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1. INTRODUCCION

Desde hace poco mas de medio siglo la proteccion de los derechos hu-
manos iniciaba una nueva ampliacion al crear organismos regionales de
defensa de los ciudadanos en contra de los abusos de las autoridades, de-
rechos que estaban reconocidos por ordenamientos juridicos nacionales y
por tratados internacionales firmados y ratificados por sus respectivos
Estados.

A pesar de la existencia de estos organismos desde hace mas de medio
siglo en el continente africano, se encuentra aiin en proceso de consolida-
cion un sistema regional propio de proteccion de los derechos humanos.
Sin embargo, el éxito de este sistema esta hipotecado por multiples ele-
mentos esenciales para entender la cuestion de los derechos humanos en
Africa; el deterioro del tejido social al interior de las comunidades africa-
nas, los enfrentamientos militares y las dificultades de orden econémico,
encuentran como eje la crisis del Estado en Africa. Es importante, pues,
poner énfasis sobre temas medulares, como el fortalecimiento del Estado

* Doctor en derecho por la UNAM. Profesor ¢ investigador en la Facultad de Dere-
cho y Ciencias Sociales de la Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo, More-
lia, Michoacéan.
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de derecho, la democracia, la proteccion juridica de los pueblos, las ga-
rantias individuales y el buen gobierno,! entre otros.

Es fundamental, ademas, entender la existencia de varias Africas, dife-
renciadas en el tiempo y en el espacio por varios factores, y a las que no
es siempre facil reducir a un mismo denominador comun, pero que se
funden en una civilizacion unitaria, reflejo de la herencia cultural comun.

En este orden, cualquier andlisis de la situacion actual de los derechos
humanos en el continente debe partir de una perspectiva sociohistorica, no
solo por la transmutacion de varias formas de organizacion social, como
resultado de fuerzas tanto internas como externas, sino porque la historia
misma continta ejerciendo su influencia en todos los aspectos de la vida
cotidiana. Formas histdricas precoloniales perviven en las llamadas nor-
mas tradicionales, que gobiernan las relaciones sociales de los diferentes
grupos al interior de los paises, asi como resquicios de las fuerzas colonia-
les, se perciben en los sistemas politicos y en las relaciones econdmicas.

Los paises independientes de Africa enfrentan considerables obstacu-
los con el inicio de un nuevo siglo. En este contexto de dificiles condi-
ciones econdmicas, politicas y sociales, y en el marco de un sistema re-
gional, se levanta el sistema africano de proteccion de los derechos
humanos y de los pueblos, con la Union Africana a la cabeza, teniendo
como pilares a la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pue-
blos como instrumento que le da sustento, y a la Comision y la Corte co-
mo los aparatos procesales en via de consolidacion.

II. PANORAMA GENERAL SOBRE EL DERECHO AFRICANO

1. Periodo precolonial

Una breve revision acerca del panorama general del concepto y la
préactica del derecho en el Africa precolonial es muy importante para en-
tender el pensamiento que acerca de los derechos humanos se tenia en
los sistemas judiciales originarios del Africa contemporanea.

Antes de la invasion colonial, Africa estaba habitada por numerosos
grupos étnicos, diversos entre si en términos socioecondmicos y politi-

1 Cfr. Jiménez de Parga, Manuel, Los regimenes politicos contempordneos, Madrid,
Tecnos, 1990.
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cos, lo que se traducia —entre otros aspectos— en la pluralidad lingiiisti-
ca y en diferentes grados de desarrollo.

Los sistemas politicos precoloniales, generalmente monarquicos, se fun-
damentaban en el igualitarismo social y en el centralismo democratico. El
poder politico estaba en manos de los ancianos, o sea, la gerontocracia.
Considerados encarnacion de la sabiduria, guardianes de la tradicion e in-
termediarios entre los vivos y los muertos, los ancianos se encargaban de
la realizacion del bienestar y del bien comun de la sociedad, por el poder
de origen divino que encarnan, y cuyo respeto y consideracion se explica
por los servicios que ellos habian prestado a la sociedad.

La organizacion social de las sociedades tradicionales africanas se ba-
saba en un solido patron de grupos de parentesco con el linaje como
constituyente basico. El linaje constituia la base de un amplio grupo so-
cial llamado clan. A su vez, un sistema de linajes constituia la tribu, per-
sonas que pertenecen a diferentes linajes, pero que hablan la misma len-
gua y obedecen a las mismas tradiciones.?

Asi, la familia no era una familia nuclear reducida al padre, la madre y
los hijos bioldgicos, sino una familia amplia extendida a todos los demas
miembros de la comunidad que cumplen con las funciones de los padres
bioldgicos, y donde prevalece la ayuda mutua de parentesco y la hospita-
lidad casi obligatoria. La familia esta considerada como una unidad de
procreacion, que constituye un instrumento de participacion en el proce-
so universal de la vida, creando un vinculo entre los antepasados y el fu-
turo. El sistema social se fundamentaba en el comunitarismo. La socie-
dad en su conjunto se encargaba de la educacion del nifio. La economia
era distributiva, y la guerra, humanizada.3

En el Africa precolonial, donde los derechos colectivos primaban so-
bre los individuales, el sistema tenia como piedra angular el consenso y
el contrato entre el individuo y el grupo. El primero se subordinaba al se-
gundo a cambio de la proteccion de su vida y de su dignidad humana.

Las relaciones del grupo son normativas y dan lugar a una serie de de-
rechos y obligaciones perfectamente definidos, que pertenecen y se deben
a los miembros del grupo. Los derechos y obligaciones de parentesco son

2 Kuruk, Paul, “El derecho consuetudinario en Africa y la proteccion del folclore”,
Boletin de Derecho de Autor, vol. XXXVI, num. 2, 2002, p. 8.

3 Badi Kabunda, M., Teoria y practica de los derechos humanos en Africa, Bilbao,
Universidad de Deusto, 2000, p. 36.
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especificos cuando el individuo interactua con miembros de su linaje, pe-
ro se vuelven mas generales a medida que se amplia el grado de paren-
tesco. El respeto de todas las normas tradicionales se garantizaba mediante
un sistema de sanciones, que pueden variar segun el grado de parentesco.
La forma de castigo podia ir desde la censura hasta las multas, el ostracis-
mo o incluso la expulsion del grupo.

El derecho consuetudinario constituia el principal sistema juridico en
las comunidades africanas, y las relaciones de parentesco eran el elemen-
to vinculante. La oralidad en la que se fundamentan las tradiciones cultu-
rales africanas (que no significa la ausencia de escritura, pues en algunos
pueblos se materializa o codifica en forma de pictografia u otros procedi-
mientos especificos), explica la ausencia de un cuerpo codificado de de-
rechos. En cambio, existian practicas compartidas por el conjunto de la
sociedad, y que habia que respetar en nombre de la tradicion, de la cos-
tumbre o de las creencias religiosas. Este conjunto de practicas sociales
son eficientes al arraigarse en un cddigo moral de comportamientos, que
constituyen el derecho tradicional o el derecho de la practica.

La justicia ejercida por los guardianes de la tradicion no se fundamen-
taba en la coercion, sino en la exclusion y el aislamiento social del culpa-
ble y su humillacién publica, sancion con caracter colectivo al extender-
se a la familia o clan del culpable, que tiene asi el deber de reparar el
delito mediante el pago de una multa para reinstaurar el honor colectivo
manchado. Es decir, la falta es individual; la sancion y la reparacion son
colectivas.

Bajo el concepto de responsabilidad colectiva, todos los hombres del
clan son responsables por las acciones de otros hombres del clan, y estan
obligados a protegerlos. Asi, los sistemas juridicos precoloniales se basa-
ban en una visidn comunitarista, pero centrada en el bienestar humano, y
empleaban principios de restitucion y compensacion en la resolucion de
conflictos. La justicia restitutiva era negociada y democratica, al dar el
poder a la comunidad de mediar en los conflictos. Asimismo, proveia de
oportunidades de dialogo entre la victima, el ofensor, sus familias y la
comunidad en general.

La explicacion sobre el tipo de sistema juridico en las comunidades
del Africa precolonial es pertinente, ya que una de las principales discu-
siones de los ultimos tiempos ha sido la existencia del concepto de dere-
chos humanos en el Africa precolonial, siendo éste un concepto funda-
mentado en la tradicion liberal europea, y ubica al individuo como centro
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de su proteccion. La discusion se fundamenta en la existencia de dere-
chos humanos en sociedades donde primaba la existencia de la comuni-
dad sobre el individuo; sin embargo, la mayoria de los autores han llega-
do a la conclusion de que aunque el concepto de derechos humanos no
puede ser extensivo, hay un término mas general que se refiere al de dig-
nidad humana, que al ser respetada primando el bienestar de la comuni-
dad protege intrinsecamente al individuo.

