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RESUMEN:

La relacion entre Africa y la Corte Penal Internacional es compleja, con luces y sombras.
La mayoria de Estados africanos particip6 de forma activa en la creacion de la Corte vy,
una vez creada, mantuvo su apoyo a la institucion. Sin embargo, el hecho de que todas
las situaciones se localizaran en el continente africano generé numerosas criticas por parte
de algunos gobiernos y de la propia Unién Africana, cuya actitud cambi6 radicalmente
(no asi la de la sociedad civil) a raiz de la orden de arresto contra el Presidente de Sudan
Omar Al-Bashir. El presente trabajo sostiene que las criticas, aunque en cierto modo
comprensibles, son incorrectas. Ademas, analiza a través de las situaciones de Darfur,
Kenia y Libia, los grandes desafios a los que se enfrenta la Corte en los proximos afios:
la inmunidad de jurisdiccion penal de los Jefes de Estado, la cooperacion, la
complementariedad o el debate de justicia y paz.
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INTRODUCCION

Las graves y masivas violaciones de los derechos humanos y del Derecho Internacional
Humanitario quedaron impunes durante muchos afios, porque los responsables eludian el
procedimiento y la condena por los tribunales de sus paises. La Comunidad Internacional
no disponia de ningn mecanismo para determinar la responsabilidad penal de los autores,
juzgarlos y sancionarlos, por lo que se alentaba a los autores de esos crimenes a seguir
cometiendo nuevos actos criminales. No cabe duda de que existia un vinculo muy claro
entre la perpetuacion de las violaciones graves y la impunidad.

Los primeros intentos de luchar contra la impunidad se materializaron en los
Tribunales de Tokio y Nuaremberg y, posteriormente, en los Tribunales Penales
Internacionales ad hoc para la antigua Yugoslavia y para Ruanda, tribunales que
recibieron numerosas criticas, en la medida en que habian sido creados por sendas
resoluciones del Consejo de Seguridad y, por tanto, entrafiaban una justicia penal
selectiva y temporal.

La creacion de un tribunal penal internacional de caracter permanente y alcance
universal no se materializ6 hasta 1998 cuando se celebré6 en Roma la Conferencia
Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas para el Establecimiento de una
Corte Penal Internacional, en la que se aprobd el Estatuto de Roma, que entrd en vigor el
1 de julio de 2002. A partir de ese momento, los crimenes mas graves de trascendencia
internacional pasaron a ser perseguidos en todo el mundo. No obstante, la mayoria de las
victimas de crimenes internacionales se localizaban en un continente en particular: Africa.

El presente trabajo analiza la relacion entre la Corte Penal Internacional y el continente
africano desde dos perspectivas: por un lado, la africana y, por otro, la del tribunal penal
internacional. Con este fin, el trabajo se estructura en dos partes. La primera parte del
trabajo esta dedicada a la aportacion de Africa a la Corte Penal Internacional. En ella se
analiza el papel de los gobiernos y la sociedad civil africana en todo el proceso de creacion
de la Corte, asi como la posicion que, una vez creada, han mantenido a lo largo de estos
afios. En esta primera parte no podemos olvidar a la Unién Africana, la organizacion
regional mas importante, y cuyo andlisis es de vital importancia para conocer la relacion
entre las dos instituciones. En concreto, se plantean las criticas formuladas por la Union
Africana, asi como por algunos gobiernos africanos, a las que tratamos de responder de
una forma objetiva e imparcial.

La segunda parte del trabajo esta dedicada a la aportacion de la Corte en Africa. En
primer lugar, el trabajo analiza el impacto del Estatuto de Roma en los sistemas nacionales
y, en particular, la implementacién del Estatuto de Roma en el continente africano. A este
respecto, y teniendo en cuenta los resultados ofrecidos, el trabajo se cuestiona si las
reformas aprobadas son suficientes tanto por su cantidad como por su calidad. Ademas,
se analiza la atencion preferencial de la Corte que, desde su creacion hasta la actualidad
la CPI, ha abierto investigaciones en nueve situaciones, todas ellas en el continente
africano. Finalmente, se estudia de manera pormenorizada tres situaciones que
actualmente esté investigando la Corte: Darfur, Kenia y Libia. Estas situaciones han sido
elegidas, porque en ellas se plantean algunos de los retos a los que se enfrenta la CPI,
como la inmunidad de jurisdiccion penal de los Jefes de Estado, el papel del Consejo de
Seguridad, la complementariedad positiva o el debate de justicia y paz, cuestiones que
seran objeto de estudio y sobre las que se intentara arrojar algo de luz.

Por ultimo se incluyen, a modo de conclusiones, una serie de consideraciones finales.



PRIMERA PARTE. LA APORTACION DE AFRICA A LA CORTE
PENAL INTERNACIONAL: DE ROMA A LA ORDEN DE
ARRESTO DEL PRESIDENTE SUDANES OMAR AL-BASHIR

Los gobiernos africanos y la sociedad civil africana mostraron desde el principio su
firme apoyo a la creacion de una jurisdiccion penal internacional. En perspectiva
historica, cabe afirmar que la posicion mantenida por los gobiernos de los Estados
africanos, desde la Conferencia de Plenipotenciarios celebrada en Roma entre el 15 de
junio y el 17 de julio de 1998 hasta la orden de arresto del Presidente sudanés Omar Al-
Bashir que se dicto el 9 de marzo de 2009, puede calificarse de activa y comprometida
con la CPI. Sin embargo, aunque la actitud de los gobiernos cambio a raiz de la citada
orden de arresto, la sociedad civil africana siguié respaldando la labor de la CPI, apoyo
gue ha mantenido hasta nuestros dias.

Casi con total seguridad el genocidio de Ruanda de 1994 convencié a muchos
africanos de la necesidad de apoyar la creacién de una institucion que luchara contra la
impunidad y las graves violaciones de los derechos humanos en el continente.

1. El proceso de creacién de una Corte Penal Internacional

Conviene destacar, en primer lugar, a los tribunales penales internacionales ad hoc
para la ex Yugoslavia y Ruanda como antecedentes del establecimiento de la CPI. Con
la creacion de estos dos tribunales se inicia un proceso de “‘jurisdiccionalizacion’’! de la
lucha contra la impunidad mediante la creacion de tribunales especificos?. Sin embargo,
la creacion de estos tribunales fue motivo de numerosas criticas. En efecto, ambos
tribunales fueron creados ad hoc por sendas resoluciones del Consejo de Seguridad?, que

1 TORRES CAZORLA, M.I. <“Consejo de Seguridad, Libia y la Corte Penal Internacional: un andlisis a la
luz de la practica reciente’’, en BOEGLIN N., HOFFMANN, J. y SAINZ-BORGO, J.C. (ed.), La Corte
Penal Internacional: una perspectiva latinoamericana. Open Knowledge Network Collection, Universidad
para la Paz. 2012, pags. 332 - 354, Disponible en
http://www.upeace.org/OKN/collection/cortepenal/La%20Corte%20Penal%20Internacional-
Una%?20perspectiva%20latinoamericana.pdf

2 Con posterioridad se ha creado otros tribunales ad hoc aunque ya no internacionales, sino
internacionalizados o mixtos. Asi, en virtud del mandato otorgado al Secretario General por la Resolucion
1315, de 14 de agosto de 2000, del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, se cre6 el Tribunal Especial
para Sierra Leona (TSSL) mediante un acuerdo entre el Secretario General y Sierra Leona para juzgar a los
responsables de los crimenes cometidos durante la guerra civil (1991-2000). EI Acuerdo entre la ONU y
Sierra Leona sobre la creacion de un Tribunal Especial fue firmado en Freetown el 16 de enero de 2002.
Entre las personas imputadas se encontraba el ex presidente liberiano Charles Taylor que fue condenado el
26 de abril de 2012 por el TSSL por crimenes de guerra y contra la humanidad cometidos durante la guerra
civil de Sierra Leona (1991-2002). Los cargos contra €l incluian asesinato, violacion, otros actos
inhumanos, esclavitud, actos de terrorismo, violencia contra la vida, salud y la integridad fisica de la
persona, atrocidades sobre la dignidad de la persona, reclutamiento de nifios soldados y esclavitud sexual
durante las guerras entrelazadas en Liberia y Sierra Leona, en las que murieron mas de 50.000 personas.
Charles Taylor fue el primer jefe de Estado africano declarado culpable por una corte internacional. En el
mismo sentido, se cre6, en virtud del acuerdo celebrado el 17 de marzo de 2003 entre Naciones Unidas y
Camboya, las Salas Especiales para Camboya, para enjuiciar las violaciones de derechos humanos
cometidas entre 1975 y 1979 por los dirigentes de los jemeres rojos. Se trata de un tribunal mixto con
participacion de jueces y fiscales nacionales e internacionales. Otros tribunales penales especificos han sido
el Tribunal Especial Iraqui, el Tribunal Especial para Libano o las Salas Especiales para Timor del Este.

3 Resolucion 827 del Consejo de Seguridad aprobada en su 32172 sesidn, celebrada el 25 de mayo de 1993;
Disponible en http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/RES/827%20(1993). Resoluciéon 955 del
Consejo de Seguridad aprobada en su 34532 sesién, celebrada el 8 de noviembre de 1994; Disponible en
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/RES/955%20(1994).
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no goza precisamente de buena prensa al ser un 6rgano eminentemente politico, en el que
cualquiera de los miembros permanentes puede ejercer el poder de veto. Ademas, estos
tribunales no tenian caracter permanente. Tal vez ello motivo que el propio Tribunal para
la ex Yugoslavia intentara justificar la necesidad de su creacion: en su primer informe de
1994, afirmaba que:

““Contrariamente a los Tribunales de Nuremberg y Tokio, el Tribunal es
verdaderamente internacional, ya que aquellos eran Tribunales
multinacionales, pero no Tribunales internacionales en sentido estricto por el
hecho de que los mismos no representaban mas que a una parte de la
comunidad internacional: la de los vencedores’’4.

Pese a las criticas, perfectamente entendibles, no cabe duda de que estos tribunales
impulsaron la creacion de un tribunal penal de caracter permanente y alcance universal.
De forma maés clara, contribuyeron a acelerar los trabajos de codificacion y desarrollo
progresivo del Derecho Internacional Penal. Ademas, los estatutos y la jurisprudencia de
estos dos tribunales permitieron avanzar méas rapidamente en algunas cuestiones como la
estructura institucional, la competencia y el proceso, a la vez que pusieron de manifiesto
su viabilidad. En este sentido, PIGRAU SOLE sefiala que estos tribunales “han ejercido
una poderosa y, en general, benéfica influencia en el proceso previo a la adopcion del

Estatuto de Roma’’°.

El proceso de creacion de la CPI excede de los limites del presente trabajo®, pese a lo
cual consideramos necesario apuntar algunos acontecimientos que ponen de manifiesto
el compromiso de los gobiernos y la sociedad civil africana con la creacion de una
jurisdiccion penal internacional’.

Desde el principio, algunos Estados africanos como Lesotho, Malawi, Senegal,
Sudéfrica y Tanzania, entre otros, participaron en los grupos de trabajo que llevaron a la
adopcion de un proyecto de estatuto de la CDI en 19948,

En septiembre de 1997, catorce Estados de la Comunidad de Desarrollo para el
Desarrollo Africa Austral (SADC) se reunieron en Pretoria, Sudafrica, donde acordaron
diez principios basicos que querian incluir en el futuro Estatuto de Roma®.

4 Informe anual del TPIY. A/49/432, 29 de agosto de 1994, parrafo 10. Disponible en
http://www.icty.org/x/file/About/Reports%20and%20Publications/AnnualReports/annual_report 1994 e

n.pdf.

5 PIGRAU SOLE, A. Hacia un sistema de justicia internacional penal: cuestiones todavia abiertas tras la
adopcion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Creacién de una jurisdiccion penal
internacional. Coleccién Escuela Diplomatica n® 4, Madrid, 2000, pag. 69.

6 Sobre este tema, ver LIROLA DELGADO, I, MARTIN MARTINEZ, M.M. La Corte Penal
Internacional. Justicia versus Impunidad. Ariel, Barcelona, 2001, pags. 37-54; QUEL LOPEZ, J. (ed.).
Creacion de una jurisdiccion penal Internacional. Coleccién Escuela Diplomatica n® 4, Madrid, 2000,

" Vid. JALLOW, H. y BENSOUDA, F. ‘“‘International Criminal Law in an African context’’, en DU
PLESSIS, M. (ed.), African Guide to International Criminal Justice. Institute for Security Studies (ISS),
Pretoria 2009, pag. 41. Disponible en http://www.issafrica.org/anicj/uploads/African_Guide_to ICJ.pdf;
COLE, R. ““Africa’s relationship with the International Criminal Court: more political than legal”’
Melbourne  Journal  of International Law, 2013, péags. 673-675. Disponible en
http://www.austlii.edu.au/au/journals/MelbJIL/2013/21.html.

8 Report of the International Law Commission on the Work of Its 46th Session, A/49/10, de 22 de julio de
1994. Disponible en http://legal.un.org/ilc/documentation/english/A_49_10.pdf

® Estos principios eran los siguientes: jurisdiccion de la Corte sobre los crimenes de genocidio, crimenes
contra la humanidad y crimenes de guerra, un fiscal independiente con posibilidad de iniciar un
procedimiento a iniciativa propia, cooperacion de los Estados con la Corte en todas las fases del proceso y
prohibicion de efectuar reservas al Estatuto.
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Sin duda, uno de los textos mas importantes de esta etapa fue la Declaracién de Dakar
para el Establecimiento de una Corte Penal Internacional, que fue aprobada por
veinticuatro Estados africanos en febrero de 1998%°. Ademas, cabe sefalar que este
documento sirvio de guia para los Estados africanos durante las negociaciones que
Ilevaron al borrador del ER.

Durante la Cumbre de Ministros de la Organizacion para la Unidad Africana (OAU)™,
celebrada en Ouagadougou, Burkina Faso, en junio de 1998, los Estados africanos
expresaron su apoyo a la Declaracion de Dakar y, por consiguiente, a la CPI*2.

1.1. Los comités especial y preparatorio sobre el establecimiento de la
Corte Penal Internacional

La Asamblea General cred un Comité Especial sobre el Establecimiento de un Tribunal
Penal Internacional'®. Este Comité se reuni6 dos veces entre abril y agosto de 1995 y
elabor6 un informe que sirvié de base para que la Asamblea General estableciera, un afio
después, un Comité Preparatorio sobre el Establecimiento de un Tribunal Penal
Internacional®*,

La Asamblea General encarg6 al Comité Preparatorio que, sobre la base de un proyecto
de la CDI de 1994, redactara un proyecto de texto que pudiera ser examinado por una
Conferencia de Plenipotenciarios. Este Comité celebrd seis sesiones entre 1996 y 1998.
Antes de la Gltima sesion, celebrada entre el 16 de marzo y el 3 de abril de 1998, se
elabor6 un texto consolidado, preparado por la mesa y sus coordinadores, los presidentes
de los grupos de trabajo y la Secretaria de Naciones Unidas, a partir de todos los textos
que ya se habian elaborado o presentado®®.

Durante las sesiones de trabajo, en la que participaron los Estados miembros®® y otros
actores, como los representantes de los tribunales ad hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda

10 CCPI, Declaracién de Dakar para el Establecimiento de la Corte Penal Internacional, 2 de febrero de
1998. Disponible en http://www.iccnow.org/documents/DakarDeclarationFeb98Eng.pdf.

11 La Organizacion para la Unidad Africana paso a denominarse Unién Africana en la Cumbre de Jefes de
Estado y de Gobierno celebrada en Durban en 2002. Sobre esta cuestion, se puede consultar Decision on
the Establishment of the Peace and Security Council of the African Union, Assembly Dec.2 (1), 1st sess, AU
Doc Assembly/AU/Dec. 1-5 (1), 9 y 10 de julio de 2002.

12 Decisions and Resolution of the Sixty-Eight Ordinary Session of the Council of Ministers, 4-7 de junio
de 1998. Disponible en
http://www.au.int/en/sites/default/files/ COUNCIL_EN_4 7 JUNE_1998 COUNCIL MINISTERS_SIX
TY_EIGHT ORDINARY_SESSION_THIRD ORDINARY_SESSION_AEC.pdf.

13 Resolucién 49/53, de 9 de diciembre de 1994, de la Asamblea General. Disponible en
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/49/53.

14 Resolucién 50/46, de 11 de diciembre de 1995, de la Asamblea General. Disponible en
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/50/46

15 Rapport de la Réunion Intersessions tenue du 19 a 30 janvier 1998 a Zutphen (Pay-Bas), Doc. A/AC.
249/1998/L.13, 4 février 1998. Disponible en http://www.iccnow.org/documents/ZutphenDocFren.pdf.
Este documento sirvié de base para el trabajo de la Gltima sesion donde se aprobaron cuatro documentos:
el Proyecto de Acta final de la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre
el Establecimiento de una Corte Penal Internacional, el Proyecto de Reglamento Provisional de la
Conferencia Diplomética de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el Establecimiento de una
Corte Penal Internacional y el Proyecto de Organizacion de los Trabajos de la Conferencia Diplomatica de
Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional. Todos
ellos estan contenidos en Doc. A/CONF. 183/2, de 14 de abril de 1998, y disponibles en
http://legal.un.org/diplomaticconferences/icc-1998/docs/english/vol3/a_conf 183 2.pdf.

16 Algunas delegaciones africanas como Sudafrica, Senegal, Lesoto, Malawi y Tanzania participaron en
estas reuniones de trabajo.
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y, fundamentalmente, las organizaciones no gubernamentales, se fueron perfilando
algunas ideas que mas tarde fueron recogidas en el ER. Asi surgio la idea del principio
de complementariedad, en virtud del cual la CP1 s6lo podria ejercer su jurisdiccion si las
jurisdicciones nacionales no querian o no podian hacerlo. Durante esos debates también
se insistid mucho en la necesidad de que los crimenes competencia de la Corte fueran
definidos en el ER y no fueran meramente enumerados, como ocurria con el proyecto de
la CDI de 1994.

1.2. La Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones
Unidas sobre el Establecimiento de una Corte Penal Internacional

La Conferencia se celebré en Roma del 15 de junio al 17 de julio de 1998Y. A
diferencia de otras conferencias, la Conferencia de Roma despertd gran interés. Prueba
de ello es que asistieron ciento sesenta Estados sobre un total de ciento noventa que habian
sido invitados, con mas de dos mil delegados, asistidos por representantes de veinte
organizaciones internacionales y catorce agencias especializadas de Naciones Unidas,
con ciento treinta y tres observadores. De los ciento sesenta Estados, cuarenta y siete eran
africanos, muchos de ellos miembros del Grupo de Paises Afines®®,

Junto a las delegaciones estatales, participaron también, en calidad de observadores,
unas doscientas treinta y seis ONG. Ademas, participaron humerosos representantes de
organizaciones regionales y otros organismos internacionales como los tribunales
internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda. Hubo un total de cuatrocientos cincuenta
participantes?®,

Nada méas comenzar la Conferencia, se procedié a la organizacion y distribucion del
trabajo mediante la constitucién de los 6rganos. En este punto tuvieron un papel destacado
los Estados africanos, quienes ocuparon puestos de relevancia en los comités. La
Conferencia eligio vicepresidentes a los representantes de los Estados de Argelia, Burkina
Faso, Egipto, Gabon, Kenia, Malawi, Nigeria y Tanzania. Por su parte, Phasiko
Mochochoko (Lesotho) fue elegido vicepresidente de la Comision Plenaria y también
coordinaba la parte 1X del ER sobre cooperacion internacional y asistencia judicial. El
Comité de Redaccion estuvo presidido por Cherif Bassiouni (Egipto), del que formaba
parte Sudéafrica, a quien se le encargd la coordinacion de la parte IV del ER sobre

17Vid. United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries of the Establishment of an International
Criminal Court, Rome, 15 June - 17 July 1998, Official Records, vol. I, 1l and Ill. Disponible en
http://legal.un.org/icc/rome/proceedings/contents.htm

18 Los cuarenta y siete Estados africanos que participaron, por orden alfabético, en la Conferencia son los
siguientes: Argelia, Angola, Benin, Burkina Faso, Burundi, Camerlin, Cabo Verde, Republica
Centroafricana, Chad, Islas Comoras, Congo, Costa de Marfil, Republica Democrética del Congo, Djibouti,
Egipto, Eritrea, Etiopia, Gabon, Ghana, Guinea, Guinea Bissau, Kenia, Lesotho, Liberia, Libia,
Magadascar, Malawi, Mali, Mauritania, Islas Islas Mauricio, Marruecos, Mozambique, Namibia, Niger,
Nigeria, Ruanda, Senegal, Sierra Leona, Sudéfrica, Sudan, Suazilandia, Togo, Tunez, Uganda, Tanzania,
Zambia y Zimbawe.

19 Para la lista de los Estados participantes en la Conferencia Diplomatica de los Plenipotenciarios de las
Naciones Unidas sobre la institucion de una CPI, consultese el siguiente documento: DOC.
AJ/CONF.183/10, Anexo 2; Para la lista de las organizaciones no gubernamentales acreditadas para
participar en la Conferencia de Roma, consultese el siguiente documento: A/CONF.183/INF/3, Anexo 3.
Disponible en http://www.un.org/spanish/law/icc/statute/finalfra.htm.

8


http://legal.un.org/icc/rome/proceedings/contents.htm
http://www.un.org/spanish/law/icc/statute/finalfra.htm

composicion y administracion de la Corte. Ademas, Costa de Marfil formaba parte de la
Comision de Verificacion de Poderes, cuyo secretario era Mpazi Sinjela (Zambia)?°.

Las delegaciones africanas, al igual que las delegaciones de la Unién Europeay la Liga
de los Estados Arabes, cuya postura obviamente no coincidia con las de las anteriores
representaciones, participaron activamente en las negociaciones de la Conferencia de
Roma?. A este respecto, cabe destacar que la mayoria de Estados africanos propuso
alguna enmienda, parcial o total. Algunos lo hicieron a titulo personal y otros en el seno
de los grupos de trabajo, incluso hubo una enmienda como grupo de Estados Africanos?2.
La posicion de este grupo, como ya hemos advertido, se basaba en dos documentos: por
un lado, los principios SADC vy, por otro, la Declaracion de Dakar.

Dentro del grupo de Estados africanos, podemos destacar a Malawi, Sudafrica y
Tanzania por el nimero de enmiendas que presentaron®3. Por su parte, como Estados
africanos, pero excluidos del grupo anterior, Argelia, Egipto y Libia presentaron
igualmente un gran nimero de enmiendas?*.

1.3. El papel de las organizaciones no gubernamentales

El papel de las organizaciones no gubernamentales, integradas en una coalicién (la
Ilamada NGO Coalition for an International Criminal Court) fue de gran importancia,
porque no sélo crearon un clima de apoyo entre gobiernos y opinién publica durante los

20 Vid. el Acta Final de la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el
Establecimiento de una Corte Penal Internacional (A/CONF.183/10, de 17 de julio de 1998). Disponible en
http://www.un.org/spanish/law/icc/statute/finalfra.htm.

21 Vid. el Proyecto de Programa de Trabajo (A/CONF.183/INF/2). Disponible en http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N98/164/93/PDF/N9816493.pdf?OpenElement. En el primer dia, el 15 de
junio, las delegaciones de Sudafrica, Lesotho, Malawi y Egipto participaron en los distintos grupos de
trabajo. Las delegaciones de Argelia, Costa de Marfil, Sudan, Kenia, Senegal, Burkina Faso, Ghana, Sierra
Leona y Namibia hicieron lo propio el 16 de junio. En el tercer dia de trabajo, el 17 de junio, intervinieron
las delegaciones de Mozambique, Guinea, Zambia, Nigeria, Niger y Burundi.

22 Este grupo estaba formado por los Estados africanos, salvo los Estados musulmanes. El Grupo de Estados
Africanos present6 una enmienda al articulo 5 quéter (crimenes de guerra) en el Comité plenario (A/CONF.
183/C. 1 /L.89). Por otro lado, el grupo de Estados no alineados, a los que pertenecian los Estados
musulmanes, presentd dos enmiendas en la Comision Plenaria: una enmienda al articulo 5 (crimen de
agresion) y otra a la totalidad (A/CONF. 183/C. 1/L.75).

23 Sobre las enmiendas presentadas, puede consultarse Rome Conference Official Records, vol. I11, pags.
365 - 401. Disponible en http://legal.un.org/icc/rome/proceedings/E/Rome%20Proceedings_v3_e.pdf;
Malawi presentd cuatro enmiendas: articulo 5 (crimenes de lesa humanidad) (A/CONF. 183/C. I/L. 12);
articulo 5 (crimenes de guerra) (A/JCONF. 183/C. 1/L. 13); articulo 54 (A/CONF. 183/C. 1 AVGPM/L. 18
and Corr. I); articulo 63 (AJCONF. 183/C. 1 /WGPM/L. 16); Sudafrica presento tres enmiendas: articulo 5
(crimenes de lesa humanidad) A/CONF. 183/C. 1/L. 12); articulo 5 (crimenes de guerra) (A/CONF. 183/C.
1/L. 13); articulo 76 (A/CONF. 183/C. 1/WGP/L. 12); y Tanzania presentd tres enmiendas: articulo 5
(crimenes de lesa humanidad) (A/CONF. 183/C. 1/L.12); articulo 5 (crimenes de guerra)
(A/CONF.183/C.1/L.13); articulo 76 (A/JCONF. 183/C. 1 AVGP/L).

24 |ibia presentd cinco enmiendas: articulo 5 (crimen de agresion) (A/CONF. 183/C. 1/L.37 and Corr. 1);
articulo 5 (crimen de agresion) (A/CONF. 183/C. 1/L.56 and Corr. 1); articulo (3LA/CONF. 183/C. 1
AVGGP/L. 10); articulo 63 (A/CONF. 183/C. 1 AVGPM/L. 15); articulo 75 (A/CONF. 183/C. 1 AVGPI/L.
11 and Corr. 1 and 2); Egipto presenté cinco enmiendas: (A/CONF. 183/C. 1AVGGPI/L. 10); (A/CONF.
183/C. 1 AVGPM/L. 15); (A/CONF. 183/C. 1AVGPM/L.36); (AJCONF. 183/C. 1 AVGP/L. 11 and Corr.
1319 and 2; y (AJCONF. 183/C. 1 AVGP/L. 12); y Sudan presento6 cinco enmiendas: articulo 5 (crimenes
de agresion) A/CONF. 183/C. 1/L.37 and Corr. 1); articulo 5 (crimenes de agresion) (A/CONF. 183/C.
1/L.56 and Corr. 1); articulo 31 (A/CONF.I 83/C. 1/WGGP/L. 10); articulo 63 (A/CONF.I 83/C. 1
AVGPM/L.15); articulo 75 (A/CONF. 183/C. 1 AVGP/L. 11 and Corr. 1 and 2).
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meses previos a la Conferencia, sino también participaron directa e indirectamente
durante las sesiones, segun la practica que se habia seguido en los comités preparatorios?>.

El objetivo principal de la Coalicion era el desarrollo de una conciencia comun sobre
la necesidad de crear una institucién que tuviera jurisdiccion penal internacional.
También promovid una intensa accion formativa y asumio6 un papel de intermediacion
entre gobiernos, la prensa y la sociedad civil mundial. La Coalicion reunio a
organizaciones de todos los continentes, entre las cuales fueron especialmente activas,
aunque en posiciones no coincidentes, las delegaciones de la Union Europea, la Liga de
los Estados Arabes y el Comité Juridico Consultivo Afroasiatico.

La contribucion de las ONG a la creacion de la CPI no se agota en el apoyo que
prestaron durante todo el proceso de elaboracion y aprobacion del ER, sino que se ha
mantenido con posterioridad. De hecho, la Coalicion sigue siendo uno de los grupos mas
activos en el apoyo de la CPI%5,

1.4. El Grupo de los Estados Afines

El grupo de Estados Africanos se enmarcaba dentro de otro grupo mas amplio
denominado Estados afines o “‘like minded Countries’*?’. Este grupo estaba liderado por
Canada y compuesto por un conjunto heterogéneo de Estados provenientes de distintas
partes del globo, que no mantenian una uniformidad absoluta, pero si un consenso sobre
las cuestiones esenciales como los crimenes objeto de la competencia o las modalidades
de ejercicio de la accion penal. Ademas, su idiosincrasia permitié mantener posiciones
particulares dentro del propio continente africano como la de Senegal para la Africa
francofona o la de Sudafrica para la anglosajona?®.

Los principios que defendia este grupo eran los siguientes: jurisdiccion de la Corte
sobre los crimenes de genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra
(quiza la agresién, especialmente apoyado por el Grupo de Estados no Alineados);
eliminacién de la posibilidad de veto del Consejo de Seguridad sobre un enjuiciamiento;
un fiscal independiente con posibilidad de iniciar un procedimiento a iniciativa propia; y
la prohibicion de efectuar reservas al Estatuto.

En opinion del embajador YANEZ-BARNUEVO, que encabezaba la delegacion
espafola participante en la Conferencia, el Grupo de los Estados afines constituyo el
‘‘auténtico motor del Estatuto de Roma’’. Y, mas concretamente, apunt6 que:

25 LIROLA DELGADO I. y MARTIN MARTINEZ, M, op cit., pag. 49 - 53.

26 |_a actividad de la CCPI se puede seguir en la siguiente direccién: www.iccnow.org.

27 El 1 de diciembre de 1998 el Grupo de Estados Afines estaba integrado por los siguientes Estados:
Albania, Andorra, Angola, Antigua y Barbuda, Austria, Bélgica, Bolivia, Burkina Faso, Camertn, Congo,
Costa de Marfil, Costa Rica, Croacia, Chile, Chipre, Dinamarca, Djibouti, Ecuador, Eritrea, Eslovenia,
Espafia. Finlandia, Francia, Georgia, Ghana, Grecia, Honduras, Islandia, Irlanda, Italia, Jordania, Lesotho,
Liberia, Liechtenstein, Luxemburgo, Macedonia, Magadascar, Mali, Malta, Islas Mauricio, Mdnaco,
Namibia, Nueva Zelanda, Nigeria, Noruega, Paises Bajos, Panamd, Paraguay, Portugal, Reino Unido,
Samoa, San Marino, Senegal, Sierra Leona, Sudafrica, Suecia, Suiza, Tayikistan, Venezuela, Zambia y
Zimbawe.

% YANEZ-BARNUEVO GARCIA, J.A. “El Papel del Grupo de Estados Afines en la Elaboracion y
Desarrollo del Estatuto de Roma en la Corte Penal Internacional’’, en CORCUERA CABEZUT,
S./GUEVARA BERMUDEZ, J.A., Justicia Penal Internacional, Universidad lberoamericana, 2001, pags.
165-178.
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“‘En el proceso de negociacion [el grupo de Estados afines]?® se caracterizd
por su posicién flexible, por la coherencia de sus ideas y propuestas, por el
dinamismo en el intento de lograr los objetivos prefijados, por la cohesién y
por una increible capacidad de iniciativa. Lo que unia, y sigue uniendo a los
Estados Afines es la voluntad decidida de impulsar el establecimiento
efectivo de una jurisdiccion penal internacional, pero no de un tribunal
cualquiera, sino de una Corte que fuese permanente, universal, independiente,
fuerte y eficaz”*.

