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PRESENTACION

Es un gran placer para nosotros presentar
el decimo tercer nimero de la Revista Sur.
Este nimero trata sobre los mecanismos
regionales de proteccién de los derechos
humanos. El Objetivo de la presente edicién
es justamente debatir el desarrollo de esos
sistemas regionales, sus dificultades y po-
tencialidades para discutir las posibilidades
de cooperacion e interaccién entre éstos y el
sistema internacional de derechos humanos.

El primer articulo del dossier titulado,
Las Medidas Urgentes en el Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos, de Felipe
Gonzalez, revisa el tratamiento dado por la
Comision y por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos a las medidas de urgen-
cia (cautelares, en el caso de la Comisién, y
provisorias, en el caso de la Corte).

Juan Carlos Gutiérrez y Silvano Cantu,
en La Restriccidn a la Jurisdiccion Militar
en los Sistemas Internacionales de Pro-
teccion de los Derechos Humanos, aborda
algunos casos de los sistemas universal,
interamericano, africano y europeo de pro-
teccion de derechos humanos para situar
la cuestion de la jurisdiccion militar en una
perspectiva comparativa, especialmente
cuando tal jurisdiccion se vuelve extensiva
aciviles, sean ellos sujetos pasivos o activos.

Tratando especificamente del sistema
africano, Debra Long y Lukas Muntingh, en
articulo titulado El Relator Especial sobre
Prisiones y Condiciones de Detencion en
Africa y el Comité para la Prevencion de
la Tortura en Africa: ;Potencial para la

Sinergia o la Inercia?, analizan los man-
datos de esos dos Mecanismos Especialesy
consideran el potencial conflicto generado
por la acumulacién de dos mandatos por
un Gnico miembro.

Este nimero también trae un articulo de
Lucyline Nkatha Murungi y Jacqui Gallineti
sobre el papel de las cortes de las Comuni-
dades Econémicas Regionales africanas en
la proteccién de los derechos humanos en
el continente, en El Papel de los Tribunales
Subregionales en el Sistema Africano de
Derechos Humanos.

Magnus Killander, en Interpretacion
de los Tratados Regionales de Derechos
Humanos, ilustra como los tribunales
regionales de derechos humanos han pro-
sequido, en la interpretacién de tratados
internacionales sobre la tematica, las reglas
establecidas por la Convencién de Viena
sobre el Derechos de los Tratados.

Antonio M. Cisneros de Alencar, en Co-
operacion entre los Sistemas de Derechos
Humanos Universal e Interamericano den-
tro del Marco del Mecanismo de Examen
Periddico Universal, sustenta que, a pesar
de las nuevas oportunidades de coopera-
cion entre los sistemas global y regional
de derechos humanos, todavia puede ser
hecho mucho mas para que el sistema inte-
ramericano se beneficie del Mecanismo de
Revision Periddica Universal del Consejo de
Derechos Humanos de la ONU.

Esperamos que este nimero de la Re-
vista Sur llame la atencién de activistas



de derechos humanos, organizaciones de la
sociedad civil y académicos para las poten-
cialidades de una mayor interaccion entre
los sistemas regionales e internacional de
derechos humanos.

Incluimos en esta ediciéon también el ar-
ticulo Un Eslabén Fuerte en la Corriente,
de Borislav Petranov, un homenaje al Prof.
Kevin Boyle, excepcional académico y de-
fensor de los derechos humanos, y un com-
pafero infatigable de la Revista Sur y de
las demas iniciativas de Conectas Derechos
Humanos. Su trayectoria continuara siendo
para nosotros grande fuente de inspiracion.

Dos articulos mas integran este nlimero,
ambos insertados en la tematica de justicia
de transicion en el contexto post-dictatorial
latinoamericano. EL articulo de Glenda
Mezarobba, titulado Entre Reparaciones,
Medias Verdades e Impunidad: La Dificil
Ruptura con el Legado de la Dictadura
en Brasil, reconstruye y analiza el proceso
de acierto de cuentas desarrollado por el
Estado brasilero junto a las victimas de la
dictadura y la sociedad, asi como discute
lo que fue hecho y lo que todavia resta por
hacer respecto a los deberes de verdad y
justicia con relacién a la reforma de las
instituciones.

El articulo de Gerardo Alberto Arce
Arce discute el proceso peruano de esta-
blecimiento de una Comisién de Verdad y
Reconciliacién y la judicializacion de las
violaciones de derechos humanos ocurri-
das durante el conflicto armado interno, a

la luz de las relaciones entre las fuerzas
armadas peruanas, las esferas politica y
civil de la sociedad, en: Fuerzas Armadas,
Comision de la Verdad y Justicia Transi-
cional en Per(.

Esta es la segunda edicion con la cola-
boracién de la Fundacién Carlos Chagas
(FCC), que pas6 a apoyar la Revista Sur
a partir del 2010. Tal como en la edicién
anterior, nos gustaria agradecer a la FCC
ese apoyo, el cual garantizé la continuidad
de la version impresa de esta revista. De la
misma manera, nos gustaria prestar nues-
tros agradecimientos a MacArthur Founda-
tion y a East: Partnership Beyond Borders
Program (Open Society Fondations) por el
apoyo en la presente edicion.

Finalmente, nos gustaria agradecer al
Centre for Human Rights, da Universidade
de Pretéria (Africa do Sul), y al Centro
de Estudios Legales y Sociales (CELS,
Argentina) por sus participaciones en la
convocatoria y en la selecciéon de articulos
de este decimotercer nimero.

Excepcionalmente, este nimero, cor-
respondiente a diciembre de 2010, fue
publicado en el primer semestre de 2011.

Por Gltimo, vale registrar que el préximo
nimero de la Sur tendra como tema la Con-
vencién sobre los Derechos de Personas con
Deficiencia de la ONU y la importancia de la
transversalidad de la cuestion de deficiencia
en la tematica de los derechos humanos.

Los editores.
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RESUMEN

El desarrollo de las comunidades subregionales en Africa no es un fenémeno nuevo, pero

la incorporacién de los derechos humanos a su agenda es relativamente reciente. En efecto,
los tribunales REC han introducido un nuevo manto de proteccién supra-nacional a los
derechos humanos en Africa. Este hecho es bienvenido porque puede producir un paso
adelante en la promocidn y proteccién de los derechos humanos. Sin embargo, considerando
que el objetivo principal de las REC es el desarrollo econdmico, su capacidad para asumir
eficazmente la funcién de proteccién de los derechos humanos es discutible. La creciente
importancia de los derechos humanos en los asuntos de las REC necesita del desarrollo de
este mandato para los tribunales subregionales. Pero la interpretacién e implementacién que
ellos hagan tendrd amplias ramificaciones para el avance de los derechos humanos en Africa,
para la armonizacién de los estdndares de derechos humanos en la regién y para la unidad y
eficacia del sistema africano de derechos humanos.

Original en inglés. Traducido por Andrea Pochak y Silvia Pupato.
Recibido en junio de 2010. Aceptado en noviembre de 2010.

PALABRAS CLAVE

Integracidén regional — Comunidades econémicas regionales — Mandato de derechos
humanos — Tribunales subregionales — Sistema Africano de Derechos Humanos —
Jurisdiccién de derechos humano

Este articulo es publicado bajo licencia creative commons.
RIEATNIEAE] Este articulo estd disponible en formato digital en <www.revistasur.org>.
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EL PAPEL DE LOSTRIBUNALES SUBREGIONALES
EN EL SISTEMA AFRICANO DE DERECHOS HUMANOS

Lucyline Nkatha Murungi y
Jacqui Gallinetti

1 Introduccién

La integracién regional en el Africa poscolonial comenzé en 1963, con la
aprobacién de la Carta de la Organizacién para la Unidad Africana (OAU,
por sus siglas en inglés). Esta iniciativa regional fue seguida por la formacién
de las comunidades econémicas subregionales, conocidas como Comunidades
Econémicas Regionales (REC, por sus siglas en inglés), tal como la Comunidad
de Africa Oriental (EAC, por sus siglas en inglés), de 1967, la Comunidad
Econémica de Estados de Africa Occidental (ECOWAS, por sus siglas en inglés)
de 1975, y la Comunidad de Desarrollo de Africa Austral (SADC, por sus siglas
en inglés), de 1980. En general, el principal objetivo de la cooperacién fue la
busqueda del desarrollo econémico de los Estados miembros'. Salvo por una mera
referencia a la Declaracién Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
los propésitos de la OUA no incluian la promocién o proteccién de los derechos
humanos. Ademds, aunque la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos (Carta Africana) fue adoptada en 1981, la promocién y proteccién de los
derechos humanos sélo se convirtié en un objetivo de la Unién Africana (AU,
por sus siglas en inglés) en el ano 2000, luego de aprobarse el Acta Constitutiva
de la Unién Africana’.

Del mismo modo, los documentos fundacionales de la mayoria de las REC,
adoptados antes de la Carta Africana, no contemplaban la proteccién o promocién
de los derechos humanos, ni como su objetivo ni como su principio. Sin embargo,
actualmente la promocién y proteccién de los derechos humanos y la democracia
son parte de los principios fundamentales o de los objetivos de la mayoria de
las REC. En efecto, las REC han introducido un nuevo manto de proteccién y

Ver las notas del texto a partir de la pagina 144.
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promocién supra-nacional de los derechos humanos en Africa. En la actualidad,
sus tribunales desempefian un papel importante en la proteccién de los derechos
humanos mediante la resolucién de casos de derechos humanos.

Si bien la inclusién de las REC entre las posibles vias para la proteccién
derechos es, en general, aclamada favorablemente (VILJOEN, 2007, p. 503), es preciso
realizar un examen respecto de su idoneidad como mecanismo de proteccién de
los derechos humanos. En particular, es necesario establecer qué lugar ocupan
los tribunales REC dentro del Sistema Africano de Derechos Humanos (AHRS,
por sus siglas en inglés) y como se relacionan con las instituciones regionales
de derechos humanos. También existe preocupacién sobre su capacidad para
ejercer efectivamente la nueva competencia a la luz del enfoque econémico de sus
tratados fundacionales. El impacto que puede tener la proliferacién de tribunales
de derechos humanos en la unidad del derecho internacional de los derechos
humanos en Africa y la mejor manera de hacer frente a esta realidad, son otros
temas pendientes para los defensores de derechos humanos en la regién.

Este articulo examina la importancia del papel de los tribunales REC en
la proteccién de los derechos humanos en Africa. Asi, serdn analizados algunos
de los desafios que éstos enfrentan respecto a su lugar en el Sistema Africano
de Derechos Humanos, tales como su idoneidad como foros para resolver los
conflictos de derechos humanos y las consecuencias de su integracién en un
marco regional mds amplio.

2 La integracidn regional en Africa:
antecedentes histdricos de la incorporacién de un
programa general de derechos humanos

Después de la desaparicién del régimen colonial en Africa, principalmente en
la década de 1960, se hizo evidente la fragilidad politica y econémica de los
Estados africanos. En respuesta a esta realidad, los Estados africanos decidieron
integrarse politica y econémicamente a fin de lograr su desarrollo y deshacer la
balcanizacién de Africa por el colonialismo (LOLETTE, 2005). Esto debia lograrse
a través de la creacién de mercados mayores y de la consolidacion de los recursos
y la potencialidad de las economias pobres (THOKO, 2004, p. 1). Aunque este
plan no se alcanzé inmediatamente a nivel regional, los Estados comenzaron a
reunirse en sus respectivas subregiones de acuerdo con un patrén de proximidad
geografica (ECONOMIC COMMISSION FOR AFRICA, 2006). Asi, la mayoria de
las REC se centraron en subregiones geogréficas (VILJOEN, 2007, p. 488). La
decisién de la OAU de 1996 de dividir Africa en 5 subregiones a lo largo de las
lineas geograficas parece haber seguido este enfoque (AJULU, 2005, p. 19). En 1980,
la OAU adopté el Plan de Accién de Lagos, que desencadend un proceso que
culminé con la aprobacién del Tratado que establecié la Comunidad Econémica
Africana, conocido como el Tratado de Abuja (KOUASSI, 2007; RUPPEL, 2009). A
pesar de que el proceso de Abuja fue posterior a la formacién de algunas REC,
su impacto en el lugar que comenzaron a tener los derechos humanos en sus
actividades se evidencia desde la elaboracién de sus documentos fundacionales,
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que en algunos casos casi replican las disposiciones de aquellos (EAST AFRICAN
COMMUNITY, 2007. art. 3.3.b*, art. 6 (d)).

