE
REGIONALIZACION DEL DERECHO INTERNACIONAL EN AFRICA

El proceso de regionalizacion encierra ciertas lagunas juridicas que vienen
a advertir de una conflictividad previsible y una concurrencia anunciada
entre las dos jurisdicciones de derecho internacional penal: la CA]JDH y
la CPI. Primero, la dificultad de articulacion de los principios de comple-
mentariedad y subsidiariedad y, por consiguiente, la cuestion sobre las mo-
dalidades de estructuracion de las competencias jurisdiccionales penales en
tres niveles: nacional, regional y universal. Segundo, la problematica de
las competencias superpuestas y de las obligaciones en conflicto entre las
dos jurisdicciones (CAJDH y CPI), en ausencia de criterios de jerarquizacion
jurisdiccional, y tercero, los aspectos beligeros de la clausula de inmunidad

prevista en el articulo 46.A bis del Protocolo de Malabo.

1. La dyq'cultad de articulacion de los principios de complementariedad y

subsidiariedad en tres niveles: nacional, regional y universal

Las decisiones de la CPI en aplicacion del principio de complementa-
riedad han sido abundantemente comentadas y debatidas en la doctrina.*

El sistema juridico internacional carece, por principio, de tribunales in-

* De esta abundante literatura, podemos destacar, a modo indicativo, las obras de El
Zeidy, Mohamed M., The Principle of Complementarity in International Criminal Law, Leiden-Bos-
ton, Martinus Nijhoff Publishers, 2008; Gomez Benitez, Jos¢ Manuel, “Complementariedad
de la Corte Penal Internacional y jurisdiccion universal de los tribunales nacionales”, Revista
del Instituto de Ciencias Penales y Criminoldgicas, vol. 27, nam. 82, 2006, pp. 35-62; Alcaide
Fernandez, Joaquin, “La complementariedad de la Corte Penal Internacional y de los tribuna-
les nacionales. ;Tiempos de «ingenieria jurisdiccional»?”, en Carrillo Salcedo, Juan Antonio
(coord.), La criminalizacion de la barbarie: la Corte Penal Internacional, Espana, Consejo General
del Poder Judicial, 2000, pp. 383-434; Seils, Paul, “Putting Complementarity in its Place”, en
Carsten Stahn, Carsten (ed.), The Law and Practice of the International Criminal Court, Oxford

Anuario Mexicano de Derecho Internacional,

vol. XX, 2020, pp. 459-491 Universidad Nacional Auténoma de México, IlJ-BJV, 2020
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-int ionalli larchit

EL ANDAMIAJE DEL REGIONALISMO INTERNACIONAL PENAL AFRICANO: PROBLEMAS Y PERSPECTIVAS

473



KAYAMBA TSHITSHI NDOUBA

474

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https:/lwww juridicas.unam.mx/ https:/ibiblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

ternacionales con jurisdiccion originaria, puesto que la legitimidad de la
accion, asi como, la auctoritas de cualquier corte internacional resultan
del principio de consentimiento de los Estados litigantes afectados por la
resolucion judicial de la controversia.”” Desde esta perspectiva, mediante
la aplicacion del principio de complementariedad, enunciado en el pream-
bulo y regulado en el articulo lo. y 17 del Estatuto de Roma (cuestiones
de admisibilidad), las funciones de evitar la impunidad y de represion de
los crimenes internacionales recaen primordialmente en las jurisdicciones
nacionales. Es menester que, “la introduccion del principio de comple-
mentariedad en el Estatuto de Roma responde a un equilibrio entre la
competencia supranacional de la Corte para juzgar los crimenes mas gra-
ves y el derecho soberano que los Estados tienen para investigar y enjuiciar
a sus nacionales sin intromision extranjera”.*

En consecuencia, la CPI ejercera su jurisdiccion como un “Gltimo re-
curso”, es decir solo cuando el Estado Parte “debido al colapso total o
sustancial de su administracion nacional de justicia o al hecho de que
carece de ella, no puede hacer comparecer al acusado, no dispone de
las pruebas y los testimonios necesarios o no esta por otras razones en
condiciones de llevar a cabo el juicio”.*” Naturalmente, la activacion del
principio de complementariedad sugiere necesariamente un dialogo de
jueces para cerciorarse de las condiciones de incapacidad manifiesta del
“colapso total o substancial” o de la falta de voluntad politica para incoar
los procedimientos de investigacion y de enjuiciamiento de los presuntos
criminales.

Siguiendo a Fuentes Torrijo,” la implementacion del principio de com-
plementariedad en la practica de la Corte ha dado lugar a tres desarrollos

jurisprudenciales: primero, la complementariedad positiva que reagrupa los

University Press, 2015, pp. 305-327; Stigen, Jo, The Relationship between the International Crim-
inal Court and National Jurisdictions. The Principle of Complementarity, Brill, Nijhoff, 2008.

#  Fuentes Torrijo, Ximena, “El principio de complementariedad en la practica de la Corte
Penal Internacional”, Estudios Internacionales, nam. 169, 2011, pp. 119-140, p. 123.

*6 Piernas Lopez, Juan Jorge, “La Corte Penal Internacional y las jurisdicciones nacionales
alaluz del principio de complementariedad”, Anuario Espaniol de Derecho Internacional, vol. 31,
2015, pp. 115-154.

+7 Articulo 17.3, Estatuto de Roma.