Aparte del mencionado grupo, se encontraban otros dos, muy distintos entre si,
bastante conflictivos y en desacuerdo con la posicion mantenida por los Estados Afines:
por un lado, el denominado Grupo de los Estados no Alineados compuesto por paises
pertenecientes al area del Islam, excepto Jordania y, en parte, Egipto; por otro, el grupo
compuesto por los Miembros Permanentes del Consejo de Seguridad®!. EI primero de
ellos era reticente al desarrollo de un proyecto que pudiera afectar negativamente al
gjercicio de sus competencias soberanas. El segundo apoyaba la creacion de la CPI, pero
defendia la necesidad de incluir una clausula que permitiese al Consejo de Seguridad
remitir una situacion concreta a la jurisdiccion de la CP1%,

Por ultimo, conviene destacar que el grupo de Estados Afines desempefié un papel
fundamental hasta el final de la Conferencia. Justo antes de que se procediera a la votacién
para aprobar o rechazar el Estatuto, algunas delegaciones, en particular, India y Estados
Unidos® presentaron objeciones e introdujeron algunas enmiendas con la finalidad de
reabrir el debate, lo cual ponia en peligro los avances conseguidos hasta ese momento.
Entonces, la delegacion de Noruega, seguida por la de Chile, Dinamarca, Malawi y
Suecia, en el seno del Grupo de los Estados Afines, presentaron frente a las enmiendas
presentadas una mocion de no-action, que fue aprobada, por lo que todas las propuestas
de enmiendas fueron rechazadas en via procedimental, sin entrar en el fondo®*.

29 El entrecomillado es nuestro.

30 yYANEZ BARNUEVO, J.A., op cit., pag. 168.

31 Los miembros permanentes del Consejo de Seguridad son China, Francia, Rusia, Reino Unido y Estados
Unidos.

32 GARRIDO CARRILLO, F.J. y FAGGIANI, V. La aportacién de Espafia a la instituciéon de una
jurisdiccion penal internacional. La Corte Penal Internacional. Comares, Granada, 2014, pag. 25.

3 La India presentd una primera enmienda al articulo 16 para que se privara al Consejo de Seguridad de la
facultad de acudir a la Corte y de suspender por un afio el desarrollo de sus actuaciones con respecto a una
determinada situacion de crisis 0 a un caso concreto; con la segunda al articulo 7 propuso que se incluyeran
las armas nucleares y otras armas de destruccion masiva en la lista de los crimenes de guerra. Se trataba de
uno de los puntos mas controvertidos y hubiera encontrado el respaldo de muchas delegaciones, pero
hubiera podido poner en peligro el fin de la Conferencia, la adopcidn del Estatuto y la creacion de la CPI.
Por su parte, Estados Unidos presenté una enmienda al articulo 12 sobre las condiciones previas del
gjercicio de la competencia. Su intencién era que la Corte no pudiera llegar a juzgar a miembros de sus
fuerzas armadas que participasen en operaciones internacionales en el territorio de otros Estados, salvo que
fuera el Consejo de Seguridad el que remitiese la situacion a la Corte.

34 Respecto a la propuesta de India, la mocién de no-action fue aprobada por 114 votos a favor, 16 en contra
16 y 20 abstenciones; respecto de la enmienda presentada por Estados Unidos, los votos fueron 113 a favor,
17 en contra y 25 abstenciones.
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1.5. La adopcion del Estatuto de Roma

El 7 de julio de 1998 se aprobd el ER*® con 120 votos a favor, 7 en contra y 21
abstenciones®. Dentro de la oscuridad de la votacion, podemos arrojar algo de luz gracias
al embajador YANEZ-BARNUEVO:

““Aungue las votaciones no fueron registradas [a peticion expresa de la
delegacion de Estados Unidos]®’, se puede deducir de algunas declaraciones
contextuales y sucesivas a la aprobacién, que votaron a favor Francia, Reino
Unido, Rusia, Alemania, Japdn, Brasil, Egipto y Cuba; que se abstuvieron
México, Turquia, Sri Lanka, Singapur, Trinidad y Tobago, asi como la
mayoria de los paises arabes; y que votaron en contra USA, China, Israel,
Irak, Libia, quiza Qatar o Yemen e India, a pesar de que esta Ultima declard
después haberse abstenido’*%8,

Los votos de Estados Unidos, China, India e Israel fueron significativos, dada la
influencia de estos Estados en la Comunidad Internacional. No obstante, la mayoria de
los Estados africanos, en la misma linea que habian mantenido durante todo el proceso de
negociacion, voto a favor de la adopcién del ER y del establecimiento de la CPI.

Al dia siguiente, Kofi Annan, entonces Secretario General de Naciones Unidas,
sefnalaba que la creacion de la CPI era ‘“un regalo de esperanza para futuras generaciones
y un gran avance hacia los derechos humanos universales y el Estado de Derecho’**°.

La adopcion del ER vy el establecimiento de la CPI sin lugar a dudas representan “‘un
hito en la historia de la Humanidad’>*° y, en particular, un gran avance para las victimas
de las graves violaciones de los derechos humanos y el Derecho Internacional
Humanitario. Al respecto, cuando pronunciaba un discurso en una Conferencia de la
International Bar Association *! en 1997, Kofi Annan sefialé lo siguiente:

““In the prospect of an international criminal court lies the promise of
universal justice. That is the simple and soaring hope of this vision. We are

% El texto del Estatuto de Roma estd disponible en la siguiente direccion:
http://www.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute%28s%29.pdf

% EI Acta Final de la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el
Establecimiento de una Corte Penal Internacional ordenaba la constitucion de una Comision Preparatoria
que debia encargarse de elaborar una serie de instrumentos que completan al Estatuto y que son necesarios
para el funcionamiento de la Corte: Reglas de Procedimiento y Prueba; Elementos de los Crimenes; un
Acuerdo de relacién entre la Corte y Naciones Unidas; los Principios basicos del acuerdo relativo a la sede
de la Corte; un Reglamento Financiero y Reglamentacién Financiera Detallada; un Acuerdo sobre los
Privilegios e Inmunidades de la Corte; un Presupuesto para el primer ejercicio financiero; y un Reglamento
de la Asamblea de Estados Partes (A/CONF.183/10, Resolucidn F). A este respecto, puede consultarse la
siguiente pagina web http://www.un.org/spanish/law/icc/statute/finalfra.htm.

37 El entrecomillado es nuestro.

8 YANEZ-BARNUEVO GARCIA, J.A. La Conferencia de Roma y el Estatuto de la Corte Penal
Internacional: balance y perspectivas, en QUEL LOPEZ, F.J. (ed.) y ESCOBAR HERNANDEZ, C.
(coord.), Creacion de una jurisdiccién penal internacional, Coleccion Escuela Diplomatica, n® 4, Escuela
Diplomaética, AEPDIRI, BOE, Madrid, 2000, pags. 17-28.

% Vid. el discurso del Secretario General de Naciones Unidas en la Ceremonia de Clausura de la
Conferencia de Roma en el Campidioglio, Roma. Disponible en http://www.un.org/icc/speeches/718sg.htm
40Vid. laintervencién del Embajador en Misidn Especial, Jefe de la Delegacion Espafiola, D. Juan Antonio
Yafez-Barnuevo Garcia, Primera AEP, Corte Penal Internacional, Nueva York, 10 de septiembre de 2002.
41 La International Bar Association (IBA), que traducido al castellano seria como el Colegio Internacional
de Abogados, es una organizacion internacional fundada en 1947, compuesta por operadores juridicos,
colegios profesionales de abogados y asociaciones de distintos paises relacionadas con el mundo del
Derecho.
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close to its realization. We will do our part to see it through till the end. We
ask you (...) to do yours in our struggle to ensure that no ruler, no State, no
junta and no army anywhere can abuse human rights with impunity. Only
then will the innocents of distant wars and conflicts know that they, too, may
sleep under the cover of justice; that they, too, have rights and that those who
violate those rights will be punished’>#2,

1.6. La entrada en vigor del Estatuto de Roma

El 8 de junio de 1998 se celebrd la ceremonia de clausura de la Conferencia de Roma,
donde el documento se abrid a la ratificacion de los Estados Partes ante el Secretario
General de Naciones Unidas, Kofi Annan, en calidad de depositario, y del entonces
Ministro de Asuntos Exteriores de Italia, Lamberto Dini. Veintiséis paises, entre los
cuales se encontraba Espafia, ratificaron ese dia el ER.

El primer pais africano en depositar el instrumento de ratificacion y el primero en la
lista de sesenta ratificaciones fue Senegal el 2 de febrero de 1999, al que en menos de un
afio después siguieron Ghana, Mali, Lesotho, Bostwana, Sierra Leona, Gabdn y
Sudafrica®®.

El 11 de abril de 2002 Bosnia-Herzegovina, Bulgaria, Camboya, Republica
Democratica del Congo, Irlanda, Jordania, Mongolia, Nigeria, Rumania y Eslovaquia
depositaron ante Ban Ki Moon, actual Secretario General de Naciones Unidas, sus
instrumentos de ratificacion, alcanzando las sesenta ratificaciones exigidas por el articulo
126 para su entrada en vigor.

1.7. Las primeras sesiones de la Asamblea de Estados Partes

Tras la aprobacion del ER, el continente africano mantuvo su activismo, coordinando
posiciones para intentar que los sistemas y tradiciones juridicas comunes de sus miembros
quedasen incorporados en las RPP y los Elementos de los Crimenes. También se
comprometi6 desde el primer momento con el APIC #4. Estos textos fueron elaborados
por la Comision Preparatoria y aprobados durante la primera sesion de la AEP, celebrada
en Nueva York, desde el 3 hasta el 10 de septiembre de 2002. Estos documentos
constituian instrumentos esenciales para que la CPI pudiera ejercer su funcién con
efectividad y eficacia. Por su parte, el APIC ha sido firmado hasta el momento por doce

“2 Por la belleza de la cita, incorporamos la traduccién en espaiiol: “‘En el proyecto de una corte penal
internacional reside la promesa de la justicia universal: que no haya mandatario, ni Estado, ni juntas, ni
ejército en ninguna parte que pueda abusar de los derechos humanos con impunidad. S6lo entonces podran
los inocentes de guerras distantes y conflictos saber que ellos también pueden dormir bajo el manto de la
justicia; que ellos también tienen derechos y que aquellos que violen esos derechos seran castigados™’.

4 La lista de Estados africanos Partes de la CPI esta disponible en el siguiente enlace:
http://www.iccpi.int/en_menus/asp/states%20parties/african%?20states/Pages/african%20states.aspx.

4 El APIC fue redactado en septiembre de 2002 y entré en vigor el 22 de julio de 2004 tras alcanzar las
diez ratificaciones exigidas por el articulo 35 para su entrada en vigor. El texto puede consultarse en la
siguiente direccion: http://legal.un.org/icc/apic/apic(s).pdf; para la lista de ratificaciones y firmas del APIC,
consultar este otro enlace:
http://www.coalitionfortheicc.org/documents/CICC_APIClist current sp (72).pdf.
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Estados africanos, de los cuales cinco ya lo han ratificado*. Ademas, ocho Estados mas
se han adherido a &I,

También el continente africano tratd de asegurar durante la segunda sesion de la AEP,
celebrada entre el 2 y el 7 de febrero y entre el 21 y el 23 de abril de 2003, la presencia
de nacionales en la eleccién de los primeros funcionarios de la CPI, tarea en la que tuvo
éxito. De los dieciocho jueces que fueron elegidos, tres eran africanos: Fatoumata
Dembele Diarra (Mali), Akua Kuenyehia (Ghana) y Navanethen Pillay (Sudéfrica).
Ademas, desde 2004 la Fiscal Adjunta de la CPI era Fatou Bensouda (Gambia).

En marzo de 2009, de los diecinueve candidatos propuestos por los gobiernos para las
elecciones de los jueces, doce eran africanos. De esta forma, la presencia de africanos en
la Corte aumentd considerablemente. En 2012, habia un total de cinco jueces del
continente africano: Fatoumata Dembele Diarra (Mali), Akua Kuenyehia (Ghana), Daniel
David Ntanda Nsereko (Uganda), Joyce Aluoch (Kenia) y Sanji Mmasenono Monogeng
(Botsuana). EI primer vicepresidente era Akua Kuenyehia (Ghana). Ademas, en julio de
2008, Navanethem Pillay (Sudéafrica), ex juez de la Corte, fue nombrada Alta
Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos*’.

En la actualidad, aunque la cifra ha disminuido, la representacion del continente
africano en la Corte sigue siendo importante. Hay cuatro jueces africanos: Sanji
Mmasenono Monageng (Botswana), Akua Kuenyehia (Ghana), Joyce Aluoch (Kenia),
Eboe-Osuji (Nigeria). Ademas, el primer vicepresidente es Sanji Mmasenono
Monageng (Botswana). En la Oficina de la Fiscalia, Fatou Bensouda (Gambia) es desde
noviembre de 2011 la Fiscal jefe de la CPI, mientras que Phakiso Mochochoko (Lesoto)
es el director de la Division Jurisdiccion, Complementariedad y Cooperacion.

1.8. El proceso de ratificacion del Estatuto de Roma

A la fecha de entrega del presente trabajo*®, de los cuarenta y siete paises africanos
que estuvieron presentes en la Conferencia de Roma, cuarenta y tres han firmado el
Estatuto de Roma* y treinta y cuatro lo han ratificado®, siendo el dGItimo en hacerlo Costa
de Marfil el 15 de febrero de 2013. Por lo tanto, Africa es el continente con mayor
representacion dentro de la CPI.

45 Benin, Burkina Faso, Mali, Namibia y Uganda han ratificado el APIC. Por el contrario, Ghana, Guinea,
Magadascar, Senegal, Sierra Leona, Tanzania y Jornada ain no lo han ratificado.

4 Botswana, Gabon, Lesotho, Liberia, Malawi, Republica Centroafricana, Republica Democratica del y
Tunez se han adherido al APIC.

47 En septiembre de 2014, Navanethem Pillay fue sustituida por Zeid Ra’ad Al Hussein como nuevo Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos.

48 El trabajo se present6 el 15 de junio de 2015.

4 Los nueve paises africanos que han firmado el ER, pero no lo han ratificado son, por orden alfabético,
Argelia, Angola, Camerun, Egipto, Eritrea, Guinea-Bissau, Marruecos, Mozambique, Santo Tomé y
Principe, Sudan y Zimbabue. En el caso de Sudéan, el 26 de agosto de 2008 el Gobierno informé por escrito
al Secretario General de Naciones Unidas que ‘‘Sudan does not intent to become a party in the Rome
Statute. Accordingly, Sudan has no legal obligation arising from its signature on 8 september 2000.”’
(Reference: C.N.612.2008. TREATIES-6 [Despositary Notification], Rome Statute of the International
Criminal Court, ‘“‘Sudan Notification’’).

%0 Los treinta y cuatro paises africanos que han ratificado el ER son, por orden alfabético, Benin, Botswaba,
Burkina Faso, Burundi, Cabo Verde, Chad, Islas Comoras, Congo, Costa de Marfil, Djibouti, Gabdn,
Gambia, Ghana, Guinea, Kenia, Lesoto, Liberia, Magadascar, Malawi, Mali, Islas Mauricio, Namibia,
Niger, Nigeria, Republica Centro Africana, Republica Democratica del Congo, Senegal, Seychelles, Sierra
Leona, Sudafrica, Tanzania, TUnez, Uganda y Zambia.
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Es evidente que la ausencia de algunos paises como Sudan o Libia se debe a que la
CPI es competente para conocer de los crimenes cometidos en esos paises desde la entrada
en vigor del ER (1 de julio de 2002). El Presidente sudanés Omar Al-Bashir, nada mas
conocer la orden de arresto que la CPI dictada contra €l en marzo de 2009, acusé a la CPI
der ser el ‘‘nuevo instrumento de Occidente para llevar a cabo sus politicas
neocolonialistas contra paises libres e independientes’’.>* En los mismos términos, se
expreso el antiguo lider libio, Muamar Gadafi, quien repitid, durante su presidencia de la
UA, que ‘‘la orden de la CPI para detener al presidente Bashir es un intento [de
Occidente]®? de recuperar sus antiguas colonias’’. En junio de 2011, Gadafi utiliz6 el
mismo discurso cuando la CPI decidio investigarlo por los crimenes cometidos durante
la guerra civil libia®.

Para otros paises africanos la ratificacion parece muy lejana o, al menos, compleja. En
efecto, muchos no apoyan la labor de la CPI y la ratificacién del ER no esta incluida en
su agenda politica. Por ejemplo, es el caso de Ruanda. En referencia a las 6rdenes de
detencién del presidente Al Bashir, el presidente de Ruanda, Paul Kagame, sefial6 que la
CPI ““fue puesta en su lugar sélo para los paises africanos, sélo para los paises pobres.
Por eso, Ruanda no puede ser parte de ese colonialismo, esclavismo e imperialismo’’>*.
No obstante, el tono del gobierno ruandés se moder6 con la detencion en Paris de Callixte
Mbarushimana, secretario de prensa de las ‘‘Fuerzas Democraticas para la liberacion de
Ruanda’’ (FDLR) hutus, en octubre de 2010, en virtud de una orden de arresto de la CPI®°,

La reticencia de algunos paises como Eritrea carece de fundamento juridico, en la
medida en que se vincula a la comision de crimenes de guerra en la guerra entre Etiopia
y Eritrea que asol6 el pais entre 1998 y 2000. Al respecto, el Estatuto establece la
irretroactividad como criterio del ejercicio de la competencia temporal de la Corte (arts.
11 y 24). Por tanto, la Corte sélo puede ser competente para conocer los crimenes
cometidos después de la entrada en vigor del Estatuto (art. 11).

La ausencia de Marruecos es poco comprensible, pues en los Gltimos afios ha
demostrado su compromiso con los derechos humanos y el Estado de Derecho. En 2011,
aprob6 una nueva Constitucion, donde se reconoce un amplio catadlogo de derechos
fundamentales y libertades basicas. También ha ratificado algunas convenciones y
protocolos, ha aprobado leyes para promocionar la buena gobernabilidad y ha fomentado
el didlogo nacional sobre la reforma de los sistemas de justicia. Ademas, ocupa desde
2006 un puesto en el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.

Por otra parte, es significativo que el mundo arabe no esté bien representado en la
Corte. A pesar de que doce paises arabes, incluyendo a Marruecos, firmaron el ER%, sélo
cinco Estados arabes han ratificado el Estatuto®’. A este respecto, cabe destacar a Tunez
que es el Gnico Estado del Africa Septentrional. El pasado mes de febrero, Palestina se

1 RICE, X. Sudanese president Bashir charged with Darfur war crimes. The Guardian. 4 de marzo de
2009. Bashir vows to defy Darfur charge. BBC News, 5 de marzo de 2009; Court issues Bashir arrest
warrant. Al Jazeera, 5 de marzo de 20009.

52 El entrecomillado es nuestro.

53 Libya rejects ICC arrest warrant for Muammar Gaddafi. BBC News, 27 de junio de 2011.

54 Rwandan president says ICC targeting African countries. Sudan Tribune, 31 de julio de 2008.

%5 Vid. la orden de arresto contra Callixte Mbarushimana, 28 de septiembre de 2010 (ICC-01/04-01/10-2).
El 16 de diciembre de 2011 la Sala de Cuestiones Preliminares rechazé los cargos contra él (ICC-01/04-
01/10-465-Red).

%6 Bahrein, las Islas Comoras, Djibuti, Egipto, Jordania, Kuwait, Marruecos, Oman, Sudan, Siria, Emiratos
Arabes Unidos y Yemen.

57 Jordania, Djibuti, las Islas Comoras, TUnez y Palestina.
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convirtio en el quinto miembro de la Liga Arabe en adherirse a la CPI. El Estatuto entr6
en vigor hace escasos dos meses, el 1 de abril de 2015,

1.9. La Conferencia de Revision de Kampala

La convocatoria de una conferencia de revision estaba prevista por el propio ER en su
articulo 123 para examinar las enmiendas al ER siete afios después de su entrada en vigor.
Por ello, el 7 de agosto de 2009, el Secretario General de Naciones Unidas convoco la
Conferencia de Revision, que se celebrd en Kampala entre el 31 de mayo y el 11 de junio
de 2010.

A la Conferencia asistieron mas de dos mil personas, delegaciones de ochenta y cuatro
Estados (aunque solo participaron sesenta y siete), de los cuales veintiséis eran Estados
africanos®. Ademas, participaron, en calidad de observadores, treinta Estados no Partes
(de los que sélo participaron dieciocho), entre los que cabe destacar a Estados Unidos,
Rusia, India por su relevancia en la Comunidad Internacional y, por supuesto, a los nueve
Estados del continente africano®. También participd Palestina. Ademas, asistieron
representantes de numerosas organizaciones no gubernamentales, un total de cincuenta y
tres y algunas organizaciones internacionales como la Unién Africana®l. Un total de dos
mil ochocientos veintiocho participantes.

Asimismo, la presentacion de enmiendas estaba prevista en el Estatuto. No obstante,
hay que distinguir entre las enmiendas que el propio ER contempla que sean examinadas
como el crimen de agresién (articulo 7) y la moratoria de siete afios para el enjuiciamiento
de crimenes de guerra (articulo 124), y las que plantearon los Estados Partes por iniciativa
propia, especialmente la propuesta presentada por Bélgica para modificar el articulo 8 del
Estatuto®?,

Tras dos semanas de negociaciones, la Conferencia aprobé dos enmiendas®®. La
primera incorporo al articulo 8 la definicion del crimen de agresion, entendiendo que una
persona comete un crimen de agresion cuando, ‘‘estando en condiciones de controlar o
dirigir efectivamente la accion politica o militar de un Estado, dicha persona planifica,
prepara, inicia o realiza un acto de agresidn que por sus caracteristicas, gravedad y escala
constituya una violacion manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas’’. En consonancia

%8 palestina habia aceptado la competencia de la CPI desde el 13 junio de 2014, se adhirié al ER el 2 de
enero de 2015 y entr6 en vigor el 1 de abril de 2015. Vid. BEAUMONT, P. Palestinian Authority becomes
member of International Criminal Court. The Guardian, 1 de abril de 2015.

%9 Botswana, Burkina Faso, Burundi, Chad, Congo, Islas Comoras, Djibouti, Gambia, Ghana, Guinea,
Kenia, Lesotho, Malawi, Mali, Islas Mauricio, Namibia, Niger, Nigeria, Republica Centroafricana,
Republica Democratica del Congo, Tanzania, Senegal, Sierra Leona, Sudafrica, Uganda y Zambia.

0 Angola, Camerun, Costa de Marfil (Estado Parte desde 15 de febrero de 2013), Egipto, Libia,
Mozambique, Seychelles (Estado Parte desde 10 de agosto de 2010), Togo y Zimbawe.

61 Vid. la lista de delegaciones que participaron en la Conferencia de Revision de Kampala, 31 de mayo a
11 de junio de 2010. Disponible en http://www.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/RC2010/RC-INF.1-reissued-
ENG-FRA-SPA.pdf.

62 Sobre esta cuestion, se puede consultar SANCHEZ, FRIAS, A. Crimenes de guerra y uso de armas
prohibidas: una mirada desde el Estatuto de Roma, Trabajo Fin de Grado, Facultad de Derecho,
Universidad de Malaga, 2014, pags. 23 -32. Disponible en
http://www.observatoriodeconflictos.uma.es/wp-content/uploads/2014/06/TFG-OBSERVATORIO-
ALEJANDRO.pdf.

83 Vid. los Documentos Oficiales, Conferencia de Revision de Kampala, 31 de mayo a 11 de junio de 2010.
Disponible en  http://www.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/ASP9/OR/RC-11-SPA.pdf; en particular,
Resolucion  RC/Res.6, 11 de junio de 2010, disponible en  http://www.icc-
cpi.int/iccdocs/asp_docs/Resolutions/RC-Res.6-SPA.pdf.
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con lo anterior, la resolucion definia el acto de agresion, establecido en la resolucién 3314
de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 14 de diciembre de 197454, como el *“uso
de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la integridad territorial o la
independencia politica de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la Carta
de las Naciones Unidas’*®°.

Ademas, la resolucion establecia las condiciones para que la Corte pudiera ejercer su
competencia respecto de ese crimen. Al respecto, se acord6 que el Consejo de Seguridad,
actuando de conformidad con el capitulo VII de la Carta de Naciones Unidas, podria
remitir a la Corte una situacion en la que presuntamente se hubiera cometido un acto de
agresion, con independencia de si afectaba o no a un Estado Parte. Ademas, en el caso
de que el Consejo de Seguridad no utilizara esta facultad, el Fiscal podria iniciar una
investigacion de oficio o a peticion de un Estado Parte.

No obstante lo anterior, la entrada en vigor de esta enmienda quedo postergada. Asi
pues, la Corte no podra ejercer su competencia respecto del crimen de agresion hasta el 1
de enero de 2017, siempre que la AEP confirme la decision por la misma mayoria de
Estados Partes que se requiere para la aprobacion de una enmienda. Ademas, se requiere
que, al menos, treinta Estados Partes la ratifiquen. En todo caso, si la enmienda entrara
envigor, lo haria un afio después y tnicamente respecto de los Estados Partes que la hayan
aceptado o ratificado.

Por otro lado, la Conferencia aprobd una segunda enmienda al articulo 8 que
incorporaba a la jurisdiccion de la Corte, como crimenes de guerra, el empleo de ciertas
armas envenenadas y balas que se ensanchan, gases asfixiantes o tdxicos o cualquier
liquido, material o dispositivo analogos, cuando sea cometido en un conflicto armado de
indole no internacional®®.

Hasta la fecha, la primera enmienda ha sido ratificada por veintitrés Estados Partes y
s6lo uno de ellos es africano: Botswana®’. Por otro lado, la segunda enmienda ha sido
ratificada por veinticuatro Estados Partes, de los cuales dos Estados pertenecen al
continente africano: Botswana e Islas Mauricio®.

Los Estados Partes también acordaron mantener la redaccion del articulo 124, que
establecia, como ya se ha expuesto, una moratoria discrecional de la jurisdiccion de la

® Resolucién 3314, de 14 de diciembre de 1974, de la Asamblea General. Disponible en
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/3314(XXIX).

8 Para mayor informacién, puede consultarse en inglés AMBOS, K. The Crime of aggression after
Kampala. German Ybk of Int’1 L, vol. 53, 2000, pag. 463; en espafiol AMBOS K. El crimen de agresion
después de Kampala, Cuadernos de “Bartolomé de las Casas’’, n® 51, Universidad Carlos 111, Dykinson,
Madrid, 2011.

% Proyecto de resolucién por el que se enmienda el articulo 8 del ER, Conferencia de Revision del Estatuto
de  Roma, 31 de mayo al 11  de junio de  2010. Disponible  en
http://www.icccpi.int/iccdocs/asp_docs/RC2010/RC-WGOA-1-Rev.2-SPA.pdf; sobre esta cuestion, cabe
la consulta SANCHEZ, FRIAS, A., op cit., pags. 49-53.

67 Para la lista de Estados que han aceptado o ratificado la enmienda del crimen de agresion, se puede
consultar: https://treaties.un.org/doc/Publication/MTDSG/Volume%2011/Chapter%20XVI1/XVI1I-10-
b.en.pdf. Botswana ratificd la enmienda el 4 de junio de 2013.

8 Lista de Estados que han aceptado o ratificado la enmienda del articulo 8. Disponible en
https://treaties.un.org/doc/Publication/MTDSG/Volume%2011/Chapter%20XV111/XVI11-10-a.en.pdf.
Botswana ratifico la enmienda el 4 de junio de 2013 e Islas Islas Mauricio, el 5 de septiembre de 2013.
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Corte sobre crimenes de guerra para aquellos Estados que se adhirieran al Estatuto con
posterioridad a su entrada en vigor®®.

Por altimo, la Conferencia realiz6 un balance de la justicia penal internacional y
analizo el impacto que el ER habia tenido en los Estados Partes con la aprobacion de dos
resoluciones, una declaracion y diversos resumenes fruto de las deliberaciones. Las
cuestiones se centraron en el impacto del ER en las victimas, el debate de justicia y paz,
el principio de complementariedad y la cooperacion. Al respecto, cabe destacar la
Declaracion de Kampala®, por la cual los Estados Partes reafirmaban su compromiso con
el ER y su implementacion, asi como su universalidad e integridad’®.

2. La relacion entre la Union Africana y la Corte Penal Internacional

En lineas precedentes hemos comentado el papel destacado que tuvieron los gobiernos
africanos en la creacion de la CPl. También hemos apuntado que los Estados africanos
constituyen en la actualidad el bloque regional mas importante de Estados Parte en el ER,
con treinta y cuatro Estados. Ademas, representan aproximadamente el 64% de la
poblacion total africana’.

En principio, entonces, se podria pensar que la relacion entre la UA y la CPI es buena.
Sin embargo, aunqgue la relacion fue positiva en un primer momento, fue deteriorandose
a medida que la CPI iba haciéndose cargo de distintas situaciones, todas ellas en el
continente africano. La relacion dio un giro radical tras la orden de arresto del presidente
sudanés Omar Al-Bashir el 9 de marzo de 20009.

Desafortunadamente, la relacion no ha mejorado desde entonces, habida cuenta que la
CPI dict6 en 2011 dos érdenes de comparecencia contra el Presidente de Kenia, Uhuru
Kenyatta, y su vicepresidente, William Ruto.

2.1. El apoyo inicial a la Corte Penal Internacional

La primera Conferencia Ministerial sobre Derechos Humanos en Africa de la
Organizacién para la Unidad Africana, antecesora de la actual Union Africana, se celebrd

% Proyecto de Resolucidn sobre el articulo 124, Conferencia de Revision del Estatuto de Roma, 31 de mayo
al 11 de junio de 2010. Disponible en http://www.icc-cpi.int/iccdocs/asp _docs/RC2010/RC-WGOA-2-
SPA.pdf.

0 RC/Decl.1, 1 de junio de 2010, Declaracion de Kampala. Disponible en http://www.icc-
cpi.int/iccdocs/asp_docs/RC2010/RC-4-SPA.pdf.

L Conferencia de Revision de la CPI, Declaracion de Kampala, adoptada por consenso el 8 de junio de
2010, ICC.RC/4: ““Nosotros, los altos representantes de los Estados Partes del ER de la CPI, reunidos en
Kampala, Uganda, en la primera Conferencia de Revisidn en virtud del presente Estatuto, llevada a cabo
entre el 31 de mayo y el 11 de junio de 2010 (...) solamente: 1. Reafirmamos nuestro compromiso con el
ER de la CPI y su plena aplicacion, asi como su universalidad e integridad (...). 7. Decidimos continuar y
reforzar nuestros esfuerzos para asegurar la plena cooperacion con la Corte de conformidad con el Estatuto,
en particular en los &mbitos de la implementacion de la legislacidn, la ejecucién de resoluciones judiciales,
la ejecucion de ordenes de detencion, la conclusion de acuerdos y la proteccion de testigos, y para expresar
nuestro apoyo politico y diplomatico a la Corte’’.

2 Segln el informe 2014 World Population Data Sheet, disponible en http://www.prb.org/pdf14/2014-
world-population-data-sheet_eng.pdf , la poblacion total africana asciende a 1.136 millones. La poblacién
de los treinta y cuatro Estados Partes africanos de la CPI es de 728.2 billones, que equivale al 64% de la
poblacidn total africana.
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en Grand Bay, Mauricio, el 16 de abril de 1999. Alli se aprobé la Declaracion y Plan de
Accion de Grand Bay, donde se animaba a todos los Estados africanos a ratificar el ER"3.

Un afio mas tarde, en 2000, durante la 36 Cumbre de la Organizacion para la Unidad
Africana, los Jefes de Estado y de Gobierno africanos condenaron la comision de
crimenes de lesa humanidad, de genocidio y crimenes de guerra en el continente y se
comprometieron a cooperar con la Corte para enjuiciar a los responsables’™.

En consonancia con la posicion mantenida por su predecesora, la UA mantuvo su
apoyo a la CPI durante sus primeros afios, convocando, por ejemplo, a la ratificacion
universal del ER en su plan estratégico para 2004-077.

Por su parte, la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP)
emitio una resolucion en 2005 para la ratificacion y la implementacién a nivel nacional
del ER. La Comision puso de manifiesto la grave y preocupante situacion de los derechos
humanos en Africa, sobre todo en zonas de conflicto armado, y subray6 la necesidad de
que los Estados africanos ratificaran el Estatuto de la CPI para lograr el fin de la
impunidad de los crimenes que sacuden la conciencia de la humanidad”’.