La basqueda de la integracién econémica africana a través de la Comunidad
Econdémica Africana (AEC, por sus siglas en inglés) es un proyecto fundamental
de la OAU/AU. Y si bien se argumenta que la integracién econémica no fue una
etapa central en la transformacién de la OAU en la AU (VILJOEN, 2007, p. 480);
el Acta Constitutiva de la AU reconoce la necesidad de coordinar y armonizar las
politicas entre las REC existentes y futuras para el logro progresivo de los objetivos
de la Unién (AFRICAN UNION, 2000, art. 3 (c, 1)). Esto reafirma la centralidad de las
REC en el programa de la AU y su papel como bloques de construccién econémica
dentro de aquélla. Junto con otras causas (RUPPEL, 2009, p. 275)%,

el proceso de Abuja puede considerarse como un factor clave detrds tanto
de la formacién de las REC en todo el continente?, como de la inclusién de los
derechos humanos en su agenda.

Hay otras razones que explican la inclusién de la agenda de derechos humanos
en el mandato de las REC. En primer lugar, la aprobacién de la Carta Africana
ha hecho de los derechos humanos una caracteristica comdn en las relaciones
interestatales en el continente (EBOBRAH, 2009a, p. 80). Las obligaciones de los
Estados que emanan de la Carta y de otros tratados de derechos humanos de los que
son parte los Estados africanos, los obligan a reflejar la proteccién de los derechos
humanos en compromisos posteriores, como aquellos derivados de los tratados de
las REC (THOKO, 2004, p. 112)°. En segundo lugar, los derechos humanos y los
buenos gobiernos crean un clima de inversién adecuado que es fundamental para
promover el desarrollo econémico (RUPPEL, 2009, p. 279). La adopcién de fuertes
valores de derechos humanos y de sélidas instituciones genera confianza para los
inversores y socios comerciales y garantiza la participacién efectiva de los individuos.

Finalmente,

el derecho internacional de los derechos humanos destaca la importancia de las obligaciones
de derechos humanos en todas las dreas de gobierno y desarrollo, y requiere que los Estados y
los dmbitos de politica econdmica [como las REC] tomen en cuenta los principios de derechos
humanos al formular programas econdmicos nacionales, regionales e internacionales.
(OLOKA-ONYANGO; UDAGAMA, 1999, pérr. 47).

3 Evoluciéon de los derechos humanos en el mandato

de los tribunales REC®

Es evidente que en los dltimos afios los derechos humanos se han convertido en
un componente fundamental de la tarea de las REC en Africa. Este desarrollo
puede considerarse como una respuesta a la agenda regional establecida en la
Carta Africana y el Tratado de Abuja. Actualmente el mandato de los tribunales
REC también se ha ampliado para incluir los derechos humanos. Sin embargo, los

*Nota del Editor. En el texto original se hace referencia al articulo 3. g. Sin embargo el East African
Community Amended Treaty no tiene un articulo 3.g. Por eso consideramos que los autores han querido
hacer referencia o bien al articulo 3.3.b de dicho tratado, o bien al Articulo 3.g del Tratado de Abuja.
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enfoques adoptados por las REC en este sentido son diferentes y descoordinados.
Por lo tanto, persiste la preocupacién respecto de su idoneidad como mecanismo
de promocién y proteccién de derechos humanos, la delimitacién de tal funcién
para mantener tanto su legitimidad como su utilidad dentro de los marcos
existentes de las REC y el impacto de estos nuevos actores sobre el discurso de
los derechos humanos en el continente.

Las REC tienden a tener una estructura institucional que incluye un
tribunal, que es el principal érgano juridico o judicial de la comunidad para tratar
las controversias relativas a la interpretacion o aplicacién de la normativa de las
REC (RUPPEL, 2009, p. 282). Como 6rganos investidos con esa responsabilidad,
y como resultado de la incorporacién de los derechos humanos a la agenda de las
REC, a estos tribunales se les ha requerido juzgar casos, interpretar disposiciones
de tratados o asesorar a sus superiores sobre cuestiones vinculadas con derechos
humanos. Los tratados de la mayoria de las REC, de este modo, se han ido
modificando gradualmente para atribuir a sus tribunales competencia para tratar
casos de derechos humanos (EBOBRAH, 2009a, p. 80).

La evolucién de la proteccién de los derechos humanos como plan de accién
de las REC y como parte de la jurisdiccién de sus tribunales es diferente en cada
caso, tal como los enfoques adoptados en cada uno de ellos. Por ello, para rastrear
estos desarrollos examinaremos algunas de estas REC y sus tribunales.

3.1 La Comunidad Econémica de Estados de Africa
Occidental (ECOWAS)

La Comunidad Econémica de Estados de Africa Occidental (ECOWAS, por
sus siglas en inglés) es un grupo de 15 Estados del Africa occidental formado en
1975 para promover la integracién econémica de los Estados miembros’. Este
dmbito de cooperacién se expandié en tindem con la necesidad de responder
a ciertas cuestiones que ocurrian en los Estados parte, que también creaban
un punto de entrada para los derechos humanos en la agenda de la ECOWAS
(EBOBRAH, 2008, p. 7). Su tratado fundacional no contenia ninguna referencia
a los derechos humanos (EBOBRAH, 2008, p. 9). Gradualmente, sin embargo,
los protocolos adicionales al tratado incorporaron el reconocimiento de
diferentes derechos, culminando en la Declaracién de Principios Politicos de la
ECOWAS, de 1991, que expresa, entre otras cosas, la obligacion de los Estados
miembros de respetar los derechos humanos fundamentales consagrados en
la Carta Africana®. En 1993 el Tratado de ECOWAS se modificé y consagré
explicitamente el deber de promover y proteger los derechos humanos y los
pueblos de conformidad con la Carta Africana como un principio fundamental
de la ECOWAS?’. El avance hacia una mayor conciencia de los derechos, por
lo tanto, fue una combinacién de necesidad y de cambio de la dindmica
internacional (NWOGU, 2007, p. 349).

El Tribunal de Justicia de ECOWAS (Tribunal ECOWAS) es el brazo
judicial (ECONOMIC COMMUNITY OF WEST AFRICAN STATES, 1993, art. 6 (1)
(¢)) y el principal érgano juridico (ECONOMIC COMMUNITY OF WEST AFRICAN
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STATES, 1991b) de la comunidad. El Protocolo para ponerlo en funcionamiento
fue adoptado en 1991 y enmendado en 2005 y 2006" didndole competencia en
materia de violaciones de derechos humanos que se produzcan en cualquiera
de los Estados miembros (EBOBRAH2009a, p. 86). Desde entonces, el Tribunal
ECOWAS ha admitido y resuelto varios casos de derechos humanos" y es el
tnico de los tribunales analizados en este articulo que tiene mandato expreso
en materia de derechos humanos.

3.2 La Comunidad de Desarrollo de Africa Austral (SADC)

La Comunidad de Desarrollo de Africa Austral (SADC, por sus siglas en inglés)
es el equivalente subregional de Africa del Sur de la ECOWAS, que actualmente
tiene 15 Estados miembros'. El marco de cooperacién de la SADC se basa
en una garantia inter alia de los derechos humanos (SOUTHERN AFRICAN
DEVELOPMENT COMMUNITY, 2001, art. 5 (2)(b)(c)(i)(j)(k)) que también es uno de
los principios de la SADC (SOUTHERN AFRICAN DEVELOPMENT COMMUNITY,
2001, art. 4 (0)). Se sostiene que la construccién de la institucién politica prevista
por la SADC promueve el desarrollo econémico en una comunidad basada en
los derechos humanos, la democracia y el Estado de Derecho (THOKO, 2004, p.
110). Sin embargo, a pesar de que el propio tratado consagra la concepcién de
un desarrollo centrado en los derechos humanos y reconoce la importancia de
los derechos humanos en sus objetivos, se argumenta que la proteccién de los
derechos humanos establecida en el Tratado SADC tiene un estatus secundario,
casi superficial (THOKO, 2004, pig. 110), y que no es la prioridad de la SADC
(RUPPEL, 2009, p. 291).

El Tribunal SADC se establecié como una de las instituciones de la
comunidad (SOUTHERN AFRICAN DEVELOPMENT COMMUNITY, 2001, art. 9
(1), (g)) con la funcién de garantizar la adhesién y la correcta interpretacion del
tratado y sus instrumentos subsidiarios y de dirimir controversias que a ellos se
refieran (SOUTHERN AFRICAN DEVELOPMENT COMMUNITY, 2001, art. 16 (1)).
El tribunal tiene jurisdiccién sobre la interpretacién y la aplicacién del tratado,
los protocolos y los instrumentos complementarios de la SADC y sobre todas las
cuestiones derivadas de los acuerdos especificos entre los Estados miembros, con la
comunidad o entre si SOUTHERN AFRICAN DEVELOPMENT COMMUNITY, 2000,
arte. 14). Sin embargo, la disposicién que establece su competencia omite la mencién
expresa al dmbito de derechos humanos y, por lo tanto, se sostiene que el tribunal
carece de un mandato claro al respecto (EBOBRAH, 2009b, p. 20). Ahora bien, a
pesar de la claridad de estos argumentos, lo cierto es que el Tribunal SADC ya ha
analizado y resuelto varios casos vinculados a violaciones de derechos humanos'.

Este tribunal tiene el potencial para contribuir significativamente a una
armonizacién mds profunda de la legislacién y la jurisprudencia, y para mejorar
la proteccién de los derechos humanos en la comunidad. No obstante, esta
potencialidad depende del compromiso de los Estados miembros y las instituciones
de la SADC para implementar las decisiones del tribunal (RUPPEL, 2009, p. 301), y
requerirfa explicitar su mandato en materia de derechos humanos.
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3.3 La Comunidad de Afrim Oriental (EAC)

La integracién econémica en el Africa oriental poscolonial se remonta al Tratado
de Cooperacién de Africa Oriental de 1967, celebrado entre Kenia, Uganda
y Tanzania, que tiempo después fracasé (ADAR, 2008, p. 2; EAST AFRICAN
COMMUNITY, 2007, parr. 2 del Preambulo). La Comunidad de Africa Oriental
(EAC, por sus siglas en inglés) fue revivida en 1999 mediante la firma del Tratado
Constitutivo de la Comunidad de Africa Oriental que entré en vigor en el afio
2000. Los principios fundamentales de la EAC incluyen el buen gobierno, que
conlleva entre otros el reconocimiento, proteccién y promocién de los derechos
humanos y de los pueblos, de conformidad con la Carta Africana (EAST AFRICAN
COMMUNITY, 2007, art. 6). Esta disposicién puede considerarse como un punto
de entrada para los derechos humanos en la EAC. En la medida en que el tratado
establece el respeto de los derechos humanos como un componente del buen
gobierno, hace referencia a aspectos de los derechos humanos, e incluso considera
la observancia de los derechos humanos como factor a tener en cuenta para la
admisién de nuevos miembros a la comunidad (EAST AFRICAN COMMUNITY,
2007, art (3) 3 b) puede argumentarse que si se han incorporado los derechos
humanos en el instrumento (RUPPEL, 2009, p. 277).

El Tratado EAC crea el Tribunal de Justicia de Africa Oriental (EAC], por sus
siglas en inglés) como el 6rgano judicial de la EAC (EAST AFRICAN COMMUNITY,
2007, art. 9), con la responsabilidad de garantizar el respeto a la ley en la interpretacién,
aplicacién y cumplimiento del tratado (EAST AFRICAN COMMUNITY, 2007, art.
23). El EAC] estd investido con una jurisdiccidn inicial sobre la interpretacién y
aplicacion del Tratado EAC (EAST AFRICAN COMMUNITY, 2007, art. 27 (1)), pero
dependiendo de una determinacién en tal sentido por parte del Consejo de Ministros podria
tener también jurisdiccién original o en apelacién en materia de derechos humanos (EAST
AFRICAN COMMUNITY, 2007. 27 (2)).