*$ Fuentes Torrijo, Ximena, op. cit.
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casos de remisiones autorreferidas ante la CPI cursadas por Uganda,* Re-
publica Democratica del Congo,* y Reptblica Centroafricana.’' A traves de
esta modalidad de accion, la CPI asume una actitud proactiva respecto de
los Estados y realiza diversas actividades para promover el ejercicio de la
jurisdiccion nacional. En relacion con estas actividades, la autora advierte
sobre los riesgos que puede acarrear involucrarse activamente con los po-
deres judiciales de los Estados y se pregunta ;cuales son los principios de
prudencia politica que deberian regir esta actividad de la Corte? Segundo,
la politica de autorremision de casos que ha promovido la Oficina de la Fis-
calia. Se refiere la investigacion abierta por el fiscal motu proprio, en el caso
de Kenia.>” A este respecto, la autora recalca las criticas formuladas contra
el fiscal Moreno Ocampo por poner en riesgo la neutralidad que debe man-
tener la Corte frente a la politica interna de los Estados. Y finalmente, los

casos remitidos a la CPI por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas

#CPI, Situacion en Uganda. Caso Fiscal c. Joseph Kony,Vincent Otti, Okot Odhiambo y Dominic
Ongwen, Caso 1CC-02/04-01/05

50 CPI, Situacion en la Republica Democratica del Congo, caso del Fiscal vs. Thomas Lubanga
Dyilo (ICC-01/04-01/06), orden de detencion (PTC1), 10 de febrero de 2006, documento
ICC-01/04-01/06-2; CPI, Situacion en la Republica Democratica del Congo, caso del Fiscal vs.
Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui, (ICC-01/04-01/07), auto de detencion contra Ger-
main Katanga (PTCI), 2 de julio de 2007, documento ICC-01/04-01/07-1; CPI, Situacion
en la Republica Democratica del Congo, caso Fiscal c. Bosco Ntaganda, (ICC-01/04-02/06.)

51 CPI, Situacion en la Republica Centroafricana (ICC-01/05), Decision que solicita in-
formacion sobre el estado del examen preliminar de la situacién en la Reptiblica Centroafrica-
na (PTC3), 30 de noviembre de 2006, documento ICC-01/05-6; CPI, Situacion en la Republica
Centroafricana (ICC-01/05), Informe de la fiscalia siguiendo la decision de la Sala de Cuestio-
nes Preliminares, 30 de noviembre de 2006, solicitando informacion sobre la situacion del
examen preliminar de la situacién en la Republica Centroafricana (OTP), 15 de diciembre de
2006, documento ICC-01/05-7. 22.

°2 La incoacion motu proprio de las investigaciones del fiscal Moreno Campo contra el pre-
sidente de Kenia, Uhuru Kenyata, y su vicepresidente, William Ruto, tras la violencia pos-
electoral de 2007-2008. Véase, la decision sobre la solicitud del fiscal para que se presenten
resimenes de Francis Kirimi Muthaura, Uhuru Muigai Kenyatta y Mohammed Hussein Ali,
ICC-01/09-02/11-1, Sala de Cuestiones Preliminares II. En la misma linea, véase también

Ongono, Dorette-Flore, “La Cour Pénale Internationale: réflexion sur la saisine”, Gazette du

Palais, nams. 357 y 358, 23 de diciembre de 2009, pp. 3687-3691.
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(en adelante CS-UN), tratandose de Sudan® y Libia.** Sobre estos dos su-
puestos, la autora examina la aplicabilidad del principio de complementa-
riedad y sus consecuencias.

Ahora bien, la regionalizacion del derecho internacional penal en Afri-
ca plantea una cuestion de gran calado teorico y practico, referente a las
modalidades de estructuracion del principio de complementariedad juris-
diccional penal en tres niveles: nacional, regional y universal. La dificul-
tad es mayor por las lagunas legales existentes. El Protocolo de Malabo no
contempla ninguna disposicion que regule las relaciones entre la CAJDH
y la CPL. Este silencio ha sido interpretado como una manifestacion de la
voluntad real, pero no declarado, de retirarse masivamente del Estatuto de
Roma. El examen laborioso de las distintas versiones y de los borradores
oficiales del Protocolo de Malabo llevo a Du Plessis a denunciar vehemen-
temente esta deriva de los dirigentes africanos:

It is unfathomable that the draft protocol nowhere mentions the ICC.... Either
this is a sign that the AU hopes its members will sidestep the ICC, or it is a case of
irresponsible treaty making —forcing signatories to become party to an instrument
that willfully or negligently ignores the complicated relationship that will exist for

states parties to the Rome Statute.*

La complementariedad de la jurisdiccion de la CPIa la de los Estados parte

del Estatuto de Roma no plantea ninguna duda. Tampoco la complementa-

53 CPI, Situacion en Darfur (Sudan), caso Fiscal c. Omar Hassan Ahmad Al Bashir (“Omar Al Bas-
hir”) (ICC-02 / 05-01 / 09); CPI, Situacion en Darfur (Sudan), caso Fiscal c. Ahmad Muhammad
Harun (“Ahmad Harun”) y Ali Muhammad Ali Abd-al-Rahman (“Ali Kushayb”), caso ICC-02/05-
01/07; CPI, Situacion en Darfur (Sudan), caso Fiscal c. Bahr Idriss Abu Garda, caso ICC-02/05-
02/09. Sobre la situacion en Darfur, véase Abraha, Haber y Adjovi, Setondji Roland, “La
résolution 1593 (2005) du 31 mars 2005, déférant a la CPI la situation au Darfour, a la Cour
Pénale Internationale”, Revue Juridique d’Auvergne, nim. 2, 2005, pp. 243-259. La primera
orden de arresto contra Omar Hassan Ahmad Al Bashir se emitio el 4 de marzo de 2009 y la
segunda el 12 de julio de 2010.