Todo lo dicho son ejemplos del apoyo que ha recibido la Corte desde el continente
africano. Sin embargo, la actitud de la UA cambid en el afio 2009 cuando la CPI emiti6
una orden de arresto contra el Presidente sudanés Omar Al-Bashir.

2.2. El cambio de actitud tras la orden de arresto de Al-Bashir

Como consecuencia de la orden de arresto contra el Presidente sudanés, en el seno de
la UA cobrd fuerza la idea de que la CPI era universal, pero en la practica actuaba sélo
en el continente africano, lo cual quedaba demostrado por el hecho de que todas las
situaciones se referian a Estados africanos.

En julio de 2009, la postura de la UA qued6 bastante clara cuando decidié que:

““The AU Member States shall not cooperate pursuant to the provisions of
Article 98 of the Rome Statute of the ICC relating to immunities, for the arrest
and surrender of President Omar Al Bashir of The Sudan’’’®,

A raiz de esta resolucion, la doctrina se ha planteado si las decisiones de la Asamblea
de la UA son obligatorias para los Estados miembros. Si bien no esta explicitamente
establecido en el Acta constitutiva de la UA, la mayoria de la doctrina entiende que, segln
una interpretacion sistematica de la misma, si son obligatorias’®.

73 African Commission on Human and Peoples’ Rights, ‘Grand Bay (Mauritius). Declaration and Plan of
Action, abril de 1999.

" Vid. las declaraciones y decisiones adoptadas durante la 362 Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno.
AHG Decl.4 (XXXVI), 36th sess, AU Doc AHG/Decl.1-6 (XXXVI), 10-12 de julio de 2000.

5 UA. Plan Estratégico de la Comision de la Unién Africana, Vol. 3: 2004-2007 Plan de Accién, mayo de
2004, pég. 65.

6 La CADHP es un 6rgano encargado de promover y proteger los derechos humanos y de los pueblos, asi
como de la interpretacion de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. La CADHP fue
establecida en octubre de 1987 y tiene su sede en Banjul, Gambia.

TResolucion sobre la implementacion y la ratificacion del ER de la CPI, adoptada en Banjul el 5 diciembre
2005.

8 Asamblea de la UA, Decision on the Meeting of African States Parties to the Rome Statute of the
International Criminal Court, 3 de julio de 2009, Assembly/AU/Dec. 245 (XI1II), parr. 10.

7 Las decisiones de la Asamblea de la UA como 6rgano supremo de la UA tienen, en principio, efecto
vinculante, segun interpretacion del Acta Constitutiva de la UA, realizada en Lomé, Togo, 1 de julio de
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Conviene destacar, en este sentido, que varios Estados africanos partes en el ER, en
consonancia con la postura de la UA, han incumplido con sus obligaciones derivadas
del ER cuando han recibido al presidente sudanés en visita de Estado oficial en lugar de
arrestarlo®L,

Ademas, en reiteradas ocasiones, aunque sin mencionar de nuevo el articulo 98 del
Estatuto®?, la UA ha mantenido su posicion, pidiendo a los Estados miembros de la UA
no cooperar con la CPI en el arresto de Al Bashir. Para justificar su postura, apelaba a la
necesidad de preservar y lograr la paz y cooperar con ella en los procesos en curso.

Al respecto, cabe destacar especialmente la decision de la UA 296 (XV), de julio de
2010, adoptada en Kampala, justo después de la Conferencia de Revision. En ella se
reiteraba la obligacion de los Estados miembros de no cooperar con la CPI, aunque, a
instancias de Sudéfrica, se afiadié otro parrafo en el que la Asamblea de la UA solicitaba
a los Estados miembros que “‘equilibren’’ 0 hagan compatibles, cuando ello resulte
posible, sus obligaciones con la UA y sus obligaciones con la CPI®3, Se trata de un matiz
que, a simple vista, puede parecer inocuo, pero desde la postura de ciertos Estados
africanos, miembros al mismo tiempo de la UA y de la CPl, si es relevante, en la medida
en que plantean un problema de obligaciones concurrentes y contradictorias que exige
que los Estados adopten comportamientos que inevitablemente, de alguna manera, los
pueden llevar a incurrir en responsabilidad internacional en uno u otro &mbito.

De esta forma, esta propuesta de Sudafrica permite que haya dos interpretaciones
posibles, segun la postura que quiera adoptar el Estado en cuestién con la cooperacion
con la CPI. En primer lugar, encontramos la posicién del Gobierno de Kenia, que se ha
decantado a favor de las obligaciones derivadas de su condicion de miembro de la UA.
Por otro lado, la postura sudafricana permite adoptar la solucién contraria, primando las

2000, entrada en vigor el 25 de mayo de 2001.
http://www.au.int/en/sites/default/files/Constitutive_Act_en_0.htm. Sobre esta cuestion, se puede consultar
AMBOS, K. La Corte Penal Internacional y Africa. ;Mds allé de una mera “‘Corte Penal Africana’’?
Cuadernos de Politica Criminal, n°® 112, 1, Epoca I, mayo 2014, pags. 265-306; VAL GARIJO, F. “‘La
Union Africana y la Corte Penal Internacional’’, El futuro de la Corte Penal Internacional. Hacia el X
aniversario de la entrada en vigor del Estatuto de Roma. Instituto Catalan Internacional para la Paz,
Relatoria del Seminario, Documento 9/2012, pag. 25; DU PLESSIS, M. y GEVERS, C. The obligation of
African Union States to Implement ICC Arrest Warrants, EJIL Analysis, 4 de febrero de 2011. Disponible
en http://www.ejiltalk.org/the-obligation-of-african-union-states-to-implement-icc-arrest-warrants/.

8 En efecto, la UA consider6 que Malawi, Yibuti, Chad y Kenia estaban cumpliendo con diversas
decisiones de la Asamblea de la UA sobre no cooperacién con la CPI cuando recibieron al Presidente
sudanés Al-Bashir: por ejemplo, Asamblea de la UA, 29 y 30 de enero de 2012. En una nota mas genérica
urgio a los Estados Partes africanos del ER a que compensaran sus obligaciones hacia la UA con aquellas
otras hacia la CPI: por ejemplo, Asamblea de la UA, 15 y 16 de julio de 2012, parr. 5.

8 Sudan President in DR Congo. HRW, 25 de febrero de 2014; HAMILTON, R. Sudan President Bashir’s
Nigeria visit causes anger. BBC News, 15 de julio de 2013; Associated Press, Kenya Defends Failure to
Arrest Sudan’s President Omar AL-Bashir in Nairobi. The Guardian, 29 de agosto de 2011; Sudan’s Omar
Al-Bashir in Malawi: ICC wants answers. BBC News, 20 de octubre de 2010; RICE, X. Chad Refuses to
arrest Omar Al Bashir on Genocide Charges. The Guardian, 22 de julio de 2010; también ha viajado a
otros paises que no son Estados Partes como Egipto, Eritrea, Etiopia, Libia, Mauritania, Qatar, Arabia
Saudi, Emiratos Arabes Unidos y Zimbawe.

82 Asamblea de la UA, 29 y 30 de enero de 2012, parr. 8 (ademas, en esta decision la Asamblea de la UA
expreso su ‘‘preocupacion con relacion a la conducta del Fiscal ante la CPI, el Sr. Moreno Ocampo, quien
habian realizado comentarios claramente inaceptables, groseros y despectivos con relacion al caso del
presidente de Sudan Omar Hassan Al-Bashir y otras situaciones africanas’’, parr. 9), y Asamblea de la UA,
15-16 de julio de 2012, parr. 8.

8 Asamblea de la UA, Decision on the Progress Report of the Commission on the Implementation of
Decision, julio de 2010, Assembly/AU/Dec. 270 (XIV); con relacion al segundo encuentro ministerial sobre
el Estatuto de Roma de la CPI, Assembly/AU/Dec. 296 (XV), parr. 5.
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obligaciones que se derivan de ser Estado parte en el ER. De hecho, como veremos mas
adelante, esta posicion es coherente con la propia legislacion interna de Sudéfrica en
materia de cooperacion con la CPI, que obligaria en caso de que Al-Bashir decidiera
visitar el pais, a arrestarlo y entregarlo. Desafortunadamente, a la luz de los recientes
acontecimientos, en particular, la visita del presidente Al-Bashir al pais con motivo de la
25% Cumbre de la Union Africana, celebrada entre el 7 y 15 de junio de 2015 en la
localidad de Sandton®, parece que Sudafrica ha optado también por incumplir sus
obligaciones con la CPI, cuyas consecuencias estan aun por determinar, tanto a nivel
interno como a nivel internacional®,

Por otro lado, en relacion a la situacion en Libia, la UA hizo una declaracion similar
cuando la CPI emiti6 otra orden de arresto contra Muamar Gadafi, aunque en la préactica
carece de relevancia, porque Gadafi fue asesinado por grupos rebeldes libios el 20 de
octubre de 20118,

Ademas, en varias ocasiones, tanto la Asamblea de la UA como su Consejo de Paz y
Seguridad han solicitado al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas que aplicara el
articulo 16, que permite a esta drgano suspender el proceso durante doce meses la
investigacion que ya se haya iniciado por la CPI®’. Primero la UA invoco este articulo
para suspender las investigaciones en Sudan y después en Kenia. Ambas solicitudes han
sido desatendidas por el Consejo de Seguridad.

Entonces, la Union Africana, o mejor dicho el Grupo africano a través de Sudafrica,
con la finalidad de limitar las facultades del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas,
propuso a la AEP un proyecto de enmienda al articulo 16 para que la Asamblea General
de las Naciones Unidas fuera competente para decidir en el supuesto de que el Consejo
no se pronuncie sobre la solicitud de suspender un caso dentro de los seis meses®. Sin
embargo, aunque la propuesta fue presentada en la 8 AEP para incluirla entre las

8 25M AU Summit, 7-15 June 2015, http://summits.au.int/en/25thsummit;

8 Cabe la consulta BOWCOTT, O. Sudan president Omar al-Bashir leaves South Africa as court
considers arrest. The Guardian, 15 de febrero de 2015; TISDALL, S. Omar al-Bashir case suggests
South Africa foreign policy is going rogue. The Guardian, 15 de febrero de 2015; Wanted Sudan leader
Bashir avoids South Africa arrest. BBC, 15 de junio de 2015.

8 Asamblea de la UA, Decision on the Implementation of the Assembly Decisions on the International
Criminal Court, 1 de julio de 2011, Assembly/AU/Dec. 366 (XVII), pérr. 6.

87 Asamblea de la UA, Decision on the Implementation of the Decisions on the International Criminal
Court, 15 y 16 de julio de 2012, Assembly/AU/Dec. 419 (XIX) pérr. 4 (que también incluye una solicitud
para suspender el procedimiento en relacion a Kenia); Asamblea de la UA, Decision on the Progress Report
of the Commission on the Implementation of the Assembly Decisions on the International Criminal Court,
29y 30 de enero de 2012, Assembly/AU/Dec. 397 (XVIII) parr. 3 y ss; y Asamblea de la UA, Decision on
the Implementation of the Decisions of the International Criminal Court, 30 y 31 de enero de 2011,
Assembly/AU/Dec. 334 (XVI) parr. 3.

8 En la 92 AEP se discuti6 la cuestion brevemente y se formé un grupo de trabajo sobre la propuesta. Sobre
esta cuestion, se puede consultar AKANDE, D. ICC Assembly of States Parties Discusses possible
Amendments to ICC Statute, 18 de diciembre de 2010, disponible en http://www.ejiltalk.org/icc-assembly-
of-states-parties-discusses-possible-amendments-to-icc-statute/; Asamblea de la UA, 30 y 31 de enero de
2011, pérrs. 7-8 en donde convoca a los miembros de la UA a apoyar activamente la enmienda. Sobre esta
cuestién, se puede consultar AKANDE, D. Addressing the African Union’s Proposal to Allow the UN
General Assembly to Defer ICC Prosecutions, 30 de octubre de 2010, disponible en
http://www.ejiltalk.org/addressing-the-african-unions-proposal-to-allow-the-un-general-assembly-to-
defer-icc-prosecutions/ en donde vincula la propuesta con el ‘‘sentimiento de algunos Estados africanos de
que sus asuntos son dejados de lado y que la estructura del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
no toma suficientemente en cuenta sus intereses’’; DU PLESSIS, M., The International Criminal Court
that Africa Wants. ISS, Pretoria 2010, pag. 67, en donde analiza el argumento del doble estandar del
Consejo de Seguridad.
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enmiendas que podian ser adoptadas en la Conferencia de Revisién de Kampala, no
obtuvo el consenso necesario y finalmente no se incluyd. A nuestro juicio, es poco
probable que se adopte la enmienda a corto o medio plazo, ya que es dificil que vaya a
obtener consenso fuera del Grupo africano. De hecho, parece mas una estrategia politica
de Sudéfrica en relacion con el doble papel que juega tanto en la ERP como en el seno de
la UA.

La situacion ha llegado hasta el extremo de que en la cumbre extraordinaria de la UA
celebrada en Adis Abeba el 12 de octubre de 2013, los Estados miembros de la UA
plantearon la posibilidad de denuncia masiva del ER.

La actitud critica, incluso hostil, de la UA no paso desapercibida en la Haya. La actual
Fiscal de la CPI, Fatou Bensouda, si bien mostré su preocupacion sobre los rumores de
desvinculacion africana y advirtio que la relacion entre la CPI y la UA no deberia
continuar deteriorandose®®, tratd de diferenciar entre la posicion de los gobiernos
africanos y la de la sociedad civil, que ha mantenido su apoyo a la CPI.

2.3. Algunos matices en la postura de la Unién Africana

Si bien la UA ha mantenido una actitud critica frente a la CPI tras la orden de arresto
del presidente sudanés Al-Bashir, lo cierto es que la UA nunca se ha apartado de la lucha
contra la impunidad. Asi pues, los Estados africanos reafirmaron su compromiso en la
Conferencia de Revision de Kampala a través de la llamada Declaracion de Kampala®, a
la que ya nos hemos referido. En esta misma linea, el representante de la UA, Ben Kioko,
en la Conferencia de Revision de la CPI resaltd ‘‘el compromiso inquebrantable de la
Unién Africana para combatir la impunidad’’ y afiadié que ‘la lucha contra la impunidad
nunca sera negociable’’%,

Ademas, la Asamblea de la UA ha reiterado su compromiso con la lucha contra la
impunidad en cada decision relacionada con la CPI, sin perjuicio de las criticas a la CPI
que contenian esas decisiones®, tal y como se demostré en la Cumbre Extraordinaria de
la UA sobre la CPI celebrada en Adis Abeba, un mes antes de la reunion de la AEP
celebrada en la Haya entre el 20 y 28 de noviembre de 2013. El propdsito de esta cumbre,
convocada por iniciativa de algunos Estados (en particular, Kenia y Sudan) era reforzar
la critica africana a la CPI e, incluso, amenazar con una denuncia en bloque al ER.

Por su parte, en referencia a la mencionada reunion extraordinaria, el ex Secretario
General de las Naciones Unidas, el ghanés Kofi Annan, dijo que:

““If they fight the ICC, vote against the ICC, withdraw their cases, it will
be a badge of shame for each and every one of them and for their countries if
they do that>*%.

Finalmente, sin embargo, solamente se adoptd una resolucidn, en la que se solicitaba
al resto de Estados Partes y a la CPI que tuviesen en cuenta la situacion especial de los
Jefes de Estado en ejercicio que estaban procesados, concretamente a Omar Al-Bashir y

8 Vid. la declaracion de Fatou Bensouda durante la mesa redonda CPI-Fiscalia, 19 y 20 de octubre de 2010.
% Conferencia de Revision de la CPI, Declaracion de Kampala, op. cit.

%1 Declaracion de Ben Kioko en nombre de la UA, disponible en http://www.icc-
cpi.int/iccdocs/asp_docs/RC2010/Statements/ICC-RC-gendeba-AfricanUnion-ENG.pdf.

%2 Asamblea de la UA, 15 y 16 julio de 2012, op cit.

% ‘Badge of shame’ if Afiica exits world court: Annan. Singapore, 8 de octubre de 2013.
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Uhuru Kenyatta®. En consecuencia, la AEP adoptd una enmienda de las RPP, facilitando
la ausencia de estos acusados en procesos contra ellos®.

2.4. La Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos: ¢ realmente hay
voluntad?

En 2008, los Estados africanos y, especialmente Sudafrica, desarrollaron en la AEP
una intensa labor diplomatica para que se estableciese una Oficina de la CPI en la sede
de la UA, en Adis Abeba, que sirviera de enlace para difundir informacién publica sobre
la Corte y de representacion de la CPI ante la UA. Con esta medida se pretendia mejorar
la desgastada relacién entre la CP1y la UA.

El Grupo africano logré que la propuesta fuera aprobada por la AEP en noviembre de
2009 durante su octavo periodo de sesiones®. Sin embargo, la UA rechazd la creacion de
esta oficina y en su lugar propuso gue la Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos
(CAJDH), que aln no sido creada,®” fuera competente para conocer de los crimenes
internacionales.

El pasado mes de enero, durante la 242 Cumbre de la UA celebrada en Adis Abeba, el
presidente de Kenia, Uhuru Kenyatta, defendié la necesidad de acelerar la creacion de la
CAJDH como una forma de luchar frente a los ‘“intereses de occidente y las injerencias
de la CPI en los asuntos africanos’’ y para ‘‘asegurar soluciones africanas a los problemas
africanos’’%,

Esta propuesta nos parece positiva. Sin embargo, mucho nos tememos que se trata de
un paso mas en la campafia para limitar el poder de la CPI que de una propuesta real y
efectiva, sobre todo cuando no esté claro quién y como se financiara el nuevo tribunal®®.

% Sesion Extraordinaria de la Asamblea de la UA, 12 de octubre de 2013, celebrada en Adis Abeba, Etiopia,
Ext/Assembly/AU/Dec.1 (Oct.2013), Decision on Africa’s Relationship with the International Criminal
Court: ““10. (i) That to safeguard the constitutional order, stability and, integrity of Member States, no
charges shall be commenced or continued before any International Court or Tribunal against any serving
AU Head of State or Government or anybody acting or entitled to act in such capacity during their term of
office; (ii) That the trials of President Uhuru Kenyatta and Deputy President William Samoei Ruto, who
are the current serving leaders of the Republic of Kenya, should be suspended until they complete their
terms of office [...]; (vii) To request African States Parties to the Rome Statute of the ICC, in particular the
Members of the Bureau of the Assembly of States Parties to inscribe on the agenda of the forthcoming
sessions of the ASP the issue of indictment of African sitting Heads of State and Government by the ICC
and its consequences on peace, stability and reconciliation in African Union Member States’’.

% Resolucion ICC-ASP/12/Res.7, aprobada por consenso en la duodécima sesion plenaria el 27 de
noviembre de 2013.

% AEP, Report of the Court on the Establishment of an Office for the International Criminal Court at the
African Union Headquarters in Addis Abeba. ICC- ASP/8/35, 4 de noviembre de 2009, parrafos 15 y 46.
9 La CAJDH es el tribunal resultante de la unién de la Corte Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos (1998) y el Tribunal de Justicia de la Union Africana (2003). El Protocolo sobre el Estatuto de la
Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos fue adoptado en la 11% cumbre de la UA, celebrada en
Egipto el 1 de julio de 2008. Para su entrada en vigor, el Protocolo exige, al menos, la ratificacion de quince
Estados. Hasta la fecha, s6lo cinco Estados han ratificado el protocolo: Libia, Mali, Burkina Faso, Benin y
Congo. La Corte tendré su sede en Arusha, Tanzania.

% MACHARIA, M. Kenya: President Uhuru Kenyatta to Attend African Union Summit in Addis Ababa
Where the ICC Agenda Features Prominently. AllAfrica, 28 de enero de 2015.

% La UA aporta solamente el 28% del presupuesto anual de la organizacion. El resto procede de la UE,
Estados Unidos, China, Turquia y del Banco Mundial. FABRICIUS, P. The AU starts to put its money
(closer to) where its mouth is. African Centre for Peace and Security Training. 12 de febrero de 2015.
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Conviene destacar, al respecto, que durante la 232 Cumbre de la UA celebrada en
Malabo'® se adoptd un protocolo para garantizar la inmunidad de los lideres africanos
frente a este tribunal:

“‘Article 46A bis. No charges shall be commenced or continued before the
Court against any serving African Union Head of State or Government, or
anybody acting or entitled to act in such capacity, or other senior state
officials based on their functions, during their tenure of office’*%.

Ciertamente, el Protocolo de Malabo cuestiona la voluntad de los lideres africanos de
comprometerse con la lucha contra la impunidad en el continente. Esta reforma no puede
ser valorada mas que de una forma negativa. Asi, la CPI, a pesar de las numerosas criticas
que ha recibido y que analizaremos a continuacién, se mantiene como el Unico tribunal
capaz de juzgar a los Jefes de Estado y de Gobierno que cometan crimenes internacionales
en Africa. Estas criticas podrian haberse superado si se hubiera puesto en funcionamiento
la CAJDH, situada en el continente, con mayor legitimidad y, por supuesto, competente
para juzgar a los lideres africanos acusados de haber cometido crimenes internacionales.

2.5. Criticas y respuestas

Las criticas contra la CPI han venido desde muy distintos ambitos, desde algunos
lideres africanos hasta la propia UA, pasando por la prensa y la literatura especializada
africana®®?. Todas estas criticas contra la CPI, aunque en cierto modo comprensibles, son
incorrectas, tal y como analizaremos a continuacién. Para que sea lo mas didactico
posible, hemos utilizado la siguiente metodologia: primero, se plantean las criticas y los
argumentos que las sostienen; y en segundo lugar, se propone una respuesta como
contraargumento.

Las principales acusaciones consisten en considerar que la CPI es un instrumento de
colonialismo judicial al servicio de los intereses occidentales, o bien que la Corte ha
utilizado al continente africano como conejillo de indias durante sus primeros afios de
vida. Ademas, se ha acusado a la CPI de llevar a cabo una persecucion por motivo de
raza, una suerte de caza racial®®®,

La primera idea que debemos tener presente es que la decision de unirse o no a la CPI
es una decision soberana de cada Estado. A diferencia de los tribunales penales ad hoc,
la CPI, como regla general, extiende su competencia a aquellos Estados que se la habian

Disponible en http://www.issafrica.org/acpst/news/the-au-starts-to-put-its-money-closer-to-where-its-
mouth-is.

100 Asamblea de la UA, 27-30 de junio de 2014, Assembly/AU/Dec. 517-545 (XXII1I).

101 Protocol on Amendments to the Protocol on the Statute of the African Court of Justice and Human
Rights. Sobre esta cuestion, ver DU PLESSIS, M. Shambolic, shameful and symbolic. Implications of the
African Union’s Immunity for African leaders. |SS, Pretoria, 2014.

102 Sobre esta cuestion, se puede consultar LAMONY, S. Is the International Criminal Court really
picking on Africa? http://africanarguments.org/2013/04/16/is-the-international-criminal-court-really-
picking-on-africa-by-stephen-a-lamony/; PICHON, E. The African Union and the International Criminal
Court: what is at stake?, http://epthinktank.eu/2014/06/12/au-icc/; MUKUM MBAKU, J. International
Justice: the International Criminal Court and Africa; y ROTH, K. Africa attacks the International
Criminal Court, http://www.nybooks.com/articles/archives/2014/feb/06/africa-attacks-international-
criminal-court/?pagination=false.

103 vid. el discurso del Presidente de Kenia, Uhuru Kenyatta, en la Cumbre Extraordinaria de la UA
celebrada en Adis Abeba el 2 de octubre de 2013; As he addresses the Au Summit President Uhuru Kenyatta
says: as our strength multiplies, and our unity gets deeper, those who want to control and exploit us become
more desperate. Newstime Africa, 12 de octubre de 2013.
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delegado previamente (la remision del Consejo de Seguridad seria la excepcion). Ante
esta situacion, las criticas referidas a la Corte como instrumento neocolonial no estan
justificadas. Ademas, no se puede olvidar que la justicia penal internacional es una
respuesta a las grandes violaciones de los derechos humanos y la impunidad de sus
perpetradores.

También se ha cuestionado el universalismo de la CPI, en la medida en que las
principales potencias no son Estados partes, ni tampoco la mayor parte de Estados arabes.
También se ha cuestionado la legitimidad de la CPI para llevar a cabo las investigaciones
en las situaciones y, en particular, para poder enjuiciar a Jefes de Estado y de Gobierno.

En relacion a la universalidad de la Corte, ESCOBAR HERNANDEZ apunta que
detras del proceso de creacion de la CPI esta la idea de universalismo y de consenso. Asi
pues, no es baladi que para la entrada en vigor del ER se necesitaran sesenta ratificaciones,
un tercio de la comunidad internacional®®,

Ademas, el principio de representacion geogréafica equitativa tanto en la composicion
de la mesa como en la composicion de los 6rganos judiciales legitima a la CPI. En este
sentido, conviene destacar gque el continente africano ha tenido un papel importante en la
creacion de la CPIl y, a dia de hoy, continta teniendo un alto grado de presencia e
influencia en la CP1, como demuestra el hecho de que Africa constituye el bloque regional
mas importante de Estados Partes en el ER con treinta y cuatro de los cincuenta y cuatro
miembros de la UA, que representan aproximadamente el 59%. Ademas, la Fiscal Jefe,
F. Bensouda y cuatro de los dieciocho jueces actuales, son africanos. Por consiguiente,
no es cierto que Africa sea el objetivo de la Corte (al menos, no fundamentalmente), sino
que es parte de ella. En palabras de Kofi Annan, pronunciadas en la Conferencia de
Revisidon del Estatuto de Roma de la CPI en Kampala:

““When | meet Africans from all walks of life, they demand justice: from
their own courts if possible, from international courts if no credible alternative
exists... Africa wants this Court. Africa needs this Court. Africa should
continue to support this Court.”” 1%

No obstante lo anterior, se debe intentar abrir el ER a los Estados no partes, tanto en
términos judiciales como en términos politicos y de cooperacion. Asi, el ejemplo de
Estados Unidos es relevante, no sélo en términos de financiacion, sino para garantizar el
maximo nivel de aceptacion y legitimidad social.

La Fiscalia de la CPI, por su parte, ha sido calificada como arbitraria por su atencion
preferencial hacia el continente africano'®. Incluso al propio Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, que tiene atribuida facultades para suspender las investigaciones por la
Corte o impedir que se remita a la Fiscalia de la CP1 un asunto, se le ha tachado de utilizar
un doble rasero.

En mas de una década de existencia, la CPI ha abierto nueve investigaciones, todas
ellas en el continente africano. A priori, sin ninguna otra informacion, se podria concluir

104 ESCOBAR HERNANDEZ, C. “‘Presentacion General’’, en El futuro de la Corte Penal Internacional.
Hacia el X aniversario de la entrada en vigor del Estatuto de Roma, Relatoria del Seminario, Documento
9/2012, Instituto Catalan Internacional para la Paz, 2012, pag. 22.

105 vid. el discurso de Kofi Annan en la Conferencia de Revision del Estatuto de Roma de la CPI en
Kampala, 31 de mayo de 2010, disponible en http://www.icc-
cpi.int/iccdocs/asp_docs/RC2010/Statements/ICC-RC-statements-KofiAnnan-SPA.pdf.

106 Hasta la fecha, todas las situaciones se refieren a Estados africanos (Uganda. Republica Democratica
del Congo, Darfur, RepuUblica Centroafricana, Kenia, Libia y Costa de Marfil y Mali).
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que la Fiscalia se ha centrado en Africa. Sin embargo, existen razones politicas y juridicas
que justifican que la mayoria de las situaciones de la CPI se refiera al continente.

En primer lugar, hay que sefialar que todas las investigaciones se han abierto apoyadas
por los Estados africanos. Asi, cinco de estas situaciones (Uganda, Republica
Democratica del Congo, Republica Centroafricana, Mali y de nuevo Republica
Centroafricana) son autoremisiones de los propios Estados. Si bien las autoremisiones le
otorgan a la Fiscalia un margen de discrecionalidad con respecto a la decision de abrir o
no una investigacion formal, lo cierto es que muestra la intencién por parte del Estado
involucrado de que la CPI lleve a cabo la investigacion.

La investigacion en Costa de Marfil estuvo apoyada por el gobierno. El presidente
Gbagbo aceptd voluntariamente la competencia de la CPI el 18 de abril de 2003 vy,
posteriormente, solicité que la CPI interviniera, lo cual fue confirmado el 3 de mayo de
2011 bajo la presidencia de Ouattara. En la actualidad, Costa de Marfil es Estado parte de
la CPI.

Las situaciones de Darfur y Libia son remisiones por parte del Consejo de Seguridad
y ambas decisiones recibieron el apoyo de Estados africanos miembros del Consejo en
ese momento. Solamente en estas dos situaciones los Estados se han mostrado desde el
principio contrarios a la actuacion de la CPIl. Precisamente estas situaciones,
especialmente el caso contra el presidente sudanés, ha sido la principal causa de deterioro
en las relaciones entre la CP1l y la UA. Es cierto que se trata de la situacion mas débil bajo
investigacion por cuanto se refiere a un Estado no Parte y se dirige contra un Jefe de
Estado en ejercicio. Esta situacién, asi como los problemas que plantea, seran analizados
con mayor detenimiento en las paginas que siguen.

En realidad, so6lo en el caso de Kenia el Fiscal intervino motu proprio. No obstante, el
Estado estaba dispuesto a cooperar con la CPI tras intensas negociaciones entre el Fiscal
y las autoridades keniatas. Por consiguiente, dificilmente puede considerarse que el Fiscal
esta aplicando una politica neocolonial o estd seleccionando arbitrariamente paises
africanos.

Ademas, el hecho de que todas las situaciones investigadas se circunscriban a Africa
se trata de una situacion factica, como sefiala ESCOBAR HERNANDEZ, ya que en
Africa se estan produciendo las més graves violaciones de derechos humanos y que entran
dentro del &mbito de competencia de la Corte!?”. Asi pues, si la CPI hubiera existido en
los afios 90, es muy probable que la mayoria de casos se localizarian en Latinoamérica.

Conviene destacar, al respecto, que el continente africano tiene mas conflictos armados
que cualquier otro continente y tiene el mayor nimero de Estados Partes con conflictos
armados. Por tanto, alli se encuentra un elevado porcentaje de victimas. Ademas, los
mayores intervinientes en conflictos de otras partes del mundo (por ejemplo, Rusia y
Estados Unidos) no son Estados Partes del ER.

En Latinoameérica, por ejemplo, hay solo un Estado Parte con una situacion comparable
de conflicto interno (Colombia). La Fiscalia lleva afios con un estudio preliminar sobre la
situacion en ese pais, pero la CPI funciona sobre el principio de complementariedad,
actuando s6lo cuando, como sucede en las situaciones investigadas en Africa, se ha

107 ESCOBAR HERNANDEZ, C., op. cit., pag. 22.
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verificado que las jurisdicciones nacionales no quieren o no pueden conocer de dichos
crimenes'®,

Otra explicacion para el interés de la CPI en el continente africano se debe a la falta
de un mecanismo de justicia penal nacional o regional que sea viable. Los organismos de
derechos humanos que existen a dia de hoy son la Comision Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos o la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos,
pero no tienen competencia sobre crimenes internacionales. No existe, pues, una corte
penal africana. Por esta razon, los tribunales internacionales han sido los Unicos
competentes para juzgar a los responsables de la comisién de estos graves crimenes en el
continente africano.