El articulo 27 (2) del Tratado EAC (EAST AFRICAN COMMUNITY, 2007) se
ocupa de la jurisdiccion del EAC]. Asi, hace referencia tanto a la jurisdiccién inicial
como a “otra a determinar” por el Consejo. Esto indica que los Estados miembros
de la EAC pretendieron ampliar paulatinamente su jurisdiccién (OJIENDA, 2004,
p. 95). Como resultado, habrd un segundo conjunto de dreas de jurisdiccién del
EAC]J, mis alld de su competencia actual, que serdn incluidas mds adelante, entre
las que se encuentran los derechos humanos. Por ello, en tanto no hay hasta el
momento una decisién expresa ni se adopté un protocolo especifico, se dice que el
EAC]J atin no tiene jurisdiccién en materia de derechos humanos (PETER, 2008, p.
210; OJIENDA, 2004, p. 98; EBOBRAH, 2009b, p. 315)".

Sin embargo, al respecto, existen posiciones diferentes. Mientras que para
algunos la ausencia de un mandato expreso implica falta de jurisdiccién (RUPPEL,
2009, p. 306)", para otros la disposicién simplemente no es clara (VILJOEN, 2007, p.
504). Esta tltima opinién entiende que existe un mandato implicito en materia de
derechos humanos, y se apoya, entre otras razones, en las amplias referencias a los
derechos humanos del Tratado EACy en el hecho de que el EAC] ya ha intervenido

en casos vinculados con derechos humanos'®. Ademds, es probable que la aplicacién
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de las disposiciones sobre la competencia —articulos 27(1), 31 y 32 del Tratado
EAC— toque cuestiones de derechos humanos. En este contexto, la posicién que
fije el EAC] ante los planteos que se le presenten, serd esencial para determinar si
de hecho tiene 0 no mandato en materia de derechos humanos.

Finalmente, se subraya la necesidad de que exista una disposicién clara sobre
el derecho que debe aplicar el EACJ o de un protocolo adicional, como exige
el articulo 27(2) (Pedro, 2008, p. 213). Ello pues el Tratado EAC no lo establece
claramente, sino que apenas hace referencia a los principios de la Carta Africana
dentro de los objetivos de la EAC (EAST AFRICAN COMMUNITY, 2007, art. 6, 7).

4 Temas especificos relacionados con el mandato
de derechos humanos de los tribunales REC

Como ya se senald, el papel de las REC en la proteccién y promocién de los
derechos humanos en Africa es relativamente nuevo. A pesar de la contribucién de
los tribunales REC a la proteccién de los derechos en Africa, existe preocupacién
en relacién con su idoneidad y el modo en que esto repercute en el discurso
sobre derechos humanos en el continente. Estas preocupaciones se examinan a
continuacién.

4.1 Relacion de los tribunales REC con el AHRS

Un sistema de derechos humanos consiste en un conjunto de normas e instituciones
aceptadas por los Estados como obligatorias (FREEMAN, 2002, p. 53). Evaluados
frente a un sistema de este tipo, los esfuerzos de las REC respecto de los derechos
humanos son insuficientes para constituir mecanismos independientes de derechos
humanos. Esto se debe a que a pesar de hacer referencia a los derechos humanos,
carecen de instituciones especificamente establecidas en esta materia. Esta es
la razén principal por la cual puede sostenerse que no existe ningiin sistema
subregional de derechos humanos; sino simplemente agrupaciones subregionales
intergubernamentales cuyos mandatos tienen preocupacién sobre los derechos
humanos (VILJOEN, 2007 p. 10). En dltima instancia, esta situacién puede cambiar
si las REC se comprometen a desarrollar las iniciativas actuales en sistemas mds
desarrollados. En una reunién de trabajo en 2006, la Comisién Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos (Comisién Africana) reconocié que su mandato
en materia de derechos humanos no excluye al de los demds érganos de la AU
(AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLE’S RIGHTS, 2006, anexo 2).
Esto significa que los otros érganos de la AU, incluyendo la AEC a la que las REC
atribuyen su papel, estdn igualmente comprometidos a incorporar los derechos
humanos a sus mandatos y su funcién.

Si se analizaran sélo los documentos oficiales y las instituciones de la AU
se concluiria que el AHRS no comprende la funcién de las REC. Sin embargo,
considerando hasta dénde se han integrado los derechos humanos en la agenda
econémica y otras agendas de la AU, es dificil entender los derechos humanos en
Africa sin reconocer el papel de las REC. Ademds, a pesar de la ausencia de un
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vinculo expreso entre las REC y el AHRS, es imposible negar que las REC se
apoyan en una relacién con la AU.

Fortalecer las REC existentes y crear nuevas donde no existen son los primeros
pasos en el camino hacia la agenda de la integracién econdmica africana que persigue
la AECY. Asi, se argumenta que las REC, en tanto parte de la AEC, tienen el deber
de respetar y promover los derechos humanos en sus jurisdicciones (RUPPEL, 2009,
p. 281; AFRICAN UNION, 2000, art. 3 (c), (). Por analogfa, los tribunales REC, en
la medida en que intervienen en cuestiones de derechos humanos, se supone que
mantienen una relacién informal con la Corte y la Comisién Africana.

Un sistema de derechos humanos consiste en un conjunto de normas e
instituciones aceptadas por los Estados como obligatorias (FREEMAN, 2002, p.
53). En el AHRS, éstas estdn contenidas en la Carta Africana y sus protocolos y
en la Carta Africana sobre los Derechos y Bienestar del Nifio. Estos instrumentos
establecieron la Comisién Africana (Carta de la OAU, 1986, art. 30), la Corte
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (Corte Africana)'® y el Comité
Africano de Expertos en Materia de Derechos y el Bienestar del Nifio (el Comité)”
respectivamente. Estos 6rganos promueven y protegen los derechos establecidos
en los respectivos tratados?®. Hay, sin embargo, diferentes opiniones sobre el
alcance del AHRS. Algunos juristas lo restringen a los tratados e instituciones
anteriores (BENEDEK, 2006, p. 46); mientras que otros lo amplian para incluir
todos los instrumentos adoptados por la AU vinculados con derechos humanos
(HEYNS, 2004, p. 681).

En 2008, la AU aprobé un protocolo® para establecer un Tribunal Africano
de Justicia y Derechos Humanos (ACJHR por sus siglas en inglés). Al momento
de este trabajo, este tribunal, todavia no estd en vigencia a la espera de la entrega
del 15° instrumento de ratificacién (AFRICAN UNION, 2008b, art. 60). Una vez
en funciones, el ala de derechos humanos de la ACJHR?? asumird la competencia
que actualmente tiene la Corte Africana de Derechos Humanos. Por lo tanto, este
trabajo se centrard en la Corte Africana, en tanto el inico mecanismo existente de
ejecucion judicial del AHRS.

El ingreso de las REC a la proteccién de los derechos humanos ha dado
lugar a un complejo marco institucional en la regién (CHIDI, 2003, pdg. 3). El
establecimiento de tribunales REC con competencia en derechos humanos implicé
que la Corte Africana ya no tiene el monopolio de la interpretacion y aplicacién
de la Carta Africana. Sin embargo, la Carta Africana no contempla la existencia
de otros tribunales supra-nacionales en Africa (tales como los tribunales REC) en
materia de derechos humanos. Esto se explica por el hecho de que la Carta Africana
es anterior a la entrada de las REC al campo de los derechos humanos.

Como se describi6 en la seccién 2, las REC son los pilares de la AEC que
se establecié en el proceso de Abuja. Como la AEC es un proyecto de la AU, se
puede decir que existe una relacién entre el AHRS y las REC como instituciones
establecidas bajo los auspicios de la AU. Por lo tanto seria incorrecto tratar la AECy
las REC como sistemas separados. Asi, es dable afirmar que los textos y documentos
del AHRS han sido superados por la prictica desde hace mucho tiempo. Este trabajo,
no obstante, se desarrolla sobre la base de los pardmetros formales del AHRS.
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4.2 Relacion jurisdiccional entre los tribunales REC,
la Corte Africana y la Comision Africana

Ante la ausencia de cualquier jurisprudencia, esta relacién recién podrd deducirse
a partir del valor que la Corte Africana y la Comisién Africana atribuyan a las
decisiones de los tribunales REC. Para ello, la via principal serd analizar los
requisitos de admisibilidad de las peticiones presentadas ante la Corte Africana y
la Comisién, segin lo establecido en el articulo 56 de la Carta Africana (VILJOEN,
2008, p. 78). Esta norma prevé dos requisitos que podrian ser pertinentes a la relacién
entre las REC y el AHRS: el agotamiento de los recursos internos y el principio
de cosa juzgada.

4.2.1 Agotamiento de los recursos internos

Se argumenta que las victimas no tienen ninguna obligacién de recurrir al tribunal
de la REC antes de presentar su peticién ante la Comisién o la Corte Africanas.
Ello por cuanto el requisito de agotamiento de los recursos internos se vincula con
la relacién entre un tribunal internacional o regional y un Estado. Esta regla se
basa en el principio de que las autoridades nacionales deben tener la oportunidad
para remediar la violacién dentro de su propia jurisdiccién (VILJOEN, 2007, p.
336). Los recursos internos son “los recursos ordinarios de common law existentes
en cada jurisdiccién y normalmente accesibles a las personas que buscan justicia”
(AFRICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS, 2004); y por lo tanto no se refieren
a los tribunales supra-nacionales tales como los REC. Entonces, es dudoso que la
Comisién Africana o la Corte Africana pudieran negarse a admitir una peticién
sobre la base de que no ha sido tratada antes por el tribunal REC competente o
incluso que pudieran rechazarla.

4.2.2 Cuestiones resueltas por otra corte o tribunal

El articulo 56(7) de la Carta Africana (ORGANISATION OF AFRICAN UNITY,
1986)* prevé que la Comisién Africana no puede admitir casos que ya hubieran
sido resueltos por los Estados involucrados de conformidad con los principios de
las Naciones Unidas, la Carta de la OAU o la Carta Africana. Esta disposicién
consagra el principio de cosa juzgada en la medida en que excluye un asunto que
ya hubiera sido “resuelto por los Estados” involucrados (VILJOEN, 2007 p. 340). Sin
embargo, esta prevision no excluye el examen de las cuestiones que estdn ante otro
foro judicial o cuasi-judicial, y por lo tanto deja una puerta abierta para elegir el
tribunal (forum shopping). Ante la ausencia de una prohibicién de procedimientos
paralelos, sobre la base del principio de litispendencia, es posible que un peticionario
interponga la denuncia al mismo tiempo ante un tribunal REC y ante la Comisién
o Corte Africana (VILJOEN2007, p. 340).

*Nota del editor se refiere al art. 56 (7) de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
(African Banjul Charter on Human and Peoples” Rights) y no a la Carta de Organizacion de la Unidad
Africana (Charter of African Unity) como parece indicar la referencia.
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En consecuencia se plantea como duda si alguien cuya causa ha sido tramitada
y resuelta por un tribunal REC puede acercar el mismo caso a la Comisién o Corte
Africana para obtener una reparacién. Para responder esta inquietud habrd que
analizar tanto las disposiciones de cada tribunal REC respecto del cardcter definitivo
de sus decisiones, como la postura que adopten la Corte o Comisién Africanas sobre
estas cuestiones. No obstante, se sostiene que permitir que un litigante sin éxito
a nivel subregional busque una solucién a nivel regional serfa como equiparar a la
Corte Africana con un érgano de apelacidn, y no lo es. Similar argumento expone
Helfer en relacién con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Comité de
Derechos Humanos de la ONU (HELFER, 1999, p. 285)*.