¢ Mandato del 27 de junio de 2011 contra Muammar Gaddafi, su hijo Saif Al-Islam y el
jefe de inteligencia, Abdallah Al-Senussi, por crimenes de lesa humanidad.

5> Du Plessis, Max, “Implications of the AU Decision to Give the African Court Jurisdic-
tion over International Crimes”, Institute for Security Studies, paper No. 235, junio de 2012,
p- 10. Disponible en: https:/ /issafrica.s3.amazonaws.com/site/uploads/Paper235-AfricaCourt.
pdf, consultado el 30 de noviembre de 2018.
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riedad de la jurisdiccion de la CAJDH a la de los tribunales y autoridades
nacionales parece encarnar algunas fuentes de conflictividad. En efecto el ar-
ticulo 46.H contempla con nitidez las modalidades de aplicacion del principio
de la complementariedad entre las instancias jurisdiccionales continentales,
subregionales (con los tribunales de las Comunidades Economicas Regionales
en los supuestos en los cuales las actas constitutivas de dichas comunidades
contemplan este extremo) y las cortes nacionales. En cambio, no existe nin-
guna base juridica que establezca esta complementariedad de la CPI a la de
jurisdiccion de la CAJDH.® Ante estas incoherencias manifiestas, convendria
que cuando inicie sus operaciones, la CAJDH aclare qué pasaria con las situa-
ciones (de paises) que estan siendo investigadas por ambas cortes.*’

A la luz de lo que precede, los planteamientos extraidos del Protocolo
de Malabo dejan entrever la emergencia de un nuevo principio teorico y
practico de “complementariedad dual”, un tipo de complementariedad am-
bivalente que conciliaria por una parte, el principio de complementariedad
establecido por el Estatuto de Roma, operativo entre las jurisdicciones de
los Estados y la jurisdiccion universal, y por otra parte, el modelo de com-
plementariedad instituido por la UA, imperante entre la jurisdiccion de
los Estados y la instancia jurisdiccional regional, la CAJDH. A la sazon, la
experiencia de regionalizacion del derecho internacional penal podria ins-
taurar un nivel intermedio de complementariedad entre Estado y jurisdic-
cion universal para que esta tltima solo intervenga en caso de frustracion o
fracaso sucesivo de los procedimientos en los ambitos nacionales y regiona-
les. En cualquier caso, la novedad que sugiere esta complementariedad dual
impone un seguimiento atento de las soluciones practicas o de desarrollo
normativo e institucional para una imbricacion e integracion armoniosa del
sistema universal penal y de la justicia penal regional africana en aras de la
consolidacion efectiva del sistema global, patrimonio universal de preven-

o/ ./ ! . .
cion y de represion de los crimenes internacionales.

EL ANDAMIAJE DEL REGIONALISMO INTERNACIONAL PENAL AFRICANO: PROBLEMAS Y PERSPECTIVAS

56 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 17 sobre cuestiones de
inadmisibilidad.
°7 Amnesty International, “Malabo Protocol: Legal and Institutional Implications of the

Merged and Expanded African Court”, 2016, p. 28.
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2. Las competencias superpuestas y las obligaciones en conﬂicto entre las dos

jurisdicciones (CAJDH y CPI)

Otro aspecto urgente para repensar son las modalidades de armoniza-
cion de las obligaciones contrapuestas o concurrentes que aparecerian en
el horizonte para los Estados africanos que hayan ratificado el Protocolo de
Malabo y el Estatuto de Roma. El articulo 90 del Estatuto de Roma regula
las situaciones/reclamaciones concurrentes entre la CPI 'y otro Estado por
motivo de entrega de una persona inculpada. Esta disposicion no contempla
como un Estado miembro debe gestionar la solicitud concurrente de entre-
ga entre la CPI y otra jurisdiccion penal internacional. Del mismo modo,
el articulo 98 preve el procedimiento de consulta que debe llevar a cabo
un Estado parte si encuentra problemas que podrian impedir la ejecucion
de una solicitud de cooperacion, no ha previsto nivel de jurisdiccion penal
intermedia o regional.

Como se observa, la competencia anunciada entre las jurisdicciones de
la CPI y la CAJDH es evidente si se toma en cuenta todo el ambito mate-
rial del derecho aplicable ante la CAJDH. Aun mas, la complejidad de la
problematica de competencia anunciada se incrementa por la convergencia
de la Competencia ratione loci, ratione personae y ratione materiae, puesto que
ambas jurisdicciones extienden su competencia sobre ciertos crimenes tipi-

KAYAMBA TSHITSHI NDOUBA

ficados en el articulo 50. del Estatuto de Roma (el crimen de genocidio, los
crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y el crimen de agre-
sion) cometidos en suelo africano por africanos. Esta competencia es uno
de los principales problemas planteados por el regionalismo penal africano
debido a la superposicion de dos instancias jurisdiccionales.