Por otra parte, conviene destacar que las investigaciones no se han centrado
exclusivamente en Africa. La Fiscalia tiene actualmente nueve situaciones en examen
preliminar, esto es, se encuentran en la primera fase de las actividades, cuya finalidad
consiste en evaluar si inicia 0 no una investigacion formal*®®. Sélo dos de estas situaciones
se refieren a paises africanos (Guinea y Nigeria), las otras se vinculan con Asia
(Afganistan, Georgia, Irak y Palestina), Latinoamérica (Colombia y Honduras) y Europa
(Ucrania).

Ademas, los exdmenes preliminares anteriores incluyeron a Islas Comoras, Corea y
Venezuela, en los cuales la Fiscalia concluyé que no se daban los requisitos para iniciar
una investigacion de la situacion!®. Por lo tanto, la actividad de la Fiscalia no se centra
exclusivamente en Africa, sino que se extiende mas alla de sus fronteras. Cabe esperar,
al respecto, que en un futuro cercano la Fiscalia abra una investigacion formal no africano.

Parece claro a nuestro juicio que existen otras situaciones fuera de Africa que merecen
la atencion de la CPI: por ejemplo, en Irak y en Palestina. No cabe duda de que si la
Fiscalia decidiera abrir investigaciones en otros lugares, la CPI ganaria legitimidad y
conseguiria disipar algunas criticas. De lo contrario, se les estaria dando la razon a los
Estados africanos.

Otra cuestion importante es que el hecho de que las investigaciones formales se hayan
centrado hasta el momento en el continente africano no significa que los sospechosos sean
necesariamente africanos. La Fiscalia ha sefialado, en reiteradas ocasiones, que también
perseguiria a aquellas personas que ordenan y financian la violencia en Africa. Por todos
es conocido que, detrds de varios conflictos africanos, hay intereses financieros,

108 |_os intentos por establecer mecanismos locales (por ejemplo, la implementacion de una division de
crimenes internacionales en la Suprema Corte de Uganda, o el establecimiento de un tribunal hibrido, como
propuso la UA en Sudan) no consiguieron superar la mera abstraccion.

109 Afganistan, Colombia, Georgia, Guinea, Honduras, Irak, Nigeria, Palestina y Ucrania. La actividad de
la Fiscalia en estas situaciones puede seguirse en http://www.icc-
cpi.int/en_menus/icc/structure%200f%20the%20court/office%200f%20the%20prosecutor/comm%20and
%20ref/Pages/communications%20and%20referrals.aspx.

10Venezuela: Fiscalia de la CPI, “Letter of the Prosecutor”, 9 de febrero de 2006; Unidn de Islas Comoras:
Fiscalia de la CPI, “Letter of the Prosecutor”, 6 de noviembre de 2014; RepuUblica de Corea: Fiscalia de la
CPI, “Letter of the Prosecutor”, 23 de junio de 2014.
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empresariales y otros similares!!, La supuesta complicidad de Occidente con estos
conflictos ha sido un desincentivo para que la UA coopere con la CPI*%2,

Todo esto lleva a pensar que la mayoria de las criticas se debe a una falta de
informacion sobre el trabajo de la CPI y su funcionamiento*3. Precisamente por ello, la
CPI decidio poner en marcha actividades de proteccion exterior, especialmente en los
paises en donde tiene abierta alguna investigacion.

A mayor abundamiento, y con la finalidad de impulsar una mayor transparencia en el
proceso de seleccidon de las situaciones y los casos que despejen las preocupaciones
respecto al grado de arbitrariedad, la Fiscalia publicé un documento en noviembre de
2013 con los principios a seguir en los examenes preliminares y la publicacion de los
informes de las actividades sobre examenes preliminares!4,

Por otro lado, los gobiernos africanos han reclamado constantemente que sean ellos
quienes juzguen sobre la base del principio de complementariedad a sus principales
lideres y representantes a través de los sistemas de justicia locales.

Como ya se ha sefialado, la CPI es el ultimo recurso frente a la incapacidad o falta de
voluntad. Hasta el momento, a excepcion del caso Al-Senussi (Libia), el test de la
complementariedad ha decidido a favor de la admisibilidad de todos los casos. Los
intentos por establecer mecanismos locales no han superado el papel y, por tanto, no ha
producido ningun resultado concreto en las posibles persecuciones penales o juicios. Se
trata de una diferencia fundamental con la situacion de Colombia, por ejemplo, en donde
la actuacion de las autoridades colombianas permite que la CPl mantenga la situacion
bajo examen preliminar.

Estos esfuerzos por establecer mecanismos locales que no se materializan en la
practica deben ser criticados. Este fendmeno se ha denominado complementariedad
negativa o incluso complementariedad cinica, como lo han Ilamado algunos autores, ya
que posiblemente estan impulsados por la intencion de evadir la competencia de la CPI,
realizar juicios con exposicion mediatica y mantener la impunidad.

Igualmente es frecuente encontrarse con algunas voces que defienden los denominados
mecanismos de justicia tradicional, como el sistema de tribunales gacaca en Ruanda, los
procedimientos tradicionales de reconciliacion y recuperacion en Uganda (Mato Oput) o
la Comision para la Verdad y la Reconciliacion en Sudéafrica. Estos modelos se basan en
el ideal restaurativo y tienen como finalidad la reconciliacién de las comunidades

111 por ejemplo, la guerra en el Congo fue financiada con concesiones de madera tropical, metales preciosos
y otros recursos naturales como el coltan. Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Report of the
Panel of Experts on the Illegal Exploitation of Natural Resources and Other Forms of Wealth of the
Democratic Republic of the Congo, UN Doc S/2001/357, 12 de abril de 2001; sobre las relaciones entre los
recursos naturales y la violencia en la Region de los Grandes Lagos, se puede consultar la Resolucion 1653,
de 27 de enero de 2006, del Consejo de Seguridad, UN Doc S/ Res/1653.

Y12 EBERECHI, |. Armed Conflicts in Africa and Western Complicity: A disincentive for African Union’s
Cooperation with the ICC. AJLS, The Africa Law Institute, 2009. Disponible en
http://booksandjournals.brillonline.com/content/journals/10.1163/221097312x13397499736903?crawler=
true.

13 AMBOS, K., La Corte Penal Internacional y Africa. ;Mds alld de una mera *‘Corte Penal Afiicana’’?,
op cit., pags. 265-306.

114 Fiscalia CPI, Report on Preliminary Examination Activities 2014, noviembre de 2014, pégs. 5 y 6.
http://www.icc-cpi.int/iccdocs/otp/OTP-Pre-Exam-2014.pdf. El documento subraya los principios
generales de independencia, imparcialidad y objetividad y propone un procedimiento adecuado para los
examenes preliminares. También deja claro que cuestiones como la geografia no son un criterio relevante
para determinar si una situacion redne los requisitos del ER para ser investigada.
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implicadas, en lugar de la estigmatizacion de los responsables mediante la imposicién de
una sancién penal, propia del modelo de justicia retributivo.

Ciertamente, en algunos supuestos se puede discutir si las sanciones penales son la
mejor forma de afrontar los problemas. Ahora bien, no es admisible que algunos Estados
africanos hayan impulsado el debate sobre justicia y paz para limitar el poder de la CPI.
Con todo, esta claro que no se puede renunciar a los valores esenciales de la Comunidad
Internacional, entre los cuales se encuentra la justicia y, por supuesto, la lucha contra la
impunidad. Por consiguiente, la Corte debe garantizar, si estos mecanismos de justicia
alternativa no lo hacen, una cierta forma de responsabilidad.

Por altimo, pero no menos importante, cabe destacar que en el continente no hay una
posicién Unica sobre la CPI, sino varias. Pese a las criticas anteriores, resulta llamativo
que algunos Estados le hayan dado prioridad a las obligaciones que derivan del ER sobre
las decisiones de la UA de no cooperar con la CPI. Asi, por ejemplo, Botswana declard
oficialmente que Al Bashir seria arrestado si ponia un pie en su pais!'®. En términos
similares se expreso Sudafricall®, aunque recientemente haya permitido la visita de Al-
Bashir con motivo de la 252 Cumbre de la UA. También el gobierno de Malawi dio un
giro radical. El 14 de noviembre de 2011 Malawi autorizo6 al presidente sudanés una visita
sin arrestarlo, por lo que fue denunciado por la CPI*Y’. Sin embargo, unos meses después,
en julio de 2012, la nueva presidenta Joyce Brande se neg6 a recibir al presidente Al-
Bashir durante la 192 Cumbre de la UA celebrada en Malawi.

Esta claro, pues, que existen voces en el continente que apoyan a la CPI. De hecho, en
contra de lo que pudiera parecer, la mayoria de los miembros de la CPI apoyan a la CPI.
Asi lo demostraron, como ya hemos advertido, en la Conferencia de Revision en Kampala
a través de la llamada Declaracion de Kampala.

A juicio de KAl AMBOS, la verdadera division se presenta, sobre todo, entre los
Estados Partes y los Estados no Partes. En este sentido, a finales de marzo de 2009, los
lideres &rabes apoyaron al presidente sudanés en la declaracion final de la XXI Cumbre
de la Liga Arabe'?®,

La Liga de los Estados Arabes (en donde diez de sus veintitin miembros son paises
africanos®®) califico la orden de detencion como ‘‘peligrosa’*?’. De esta forma, se

115 En la cumbre de la UA en Kampala, el vicepresidente Mompati Merafhe dijo que ‘‘Botswana no se
puede asociar con ninguna decision que le exija incumplir con sus obligaciones ante la CPI. Botswana
pretende cumplir con sus obligaciones y cooperar con la CPI’’; Ministerio de Relaciones Exteriores y
Cooperacién Internacional de Botsuana, Botswana stands by International Criminal Court, Gaborone, 28
de julio de 2010, disponible en http://www.gov.bw/en/News/Botswana-stands-by-the-International-
Criminal-Court-/.

118 Thandi Modise, subsecretario del partido gobernante CNA en Sudéfrica dijo que “‘si Bashir viniese hoy
a Sudéfrica claramente hariamos lo que se debe hacer a fin de llevar al acusado a la Haya. No podemos
permitir una situacién en la que un individuo pisotee los derechos de las personas y se salga con la suya...
Los autores de los crimenes de guerra deben ser enjuiciados a toda costa’’, en South Africa Says it will
Arrest Sudan’s Bashir Despite AU Resolution, Sudan Tribune, Jartum, 30 de julio de 2010, disponible en
http://www.sudantribune.com/spip.php?article35817.

117 CPI, Sala de Cuestiones Preliminares, Situation in Darfur, Sudan: Prosecutor v Al-Bashir (Decision
Pursuant to Article 87 (7) of the Rome Statute on the Failure by the Republic of Malawi to Comply with
the Cooperation Requests Issued by the Court with Respect to the Arrest and Surrender of Omar Hassan
Ahmad Al-Bashir) ICC-02/05-01/09-139 (12 de diciembre de 2011).

118 Apoyo arabe al presidente de Sudan. BBC News, 30 de marzo.

119 | a Liga Arabe decidié suspender en 2011 a Siria como miembro de la organizacion.

120 Sudan Genocide Charges ‘Dangerous’. Arab League Official says ICC Prosecutor’s move will have
Dangerous Repercussions. Al Jazeera, 19 de julio de 2008.
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orquestaba una campafa contra la CPI por parte de un grupo de Estados arabes, liderados
por Libia, cuyo anterior lider condenaba la orden de detencion de la siguiente forma:

““It considers this a dangerous precedence that leaves no doubt of the
injustice and independency of the ICC since it is based on selectivity and
double standards away from its legal capacity. The so-called ICC has no
legitimacy or legal jurisdiction to examine such accusations against the
Sudanese president ‘Omar Hassan al-Bashir. This order threatens security and
peace in Africa and the world.

This order threatens security and peace in Africa and the world (...).
International criminal courts specialized in making such accusations at
random and not based on evidences directed against leaders of African and
Arab countries and third world countries other than others since it is unable
to take similar measures towards the real war criminals in Irag, Afghanistan,
Palestine and former Yugoslavia®’ 1%,

3. El compromiso de la sociedad civil africana con la Corte Penal
Internacional

A diferencia de la UA y los gobiernos africanos, la sociedad civil africana ha
mantenido durante todos estos afios su compromiso con la Corte para poner fin a la
impunidad y la implementacion del ER.

La CPI goza de un amplio apoyo entra la sociedad civil africana. En la actualidad, méas
de ochocientas ONG africanas forman parte de la CCPI, conformando asi
aproximadamente un tercio de los miembros mundiales de la Coalicion. Ademas, veintiiin
paises africanos poseen coaliciones nacionales por la CPI que trabajan activamente en la
implementacién del ER y sus normas complementarias en las legislaciones nacionales y
en el fortalecimiento de las actividades de la CPI en el continente!?2,

Con respecto a la decision de la UA de no cooperar con la orden de arresto de Al-
Bashir emitida por la CPI, més de ciento sesenta y cuatro ONG de toda Africa dijeron lo
siguiente:

““We, the undersigned civil society organizations, appeal to African ICC
States Parties to reaffirm their support for the ICC and their commitment to
abide by their obligations under the Rome Statute, particularly in relation to
the arrest and transfer of the President of Sudan to the ICC (...). Civil society
across the continent has expressed concern about the AU decision. Ensuring
that the determined steps to end impunity on our continent are not undermined
requires a collective effort by all Africans. Instead of retreating from
important achievements to date, we look to our governments to remain
steadfast in their support for justice for victims of the worst crimes, including
by reaffirming their commitment to cooperate with the ICC**1?3,

121 ibya Condemns ICC Decision as Sudan Rejects Hague Court, Expels Aid Agencies. The Tripoli Post,
6 de marzo de 2009.

122 CCPI. Africa y la Corte Penal Internacional. Disponible en
http://www.iccnow.org/documents/Africa_and_the ICC_sp.pdf

123 vid. African Civil Society Urges African State Parties to the Rome Statute to Reaffirm their Commitment
to the ICC, HRW, 30 de julio de 2009. Disponible en http://www.hrw.org/es/news/2009/07/30/african-
civil-society-urges-african-states-parties-rome-statute-reaffirm-their-commi
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En la misma linea, durante la inauguracion oficial de la 412 sesion ordinaria de la
CADHP en Accra, Ghana, en mayo de 2007, un representante de la sociedad civil africana
pidio al Gobierno de Sudan que cooperara con la CPI, entregando a los responsables de
los crimenes cometidos en Darfur, contra los cuales la CPI habia dictado 6rdenes de
arrestol?4,

Ademas, en relacion a la situacion de Kenia, muchas organizaciones de la sociedad
civil keniata han mantenido su apoyo a la CPI: por ejemplo, cincuenta y ocho
organizaciones pertenecientes a diecisiete paises africanos realizaron una declaracion
conjunta en la que decian lo siguiente:

““The Kenyan government and parliament to reaffirm their support for the
ICC and put a stop to any attempts to undermine the Rome Statute system and
the ICC's Kenya investigation, including through withdrawal or seeking
deferral>*1%,

Ademas, varios dias antes de la celebraciéon de la Cumbre extraordinaria de la UA
sobre la CPI en octubre de 2013, ciento treinta organizaciones no gubernamentales de
treinta y cuatro paises africanos y lideradas por HRW 26 publicaron una carta dirigida a
los Ministros de Asuntos Exteriores de todo el continente, en la que pedian que
continuaran apoyando a la CPI y rechazaran cualquier propuesta de denuncia del ER?’.

Por altimo, la sociedad civil africana ha criticado el Protocolo de Malabo, al que ya
nos hemos referido con anterioridad*?. En particular, podemos destacar las declaraciones
del director de Amnistia Internacional para Africa, Netsanet Belay, un dia después de su
adopcion:

““En un momento en el que el continente africano estd luchando para
garantizar la rendicion de cuentas por violaciones de derechos humanos y
abusos graves, es imposible justificar esta decisién que va en detrimento de
la integridad de la Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos incluso
antes de que empiece a actuar’’1%°,

SEGUNDA PARTE. LA APORTACION DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL EN AFRICA: LOGROS Y DESAFIOS
FUTUROS

Los africanos depositaron muchas esperanzas en la CPI desde el comienzo de su
andadura, fundamentalmente por dos razones. Primera, porque habian sido victimas de

124 vid. el discurso de FOSTER, H., pronunciado en la inauguraciéon de la 412 sesion ordinaria de la
CADHP, celebrada en Accra, 16 de mayo de 2007.

125 Declaracion de las organizaciones de la sociedad civil africana y organizaciones internacionales con
presencia en el continente; reacciones en la Fiscalia de la CPI, Weekly Briefing, 26 - 31 enero de 2011, n°
72, pag. 3.

126 130 Groups Across Africa Call for Countries to Back ICC. HRW, 7 de octubre de 2013.

127 vid. la carta dirigida a los Ministros de Asuntos Exteriores de apoyo a la CPIl. Disponible en
http://www.hrw.org/news/2013/10/07/130-groups-across-africa-call-countries-back-icc.

128 Open letter to Heads of State and Government of the African Union: Article 46A bis of the Draft Protocol
on Amendments to the Protocol on the Statute of the African Court of Justice and Human Rights. Amnesty
International, 20 de junio de 2014. Disponible en
https://www.amnesty.org/en/documents/AFR01/012/2014/en/.

129 1 a decision de la cumbre de la UA es un paso atras para la justicia internacional. Amnistia
Internacional, 1 de julio de 2014. Disponible en https://www.amnesty.org/es/press-
releases/2014/07/decision-cumbre-ua-paso-atras-justicia-intl/.
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graves y masivas violaciones de los derechos humanos, y muchas de ellas podian ser
constitutivas de crimenes objeto de la competencia de la CPl (crimenes de lesa
humanidad, genocidio y crimen de guerra). Y segunda, los autores de estos crimenes
habian gozado de total y absoluta impunidad. De este modo, habia una relacion muy
estrecha en Africa entre las violaciones graves, masivas o sistematicas de los derechos
humanos y la impunidad. Ante esta situacion, la Comunidad Internacional no disponia de
ningUn mecanismo para perseguir y condenar a los autores.

Por este motivo, la adopcion del ER, donde se incluyen por primera vez los crimenes
de violencia sexual como crimenes internacionales, y el establecimiento de la CPI,
suponen ‘‘un gran salto para la humanidad’’ o, en palabras de RODRIGUEZ CARRION,
““la mejor forma que la humanidad ha encontrado de desearse un feliz nuevo milenio’***,

Ademas, una vez que la CPI entr6 en funcionamiento, sus éxitos en el continente
africano no sélo se han limitado a la intervencion efectiva en casos concretos, como son
las nueve situaciones que la CPI esta investigando actualmente, sino también a lo que la
antigua juez de la CPI Elisabeth Odio Benito ha denominado ‘‘logros estructurales’ y
““logros operacionales”’*3L,

Respecto a la primera categoria, conviene recordar que la adopcion del ER supone la
consolidacién definitiva de la responsabilidad penal del individuo. Hasta entonces, los
autores de los crimenes gozaban de total impunidad. Asi, al apoyar a la CPI, los Estados
africanos se comprometian con la defensa de los derechos humanos y la lucha contra la
impunidad.

En lo relativo a la segunda categoria, desde que entro en vigor el ER, se fomento que
los Estados se dotasen de herramientas juridicas que garantizaran la implementacion del
ER en sus legislaciones nacionales. Con ello se pretendia luchar contra la impunidad,
aumentando el efecto preventivo, disuasorio y represivo del ER.

1. La implementacion del Estatuto de Roma

La adopcion del ER ha tenido un efecto muy positivo en los ordenamientos internos
nacionales. Se han llevado a cabo una serie de reformas en cddigos penales y se han
adoptado diversas leyes nacionales en relacion con los crimenes, la cooperacion y la
complementariedad. De esta forma, los Estados se han ido dotando de herramientas
juridicas que garanticen la implementacién del ER en sus legislaciones nacionales y, en
particular, la jurisdiccion de sus tribunales sobre los crimenes de la competencia de la
Corte y la jurisdiccion de la CPI.

Por lo que se refiere al impacto del Estatuto, debemos distinguir, por un lado, el &mbito
sustantivo y, por otro, el ambito procesal, con una notable y significativa diferencia en
cuanto a la calidad y las consecuencias que ello acarrea. En el &ambito sustantivo, no existe
obligatoriedad de modificacion y adecuacion de las legislaciones internas (sélo en el caso
de los delitos contra la Administracion de Justicia de la CPI), pero si es aconsejable para
evitar conflictos en la aplicacion del principio de complementariedad. En cambio, en el

130 RODRIGUEZ CARRION, A. Una evaluacion no necesariamente critica del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, en CARRILLO SALCEDO, J.A., La Criminalizacién de la Barbarie: la Corte Penal
Internacional. CGPJ, Madrid, 2000, pags. 502 - 504.

131 ODIO BENITO, E. <X Aniversario de la Corte Penal Internacional: logros y retos futuros’, en El
Futuro de la Corte Penal Internacional. Hacia el X Aniversario de la entrada en vigor del Estatuto de
Roma, Relatoria del Seminario, Documento 9/2012, Instituto Catalan Internacional para la Paz, 2012, pag.
16.
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ambito procesal, si existe obligatoriedad, de conformidad con los articulos 86 y 88 del
ER. No obstante, en la mayoria de las ocasiones, es dificil distinguir la conveniencia de
la obligatoriedad de adaptacion en ambos &mbitos, pues la mayor parte de las leyes es, al
mismo tiempo, de cooperacion, penales sustantivas, jurisdiccionales y procesales. En este
sentido, los Estados han preferido adoptar leyes que contemplen distintos aspectos
(sustantivos, procesales y de cooperacidn), como es el caso de Sudafrica o Uganda.

Ademas, la tarea se complica aln mas, puesto que no existe un unico instrumento a
nivel doméstico, sino que la normativa esta dispersa en normas de distinto rango, desde
la constitucion hasta los codigos penales, pasando por leyes de enjuiciamiento criminal o
leyes relativas al poder judicial. Planteados estos problemas iniciales, pasamos a realizar
un balance de cuales han sido hasta el momento las leyes nacionales presentadas o
aprobadas®.

En 2013, de los treinta y cuatro Estados Partes en el ER en ese momento, veintiséis
aln no habian aprobado una ley que permitiera aplicar el Estatuto®*®, De estos veintiséis
paises, quince habian presentado una ley de implementacion: Benin, Burundi, Chad,
Congo, Costa de Marfil, Republica Democratica del Congo, Gabdn, Ghana, Guinea,
Lesotho, Mali, Niger, Nigeria, Sierra Leona y Tunez. Por el contrario, once Estados ni
siquiera se habian planteado la cuestion: Botswana, Cabo Verde, Djibouti, Gambia,
Liberia, Magadascar, Malawi, Namibia, Seychelles, Tanzania y Zambia.

Por otro lado, de los treinta y cuatro Estados Partes, ocho habian aprobado leyes de
complementariedad y cooperacion: Burkina Faso, Republica Centroafricana, Islas
Comoras, Kenia, Islas Mauricio, Senegal, Sudafrica y Uganda. No obstante, algunos
Estados s6lo habian aprobado legislacion de complementariedad, y se dividen en los
Estados que han proyectado legislacion de cooperacion como Burundi y los Estados que
no han aprobado leyes de cooperacion como Niger y Mali. Por Gltimo, se encontraba la
situacion de Lesotho que, no habiendo aprobado ningun tipo de legislacién, habia
presentado un proyecto de ley de complementariedad.

En cuanto a la cantidad, se puede considerar que el nimero de Estados que habian
procedido a las reformas, aunque nos hubiese gustado que fuese mayor, es aceptable
respecto a los otros grupos regionales, salvo Europa. En total, ocho Estados africanos
habian realizado una adecuacion completa al ER. Sin embargo, en cuanto a la calidad hay
serias dudas. El primer dato que Ilama la atencidn es que los Estados que estan siendo
objeto de atencion por la CPI, como Republica Democréatica del Congo, Republica
Centroafricana, Costa de Marfil o Mali, llevan un gran retraso. En segundo lugar, algunas
de estas leyes son parciales: por ejemplo, en Mali y Niger las leyes relativas a crimenes
de competencia de la Corte no han incorporado todas las categorias de crimenes recogidas
en el ER (crimenes de lesa humanidad, genocidio, crimenes de guerra y crimen de
agresion)®34,

Precisamente, los objetivos a corto y medio plazo de los Estados africanos deben ir en
esa linea: que un mayor nimero de Estados proceda a efectuar las reformas completas de

12 CICC. 2013 Status of the Rome Statute around the world. Disponible en
https://www.iccnow.org/documents/RomeStatuteUpdate 2013 web.pdf

133 Botswana, Burundi, Cabo Verde, Chad, Congo, Costa de Marfil, Replblica Democratica del Congo,
Djibouti, Gabon, Gambia, Ghana, Guinea, Kenia, Lesotho, Liberia, Magadascar, Malawi, Mali, Namibia,
Niger, Nigeria, Senegal, Seychelles, Sierra Leona, Sudafrica, Tanzania, TUnez y Zambia.

13 QUESADA ALCALA, C. ““Las normas nacionales de adecuacion al Estatuto de Roma y de cooperacion
con la Corte’’, en El futuro de la Corte Penal Internacional. Hacia el X aniversario de la entrada en vigor
del Estatuto de Roma, Relatoria del Seminario, Documento 9/2012, Instituto Catalan Internacional para la
Paz, 2012, pag. 30-32.
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sus legislaciones nacionales. De esta forma, seran los propios Estados africanos quienes
podran enjuiciar a los responsables de las graves violaciones de los derechos humanos
que se produzcan en el continente. A su vez, esto supone una buena noticia para la CPl y,
en particular, para la Fiscalia, habida cuenta de los recursos limitados que posee,
materiales y humanos, y la dificultad de investigar situaciones con el rechazo frontal de
algunos Estados, como es el caso de Kenia o Sudan. Por esta razén, la Fiscalia lleva
fomentando durante los ultimos afos, a traves de la estrategia de la complementariedad
positiva, que sean los propios Estados quienes investiguen ellos mismos las situaciones.
Con ello, se pretende, ademas de perseguir a los responsables y luchar contra la
impunidad, maximizar el impacto de la CPI en el pais para prevenir la comision de futuros
crimenes. Este es justo el reto pendiente: la concrecién y materializacion de la
complementariedad positiva (art. 17 del Estatuto).

Por Gltimo, en relacién a la complementariedad positiva, la posible activacion de la
CPI (y la consiguiente pérdida de soberania y estigmatizacion por parte de la Comunidad
Internacional) opera, en teoria, como un incentivo para los Estados, que bien tienden a
reforzar su legislacion antes de que la CPI investigue, o bien apoyan el inicio de los
procesos a nivel local.

Sin embargo, en la practica la estrategia de la Fiscalia no ha tenido mucho éxito.
Ademas, se ha podido comprobar que el principio de complementariedad tiene algunas
carencias. ¢El potencial de amenaza de la CPI es suficientemente grande? Parece que no,
al menos, para algunos Estados, como tendremos oportunidad de analizar mas adelante.

2. Los principales logros de la Corte Penal Internacional

Si el afio 2002 es un afio histérico para la justicia penal internacional y, mas
concretamente, para la consolidacion de la responsabilidad penal del individuo y la lucha
contra la impunidad, también lo es el afio 2012, cuando la CPI dict6 su primera sentencia
condenatoria de la CPI*%, En particular, el 14 de marzo de 2012 la Sala de Primera
Instancia de la CPI**® consider6é a Thomas Lubanga Dyilo, comandante en jefe de un
grupo rebelde, sefior de la guerra en Republica Democratica del Congo y actor
fundamental en las dos guerras del Congo®’, culpable del crimen de guerra de
reclutamiento o alistamiento de nifios menores de quince afios en las fuerzas armadas o
grupos, Yy utilizarlos para participar activamente en los conflictos armados que tuvieron
lugar en ese pais desde el 1 de septiembre de 2002 al 13 de agosto de 2003. El veredicto,
adoptado por unanimidad, concluyé que el acusado sabia y era consciente del crimen de
reclutamiento de menores que estaba cometiendo, por lo que fue declarado responsable
de aquellos crimenes™®e,

135 Sopre esta cuestion, ver LOPEZ MARTIN, A.G. La Corte Penal Internacional hace historia: primer
veredicto de culpabilidad y primera sentencia sobre reparacion a las victimas en el caso de El Fiscal v.
Thomas Lubanga Dyilo. Foro, Nueva época, vol. 15, n® 2, 2012, pégs. 255-281. Disponible en
http://revistas.ucm.es/index.php/FORO/article/view/41494/39593.

136 |_a CPI no funciona en pleno, sino a través de sus tres Secciones o Salas: Sala de Apelaciones (formada
por cinco jueces), Sala de Primera Instancia (tres jueces) y Sala de Cuestiones Preliminares (uno o tres
jueces).

137 La primera guerra del Congo tuvo lugar desde finales de 1996 hasta mediados de 1997 y la segunda,
desde 1998 hasta finales de 2003.

138 Case The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo (Situation in Democratic Republic of the Congo), ICC-
01/04-01/06-2842. El texto de la sentencia  puede consultarse en  www.icc-
cpi.int/iccdocs/doc/doc1379838.pdf
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En consonancia con este veredicto, el 10 de julio de 2012 Lubanga fue condenado a
una pena de catorce afios de prision**°. Asi, Lubanga ha sido el primer acusado en la
situacion de Republica Democratica del Congo, el primer detenido y el primer
condenado por la CPI.

Si bien las dos sentencias mencionadas son importantes, quiza mas significativa ain
fue la sentencia de 7 de agosto de 2012, en la que la CPI establecié los principios y el
proceso de reparacion a las victimas de los crimenes cometidos por Thomas Lubanga®#?,
pues constituye un precedente historico en el ambito de los derechos de las victimas de
graves violaciones de los derechos humanos. El 1 de diciembre de 2014, la Sala de
Apelaciones confirmo la sentencial#?.

De igual modo, no podemos ni debemos pasar por alto la orden de arresto emitida por
la Corte contra el Presidente sudanés Omar Al-Bashir en marzo de 2009. No cabe duda,
a nuestro juicio, de que la orden supuso un logro significativo para la CPI en particular y
para la lucha contra la impunidad en general. Primero, porque era la primera vez que la
CPI emitia una orden de arresto contra un Jefe de Estado en ejercicio*. Y segundo,
porque por primera vez se acusaba a un Jefe de Estado de cometer un crimen de
genocidio'*,

La orden de arresto marco un antes y un después en la labor de la CPI. Curiosamente
lo que, a priori, parecia un gran triunfo (y lo es), actualmente constituye también uno de
los grandes desafios de la Corte. Como es sobradamente conocido, la orden ain no se ha
ejecutado debido a la falta de colaboracion de los Estados. En efecto, las dificultades a
las que se ha enfrentado la Corte son muchas, como tendremos ocasion de examinar mas
adelante.

3. Casos y situaciones

La CPI ha centrado su atencion exclusivamente en el continente africano, como ya
hemos sefialado en reiteradas ocasiones. Desde su creacion hasta la actualidad, la CPI ha
abierto investigaciones en nueve situaciones y lleva veintidds casos, de los cuales siete se
encuentran en fase de juicio y dos en fase de reparacion a las victimas®®.

Las primeras investigaciones fueron remitidas a la CPl por los propios paises
involucrados a través del sistema de autoremision conforme al articulo 13 del Estatuto,
esto es, en orden cronoldgico: Uganda (2003), Republica Democrética del Congo (2004)
y Republica Centroafricana (2004) y Mali (2013). Ademas, el 30 de mayo de 2014 la CPI
recibio una remision de la Republica Centroafricana y decidié abrir una segunda

139 1CC-01/04-01/06-2901. El texto de la sentencia se puede consultar en www.icc-
cpi.int/iccdocs/doc/doc1438370.pdf

140 E] 17 de marzo de 206 se llevd a cabo el primer arresto de la CPl: Thomas Lubanga fue arrestado y
transferido a la Haya, sede de la CPI, como presunto culpable de crimenes de guerra.