2. Periodo colonial

El periodo colonial fue relativamente breve, aunque denso, si se to-
man en cuenta las profundas alteraciones que gener6 en las estructuras
sociopoliticas internas. El inicio del periodo colonial se dio de forma
simbolica con la firma del Acta del Congreso de Berlin en 1885, y empe-
76 a extinguirse a finales de la década de los cincuenta.

En el contexto de la expansion colonial, entre finales del siglo XIX y
principios del XX, Gran Bretana, Francia, Alemania, Portugal, Espafia ¢
Italia crearon nuevas unidades politicas —algunas de ellas minisculas—,
fundaron ciudades en las costas y fijaron de manera arbitraria las fronte-
ras coloniales, lo que provoco tanto la fragmentacién de importantes gru-
pos étnicos, que quedaron divididos entre dos o tres administraciones co-
loniales, como la coexistencia de grupos rivales al interior de una misma
unidad colonial, ademas de la distorsion de las relaciones econdmicas
precoloniales. En ese mismo contexto se gestd la tendencia historica
—que persiste a inicios del siglo XXI— hacia la pauperizaciéon masiva
de los pueblos africanos. La expansion colonial introdujo ademas las len-
guas occidentales, que en el periodo independiente por lo general se con-
virtieron en lenguas oficiales: inglés, francés, aleman, espaiiol e italiano.*

Representd, asimismo, la violacion masiva de los derechos humanos
por los colonizadores, la destruccion de las instituciones politicas y so-
ciales tradicionales, y su sustitucion por las dictaduras coloniales de los
paises europeos.

Justamente es durante este periodo en el que se empieza a integrar el
derecho consuetudinario africano con el derecho importado de Europa.

4 Varela, Hilda, Organizacion regional en Afvica subsahariana: procesos e institu-
ciones, México, UNAM, FCPyS, 2000, p. 20.
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Desde tiempos inmemoriales el derecho consuetudinario constituyo el
principal sistema juridico en las comunidades africanas. Sin embargo, es-
ta exclusividad se vio interrumpida en el siglo XIX, cuando los colonos
europeos introdujeron su propia legislacion metropolitana y el sistema de
tribunales en sus colonias, si bien conservaron aquella parte del derecho
consuetudinario y de los procedimientos judiciales africanos que no con-
sideraban contrarios a la moralidad ni a la justicia basicas. El resultado
de la imposicion del dominio colonial, por ende, fue un sistema dual, o
paralelo, de tribunales y legislaciones en los paises africanos.

En las colonias, el dualismo se reflejaba, por un lado, en la creacion
de tribunales de tipo occidental, presididos por magistrados y jueces ex-
tranjeros, cuya jurisdiccion se extendia sobre todas las personas en mate-
rias penales y civiles. Estos tribunales, que denominaremos “tribunales
generales”, aplicaron las leyes europeas y las normas locales basadas en
las europeas. Se cre6 un segundo grupo de tribunales compuesto por je-
fes tradicionales o notables locales. Estos tribunales, que dependian de la
colonia, fueron denominados “tribunales africanos”, “tribunales nativos”,
“tribunales de la autoridad nativa”, “tribunales primarios”, “tribunales lo-
cales”, o “tribunales del pueblo”, que aqui nombraremos “estatutarios”, al
haber sido establecidos por estatuto. Estos tribunales s6lo tenian jurisdic-
cion sobre los africanos, y generalmente aplicaban el derecho consuetudi-
nario que predominaba en la zona de jurisdiccion del tribunal. Estaban su-
pervisados por funcionarios administrativos, que también tenian el control
sobre el nombramiento y despido de los miembros del tribunal. Los tribu-
nales tradicionales estatutarios solo formalizaron aspectos especificos de
los sistemas tradicionales que se adecuaban a los fines practicos de la ad-
ministracion colonial.

Sin embargo, esto no significé la abolicion de los sistemas tradiciona-
les de justicia vigentes antes del colonialismo, y permiti6 la existencia de
un tercer grupo de tribunales. Si bien no eran reconocidos a nivel oficial,
los sistemas tradicionales de justicia que la administracion colonial dejo
intactos siguieron siendo usados por las partes. Estos sistemas tradiciona-
les de justicia seran denominados “sistemas no estatutarios de justicia”,
para distinguirlos de los tribunales tradicionales estatutarios.

También se debe sefialar que si bien los tribunales tradicionales estatu-
tarios fueron creados basicamente para aplicar el derecho consuetudina-
rio, su jurisdiccion en este ambito, incluso en un plano formal, no era ex-
clusiva. También se adoptaron disposiciones para que los tribunales
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generales definieran y aplicaran el derecho consuetudinario cuando éste
surgia en los procesos legales. Al principio, el derecho consuetudinario y
los tribunales generales se desarrollaron sin conexion entre si. Sin embar-
g0, hacia el final del periodo colonial se inicid una integracion de ambos
sistemas de tribunales cuando se otorgd a los tribunales generales una
funciéon de supervision de los procesos del tribunal tradicional estatuta-
rio. También se produjo un cambio progresivo del personal de los tribu-
nales tradicionales estatutarios, de los jefes y notables tradicionales a jo-
venes magistrados laicos que recibian una formacion basica en derecho.
Algunos procedimientos de los tribunales generales también fueron in-
troducidos lentamente en los tribunales tradicionales estatutarios.

3. Independencias

En términos generales, los movimientos de emancipacion colonial to-
maron fuerza a finales de la década de los cincuenta, dando como resul-
tado la primera fase de las independencias africanas (1957-1958), con el
nacimiento de mas de 30 Estados soberanos. La segunda —conocida co-
mo la fase de las independencias tardias— tuvo lugar entre 1947 y 1980.
En este contexto, las independencias de Namibia y de Eritrea, en la déca-
da de 1990, fueron casos excepcionales.

La descolonizacion no fue un proceso homogéneo, y, aunque en algu-
nos casos hubo rasgos similares, surgieron importantes diferencias de un
pais a otro, referidas al momento historico preciso de acceso a la vida in-
dependiente, a las principales fuerzas politicas independentistas, el grado
de participacion de la poblacion local, los métodos de lucha, la respuesta
del colonialismo y el tipo de relaciones establecidas con la antigua me-
tropoli después de la independencia. Es importante subrayar que la ma-
yoria de los paises africanos obtuvieron la independencia en el contexto
de la guerra fria, lo que aunado a la especificidad historica de cada pais
influy6 en la definicion de los nuevos Estados, con el surgimiento de sis-
temas politicos, que por lo menos en términos oficiales se identificaban
con las ideologias dominantes: desde el socialismo hasta el no alinea-
miento.

En el caso de la colonizacion francesa en Africa, fue permitida la re-
presentacion de los africanos localmente elegidos en las instituciones na-
cionales desde 1945, en el marco de la asimilacion de los pueblos indige-
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nas. De este modo aparecieron los primeros partidos politicos africanos,
sucesores de los metropolitanos, tanto en sus ideologias como en su es-
tructura.

Al contrario del modelo partidista supraétnico o con menor connota-
cion étnica, los partidos politicos locales en las colonias britanicas tuvie-
ron un caracter predominantemente étnico, al no tener los africanos nin-
guna representacion en el Parlamento inglés. Lo mismo podemos decir
de la administracion colonial portuguesa o belga, con la tnica diferencia de
que esta ultima favorecio la creacion de los partidos étnicos en la vispera
de la independencia de sus imperios coloniales. Por su parte, la portugue-
sa no los reconocid, y los condend a convertirse en movimiento de libe-
racion o de guerrilla.

De estas elecciones y partidos politicos nacieron nuevas clases politi-
cas africanas, que encabezaron la lucha o las negociaciones para la des-
colonizacion, apartando de este proceso a las autoridades tradicionales
por su colaboracion con la Colonia, para apoyarse en los sindicatos y
otras organizaciones de corte socioprofesional. Dichas instituciones esta-
ban dotadas de una doble conciencia (tradicional y moderna), forjada en
las mencionadas instituciones metropolitanas y en la estructura politica
local. De entrada, una nueva elite politica se enfrenté a una nueva reali-
dad, la organizacion politica y econémica de un Estado multinacional,
multicultural, multilinglie y multifuncional creado por la colonizacion.

Para mantener la unidad y crear una nueva relacion entre los ciudada-
nos y los Estados basados en una autoridad consentida y no impuesta, se
definié un marco juridico e ideologico que pronto evolucionaria hacia la
instauracion de practicas autoritarias, culminando con la institucion ge-
neralizada de partido Unico. En términos generales, un Ejecutivo fuerte y
personalizado, dotado, tanto en régimen parlamentario como en régimen
presidencial, de prerrogativas nuevas, y asumiendo, dado el caso, pode-
res dictatoriales, frente a un Legislativo muy debilitado. Es, pues, la ca-
racteristica primera de los regimenes politicos africanos.