Por lo demds, los diferentes REC tienen enfoques distintos sobre la vinculacién
de sus tribunales con la Corte Africana?®. Por ejemplo, el articulo 38 del Tratado
EAC establece que una disputa presentada en el EAC] no puede ser resuelta
mediante ningiin otro método que el establecido en el tratado. Esto implica
el cardcter definitivo de las decisiones del EAC]. Por su parte, el Protocolo del
Tribunal SADC explicita que las decisiones del Tribunal SADC son definitivas y
vinculantes (SOUTHERN AFRICAN DEVELOPMENT COMMUNITY, 2000, art. 24
(3)). La dificultad surge cuando no hay ninguna cldusula que establezca el cardcter
definitivo de las decisiones, porque en ese caso se debe determinar si los tribunales
REC son foros para resolver controversias segtin los términos de la Carta de la
ONU, la OAU o la Carta Africana (VILJOEN2007, p. 339).

La Carta de la OAU alienta la resolucién pacifica de las controversias a
través de medios extrajudiciales (ORGANISATION OF AFRICAN UNITY, 1963, art.
7 (4))%, pero esto no proscribe la via judicial. La disposicién no es especifica para
casos de derechos humanos, pero el tema recurrente es la solucién pacifica. En la
medida en que la resolucién judicial internacional se considere un medio para la
solucién pacifica de controversias (ALFORD, 2000, p. 160), sumado a la existencia
de cldusulas sobre el cardcter definitivo de las resoluciones de los tribunales REC
previstas en los tratados, es posible que las decisiones de los tribunales REC puedan
excluir completamente la jurisdicciéon de la Comisién Africana y la Corte Africana
en virtud del articulo 56(7) de la Carta Africana.

4.3 Mecanismos regionales y subregionales de derechos humanos:

fortalezas y debilidades

La proliferacién de tribunales REC podrd considerarse una bendicién o un problema
dependiendo en parte de su ventaja o desventaja sobre los mecanismos regionales
existentes. Hay un supuesto general subyacente de que los tribunales REC son foros
favorables y una muestra del compromiso del Estado con la causa de los derechos
humanos. Pero se presentan ciertas cuestiones sobre los beneficios pricticos de escoger
una via en lugar de la otra. Estas incluyen pero no se limitan a la accesibilidad, la
implementacién de las decisiones, la calidad de la jurisprudencia, la respuesta a las
necesidades peculiares de una regién, el potencial para mejorar los estdndares de los
derechos y la capacidad para complementar los mecanismos existentes.

En primer lugar, se argumenta que las REC (a diferencia de los mecanismos
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regionales) son mds adecuadas para tratar problemas subregionales especificos. El
pequefo nimero de Estados que constituyen las REC facilita abordar las cuestiones
con atencion particular a sus circunstancias peculiares. Ademds, la notoriedad de
ciertos temas en una subregién exige el desarrollo de su jurisprudencia de una
manera que no ha sido considerada a nivel regional. También, es posible que los
jueces de un tribunal REC tengan una mejor comprensién de los asuntos que
afectan a una subregién que de los de un nivel regional mds amplio.

En segundo lugar, en lo referente a la implementacién de las decisiones, si
bien las que emite la Corte Africana son obligatorias®, ésta todavia no adoptd
ninguna®. Por otra parte, a pesar de ser frecuentes, los pronunciamientos de
la Comisién Africana no son vinculantes. En estas circunstancias, se podria
argumentar que las decisiones vinculantes (EAST AFRICAN COMMUNITY, 2007,
art. 35) de los tribunales REC son la mejor alternativa para la observancia de los
derechos. Sin embargo, la dificultad de hacer cumplir las decisiones de los tribunales
internacionales —derivada de la naturaleza consensual del derecho internacional—
también afecta a los tribunales REC. Tal como ocurre con el resto de los tribunales
internacionales, los tribunales REC carecen de instituciones con poder para
obligar a los Estados a cumplir sus 6rdenes (EBOBRAH, 2009a, p. 96). Por ejemplo,
el gobierno de Zimbabue expresé su intencién de no cumplir con la sentencia del
Tribunal SADC en el caso Campbell (SOUTHERN AFRICAN DEVELOPMENT
COMMUNITY TRIBUNAL, 2007; RUPPEL, 2009, p. 300). La dnica alternativa que
tiene en dicha circunstancia el Tribunal SADC es denunciar el incumplimiento a la
Cumbre de Jefes de Estados o Gobiernos (SOUTHERN AFRICAN DEVELOPMENT
COMMUNITY, 2000, art. 32 (5)). Curiosamente, hace poco se ha intentado ejecutar
una decisién del Tribunal SADC contra Zimbabue en los tribunales nacionales
de Sudifrica?®. La ejecucidn judicial de las decisiones supra-nacionales representa
una estrategia novedosa y el resultado de este caso serd instructivo respecto de las
perspectivas de éxito de futuros esfuerzos.

El tercer tema de debate se refiere a la accesibilidad de los tribunales. La
accesibilidad puede clasificarse en dos categorias: la accesibilidad fisica y la capacidad
para plantear una cuestién ante el tribunal. Con respecto a la primera, en algunos
casos la proximidad geogréfica de los tribunales REC a las victimas de violaciones
de los derechos facilita que las victimas se acerquen a ellos. Asi, los tribunales
REC son mds sensibles a las necesidades de las victimas. En términos pricticos,
significa menos gastos de viaje y la facilidad de litigar, especialmente respecto
de la comparecencia de testigos (NWOGU, 2007, p. 354). Aunque el Reglamento
Provisional de la Comisién Africana permite que las peticiones se presenten en el
Estado de origen de la demanda (AFRICAN UNION, 2008a, art. 30), en la prictica
de la Comisién los casos son tratados durante sus periodos de sesiones que en su
mayoria tienen lugar en Banjul, Gambia (VILJOEN, 2007, p. 313). Ademds, ser sede
de las sesiones tiene implicaciones financieras para el Estado sede, por tanto, no es
una opcién atractiva. Sobre esta base, los tribunales REC son mds accesibles para
las victimas de violaciones de derechos.

Sobre el derecho a ser oido, la mayoria de los tribunales REC permiten
acceso directo a las personas (VILJOEN, 2007, p. 507). Esto contrasta con el acceso
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ala Corte Africana, que estd sujeto al consentimiento del Estado involucrado, que
debe ser efectuado por medio de una declaracién de aceptacién de la competencia
de la Corte segtin lo establece el articulo 34(6) del Protocolo de la Corte Africana
(AFRICAN UNION, 2004, art. 5(3)). A partir de diciembre de 2010, sélo cuatro
Estados presentaron tal declaracién®® para permitir comunicaciones individuales.
Incluso, algunos de los tratados REC admiten casos sin necesidad de agotar los
recursos internos>?, facilitando atin mds el acceso de los individuos a los tribunales.

En cuarto lugar, el debate gira en torno a la capacidad de los tribunales REC
para llevar a cabo eficazmente sus funciones de proteccién en materia de derechos
humanos. Si bien las REC han demostrado la intencién de incluir en su agenda
a los derechos humanos, su capacidad para lograr este objetivo es dudosa en el
contexto actual. Aunque existen varias disposiciones que establecen el deber de los
Estados miembros REC de proteger los derechos, se ha argumentado que no hay
ninguna institucién destinada a supervisar el cumplimiento de estas obligaciones
o impulsar la agenda de los derechos humanos en las REC (THOKO2004, p. 111)*".
Esto permite que en el mandato de las REC los derechos humanos sean considerados
secundarios a los intereses econémicos (LAMIN, 2008, p. 233). Y favorece a que los
tribunales REC se centren mds en las otras funciones de las REC a expensas del
desarrollo de la jurisprudencia sobre derechos humanos.

La mayoria de los tribunales REC tienen una jurisdiccién combinada: como
cortes de justicia y a la vez de derechos humanos (RUPPEL, 2009, p. 307). Una gran
responsabilidad para el escaso niimero de jueces designados para los distintos tribunales.
Esta circunstancia habilita a poner en duda que estos tribunales estén suficientemente
equipados como para cumplir de modo adecuado sus responsabilidades duales. Otra
preocupacién se relaciona con la idoneidad en derechos humanos de los jueces de
los tribunales REC. A diferencia del nombramiento de los jueces del AHRS a nivel
regional (AFRICAN UNION, 2004, art. 11 (1), 2008b, art. 4), no existe tal énfasis respecto
de la idoneidad en derechos humanos para el nombramiento de los jueces que se
desempenardn en los tribunales REC (EAST AFRICAN COMMUNITY, 2007, art. 24 (1)).

A pesar de todas estas preocupaciones, los litigios ante los tribunales REC y la
armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros, han hecho evolucionar
en cada una de las subregiones la jurisprudencia en materia de derechos humanos.
Ademds, las deliberaciones que emanan de estos foros son esenciales para enriquecer
el discurso sobre derechos humanos en las subregiones y, por lo tanto, para capacitar a
los ciudadanos. Asimismo, el acento juridico puesto sobre el respeto por los derechos
humanos, que emana de las obligaciones del tratado REC, sirve para crear presién sobre
los Estados miembros sobre la necesidad de garantizar estdndares de derechos mds altos.

Por ultimo, la mayoria de las REC en Africa reconoce a la Carta Africana
como el piso minimo de derechos humanos de la regién; por ello, cualquier intento
de proteccién de los derechos dentro de las REC deberia basarse en los contenidos
en la Carta Africana (VILJOEN2007, p. 500). Sin embargo, como todavia no existe
un catdlogo de derechos humanos en ninguna de las REC, esta inferencia es
meramente especulativa. Ademds, la evolucién de los derechos en la agenda de las
REC puede revelar enfoques dispares sobre el alcance de los derechos por parte
de los tribunales REC. Estas diferencias podrian traducirse en diferentes grados
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de proteccién en cada una de las subregiones. A su vez, esto expondria a toda la
regién a normas disimiles y dificultaria llegar a un estdndar africano comin en
materia de derechos humanos. En consecuencia, es cuestionable la idoneidad de las
REC en tanto bloque como mecanismo regional de derechos humanos eficiente.

Las preocupaciones expuestas persistirian incluso después de la creacién del
Tribunal Africano de Justicia y Derechos Humanos (ACJHR) (NWOGU, 2007, p.
354) y por lo tanto, tiene sentido continuar desarrollando la competencia en materia
de derechos humanos de los tribunales REC.

4.4 La proliferacion de los tribunales supra-nacionales
de derechos humanos en Africa

El dramdtico aumento del niimero de érganos judiciales internacionales representa lo
que se conoce como la proliferacién de cortes y tribunales internacionales (SHANY,
2003, p. 5). Este fenémeno no es exclusivo de Africa ni especifico de los tribunales
REC. Mis bien, es global, atribuible tanto a la naturaleza del derecho internacional
como a su reciente desarrollo (OELLERS-FRAHM, 2001, p. 71)*2. Las ramificaciones
de este fenémeno sobre la proteccién de los derechos humanos en Africa plantean
algunas cuestiones que deben ser examinadas.

En primer lugar, ante la ausencia de una integracién judicial correctamente
coordinada en el continente, se argumenta que la multiplicidad de tribunales
amenaza la unidad del derecho internacional de los derechos humanos en la regién,
a través del establecimiento de sistemas de estindares y normas internacionales de
derechos humanos separados no coordinados en diferentes partes de Africa. A su
vez esto crea la posibilidad de interpretaciones desiguales de las normas de fondo
y de procedimiento en materia de derechos humanos en las distintas subregiones.
Aunque es altamente probable que los tribunales REC emitan jurisprudencia diversa,
se sostiene que el verdadero problema no es la multiplicidad de tribunales REC,
sino la falta de una relacién sistemdticamente definida o coordinada entre ellos.
Dicha organiacién estructural requeriria la existencia de un sistema o jerarquia
normativa o institucional establecido bajo cada uno de los respectivos tratados.