141 |CC-01/04-01/06-2904. El texto de la sentencia puede consultarse en  www.icc-
cpi.int/iccdocs/doc/doc1447971.pdf

142 1CC-01/04-01/06-3122. El texto de la sentencia se puede consultar en http://www.icc-
cpi.int/iccdocs/doc/doc1877186.pdf

143 posteriormente, la CPI ha emitido dos 6rdenes de arresto contra jefes de Estado en ejercicio: Uhuru
Kenyatta (Kenia) y Muamar Gadafi (Libia), este Gltimo fue asesinado por los rebeldes libios a finales de
2011.

144 Otros dos presidentes, Slodoban Milosevic (Serbia) y Charles Taylor (Liberia) fueron acusados de otros
crimenes internacionales mientras eran jefes de Estado.

145 ]CC. The Court Today, 22 de mayo de 2015. Disponible en http://www.icc-
cpi.int/iccdocs/P1DS/publications/TheCourtTodayEng.pdf
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investigacion en septiembre de 2014. Por otro lado, Costa de Marfil aceptd la competencia
de la CPI el 18 de abril de 2003, que fue confirmada el 3 de mayo de 2011. En el caso de
Kenia, si bien la Fiscalia inicié una investigacion formal motu proprio conforme al
articulo 15 del Estatuto, lo cierto y verdad es que hubo negociaciones previas entre la
Fiscalia y las autoridades keniatas para conseguir su disposicién a cooperar una vez que
las investigaciones formales comenzaran. También hubo negociaciones similares en
Uganda y la Republica Democrética del Congo que generaron que estos paises remitieran
las situaciones en que estaban involucrados. Las otras dos situaciones se iniciaron como
consecuencia de remisiones del Consejo de Seguridad (Darfur y Libia). En todas estas
situaciones la CPI ha dictado veintisiete rdenes de arresto: trece de ellas se han ejecutado
y dos han sido retiradas como consecuencia de la muerte de los sospechosos. Ademas, la
CPI ha dictado nueve 6rdenes de comparecencia y las nueve personas comparecieron
voluntariamente ante la Corte.

Ademas, junto a estas nueve investigaciones, la Corte se esta ocupando de otras
situaciones en cuatro continentes: Afganistan, Colombia, Nigeria, Georgia, Guinea,
Honduras, Irak, Ucrania y Palestina. Ademas, ha concluido sus examenes preliminares en
otras tres situaciones: las Islas Comoras (incidentes del ‘‘Mavi Marmara’”), Corea del Sur
y Venezuela. En el caso de Irak, la situacion se reabrié en mayo de 2014 después de que
la Fiscalia recibiera nuevas pruebas sobre el caso. En enero de 2015, la Fiscalia ha vuelto
a abrir la situacion de Palestina tras adherirse al Estatuto*®.

Por ultimo, conviene destacar que ocho personas se encuentran detenidas: Thomas
Lubanga Dyilo, Germain Katanga y Bosco Ntaganda (Republica Democratica del
Congo); Jean Pierre Bemba Gombo y Jean-Jacques Mangenda Kabongo (Republica
Centroafricana), Laurent Gbagbo y Charles Blé Goudé (Costa de Marfil) y Dominic
Ongwen (Uganda). No obstante, doce sospechosos se encuentran en libertad.

3.1. La situacion en Darfur

El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas remitio la situacion de Darfur (Sudan)
a la CPI con la aprobacion de la resolucidn 1593, de 31 de marzo de 2005, permitiendole
a la Corte examinar los posibles crimenes cometidos desde el 1 de julio de 2002,
identificar a sus autores, y en su caso, enjuiciarlos. El Fiscal abrié una investigacion en
junio de 2005.

Actualmente, la Fiscalia esta investigando cinco casos en la situacién de Darfur:

- The Prosecutor v. Ahmad Muhammad Harun (Ahmad Harun) y Ali
Muhammad Ali Abd-Al-Rahman (Ali Kushayb);

- The Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir;

- The Prosecutor v. Bahar Idriss Abu Garda;

- The Prosecutor v. Abdallah Banda Abajaer Nourain y Saleh Mohammed

- Jerbo Jamus**| y

- The Prosecutor v. Abdel Raheem Muhammad Hussein.

146 |CC. The Prosecutor of the International Criminal Court, Fatou Bensouda, opens a preliminary
examination of the situation in Palestine, 16 de enero de 2015. http://www.icc-
cpi.int/en_menus/icc/press%20and%20media/press%20releases/Pages/pr1083.aspx.

147 E| 4 de octubre de 2013 la Sala de Cuestiones Preliminares decidi6 archivar las actuaciones contra Jerbo
al recibir pruebas suficientes de su muerte en un ataque rebelde en el Norte de Darfur en abril de 2013.
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Ademaés, la CPI ha emitido seis 6rdenes de arresto y tres 6rdenes de comparecencia.
Ningln sospechoso se encuentra bajo custodia de la CP1*8,

3.1.1. Antecedentes

En laregion de Darfur, las distintas comunidades convivieron pacificamente desde sus
origenes. Por un lado, los arabes del norte, conocidos como baggara, dedicados al
pastoreo némada. Por otro, las etnias africanas que habitaban en las tierras fértiles del sur,
y que se dedicaban fundamentalmente a la agricultura. La etnia africana méas importante
son los fur, pero hay mas etnias, entre las que destacan los zaghawa y los masalit.

Sin embargo, a partir de la independencia de Sudan en 1956 y con la instauracion del
poder arabe en todo el pais, la poblacion de Darfur se sintié desplazada y marginada por
el gobierno central. Poco a poco empezaron a surgir movimientos en la regién de Darfur
que reclamaban un reparto mas equitativo del poder y la riqueza dentro del pais y un
gobierno mas representativo en la region.

Ademas, la explosion demografica, las continuas sequias y la desertificacion del norte
de la region provocaron fuertes movimientos migratorios. En este contexto, la progresiva
islamizaciéon de Sudan, especialmente con la llegada al poder de Al Bashir en 1989,
incrementaron la violencia y los enfrentamientos®4°.

Por su parte, el Gobierno respondié duramente enviando a las Fuerzas Armadas de
Sudan (SAF por sus siglas en inglés) y a las Fuerzas Paramilitares de Defensa Popular
(PDF por sus siglas en inglés).

En este marco de conflicto y marginacién politica y socioecondémica, nacieron dos
grupos rebeldes. En marzo de 2003, el Frente de Liberacion de Darfur (DLF por sus siglas
en inglés), que habia sido creado por las tribus negras en 2001, pasé a denominarse
Movimiento/Ejército de Liberacion de Sudan (SLA/M por sus siglas en inglés). En ese
mismo periodo aparecié un segundo grupo rebelde, menos numeroso que el SLA/M, pero
mas cohesionado: el Movimiento de Justicia e Igualdad (JEM por sus siglas en inglés).
Ambos compartian algunas reivindicaciones como un reparto mas equitativo del poder y
la riqueza dentro del pais y un gobierno mas representativo en la region. Sin embargo,
habia diferencias en cuanto a la concepcion del Estado: mientras el SLA/M exigia la
separacién entre politica y religion, el JEM no apoyaba la conformacion de un Estado
laico, ni tampoco la imposicion de la sharia como ley politica de Sudan. Estos rebeldes
comenzaron a atacar objetivos policiales y militares gubernamentales desde su creacion.

Los rebeldes lucharon de forma organizada y con armas de distinta procedencia contra
las fuerzas gubernamentales y las milicias arabes janjaweed, que llevaron a cabo una
camparia etnicamente selectiva de asesinatos en masa, desplazamientos forzados,
destruccion de la propiedad y el uso de la violacion como arma de guerra'®. A partir de
entonces, el conflicto comenzo a tomar el caracter de limpieza étnica.

Ante esta situacion, el gobierno de Jartum era incapaz de hacer frente al mismo tiempo
a los problemas del norte y el sur, asi como a los de la region de Darfur, sobre todo porque
la mayoria de los soldados procedian de esa region y se negaban a luchar contra las tribus
negras. Por eso, el gobierno cred unas milicias formadas por guerrilleros arabes del norte

148 Vid. el Anexo I.
149 Darfur Destroyed. HRW, 7 de mayo de 2004.
150 Sydan: Government and Militias Conspire in Darfur Killings. HRW, 23 de abril de 2004.
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de Darfur, que fueron sustituyendo a las PDF en la region. Estas milicias fueron
bautizadas por la poblacion negra como los janjaweed®®?.

De esta forma, la crisis de Darfur se intensificd de forma paralela a las negociaciones
de paz entre el norte y el sur, hasta la firma de un Acuerdo Global de Paz el 9 de enero de
2005, también conocido como Naivasha Agreement, que puso fin a la Segunda Guerra
Civil Sudanesa. El propio Gobierno de Sudan propuso estas negociaciones con la
esperanza de la que la Comunidad Internacional no interviniera en Darfur para no poner
en riesgo el fragil proceso de paz entre el norte y el sur.

Los ataques de los janjaweed iban dirigidos, en especial, contra las tribus rebeldes. Los
ataques dejaron miles de muertos entre los fur y zhagawa con ataques indiscriminados a
mujeres, nifios y hombres. Ademas, se destruyeron cosechas, se robaba y mataba ganado,
y todo ello provoco que las tribus abandonaran sus pueblos, principalmente en la zona de
Jebel Marra, para refugiarse en campos o huir a Chad®®2. En particular, segtin la Comision
Internacional de Investigacién auspiciada por las Naciones Unidas, se cometieron de
manera generalizada y sistematica violaciones y agresiones sexuales, se aterrorizaba a las
mujeres y destruia familias y comunidades enteras®®3,

La beligerancia en Darfur desde 2003 hasta nuestros dias ha dejado un balance
desolador. Cientos de miles de desplazados, muertes y violaciones sistematicas de los
derechos humanos y del Derecho Internacional humanitario. Segun la Oficina del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados, a finales de 2015, podria haber
mas de cuatrocientos sesenta mil personas obligadas a cruzar la frontera de Chad®®*, y los
desplazados internos alcanzan ya los cuatrocientos mil*>®. Ademas, casi siete millones de
personas necesitan asistencia humanitaria. EI nimero de muertos tampoco esta del todo
claro, aunque algunos informes sefialan que podria haberse superado la escalofriante cifra
de trescientos mil muertos desde que comenz6 en 2003.

3.1.2. Los primeros intentos de alcanzar la paz. Especial referencia al
papel de la Union Africana y de Naciones Unidas

La violencia en Darfur desde 2003 ha dejado un panorama desolador de muertes,
asesinatos, violaciones sexuales, desplazados y desaparecidos. Sin embargo, ante esta
situacion, la Comunidad Internacional centraba su atencién en el proceso de paz entre el
norte y el sur de Sudan.

Por el contrario, el conflicto movilizo desde el principio a la sociedad civil como
Amnistia Internacional o0 Human Rights Watch, que denunciaron la responsabilidad del

11 Traducido como ‘‘jinetes armados o diablos a caballo’”. Los janjaweed son milicias némadas,

compuestas por arabes de la region de Darfur y Chad. Su origen esté en la década de 1980 durante la guerra
civil de Chad. En 2003, el gobierno de Sudan contraté a estas milicias para frenar el levantamiento rebelde
en Darfur.

152 D{EZ ALCALDE, J. “‘Darfur, el conflicto olvidado de Sudan’’, en Panorama Geopolitico de los
Conflictos 2012, Ministerio de Defensa. IEEE, Madrid, 2012, pags. 201 - 228.

153 Informe de la Comision Internacional de Investigacion sobre Darfur de febrero de 2005 (S/2005/60); el
informe del Experto independiente sobre la situacion de los derechos humanos en Sudan (E/CN.4/2005/11);
informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos en el Sudan (E/cn.4/2006/111);
los informes del Grupo de Expertos establecido de conformidad con la resolucién 1591 (2005) del Consejo
de Seguridad (S/2006/65; s/2006/795); y los informes periodicos sobre la situacion de los derechos
humanos en el Sudan de la Alta Comisionada.

1542015 UNHCR country operations profile - Sudan.

155 UNHCR. Sudan. Factsheet, September 2014. Disponible en http://www.unhcr.org/524d87ac9.html
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Gobierno sudanés por los graves crimenes cometidos en Darfur y su falta de voluntad
para resolver el conflicto, reclamando una respuesta contundente por parte de la
Comunidad Internacional®®,

En este contexto, la UA queria desempafiar un papel importante como mediador entre
el Gobierno y los rebeldes. La mediacion de la UA dio resultado y, en septiembre de 2003,
el SLA/M y el Gobierno de Sudan alcanzaron un acuerdo de alto el fuego, que no fue
respetado por ninguno de los firmantes. El 8 de abril de 2004 se firmo otro acuerdo, esta
vez entre el Gobierno de Jartum y los dos grupos rebeldes del SLM/A y el JEM. No
obstante, este acuerdo tuvo la misma suerte que el primero.

A finales de 2004, la UA, liderando la solucion africana para problemas africanos®’,

desplegd en Darfur la Mision de la Union Africana para Sudan (AMIS), aprobada por la
Resolucion 1556 del Consejo de Seguridad®®®.

Ademaés, esta resolucion consideraba por primera vez que la situacion de Darfur
constituia una amenaza para la paz y seguridad internacionales. Asimismo, exigia a
Jartum detener los ataques indiscriminados contra los civiles, la violencia sexual, los
desplazamientos forzosos y los actos de violencia, especialmente aquellos con una
dimension étnica. Por ultimo, cabe destacar que la resolucion establecia un embargo de
armas que afectaba Unicamente a las partes no gubernamentales y particulares como los
janjaweed y no al gobierno de Jartum, lo cual abocaba al fracaso esta medida.

La situacion empeord y, en octubre de 2004, el Consejo de Paz y Seguridad de la UA
decidié aumentar la misién de los tres mil efectivos que habian sido desplegados hasta
nueve mil efectivos. Esta nueva fase se conoce como AMIS 1119,

El 18 de septiembre de 2004, el Consejo de Seguridad adopté la Resolucion 1564160,
que pedia la creacion una Comision Internacional de Investigacion para Darfur. Ademas,
consideraba que Sudan no habia cumplido con sus obligaciones de proteger a la poblacion
civil, establecidas en la Resolucion 1556 de julio de 2004, e instaba a los Estados
Miembros a apoyar a la UA. Por Gltimo, esta resolucion contemplaba algo insolito hasta
el momento: sanciones de naturaleza econdmica a modo de ultimatum. En efecto, el
Consejo de Seguridad amenazaba al gobierno de Jartum con imponerle sanciones si no
cumplia con sus obligaciones.

El Gobierno de Sudéan y la faccion del SLM-MM, liderada por Minni Minawi, firmaron
un acuerdo de paz en Abuja, Nigeria, en mayo de 2005. El acuerdo subrayaba la
importancia de seguir avanzando hacia un régimen federal en Sudan, asi como una
distribucion mas equitativa de la riqueza y el poder. Ademas, a partir de entonces, la
principal mision de la AMIS consistia en supervisar la aplicacion del Acuerdo de Paz.

1% Sudan: Empty promises? Human rights violations in government-controlled areas. Amnesty
International, 16 de julio de 2003.

157 RICE, S. Why Darfur can’t be left to Afiica. The Washington Post, 7 de agosto de 2005. Durante la
visita del Presidente sudafricano Thabo Mbeki a los Estados Unidos en junio de 2005, declaraba que “‘It's
critically important that the African continent should deal with these conflict situations on the continent
(...). And that includes Darfur (...). We have not asked for anybody outside of the African continent to
deploy troops in Darfur. It's an African responsibility, and we can do it”’.

1%8 Resolucion 1556 aprobada por el Consejo de Seguridad en su 50152 sesion, celebrada el 30 de julio de
2004. Disponible en http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/RES/1556%20(2004).

159 AMIS - Mision de la Unién Africana en Sudan, http://www.amis-sudan.org/index.html.

160 Resolucion 1564 aprobada por el Consejo de Seguridad en su 50402 sesion, celebrada el 18 de septiembre
de 2004. Disponible en http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/RES/1564%20(2004).

39


http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/RES/1556%20(2004)
http://www.amis-sudan.org/index.html
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/RES/1564%20(2004)

Sin embargo, lejos de erradicar la violencia, la consecuencia directa fue la division de
los grupos armados, en especial el SLA/M, impulsada por el Gobierno de Sudan como
estrategia para dividir a los rebeldes.

En marzo de 2005, el Consejo de Seguridad adoptd la resolucion 1591 al amparo
del capitulo VII de la Carta, por la que extendio el embargo impuesto en junio de 2004 al
Gobierno de Jartum y le exigia poner fin de inmediato a los vuelos militares en la region.
Ademaés, nombraba a un Comité del Consejo de Seguridad para que vigilara el embargo
y las sanciones, y a Grupo de Expertos para que asesorara al Comité.

Ademas, en abril de 2006, el Consejo de Seguridad adopt6 la resolucion 1672152 que,
ademas del tradicional embargo de armas, establecia otras medidas selectivas y
especificas como prohibiciones de viaje o la congelacion de fondos econémicos a una
serie de personas relacionadas con el gobierno de Sudan.

Los esfuerzos de la UA para encontrar una solucion a la crisis en Darfur culminaron
el 5 de mayo de 2006 con la firma del Acuerdo de Paz de Darfur (DPA por sus siglas en
inglés), también conocido como el Acuerdo de Abuyal®, que s6lo fue firmado por el
SLA-MM por parte de los rebeldes. El resto de grupos, en especial el SLA-AW y el JEM,
manifestd su oposicion a este acuerdo y tachd a Minni Minawi de velar solamente por sus
intereses y de traicionar al pueblo darfuri.

No obstante, y a diferencia de acuerdos precedentes, el DPA reconocia una nueva
administracion para la region, encabezada por una Autoridad Regional Transitoria de
Darfur, que fue liderada por Minni Minnawi'®*. Ademas, el acuerdo preveia el fin de las
hostilidades en un plazo de tres dias tras la firma del acuerdo. Sin embargo, el acuerdo
resulté un fracaso.

El principal obstaculo fue, sin duda, la falta de voluntad politica de pacificar la region
y la pasividad de las fuerzas de la AMIS para imponer su mandato, a pesar de ser testigos
directos de los abusos y atrocidades. Al respecto, cabe destacar que la AMIS fue un
fracaso no solo por las bajas que sufrieron®, sino también por los recursos limitados de
los que disponia, tanto econdmicos como humanos, asi como la falta de experiencia de
sus efectivos, que impidieron la operatividad de la mision y de los procedimientos
militares!®®.

Ante la gravedad de la situacion, el Consejo de Seguridad aprobd, a finales de agosto
de 2006, la resolucion 17067, en la que reafirmaba que la situacion de Sudan constituia
una amenaza para la paz y seguridad internacionales. Cabe destacar, ademas, que en esta
resolucion se refirid expresamente a los elementos de la responsabilidad de proteger
contenidos en el Documento Final de la Cumbre Mundial de 2005.

161 Resolucion 1591 aprobada por el Consejo de Seguridad en su 51532 sesién, celebrada el 29 de marzo de
2005. Disponible en http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/RES/1591%20(2005).

162 Resolucion 1672 aprobada por el Consejo de Seguridad en su 54232 sesion, celebrada el 25 de abril de
2006. Disponible en http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/RES/1672%20(2006).

163 El Acuerdo de Paz para Darfur se puede consultar en la siguiente direccion:
http://www.sudantribune.com/IMG/pdf/Darfur_Peac Agreement-2.pdf.

164 Sydan: Darfur Regional Authority launched. BBC, 8 de febrero de 2012.

165 59 pacificadores de AMIS fueron asesinados en Darfur en sus cuatro afios de despliegue, con especial
mencion al ataque sufrido en septiembre de 2007 en Haskanita, lo muestra la dificultad y el riesgo de esta
mision.

166 D[EZ ALCALDE, J., op. cit., pags. 201-228.

167 Resolucion 1706 aprobada por el Consejo de Seguridad en su 55192 sesion, celebrada el 31 de agosto de
2006. Disponible en http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/RES/1706%20(2006)
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Tras un largo periodo de negociaciones, el Presidente sudanés Omar Al-Bashir,
presionado por la comunidad internacional e investigado por la CPI, acepté el despliegue
de una operacion conjunta de UA y Naciones Unidas, que sustituyé a la AMIS. Como se
ha apuntado, parece que la decisién de Al-Bashir tenia una clara intencion: buscar el
apoyo del Consejo de Seguridad para que paralizase el proceso contra él, en virtud del
articulo 16 del Estatuto.

Asi, en julio de 2007, el Consejo de Seguridad establecié mediante la resolucion
17698 la operacion hibrida de la UA y Naciones Unidas (UNAMID). Como principal
mandato, la UNAMID debia proteger a los civiles y contribuir a la seguridad en relacion
a la asistencia humanitaria, asi como vigilar y verificar la aplicacion de los acuerdos,
ayudar a conseguir un proceso politico inclusivo y vigilar las fronteras con Chad y
Republica Centroafricana. Desde su creacion hasta nuevos dias, su mandato ha sido
prorrogado en sucesivas ocasiones!®®.

Con todo, los resultados de la operacion han sido satisfactorios, a pesar de sus
dificultades sobre el terreno. Conviene destacar, al respecto, que esta operacion
constituyd un paso importante, pues era la primera vez que ambas organizaciones
internacionales, a pesar de sus enormes diferencias, desplegaban de forma conjunta una
mision para paliar la situacion de crisis y conflicto. Ademéas, UNAMID es la mayor
mision de mantenimiento de la paz que Naciones Unidas ha desplegado en toda su
historia, con mas de veinte mil efectivos autorizados y también la que ha sufrido un mayor
namero de victimas mortales, doscientas dieciseis desde que inicié su despliegue. En
cuanto a la procedencia de sus efectivos, la mayoria son africanos, por exigencia de Al-
Bashir, aunque también cuenta con militares de China, de paises arabes asiaticos y, en
mucha menor medida, de Europal’.

3.1.3. ¢(Tenia la Corte Penal Internacional jurisdiccion sobre los
crimenes cometidos en Darfur? Remision del Consejo de Seguridad a la
Corte

El 7 de marzo de 2005 la Comision Internacional de Investigacion para Darfur present6
su informe en el que sugeria al Consejo de Seguridad que remitiera la situacion de Darfur
al Fiscal de la CPlI, en virtud del articulo 13 ER. Aunque la cuestién del genocidio sera
tratada mas adelante, basta sefialar que en ese informe, la Comision sostenia que si bien
‘el Gobierno de Sudan no habia aplicado una politica de genocidio’’, se podia afirmar
que ‘‘de las graves vulneraciones de los derechos humanos perpetradas por fuerzas del
gobierno y los milicianos bajo su control se desprendian los elementos del genocidio,
como causar la muerte, causar lesiones fisicas 0 mentales graves o imponer
deliberadamente condiciones de vida que probablemente conllevaban a la destruccion
fisica>1",

168 Resolucion 1769 aprobada por el Consejo de Seguridad en su 57272 sesion, celebrada el 31 de julio de
2007. Disponible en http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/RES/1769%20(2007)

189 Resoluciones 1828 (2008), 1841(2008), 1881 (2009), 1891 (2009), 1935 (2010), 1945 (2010), 2003
(2011), 2035 (2012), 2063 (2012), 2091 (2013), 2113 (2013), 2138 (2014), 2173 (2014) del Consejo de
Seguridad.

10 UNAMID - Operacion Hibrida de la Union Africanay las Naciones Unidas en Darfur; se puede consultar
a través de este enlace: http://www.un.org/es/peacekeeping/missions/unamid/index.shtml.

1 Informe de la Comision de Investigacion para Darfur, 7 de marzo de 2005. Disponible en
http://www.un.org/news/dh/sudan/com_ing_darfur.pdf.
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En consecuencia, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas remiti¢ la situacion
de Darfur a la CPI con la aprobaciéon de la resolucion 1593, de 31 de marzo'’?,
permitiéndole a la Corte examinar los posibles crimenes de guerra cometidos desde el 1
de julio de 2002, identificar a sus autores y, en su caso, enjuiciarlos. La resolucion fue
promovida por Francia y Reino Unido. No obstante, cabe sefialar que si bien la resolucion
fue aprobada por mayoria, lo cierto es que fue bastante controvertida como demuestra el
hecho de que de los quince miembros del Consejo, once votaron a favor, ninguno en
contra y cuatro se abstuvieron (Argelia Brasil, China y Estados Unidos)*"3.

Cada uno de los Estados que se abstuvieron en la votacién manifesto el porqué de su
voto. En este sentido, cabe destacar especialmente a China y Estados Unidos. Por su parte,
la delegacidn China argumentd que debia ser Sudéan quien enjuiciase a los responsables
de los crimenes cometidos en Darfur. En su explicacion de voto, el representante chino
condeno la situacion de violencia en la region de Darfur y reconocio la gravedad de la
crisis humanitaria. No obstante, inmediatamente después se preguntaba cual era el mejor
camino para que los responsables fueran juzgados. A su juicio, la mejor opcion era
avanzar en la aplicacion del Acuerdo Global de Paz entre el norte y sur para que las
propias autoridades sudanesas pudieran juzgar a los responsables.

Los argumentos de China dificilmente se podian sostener, ya que era el Gobierno de
Sudan quien busco el apoyo de las milicias janjaweed. Ademas, el informe de la Comision
Internacional de Investigacion demostro que los argumentos de China eran inconsistentes,
ya que el sistema de justicia de Sudan no podia ni queria ocuparse de la situacion en
Darfur. Ademas, explicaba que la legislacion penal de Sudan no recogia de forma
adecuada los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad. Su Codigo de
Procedimiento Penal contenia disposiciones que hacian imposible el procesamiento
efectivo de esos actos.

No obstante, resulta méas sorprendente aun la abstencion de Estados Unidos, ya que
fue el primer Estado en condenar el genocidio de Darfur e impulsar la remisién de la
situacion a la CPI. De hecho, Estados Unidos presentd una propuesta al Consejo de
Seguridad en septiembre de 2004 para adoptar medidas concretas para frenar el genocidio.
Por su parte, el representante de Estados Unidos argument6 que la resolucion contenia
algunas cuestiones, a las que no se refirid expresamente, con las que no estaban de
acuerdo Y, sobre todo, afiadio que con la abstencidn intentaba proteger a sus nacionales,
asi como a los nacionales de otros Estados no partes'’®. Ademas, parece que el hecho de
no ser un Estado Parte del Estatuto condicion6 también su voto.

Por ultimo, es conveniente sefialar que el Consejo de Seguridad no tomo en
consideracién, quiza por las razones anteriormente descritas, la propuesta presentada por
Nigeria, en su calidad de presidente de la UA, que contemplaba la creacién de una
comision nacional que, ademas de enjuiciar a los presuntos criminales, fomentara la
reconciliacion nacional.

172 Resolucién 1593 aprobada por el Consejo de Seguridad en su 51582 sesion, celebrada el 31 de marzo de
2005. Disponible en http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/RES/1593%20(2005).

173 a resolucion fue aprobada con 11 votos a favor (Argentina, Benin, Dinamarca, Francia, Grecia, Japon,
Filipinas, Rumania, Rusia, Reino Unido y Tanzania), ninguno en contra y 4 abstenciones (Argelia, Brasil,
China y Estados Unidos).

174 ARIEFF, A (coord.). International Criminal Court Cases in Africa: Status and Policy Issues.
Congressional ~ Research ~ Service, July 22, 2011, pags. 12 y ss. Disponible en
https://www.fas.org/sgp/crs/row/RL34665.pdf.
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Tras examinar los documentos disponibles (méas de dos mil quinientos, incluyendo
registros documentales, videos y entrevistas que la Comision de Investigacion para Darfur
habia preparado y la informacion enviada por el Secretario General de Naciones Unidas)
y entrevistarse con numerosos testigos, el Fiscal de la CPI decidid abrir una investigacion
en Darfur el 6 de junio de 2005. El 14 de julio de 2008 Moreno Ocampo pidi6 una orden
de arresto contra el Presidente sudanés, Omar Al-Bashir, por la presunta comision de
crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y crimen de genocidio.

3.1.4. El asunto Al Bashir: ¢{hubo genocidio?

En marzo de 2009, la Sala Il de Cuestiones Preliminares emitio una orden de arresto
contra el Presidente sudanés'’. Sin embargo, pese a que el Fiscal habia incluido el delito
de genocidio por asesinato, lesiones y sometimiento a condiciones que conllevan a la
destruccion de los miembros de los grupos Fur, Masalit y Zaghawa, los jueces
consideraron que las pruebas aportadas ‘‘no proporcionan motivo razonable para
determinar la existencia de una intencién genocida del Gobierno sudanés’’, elemento
esencial para que exista la figura de genocidio. Por tanto, reducia los cargos a crimenes
de guerra y crimenes contra la humanidad®’e.

No obstante, la juez Anita Usacka defendi6 lo contrario en su opinion disidente!”. La
juez consideraba que el criterio que habia adoptado la Sala de Cuestiones Preliminares
era equivalente a exigir que la Fiscalia presentara pruebas suficientes para permitir que la
Sala se convenciese de la existencia de intencion genocida mas alla de toda duda
razonable, lo que a su juicio era excesivo respecto al articulo 58 del Estatuto (que s6lo
pide ‘‘motivo razonable’’).

El Fiscal, por su parte, tomando como base ese argumento y el citado informe de la
Comision Internacional de Investigacion, presenté el 6 de julio de 2009 un recurso en el
que argumentaba que las exigencias de prueba que la Sala habia utilizado eran mayores
de lo que realmente exigia el articulo 58 (bastaria, por tanto, una base razonable y no
concluyente o definitiva de que se ha cometido el crimen, que fueron los criterios
manejados por la Sala) y que en esa etapa procesal no estaba obligado a presentar una
argumentacién tan completa, pues le bastaba con satisfacer el principio de prueba que
exigia el Estatuto!’®,

Tras varios meses de debate, finalmente, el 3 de febrero de 2010, la Sala de
Apelaciones estimd el recurso al considerar que, en la linea de los argumentos utilizados
por el Fiscal y la jueza Usacka, la Sala de Cuestiones Preliminares habia interpretado el

175 Warrant of Arrest for Omar Hassan Ahmad Al Bashir, ICC-02/05-01/09, 4 de marzo de 2009. Disponible
en http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc639078.pdf.

176 |_a Sala entendi6 que un conflicto de caracter no internacional existia en Sudan desde 2003 en el que se
habian desarrollado ataques ilegales contra civiles y que la poblacion habia sido victima de ataques
sistematicos (asesinato, exterminio, traslado forzoso, tortura y violaciones) y que Al Bashir era responsable
como autor o coautor indirecto, en virtud del control que sobre el aparato estatal tenia (parrafos 76, 77, 94,
97, 100, 104, 108, 221 y 223, respectivamente)

177 Opinién parcialmente disidente de la juez Usacka, anexa a la decision, parrafo 17. La juez considera que
los Elementos no son abligatorios para la Corte.

178 Prosecution Document in support of appel against the Decision on the prosecution’s Application for a
warrant of arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir, 6 de julio de 2009, ICC-02/05-01/09, parrafo 38.
El Fiscal rechazaba la conclusion de la Corte de que no se probaron los actos constitutivos de genocidio
(parrs. 2 y 18 y ss.) al entender que habia hecho una valoracion errénea de las pruebas y defendia que en
otras ocasiones la PTC | no habia sido tan exigente en ese nivel probatorio. Incluso llego a afirmar que
exigir estas pruebas supondria un peligro para los testigos (parrafo 46).
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término “‘motivo razonable’’ de una forma més rigida que la exigida por el articulo 58.1
a) del Estatuto. EI 12 de julio de 2010 la Sala Il de Cuestiones Preliminares emitio una
segunda orden de arresto contra el presidente sudanés por genocidio contra los grupos
étnicos Fur, Masalit y Zaghawa, que habian sido seleccionados, como sefiala la orden,
““por razon de su composicion étnica’*"°.