Mas alla de estas lagunas juridicas, otros dos elementos vienen a advertir
la conflictividad previsible entre las dos jurisdicciones (CAJDH y CPI): en
primer lugar, las competencias superpuestas y las obligaciones en conflicto
no pueden resolverse juridicamente por la ausencia de criterios de jerar-
quizacion jurisdiccional entre el CAJDH y la CPI. Ambas cortes resultan
de un tratado internacional y, por ende, ninguna tiene una primacia sobre
otra’. En segundo lugar, la cuestion de la obligacion derivada del Estatuto

de Roma de promulgar leyes nacionales de transposicion que deberian in-

58 Jdem.
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corporar en el Codigo Penal Nacional los principios y los elementos consti-
tutivos de los crimenes tipificados en el articulo 50. del Estatuto de Roma,
asi como, las modalidades y los procedimientos de cooperacion con la CPI
(articulo 88 del Estatuto de Roma). En la misma linea, el articulo 46H del
Protocolo de Malabo también prevé la complementariedad con las juris-
dicciones nacionales vy, por lo tanto, los Estados partes en el Protocolo de
Malabo deberan garantizar que su legislacion cumpla con los preceptos es-
tablecidos. Ademas de las competencias y obligaciones concurrentes, existe
la doble carga financiera que correspondera a los Estados africanos que se
hayan adherido a los instrumentos de las dos cortes.

3. E]foco beligero de la clausula de inmunidad del Protocolo de Malabo

La cuestion de la inmunidad de los jefes de Estados ha sido ampliamente
debatida en la doctrina. El aspecto controvertido radica en la dificultad de
establecer las diferencias sustanciales entre la inmunidad de jurisdiccion
penal de los jefes de Estado ante los tribunales extranjeros y la inmunidad
de jurisdiccion penal ante los tribunales internacionales. A este respecto,
Abrisketa Uriarte intenta abordar estas diferencias sustanciales desde dos
perspectivas: una horizontal y otra vertical.

Desde la perspectiva horizontal (de Estado a Estado a través de sus respectivos tri-
bunales nacionales), la inmunidad supone un obstaculo para el inicio de un proceso
penal. Por el contrario, desde la perspectiva vertical (ante los tribunales interna-
cionales), los agentes del Estado responden de los actos constitutivos de crime-
nes internacionales, sin que puedan invocar su inmunidad frente al 6rgano judicial
internacional. De ahi que podamos afirmar que los jefes de Estado gozan de una
situacion menos favorable frente a los tribunales internacionales que frente a los

tribunales internos.”’

El Estatuto de Roma opt6 por un modelo de competencia ratione perso-
nae articulado en torno al principio de responsabilidad penal individual de
alcance universal. En virtud del mismo, “el cargo oficial de una persona,

%9 Abrisketa Uriarte, Joana “Al Bashir: jexcepcion a la inmunidad del jefe de Estado de Su-
dan y cooperacion con la Corte Penal Internacional?”, Revista Espafiola de Derecho Internacional,

vol. 68/1, enero-junio de 2016, pp. 19-47.
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sea Jefe de Estado o de Gobierno, miembro de un gobierno o parlamento,
representante elegido o funcionario de gobierno, en ningan caso le eximira
de responsabilidad internacional ni constituira per se motivo para reducir
la pena”.® En aplicacion de este principio, la CPI esta facultada para enjui-
ciar a cualquier persona mayor de dieciocho anos® que haya cometido un
crimen de competencia de la CPI, sin que sea relevante el hecho de que la
persona en cuestion desempefie o haya desempenado un cargo oficial. Los
dos principios enunciados por el Estatuto de Roma —de responsabilidad
penal individual y de improcedencia del cargo oficial— sustentan logica
y consecuentemente el tercer principio fundamental que rige la CPI, re-
ferente a la inoponibilidad a la Corte de cualquier forma de inmunidad
de que pueda beneficiarse una persona en virtud del cargo que ocupa. En
efecto, el Estatuto de Roma establece que “las inmunidades y las normas de
procedimiento especiales que conlleve el cargo oficial de una persona, con
arreglo al derecho interno o al derecho internacional, no obstaran para que

la Corte ejerza su competencia sobre ella”.®”

De esta manera se produce la eliminacion expresa de los institutos de la inviolabi-
lidad y la inmunidad como causas de exclusion de la responsabilidad del individuo
y de la competencia de la Corte, lo que reviste una gran importancia si tenemos en
cuenta que nos encontramos ante instituciones fuertemente consolidadas tanto

en el Derecho interno como en el internacional.®®

Ahora bien, a traves del articulo 98 del Estatuto de Roma, que regula la
cooperacion con respecto a la renuncia a la inmunidad y consentimiento a
la entrega, formula abiertamente algunos supuestos de excepcion a las soli-

citudes de entrega cursada por la CPI. Segﬁn esta disposicion:

60 Articulo 27.1 del Estatuto de Roma sobre la improcedencia del cargo oficial.

¢t Elarticulo 26 del Estatuto de Roma excluye a los menores de dieciocho afios de la com-
petencia de la Corte: “La Corte no sera competente respecto de los que fueren menores de
dieciocho afios en el momento de la presunta comision del crimen”.

62 El mismo articulo 27.2 del Estatuto de Roma sobre la irrelevancia de las inmunidades
y las normas de procedimientos especiales que conlleve el cargo oficial de una persona, con
arreglo al derecho interno o el derecho internacional.

3 Escobar Hernandez, Concepcion, op. cit, p. 18.
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1. La Corte no dara curso a una solicitud de entrega o de asistencia en virtud de la
cual el Estado requerido deba actuar en forma incompatible con las obligaciones
que le imponga el derecho internacional con respecto a la inmunidad de un Estado
o la inmunidad diplomatica de una persona o un bien de un tercer Estado, salvo
que la Corte obtenga anteriormente la cooperacion de ese tercer Estado para la
renuncia a la inmunidad.