Por ello, los sistemas en su conjunto fueron severamente cuestionados,
al no cumplir con los objetivos planteados al iniciar su vida como Esta-
dos independientes. En consecuencia, es fundamental abordar brevemen-
te la forma en que ha ido creandose el constitucionalismo africano.

Aunque no se cuenta con referencias cronologicas de la recepcion de
instrumentos de origen europeo en el sistema africano, hay que reconocer
que la tardia colonizacidon de la regidén permitio la integracion del dere-
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cho europeo directamente a los sistemas nacionales de los paises coloni-
zados sin necesidad de una incorporacion del exterior.

La Constitucion, como el conjunto de reglas permanentes que define
los principios y fomenta los poderes del Estado, nunca existié en Africa
o en la tradicion oral africana, lo cual nos lleva a afirmar que las nuevas
elites politicas heredaron un vacio constitucional desde las colonias, y tu-
vieron que enfrentar la situacion inédita de la multitud de etnias que la
colonizacion no pudo unir en una sola nacion. Esta situacion las obligd a
adoptar Constituciones que conectaran a la poblacién con el Estado.
Estos instrumentos se caracterizan por tres etapas importantes:

a) Reproduccion de las Constituciones de las antiguas colonias;

b) Rectificacion o “africanizacion” de las Constituciones africanas;

c) Adaptacion de la nueva coyuntura internacional (llamadas las
Constituciones de la posguerra).

En este sentido, la falta de referentes condujo a los Estados africanos a
adoptar o reproducir las Constituciones de las antiguas metropolis (france-
sa, britanica, belga y portuguesa), resultado de varios siglos de cambios
politicos pacificos o violentos. Por lo tanto, las Constituciones africanas
redactadas por los expertos de estos paises proclamaron los derechos po-
liticos, sociales y econdmicos de tipo occidental; es decir, fueron marca-
das por la ideologia liberal sin tomar en cuenta la situacidon socioecono-
mica para la satisfaccion de estos derechos.

Por otra parte, se pueden identificar tres enfoques basicos en relacion
con el lugar del derecho consuetudinario en los sistemas legales de Afri-
ca después de la independencia. Los paises anglofonos han conservado
gran parte de las estructuras legales duales creadas durante el dominio
colonial, a la vez que intentaban reformar y adaptar el derecho consuetu-
dinario a las nociones del derecho inglés. Por su parte, los paises de ha-
bla francesa y portuguesa han seguido una via integracionista y han in-
tentado introducir el derecho consuetudinario en la legislacion general.
Etiopia y Ttnez son los tinicos paises que han adoptado medidas radica-
les para abolir legislativamente aspectos cuidadosamente seleccionados
del derecho consuetudinario.’ Sin embargo, independientemente del en-
foque adoptado, en ningun pais africano se ha descartado totalmente ni

3 Kuruk, Paul, op. cit., p. 13.
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proscrito el derecho consuetudinario. Sigue siendo reconocido y respeta-
do, aunque en diferentes medidas, segun la jurisdiccion.

Las Constituciones y leyes nacionales la autorizan como una fuente
importante de la ley que debe ser definida y aplicada en los procedimien-
tos legales cuando las partes la reclaman.

Se puede afirmar, pues, que la supervivencia del derecho consuetudi-
nario y de su practica se justifica por su supervivencia frente al derecho
colonial y poscolonial estatal por medio de la informalizacién del propio
Estado, del derecho y de la economia y la creacion de nuevos espacios
como sustitutos del Estado.® Dicha supervivencia se manifiesta por un
sincretismo juridico en la solucion de los problemas diarios, que el dere-
cho nacional oficial se muestra incapaz de resolver. Por lo tanto, son
ellas las que mejor reflejan la praxis de los derechos humanos en el Afri-
ca precolonial. Por ello, es preciso analizar la concepcion que aquella
Africa tenia de la persona humana y sus diferentes modos de organiza-
cion, a través de los cuales se puede hacer una lectura global y especifica
de los derechos humanos.

III. LA CARTA AFRICANA DE DERECHOS HUMANOS
Y DE LOS PUEBLOS

La Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, de junio de
1981,7 adoptada por la Décima Octava Conferencia de Jefes de Estado y
de Gobierno de la Union Africana (antigua Organizacion de la Unidad
Africana), en Nairobi, Kenia, se considera el primer instrumento en la con-
formacion del sistema africano de proteccion de los derechos humanos y
de los pueblos, a pesar de que desde la fundacion de la OUA se preveia la
creacion de organos de proteccion de los derechos humanos en la region.
Esta entr6 en vigor cinco anos mas tarde, en octubre de 1986.

La Carta funciona dentro del marco de trabajo institucional de la
Unidn Africana (UA), organizacion intergubernamental regional fundada

6 Elechi, Oko O., Human Rights And The African Indigenous Justice System, Crimi-
nal Justice Department, University of Wisconsin (A Paper for Presentation at the 18th
International Conference of the International Society for the Reform of Criminal Law,
August 8-12, 2004, Montreal, Quebec, Canada).

7 “African Charter on Human and Peoples’ Rights”, en Institute for Human Rights
and Development in Africa, http.//www.africaninstitute.org/eng/afSystem/afcharter/afri
can_charter.shtml (consultado el 20 de abril de 2002).
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en 1963, como Organizacion de la Unidad Africana (OUA), cuenta con
cincuenta y tres Estados miembros. Opera a través de una secretaria per-
manente, diversas conferencias ministeriales, un Consejo de Ministros y
la Asamblea de Jefes de Estado y de Gobierno. Esta Asamblea se retine
una vez al afo, y es el cuerpo de mayor jerarquia en la elaboracion de
politicas de la OUA.

Normativamente, la Carta Africana es un documento de derechos hu-
manos innovador. Parte sustancialmente de las formulaciones basicas de
otros instrumentos universales de proteccion de los derechos humanos.
Esta consta de sesenta y ocho articulos, y est4 dividida en cuatro capitulos:
Derechos humanos y de los pueblos, Obligaciones, Actuacion de la Comi-
sion y Principios aplicables. Paralelamente, en la Carta son abordadas las
tres generaciones de derechos humanos: derechos civiles y politicos, eco-
nomicos, sociales y culturales. La Carta vincula los conceptos de derechos
humanos, derechos de los pueblos y obligaciones de los individuos.

Dicha Carta expresa un concepto particular de los derechos humanos,®
reflejo de las propias singularidades del continente africano, pero que al
mismo tiempo es parte constitutiva importante de un concepto universal
de los derechos humanos. En primer lugar, esta Carta no s6lo proclama
derechos, sino también obligaciones; en segundo, codifica los derechos
individuales, y también los de los pueblos. En tercer lugar, ademas de
garantizar derechos civiles y politicos, protege los derechos econdémicos,
sociales y culturales. Por ultimo, el tratado ha sido creado de forma que
permite a los Estados parte imponer importantes restricciones y limita-
ciones en los derechos que proclaman.

Las disposiciones de la Carta reflejan la influencia de los instrumentos
en la materia de la Organizacion de Naciones Unidas y las tradiciones afti-
canas. El énfasis que pone la Carta en la tradicion africana se expresa cla-
ramente en su preambulo y en la forma de articular muchos de sus deberes
y obligaciones. El preambulo habla de las virtudes historicas africanas y
de los valores de su sociedad, los cuales deben inspirar y caracterizar la re-
flexion sobre los conceptos de los derechos humanos y de los pueblos.® El

8 Cfr. Olusola y Sesay, Amadu, “The O.A.U. and Human Rights: Prospects for the
1980s and Beyond”, Human Rights Quarterly, vol. 8, nim. 1, febrero de 1986, p. 94.

9 El preambulo de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos sefiala
al respecto: “Teniendo en consideracion las virtudes de la tradicion historica y los valo-
res de la civilizacion Africana deberan caracterizar las reflexiones en torno a los conceptos
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acento se pone en el derecho a desarrollarse, derecho de los pueblos, y la
relacion que se establece entre las distintas categorias de derechos indivi-
duales, la cual encuentra su fuente conceptual en la practica estandar de
elaboracion de parametros de la ONU.

La Carta contiene una clausula extensa sobre la no discriminacion y
otra sobre proteccion equitativa. Garantiza el derecho a la vida y prohibe
la esclavitud, la tortura y el trato y castigo crueles, inhumanos y degra-
dantes. Impide el arresto y la detencion arbitraria, y establece las leyes
penales y los castigos ex post facto. Contiene, ademads, disposiciones
creadas para garantizar el proceso de la ley y las visitas imparciales. Ga-
rantiza la libertad de culto, el derecho de recibir informacion, de expresar
las opiniones personales, la libertad de asociacion y de reunion. Ademas,
reconoce el derecho a la libertad de transito, pues prohibe la expulsion
masiva de extranjeros orientada contra grupos nacionales, raciales, étni-
cos o religiosos.