No obstante lo anterior, cabe preguntarse el porqué de la insistencia del Fiscal en
incluir el genocidio. No se trata, pues, de una cuestion baladi, como ha sefialado la
profesora CERVEL HORTALL A su juicio, todos los crimenes pueden ser
considerados igualmente graves, pero probablemente el Fiscal era consciente de que la
inclusion del genocidio aportaba una razon de peso mas para facilitar la captura de Al-
Bashir, pues permitiria abrir otras vias. En este sentido, cabe sefialar que sobre este crimen
existe una Convencion Internacional (1948), con un numero de Estados Parte
considerablemente mayor que la del ER, y que obliga, entre otras cosas, a juzgar al
culpable o entregarlo para que sean los tribunales de otro Estado o los tribunales
internacionales cuya jurisdiccion se haya aceptado los que lo hagan (articulo 6)*8!, tal y
como puso de manifiesto la Corte Internacional de Justicia en el asunto sobre la aplicacion
de la Convencidn del Genocidio (2007)82,

Por otro lado, si Al-Bashir fuera finalmente condenado por genocidio, se podrian
derivar otras consecuencias como la posibilidad de declarar también responsable a Sudén,
no de manera automatica, sino mediante los cauces pertinentes®®, Eso si, primero habra
que sentarlo en el banquillo, lo cual no seré tarea facil. Como es sobradamente conocido,
las 6rdenes de arresto aiin no han sido ejecutadas debido a la falta de cooperacion de los
Estados. Precisamente a ello nos referiremos en las paginas que siguen.

3.1.5. La cuestion de la inmunidad y sus efectos en la obligacién de
cooperar

Cuando en marzo de 2009 se dicta una orden de arresto contra un Jefe de Estado en
ejercicio, se nos brinda una oportunidad Unica para analizar la cuestion de la inmunidad
y la obligacion de los Estados de cooperar con dicha orden.

Las circunstancias del caso (Sudan no es Estado Parte, el Consejo de Seguridad remitid
la situacién a la CPI y Al-Bashir ejercia y ejerce el cargo) apuntaban a que la inmunidad
podria poner en peligro el procedimiento. Sin embargo, la Sala de Cuestiones
Preliminares declaro que la inmunidad de Al Bashir no era obice para impedir el inicio
del procedimiento:

179 Este orden no revoca la primera. Second Warrant of Arrest for Omar Hassan Ahmad Al Bashir. ICC-
02/05-01/09-95. Disponible en http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc907140.pdf

180 CERVELL HORTAL, M.J. ;/Qué se juega y por qué la Corte Penal Internacional en el conflicto de
Darfur?, en GUTIERREZ ESPADA, C (dir.) y CERVELL HORTAL, M.J. (Coord.), Darfur, el conflicto
inacabable, Thomson Reuters Aranzadi, 2012, Pamplona, pags. 174-175.

181 Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio. El texto fue adoptado por la
Asamblea General de Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1948 y entr6 en vigor el 12 de enero de 1951
tras obtener las veinte ratificaciones exigidas por el articulo 13. Actualmente, ciento cuarenta y seis Estados
son Partes 'y cuarenta 'y  uno han  firmado el texto. Disponible  en
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/260(l11).

182 Case concerning application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide (Boshia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro). Judgement of 26 February 2007.
Disponible en http://www.icj-cij.org/docket/files/91/13685.pdf.

183 CERVELL HORTAL, M.J., op. cit. pags. 174-175.
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““A la luz de los materiales presentados por la Fiscalia en apoyo de la
Solicitud de la Fiscalia, y sin perjuicio de una posterior determinacion de la
cuestion de conformidad con el articulo 19 del Estatuto, la Sala considera que
la posicion actual de Omar Al-Bashir como Jefe de un Estado que no es parte
en el Eftatuto, no tiene efecto sobre la jurisdiccion de la Corte en este
caso’’ %,

Conviene destacar, al respecto, que la afirmacion de la Sala no estuvo exenta de
polémica. De hecho, una parte de la doctrina entiende lo contrario, que la remision del
Consejo de Seguridad no cambia el hecho de que Sudén no sea Estado Parte y, por tanto,
que su Jefe de Estado es inmune. Hay quien afirma incluso que esa remision solo ha
servido para atribuir una jurisdiccion que la Corte en principio no tenia por no haber
ratificado Sudan el ER*®°,

Ademas, la Sala dejaba muchas cuestiones en el aire: ¢pueden los Estados ampararse
en el articulo 98.1 ER para negarse a cooperar? ¢ Tienen alguna obligacion los Estados
Partes? ¢Y los Estados no Parte? ;Qué efectos tiene la remision del Consejo de
Seguridad? Precisamente por eso, porque la Sala no desconocia los problemas a los que
se iba a enfrentar, adopto tres resoluciones solicitando el arresto de Al-Bashir: la primera
dirigida al Gobierno sudanés, la segunda a los Estados Partes y la tercera a los miembros
del Consejo de Seguridad que no fueran parte en aquel.

Parecia, pues, entender que todos los Estados, Parte o no, debian cooperar con la CPI.
Y sin embargo, la resolucion 1593 del Consejo de Seguridad parecia claramente distinguir
entre unos y otros:

2. Decide que el Gobierno del Sudan y todas las demds partes en el
conflicto de Darfur deben cooperar plenamente con la Corte y el Fiscal y
prestarles toda la asistencia necesaria en aplicacion de la presente resolucién
y, aunque reconoce que los Estados que no son partes en el Estatuto de Roma
no tienen obligacion alguna con arreglo a dicho Estatuto, exhorta a todos los
Estados y organizaciones regionales y demas organizaciones internacionales
competentes a que también cooperen plenamente’’,

¢Qué obligaciones implicaban estas 6rdenes para sus destinatarios? Por lo que se
refiere a los Estados Partes, esté claro que tienen la obligacion de cooperar con la CPly,
por tanto, cumplir con la orden de arresto. Sin embargo, también deben cumplir con sus
obligaciones de inmunidad con los Jefes de Estado extranjeros, que contempla el articulo
98.1 ER.

En principio, el articulo 98 permitiria a los Estados liberarse de la obligacion de
cooperar. Es decir, si Al-Bashir viaja a un Estado Parte y este considera que tiene otras
obligaciones que le obligan a respetar las inmunidades, no tendria obligacion de
detenerlo, como ha apuntado la profesora CERVEL HORTALL®,

Ahora bien, ¢cambia algo la remisién del Consejo de Seguridad? La pregunta parece
obligada, ya que la CPI nunca podria haber sido competente para conocer la situacion sin
la remision del Consejo al no ser Sudan Estado Parte. Para buscar la respuesta a esta

184 Warrant Arrest for Omar Hassan Ahmad Al Bashir, op. cit.

185 GAETA, P. Does President Al Bashir enjoy immunity from arrest? JICJ, vol. 7, 2009, pags. 315-332.
186 | a cursiva es nuestra.

187 CERVELL HORTAL, M.J., op. cit. pags. 174-175.

45



pregunta, podemos recurrir en este caso a lo expresado por la CIJ en el asunto sobre la
aplicacion de la Convencion sobre el Genocidio (2007):

““The question whether the Respondent [Serbia]*®® must be regarded as
having accepted the jurisdiction of the ICTY within the meaning of Article
VI must consequently be formulated as follows: is the Respondent obliged to
accept the jurisdiction of the ICTY, and to co-operate with the Tribunal by
virtue of the Security Council resolution which established it, or of some other
rule of international law?*18°,

Por su parte, la Sala de Cuestiones Preliminares no dijo nada al respecto, ni siquiera
menciono el articulo 98 al dictar su primera orden de arresto. Hubo que esperar, sin
embargo, a que algunos Estados Parte se negaran a cooperar con la orden de arresto de
Al-Bashir para que la CPI se pronunciara respecto de la inmunidad de una forma mas
especifica.

Ante la visita de Omar Al-Bashir a Kenia y Chad, ambos Estados Partes, en julio y
agosto de 2010, la Fiscalia adoptd, conforme al articulo 87.7 ER, sendas decisiones,
informando al Consejo de Seguridad y a la AEP al respecto!®. El 12 de mayo de 2011
emitio una resolucion similar, esta vez por la visita a Djibouti, que también es Estado
Parte'®. En ellas se pone de manifiesto la obligacion de cooperar con las 6rdenes de
arresto, pero, y esto es lo importante, no por el hecho de ser un Estado Parte, sino en
virtud de la resolucién 1593 del Consejo de Seguridad. Lo mismo se recordaba a Malawi
cuando Al-Bashir se desplaz6 hasta el pais para la cumbre COMESA (Common Market
for Eastern and Southern Africa)®®2.

Las reacciones de Malawi y Chad forzaron a la Corte a aclarar la obligacion de
cooperar y su relacion con la inmunidad de Al-Bashir. Cabe destacar especialmente las
observaciones de Malawi, en las que recordaba que Al-Bashir era Jefe de Estado y, por
tanto, inmune, y que el articulo 27 no le resultaba de aplicacion, porque Sudan no era
Estado Parte. Malawi también esgrimia varias decisiones de la UA que invitaba a los
Estados a no cooperar con la Corte.

Por su parte, la CPI rechaz6 ambos argumentos. La Sala, en su decision de 12 de
diciembre de 2011, analiz6 la relacién entre el articulo 27 y 98.1 ER, y basandose en el
asunto de la orden de arresto de la C1J de 2002, concluy6 que la inmunidad de los Jefes
de Estado, activos 0 no, no puede invocarse ante un tribunal internacional que sea
competente para conocer de asunto, sobre todo cuando proviene de una resolucion del
Consejo de Seguridad. Idéntico razonamiento repitid la CPI con ocasién de la visita de

188 E| corchete es nuestro.

189 Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro, op. cit., parrafo 446.

190 Decision informing the United Nations Security Council and the Assembly of the States Parties to the
Rome Statute about Omar Al-Bashir's recent visit to the Republic of Chad, 27 agosto de 2010. Disponible
en http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc931075.pdf ; Decision informing the United Nations Security
Council and the Assembly of the States Parties to the Rome Statute about Omar Al-Bashir's recent visit to
the Republic of Kenya, 27 de Agosto de 2010. Disponible en http://www.icc-
cpi.int/iccdocs/doc/doc930979.pdf

191 Decision informing the United Nations Security Council and the Assembly of the States Parties to the
Rome Statute about Omar Al-Bashir's recent visit to Djibouti, 12 de mayo de 2011. Disponible en
http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1057120.pdf

192 Decision pursuant to article 87(7) of the Rome Statute on the refusal of the Republic of Malawi to
comply with the cooperation requests issued by the Court with respect to the arrest and surrender of Omar
Hassan Ahmad Al Bashir, 13 de diciembre de 2011. Disponible en http://www.icc-
cpi.int/iccdocs/doc/doc1287686.pdf
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Omar Al Bashir a Chad (2011 y 2013)!*3 y Reptiblica Democratica del Congo (2014),
Igualmente conviene destacar el ultimo intento (desesperado) de la Fiscalia de llamar la
atencion de la Comunidad Internacional. En marzo de este mismo afio, la Fiscalia adopt6
una decision en la que ponia de manifiesto la falta de cooperacion de Sudan con la CPI,

lo cual era méas que evidente!®,

Parece, por tanto, que la CPI defiende que la inmunidad no puede ser alegada ante
crimenes internacionales. Ahora bien, ¢qué ocurre con el articulo 98? ;Como debe
interpretarse junto con el articulo 27? La Corte no se ocupa de la cuestién de manera
convincente. Podria entenderse, a priori, que la inmunidad opera en todos los casos, salvo
en aquellos que el Consejo de Seguridad remita la situacion. Sin embargo, en ninguna
resolucion hace tal afirmacion, por lo que debe entenderse que sus conclusiones son
generales y aplicables a cualquier caso. De otro modo, deberia haberlo aclarado.

A juicio de la profesora CERVELL HORTAL, un Estado tercero no tiene obligacion
de cooperar, salvo que exista una resolucion del Consejo de Seguridad®®. Idéntica
solucion cabe plantearse con respecto a los Estados Partes del Estatuto cuando en virtud
del articulo 98 estén obligados a respetar la inmunidad. A mayor abundamiento, y en la
misma linea, la resolucién 1593 obliga a Sudan y a los Estados en general a cooperar con
la CPI acerca de la situacién en Darfur (parrafo 2 ab initio). A priori, la cuestion estaria
resuelta: si el Consejo de Seguridad remite la situacién, a pesar de que Sudan no es Estado
Parte, y la CPI entra a conocer de la situacion y pide la colaboracién a los Estados, es
l6gico pensar que esa es la base legal por la que incluso terceros Estados estarian
obligados a cooperar. Si, ademas, existen tres ordenes de la Secretaria dirigidas contra
Sudan, los Estados Parte y los miembros del Consejo de Seguridad que no sean miembros
del ER, la idea parece confirmarse.

Sin embargo, pese a todo, la propia resolucién 1593 desmonta esta interpretacion
cuando establece que reconoce que ‘‘los Estados que no son parte en el Estatuto de Roma
no tienen obligacion alguna con arreglo a dicho Estatuto en lo que se refiere a
cooperacion, pese a lo cual les exhorta (pero s6lo eso) a ponerla en practica (parrafo 2 in
fine)”’.

No obstante, parece que no es lo mismo viajar a un Estado Parte que a uno que no lo
es, y que la obligacién de cooperar no afecta a estos por mas que exista de por medio una
resolucion del Consejo de Seguridad. Prueba de ello es que Al-Bashir visito a varios
Estados no parte (Eritrea Egipto, Libia, Qatar, y Arabia Saudi) y en estos casos no se
aprobaron resoluciones similares.

En cualquier caso, es posible que el debate doctrinal no sea de gran utilidad, como
apunta la profesora CERVELL HORTALY. En caso de que los Estados no parte

193 Decision pursuant to article 87(7) of the Rome Statute on the refusal of the Republic of Chad to comply
with the cooperation requests issued by the Court with respect to the arrest and surrender of Omar Hassan
Ahmad Al Bashir, 13 de diciembre de 2011. Disponible en http://www.icc-
cpi.int/iccdocs/doc/doc1384955.pdf ; Decision on the Non-compliance of the Republic of Chad with the
Cooperation Requests Issued by the Court Regarding the Arrest and Surrender of Omar Hassan Ahmad Al-
Bashir, 26 de marzo de 2013. Disponible en http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1573530.pdf

194 Decision on the Cooperation of the Democratic Republic of the Congo Regarding Omar Al Bashir’s
Arrest and Surrender to the Court, 9 de abril de 2014. Disponible en http://www.icc-
cpi.int/iccdocs/doc/doc1759849.pdf

19 Decision on the Prosecutor’s Request for a Finding of Non-Compliance against the Republic of the
Sudan, 9 de marzo de 2015. Disponible en http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1919142.pdf

19% CERVELL HORTAL, M.J., op. cit. pags. 199 y 200.

197 |bid., pag. 202.
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estuvieran obligados a cooperar, ¢como castigariamos su conducta? ¢Rompiendo
relaciones? ¢Condenandoles al ostracismo? Es poco probable que alguna de estas
posibilidades se ponga en marcha.

3.1.6. El Acuerdo de Doha de 2011

El 14 de julio de 2011 se firmo6 un nuevo acuerdo en Doha, denominado Documento
de Doha para la Paz de Darfur!®®. También esta vez, s6lo hubo un grupo rebelde que firmé
el acuerdo: el Movimiento de Liberacion y Justicia (JLM por sus siglas en inglés). Este
grupo, liderado por Al-Tijani Al-Sissi, se habia constituido en Doha en febrero 2010, para
aunar criterios en el marco del proceso de paz con el Gobierno de Sudan. Sin embargo,
por su falta de representatividad y compromiso real con la lucha armada, nunca conté con
el respaldo de los principales grupos armados, que no reconocen ni respetan las decisiones
adoptadas en el proceso de paz.

A pesar de las similitudes con el acuerdo de 2006, tanto en el contenido como por tener
un anico grupo rebelde firmante, el Documento de Doha es mas ambicioso, en especial
en lo relativo a un reparto mas equitativo del poder y la riqueza e incluye la distribucion
de fondos entre los habitantes de Darfur, que permita compensar a las victimas del
conflicto.

Ademas, el documento recoge la celebracién de un referéndum regional para que los
darfuries decidan su estatus dentro de Sudan. Conviene destacar, al respecto, que el
documento reconoce a la Autoridad Regional de Darfur como principal garante del
proceso de paz Yy la reconciliacion. En enero de 2012 se constituy6 esta Autoridad, bajo
la presidencia de Al Tijani al Sissi, y se dividio la regidn darfuri en cinco estados.

Este proceso de paz cuenta con un importante respaldo y apoyo de la Comunidad
Internacional, pero parece que, a la luz de los acontecimientos, ha seguido la misma linea
que el fallido acuerdo de 2006.

3.1.7. Los ultimos acontecimientos: ¢principio del fin de la Corte Penal
Internacional?

El 12 de diciembre de 2014, Fatou Bensouda anuncié durante su discurso ante el
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas la decision de suspender la investigacion sobre
la situacion de Darfur ante la falta de colaboracion de la Comunidad Internacional®®.
Fatou Bensouda justifico su decision en la necesidad de destinar los recursos limitados de
los que dispone a otras situaciones mas urgentes. Sin embargo, ¢qué situacion puede ser
mas urgente que Darfur? A nuestro juicio, se trata de una medida de presion para que la

198 Doha Document for Peace in Darfur (DDPD). Disponible en
http://unamid.unmissions.org/Portals/yUNAMID/DDPD%20English.pdf

199 Statement to the United Nations Security Council on the situation in Darfur, pursuant to UNSCR 1593
(2005), 12 de diciembre de 2014. Fatou Bensouda puso de manifiesto una vez méas la inactividad y la falta
de voluntad de las Naciones Unidas sobre el genocidio de Darfur. Disponible en http://www.icc-
cpi.int/iccdocs/otp/stmt-20threport-darfur.pdf; un breve resumen en
http://www.un.org/apps/news/story.asp?NewsID=49591#.VVJPdisDA; también es interesante el Twentieth
Report of the Prosecutor of the International Criminal Court to the UN Security Council Pursuant to
UNSCR 1593 (2005), disponible en http://www.icc-cpi.int/iccdocs/otp/20th-UNSC-Darfur-report-
ENG.PDF
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Comunidad Internacional tome conciencia de la situacion en Darfur y actle en
consecuencia.

Por su parte, el Presidente sudanés, tras conocer la noticia, acusoé a la CPI de intentar
humillar y subyugar a su pais®®. Estas declaraciones no deben sorprender a nadie, pues
Sudan viene exigiendo durante los Gltimos meses el cierre de la oficina de UNAMID en
Jartum ante el intento de investigar las violaciones masivas del ejército sudanés en la
zona de Tabit??,

El pasado mes de abril se celebraron las elecciones presidenciales en Sudan?®. Las
elecciones presidenciales estuvieron marcadas por el boicot de los principales partidos
politicos de la oposicién, agrupados en la coalicién de Fuerzas del Consenso Nacional
(NCF por sus siglas en inglés). Omar Al-Bashir fue reelegido presidente por cuarta vez
consecutiva con un 94% de los votos y una participacion del 46%, segun los datos
oficiales®,

El resultado de las elecciones no es una buena noticia para la CPIl. Un cambio de
gobierno en Sudan habria facilitado la detencion del Al Bashir, que desgraciadamente se
vislumbra lejos aun.

3.2. La situacion en Kenia

Todo comenzo cuando el 31 de marzo de 2010 la Sala Il de Cuestiones Preliminares
autorizé al Fiscal a abrir motu proprio una investigacion, en relacion a la violencia
postelectoral que tuvo lugar en Kenia entre el 12 de diciembre de 2007 y el 28 de febrero
de 2008. Cabe destacar, al respecto, que la CPl era competente para conocer de los
crimenes que se habian cometido durante esas fechas, pues Kenia era Estado Parte en ese
momento?%4,

Actualmente, la Fiscalia esta investigando tres casos en la situacién de Kenia:

- The Prosecutor v. William Samoei Ruto y Jousha Arap Sang;
- The Prosecutor v. Uhuru Muigai Kenyatta?® y
- The Prosecutor v.Walter Osapiri Barasa.

200 Agence France-Presse, Omar Al-Bashir celebrates ICC decision to halt Darfur investigation, 14 de
diciembre de 2014; Sudan President Bashir hails 'victory' over ICC charges. BBC, 13 de diciembre de
2014; ABDELAZIZ, K. Sudan’s President Omar Al Bashir claims victory over ICC after it drops Darfur
war crimes investigation. The independent, 14 de diciembre de 2014.

21 Sudan says shuts U.N. peacekeepers’s Darfur rights office in Khartoum. Reuters, 25 de noviembre de
2014).

202 ge puede consultar LOPEZ ESTEVEZ, D. Elecciones en Sudan, ;golpe de gracia a las esperanzas de
cambio? Documento de Opinion 37/2015. IEEE, 7 de abril de 2015. Disponible en
http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_opinion/2015/DIEEEO37-

2015_SudanNorte D.LopezEstevez.pdf

203 Omar Al-Bashir wins Sudan elections by a landslide. BBC, 27 de abril de 2015; Sudan’s Bashir re-
elected with 94 percent of votes. Sudan Tribune, 28 de abril de 2015.

204 £ 15 de marzo de 2005 Kenia ratifico el Estatuto, que entr6 en vigor unos meses después, el 1 de julio.
205 E] 5 de diciembre de 2014 la Fiscalia retird los cargos contra él debido a la falta de cooperacion del
gobierno keniata en la obtencion de pruebas. Hace unos meses, el 15 de marzo, la CPI archivo
definitivamente el caso y dej6 sin efecto la orden de comparecencia. Situation in the Republic of Kenya. In
the Case of The Prosecutor v. Uhuru Muigai Kenyatta. Decision on the withdrawal of charges against Mr.
Kenyatta, 13 de marzo de 2015. Disponible en http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1936247.pdf.
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Ademaés, la CPI ha emitido seis 6rdenes de comparecencia y una orden de arresto.
Ninguln sospechoso esta bajo custodia de la CP12%,

3.2.1. Antecedentes

El 31 de diciembre de 2007 se celebraron elecciones presidenciales en Kenia. Los dos
principales partidos eran el Movimiento Democratico Naranja (ODM por sus siglas en
inglés) de Raila Odinga, de la etnia Luo, y el Partido de Unidad Nacional (PNU por sus
siglas en inglés) de Mwai Kibaki, que pertenece a la etnia Kikuyu.

Las encuestas vaticinaban la victoria de Raila Odinga?®’. Sin embargo, pese a no haber
cumplido ninguna de sus promesas electorales?®®, Kibaki volvié a ganar las elecciones,
pero con escaso margen sobre su rival, Raila Odinga®®. Tras el recuento de votos, el
Presidente de la Comision Electoral de Kenia, Samuel Kivuitu, proclamé vencedor a
Mwai Kibaki aunque reconocia que se habian producido algunas irregularidades, cuya
investigacion no era objeto de la comision, sino de los tribunales. Por su parte, el lider
de la oposicién Raila Odinga rechazo los resultados electorales y defendié que el proceso
habia sido fraudulento®!°,

Las misiones internacionales de observacion electoral rechazaron los resultados
electorales, sobre todo cabe destacar la delegacion de observadores de la Union Europea.
Al respecto, Alexander Graf Lambsdorff, jefe de la misidn, sefiald que en algunas
circunscripciones habia votado mas gente de la que estaba registrada en el censo y que
los resultados anunciados por la Comisidn no se correspondian con el nimero de votos
registrados en al menos dos circunscripciones, Molo y Kieni. Precisd, ademas, que en la
circunscripcion de Molo, los votos obtenidos por Kibaki eran en torno a veinticinco mil
votos menos que los anunciados por la Comision.

Asimismo, denuncié que en algunos colegios como el de Nairobi se les habia impedido
la entrada a los observadores. Ademas, apuntd que todas las irregularidades que
identificaron favorecieron al PNU del presidente Kibaki, a quien responsabilizaba de todo
lo sucedido, por lo que manifesto que la falta de transparencia en todo el proceso generaba
dudas sobre la exactitud de los resultados electorales y que, en todo caso, las elecciones
estaban lejos de los estandares internacionales. Finalmente, pidio la revision del recuento
de votos por una comision imparcial e independiente?!*.

La postura de la Union Europea contrasta con la posicion mantenida inicialmente por
el gobierno de Estados Unidos, que felicitd a Kibaki y defendi6 los resultados anunciados
por la Comision Electoral.

206 \er Anexo |.

27 KENNEDY, B. Kenya: Early Results Give Raila Odinga Lead. AllAfrica, 28 de diciembre de 2007.

208 Mwai Kibaki gano con amplia mayoria las elecciones presidenciales de 2002. Durante su campafa
electoral, prometio, entre otras cosas, redactar una nueva Constitucion y poner fin a uno de los graves
problemas del pais, la corrupcion.

29 MCCRUMMEN, S. Incumbent Declared Winner in Kenya'’s Disputed Election. The Washington Post,
31 de diciembre de 2007; PFLANZ M. y SHOESMITH, K. Kenya poll chief pressured to declare result.
The Telegraph, 1 de enero de 2008.

210 RICE, X. Kenyans riot as Kibaki declared poll winner. The Guardian, 31 de diciembre de 2007.

211 EU casts doubts over Kenyan poll. BBC, 1 febrero de 2008.
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3.2.2. El estallido de la violencia

Las acusaciones de fraude electoral desencadenaron una oleada de protestas que se
tradujo rpidamente en violencia generalizada y sistematica entre los miembros de las
distintas comunidades. En los barrios mas pobres de Nairobi y Kisumu, se produjeron
saqueos espontaneos de edificios gubernamentales por parte de jovenes. Asi mismo, hubo
saqueos en las casas y tiendas de las familias de la etnia Kikuyu y de quienes apoyaban
al PNU. También se desatd la violencia en las calles como respuesta al triunfo de Kibaki
en las elecciones. Por su parte, quienes apoyaban al gobierno, asi como las milicias de
etnia Kikuyu, tomaron represalias contra los trabajadores migrantes, partidarios de la
oposicion en la provincia del Valle del Rift, la provincia central y los suburbios de
Nairobi. Los disturbios fueron especialmente violentos en la region del Valle del Rift,
donde la desigualdad entre las distintas etnias es mas notable?!2,

Por su parte, la Comision Nacional de Derechos Humanos de Kenya (KNCHR por sus
siglas en inglés), en su informe final, considerd que los partidos politicos habian instigado
la violencia durante la campafa electoral a través de la incitacion al odio. La Comision
declar6 que las pruebas ponian de manifiesto que tanto miembros del gobierno como de
la oposicion estaban implicados en la comision de crimenes contra la humanidad, y como
tal, inst6 a la CPI a investigar a los responsables de la violencia. A este respecto, la
Comision elabor6 una lista de doscientas personas que debian ser investigadas?®®.

Las consecuencias de la crisis fueron dramaticas. La violencia dejo en el pais, al
menos, mil ciento trece muertos, trescientos cincuenta heridos y, aproximadamente,
trescientos cincuenta mil desplazados forzosos?*. Ademas, una parte importante de la
poblacion fue victima de violencia sexual®'® y otros delitos como asaltos o incendios. Por
su parte, Human Rights Watch public6é un informe en el que estimaba que la cifra de
fallecidos era de mil doscientos, cinco mil heridos y seiscientos mil desplazados
forzosos?!e.

Esta crisis puso de manifiesto la persistencia de los conflictos entre las distintas
etnias?’’. Los enfrentamientos se produjeron entre las etnias Luo, Kalenjin y Kikuyu,
reavivando rencillas historicas entre las comunidades sobre la distribucion de las tierras

212 THIELKE, T. Violence Flares After Disputed Election: Over 120 Killed in Kenya Clashed. Spiegel, 31
de diciembre de 2007; GETTLEMAN, J. Disputed Vote Plunges Kenya Into Bloodshed. The New York
Times, 31 de diciembre de 2007.

213 Informe final de la Comisién Nacional de Derechos Humanos de Kenia. On the Brink of the Precipice:
A Human Rights Account of Kenya’s Post-2007 Election Violence, 15 de agosto de 2008. Disponible en
http://www.knchr.org/portals/O/reports/knchr_report on_the brink of the precipe.pdf

214 Informe de la Comisién de Investigacion de la Violencia Postelectoral (Informe Waki), 17 de octubre
de 2008. Disponible en

http://www.kenyalaw.org/Downloads/Reports/Commission_of Inquiry into Post Election_Violence.pdf
215 nicamente hay estimaciones que hablan de miles de mujeres y hombres violados. El 80% de las
victimas no denunciaron, segtn un informe del Centro de Educacion y Concienciacion sobre Derechos de
Kenia (Center for Rights Education and Wareness - CREAW por sus siglas en inglés) del afio 2008.
Embarazos no deseados, transmisiones intencionadas de VIH/SIDA, circuncisiones y amputaciones
genitales son algunos ejemplos de lo que se vivié durante esos meses.

216 Turning Pebbles. Evading Accountability for Post-Election Violence in Kenya. HRW, 9 de diciembre de
2011. Disponible en http://www.hrw.org/sites/default/files/reports/kenyal211webwcover 0.pdf

217 En Kenia existen distintos grupos étnicos: Kikuyu (22%), Luhya (14%), Luo (13%), Kalejin (12%),
Kamba (11%), Kisii (6%), Meru (6%), otros grupos africanos (15%) y no africanos (1%). Informe sobre
Kenia, Observatorio de Conflictos Armados de la Universidad de Malaga. Disponible en
http://www.observatoriodeconflictos.uma.es/wp-content/uploads/2014/07/KENYA.pdf;  También  es
interesante  African  Studies  Center Kenya -  Ethnic  Groups.  Disponible  en
http://www.africa.upenn.edu/NEH/kethnic.htm.
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en el Valle del Rio Rift y el Lago Victoria. En este sentido, conviene destacar que las
tensiones entre las comunidades han sido una constante en la historia del pais desde su
independencia en 1963. Desde entonces, las elecciones en Kenia han tenido un fuerte
componente étnico, por lo que se trata de un elemento fundamental para entender su
historia.

3.2.3. La busqueda de soluciones politicas

La Union Africana, con el apoyo de Naciones Unidas y el propdsito de mediar entre
las partes para alcanzar un acuerdo politico, envié un panel de personalidades eminentes
compuesto por el ex presidente de Tanzania Benjamin Mkapa y la defensora de los
derechos humanos y rimera dama de Mozambique y Sudéfrica, Graca Machel, y liderado
por el ex Secretario General de la ONU, Kofi Annan.

Tras varios intentos e intensas negociaciones, los esfuerzos dieron resultado y el 28 de
febrero de 2008 Kibaki y Odinga, en el marco de un proceso de Dialogo y Reconciliacion
de Kenia (KNDR por sus siglas en inglés), firmaron un acuerdo que identificaba cuatro
puntos clave para solucionar la crisis?®,

Por su parte, los principales partidos politicos (PNU y ODM) se comprometieron a
formar un Gobierno de coalicion con Mwai Kibaki como Presidente y Raila Odinga como
Primer Ministro. Ademas, el acuerdo incluia la creacion de tres comisiones.

La primera fue la Comision de Investigacion de la Violencia Postelectoral (CIPEV por
sus siglas en inglés) o también denominada Comision Waki, que se creo para investigar
la violencia postelectoral y recomendar las medidas necesarias para poner fin al conflicto
y luchar contra la impunidad.

En octubre de 2008, la Comision Waki publicé un informe, conocido como informe
Waki, en el que documentaba de forma detallada los casos de violencia y sefialaba que
los actores estatales, sobre todo la policia, eran responsables de violencia?'®. Ademas, el
CIPEV propuso la creacion de un Tribunal Especial compuesto por jueces internacionales
y nacionales para investigar y perseguir a los responsables de los crimenes cometidos.
Igualmente recomendd la aprobacién de una ley sobre crimenes internacionales para
facilitar la investigacion y persecucion de los crimenes cometidos, y la utilizacion de la
ley de proteccidn de testigos de 2008, que habia establecido la Agencia de Proteccion de
Testigos, para establecer un programa de proteccién de testigos en todo el territorio
nacional. Ademas, la Comision Waki entreg6 a Kofi Annan una lista con los nombres de
los sospechosos de la comision de los crimenes durante la violencia postelectoral para
que se la entregara al Tribunal Especial o, en el caso de que no se creara, a la CPI.