2. La Corte no dara curso a una solicitud de entrega en virtud de la cual el
Estado requerido deba actuar en forma incompatible con las obligaciones que le
imponga un acuerdo internacional conforme al cual se requiera el consentimiento
del Estado que envie para entregar a la Corte a una persona sujeta a la jurisdiccion
de ese Estado, a menos que ¢ésta obtenga primero la cooperacion del Estado que

envie para que dé su consentimiento a la entrega.

Como se constata, esta disposicion del Estatuto de Roma rige el supuesto
especial en el cual la CPI se ve obligada a exigir a un Estado parte la entrega
de un acusado que goza de las inmunidades otorgadas por un Estado no par-
te. En este caso, la CPI debe obtener el levantamiento de esta proteccion
por parte del tercer Estado.

Esta disposicion, relativamente técnica, ha sido objeto de una contro-
versia juridica y politica de mayor envergadura a proposito de la orden de
detencion internacional expedida contra el expresidente sudanés, Oumar
Al-Bashir, quien desde 2009 no ha sido detenido ni entregado, a pesar de
su acogida por Estados miembros de la CPI en el momento de numerosos
desplazamientos diplomaticos.* Fundandose sobre la disposicion precitada,
estos Estados afirmaban que, por falta de renuncia a la inmunidad por la
Republica de Sudan, no podian hacer justicia a las demandas de la Corte.*

¢+ Sudan no es Estado parte del Estatuto de Roma. Cfr. Le Procureur ¢/ Omar Hassan Ahmad
Al Bashir, ICC-02/05-01/09, 4 de Marzo de 2009. La segunda orden de detencion interna-
cional fue expedida el 12 de julio de 2010. Informacion disponible en: www.icc-cpi.int/pages/
record.aspx?uri=639096, consultado el 5 de junio de 2019.

65 Vease Demaria, Tiphaine, “Nouveaux développements relatifs a I'article 98-1 du Statut
de Rome”, Revue Québécoise de Droit International, vol. 1-1, 2017, pp. 125-141. Disponible en:
https: / / www.persee.fr/doc/rqdi_0828-9999_2017_hos_1_1_2307, consultado el 5 de junio de
2019. De hecho, el enfrentamiento muy mediatizado entre la UA y la CPI se desato tras la
acusacion de dos jefes de Estado africanos en el cargo por parte de la CPI: el presidente de
Sudan, Oumar el Bashir, y el jefe del Estado libio, Muammar Gaddafi, por los crimenes de lesa

humanidad cometidos desde el levantamiento el 15 de febrero de 2011. A este respecto, véase
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Es precisamente la cuestion de las inmunidades de los jefes de Estado en
ejercicio que, ha acrecentado, en los tltimos anos, la friccion entre la CPl y la
UA, en cuanto al ejercicio de la jurisdiccion de la CPI en Africa. Ademas,
la discrepancia entre ambas instituciones se increment6 por el rechazo de
las remisiones extra africanas de asuntos al fiscal de la CPI, tal y como esta
previsto en el articulo 13 del Estatuto de Roma, es decir, las remisiones de
asuntos realizadas por otras instancias que no sean las remisiones autbnomas
de los propios Estados africanos interesados. La incoacion motu proprio de las
investigaciones del fiscal Moreno Campo contra algunos jefes de Estados afri-
canos, asi como, las remisiones del Consejo de Seguridad de la ONU® sobre la
situacion de Darfur (Sudan), despertaron las fibras nacionalistas africanas y un
corporativismo solidario de los demas jefes de Estado africanos.

El malestar de la UA por la inculpacion de los presidentes africanos en
ejercicio llego al Consejo de Seguridad de la ONU, a traves de una iniciati-
va promovida por la UA y Kenia, entre 2009 y 2010, en aras de conseguir
el sobreseimiento de los procedimientos de responsabilidad penal iniciadas
contra el presidente Uhuru Kenyatta y su vicepresidente William Ruto. En
efecto, los puntos IX y X de la Decision de la UA sobre las relaciones entre

Africa y la CP1,*" derivada de la Cumbre Extraordinaria de la Conferencia de

Le Procureur c. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, ICC-02/05-01/09-302, Décision rendue en appli-
cation de I'article 87-7 du Statut de Rome concernant la non-exécution par I’ Afrique du Sud
de la demande que lui avait adressée la Cour aux fins de I'arrestation et de la remise d’Omar
Al-Bashir (6 de julio de 2017)(CPI, deuxi¢eme Chambre préliminaire).

Véase, también al respecto, “Union africaine—CPI: chronique d’un divorce annoncé ”, Jeune
Afrique, 17 de febrero de 2017. Disponible en: hitps:/ /www.jeuneafrique.com/mag /402768 /
politique/union-africaine-cpi-chronique-dun-divorce-annonce/, consultado el lo. de diciembre
de 2018; “Les relations entre I’Union africaine et la Cour Pénale Internationale: chronique
d’un divorce annoncé¢”, Le Faso.net, 13 de abril de 2016. Disponible en: http:/ /lefaso.net /spip.
php?article70587, consultado el To. de diciembre 2018.