Este instrumento garantiza el derecho a la propiedad, al trabajo, a la
remuneracion equitativa por trabajo igual, al goce del mejor estado posi-
ble de salud mental y fisica, asi como el derecho a la educacion y a la
participacion en la cultura. También declara que el fomento y la protec-
cion de los valores morales y tradicionales reconocidos por la comunidad
deberan ser obligacion del Estado. Asimismo, expresa un concepto en el
cual caracteriza a la familia como la unidad natural y la base de la socie-
dad, al tiempo que declara que el Estado tendra el deber de ayudar a la
familia —institucion que custodia los valores morales y tradicionales de
la sociedad—. Establece que los ancianos y los discapacitados tienen de-
recho a disponer de medidas especiales de proteccion para sus necesida-
des fisicas y morales. En su articulo 18 establece que el Estado debera
asegurar la eliminacion de toda discriminacion contra la mujer y garanti-
zar la proteccion de los derechos de los nifios estipulados en las declara-
ciones y convenciones internacionales.

Muy pocos de los tratados sobre derechos humanos, si no es que nin-
guno, hacen uso de esta forma extremadamente liberal de incorporacion
por referencia de otros instrumentos internacionales.

Aunque el catdlogo de derechos individuales de la mencionada Carta
es muy extenso, algunos de los derechos estan redactados en un lenguaje

de los derechos humanos y de los pueblos”. http://wwwl.umn.edu/humanrts/instree/
zlafchar.htm.
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de tal forma que no se entienda su significado. Debe notarse, sin embar-
g0, que otros derechos, en particular los que hablan de la integridad fisi-
ca del individuo y del proceso de ley, no permiten las restricciones acep-
tadas en los derechos relacionados con el ejercicio de las libertades
politicas. También es digno de sefialarse el hecho de que la Carta Africa-
na de Derechos Humanos no contiene una clausula general de deroga-
cion que permita a los Estados partes suspender el goce de determinados
derechos durante emergencias nacionales. AUn esta por verse si la exis-
tencia de esta facultad esta implicita o si estd incorporada por referencia
a través del contenido del articulo 60, el cual alude a otros instrumentos
de derechos humanos.

La mayoria de las libertades, asi como los derechos humanos defini-
dos en la Carta Africana de Derechos Humanos como “derechos de los
pueblos”, en ocasiones son descritos como derechos de tercera genera-
cion. Entre éstos se encuentra el derecho de los pueblos a la autodetermi-
nacion y soberania absoluta sobre sus recursos naturales. La lista incluye
también el derecho al desarrollo, el derecho a la paz y el derecho de tener
un ambiente general satisfactorio favorable para su desarrollo. Este dere-
cho es planteado en la Carta de la siguiente manera: “Todos lo pueblos
tendran derecho a desarrollarse en lo econéomico, social y cultural sin
menoscabo de su libertad e identidad y disfrutando por igual de la heren-
cia comun de la humanidad”.

K. M’baye, jurista africano, ex vicepresidente del Tribunal Internacio-
nal de Justicia, quien desempefié un papel importante en el esbozo de la
Carta Africana de Derechos Humanos, sefiala que en Africa las leyes y
las obligaciones son consideradas como dos caras de la misma realidad.!”
Otros autores sugieren que ésa es la razon por la cual no debe sorprender
a nadie que la Carta Africana de Derechos Humanos proclame tanto obli-
gaciones como derechos.

Las obligaciones proclamadas en la Carta Africana se retinen en dos
grandes categorias. En el primer grupo se encuentran las obligaciones
que pueden caracterizarse como correlativas a los derechos. La otra cate-
goria podria describirse como de restricciones al goce de derechos disfra-
zados de obligaciones. Resulta evidente que el alcance de estos deberes o
su impacto sobre los derechos garantizados en la Carta difieren significa-

10 M’baye, K., Les droits de ['homme en Afrique, Paris, Pedone-Commission Interna-
tionale de Juristes, 1992.
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tivamente, dependiendo de que los derechos individuales sean limitados
por los derechos de otros o por motivos de seguridad colectiva; este Ulti-
mo tipo de obligaciones parece ser peligrosamente vago. El contraste en-
tre estos diferentes tipos de obligaciones es atin mas impresionante en el
articulo 29, parrafo 1, el cual impone a los individuos la obligacion de
“respetar a sus padres todo el tiempo, a mantenerlos en caso de necesi-
dad, a preservar y fortalecer la solidaridad social y nacional, en particular
cuando esta Ultima esté amenazada”. Las dos primeras obligaciones di-
fieren de manera importante de la tercera, la cual es una invitacién a que
se impongan restricciones ilimitadas al goce de los derechos.

Otro tipo de obligaciones reflejan los valores africanos que la Carta
procura fomentar, como la mencionada en el articulo 29, parrafo 7, el
cual impone al pueblo la obligacion de preservar y fortalecer los valores
culturales africanos positivos en la relacion con otros miembros de la so-
ciedad, en el espiritu de la tolerancia, el didlogo y la consulta, y en gene-
ral, a contribuir en el fomento del bienestar moral de la sociedad.!!

No se puede dudar que el catdlogo de obligaciones proclamado en la
Carta lleva aparejado un serio riesgo de abuso gubernamental. La grave-
dad de este riesgo dependera, al menos en parte, del ritmo y del éxito del
proceso de democratizacion en el continente. '

Asimismo, las obligaciones asumidas por los Estados parte de la Carta
y las medidas de implementacion o supervision internacional que ésta esta-
blece estan mas moldeadas por los convenios internacionales de derechos
humanos que por sus similares, las convenciones Americana o Europea.
La Carta Africana da mayor énfasis a la negociacion y la conciliacion, ya
que de acuerdo con la concepcidn africana los pleitos no se dirimen en
un proceso contencioso, sino a través de la reconciliacion. A diferencia
de los mecanismos internacionales de proteccion, el sistema africano ha
sido planeado para tratar con condenas masivas de derechos humanos, y
no con violaciones individuales.

La obligacion basica de los Estados parte de la Carta Africana esta se-
nalada en el articulo primero, que establece que se “reconoceran los de-
rechos obligaciones y libertades abrigados en esta Carta y deberan com-

11 Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, http://wwwl.umn.edu/hu
manrts/instree/z1afchar.htm

12° Mutua Makau wa, “The African Human Rights System in a Comparative Perspec-
tive”, 3 Rev. Afr. Comm. Hum. & Peoples’ Rts. 5,7 (1993).
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prometerse para adoptar medidas legislativas o de otro tipo para darles
efecto”.!3 Complementa a esta obligacion el articulo 62, que exige que
los Estados parte informen bienalmente sobre las medidas legislativas o
de otro tipo que han adoptado para hacer valer los efectos que la carta
garantiza. Aunque la Comision Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos ha comenzado a realizar estos informes, parece que el proceso
todavia no marcha correctamente.

La Carta establece otras dos obligaciones importantes, contenidas en
los articulos 25 y 26 de la misma, mediante los cuales se impone la obli-
gacion de los Estados partes de fomentar y asegurar, mediante la ense-
flanza, la educacion y la divulgacion, el respeto de los derechos, y ver
que éstos, asi como sus obligaciones y deberes, sean entendidos. Tam-
bién menciona la obligacion de garantizar la independencia de los tribu-
nales, y establece que éstos deberan permitir la creacion y el mejora-
miento de instituciones nacionales apropiadas, encargadas del fomento y
la proteccion de los derechos expuestos en la Carta,'* pues en el conti-
nente africano, desde el fin del periodo colonial (que empezo a finales de
los afios cincuenta y culminé con el fin de aparthaid en Sudafrica) el con-
tinente se encuentra politicamente en periodo de consolidacion de la de-
mocracia y del buen gobierno; un camino de casi cincuenta afios con al-
tas y bajas debido a las guerras civiles, golpes de Estado, problemas de
orden climatico, que han generado retrocesos en el desarrollo econdémico
y social. A pesar de estos obstaculos, se ha establecido una organizacion
politica continental, que intenta dar un empuje a la promocion y protec-
cion de los derechos humanos, creando un sistema continental africano,
cosa no existente todavia en un continente como el asiatico.

IV. EL SISTEMA PROCESAL AFRICANO DE PROMOCION Y PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DE LOS PUEBLOS

1. La Comision

La Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos nacio
para consolidar lo previsto en la Carta de la Organizacion de la Unidad
Africana, hoy Union Africana, en la reunion numero dieciséis, en la ciu-

13 Op. cit., nota 11, http://wwwl.umn.edu/humanrts/instree/z1afchar.htm
14 Idem.
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dad de Monrovia, Liberia, el 17 de julio de 1979. Inicié sus actividades
oficiales en 1987, y se encuentra ubicada en la ciudad de Banjul, capital
de Gambia.