Como ya se sostuvo, las REC no forman parte del AHRS per se, por lo tanto,
la amenaza de desintegracién es muy real. Ademds, los disimiles enfoques de los
tribunales REC respecto de la Carta Africana impactan sobre la unidad de la
jurisprudencia. Por ejemplo el uso de la Carta Africana como catdlogo de derechos
para un tribunal REC —como en el caso del Tribunal ECOWAS—, juntamente
con una cldusula que establece que sus decisiones son definitivas, crea la posibilidad
de que una misma disposicion sea interpretada de modo diverso a nivel regional y
subregional. En la actualidad, sélo la EAC propone un catdlogo independiente de
derechos, y es posible que los alli contenidos sean similares a los consagrados en la
Carta Africana. Si esto ocurriera, serfa factible que el EAC] decidiera un caso sobre
la misma base juridica y fundamentacién que la Corte Africana, pero derivado de
una fuente normativa diferente y sin obligacién alguna de citar a la Comisién o a la
Corte Africana. Dicho esto, no hay ninguna garantia de que hubiera un razonamiento
o resultado similar y, del mismo modo, tampoco de que surja ningtn conflicto.
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No obstante, cabe destacar que es dificil identificar un ejemplo concreto
donde un tribunal REC o la Comisién Africana se contradigan. Por el contrario,
los tribunales REC a menudo citan la jurisprudencia de la Comisién Africana como
fuente de sus decisiones®. Esto implica que existe un respeto y una interaccién
inter-foros informal. Seria importante, de todos modos, que esta relacién se
institucionalice para disminuir la posibilidad de subjetividad.

En segundo lugar, la proliferacién de los tribunales podria llevar a
la superposicién de la jurisdiccién de ellos y a la posibilidad de decisiones
contradictorias sobre una misma norma. Se argumenta que la disponibilidad de
varios foros judiciales con jurisdiccién concurrente crea una oportunidad para que
los activistas de derechos humanos persigan la opcién mds favorable o impulsen
diversas acciones a la vez. En el contexto actual, implicaria la posibilidad de elegir
entre un tribunal REC en vez de otro o entre un tribunal REC** y la Corte o
Comisién Africana. Este tipo de forum shopping es en general mal visto debido a
que deslegitima los tribunales, puede generar decisiones contradictorias y favorecer
litigios interminables (HELFER, 1999, p. 286-287) .

Pero en materia de derechos humanos en Africa, la preocupacién respecto del
forum shopping puede considerarse mds como un prejuicio que como una realidad.
Ello por cuanto algunos factores mitigan la potencialidad de esta amenaza, tales
como la indigencia de la mayoria de las victimas de violaciones de derechos
(HELFER, 1999, p. 287)%°, y la distancia geogréfica con los tribunales. Por otro lado,
Helfer también sostiene que bien regulado, el forum shopping puede beneficiar
al derecho internacional de los derechos humanos. Por ejemplo, al alentar a los
juristas a argumentar sobre las normas compartidas en los tratados fundamentales,
fomentando asi el desarrollo de la jurisprudencia. Sin embargo, teniendo en cuenta
que los Estados africanos forman parte de diversas REC (RUPPEL, 2009, p. 283) y
la posibilidad de decisiones contradictorias, seria aconsejable regular la practica®.

5 Consecuencias del mandato de derechos humanos

de los tribunales REC

Este trabajo identifica tres cuestiones criticas que emergen del mandato de derechos
humanos de los tribunales REC: su competencia jurisdiccional, el marco normativo
en que operan, y su ubicacién dentro del marco estructural del AHRS. Cada una
de ellas se describe con mds detalle a continuacién.

5.1 Competencia jurisdiccional

Jurisdiccién es un término legal que se refiere tanto al poder como a la competencia
para ejercer autoridad sobre una relacién legalmente definida entre sujetos (EVANS;
CAPPS; KONSTADINIDIS, 2003, pdg. xix). Se trata de la capacidad para generar las
normas juridicas y para modificar la posicién de aquellos sometidos a esas normas
(ALEXY, 2002 p. 132). También se refiere al poder de un tribunal para resolver un caso
que se le presenta, en virtud de un instrumento que lo crea o que define su jurisdiccién
(CHENG, 2006, p. 259). Los términos “competencia” y “jurisdiccién” se encuentran
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tan profundamente entrelazados que a menudo son utilizados de modo indistinto
(KOROMA, 2003, pdg. 189). Pero pueden hacerse distinciones sutiles entre ambos. Por
ejemplo, aunque la jurisdiccidn se refiere a la capacidad de un tribunal para decidir un
caso concreto con cardcter definitivo y vinculante, la competencia alude a la propiedad
del ejercicio de dicha jurisdiccién (ROSENNE, 1997p. 536). Un tribunal es generalmente
incompetente para actuar fuera de su jurisdiccién (CHENG, 2006, p. 259).

Se han adoptado enfoques diferentes en la definicién de la jurisdiccién de
los tribunales REC en materia de derechos humanos. O bien dicha capacidad estd
expresamente establecida en el tratado o en la intencién de las partes, o no lo estd.
Sin embargo, a pesar de las distinciones aparentemente claras entre ambos enfoques,
lo cierto es la jurisdicciéon en derechos humanos, especialmente en los casos en que
no estd expresamente consagrada, serd una cuestién de interpretacién en cada caso.

5.1.1 Mandatos expresos vs. mandatos implicitos

De los tres tribunales REC analizados en este trabajo, sélo el Tribunal ECOWAS
tiene un mandato de derechos humanos expreso (EBOBRAH, 2009a, p. 80). Con
respecto al EAC] y al Tribunal SADC, si bien la respuesta no es tan evidente,
la tendencia general es que tienen un mandato implicito (RUPPEL, 2009, p. 307).
Asi, en el caso del Tribunal SADC, la posibilidad de reconocerle un mandato
expreso en materia de derechos humanos fue debatido con un panel de expertos
encargado de elaborar una propuesta para el tribunal, pero fue finalmente rechazado
prefiriendo una jurisdiccién general (VILJOEN2007, p. 505). No obstante la ausencia
de disposiciones explicitas, el EACJ y el Tribunal SADC han decidido casos que
involucran cuestiones de derechos humanos®®.

Aunque a menudo se dice que los dos tribunales carecen de jurisdiccién expresa
sobre derechos humanos (EBOBRAH, 2009a, p. 80), se debe hacer una distincién sutil
pero critica entre ambas disposiciones. Mientras el Protocolo del Tribunal SADC
guarda silencio sobre el mandato de derechos humanos del tribunal®, el Tratado
EAC excluye expresamente tal jurisdiccién hasta la adopcién de un Protocolo que
amplie el mandato del tribunal en materia de derechos humanos (EAST AFRICAN
COMMUNITY, 2007, art. 27 (2)). En efecto, en tanto el silencio del Protocolo SADC
puede interpretarse como indiferencia sobre el tema, la legitimidad del ejercicio de
una jurisdiccién de derechos humanos por parte del EAC] es ain mds precaria.

La legitimidad de esta jurisdiccién depende del consentimiento del Estado
(KOROMA, 2003, p. 198). La legitimidad de las acciones del tribunal queda
circunscripta a los limites de su autoridad. Y también afectard la reaccién de
las partes a la sentencia dictada: si se considera que esa decisién supera el poder
del tribunal, es poco probable que se aplique efectivamente. La ausencia de una
jurisdiccién expresa permite que tanto el tribunal como las partes recorten la
legitimidad de los tribunales. Esto abre una oportunidad a la subjetividad y un
conservadorismo que podria lesionar la auténtica basqueda de reparacién.

En el caso Katabazi and 21 others v Secretary General of the East African Community
and another (EAST AFRICAN COURT OF JUSTICE, 2007), los peticionarios eran parte de
un grupo de 21 acusados de traicién y encubrimiento de traicién. La demanda sostenia
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que se habian violado #nter alialos articulos 6, 7(2) y 8 (1) (c) del Tratado EAC relativos
alos principios fundamentales de la EAC, sus principios operacionales y el deber general
de los Estados de implementar el Tratado EAC. El abogado de los demandantes pidié
al EACJ que entre las cuestiones a resolver determinara si la conducta del Estado de
Uganda violaba o no un principio fundamental de la EAC. Por su parte, el abogado
del demandado sostuvo que los reclamos de los peticionarios se relacionaban con una
cuestion de derechos humanos sobre la que el EAC] no tenia jurisdiccién en virtud del
articulo 27(2) del Tratado EAC.

En respuesta a la cuestién de su jurisdiccién, el EAC] afirmd lo siguiente:

sEste Tribunal tiene jurisdiccion para tratar cuestiones de derechos humanos? La
respuesta corta es: No, no tiene. Estd muy claro que la jurisdiccio’n en materia de
derechos humanos requiere una decision del Consejo y la aprobacién de un Protocolo
a tal efecto. Ninguna de esas dos medidas se ha tomado. Asi, pues, este Tribunal no

puede resolver las controversias relativas a la violacidn de los derechos humanos per se.

Sin embargo continud,

Aunque el tribunal no asumird jurisdiccion para resolver conflictos de derechos
humanos, no abdicard al ejercicio de su jurisdiccion de interpretacion segiin el
articulo 27 (1) simplemente porque la referencia incluye un alegato de violacién de
los derechos humanos.

(EAST AFRICAN COMMUNITY, 2007, art. 27 (1))

Sobre esta base, el EAC] entendié que se habia infringido el principio del Estado
de Derecho, un principio fundamental de la comunidad.

La decision del tribunal de admitir tratar la cuestién a pesar de la exclusién
expresa de su jurisdiccién en materia de derechos humanos es de un activismo judicial
extremo, cercano a una usurpacién de funciones legislativas (EBOBRAH, 2009a, p. 82). Sin
embargo, si el tribunal hubiera fallado en sentido contrario, habria “abdicado” realmente
a ¢jercer un deber que le confiere el propio tratado: el de interpretar sus disposiciones.
Ahi radica el dilema de los tribunales cuyo mandato expreso no cubre todo el dmbito
de sus funciones. El problema es el alcance de su mandato. Por lo tanto, es necesaria
una clara articulacién del mandato del EAC] para evitar este callején sin salida.

Durante la audiencia principal en el caso Campbell*' el demandado impugné
la jurisdiccién del Tribunal SADC argumentando que en ausencia de un protocolo
especifico, el tribunal no tenia jurisdiccién en materia de derechos humanos. En
respuesta, el Tribunal SADC declaré que la referencia a los derechos humanos, la
democracia y el Estado de Derecho como un principio de la SADC es suficiente
para otorgarle jurisdiccién sobre cuestiones de derechos humanos, la democraciay el
Estado de Derecho. Aunque los derechos humanos no estdn expresamente excluidos
del mandato del Tribunal SADC —como en el caso de la EAC—, estd claro que
esta omisién dio la oportunidad de impugnacién y, por tanto, no es positiva.

En el caso O/djide v Nigeria (ECONOMIC COMMUNITY OF WEST AFRICAN
STATES, 2004) el Tribunal ECOWAS se negé a pronunciarse sobre cuestiones de derechos
humanos argumentando que su Protocolo no le conferia esa jurisdiccién. La cuestién

136 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



LUCYLINE NKATHA MURUNGIY JACQUI GALLINETTI

habia surgido antes de la enmienda del Protocolo ECOWAS, que en 2005 invistié al
tribunal de jurisdiccién sobre derechos humanos y de la posibilidad de resolver peticiones
individuales. Aquella decision fue tomada a pesar de la existencia de “suficiente contenido
de derechos humanos en los instrumentos constitucionales y legislativos de la ECOWAS”
(EBOBRAH, 2008, p. 17). Se argumentd que cuando el significado del tratado estaba claro,
el tribunal podria aplicarlo como tal (ECONOMIC COMMUNITY OF WEST AFRICAN
STATES, 2004, para. 53-54). La decisién ha sido criticada por la ausencia total de activismo
ya que no habia nada en el protocolo que le impidiera admitir la peticién. (VILJOEN, 2007,
p. 507). Sin embargo, a la luz de este caso, el beneficio de un mandato expreso es claro.

Los casos anteriores ilustran tres cuestiones principales subyacentes del ejercicio
de una jurisdiccién implicita. En primer lugar, el ejercicio de dicho mandato puede ser
interpretado como un abuso de autoridad del tribunal y por lo tanto, puede comprometer
la legitimidad de la decisién. También hace que el alcance del poder del tribunal sea
inaprensible. En segundo lugar, crea una oportunidad para impugnar la autoridad de
los tribunales alargando asi innecesariamente el proceso, lo que no es deseable para los
litigios de derechos humanos. Por tiltimo, otorga discrecion a los funcionarios judiciales
para determinar la competencia del tribunal. Esto introduce subjetividad y frente a
una postura conservadora, la probabilidad de que tales cuestiones no sean admitidas.
Esto es claro, por ejemplo, cuando se comparan las decisiones de los tribunales AEC
y ECOWAS en Katabazi (EAST AFRICAN COURT OF JUSTICE , 2007) y Olajide
(ECONOMIC COMMUNITY OF WEST AFRICAN STATES, 2004).