6 Mbokani, Jacques B., “La Cour Pénale Internationale: june cour contre les africains ou
une cour attentive a la souffrance des victimes africaines?”, Revue Québécoise de Droit Internatio-
nal, vol. 26-2, 2013, pp. 47-100.

67 “IX. Inviter le Kenya a adresser au Conseil de s¢curité des Nations unies une requéte
demandant le renvoi des poursuites engagées contre le President et le Vice-president du Ken-
ya, qui sera approuvée par tous les Etats africains parties, en vertu de I’article 16 du Statut
de Rome; X. demander a la CPI, aux termes de la présente deécision, le report du proces du
President Uhuru Kenyatta prevu le 12 novembre 2013 et la suspension des poursuites enga-
gées contre son Vice-président Samoei Ruto, jusqu’a ce que le Conseil de securité des Nations

Unies se penche sur la requéte de renvoi presentee par le Kenya et soutenue par I’Union
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la Union Africana, celebrada el 12 de octubre de 2013 en Addis Abeba, invi-
taban al Estado keniano, con el apoyo de la UA, a cursar una demanda ante
el CS-NU para solicitar, conforme al articulo 16 del Estatuto de Roma,* el
sobreseimiento de la investigacion iniciada contra el presidente Uhuru Ken-
yatta y su vicepresidente, William Ruto. Al mismo momento, esta misma
Declaracion de la UA instaba a la CPI de suspender la investigacion iniciadas
contra las dos personalidades politicas africanas hasta que la demanda formu-
lada por Kenia ante el Consejo de Seguridad sea resuelta. Conviene recordar
que, antes de esta ofensiva de Kenia ante el CS-NU, los Estados africanos
habian formulado una propuesta de enmienda del articulo 16 del Estatuto
de Roma, a la conferencia de revision del Estatuto de Roma organizada en
Kampala (Uganda) del 31 de mayo al 11 de junio de 2010. Dicha propuesta
pretendia lograr la extension de la facultad y la capacidad del CS-UN para
sobreseer los procedimientos de investigacion iniciadas por la CPI.

Asimismo, el silencio negativo del CS-NU sobre la demanda de Kenia
explica en gran parte, el fondo de la decision de la Union Africana sobre el
informe de la reunion de los Estados africanos parte del Estatuto de Ro-
ma.” Esta Decision recoge el profundo malestar contra las modalidades de
aplicacion de la jurisdiccion de la CPI en Africa, en particular la clausula de
improcedencia del cargo oficial y las remisiones del CS-UN.

Es precisamente en este contexto psicologico y politico de divergencias
agudas entre la UA y la CPI que surge la decision, durante la XV Conferen-
cia de la UA de posponer el proyecto de apertura de una “Oficina de Enlace”
de la CPI en Addis Abeba, asi como la instruccion hecha a los Estados afri-

canos de no cooperar con la CPI en el caso Oumar Al Bashir.”

Africaine”. Ext/Assembly/AU/Dec.1(Oct. 2013), Décision sur les Relations entre I’ Afrique
et la Cour Pénale Internationale.

¢ “En caso de que el Consejo de Seguridad, de conformidad con una resolucion aprobada
con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, pida a la
Corte que no inicie o que suspenda por un plazo de doce meses la investigacion o el enjuicia-
miento que haya iniciado, la Corte procedera a esa suspension; la peticion podra ser renovada
por el Consejo de Seguridad en las mismas condiciones”.

6 Assembly/AU/Dec.245(XIII) Rev. 1, Décision le rapport de la réunion des Etats africains
parties au Statut de Rome de la Cour Pénale Internationale. Doc. Assembly/ AU/ 13(XIII).

70 Vease Abrisketa Uriarte, Joana, op. cit, p. 34. La autora profundiza en la cuestion de las

ordenes de arresto contra Al Bashir y el incumplimiento del deber de cooperar.
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La clausula de inmunidad, prevista en el articulo 46.A bis del Estatuto
enmendado del CAJDH prohibe iniciar o emprender cualquier accion pe-
nal contra un “Jefe de Estado o de Gobierno de la UA en el cargo o cual-
quier otra persona que actle o tenga derecho a actuar en esa capacidad o
cualquier alto funcionario del Estado, de acuerdo con los deberes que reali-
ce, durante su mandato”. Esta cldusula resulta ser, obviamente, el escollo de
la confrontacion entre los dos sistemas de derecho internacional penal. La
clausula de inmunidad del Protocolo de Malabo tiene gérmenes beligeros
y solo puede explicarse desde el rifirrafe y la friccion entre la UA y la CPI.

Ademas de la ofensiva de Kenia ante el CS-NU, la UA habia instruido a
los Estados africanos parte del Estatuto de Roma, a inscribir en el orden
del dia de la sesion anual de la Asamblea de Estados Parte (en adelante
AEP) del estatuto de Roma, “la cuestion de la inculpacion de los jefes de
Estados y de gobiernos africanos en ejercicio y sus consecuencias sobre la
paz, la estabilidad y la reconciliacion de los Estados miembros de la Union
Africana”.”" En realidad, esta ofensiva diplomatica consistio a proponer, de

facto, la enmienda del articulo 27 del Estatuto de Roma.