La composicion de la Comision se encuentra establecida en el articulo
31 de la Carta Africana, la cual se encuentra integrada por once miembros,
elegidos por la Asamblea de Jefes de Estado y de Gobierno, entre persona-
lidades africanas reconocidas por su capacidad moral, su integridad y su
imparcialidad, con conocimientos en materia de derechos humanos, a par-
tir de una lista de nombres presentada por los Estados parte, ya que todos
los Estados miembros estan representados en la Asamblea; aun los Estados
que no son parte de la Carta pueden votar para seleccionar a la Comision,
aunque unicamente los Estados parte puedan designar a los candidatos.
Los miembros de la Comision son elegidos para un periodo de seis afos, y
actuan a titulo individual y no como representantes de gobierno.

Las facultades cuasijudiciales de la Comision Africana pueden dividir-
se en dos partes: los llamados poderes interpretativos y los poderes apli-
cables a la resolucion de querellas, donde se denuncian violaciones de
los derechos humanos. Los poderes interpretativos de la Comision son
muy extensos, y recuerdan la jurisdiccion consultiva de algunos tribuna-
les internacionales.

En cuanto a los mecanismos de control y proteccion, la Carta utiliza
los tres mecanismos tradicionales: a) Informes periodicos, que los Esta-
dos tienen que presentar cada dos afios al secretario general de la UA,
dando cuenta de las medidas adoptadas para hacer efectivos los derechos
de la Carta. b) Denuncias interestatales, o acusacion que un Estado puede
cursar contra otro ante la Comision cuando entienda que haya vulnerado
las disposiciones de la Carta. ¢) Denuncias individuales, presentadas por
individuos ante la Comision, la cual, si encuentra indicios de violaciones
graves o masivas de los derechos humanos, puede llamar la atencion de
la Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno sobre estas situaciones,
al tiempo que la Conferencia puede encargarle a la Comision la realiza-
cion de una investigacion y un informe con recomendaciones.

Como vemos, son mecanismos tremendamente débiles, con poderes
muy limitados para la Comision Africana y con un control férreo por
parte de la Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno,'> 6rgano poli-

15 En este sentido, se hace indispensable darle autonomia a este 6rgano de direccion,
que no involucre a jefes de gobierno, porque en ese momento se vuelven juez y parte.
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tico por excelencia, y hasta la fecha no muy preocupado por la grave si-
tuacion que atraviesan los derechos humanos en el continente. Ademas,
como contraste con los sistemas regionales europeo y americano, la Car-
ta Africana no prevé ninglin 6rgano de proteccion de los derechos huma-
nos de naturaleza jurisdiccional, como el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos o la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esta laguna
estd en trance de ser superada, y en junio de 1998 se ha aprobado el
instrumento que prevé, cuando sea ratificado por el nimero necesario
de Estados, la creacion de la Corte Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos. Ser4 un elemento que, si es dotado con las competencias y los
recursos adecuados y, sobre todo, la independencia necesaria, puede ayu-
dar a equiparar el sistema africano con los otros sistemas regionales exis-
tentes.

Las facultades que le confiere el articulo 45 de la Carta Africana'é a la
Comision cobran gran importancia, en virtud del extrafio mandato legisla-
tivo enunciado en los articulos 60 y 61 de la Carta. El articulo 60 declara
que “la Comisién se inspirara en la legislacion internacional de derechos
humanos y de los Pueblos...”. Entre ellas, las cartas de la ONU y de la
OUA, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, los instrumen-
tos africanos de derechos humanos y de los pueblos, y otros instrumentos
adoptados por las Naciones Unidas y por paises africanos, asi como de
las disposiciones de otros mecanismos adaptados al interior de las agen-

16 Articulo 45 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos:

Las funciones de la Comision serdan:

1. Promover los derechos humanos y de los pueblos, y en especial:

a) recopilar documentos, emprender estudios e investigar los problemas africanos
en materia de derechos humanos y de los pueblos, organizar seminarios, simposios y
conferencias, difundir informacién, alentar a las instituciones nacionales y locales intere-
sadas en los derechos humanos y de los pueblos, y, en su caso, dar sus opiniones o hacer
recomendaciones a los gobiernos;

b) formular y establecer principios y normas destinados a resolver problemas lega-
les relativos a los derechos humanos y de los pueblos y a las libertades fundamentales en
los que los gobiernos africanos puedan basar sus legislaciones.

2. Garantizar la proteccion de los derechos humanos y de los pueblos en las condi-
ciones establecidas por la presente Carta.

3. Interpretar todas las disposiciones de la presente Carta a peticion de un Estado
firmante, de una institucion de la OUA o de una organizacioén africana reconocida por
la OUA.

4. Llevar a cabo cualquier otra tarea que la Asamblea de jefes de Estado y de go-
bierno le encomiende.
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cias especializadas de las ONU. El articulo 61 amplia esta disposicion al
permitir que la Comision “tome en consideracion, como medidas secun-
darias para determinar los principios de ley” muchos otros acuerdos de
derechos humanos de los cuales los Estados miembros de la OUA son
partes, ademas de “practicas africanas congruentes con las normas inter-
nacionales sobre derechos humanos y de los Pueblos, costumbres gene-
ralmente aceptadas como leyes, principios generales de ley reconocidos
por los Estados africanos, asi como precedentes y doctrina legales”. En
consecuencia, al interpretar y aplicar la Carta Africana, la Comision tiene
el claro mandato de generar un vasto cuerpo de leyes que por referencia a
los articulos 60 y 61 incorporan a la Carta Africana. Estas disposiciones
dan a la Comision una herramienta invaluable, que puede asegurar que la
interpretacion de la Carta mantendra el crecimiento de la legislacion in-
ternacional general de los derechos humanos y de los pueblos.

La Comision tiene como principal caracteristica las grandes similitu-
des con las funciones de la Comision Europea, entre ellas:

» Estimular la conciencia de los derechos humanos en los pueblos;

» Formular recomendaciones a los gobiernos para que adopten medi-
das progresivas;

* Preparar estudios o informes que considere convenientes para el
desempefio de sus funciones;

* Solicitar informes a los gobiernos sobre las medidas que adopten
en materia de derechos humanos, y

» Servir como cuerpo asesor en materia de derechos humanos.

Otra funciodn se refiere al examen de la situacion general de los dere-
chos humanos en un Estado (Country Reports).

Por otro lado, las partes en el proceso ante la Comision son: la persona
(peticionaria), que es cualquier persona que considera que el Estado ha
violado su derecho protegido por los instrumentos, y que ha buscado sin
¢éxito la reparacion de los dafios a través de los mecanismos nacionales.
Es posible que un grupo de personas —no necesariamente tiene que ser
la victima ni sus familiares, aunque generalmente coinciden— y el Esta-
do o Estados demandados. Los Estados pueden ser peticionarios. En el
caso de que un Estado considere que otro ha violado los derechos huma-
nos de sus nacionales, después de buscar la reparacion de los dafios por
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las vias bilaterales sin éxito, dicho Estado puede acudir a la Comision pa-
ra pedir la intervencion de ésta, y lograr que la parte demandada ponga fin
a las violaciones de los derechos humanos y, en su caso, repare los dafios
causados.

El mecanismo de demandas individuales de la Carta Africana pre-
senta una semejanza impresionante con el procedimiento establecido
por la ONU mediante la resolucion 1503 del Consejo Econémico y So-
cial (ECOSOC). Difiere, por otro lado, muy significativamente del sistema
de peticiones individuales de las convenciones Europea y Americana, por
aceptar las peticiones colectivas sobre las violaciones de los derechos rela-
cionados con la familia y con las comunidades, como lo indica de manera
expresa la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.

El articulo 55 de la Carta Africana exige que la Secretaria de la Comi-
sion compile una “lista de las comunicaciones que no provengan de los
Estados Partes de la presente Carta y la transmita a los miembros de la
Comision”. Este articulo parece indicar que las comunicaciones pueden
provenir de ciudadanos privados, organizaciones no gubernamentales, y
otras muchas entidades. Aunque el texto es lo suficientemente general
como para admitir la posibilidad de que se aplique también a las comuni-
caciones de los Estados miembros de la OUA que no sean partes de la
Convencion, es dudoso que ésta haya sido la intencion. Basta con lograr
una mayoria simple entre los miembros de la Comision para que una co-
municacion aparezca en la lista de la Secretaria. La comunicacion es,
empero, sometida a los diversos requisitos de admisibilidad establecidos
en el articulo 56 de la Carta. Entre ellos, se incluyen la obligacion de ha-
ber agotado los recursos nacionales y el requisito de que la demanda no
debe estar “basada exclusivamente en noticias difundidas por los medios
de comunicaciéon masiva”.