En virtud de ello, se puede concluir que un mandato de derechos humanos
implicito, aunque no excluye absolutamente el ejercicio de la jurisdiccién, no logra
una proteccién éptima de los derechos y es inconsistente con el compromiso de las
REC de garantizar los derechos humanos segtin surge de los documentos fundadores.

5.2 Marco normativo

Se refiere al cuerpo de normas que aplican los tribunales REC al cumplir sus obligaciones
segun lo dispuesto en sus respectivos tratados, y que define los valores y objetivos
perseguidos por las REC y las principales reglas que imponen deberes de acciones u
omisiones (DIEHL; KU; ZAMORA, 2003, p. 51). Las fuentes normativas aplicadas por
tribunales REC en el ¢jercicio del mandato de derechos humanos varfan de unaRECa
otra. Por ejemplo, la lectura literal del articulo 21 del Protocolo SADC sobre el tribunal
le otorga capacidad para escoger la normativa a aplicar en cada caso. Sin embargo, con
respecto a los derechos humanos, la respuesta no es tan evidente. El Tratado SADC
establece para los Estados la obligacién de respetar los principios de derechos humanos,
la democracia y el Estado de Derecho pero no especifica segtin qué normativa.

Del mismo modo, puede interpretarse que el articulo 27(2) del Tratado EAC
establece que el derecho que debe aplicar el EAC] en materia de derechos humanos
serd definido en el protocolo que ampliard la jurisdiccién del tribunal. Sin embargo,
el Tratado EAC consagra “el reconocimiento, la promocién y la proteccién de los
derechos humanos de conformidad con las disposiciones de la Carta Africana como
un principio fundamental de la EAC” (EAST AFRICAN COMMUNITY, 2007, art. 6
(d)). Por lo tanto, determinar si un Estado parte ha violado o no el tratado implicard
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inevitablemente analizar si la conducta es o no una violacién de la Carta Africana.
Esto requiere una investigacién sobre el contenido sustantivo de los derechos. No
obstante, se sostiene que ello no es suficiente para identificar a la Carta Africana
como el origen normativo o estindar de derechos en la EAC.

5.2.1 La Carta Africana como catilogo de derechos
para los tribunales REC

En vista del amplio reconocimiento de la Carta Africana como un estindar para
los derechos en las REC, se ha sugerido que puede ser empleada por los tribunales
REC como origen normativo de los derechos, ya que todos los miembros de AU
son parte de la Carta Africana (VILJOEN2007, p. 500). Ademds se argumenta que el
desarrollo de “distintos estdndares subregionales de derechos humanos, como la Carta
SADC de Derechos Sociales Fundamentales (SADC Charter of Fundamental Social
Rights), probablemente acenttie las diferencias, socavando [asi] el movimiento hacia
la unidad africana y la integracion juridica” (VILJOEN, 2007, p. 501). Estas posiciones
suponen que las REC reconocen a la Carta Africana como un estdndar de derechos.
Y aunque por ejemplo el Tratado SADC no hace referencia a la Carta Africana, se
puede sostener que esta omisién no implica un desacuerdo con sus disposiciones. De
hecho, en el caso Campbell, el Tribunal SADC mencioné ampliamente a la Carta
Africana e incluso cité la jurisprudencia de la Comisién Africana.

La interpretacién y aplicacién de la Carta Africana es una funcién de la
Comisién y la Corte Africanas. La sugerencia de su aplicacién por parte de los
tribunales REC crearia otro foro con las mismas funciones. Teniendo en cuenta la
ausencia de una jerarquia entre tribunales, el uso de las cldusulas respecto del cardcter
definitivo de las decisiones de los tribunales REC, la exclusién de los tribunales REC
de la estructura formal del AHRS y la falta de coordinacién judicial en la regién, el
resultado inevitable de esta propuesta serfa una duplicacién de foros con mandato
similar y la posibilidad real de decisiones conflictivas. Esta iniciativa no ofrece una
respuesta a las amenazas a la unidad del derecho de los derechos humanos en la regién.

El uso de la Carta Africana como catdlogo de derechos nubla la jerarquia
normativa entre los instrumentos de derechos humanos regionales y subregionales
necesaria para una eventual unificacién a nivel regional. Tal jerarquia estd implicita
en el orden judicial y es un bien invaluable para el AHRS. Asi, como sostienen
algunos autores, no es tan obvio que la propuesta de que la Carta Africana actie
como catédlogo de derechos para las REC sea ventajosa.

Para apoyar su argumento a favor de la Carta Africana como catdlogo
de derechos para las REC, Viljoen observa que es probable que la codificacién
independiente de derechos humanos acentue las diferencias y socave la integracién
(VILJOEN, 2007, p. 500). Sin embargo, se afirma que las diferencias podrian mitigarse
por el reconocimiento de la Carta Africana y de otras normas internacionales
de derechos humanos como minimo normativo. Por ejemplo, el proyecto de
Declaracién de Derechos de Africa Oriental (East African Bill of Rights) (PETER,
2008, p. 336)** contiene amplias disposiciones que abarcan tanto los derechos
consagrados en la Carta Africana como los reconocidos en otros instrumentos.
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De aprobarse, presentaria una mejor proteccién que la Carta Africana. En el caso
de la SADC, hay posturas encontradas respecto de si la Carta SADC de Derechos
Sociales Fundamentales puede o no considerarse como un catdlogo de derechos
para el tribunal de la comunidad (VILJOEN, 2007, p. 500; RUPPEL, 2009, p. 295-296).

5.3 Marco estructural

El marco estructural se refiere a la organizacién institucional del AHRS. Un sistema es
un arreglo de elementos interrelacionados o componentes con un propésito determinado
que no pueden describirse y comprenderse adecuadamente aislados unos de otros
(SHANY, 2003, p. 78). En los apartados anteriores se ha establecido que los tribunales
REC no estdn reconocidos formalmente como parte del AHRS. Ante ello, surge la
preocupacién en cuanto a la relacién entre los tribunales REC y las instituciones
establecidas a nivel regional, y la forma en que el marco institucional del AHRS puede
modificarse (si es que puede modificarse) para incluir la funcién de los tribunales REC.
Generalmente las REC no constituyen sistemas independientes de derechos
humanos (VILJOEN, 2007, p. 10). Se crean en busca de la integracién econdmica,
y la promocién y proteccién de los derechos humanos estdn apenas relacionadas
con esa finalidad. Ademds, no tienen instituciones disenadas especificamente para
desempenar funciones de derechos humanos. Si las REC no satisfacen los sistemas
independientes de derechos humanos en Africa, entonces, para lograr la éptima
proteccién de los derechos como se prevé en sus respectivos documentos, deberian
ya sea desarrollar plenamente sus instituciones o bien alinearse con un sistema
institucionalmente establecido y mejor coordinado, es decir el AHRS.

6 Conclusién

No se puede negar la importancia del papel desempefiado por los tribunales REC
en la proteccién de los derechos humanos en el Africa de hoy. Es un reflejo de
un compromiso renovado por parte de los Estados africanos para la realizacién
de los derechos humanos en la regién. También demuestra el hecho de que desde
hace mucho tiempo el marco institucional tradicional de los derechos humanos
en la regién ha sido superado por la prictica. Los pardmetros formales del AHRS
no atienden de modo adecuado la funcién de las REC en materia de derechos
humanos. Esto priva a la regién de los beneficios del desarrollo coordinado de
los mecanismos de proteccién, que crearian un ambiente 6ptimo para el respeto
de los derechos. Aunque existen numerosos problemas asociados con el mandato
emergente de las REC en la proteccién de los derechos humanos, hay una cantidad
igual de beneficios a ser cosechados a partir de su puesta en prictica. Los problemas
sefialados en este trabajo se presentan con el objetivo de que sean solucionados por
medio de una delimitacién adecuada de la funcién de los tribunales REC y una
reestructuracién del sistema que incorpore los desarrollos recientes.

Que la regi6n se beneficie o no de la funcién de estos nuevos jugadores depende
casi totalmente de la voluntad de los Estados para revisar el AHRS y adecuar las
précticas de las REC con el marco regional.

SUR *Vv.7 +n.13 «dic. 2010 » p. 121.147 m 139



EL PAPEL DE LOS TRIBUNALES SUBREGIONALES EN EL SISTEMA AFRICANO DE DERECHOS HUMANOS

REFERENCIAS

Bibliografia e otras fuentes

ADAR, K. 2008. Federalism and East Africa Community Integration Process: The
Role of the East African Legislative Assembly. Bordeaux-France: Paper prepared
for presentation at CIGI/GARNET Conference on Mapping Integration and
Regionalism in a Global World: The EU and Regional Governance outside EU.

AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLE’S RIGHTS. 2006. Report
of the Brain Storming Meeting of the African Commission on Human and
Peoples’ Rights. Banjul, The Gambia.

AJULU, R. (Ed.). 2005. The making of a Region: Revival of the East Africa
Community. Midrand: Institute for Global Dialogue.

ALEXY, R. 2002. Theory of Constitutional Rights. Oxford: Oxford Press.

ALFORD, R. 2000. The proliferation of international courts and tribunals;
international adjudication in ascendance. American Society of International Law
Proceedings, v.94, p. 160-165.

BENEDEK, W. (Ed.). 2006. Understanding human rights: manual on human rights
education Antwerpen: Intersentia.

CHENG, B. 2006. General Principles of Law as applied by International Courts and
Tribunals. Cambridge: Cambridge University Press.

CHIDI, A.O. 2003. Complementary, competition, contradiction: the relationship
between the African Court on Human and People’s Rights and regional courts in
East and Southern Africa. Gaborone-Botswana: Paper presented to the conference
of Eastern and Southern African States on the Protocol Establishing the African
Court on Human and Peoples’ Rights.

DIEHL, PE; KU, C. 2003. The dynamics of international law: the interaction of
normative and operating systems. In: . (Ed.). International Law: Classic and
Contemporary Readings. 2nd ed. Boulder: Lynne Rienner Publishers.

DIEHL, P; KU, C.; ZAMORA D. 2003. The Dynamics of International Law: The
Interaction of Normative and Operating Systems. Cambridge University Press
Journal, v. 57, n. 1, p. 43-75.

EBOBRAH, S.T. 2008. A critical analysis of the human rights mandate of ECOWAS
Community Court of Justice. Copenhagen: Danish Institute for Human Rights.

. 2009a. Litigating human rights before sub-regional courts in Africa: prospects
and challenges. African Journal of International and Comparative Law, v.17, n.1,
p. 79-101.

. 2009b. Human rights developments in sub-regional courts in Africa in 2008.
Africa Human Rights Law Journal, v.9, n.1, p.312 - 335.

ECONOMIC COMMISSION FOR AFRICA. 2006. Assessing Regional Integration
in Africa II: Rationalizing Regional Economic Communities. Addis Ababa:
Economic Commission for Africa.

140 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



LUCYLINE NKATHA MURUNGIY JACQUI GALLINETTI

EVANS, M.; CAPPS, P; KONSTADINIDIS, S. (Ed.). 2003. Asserting jurisdiction:
international and European legal perspectives. Oxford: Hart Publishing.

EVANS, M.; MURRAY, R. (Ed.). 2008. The African Charter on Human and Peoples’
Rights. 2nd ed. Cambridge: Cambridge University Press.

FREEMAN, M. 2002. Human Rights: An Interdisciplinary Approach. Cambridge:
Cambridge University Press, Polity

HELFER, L. 1999. Forum Shopping for Human Rights. University of Pennsylvania
Law Review, v. 148, n. 2, p. 285-400.

HEYNS, C. 2004. The African regional human rights system: The African Charter.
Pennsylvania State Law Review, v. 108, n. 3, p. 679-702.

HEYNS, C.; KILLANDER, M. (Ed.). 2007. Compendium of Key Human Rights
Documents of the African Union. 3rd ed. Pretoria: Pretoria University Law Press.