En segundo lugar, se constituyo la Comision de la Verdad, Justicia y Reconciliacion
(TJRC por sus siglas en inglés), cuya finalidad era investigar las graves y sistematicas
violaciones de derechos humanos y otros crimenes internacionales cometidos en Kenia
entre el 12 de diciembre y el 28 de febrero de 2008 cuando se firmoé el acuerdo. En mayo

218 Agenda 1: Immediate action to stop violence and restore fundamental rights and liberties; Agenda 2:
Immediate measures to address the humanitarian crisis, promote reconciliation, and healing; Agenda 3:
How to overcome the political crisis; Agenda 4: Address long term issues, including constitutional, legal
and institutional reforms; land reforms; tackling youth unemployment, tackling poverty, inequity and
regional development imbalances, consolidating national unity and cohesion, and addressing impunity,
transparency and accountability.

219 Informe Waki, op. cit.
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de 2013, el TRJIC publicé un informe??, en el que se incluian algunas recomendaciones
para perseguir a los responsables de la violencia, incluyendo aquellos sospechosos de
organizar, financiar, participar o incitar la violencia; la creacion de la Division de
Crimenes Internacionales del Tribunal Supremo (ICD por sus siglas en inglés) y un
programa para las victimas y sus familiares, incluyendo a los desplazados forzosos?2:.

Por ultimo, el acuerdo preveia la creacién de la Comision Independiente para la
Revision de las Elecciones Generales (IREC por sus siglas en inglés) también conocida
como la Comision Kriegler, para investigar todos los aspectos relativos a las elecciones
presidenciales celebradas el 27 de diciembre de 2007. La Comision Kriegler confirmo
que se habia producido fraude electoral en las distintas etapas del proceso, desde las
votaciones hasta el recuento de votos. Ademas, tacho de incompetente a la Comision
electoral y destaco, entre las practicas fraudulentas, el soborno generalizado, la compra
de votos, la intimidacion y el pucherazo. Igualmente dejé claro que la entidad del fraude
habia sido tan grande que era imposible reconstruir los resultados a partir de los registros
de las votaciones??2,

Si bien la comunidad internacional valord positivamente la creacion de estas
comisiones y se refirié a ellas como pasos significativos en la lucha contra la impunidad,
lo cierto es que estos mecanismos no se encargaron de perseguir a los sospechosos, sino
que se limitaron a investigar los hechos ocurridos.

3.2.4. ; Por qué decide el Fiscal investigar la situacién motu proprio? La
falta de voluntad de las autoridades keniatas

El 3 de julio de 2009, el Fiscal de la CPI Moreno Ocampo se reuni6 con la delegacion
de Kenia. En esa reunion, donde se acord6 que la impunidad no era una opcién viable,
las autoridades keniatas se comprometieron a impulsar un proceso judicial para enjuiciar
a los responsables de los crimenes perpetrados durante la violencia postelectoral®®,

De esta forma, y siguiendo las recomendaciones del informe Waki, el Parlamento
aprobd la Ley de Crimenes Internacionales en diciembre de 2008 para implementar el
ER??4, Sin embargo, esta ley no preveia su aplicacion retroactiva, por lo que no se podia
aplicar a los crimenes cometidos durante la violencia postelectoral. Ademas, el
Parlamento keniata debatié durante dos semanas una reforma constitucional para la

20 para mas informacion sobre TJRC, se puede consultar el siguiente enlace:
http://www.kenyamoja.com/tjrc-report/. El informe esta estructurado en cuatro volimenes. El Gltimo es de
3 de mayo de 2013. Disponible en http://nisisikenya.com/wp-
content/uploads/2013/06/TJRC_report_Volume 4.pdf; resumen en
http://www.redress.org/downloads/tjrc-supplementary-report.pdf. Sobre las conclusiones del Ultimo
informe, ver GITARI NDUNGU, C. Lessons to be Learned: An Analysis of the Final Report of Keny’s
Truth, Justice and Reconciliation Commission, ICTJ, mayo de 2014. Disponible en
https://www.ictj.org/sites/default/files/ICTJ-Briefing-Kenya-TJRC-2014.pdf

221 Todas las recomendaciones se encuentran en el volumen IV, Capitulo 1 del citado Informe.

222 Judge Johan Kriegler et al., Report of the Independent Review Commission on the General Elections
held in Kenya on 27" December, 2007. Disponible en http://aceproject.org/regions-en/countries-and-
territories/KE/reports/independent-review-commission-on-the-general

22 Fiscalia de la CPI, Agreed Minutes of the Meeting between Prosecutor MorenoOcampo and the
Delegation of the Kenyan Government, 3 de julio de 2009; Fiscalia de la CPI, Comunicado de prensa,
Kenyan High-Level Delegation Meets ICC Prosecutor, 3 de julio de 2009 ICC-CPI-20090703-PR431.

224 Act no. 16 of 2008. La ley tipifica los crimenes internacionales (los crimenes de lesa humanidad,
genocidio y los crimenes de guerra) y permitia a Kenia cooperar con la CPI. La ley entr6 en vigor el 1 de
enero de 2009 y fue publicada el 5 de junio de 2009.
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creacion de un Tribunal Especial. No obstante, la postura del gobierno keniata quedo
bastante clara cuando la propuesta fue rechazada el 12 de febrero de 2009. El gobierno
no hizo mas progresos en este sentido??.

Ante la negativa del Gobierno de establecer un Tribunal Especial, el 9 de julio de 2009
Kofi Annan envi6 a la Oficina de la Fiscalia de la CPI la lista con los nombres de los seis
maximos responsables de la violencia postelectoral®?,

El 5 de noviembre Luis Moreno Ocampo se reuni6 con los principales lideres, Kibaki
y Odinga, para anunciarles su intencion de pedir una autorizacion para abrir una
investigacion por los crimenes cometidos??’. Ocampo sefiald que las pruebas apuntaban
a que los ataques contra la poblaciéon civil podian ser constitutivos de crimenes
competencia de la CP1. Ademas, destaco la gravedad de la situacion y puso de manifiesto
la inactividad del Gobierno keniata para enjuiciar a los sospechosos.

Unas semanas més tarde, el 26 de noviembre de 2009, el Fiscal solicit6 a la Sala 1l de
Cuestiones Preliminares la autorizacion para abrir una investigacion, la cual fue
confirmada el 31 de marzo de 2010?%8, Cabe destacar, al respecto, que se trata de la
primera vez que el Fiscal decide, de conformidad con el articulo 15, investigar una
situacion motu proprio.

3.2.5. La actitud del gobierno keniata con la Corte Penal Internacional

Es justo decir que, en un principio, el gobierno keniata se mostré dispuesto a cooperar
con la CPI en la investigacion. De hecho, el Fiscal habia preparado el terreno en extensas
negociaciones para asegurar su cooperacion una vez que abriera la investigacion??. Sin
embargo, luego de que el fiscal individualizara a los seis sospechosos, de los cuales cinco
formaban parte del gobierno en diciembre de 2010 y solicitara las correspondientes

25 HANSEN, T. Transitional Justice in Kenya? An Assessment of the Accountability Process in Light of
Domestic Politics and Security Concerns. CWILJ, 42, n° 1, 2011, pags 1 - 35; BROWN, S. y CHANDRA
LEKHA S. The Big Fish Won't Fry Themselves: Criminal Accountability for Post-Election Violence in
Kenya. African Affairs, 111, n° 443, 2012, pags. 244 - 60.

226 E| 6 de noviembre de 2009 la CPI asigno a la Sala Il de Cuestiones Preliminares la situacion de Kenia;
Press Release. ICC Prosecutor receives Sealed Envelope from Kofi Annan on Post-Election Violence in
Kenya, July 9 2009.

227 Report Kenyan authorities committed to cooperate as ICC Prosecutor informs them that in December
he will request ICC judges to open an investigation into post-election violence, November 5, 2009.
Disponible en http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/BD438555-33E7-4A03-8322-
A298A90F24E4/281179/UpdatedsheetKenya 3 2.pdf

228 Sjtuation in the Republic of Kenya, Case No. ICC-01/09-19, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome
Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the Republic of Kenya, March 31, 2010.
229 Tanto el Presidente como el Primer Ministro de Kenia se comprometieron explicitamente a cooperar con
la Corte durante los exdmenes preliminares, Fiscalia de la CPI, Weekly Briefing, 30 de marzo - 5 de abril
de 2010, vol. 31, pag. 3; la Fiscalia recibié elementos que podrian constituir prueba por parte de las
autoridades keniatas, Fiscalia de la CPIl, Comunicado de prensa, ICC Prosecutor Receives Materials on
Post-Election Violence in Kenya, 16 de julio de 2009, ICC-OTP-20090716-PR438. Quiza la intenci6n
inicial del Fiscal era que el propio Estado keniata remitiera el caso a la Corte, y s6lo cuando esto no ocurrio
ejercio sus facultades motu proprio.

230 Los seis sospechosos, conocidos como ‘Ocampo Six’ eran Uhuru Kenyatta, Francis Muthaura,
Mohammed Ali, William Ruto, Henry Kosgey y Joshua Sang. El Fiscal presentd dos casos. En el primero
se encontraban los siguientes: William Ruto, miembro del Parlamento y ex ministro de educacion; Henry
Kosgey, ministro de industria; y Joshua Arap Sang, locutor de radio; y en el segundo: Francis Muthaura,
jefe del servicio puablico, secretario del Consejo de Ministros y jefe de la Comision Asesora de Seguridad
Nacional; Uhuru Kenyatta, viceprimer ministro y ministro de finanzas; y Mohamed Hussein Ali, ex
inspector de la policia keniata.
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6rdenes de comparecencia®®!, la actitud cambi6 radicalmente. Para las autoridades
keniatas, la apertura de un proceso penal contra los sospechosos podia poner en peligro
el proceso de paz y la seguridad en el pais.

El gobierno adopt6 una primera estrategia basada en intentar demostrar su compromiso
con la lucha contra la impunidad. Desde esta perspectiva, la Ley de Crimenes
Internacionales, aprobada por el Parlamento en diciembre de 2008, es un claro ejemplo.
Con todo esto, el gobierno keniata pretendia conseguir la suspension de la investigacion
bajo el principio de complementariedad.

Sin embargo, los esfuerzos del gobierno a traves de propuestas como la creacion de
una Division de Crimenes Internacionales del Tribunal Supremo no superaron el mero
bosquejo de las disposiciones legales y no produjeron ningin resultado concreto con
respecto a posibles persecuciones penales o juicios. Y todo ello, pese a que el 30 de
octubre de 2012, la propia Comision de Servicios Judiciales de Kenia (JSC por sus siglas
en inglés) recomendo la creacion de la DCI para enjuiciar a los maximos responsables de
la violencia postelectoral y combatir la lucha contra la impunidad en el pais?®,

Asi las cosas, y fracasada su estrategia, las autoridades keniatas iniciaron una fuerte
ofensiva diplomatica para forzar la suspension de la investigacion de la CPI. En primer
lugar, el Parlamento keniata aprobd a finales de 2010 una resolucion, en la que instaba al
gobierno a denunciar el ER y a derogar la Ley sobre Crimenes Internacionales®. Por su
parte, el gobierno keniata, apoyado por la Asamblea de la UA?3, solicit6 al Consejo de
Seguridad que utilizara sus facultades de suspender el proceso para facilitar la
implementacién de mecanismos de justicia locales. Esta solicitud fue desestimada por el
Consejo de Seguridad en noviembre de 2013, con los votos favorables de siete Estados
miembros y ocho abstenciones®>.

La relacién entre el gobierno keniata y la CPI se tens6 aun mas cuando el 23 de enero
de 2012 la Fiscalia confirmd los cargos contra cuatro de los seis sospechosos (William
Ruto, Joshua Sang, Uhuru Kenyatta y Francis Muthaura), acusados de cometer
presuntamente crimenes de lesa humanidad®®. Meses mas tarde, la Sala de Apelaciones
desestimo el recurso presentado contra la decision, que fue confirmada el 24 de marzo de
2012. No obstante, en marzo de 2013, la Fiscalia retir6 todos los cargos contra Francis
Muthaura, dado que un testigo clave en la investigacion se retract6 de su testimonio.

231 E| 8 de marzo de 2011 la Sala de Cuestiones Preliminares emitié seis érdenes de comparecencia contra
los sospechocos, quienes comparecieron de manera voluntaria en abril de 2011.

232 Report of the Committee of the Judicial Service Commission on the Establishment of an International
Crimes Division in The High Court of Kenya, 30 de octubre de 2012.

233 Motion 144 in Kenya National Assembly, Motions 2010 (Dec. 22, 2010).

23 Asamblea de la UA, 30-31 de enero de 2011, parr. 6.

235 Azerbaiyan, China, Marruecos, Pakistan, Rusia, Ruanda y Togo. Se abstuvieron Argentina, Australia,
Francia, Guatemala, Luxemburgo, Corea, Reino Unido y Estados Unidos. Disponible en
http://www.securitycouncilreport.org/atf/cf/%7B65BFCFIB-6D27-4E9C-8CD3-

CF6E4FF96FF9%7D/s pv_7060.pdf.

2% Pprosecutor v. Ruto, Kosgey & Sang, Case No. ICC-01/09-01/11, Decision on the Confirmation of
Charges Pursuant to Article 61(7) (a) and (b) of the Rome Statute, Jan. 23, 2012; Prosecutor v. Muthaura,
Kenyatta & Ali, Case No. ICC- 01/09-02/11, Decision on the Confirmation of Charges Pursuant to Article
61(7) (a) and (b) of the Rome Statute, Jan. 23, 2012.
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3.2.6. La llegada al poder de Uhuru Kenyatta tras su victoria en las
elecciones presidenciales de 2013

En marzo de 2013, se celebraron las primeras elecciones presidencias tras aprobarse
la nueva Constitucion en 2010. Uhuro Kenyatta, lider del partido de Alianza Nacional
(TNA por sus siglas en inglés), gand las elecciones, con escaso margen frente a su rival
Raila Odinga, lider de la Coalicién para la Reforma y Democracia (CORD por sus siglas
en inglés)®’. Uhuru Kenyatta y William Ruto fueron elegidos Presidente y
Vicepresidente del gobierno respectivamente. Ambos habian decidido presentarse de
manera conjunta a las elecciones con la Coalicion Jubilee. Asi pues, con este resultado
electoral, Uhuru Kenyatta se convirtié en el segundo Jefe de Estado en ejercicio con una
causa pendiente en la CPI. Kenyatta planteo las elecciones como un referéndum sobre la
CPI. Su estrategia tuvo bastante éxito y consiguié explotar el descontento generalizado
sobre la actividad de la CPI. De esta forma, transformé lo que podia ser un obstaculo para
él en un punto fuerte de su candidatura.

Odinga rechazo de nuevo los resultados y defendié que se habia producido un fraude
electoral. No obstante, y a diferencia de lo ocurrido en las elecciones de 2007, Odinga
presento un recurso ante el Tribunal Supremo de Kenia, que confirmé meses después los
resultados electorales.

Por supuesto que la actitud del gobierno no cambi6 con la llegada al poder de Uhuru
Kenyatta, sino mas bien sucedié todo lo contrario. EIl gobierno keniata propuso la
denuncia masiva del ER en la Cumbre Extraordinaria de la UA, celebrada en Adis Abeba
entre el 11 y 12 de octubre de 2013, donde acuso a la Corte de “‘caza racial’’. Asimismo,
plante6 la posibilidad de redefinir la competencia de la Corte Africana de Justicia y
Derechos Humanos para que pudiera juzgar los crimenes internacionales en el continente,
propuesta a la que ya nos hemos referido con anterioridad.

3.2.7. Los recientes acontecimientos en Kenia
238

Ante la necesidad de reunir nuevas pruebas tras la retirada de dos testigos clave<®,
Fatou Bensouda solicito, a finales de 2013, un aplazamiento para el juicio de Kenyatta.
Por su parte, la defensa de Kenyatta solicité el archivo de las actuaciones por falta de
pruebas.

Kenyatta agradecio el apoyo de la UA durante la 222 Cumbre de la Unién Africana,
celebrada en Adis Abeba entre el 21 y 31 de enero de 2014. En esa reunion la UA
manifestd su decepcion ante la negativa del Consejo de Seguridad de aplazar los juicios.
En consecuencia, la UA instd a sus miembros a ‘‘hablar con una sola voz’’ frente a la
persecucion de los Jefes de Estado en ejercicio®®.

A principios de febrero de 2014, Moreno-Ocampo manifestd que los diplomaticos
extranjeros le habian pedido que evitara que Kenyatta y Ruto se presentaran a las
elecciones presidenciales de 2013. Las declaraciones del antiguo Fiscal de la CPI tensaron

27 PALACIAN DE INZA, B. Kenia en el punto de mira: elecciones 2013. IEEE. Documento de Analisis
18/2013, 22 de marzo de 2013. Disponible en
http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_analisis/2013/DIEEEA18-
2013_Kenia_Elecciones2013_BPI.pdf

238 KARIMI, F. ICC prosecutor: Evidence insufficient to try Kenyan President Uhuru Kenyatta. CNN, 20
diciembre de 2013.

239 African Union urges united stand against ICC. Al Jazeera, 1 de febrero de 2014
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atn mas las relaciones entre Kenia y la CP12%°, o que Ilevo al Parlamento keniata a pedir
el archivo de las actuaciones®*!. La Fiscalia de la CPI intento citar a sus testigos en marzo
de 2014%% después de que siete testigos se retiraran por el soborno y la intimidacion del
gobierno de Kenia?*3. En consecuencia, Fatou Bensouda denuncio la situacion y presentd
pruebas de soborno e intimidacion de testigos?*.

El 8 de octubre de 2014, Uhuru Kenyatta acudio a la Haya para defenderse de las
pruebas presentadas por la Fiscalia contra él. Se trata del primer Jefe de Estado en
ejercicio que acude ante la CPl. En su comparecencia dijo que los cargos contra él
obedecian a motivos politicos e insistio en que el caso debia archivarse por falta de
pruebas?®.

El pasado mes de diciembre, la Fiscal de la CPI, Fatou Bensouda, retir6 los cargos
contra el Presidente Uhuru Kenyatta, acusado de crimenes de lesa humanidad, por la falta
de colaboracion del gobierno keniata en la obtencion de las pruebas. Ademas, la Fiscal
aseguro que sus testigos habian sido amenazados y sobornados por el gobierno keniata4®.

A finales de marzo de este afio, en un discurso pronunciado en el Parlamento durante
el debate sobre el Estado de la Nacion, Uhuru Kenyatta pidio perddn a las victimas y
anunci6 un fondo de compensacion para ellas?¥’.

3.3. La situacion en Libia

El Consejo de Seguridad adoptd la Resolucion 1970%*8 por la que remite la situacion
de Libia a la CPI, permitiéndole investigar a la Corte los posibles crimenes cometidos
desde el 15 de febrero de 2011. Por su parte, el Fiscal decidié abrir una investigacion el
2 de marzo de 2011.

240 Kenya: Ocampo Exclusive. AllAfrica, 6 de febrero de 2014.

21 IAMAH, A. Uhuru Kenyatta, William Ruto want probe into former ICC prosecutor Ocampo’s claims.
Standard Digital, 10 de febrero de 2014.

242 Kenya: Ruto Opposes Summons of ICC Witnesses. AllAfrica, 11 de febrero de 2014.

243 MALITI, T. Prosecution wants judges to compel seven witnesses to testify; defense disagrees. 1IM
Analysis, 14 de febrero de 2014; OPIYO, D. Bensouda claims 7 witnesses who quit from William Ruto
case bribed. Dayily Nation, 17 de febrero de 2014.

244 BRYAND, L. Prosecutors Allege Obstruction Kenyan President’s Trial. \Voice of America, 5 de febrero
de 2014.

245 Kenyatta appears at ICC in Hague for landmarking hearing. BBC, 8 de octubre de 2014; TAYLOR, A.
Why Kenya’s president came to the International Criminal Court and why that’s a problem for the ICC.
The Washington Post, 8 de octubre de 2014

246 Statement of the Prosecutor of the International Criminal Court, Fatou Bensouda, on the withdrawal of
charges  against  Mr. Uhuru  Muigai Kenyatta. Disponible  en  http://www.icc-
cpi.int/en_menus/icc/structure%200f%20the%20court/office%200f%20the%20prosecutor/reports¥%20and
%20statements/statement/Pages/Adjourn-Kenyatta-05-12-2014.aspx

247 E| Presidente de Kenia pide perdén a las victimas de la violencia electoral de 2007. Efe, 26 de marzo
de 2015; President Kenyatta apologizes for the PEV. The Hague Trials Kenya, 26 de marzo de 2015.

248 Resolucion 1970 aprobada por el Consejo de Seguridad en su 64912 sesion, celebrada el 26 de febrero
de 2011. Disponible en http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=s/res/1970%20(2011)
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Actualmente, la Fiscalia esté investigando s6lo un caso en la situacion de Libia?*®: The
Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi. La CPI ha emitido tres 6rdenes de arresto (una de
ellas se retird). Ningun sospechoso se encuentra bajo custodia de la CPI1%°.

3.3.1. Antecedentes: la primavera arabe

A principios de 2011, la poblacién tunecina protagonizé una revolucion popular que
consiguio derrocar al presidente tunecino Ben Ali. Este hecho tuvo efectos inmediatos en
una parte significativa del mundo &rabe, donde se registraron diversos procesos
revolucionaros conocidos como la primavera arabe.

Transcurrido un plazo prudente, podemos afirmar que las expectativas de la primavera
arabe se han visto defraudadas. Si bien algunos Estados han iniciado un largo camino
desde el autoritarismo hacia la democracia, como es el caso de Tunez, lo cierto es que no
todos han tenido la misma suerte. Algunos han optado por la vuelta a un régimen
autoritario, como en Egipto, y otros mantienen un conflicto abierto entre el gobierno y
los rebeldes o entre los rebeldes entre si, como es el caso de Yemen o Libia, o peor adn,
se encuentran inmersos en una guerra civil como es el caso de Siria.

Ademas, la irrupcion del terrorismo yihadista durante los Gltimos meses supone un
nuevo factor desestabilizador. Precisamente Tunez, donde naci6 la primavera arabe,
sufri hace unos meses un atentado terrorista donde murieron 21 personas®*. El caso de
Libia, que sigue sufriendo las consecuencias de la guerra civil, es mas dramatico. La
ciudad de Derna ha sido tomada por el Consejo de la Shura, filial libia de la organizacién
terrorista Estado Islamico, que ha sembrado el terror con ejecuciones sumarias, asesinatos
politicos, decapitaciones y flagelaciones?>2,

La primavera arabe ha recibido durante los Gltimos afios una atencion especial por
parte de la doctrina y la prensa especializada. En este epigrafe no pretendemos realizar
un estudio en profundidad de las revueltas arabes, pero si referirnos por su relacion con
la CP1 al caso de Libia, que seré objeto de nuestra atencion en las paginas que siguen.

3.3.2. El estallido de la guerra civil en Libia

Las protestas en diferentes ciudades, como Bengasi, Bani Walid o Derna, entre el 13
y el 16 de enero de 2011, por la demora en la entrega de viviendas de proteccion oficial®®®
pueden considerarse como los primeros episodios de las revueltas en libia. EIl régimen
libio, temeroso ante lo que estaba ocurriendo en sus vecinos Tunez y Egipto, cre6é un
fondo de inversion de 24.000 millones de dolares para acelerar la entrega de viviendas y
para otros proyectos de desarrollo social.

249 a CPI dict6 una orden de arresto contra Abdullah Al-Senussi, pero luego decidié que el caso no era
admisible ante la CPI, por lo que las autoridades libias son competentes para enjuiciar el caso Al-Senussi.
La CPI dict6 también una orden de arresto contra Muamar Gadafi, pero el caso fue archivado en noviembre
de 2011 debido a su muerte.

250 \ver Anexo |.

251 Thnez, donde naci6 la primavera arabe, ahora afectado por terrorismo. ElI Mundo, 18 de marzo de
2015.

22 GONZALEZ, R. La rama libia del Estado Islamico decapita a 21 cristianos coptos egipcios. El Pais,
16 de febrero de 2015.

253 |ibyans protest over delayed subsidized housing units. Egypt Independent, 16 de enero de 2011.
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Sin embargo, este intento no dio resultado y el 15 de febrero cientos de personas se
manifestaron en Bengasi por la detencion del tunecino Fethy Tarbel, abogado y activista
de derechos humanos®* que habia trabajado con las familias de las victimas que
murieron en la carcel de Abu Salim en 19962%. Las protestas fueron brutalmente
reprimidas por la policia y el ejército, dejando cientos de muertes y miles de heridos?®.

El 16 de febrero, los manifestantes convocaron “‘el dia de la ira’’ contra el régimen de
Gadafi 27, quien se habia mantenido en el poder durante mas de 40 afios. Las protestas
que empezaron en las calles rapidamente se propagaron a traves de las redes sociales. El
levantamiento popular triunfo en la region de la Cirenaica, la region oriental®®8, y se fue
extendiendo progresivamente por todo el pais®®°.

El 26 de febrero, el ministro de Justicia, Mustafa Abdul Yalil, cirenaico de origen,
abandon6 a Gadafi y propuso en Bengasi la creacion de un Consejo Nacional de
Transicién (CNT), como o6rgano de direccion de los rebeldes, que se constituyo
formalmente al dia siguiente?®®. A finales de agosto, la guerra civil libia habia dejado la
escalofriante cifra de treinta mil muertos, cincuenta mil heridos y, al menos, cuatro mil
personas desaparecidas?®!.

3.3.3. La respuesta de la comunidad internacional: la intervencion de la
OTAN

La respuesta de la comunidad internacional no se hizo esperar. Los primeros en
condenar la violencia fueron la Liga Arabe y la Conferencia Islamica el 22 de febrero y,
al dia siguiente, la Unién Africana®?,

La Union Africana trabajé desde el primer momento para buscar una solucion pacifica.
El 25 de marzo la UA adopt6 una hoja de ruta para alcanzar la paz, en la que solicitaba
un alto el fuego inmediato. La UA también declar6 que estaba dispuesta a crear un
mecanismo de seguimiento como se establecia en la Hoja de Ruta®. A pesar de que el
documento fue rechazado por el CNT, que lo califico de “‘obsoleto’’, ya que no hacia
referencia a las graves violaciones de derechos humanos cometidas por el régimen de

254 Protests in Libya over human rights campaigner. The Telegraph, 16 de febrero de 2011.

2% | jbya: June 1996 Killings at Abu Salim Prison. HRW, 27 de junio de 2006.

2% JOHNSON, A y MESURE, S. Gaddafi: What now for Libya’s dictator, and where does Britain stand?
The Independent, 20 de febrero de 2011.

27 ‘Day of rage’ kicks off in Libya. Al Jazeera, 17 de febrero de 2011.

28 Es una region rica en recursos energéticos y, tradicionalmente, ha sido un foco de resistencia islamista
contra el régimen del Coronel Gadafi. Ciudades como Bengasi, Darnah, Al Baida, Ajdabiya o Tobruk
fueron escenarios de luchas contra el régimen y sufrieron las represalias de este. Ademas, es una region
importante con cabecillas y activistas del yihadismo salafista globalizado, tanto en la clpula de Al-Qaeda
como en escenarios de combate como Afganistan, Irak o Pakistan.

29 Protesters die in Libya unrest. Al Jazeera, 16 de febrero de 2011. Libyan police stations torched. Al
Jazeera, 16 de febrero de 2011.

260 Monde: Des opposants a Kadhafi forment un conseil national lybien. L’Express, 27 de febrero de 2011.
%1 | AUB, K. Libya: Estimated 30.000 Died in War; 4.000 Still Missing. The Huffington Post, 9 de agosto
de 2011.

262 Arab League: Violence Against Protesters Must Come to an End. Voice of America, 21 de febrero de
2011; AU Communique of the 261th Meeting of the Peace and Security Council, 23 de febrero de 2011; AU
Communique of the 265th Meeting of the Peace and Security Council, 11 de marzo de 2011.

263 Press Release. The African Union ad hoc High-Level Committee on Libya convenes its second meeting
in Addis Ababa, 25 de marzo de 2011.
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Gadafi?®* y a la caida del régimen del coronel, la UA continud trabajando para buscar una
solucion politica para el conflicto.

Por otro lado, cabe destacar que el 31 de marzo de 2011 la Corte Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos dictd su primera resolucién contra un Estado en la que
declaraba la existencia de una situacién de extrema gravedad y urgencia, asi como de un
riesgo de dafio irreparable a las personas causado por el régimen de GadafiZ®®. Ademas,
la Corte orden6 que se tomaran las medidas provisionales que fueran necesarias para
poner fin a todos los actos que pudieran causar la pérdida de vidas o la violacion de la
integridad fisica de las personas, y solicitaba al gobierno libio comparecer ante la Corte?%.
Aunque un representante del gobierno de Libia se presento el 8 de junio de 2011, la Corte
finalmente desestimé el caso debido a que la demandante, la Comisién Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, no respondid a la contestacion del gobierno libio
que pedia que la demanda fuera desestimada®’.

El 25 de febrero, el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas condend las
graves y sistematicas violaciones en Libia y pidi6é la creacion de una Comision de
Investigacion?®. Asimismo, pidié que la Asamblea General de Naciones Unidas
suspendiera a Libia del CDH, lo que sucedid el 1 de marzo?®®,

Al dia siguiente, el Consejo de Seguridad aprobd por unanimidad la Resolucién
1970%7°. Sin animo de exhaustividad, pues volveremos sobre ello més adelante, podemos
sefialar que la resolucion condenaba la situacion en Libia, exhortaba al gobierno para que
permitiera la asistencia humanitaria, imponia sanciones para restablecer la paz y
seguridad internacionales (embargo de armas, congelacion de activos y prohibiciones de
viaje) y remitia la situacion en Libia a la CPI debido a que los ataques generalizados y
sistematicos del régimen libio contra la poblacion civil podian constituir crimenes de lesa
humanidad (contemplados en el art. 7 ER)?"L.

Por su parte, el Consejo de Cooperacion para los Estados Arabes del Golfo (CCEAG)
y la Liga de Estados Arabes solicitaron al Consejo de Seguridad imponer una zona de
exclusion aérea sobre Libia el 7 de marzo y 12 de marzo de 2011, respectivamente.

El 17 de marzo, el Consejo de Seguridad aprueba la Resolucion 1973, por la que
ademas de reforzar las sanciones, establecia una zona de prohibicion de vuelos y autoriza
a los Estados a tomar medidas para proteger a la poblacion civil aunque excluye el uso de
la fuerza terrestre:

264 |_jbyan rebels reject African Union road map. Al Jazeera, 12 de abril de 2011.

285 CADHP. Afiican Commission on Human and People’s Rights v. Great Socialist People’s Libyan Arab
Jamahiriya. African Court on Human and People’s Rights. Order for Provisional Measures. Disponible en
http://www.african-court.org/en/images/documents/Orders-
Files/Copy%200f%200rder%20for%20provisional%20measures%20Appl%20004-2011%20%282%29-
Copy.pdf

266 | jbya: African Rights Court Issues First Ruling Against a State. HRW, 30 de marzo de 2011.