Es importante reconocer que el sistema de peticiones individuales de
la Carta Africana no ha sido creado con objeto de hacerse cargo de casos
individuales de violaciones de los derechos humanos o de los pueblos.
Esto le permite a la Comision proceder sélo en relacion con los “casos
especiales en los cuales se revele la existencia de una serie de violacio-
nes graves o masivas de los derechos humanos y de los pueblos”.

En resumen, si una comunicacion no revela una serie de violaciones
graves masivas, ésta no establece un derecho de accion regido por la Car-
ta. Posiblemente las violaciones masivas sean aquellas que por naturale-
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za son de gran escala. Quiza se incluy6 el concepto de “serie de violacio-
nes graves” para asegurarse de que la Comision no se encargue de
atender violaciones aisladas de la Carta. A la inversa, aun si un Estado
parte no ha participado en violaciones masivas de los derechos humanos
y de los pueblos, deberia bastar con exponer que éste comete o tolera con
regularidad violaciones individuales graves, estén relacionadas o no, para
que el problema entrara en la jurisdiccion de la Comision.

Una vez que la Comision ha determinado que la demanda es admisible
y que satisface los requisitos establecidos en el articulo 58, ésta debe remi-
tirla a la Asamblea de Jefes de Estado y de Gobierno. Después, correspon-
de a la Asamblea decidir si ha de “solicitar que la Comision emprenda un
estudio a profundidad y hacer un informe de los hechos, acompafiando de
sus conclusiones y recomendaciones”. Asi, si una demanda revela, en
opinion de la Comision, “la existencia de una serie de violaciones graves
0 masivas”, este organo solo podra investigar el problema si la Asamblea
realiza la solicitud estipulada en el articulo 58. Cabe sefalar que en situa-
ciones muy especiales (casos graves y urgentes) la Comision puede reali-
zar una investigacion, con previo consentimiento del Estado demandado,
tan solo con la presentacion de una peticion o comunicacion que reuna
los requisitos formales de admisibilidad.!” En estos casos se aplica una
excepcion especial a lo que la Carta establece que “un caso de emergencia
puntualmente observado por la Comision debera ser sometido por esta ul-
tima al Presidente de la Asamblea de Jefes de Estado y de Gobierno, quien
podra solicitar un estudio a profundidad”. Aparentemente la Comision aun
no recibe la autorizacion requerida de acuerdo con el articulo 58.

Cuando la Asamblea autoriza a la Comision para que realice el estudio
a profundidad y el informe, éstos se conservan en calidad de confidencia-
les hasta el momento en que la Asamblea decide hacerlos publicos. Ade-
mas, aun el informe general o anual de la Comision sobre el conjunto de
sus actividades solo puede publicarse “después de haber sido analizado
por la asamblea de Jefes de Estado y de Gobierno”. Estas palabras dejan
abierta la pregunta sobre si la Asamblea puede o no evitar la publicacion
del informe anual en su totalidad o sélo ordenar que se realicen cambios
antes de su publicacién. Es bastante obvio, sin embargo, que la tnica
verdadera sancion de la Comision (la publicacion) estd severamente limi-
tada por las facultades que la Carta Africana confiere a la Asamblea, or-

17 Articulo 48.2 de la Convencion Americana.
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ganismo politico que, tal como esta constituido en la actualidad, no pare-
ce ser un guardian entusiasta.

Aqui es importante sefialar que la Comision Africana de los Derechos
Humanos y de los Pueblos privilegia las soluciones amistosas, por consi-
derar que la solucion de casos de violacion de los derechos humanos no
es un derecho de castigo, sino un derecho de reparacion que debe pasar
por la conscientizacion del responsable de la violacion para prever que
no se repita en el futuro, y la reparacion equitativa de los danos causados
por el acto de violacion para disminuir las penas de la victima. Esto tam-
bién corresponde con el espiritu del derecho consuetudinario africano,
donde se considera que no hay otra forma de corregir a una persona que
empezar por remover su conciencia.

En el supuesto de que no proceda la solucién amistosa en ambas comi-
siones, ella emite un informe provisional y envia el caso ante la Corte, si
la Comisidn decidiera no enviar el caso ante la Corte.

De estas etapas, la de admisibilidad es una de las mas importantes,
porque refleja el sistema mas amplio de proteccion existente, ya que no
es requisito que la persona peticionaria deba ser victima o familiar de
ella, como se exige en todos los sistemas de quejas individuales interna-
cionales, sino que la peticion la puede plantear cualquier persona o grupo
de personas. Claro estd, como en todos los casos individuales, es un re-
quisito sine qua non el agotar primero los recursos de la jurisdiccion in-
terna, es decir, aquellos que sean eficaces y expeditos

Cabe indicar que no en todos los casos deben agotarse los recursos in-
ternos, ya que en situaciones muy especiales puede obviarse ese requisito:

— Cuando no exista en la legislacion interna el debido proceso legal
para la proteccion del derecho o derechos que se alega han sido
violados;

— Cuando no se haya permitido al presunto lesionado ejercer sus de-
rechos de acceso a los recursos de la jurisdiccion interna, o haya
sido impedido de agotarlos;

— Cuando haya retardo injustificado en la decision sobre los recur-
sos mencionados;

— Cuando existe un temor generalizado en el Estado demandado pa-
ra plantear casos de derechos humanos por parte de abogados de-
fensores en esa materia;

— Cuando no hubiera asistencia letrada gratuita en materia penal.
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Los otros dos requisitos de admisibilidad son: que una vez agotados
los recursos internos, la persona peticionaria debe presentar la denuncia
dentro de los seis meses siguientes a su agotamiento, y que la materia ob-
jeto de la peticidbn o comunicacion no esté pendiente de otro procedi-
miento de arreglo internacional (/itis pendencia).

Una vez que la Comision hace un estudio de admisibilidad, emite un in-
forme de admisibilidad o de inadmisibilidad, seglin sea la situacion. Si se
declara la primera, la Comision se puede poner a disposicion de las partes
para que puedan discutir la posibilidad de llegar a una solucion amistosa
(articulo 48.1.f, Convencion Americana), posibilidad que puede ser plan-
teada en cualquier etapa del proceso ante la Comision, pero ésta debe vigi-
lar para que el eventual arreglo amistoso sea acorde con el respeto a los
derechos humanos contenidos en la Convencion Americana.

Cabe mencionar que esta posibilidad de llegar al mecanismo regional
sin cumplir cabalmente con el procedimiento interno se prevé en los tres
sistemas regionales en forma general como un modo de garantizar el ac-
ceso a la justicia.

Habiendo sido declarada la admisibilidad y habiendo recibido infor-
maciones del Estado demandado y de la parte peticionaria, la Comision
inicia la etapa de investigacion de los hechos mediante un examen del
asunto planteado, para cuyos efectos todas las partes tendran conoci-
miento de las actuaciones procesales, las cuales le proporcionaran todas
las facilidades necesarias. La Comision puede, incluso, solicitarles a las
partes cualquier informacion pertinente y recibir escritos y exposiciones
verbales; en este ultimo caso, mediante el seflalamiento de una audiencia
privada junto con las partes.

Una vez finalizada la etapa de investigacion, y de no haberse llegado a
una solucion amistosa, la Comision emite el informe, en el que expone
los hechos, sus conclusiones y recomendaciones, para lo cual le otorga al
Estado demandado un plazo para cumplirlas, que no podra ser mayor a
tres meses. El informe es transmitido a los Estados interesados, los cua-
les no pueden publicarlo. A pesar de que el sistema africano de protec-
cion de los derechos humanos da prioridad a las soluciones amistosas en-
tre las partes, las normas son claras para seguir el procedimiento en el
caso de que las partes no puedan llegar a un acuerdo.

La Carta Africana establece un mecanismo de demandas interestatales
que dispone de dos métodos distintos para resolver las disputas.
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El primero permite que un Estado parte que considere que otro ha vio-
lado la Carta presente el problema a la atencion de los Estados en una co-
municacién oficial, una copia de la cual se entrega a la Comision. El
Estado demandado cuenta con tres meses para presentar su réplica. Cual-
quiera de los Estados puede remitir el conflicto a la Comision en el trans-
curso de los tres meses a partir de la fecha en la cual la comunicacioén ini-
cial es recibida por el Estado demandado, siempre y cuando “el problema
no se haya dirimido a satisfaccion de los dos Estados involucrados me-
diante negociaciones bilaterales o a través de cualquier otro procedimiento
pacifico”. La Comisiéon no desempefia un papel activo en estos procedi-
mientos. Si el Estado decide no llevar la querella ante ésta, las negociacio-
nes pueden prolongarse durante afios sin llegar a ninguna solucion.