KOROMA, A. 2003. Asserting Jurisdiction by the International Court of Justice. In:
EVANS, M.; CAPPS, P; KONSTADINIDIS, S. (Ed.). Asserting jurisdiction:
international and European legal perspectives. Oxford: Hart Publishing.

KOUASSI, R.N. 2007. The itinerary of the African integration process: an overview of
the historic landmarks. Africa Integration Review, v. 1, n. 2, p. 1-23.

LAMIN, A.R. 2008. African sub-regional human rights courts: The ECOWAS Court
of Justice, the SADC Tribunal and the EAC Court of Justice in comparative
perspective. In: AKOKPARI, J.; ZIMBLER, D.S. (Ed.). African Human Rights
Architecture. Johannesburg: Jacana Media.

LOLETTE, K. N. 2005. Regional integration: concepts, advantages, disadvantages
and lessons of experience. Disponible en: <http://www.sarpn.org.za/documents/
d0001249/P1416-RI-concepts_May2005.pdf>. Visitado el: 5 Sept. 2009.

NWOGU, N. 2007. Regional integration as an instrument of human rights; re-
conceptualizing ECOWAS. Journal of Human Rights, v. 6, n. 3, p. 345-360.

OELLERS-FRAHM, K. 2001. Multiplication of international courts and tribunals
and conflicting jurisdiction — problems and possible solutions. In: FROWEIN,
JOCHEN ABR. AND WOLFRUM, RUDIGER (Ed.). Max Planck Year Book of
the United Nations Law. The Hague: Kluwer Law International. v. 5. p. 67-104.

OJIENDA, T.O. 2004. Alice’s adventures in wonderland: preliminary reflections on the
jurisdiction of the East African Court of Justice. East African Journal of Human
Rights and Democracy, v. 2, n. 2, p. 94.

OLOKA-ONYANGO, J.; UDAGAMA, D. 1999. Human rights as the primary
objective of international trade, investment and finance policy and practice.
United Nations: UN Doc.E/CN.4/Sub.2.

PETER, C.M. (Ed.). 2008. The protectors: human rights commissions and
accountability in East Africa. Kampala: Fountain Publishers.

ROSENNE, S. 1997. The law and practice of the International Court 1920 -1996.
The Hague: Martinus Nijhoff.

RUPPEL, O. 2009. Regional economic communities and human rights in East and

SUR *Vv.7 +n.13 «dic. 2010 » p. 121.147 m 141



EL PAPEL DE LOS TRIBUNALES SUBREGIONALES EN EL SISTEMA AFRICANO DE DERECHOS HUMANOS

Southern Africa. In: BOSL, A.; DIESCHO, J. (Ed.). Human Rights Law in Africa:
Legal perspectives on their Protection and Promotion. Windhoek: McMillan
Education.

SATO CHALLENGE Zim land ruling. 2010. News24.com, 2 Apr. 2010. Disponible
en: <http://www.news24.com/SouthAfrica/News/SA-to-challenge-Zim-land-
ruling-20100402>. Visitado el: 23 Jun. 2010.

SHANY, Y. 2003. The competing jurisdiction of international courts and tribunals.
Oxford: Oxford University Press.

THOKO, K. 2004. SADC and human rights: fitcting human rights into the trade
matrix. African Security Review, v. 13, n. 1, p. 109-117.

VILJOEN, F. 2007. International Human Rights Law in Africa. Oxford: Oxford
University Press.

. 2008. Communications under the African Charter: procedure and
admissibility. In: EVANS, M.; MURRAY, R. (Ed.). The African Charter on Human
and Peoples’ Rights. 2nd ed. Cambridge: Cambridge University Press.

Jurisprudencia

AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS. 2000.
Communication N.140/94 Constitutional Rights Project and Others v Nigeria.
Africa Human Rights Law Reports 227

. 2004. Communication N.242/2001, Interights and others v Mauritania
(2004) Africa Human Rights Law Report 87.

. 2006. Communication N. 245/2002 Zimbabwe Human Rights NGO Forum
v Zimbabwe. Africa Human Rights Law Reports 128.

AFRICAN COURT ON HUMAN AND PEOPLE’S RIGHTS. 2008. Application N.
001/2008. Michelot Yogombaye v The Republic of Senegal. Unreported

AFRICAN ECONOMIC COMMUNITY. 1991. Treaty Establishing the African
Economic Community.

AFRICAN UNION. 2000. Constitutive Act of the African Union. 2000/2001.

. 2004. Protocol to the African Charter on Human and Peoples’ Rights on the
Establishment of an African Court on Human and Peoples’ Rights.

. 2008a. Interim Rules of Procedure of the African Commission on Human
and Peoples’ Rights. Disponible en: <www.achpr.org/english/other/Interim Rules/
Interim Rules of Procedure.pdf>. Visitado el: noviembre de 2010.

. 2008b. Protocol on the Statute of the African Court of Justice and Human
Rights.

EAST AFRICA COURT OF JUSTICE. 2006. N. 1 of 2006. Nyong’o and 10 others v
The Attorney General of Kenya and others.

.2007. N. 1 of 2007. Katabazi and 21 others v Secretary General of the EAC
and another.

142 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



LUCYLINE NKATHA MURUNGIY JACQUI GALLINETTI

EAST AFRICAN COMMUNITY. 2005. Draft Protocol to Operationalize the
Extended Jurisdiction of the East Africa Court of Justice.

.2007. Amended Treaty for the Establishment of the East Africa
Community.14 December 2006 and 20 August 2007.

.s.d. Draft East African Bill of Rights.

ECONOMIC COMMUNITY OF WEST AFRICAN STATES (ECOWAS). 1975.
Treaty of the Economic Community of West African States.

. 1991a. Declaration of Political Principles of the Economic Community of
West African States.

. 1991b. Protocol on the Community Court of Justice A/P.1/7/91
. 1993. Economic Community of West African States Revised Treaty.

. 2004. Court of Justice. Unreported Suit no. 2004/ECW/CC]J/04. Afolabi
Olajide v Federal Republic of Nigeria.

. 2005a. Supplementary Protocol A/SP.1/01/05 Amending Protocol A/P.1/7/91
on the Community Court of Justice.

. 2005b. Ugokwe v Nigeria and Others.
. 2007a. Kéiita and Another v Mali.

. 2007b. Essein v The Republic of the Gambia. Africa Human Rights Law
Reports 131.

. 2008a. Manneh v The Gambia. Africa Human Rights Law Journal 171.
. 2008b. Karou v Niger. African Human Rights Law Journal 182.

. 2009. Suit N. ECW/CC]J/APP/0808 Registered Trustees of Socio-Economic
Rights and Accountability Project (SERAP) v Federal Republic of Nigeria and
Another.

ORGANISATION OF AFRICAN UNITY. 1963. Charter of the Organization of
African Unity.

. 1980. Lagos Plan of Action for the Economic Development of Africa.
. 1986. African Charter on Human and Peoples’ Rights. 1981/1986.
. 1990. African Charter on the Rights and Welfare of the Child. 1990/1999.

SOUTH AFRICA. 2009. North Gauteng High Court Case No. 77881/2009. Louis
Karel Fick & Others v Government of the Republic of Zimbabwe (Unreported).

SOUTHERN AFRICAN DEVELOPMENT COMMUNITY. 2000. SADC Protocol
on the Tribunal and Rule of Procedure Thereof.

.2001. Amended Declaration and Treaty of the Southern African
Development Community.

. 2003. Charter of Fundamental Social Rights in the Southern African
Development Community.

SUR *Vv.7 +n.13 «dic. 2010 » p. 121.147 m 143



EL PAPEL DE LOS TRIBUNALES SUBREGIONALES EN EL SISTEMA AFRICANO DE DERECHOS HUMANOS

SOUTHERN AFRICAN DEVELOPMENT COMMUNITY TRIBUNAL (SADC
Tribunal). 2007. Case Number. 2/2007. Mike Campbell (PVT) Limited and
another v The Republic of Zimbabwe.

. 2008. Case N. SADC (T) 07/2008. Luke Muntandu Tembani v The Republic

of Zimbabwe.

SOUTHERN AFRICAN DEVELOPMENT CO-ORDINATING CONFERENCE.
1980. Lusaka Declaration forming the Southern African Development
Coordinating Conference.

UNITED NATIONS. 1948. Universal Declaration of Human Rights.

. 1969. Vienna Convention on the Law of Treaties.

LISTA DE ABREVIACIONES

Carta Africana

Corte Africana:
ACJHR:

AEC:

AU:

EAC:

EACJ:
ECOWAS:
Tribunal ECOWAS
OAU:

REC:
Tribunales REC
SADC:

Tribunal SADC

Comision Africana:

Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
Tribunal Africano de Justicia y Derechos Humanos
Comunidad Economica Africana

Union Africana

Comunidad de Africa Oriental

Tribunal de Justicia del Africa Oriental

Comunidad Econémica de los Estados de Africa Occidental
Tribunal de Justicia de la Comunidad Econémica de los Estados de Africa Occidental
Organizacion para la Unidad Africana

Comunidad Econdmica Regional

Tribunales de las Comunidades Econdmicas Regionales
Comunidad de Desarrollo de Africa Austral

Tribunal de la Comunidad de Desarrollo de Africa Austral

NOTAS

1. Ver <http://www2.gtz.de/wbf/4tDx9kwb3gma/
RECs_Final_Report.pdf> o <http://www.
kas.de/upload/ auslandshomepages/namibia/
Human_Rights_in_Africa/9_Ruppel.pdf> para un
panorama de las REC existentes en Africa y sus
correspondientes miembros. Ultimo acceso: 6 de

diciembre de 2010.

2. Los articulos 3(h) y 4(m) del Acta Constitutiva
de la AU (AFRICAN UNION, 2000) establecen la
promocion, proteccion y respeto de los derechos
humanos como parte de los objetivos y principios

de la AU. No obstante, cabe sefialar que otros
documentos aprobados bajo los auspicios de la 0AU,
tal como el Tratado Constitutivo de la Comunidad

Econémica Africana (1991), ya habian reconocido
a los derechos humanos como su preocupacion
fundamental. Esto sugiere un avance gradual

en la proteccion de los derechos humanos como
programa de la OAU. Ver Capitulo II, articulo 3(g)
y 5(1) del Tratado AEC (AFRICAN ECONOMIC
COMMUNITY, 1991).

3. Tal como las convocatorias de la Comision
Econdémica para Africa de las Naciones Unidas
(UNECA, por sus siglas en inglés) hacia los Estados
africanos para trabajar en pos de una Gnica unién
econdémica mediante el sistema de economias
subregionales.
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4. Hoy existen en Africa por lo menos 14 REC, 8 de
las cuales son reconocidas por la Unién Africana.
Consultar <www.africa-union.org> para obtener
una lista de las REC reconocidas.

5. Thoko argumenta que las obligaciones contenidas
en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
establecen las necesidades civiles, politicas,
econdémicas y sociales de las personas como
derechos, los que no pueden reducirse en busca del
desarrollo econémico. Por lo tanto, los tratados de
estas REC no pueden interpretarse en forma aislada
de las demas obligaciones de derechos humanos,
sino de modo de promover esos objetivos. Este
enfoque se deriva y fundamenta en las disposiciones
del articulo 31 (3) (c), de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados. En el contexto

de las REC, estamos obligados a interpretar sus
tratados de conformidad con las obligaciones
asumidas por los Estados en otros instrumentos de
derechos humanos.

6. El término “tribunales” segln se utiliza en este
trabajo se refiere tanto a cortes como a tribunales.

7. Ver en general <http://www.comm.ecowas.int/sec/
index.php?id=about-a & lang-espafol>. Ver también
el parrafo 6 del predAmbulo del Tratado ECOWAS

de 1975 (ECONOMIC COMMUNITY OF WEST
AFRICAN STATES, 1975).

8. Ver parrafo 5 del preambulo y parrafos 4,

5y 6 de la parte sustantiva de la Declaracion
(ECONOMIC COMMUNITY OF WEST AFRICAN
STATES, 1991).