A este respecto, Jean-Baptiste Jeangene Vilmer” considera que la solici-
tud africana era una propuesta poco realista, esgrimiendo tres razones. Pri-
mero, se puede argumentar que el principio de improcedencia de la calidad
oficial es un principio consuetudinario puesto que el rechazo de las inmu-
nidades de los agentes estatales siempre estuvo presente en la construccion
de la justicia penal internacional. Esta garantia es indispensablemente la
razon del establecimiento de tribunales penales internacionales. En segun-

do lugar, enmendar el articulo 27 seria peligroso: el principal riesgo es

7! Esta propuesta fue sometida a sesion anual de la Asamblea de Estados Parte, celebrada
en la Haya (Holanda) los dias 20-28 de noviembre de 2013. El discurso pronunciado por Fre-
derick Ruhindi, resume toda la filosofia de la Union Africana sobre el trinomio, inmunidad,
paz y justica, aplicada a la situacion en Kenia: “The situation in Kenya is very complex. There
are at play important dynamics and tensions of politics, peace, justice, and the rule of law
and a very acute sense of ethnicity that cannot be wished away or swept under the carpet.
We therefore believe that the recent position of some members of the UN Security Council
that the kenyan situation does not fall under chapter VII of the UN Charter missed the point
about the need to pursue justice in a manner that does not jeopardise efforts aimed at pro-
moting lasting peace, national healing and reconciliation”. Disponible en: https: / / asp.icc-cpi.
int/iccdocs/ asp_docs/ASP12/GenDeba/ICC-ASP12-GenDeba-AU-Uganda-ENG.pdf , consultado
el 6 de junio de 2019.

7 Jeangene Vilmer, Jean-Baptiste, op. cit.
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hacer que la CPI sea inefectiva, o incluso suprimir su razon de ser, ya que
los crimenes con los que trata (contra la humanidad, la guerra y el genoci-
dio) son a menudo cometido por el aparato estatal, lo que potencialmente
implica la responsabilidad del propio jefe de Estado y, mas ampliamente,
de los representantes del Estado. Otro riesgo es un efecto perverso: una
inmunidad para los jefes de Estados en ejercicio acusado de un presunto
crimen internacional seria un motivo suplementario para aferrar al poder.”
En tercer lugar, no modificar el articulo 27 no es peligroso. El argumento
a favor de la inmunidad es seguro: la UA teme que el procesamiento de un
jefe de Estado en el ejercicio, en conformidad del articulo 27 es perjudicial
para la “paz, la estabilidad y la reconciliacion”. No existe en la experiencia
historica de la justicia universal ningn precedente que pueda confirmar o
negar este temor.

En todo caso, las objeciones de la UA sobre la aplicacion de los tres
principios del Estatuto de Roma —de responsabilidad penal individual, de
improcedencia del cargo oficial y de la inoponibilidad a la Corte de cual-
quier forma de inmunidad de que pueda beneficiarse una persona en virtud
del cargo que ocupa— visualizan con certeza un enfoque esencialmente
regional que aspira alcanzar un equilibrio entre los valores de justicia y de
paz. Desde esta perspectiva, la opcion de una solucion regional del derecho
internacional penal se fundamenta en dos grandes ideas: primero, porque
la mayoria de los crimenes internacionales se cometen en el continente
africano en el contexto de conflictos armados. Como tal, la UA defiende
la idea de que la justicia internacional no puede disociarse del proceso de
construccion de la paz. En este sentido, la UA considera que algunos pro-
cesamientos contra lideres africanos son factores que complican la solucion
pacifica de los conflictos. En segundo lugar, la UA ve el enjuiciamiento de
los lideres africanos como una especie de instrumentalizacion de la justicia
internacional penal a favor de las potencias occidentales.

Sin embargo, es menester que la clausula de inmunidad recogida en el
articulo 46.A del Protocolo de Malabo supone una regresion en el afan y

la idea de lucha regional contra la impunidad, y entran en contradiccion

7 Seria el caso del expresidente de Gambia, Yaya Jammeh, sospechoso de haber cometido
graves violaciones contra los derechos humanos, quien, a pesar de haber perdido las eleccio-
nes presidenciales de su pais en diciembre de 2016, no quiso dejar el poder. Tuvo que exiliarse
a Guinea Ecuatorial después de fuertes amenazas de las fuerzas de interposicion de Senegal,
bajo mandato de la Comunidad Econémica de los Estado del Africa del Oeste (CEDEAO).
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algunos de los objetivos y principios de la UA, asi como otros instrumen-
tos regionales de proteccion de los derechos humanos, particularmente el
preambulo de y los articulos 3.h™ 0 4.m.” Asi, esta limitacion de la compe-
tencia ratione materiae reduce la capacidad disuasiva de la africanizacion del
derecho internacional penal y denota, por las implicaciones personales de
los propios jefes de Estado, una instrumentalizacion politica de los instru-
mentos normativos de lucha contra la impunidad. Segan algunos autores la
clausula de inmunidad del Protocolo de Malabo traduce la voluntad de la
UA de crear una “union de 54 delincuentes impunes”.” Por lo tanto, es una
de las causas de las fricciones entre la CPI 'y la UA.

Ahora bien, frente al argumento de la clausula de inmunidad del articulo
46.A del Protocolo de Malabo de salvaguardia del orden constitucional,
de la estabilidad e integridad de los Estados miembros de la UA,” y por
razones de continuidad funcional y debido a las obligaciones contraidas en
virtud del derecho internacional, convendria plantear la revision del Pro-
tocolo de Malabo en el sentido instituir Gnicamente una “inmunidad de
ejecucion”, que solo tendria vocacion a bloquear la ejecucion de cualquier
orden de detencion internacional contra un jefe de Estado en ejercicio.
La inmunidad de ejecucion asi planteada no tendra ninguna incidencia en
cuanto a la investigacion y al desarrollo de un proceso penal por los cri-
menes internacionales contra un jefe de Estado en ejercicio. Las victimas
siempre tendrian derecho a incoar esta accion ante la jurisdiccion penal
internacional africana, a obtener una condena sin perjuicio de la pena de

prision que a su vez puede ser ejecutada, una vez perdida la calidad de jefe
de Estado.