La otra opcion con que cuentan los Estados se enuncia en el articulo
47 de la Carta, que permite que un Estado parte presente una demanda
interestatal directamente a la Comision sin tener que pasar por el proce-
dimiento descrito anteriormente.

Una vez que la demanda se ha remitido formalmente a la Comision
—yvya sea a través del articulo 47 o del 48— se le da un tratamiento idén-
tico, y los procedimientos aplicables a ésta son los mismos. Aqui, la de-
manda se somete al requisito de que “se hayan agotado todos los recur-
sos nacionales, si es que los hay, a menos que la Comision considere
evidente que el procedimiento para obtener esos recursos seria excesiva-
mente prolongado”. Una vez satisfecho el requisito de admisibilidad, la
Comision emprende un proceso de investigacion con objeto de obtener
toda la informacion relevante en torno al caso. La Comision no se limita
a recibir informacion de las partes, y tiene libertad para buscarla en
“otras fuentes”.

También, puede sostener audiencias en las cuales los Estados en cues-
tion tienen el derecho de presentar pruebas por escrito y en forma oral. Si
no se ha alcanzado una resolucion cordial “basada en el respeto de los
derechos humanos y de los pueblos”, la Comision debe elaborar un infor-
me “presentando los hechos y sus fallos”. Este informe es transmitido a
los Estados involucrados y a la Asamblea de Jefes de Estado y de Go-
bierno de la OUA. En éste, la Comision puede también dirigir a la Asam-
blea cualesquiera recomendaciones que “juzgue utiles”. La Carta no con-
tiene disposiciones que le exijan a la Asamblea tomar acciones ulteriores
respecto al informe de la Comision, aunque presumiblemente cualquier
Estado representado en la Asamblea es libre de plantear el problema en
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sus reuniones anuales. Aun esta por verse qué tan efectivo sera este pro-
cedimiento; aunque, por el tiempo que tiene, hay pocas bases para consi-
derarlo una via idonea.

La elaboracion de informes sobre paises es una de las funciones mas
importantes de la Comision Africana, aunque en la segunda con menor
eficacia, debido a la escasez de los recursos financieros, que impiden a la
Comision, cubrir todos los paises con la debida atencion. A lo anterior
hay que afiadir el clima politico no tan propicio en muchos paises, debi-
do a situaciones de guerras civiles, que provocan condiciones dificiles.

La iniciativa para elaborarlo puede ocurrir por las siguientes vias:

a) Peticion de informes al Estado o a otras instituciones gubernamen-
tales;

b) Audiencias de testigos y expertos;

¢) Comunicaciones individuales;

d) Observaciones in loco (la Comision pide permiso al Estado o le su-
giere que la invite);

e) Entrevistas publicas o privadas de personas, grupos o instituciones;

f) Visitas a carceles y entrevistas a detenidos en privado;

g) Mediacion para la resolucion de casos especificos.'®

2. La Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos

La Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos tendra once
miembros, como lo indica el protocolo AHG/Res.230 (XXX) de Tanez.
Sus miembros seran elegidos entre los juristas originarios de los Estados
miembros de la Unidon Africana que habran ratificado el Protocolo y que
por esta ratificacion habran aceptado la competencia jurisdiccional de la
Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. Para ser elegido
es requisito ser abogado con alto prestigio, una autoridad moral, compe-
tencias juridicas, jurisdiccionales o académicas reconocidas en la materia

18 Tanto la Comision Interamericana como la Comision Africana de Derechos Hu-
manos y de los Pueblos tienen la posibilidad de pedir al Estado toda la informacion ne-
cesaria cuando ella considera importante informar sobre la situaciéon de los derechos
humanos. Este tipo de investigaciones puede también hacerse con el desplazamiento de
expertos para recoger testimonio en un pais, un estado de la reptblica o una carcel, para
fundamentar su informe.
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de los derechos humanos y de los pueblos. Asimismo, la Corte no podra
tener dos jueces de la misma nacionalidad.

En la presentacion de candidaturas para la eleccion de los jueces de la
Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, los Estados
miembros del Protocolo para la creacion de la Corte pueden presentar a
una persona que reuna los requisitos antes mencionados para ser juez de
la Corte. Esto no impide al Estado miembro del Protocolo, presentar a
mas de un candidato si ¢l considera que existe otra personalidad de dife-
rente nacionalidad a la de dicho Estado, que podria ser una buena opcion
para ocupar el puesto del juez de la Corte. El Estado tiene la posibilidad
de presentar dos candidatos siempre y cuando no sean de la misma na-
cionalidad.

Desde la entrada del Protocolo que motiva la creacion de la Corte
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, el secretario general de
la Organizacion de la Unidad Africana invita a los Estados parte de dicho
protocolo a presentar dentro de un periodo de tres meses sus candidatos
al puesto de jueces de la Corte Africana.

Después, el secretario general hard una lista que clasificara a los can-
didatos por orden alfabético y enviara a los Estados miembros de la
OUA, minimo treinta dias antes de la siguiente reunion de la Conferencia
de los Jefes de Estado y de Gobierno de la Organizacion.

Los jueces miembros de la Corte Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos son elegidos por voto secreto a través de la Conferencia de
Jefes de Estado y de Gobierno de la Organizacion, como lo determina el
apartado 2 del articulo 13 del Protocolo. La Conferencia de Jefes de Esta-
do y de Gobierno de esta organizacion velara por que la composicion de
la Corte refleje una representacion geografica por igual, asi como las
grandes familias y sistemas juridicos del continente africano. Al momen-
to de la eleccion, dicha Conferencia asegurard asimismo que haya una
adecuada representacion de género.

El presidente de la Corte Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos es elegido por mayoria de votos de los jueces que integran la
Corte. De la misma manera se elige el vicepresidente por un periodo de
dos afios, reelegible una sola vez.

El presidente ejerce sus funciones a tiempo completo; tiene su residen-
cia en el lugar donde se encuentra la sede de la Corte. Las funciones del
presidente y del vicepresidente de la Corte son determinadas en el Regla-
mento Interno de la Corte.
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La Corte elige de entre sus miembros al presidente y vicepresidentes
por dos afios; éstos podran ser reelectos; el vicepresidente sustituye al
presidente en su ausencia temporal, y en caso de ausencia del presidente
y del vicepresidente, sus funciones seran desempeiiadas por los otros jue-
ces en el orden de precedencia que establece el articulo13 del mismo es-
tatuto, que se refiere a su antigiiedad en el cargo."®

Por su parte, las audiencias de la Corte Africana de Derechos Huma-
nos y de los Pueblos seran publicas. La Corte Africana tiene la facultad
de decidir sobre las audiencias celebradas tanto a puertas cerradas como
abiertas, dependiendo de la necesidad de uno u otro procedimiento, siem-
pre protegiendo a las partes del conflicto.

Cada parte en una controversia sometida ante la Corte Africana tiene el
derecho de ser representada por un consejo juridico de su eleccion. Es im-
portante sefialar que una representacion o una asistencia juridica pueden
ser gratuitamente aseguradas por la Corte a una parte o a las partes si las
condiciones lo requieren, para proporcionar un juicio igual entre ellas.

Todas las personas, testigos representantes de las partes, gozan de la
proteccion y facilidades reconocidas por el derecho internacional, nece-
sario para el cumplimiento de sus funciones ante la Corte Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos.

En el caso de la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pue-
blos, pueden tener acceso a ella:

1. La Comision

2. El Estado parte que ha presentado la queja ante la Comision.

3. El Estado parte contra quien han presentado una queja ante la Co-
mision.

4. El Estado parte al cual sus nacionales fueron victimas de una viola-
cion a los derechos humanos.

En cuanto a la Corte Africana en esta materia, se prevé que ésta proce-
dera al analisis contradictorio de los documentos de acusacion y justifi-
cacion sometidos por las partes en el conflicto; en el caso de necesidad,
se ordenara una investigacion. La Corte recibira todo tipo de prueba, es-
crita u oral, que aquélla considere apropiada para fomentar su resolucion.

19 Estatuto, articulo 12, apartados 1,3y 4.
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Cuando la Corte considere que hubo violaciones a los derechos huma-
nos, dictara una resolucion con medidas apropiadas para remediar dicha
violacion, obligando a pagar la reparacion de los derechos violados. En
caso de extrema situacion de urgencia o cuando exista amenaza de un da-
o irreparable en contra de las personas, la Corte ordenara medidas pro-
visionales, las cuales considere pertinentes para evitar esta situacion.

La Corte sometera ante la Conferencia Ordinaria de Jefes de Estado y
de Gobierno el informe anual sobre las actividades de la Corte. Estas ac-
tividades sefnalan también los casos en que uno de los Estados no haya
cumplido con la sentencia de la Corte.