9. Articulo 4(g) del Tratado Revisado ECOWAS
de 1993 (ECONOMIC COMMUNITY OF WEST
AFRICAN STATES, 1993) que, al igual que los
articulos 56 (2), 59y 66 (2) c., se refiere a los
derechos y obligaciones especificos de los Estados
Miembros.

10. Por protocolo complementario A/SP.1/01/05 y
A/SP.2/06/06.

11. Incluyen Ugokwe v Nigeriay Otros (ECONOMIC
COMMUNITY OF WEST AFRICAN STATES,
2005b), Kéiita y Otros v Mali (ECONOMIC
COMMUNITY OF WEST AFRICAN STATES,
2007a), Essein v la Republica de Gambia
(ECONOMIC COMMUNITY OF WEST AFRICAN
STATES, 2007b) AHRLR 131, Manneh v The
Gambia (ECONOMIC COMMUNITY OF WEST
AFRICAN STATES, 2008a) AHRLR 171,

Karou v Nigeria (ECONOMIC COMMUNITY OF
WEST AFRICAN STATES, 2008b) AHRLR 182,
Registered Trustees of Socio-Economic Rights and
Accountability Project (SERAP) v Federal Republic
of Nigeria and Another (ECONOMIC COMMUNITY
OF WEST AFRICAN STATES, 2009).

12. Ver <http://www.sadc.int> sobre los Estados
miembros de la SADC.

13. Mike Campbell (PVT) Limited y otro v la
Republica de Zimbabue SADC (T) 2/2007 y Luke
Muntandu Tembani v la Republica de Zimbabue,
caso SADC nimero (T) 07/2008 (SOUTHERN
AFRICAN DEVELOPMENT COMMUNITY
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TRIBUNAL, 2008). En el caso Campbell, el
Tribunal SADC examind si la expropiacién forsoza
de tierras privadas, propiedad de los solicitantes

a través de una enmienda de la Constitucion del
demandado, era una violacién de las obligaciones
de derechos humanos en virtud del Tratado SADC.
En el caso Tembani, se requirié que el Tribunal
SADC determinara si una disposicion del derecho
del demandado, que habia excluido la jurisdiccion de
los tribunales respecto del juicio hipotecario de una
propiedad comprometida en un préstamo, era una
violacién de los derechos humanos.

14. En 2005, la Secretaria de la EAC elabord

un proyecto de protocolo para la ampliacién de
la jurisdiccién del EACJ a los derechos humanos
inter alia como se requiere en el articulo 27(2).
El proceso de consulta sobre el proyecto iba a ser
completado en agosto de 2006, pero hasta la fecha
no ha sido finalizado. Esta demora en la adopcién
del Protocolo se atribuye a varios factores, entre
ellos: la irreal prevision del tiempo que duraria el
proceso, la limitacion de la consulta a las partes
interesadas y la manipulacion politica.

15. Argumenta que aunque el tratado dispone
la amplia proteccion respecto de los derechos
humanos, el EACJ no tiene jurisdiccién sobre
cuestiones de derechos humanos.

16. Katabazi and 21 others v Secretary General
of the EAC and another (EAST AFRICAN COURT
OF JUSTICE, 2007) and Nyong’o and 10 others v
The Attorney General of Kenya and others (EAST
AFRICA COURT OF JUSTICE, 2006).

17. Articulo 4 (2) del Tratado Constitutivo de

la Comunidad Econémica Africana (AFRICAN
ECONOMIC COMMUNITY, 1991). Ver también el
articulo 3 (g) del mismo tratado.

18. Articulo 1 del Protocolo sobre Corte Africana
(AFRICAN UNION, 2004).

19. Capitulo 2 de la Carta Africana en Materia
de Derechos y el Bienestar del Nifio (African
Charter on the Rights and Welfare of the Child)
(ORGANISATION OF AFRICAN UNITY, 1990).

20. Ver articulos 30 de la Carta Africana
(ORGANISATION OF AFRICAN UNITY, 1986),
2 del Protocolo de la Corte (AFRICAN UNION,
2004) y 32 de la Carta Africana en Materia

de Derechos y el Bienestar del Nifio (African
Charter on the Rights and Welfare of the Child)
(ORGANISATION OF AFRICAN UNITY, 1990).

21. Protocolo para el Establecimiento del Tribunal
Africano de Justicia y Derechos Humanos (Estatuto
de la ACJHR), aprobado durante el 11° periodo
ordinario de sesiones de la Asamblea de la AU,
celebrada en Sharm el-Sheikh, Egipto, el 1 de julio
de 2008 (AFRICAN UNION, 2008b).

22. Segun el articulo 16 del Estatuto del Tribunal
Africano de Justicia y Derechos Humanos, la
ACJHR debe tener dos secciones: una seccion

de Asuntos Generales compuesta de 8 jueces,

y una seccion de Derechos Humanos integrada
por 8 jueces. La seccion de Asuntos Generales
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tiene competencia para tratar todos los casos
presentados en virtud del articulo 28 del Estatuto
de la ACJHR, con excepcién de los relacionados
con los derechos humanos y de los pueblos. La
seccion de Derechos Humanos tiene competencia
para tratar todos los casos relativos a los derechos
humanos y/o de los pueblos.

23. Similar argumento puede aplicarse a la relacion
entre la Carta Africanay las REC.

24. El articulo 38 del Tratado EAC prevé que una
disputa presentada en el EACJ no puede ser resuelta
mediante ningln otro método diferente al establecido
bajo el tratado. De esta norma se derivaria el
caracter definitivo de las decisiones del EACJ.

25. Su sucesora, el Acta Constitutiva de la AU,
tiene disposiciones similares pero deja la definicién
de medios pacificos a la Asamblea de AU.

26. Ver articulos 30 y 46 (2) de la Carta Africana
(ORGANISATION OF AFRICAN UNITY, 1986)

y el Estatuto de la ACJHR (AFRICAN UNION,
2008b), respectivamente.

27. Hasta ahora so6lo se ha presentado ante la
Corte Africana el caso Michelot Yogombaye v
The Republic of Senegal (AFRICAN COURT ON
HUMAN AND PEOPLE’S RIGHTS, 2008). Sin
embargo, la Corte Africana lo desestimé sobre
la base de que el Estado demandado, Senegal,
no habia aceptado la jurisdiccién de la Corte
Africana en los términos del articulo 34(6)

del Protocolo de 1998 sobre la Corte Africana
(AFRICAN UNION, 2004).

28. En Louis Karel Fick y otros contra el Gobierno
de la Republica de Zimbabue (SOUTH AFRICA,
2009) la Corte Suprema de North Gauteng,
Pretoria, confirmé la decision del Tribunal SADC

a favor de los litigantes, que habia ordenado
asociar una propiedad no diplomatica propiedad
del Gobierno de Zimbabue en Sudéafrica. Sin
embargo, la Corte no ofrecié razones de fondo
para su decision, salvo afirmar que confiaba en

los documentos que le fueron presentados. Como
consecuencia, el Gobierno de Sudafrica esta
apelando la decision. Al momento de este trabajo, la
apelacion todavia estaba pendiente de decisién (SA
TO CHALLENGE..., 2010).

29. Son Burkina Faso, Mali, Malawi y Tanzania.

30. Articulo 10(d) del Protocolo Complementario
A/SP.1/01/05 que modifica el Protocolo A/P.1/7/91
sobre el Tribunal de Justicia de la Comunidad
(ECONOMIC COMMUNITY OF WEST AFRICAN
STATES, 2005a) en cuanto a los requisitos de
admisibilidad del Tribunal ECOWAS.

31. Respecto de la SADC, Thoko argumenta que
el Tratado SADC no crea ninguna institucion

con mandato especifico en la materia a pesar de
tener un compromiso inequivoco con los derechos
humanos.

32. Sostiene que el derecho internacional no es un
cuerpo amplio de leyes que consiste en un conjunto
fijo de reglas aplicables a todos los Estados con un
6rgano legislativo central. Por el contrario, esta en
desarrollo permanente con sus actores y su ambito
de actividad que aumentaron considerablemente en
los Gltimos afios.

33. En el caso Campbell (SOUTHERN AFRICAN
DEVELOPMENT COMMUNITY TRIBUNAL,
2007), por ejemplo, el Tribunal SADC se apoyd
en las decisiones de la Comisiéon Africana en
Constitutional Rights Project and Others v
Nigeria (AFRICAN COMMISSION ON HUMAN
AND PEOPLES’ RIGHTS, 2000) AHRLR 227
y en Zimbabwe Human Rights NGO Forum

v Zimbabwe (AFRICAN COMMISSION ON
HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, 2006)
AHRLR128.

34. Los paises que son miembros o parte de mas
de una subregién tienen la opcién de elegir el
tribunal REC (se trata de la mayoria de los paises
africanos).

35. Identifica tres tipos de foros comerciales en
base a la naturaleza de la opciéon disponible para el
eventual litigante: eleccién del tribunal, peticiones
simultaneas y peticiones sucesivas.

36. Sostiene que los sucesivos litigios no son
gratuitos.

37. El articulo 56(7) de la Carta Africana
(ORGANISATION OF AFRICAN UNITY, 1986)
sélo prohibe la admisién de solicitudes sucesivas.
Esto no es suficiente para hacer frente a la
posibilidad del forum shopping.

38. Ver notas 16 y 13 supra respectivamente.

39. El articulo 15 que establece la jurisdiccion
del Tribunal SADC, no prevé la competencia sobre
las cuestiones de derechos humanos ni excluye tal
jurisdiccion.

40. El articulo 27(1) del Tratado se refiere a la
jurisdiccion del EACJ para interpretar y aplicar el
Tratado EAC.

41. Ver la nota 13 supra.

42. El proyecto de Declaracion de Derechos de
Africa Oriental (East African Bill of Rights)
(PETER, 2008, Anexo II), desarrollado por las
instituciones nacionales de derechos humanos
de la regién bajo los auspicios de Kituo Cha
Katiba. Aunque no adoptado formalmente por
la EAC, pretende ser un cédigo para orientar
la jurisprudencia sobre derechos humanos y las
operaciones del EACJ.

146 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



LUCYLINE NKATHA MURUNGIY JACQUI GALLINETTI

ABSTRACT

The development of sub-regional communities in Africa is not a new phenomenon, but
the incorporation of human rights into their agenda is relatively new. In effect, REC courts
have introduced a new layer of supra national protection of human rights in Africa. The
development is welcomed because it is likely to advance the cause for the promotion and
protection of human rights. However, considering that the primary focus of the RECs

is economic development, their ability to effectively embrace the role of human rights
protection is questionable. The development of this mandate for the sub-regional courts is
necessitated by the emerging prominence of human rights in the business of RECs. But,
its interpretation and implementation has extensive ramifications for the advancement of
human rights in Africa; the harmonisation of human rights standard in the region and for
the unity and effectiveness of the African human rights system.

KEYWORDS

Regional integration — Regional economic communities — Human rights mandate — Sub-
regional courts — African Human Rights System — Human rights jurisdiction

RESUMO

O desenvolvimento de comunidades sub-regionais na Africa nio ¢ um fenémeno novo, mas
a incorporagio de direitos humanos em suas agendas ¢ relativamente recente. Com efeito, as
cortes das comunidades econdmicas regionais introduziram uma nova dimensao de prote¢io
supranacional dos direitos humanos na Africa. Esse desenvolvimento ¢ bem-vindo, porque
provavelmente fard progredir a promogio e a protecio dos direitos humanos. Entretanto,
considerando que o foco principal dessas comunidades é o desenvolvimento econémico,

sua capacidade de efetivamente compreender o papel da protecio dos direitos humanos ¢
questiondvel. O desenvolvimento desse mandato para as cortes sub-regionais ¢ necessdrio
pela proeminéncia emergente dos direitos humanos nos negécios das comunidades
econdmicas regionais. Sua interpreta¢io e implementagao, contudo, tem amplas ramificagdes
para a promogio dos direitos humanos na Africa, a harmonizagio dos padrées de direitos
humanos na regido e para a unidade e a efetividade do Sistema Africano de Direitos
Humanos.

PALAVRAS-CHAVE

Integracio regional — Comunidades econémicas regionais — Mandato para direitos humanos
— Cortes sub-regionais — Sistema Africano de Direitos Humanos — Jurisdico relativa a
direitos humanos
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