" “Promover y proteger los derechos del hombre y de los pueblos de conformidad con la
Carta Africana de los Derechos del Hombre y de los Pueblos, y con los otros instrumentos
pertinentes relativos a los derechos del hombre”.

75 “Respeto de los principios democraticos, de los derechos del hombre, del Estado de
derecho y del buen gobierno”.

76 “Union africaine-CPI: chronique d’un divorce annoncé”, cit.; “Les relations entre
I’Union africaine et la Cour Pénale Internationale: chronique d’un divorce annonce”, cit.

77 Ext/Assembly/AU/Dec.1 (Oct.2013). Décision sur les relations entre I’ Afrique et la
Cour Pénale Internationale (CPI), & 10.1.
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V. CONCLUSION

El Protocolo de Malabo reitera y reafirma el universalismo penal de la
ONU, teniendo como referencia esencial el Estatuto de Roma, al recon-
ducir en su articulo 28.A todos los crimenes internacionales previstos al
articulo 50. del Estatuto de Roma, tanto en sus principios, como en sus
elementos constitutivos penales. Mas aun, el Protocolo de Malabo refuer-
za el regionalismo internacional penal africano al consagrar un elenco de
incriminaciones internacionales especificamente regionales, enriquecien-
do asi, el espectro material del derecho internacional penal general. Estas
incriminaciones inéditas, graves e inadecuadamente tipificadas en el de-
recho internacional penal hasta la fecha, representan un interes particu-
lar y muy significativo para el continente Africano. Las incriminaciones
internacionales regionales no se justificarian tanto en el marco universal,
especificamente interesado en el tratamiento de temas de interes comln
para la comunidad internacional en su conjunto. Sin embargo, estas incri-
minaciones internacionales especificas encuentran una razon de ser en el
marco regional africano.

Desde esta perspectiva, la regionalizacion del derecho internacional pe-
nal es, ante todo, la expresion legitima de un compromiso que mueve un
impulso dinamico e innovador a la justicia penal universal. Esta regionaliza-
cion sella un proceso irreversible de apropiacion de la lucha contra la impu-
nidad de los crimenes internacionales en Africa mediante el fortalecimien-
to de los mecanismos de jurisdiccionalizacion y criminalizacion, que casi
no existian en el sistema africano de proteccion de los derechos humanos.

Ahora bien, mas alla de las lagunas juridicas y de los aspectos beligeros
que anuncian una previsible conflictividad entre la CPI y la UA, la africani-
zacion del derecho penal internacional plantea menos problemas teoricos y
de legalidad internacional, que dificultades politicas y practicas que podran
encontrar soluciones pragmaticas mediante el establecimiento progresivo
de mecanismos de cooperacion positiva y proactiva entre el universalismo
judicial penal y el regionalismo penal africano.

Del mismo modo, la efectividad de la lucha contra la impunidad puede
ser enmarafiada por la estructura institucional optada por la nueva CA-
JDH. La féormula del articulo 20. del Protocolo de Malabo, de unidad ins-
titucional y de especialidad funcional, consistente en la creacion de una
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sala especializada en derecho internacional penal africano en el seno de la
CAJDH; sin embargo, es criticable y puede suponer una regresion frente
al modelo de jurisdiccion autonoma de represion de crimenes internacio-
nales impulsada por la CPI. Las preocupaciones a este respecto apuntan al
potencial “natural” de involucramiento de la esfera politica en los asuntos
judiciales internacionales. La opcion de unidad institucional y de especia-
lidad funcional plantea dudas razonables en cuanto a la independencia de
la estrategia y de la politica de investigacion y procesamiento de la oficina
del fiscal de la seccion del derecho internacional penal de la CAJDH. La
enfeudacion de la CAJDH en la estructura institucional de la UA tendra
manifiestamente implicaciones politicas que pueden repercutirse sobre la
propia independencia de la instancia jurisdiccional de represion de los cri-
menes internacionales en Africa.

En todo caso, las bases de la justicia internacional penal regional africana
estan arrojadas. Por ello, sera imperativo restaurar la confianza entre la CPI
y la UA. Este es uno de los mayores desafios de la justicia penal internacio-
nal en los proximos afos.

El proceso de operacionalizacion promete ser muy dificil, ya que la im-
plementacion de la seccion de derecho internacional penal se enfrenta a
retos mayores. El nimero insuficiente de jueces asignados a la CAJDH,
trabajando a tiempo parcial, asi como la magnitud de catorce incrimina-
ciones provistos por el Estatuto enmendado de la CAJDH anticipan una
sobrecarga de trabajo que puede incidir negativamente en la efectividad
y la celeridad del trabajo de la Corte Africana. Por lo tanto, podemos
pronosticar que sera extremadamente dificil para ella cumplir su mandato
de manera efectiva y eficiente. Ademas, la clausula de inmunidad debilita
drasticamente la capacidad disuasiva para perpetuar los crimenes interna-
cionales en el continente africano. A estos factores negativos, habra que
anadir la debilidad de la financiacion y la fragilidad de las estructuras de-
mocraticas.
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