Las cortes regionales de derechos humanos establecen unilateralmente
su reglamento interno, determinan su procedimiento y consulta a la Co-
mision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos siempre que sea
necesario.

Por otro lado, es preciso sefialar que cada Estado tiene la capacidad de
dirigir un escrito al secretario general de la Organizacion de la Unidad
Africana para presentar su enmienda relacionada con el protocolo crea-
dor de la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. La con-
ferencia de Estados y de Gobierno puede aprobar por unanimidad o por
mayoria absoluta el proyecto de enmienda, si han sido informados a
tiempo con el acuerdo de la Corte Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos. La Corte también puede, mediante el secretario general de la
Organizacion de la Unidad Africana, presentar su enmienda. La enmien-
da entrard en vigor, para cada Estado que la haya aceptado, treinta dias
después de la notificacién de la aceptacion al secretario general de la
Organizacion de la Unidad Africana.?

Por su parte, la Corte Africana tiene la obligacion de responder a las
peticiones consultivas de los paises miembros de la Unidon Africana, las
organizaciones reconocidas por ésta sobre cuestiones juridicas relaciona-

20 Conviene mencionar que este sistema estd constituido dentro de 53 Estados del
continente africano que forman parte de la Union Africana, dirigida por un presidente ro-
tativo entre los jefes de los Estados y de gobiernos miembros de la organizacion, asi co-
mo una comision considerada como el Ejecutivo de la organizacion, la cual cuenta con
ocho comisarios, quienes deben tener una experiencia en los asuntos africanos. Los
miembros actuales son: Alpha Oumar Konaré¢, quien es el presidente de la Comision, y
SaVda Agrebi (Tunisie), SaVd Djinnit (Algerie), Juilia Dolly (Gambie), Bernard Zoba
(Congo-Brazzaville), Gawanas Bience Philemon (Namibie) Rosebud Kurwijila (Tanza-
nie) y Elizabeth Tankeu (Camerun queda el nombramiento del ultimo comisario, quien se
ocupara de asuntos econdomicos).
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das con la Carta Africana u otros instrumentos relacionados con la pro-
mocion y proteccion de los derechos humanos y de los pueblos, con la
condicion de que el objetivo de la opinidon consultiva no se refiera a un
caso pendiente ante la Comision Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos. Las opiniones de la Corte Africana son justificadas si un juez
puede adjuntar una opinion personal o disidente.?!

3. Los mecanismos nacionales de proteccion de los derechos
humanos en Africa

En el ambito nacional, la sociedad africana se ha propuesto una orien-
tacion hacia la integracion de los mecanismos oficiales dentro de la ad-
ministracion publica, como existe en paises como Estados Unidos, y de
cierta forma en México, donde hay subdirecciones y direcciones genera-
les dentro de las secretarias de Estado orientadas a la promocion y pro-
teccion de los derechos humanos. Esta situacion dificulta establecer un
hilo de comparacion directa respecto de las instituciones europeas, y en
cierta medida con las de América Latina y Canada, las cuales han adop-
tado los Principios de Paris, y han logrado sus independencias frente al
Ejecutivo.

Consideramos que esta situacion se refleja de una manera mas clara en
algunas comisiones de ciertos paises de Africa, como es el caso de la Co-
mision Sudafricana de Derechos Humanos (que sustituye a la Comision
de la Verdad), que ha rendido frutos en la recuperacion de la paz y el es-
tablecimiento de un nuevo orden democratico en dicho pais, pero que no
cuenta con un mandato constitucional para permitir su funcionamiento
como una institucion auténoma de promocion y proteccion de los dere-
chos humanos.

Como en el sistema de americano, las organizaciones no gubernamen-
tales se han propuesto el trabajo de promocion y proteccion de los dere-
chos humanos, encontrandose a la vanguardia en esta materia. A pesar de
que las ONG’s conjugan grandes esfuerzos para asesorar a las poblacio-
nes, asi como para enfrentar las agudas dictaduras y sistemas autoritarios
que permanecen en este continente, los resultados no son satisfactorios.
Esta situacion se debe a las jovenes democracias en construccion en casi

21 Articulo 4,1-2, del Protocolo de la Carta Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos sobre la opinion consultiva de la Corte Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos.
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todos los paises de Africa, a la falta de un desarrollo econémico, como
también la falta de la voluntad politica y el desequilibrio entre el creci-
miento de la poblacién y el desarrollo social.

Resulta importante fortalecer las democracias africanas continuando
los esfuerzos para el establecimiento de los mecanismos nacionales para
tutelar los derechos humanos y de los pueblos, pues resulta mas dificil
instaurar un mecanismo eficaz a nivel regional sin tener previamente los
mecanismos que hagan respetar los derechos humanos a nivel local y na-
cional. En los procesos de democratizaciéon de los Estados miembros de
la organizacion, es necesario el establecimiento de sistemas politicos es-
tables comprometidos con los derechos humanos y el bienestar social.

Consideramos también que las instituciones internacionales, sean de la
Organizacion de las Naciones Unidas o las organizaciones no guberna-
mentales internacionales, deben encontrar las formas adecuadas para pre-
sionar (por medio de la cooperacion) a los dirigentes de los paises del
continente africano para incitarlos al respeto de los derechos humanos y
a ayudarlos a fortalecer sus mecanismos de buen gobierno y de protec-
cion de los mismos.

Solamente logrando la cultura institucional de los derechos humanos
en los paises parte de la Union Africana (los cuales forman parte del sis-
tema africano) se podra pensar en la conformacion de un mecanismo re-
gional eficaz de promocion y proteccion de los derechos humanos.

Al margen de los sistemas regionales de promocion y proteccion de
los derechos humanos antes citados, hay que considerar a los actores na-
cionales que han inspirado a los juristas para concretizar los mecanismos
actuales. Estos mecanismos podrian fungir como fuentes importantes de
los actuales mecanismos no jurisdiccionales en la materia.

En el caso del sistema africano, su futuro depende de la consolidacion
y el funcionamiento de la Corte en gestacion, que podria dar un impulso
a la proteccion jurisdiccional de los derechos humanos en el continente
africano. También el refuerzo de la democracia y la consolidacion de la
paz sera determinante para el funcionamiento de todo el sistema.

V. CONCLUSIONES

En este orden de ideas, se trata, por una parte, de conscienciar al Norte
para que abandone las practicas politicas y econdmicas internacionales
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perversas, que vulneran objetivamente el respeto de derechos humanos
en el Sur, y en particular para que proceda a un replanteamiento radical
del tema, mas alld del marco del pensamiento y de las practicas occiden-
tales, que han servido de referencia hasta ahora; y por otra, de quitar a
los gobiernos africanos la excusa de la especificidad que les permite ig-
norar los derechos fundamentales de sus ciudadanos, en nombre de una
tradicion en desuso, o en crisis, y manipulable con fines politicos y eco-
némicos, y convertida en instrumento de dominacion de los gobernantes
sobre los gobernados y de los hombres sobre las mujeres. La verdadera
tradicion casi intacta y amenazada de extincion es la de las zonas rurales
mayoritarias y excluidas del ejercicio del poder y del acceso a las venta-
jas de la modernidad. En esta tradicion, llamada también el derecho po-
pular o el derecho de la practica, la que se ha de recuperar para crear la
civilizacion popular de derechos humanos, una civilizacion del dar y del
recibir, basada en la sintesis de modelos occidentales y africanos, o sea,
del individualismo y del comunitarismo.

Dicho de otra manera: se ha de proceder, por un lado, a la interioriza-
cion de valores externos positivos, y por el otro, a la exteriorizacion o ex-
portacion de valores internos igualmente positivos, siendo la meta conse-
guir la universalidad a través de la complementariedad de las diversidades.

Sin embargo, si esta sintesis parece posible por la existencia de un
trasfondo comun de convergencia panhumana en todas las culturas, la ta-
rea de conciliacion se vuelve dificil al existir importantes discrepancias.

1. Asimismo, se recomienda que la Unidén Africana ejerza presion ha-
cia los Estados para lograr:

a) La ratificaciéon de los instrumentos y mecanismos propuestos por la
Unién Africana.

b) La creacion de los mecanismos nacionales necesarios para el buen
funcionamiento de los instrumentos regional y universal.

2. Se sugiere la permanencia de las actividades de la Comision y de la
Corte africanas.

3. Han de crearse formulas de indemnizacion rapida a las victimas de
violacion de sus derechos humanos.

4. Debe aceptarse la participacion de abogados nacionales para la de-
fensa de la victima ante la Corte Africana.
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5. La Union Africana ha de ejercer presion hacia sus Estados miem-
bros para imponer por la via pacifica la resolucion que se ha dado a con-
flictos nacionales y regionales.
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