267 CADHP. African Commission on Human and People’s Rights v. Great Socialist People’s Libyan Arab
Jamahiriya. African Court on Human and People’s Rights. Order. Disponible en http://www.african-
court.org/en/images/documents/Court/Cases/Judgment/DECISION_-_Application_004-

2011 African_ Commission_v_Libya Struck outEngl.pdf.

268 CDH. Fifteeenth special session, S-15/2 Situation of human rights in the Libyan Arab Jamabhiriya, 25
de febrero de 2011. Disponible en http://www.securitycouncilreport.org/atf/cf/%7B65BFCFIB-6D27-
4E9C-8CD3-CF6E4FFI6FF9%7D/Libya%20A%20HRC%205%2015%202.pdf.

269 |_ibya suspender from rights body. Al Jazeera, 10 de marzo de 2011.

270 Resolucion 1970 aprobada por el Consejo de Seguridad en su 64912 sesion, celebrada el 26 de febrero
de 2011. Disponible en http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=s/res/1970%20(2011)

271 UN: Security Council Refers Libya to ICC. HRW, 27 de febrero de 2011.
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“Autoriza a los Estados Miembros (...) a que, actuando a titulo nacional o
por conducto de organizaciones o acuerdos regionales y en cooperacion con
el Secretario General, adopten todas las medidas necesarias para proteger a
los civiles (...) aunque excluyendo el uso de una fuerza de ocupacion
extranjera de cualquier clase en cualquier parte del territorio libio (...)”?"2.

Por su parte, el Secretario General de las Naciones Unidas Ban Ki Moon se refirio a la
cuestion y destaco la importancia de la resolucion adoptada por el Consejo de Seguridad
que revelaba el ‘“‘compromiso claro e inequivoco de la Comunidad Internacional para
cumplir con su responsabilidad de proteger a los civiles de la violencia perpetrada por su
propio gobierno’*2%3,

A partir de entonces, la OTAN se hizo cargo de las operaciones militares en Libia con
el nombre de Protector Unificado bajo el mando estadounidense y, doce dias después, el
liderazgo de la mision fue asumido por una coalicion internacional?.

La intervencion de la OTAN, el suministro de armas y el envio de asesores militares
fueron decisivos no sélo para la proteccion de los civiles, sino también para el triunfo de
los rebeldes. A juicio de SAENZ DE SANTA MARIA, la intervencion sobrepasé la
autorizacion concedida®’®, una clara extralimitacion del mandato con fines mas
geopoliticos que humanitarios. Por su parte, el Fiscal de la CPI, en su segundo informe,
publicado en noviembre de 2011, puso de manifiesto las denuncias de crimenes de guerra
cometidos por ambos bandos e informé de que la OTAN podria haber utilizado la fuerza
de manera indiscriminada en zonas civiles ocupadas?’®. Ademas, un informe de Amnistia
Internacional declaré que, pese a que la OTAN hizo esfuerzos significativos por
minimizar los dafios, los bombardeos causaron la muerte de decenas de civiles y heridas
a muchos otros.

Por su parte, la Comision Internacional de Investigacion en Libia, en su informe de 2
de marzo de 2012, consideraba que la campaiia de la OTAN se realizo con ‘‘demostrable
determinacion de evitar victimas civiles’’?’’. En todo caso, parece evidente que el
Consejo de Seguridad debié ser mas claro a la hora de adoptar la resolucion si queria
evitar interpretaciones extensivas como la que hizo la OTAN.

272 Resolucién 1973 aprobada por el Consejo de Seguridad en su 64982 sesion, celebrada el 17 de marzo de
2011. Disponible en  http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=s/res/1973%20(2011).  Bosnia
Herzegovina, Colombia, Estados Unidos, Francia, Gabén, Liberia, Nigeria, Portugal, Reino Unido y
Sudéfrica votaron a favor; Rusia y China se abstuvieron en la votacidn, asi como Brasil, India y Alemania,
esgrimiendo sus reservas al uso de la fuerza.

213 Libya: Ban welcomes Security Council authorization of measures to protect civilians. UN News Centre,
18 de marzo de 2011.

274 La Alianza inclufa quince Estados miembros de la OTAN (Reino Unido, Francia, Estados Unidos,
Canada, Bélgica, Noruega, Dinamarca, Italia, Espafia, Paises Bajos, Albania, Bulgaria, Grecia, Rumania y
Turquia), mas otros tres (Jordania, Qatar y Emiratos Arabes).

25 SAENZ DE SANTA MARIA, P. Las Naciones Unidas ante el Conflicto de Siria. IEEE, Documento
93/2012. 18 de diciembre de 2012, Disponible en
http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_opinion/2012/DIEEEOQ93-

2012 SiriayNNUU_PazAndresSStaMx.pdf

276 Segundo Informe del Fiscal de la Corte Penal Internacional al Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas de conformidad con la resolucion 1970 (2011) del Consejo. Disponible en http://www.icc-
cpi.int/NR/rdonlyres/7D520377-EA90-4605-80EF-
E7E111B4C92F/283924/TranslationofUNSCreportLibyaNov2011REVIEWEDSPAL.pdf

27 Human Rights violations and war crimes committed by both sides - the latest report on Libya, UN News
Centre, 8 de marzo de 2012. Disponible en http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/L ibyaReport.aspx
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La misién de la OTAN termind el 31 de octubre de 2011 cuando el Consejo de
Seguridad voto6 por unanimidad poner fin a la zona de exclusion aérea el 26 de octubre de
2011.

El 22 de agosto, dos meses antes, los rebeldes habian tomado la ciudad de Tripoli y, al
dia siguiente, proclamado la “‘liberacion de Libia’’. Varios dias después, el 26 de agosto,
el Consejo Nacional de Transicion de Libia se trasladé hasta alli, siendo
internacionalmente reconocido por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de
septiembre de 2011, por ciento catorce votos a favor, diecisiete en contra y dieciséis
abstenciones.

3.3.4. La remision a la Corte Penal Internacional

El 26 de febrero de 2011, el Consejo de Seguridad aprobd por unanimidad la
resolucion 1970 en la que mostraba su ‘‘grave preocupacion’’ por la situacion de Libiay
condenaba “‘la violencia y el empleo de la fuerza contra civiles’’ y la “‘grave violacion
de los derechos humanos’ a través de ‘‘ataques generalizados y sistemadticos’ que
“‘pueden constituir crimenes de lesa humanidad’’. Por eso, remitio la situacion a la CPl,
que le otorgd jurisdiccion sobre los crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad
cometidos en Libia a partir del 15 de febrero.

Ademas, consideraba que Libia no cumplia la responsabilidad de proteger a su
poblacion, pues se estaban produciendo ‘‘graves violaciones de los derechos humanos y
del Derecho Internacional Humanitario’’, para lo cual exigia que se pusiera fin de
inmediato a la violencia. Por otro lado, el Consejo mostr6 su apoyo a las condenas de la
Liga Arabe, la Union Africana y la Conferencia Islamica, a la que ya nos hemos referido.

Por ltimo, cabe destacar que la resolucion impuso una serie de medidas para
restablecer la paz y seguridad. La primera de ellas es el embargo de armas al gobierno
Libio, una prohibicion que comprende tanto la compra como la venta. El Consejo pidio
explicitamente la colaboracion de los Estados vecinos, en clara referenciaa Chad y Sudan.
En segundo lugar, prohibe viajar a Gadafi y su familia, en general, personas responsables
de los crimenes e incluidas en un anexo. La tercera medida comprende la congelacion de
activos a las personas comprendidas en ese anexo.

En relacion a la resolucidn 1593 que remite la situacion de Darfur a al CPI, se advierten
ciertas diferencias con la resolucion 1970. Mientras que aquella fue aprobada por once
votos a favor y cuatro abstenciones, ésta fue aprobada por unanimidad. Cabe destacar,
ademas, que la primera no indicaba expresamente las categorias de crimenes
internacionales que se habian cometido. En cambio, en la Resolucion 1970, el Consejo
considera que los ataques generalizados y sistematicos contra la poblacion civil en Libia
podian constituir crimenes de lesa humanidad y, por tanto, presupone la comisién de una
determinada categoria de crimenes internacionales. Ademas, esta ultima resolucion
reafirma, lo cual no hace la primera, que las partes en los conflictos armados tienen la
responsabilidad primordial de adoptar todas las medidas posibles para asegurar la
proteccién de los civiles, lo que indica una referencia implicita al Derecho Internacional
Humanitario.

No obstante, se observa también ciertos rasgos en comun que deben ser resaltados. En
primer lugar, ambas resoluciones se adoptan con arreglo al Capitulo VII de la Carta.
Asimismo, ambas deciden que las autoridades del pais deben cooperar con la Corte, e
inmediatamente reconocen que los Estados no parte (tanto Sudan como Libia son Estados
no parte) no estan obligados a hacerlo.
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Por ultimo, resulta llamativo en ambos casos que el Consejo de Seguridad, cuando
remite la situacion a la CPI, s6lo se refiera al articulo 16 ER, que otorga al Consejo de
Seguridad un poder de suspension de investigaciones o enjuiciamientos por la Corte. Una
explicacion logica es la que da la profesora TORRES CAZORLA, que se refiere a la
cuestion como ‘‘una forma de acallar las voces disonantes contrarias a la Corte’’?’8,

En principio, al igual que ocurre con Darfur, la Corte no podria ser competente para
investigar en Libia, porque no es Estado Parte. Sin embargo, la Corte puede, ademas,
ejercer su competencia cuando el Consejo de Seguridad, actuando conforme al Capitulo
VII de la Carta, le remita una situacion en que parezca haberse cometido uno o varios
crimenes competencia de la Corte. No obstante, en la remisidn por parte del Consejo de
Seguridad es el Fiscal quien tiene la posibilidad de iniciar o no una investigacion al
respecto e, inclusive, iniciada una investigacion, llegar a la conclusién de que no existe
fundamento suficiente para el enjuiciamiento (conforme al art. 53), asi como reconsiderar
en cualquier momento su decision, sobre la base de nuevos hechos o nuevas
informaciones. El Consejo de Seguridad le otorga jurisdiccion a la CPI sobre los crimenes
cometidos en Libia a partir del dia 15 de febrero de 2011, el primer dia de las protestas
en el pais.

Tras la remision del Consejo de Seguridad, el Fiscal abrid la investigacion el 2 de
marzo. El Fiscal reconocio el 6 de abril que las pruebas habian demostrado que los civiles
sufrieron ataques en sus propios hogares, las manifestaciones fueron reprimidas usando
balas de verdad, se utilizé la artilleria pesada contra los participantes de procesiones
funerarias y los francotiradores mataron a los que abandonaban las mezquitas después de
la oracion®’®. Ademas, un mes después, el 8 de junio, confirmé que el gobierno libio
utilizoé la violacion y la violencia sexual como herramientas de guerra y la represion contra
los rebeldes?°.

Por altimo, antes de abordar el siguiente epigrafe, cabe destacar que el 7 de junio de
2012 cuatro miembros de la CPI fueron detenidos en Zintan, Libia, mientras realizaban
una mision para visitar a Saif Al-Islam Gadafi, esta mision habia sido previamente
autorizada por los jueces de la CPI y aprobada por el gobierno Libio. Los cuatro
individuos fueron liberados el 2 de julio de 2012281,

3.3.5. El test de complementariedad o admisibilidad en los casos Gadafi
y Senussi

El 27 de junio la Fiscalia emitio tres érdenes de arresto contra el coronel Muamar
Gadafi, su hijo Saif Al-Islam Gadafi (Jefe de Gobierno de facto) y contra Abdullah Al-
Senussi (Jefe de la inteligencia militar libia) por crimenes de lesa humanidad cometidos
en territorio libio 282, El 22 de noviembre de 2011, la Sala | de Cuestiones Preliminares

decidié archivar el caso contra Muamar Gadafi tras su muerte?3,

278 TORRES CAZORLA, M.1., op. cit., pags. 332 - 354.

29 | ibya targeted civilian protesters - was crimes court. BBC, 6 de abril de 2011.

280 Evidence emerging of use of rape as tool war in Libya - ICC prosecutor. UN News Centre, 8 dejunio de
2011.

281 Sobre esta cuestion, se puede consultar TORRES CAZORLA, M.1., op. cit.

282 Warrant of Arrest for Saif Al-Islam Gaddafi, Situation in the Libyan Arab Jamahiriya, No. ICC-01/11,
Pre-Trial Chamber, 27 June 2011; Warrant of Arrest for Abdullah Al-Senussi, Situation in the Libyan Arab
Jamahiriya, No. ICC-01/11, Pre-Trial Chamber, 27 June 2011.

283 E|l Mundo. Gadafi, muerto. 21 de octubre de 2011.
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El 19 de noviembre Saif Gadafi fue arrestado por las autoridades libias?®*. El 17 de
marzo de 2012 Al-Senussi fue arrestado en Mauritania y extraditado a Libia el 5 de
septiembre de 2012%°, Las similitudes con el caso Al-Bashir son evidentes, como la
inmunidad de Gadafi, por entonces vivo, aunque hay ciertas diferencias.

No obstante, cabe destacar que el Fiscal dirigio la peticién de manera exclusiva a las
autoridades libias, justificandola por lo superfluo que seria emitirla en otros Estados a
sabiendas que los sospechosos no se encuentran alli?®®. La postura que sigue el Fiscal es
totalmente diferente a la seguida en el asunto Al-Bashir, en el que la orden de arresto se
dirigi6 a todos los Estados Partes y a los no parte que fueran miembros del Consejo de
Seguridad, por lo que limita las posibilidades de capturarle si decidiera abandonar Libia,
pues entonces no habria obligacion de hacerlo. ¢Por qué cambid de postura el Fiscal si
hubo también una remision por parte del Consejo de Seguridad? ¢Fue un reconocimiento
implicito de los errores cometidos en el asunto Al Bashir?

Por otro lado, cabe destacar que las autoridades libias recurrieron la admisibilidad en
ambos casos. En el caso contra Saif Gadafi, el 31 de mayo de 2013 la Sala de Cuestiones
Preliminares desestimé su recurso. La Sala concluyd que Libia no habia presentado
suficientes pruebas y que el objeto del proceso no era el mismo que ante la CPI?®,
También declaré que Libia no era capaz de llevar a cabo una investigacion para perseguir
a Gadafi debido a la imposibilidad de asegurar su traslado y custodia desde su lugar de
detencion en Pintan. Igualmente sefialé que Libia tenia dificultades para asegurar la
representacion legal de Gadafi. Por ultimo, la Sala consideraba que Libia no contaba con
los medios necesarios para lograr un control de las instalaciones y proporcionar una
adecuada proteccion a las victimas y testigos, asi como de obtener los testimonios
necesarios.

El 21 de mayo de 2014 la Sala de Apelaciones volvié a desestimar el recurso y
confirmé la decision?®. En este caso, la Sala no entré a valorar la falta de capacidad para
llevar a cabo la investigacion. La jueza Song realizé un voto disidente que llevaba a la
misma conclusion, pero los motivos eran diferentes. La jueza defendia que Libia estaba
investigando el mismo caso, pero Libia era incapaz de custodiar a Gadafi hasta el juicio.
Por su parte, la juez Usacka también realiz6 un voto particular y defendia la postura
contraria. Segun la jueza, la decision debia ser revocada en tanto en cuanto los niveles de
exigencia para determinar si Libia estaba investigando el caso contra Gadafi habian sido
demasiado elevados.

El 11 de octubre de 2013 la Sala de Cuestiones Preliminares declar6 que el caso contra
Al-Senussi no era admisible ante la CPI ya que las autoridades libias competentes estaban
investigando el mismo caso?®°. A diferencia del caso de Gadafi, donde se intentd asegurar
su representacion legal y se fracaso en varias ocasiones, la Sala declar6 que si bien el

284 STEPHEN, Cy BATTY D. Saif Al Islam captured in Libya. The Guardian, 19 de noviembre de 2011.
285 Gaddafi’s fugitive former spy chief arrested. BBC, 21 de noviembre de 2011.

286 prosecutor’s Application Pursuant to Article 58 as to Muamar Mohammed Abu Minyar GADDAFI, Saif
Al-Islam GADDAFI and Abdullah AL-SENUSSI, n° ICC-01/11, 16 de mayo de 2001. Disponible en
http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1073503.pdf

287 prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi, Decision on the admissibility of the case
against Saif Al-Islam Gaddafi, No. ICC-01/11-01/11, Pre-Trial Chamber, 31 May 2013.

288 prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi, Judgement on the appeal of Libya against
the decision of Pre-Trial Chamber I of 31 May 2013 entitled ‘Decision on the admissibility of the case
against Saif Al-Islam Gaddafi’, No. ICC-01/11-01/11 OA4, Appeals Chamber, 21 May 2014.

289 prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi, Decision on the admissibility of the case
against Abdullah Al Senussi, No. ICC-01/11-01/11, Pre-Trial Chamber, 11 October 2013.

64


http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1073503.pdf

derecho a una representacion legal ain no se habia garantizado dados los problemas de
seguridad, varios abogados locales se habian ofrecido para asumir su representacion legal
en el proceso. El 24 de julio de 2014 la Sala de Apelaciones desestimo el recurso
presentado por la defensa de Al-Senussi y confirmo por unanimidad la decision de la Sala
I de Cuestiones Preliminares que manifestaba no haber encontrado pruebas que
demuestren la falta de voluntad o capacidad de Libia para enjuiciar a Al-Senussi o la falta
de independencia o imparcialidad en el desarrollo del procedimiento o en el examen de
las pruebas?®.

La Sala de Apelaciones sostuvo que al examinar las cuestiones para demostrar la falta
de voluntad de un estado se debe probar: (a) que el juicio haya estado o esté en marcha o
que la decision nacional haya sido adoptada con el propdsito de sustraer a la persona de
que se trate de su responsabilidad penal por crimenes de la competencia de la Corte, segun
lo dispuesto en el art. 5; (b) que exista una demora injustificada en el juicio que, dadas las
circunstancias, sea incompatible con la intencion de hacer comparecer a la persona ante
la justicia; (c) que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado de manera
independiente o imparcial y haya sido o esté siendo sustanciado de forma en que, dadas
las circunstancias, sea incompatible con la intencion de hacer comparecer a la persona de
que se trate ante la justicia. Ademas, la Corte afiadid que no basta contemplar si los
derechos de un sospechoso se han incumplido o no, sino, sobre todo, si las violaciones de
los derechos de un sospechoso son tan graves que el proceso ya no es capaz de impartir
justicia a los sospechosos.

En principio, las decisiones parecen que son contradictorias. Asi pues, la Corte decidid
que Gadafi debia ser juzgado en la Haya por la CPI, pero Al-Senussi debia permanecer
en Libia para ser juzgado por las autoridades competentes libias.

Sin embargo, tras analizar los razonamientos de la CPIl, podemos identificar
diferencias sustanciales entre los dos casos. En primer lugar, en cuanto a los hechos
existen notables diferencias. Mientras que las acusaciones contra Gadafi tienen un amplio
alcance geografico y temporal, ya que abarca acontecimientos que ocurren en todo el pais,
incluyendo las ciudades de Tripoli, Bengasi, Derna y Tobruk, el caso contra Al-Senussi
se limita a la represién de los manifestantes en la ciudad de Bengasi. Por eso, la cantidad
de pruebas y el valor de las mismas, asi como los testimonios necesarios eran diferentes
en cada caso. Al respecto, la Sala de Apelaciones declaré que si bien Libia habia
demostrado su capacidad para reunir suficientes pruebas para el caso Al-Senussi, no podia
decirse lo mismo en el caso de Gadafi.

En segundo lugar, la Sala de Apelaciones confirmd la decision de la Sala de Cuestiones
Preliminares sobre la cuestion de si Libia podia ejercer el control de los dos acusados. En
el momento en que se dicto la resolucion, Saif Gadafi estaba bajo custodia de una milicia
local en Zintan. Sin embargo, Al-Senussi estaba controlado por el Gobierno en un centro
de detencion en Tripoli. En este sentido, la Sala destacd que el Gobierno libio no podia
efectuar el traslado de Saif Gadafi, controlado por la milicia en Zintan. Pero lo cierto es
que los recientes acontecimientos han demostrado que la decision de la CPI1 sobre Al-
Senussi era discutible incluso en el momento en que se tomaron las decisiones, porque el
gobierno nacional libio no era capaz de proporcionar justicia de forma adecuada.

La tercera diferencia importante para explicar las decisiones divergentes fue la
posicion del Fiscal de la CPI en relacion a los desafios de admisibilidad. En el caso Al-

29 prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi, Judgment on appeal of Mr Abdullah Al-
Senussi against the decision of Pre-Trial Chamber I of 11 October 2013 entitled ‘Decision on the
admissibility of the case against Abdullah Al-Senussi’, No. ICC- 01/11-01/11 OA®, 24 July 2014.
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Senussi, el Fiscal apoy6 los argumentos de Libia en favor de la fiscalia nacional. En el
caso Gadafi, sin embargo, el fiscal se opuso frontalmente.

La Sala lleg6 a conclusiones diferentes acerca del acceso del acusado a un abogado
local. Ambos acusados carecian de representacion legal, pero la Sala sostuvo que, dado
que Al-Senussi habia recibido ofertas plausibles de representacion para el futuro, la falta
de representacion no era determinante para evaluar si Libia no pudo enjuiciar en virtud
del articulo 17 (3) del Estatuto. La Sala de Apelaciones sefiald que el principal factor
diferenciador entre los dos casos fue el hecho de que las autoridades centrales no pudieron
obtener a Saif Gadafi a los efectos de su juicio; por lo tanto, garantizar que un abogado
fuera nombrado seria considerablemente mas dificil que en el caso de Al-Senussi.

3.3.6. La situacion actual

La situacién de Libia es complicada. Tras la caida del régimen de Gadafi, el pais se
encuentra en una situacion de caos, incluso podria calificarse de guerra civil. Por el
momento, los esfuerzos internacionales por alcanzar una solucion han fracasado.

En la actualidad, hay dos parlamentos y dos gobiernos paralelos. Por un lado, el
gobierno de Tripoli, apoyado por las milicias que derrocaron a Gadafi. Por otro lado, esta
el gobierno de Tobruk, presidido por Abdula Al-Thinni, que gand las elecciones en junio
de 2014. Este Gltimo es el unico gobierno que reconoce la Comunidad Internacional.

Mientras tanto, los terroristas del Estado Islamico aprovechan el caos para controlar
varias ciudades y perpetrar crimenes cada vez mas atroces. Y ademas, decenas de miles
de inmigrantes esperan su oportunidad en las playas de libia.

No obstante, parece que existe hoy en dia un atisbo de esperanza para Libia. Desde el
21 de marzo de 2015, en la ciudad marroqui de Sjirat se vienen desarrollando
negociaciones de paz entre los dos gobiernos auspiciadas por la ONU y, en particular, por
la Mision de Apoyo de las Naciones Unidas en Libia?®!, que prevé la formacion de un
gobierno de unidad nacional, un consejo presidencial, un parlamento y un consejo de
estado. Al frente de ella se encuentra el enviado especial de la ONU, el espaiiol
Bernardino Leon Gross.

CONCLUSIONES

La Corte Penal Internacional ha marcado un hito en la historia de la humanidad. Por
primera vez, se ha establecido y puesto en marcha un tribunal penal internacional, de
caracter permanente y alcance universal, cuya naturaleza, funciones, competencias,
finalidades y el procedimiento han sido predeterminados por ley.

El camino para su creacidn y efectiva puesta en marcha ha sido largo y complicado
por la reticencia de algunos Estados de ceder el ejercicio de la jurisdiccion penal, tan

291 E| Consejo de Seguridad establecié una Mision de Apoyo de las Naciones Unidas en Libia mediante la
Resolucién 2009, de 16 de septiembre de 2011, seis meses después del inicio de la guerra. Se establecid
por un periodo inicial de tres meses que se ha ido prorrogando mediante las resoluciones 2022 (2011), 2040
(2012) y 2144 (2014) EI objetivo es asistir a las autoridades libias para restauras la seguridad y el Estado
de Derecho, promover el dialogo politico y la reconciliacién nacional y asistir al CNT en la redaccion de
una nueva Constitucion. Se trata de una mision politica y no militar dirigida por Bernardino Leén Gross,
nombrado por el Secretario General de Naciones Unidas el 14 de agosto de 2014.
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estrechamente vinculado a la soberania de los Estados. Sin embargo, el compromiso firme
y la labor constante de la Comunidad Internacional permitieron avanzar en este proyecto,
aungue aun queda mucho por recorrer.

En este largo y dificil camino hacia la creacion de la CPI, la mayoria de los gobiernos
africanos apoyd activamente el proceso de establecimiento de la CPI, desde la
Conferencia de Roma hasta la ratificacion del Estatuto de Roma. Sin embargo, la relacion
entre la CPIl y la Unidn Africana fue deteriorandose a medida que la CPI iba haciéndose
cargo de distintas situaciones, todas ellas en el continente africano. La relacion dio un
giro radical a partir de la orden de arresto de Omar Al-Bashir. Desde entonces, la relacion
no ha mejorado, sino que ha empeorado, con la orden de comparecencia contra el
Presidente y Vicepresidente de Kenia, Uhuru Kenyatta y William Ruto.

Por lo que se refiere a las criticas, como se ha podido comprobar, aunque en cierto
modo son comprensibles, carecen de fundamento y se deben a una falta de informacion
sobre la actividad y el funcionamiento de la Corte. En efecto, la atencion preferencial de
la CPI en el continente africano, donde la CPI estd actualmente investigando nueve
situaciones, tiene una explicacion. Asi, cinco de estas situaciones (Uganda, RDC,
Republica Centroafricana, Mali y Republica Centroafricana de nuevo) han sido remitidas
de forma voluntaria por los propios gobiernos. La investigacion en Costa de Marfil estuvo
apoyada por el gobierno en todo momento. Las situaciones de Darfur y Libia son
remisiones por parte del Consejo de Seguridad. En realidad, sélo en el caso de Kenia el
Fiscal intervino motu proprio tras varias negociaciones con las autoridades keniatas.

Ademas, cabe sefialar que existe un alto grado de presencia e influencia de Africa en
la CPI, como demuestra el hecho de que treinta y cuatro Estados africanos son Estados
Partes, siendo Africa el continente con mayor representacion dentro de la CPI, y que la
Fiscal jefe, Fatou Bensouda, y cuatro de los dieciocho jueces actuales son africanos.
Igualmente hay que destacar que un numero elevado de las victimas de los crimenes de
competencia de la CPI se localizan en el continente. Por Gltimo, es importante sefialar que
la CPI funciona bajo el principio de complementariedad, por lo que s6lo actta cuando los
Estados involucrados no quieren o0 no pueden conocer, como sucede en las situaciones
investigadas en Africa.

A pesar de que la atencion preferencial de la CP1 en Africa no es el ejercicio arbitrario
de la discrecionalidad de la Fiscalia, sino que puede ser explicado mediante un conjunto
de factores juridicos y politicos, lo cierto es que existen otras situaciones fuera del
continente que merecen la atencion de la CP1 como Irak o Palestina, y donde la Fiscalia
deberia abrir investigaciones para ganar mayor legitimidad y disipar las criticas. De
hecho, estas dos situaciones ya se encuentran bajo examen preliminar.

A diferencia de la posicion mantenida por algunos gobiernos africanos y la propia
Union Africana, la sociedad civil ha mantenido su apoyo a la Corte durante todos estos
afios. Ademas, conviene destacar que no existe una Unica posicion africana sobre la CPI,
sino varias. De hecho, la mayoria de Estados Partes apoyan a la CPI como demostraron
en la Conferencia de Revision de Kampala. Por tanto, como se ha apuntado, la verdadera
division se presenta entre los Estados Partes y los Estados no Parte.

Los logros alcanzados por la CPI durante estos afios han sido muchos y muy
importantes. En primer lugar, la adopcién del Estatuto de Roma ha tenido un impacto
positivo en los ordenamientos internos nacionales. A este respecto, conviene destacar que
se han llevado a cabo una serie de reformas en codigos penales y se han aprobado leyes
nacionales en relacion a los crimenes, la cooperacion y la complementariedad. En cuanto
a la cantidad se puede considerar que, en relacion a otros grupos regionales, un nimero
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aceptable de Estados africanos han reformado sus legislaciones nacionales. Sin embargo,
la calidad de las reformas presenta serias dudas. Por consiguiente, el objetivo a corto y
medio plazo debe ir en esa linea: que un mayor nimero de Estados procedan a reformar
sus legislaciones nacionales de forma completa y no mediante leyes parciales.

Por otro lado, la primera sentencia condenatoria dictada en 2012 contra Thomas
Lubanga Dyilo puede considerarse uno de los principales logros de la CPI a lo largo de
estos afios. Ademas, esa sentencia constituye un precedente historico, pues establecio los
principios y el proceso de reparacion de las victimas de crimenes cometidos por Lubanga.

La orden de arresto contra el presidente Al-Bashir ha sido, sin ningin género de dudas,
otro logro importante para la CPI, pues era la primera vez que la CPI emitia una orden de
arresto contra un Jefe de Estado en ejercicio y, ademas, se le acusaba del crimen de
genocidio. Curiosamente, lo que en un principio parecié un gran triunfo, y asi lo es,
actualmente constituye uno de los grandes desafios de la Corte.

Las tres situaciones que son objeto de analisis (Darfur, Kenia y Libia) y en particular,
el asunto Al-Bashir ponen de manifiesto dos de los retos a los que se enfrenta la CPI
durante los préximos afos: por un lado, reforzar la obligacion de cooperar para que la
Corte funcione de manera efectiva; por otro, convencer a los Estados africanos de su
credibilidad como institucion.

Respecto a la primera, la cooperacion de la Comunidad Internacional es fundamental
para el buen funcionamiento de la CPI, que no puede ejecutar por si misma las 6rdenes
de arresto y llevar a juicio a los acusados, por lo que sin el apoyo de los Estados puede
ser practicamente inoperativa. La CPI puede abrir investigaciones, procedimientos y
dictar 6rdenes de arresto y comparecencia, pero si no termina dictando una sentencia,
nada de eso habr servido.

Como es sobradamente conocido, la orden de arresto contra Al-Bashir aun no se ha
ejecutado debido a la falta de colaboracion de los Estados. El interés puesto en su captura
ha sido minimo, tanto por algunos de los Estados Partes, como Estados no Parte, a pesar
de que la resolucion del Consejo de Seguridad, que remitié la situacion de Darfur a la
CPI, exhortaba a todos los Estados miembros a cooperar con la CPIl. Ante los
incumplimientos y las correspondientes notificaciones de la CPI, resulta llamativo que el
Consejo de Seguridad haya optado por guardar silencio y no haya tomado ninguna medida
para dar cumplimiento a su propia resolucion. Esta posicion fue duramente criticada por
Fatou Bensouda en su ultimo informe, en el que se refiri6 a la falta de voluntad de
Naciones Unidas y a la inactividad del Consejo de Seguridad, que s6lo servia para
“‘envalentonar a los verdugos’’?%,

Lo que esta claro es que la CPI se juega mucho en Darfur: en principio, su credibilidad
Y, quiza, su existencia misma. Por lo tanto, lograr la detencion de Al-Bashir sera decisivo.
Sin embargo, nadie puede asegurar que ese dia este cerca, especialmente cuando la
Fiscalia decidid en diciembre de 2014 suspender el caso contra Omar Al-Bashir, quien ha
vuelto a ser reelegido Presidente en las Gltimas elecciones presidenciales celebradas el
pasado mes de abril.

Por ultimo, habida cuenta de los recursos limitados de la Corte, otro reto es la
complementariedad positiva, la cual puede tener muchas lecturas, pero hay una muy clara:
servir como mecanismo de renacionalizacion de la justicia penal frente a la justicia

292 Statement to the United Nations Security Council on the situation in Darfur y Twentieth Report of the
Prosecutor of the International Criminal Court to the UN Security Council Pursuant to UNSCR 1593
(2005), op. cit.
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internacional. En este sentido, debe rechazarse, como en el caso de Kenia, los esfuerzos
por establecer mecanismos de justicia locales y adoptar medidas para luchar contra la
impunidad que no se materializan en la préctica, conocidos como complementariedad
negativa o incluso complementariedad cinica.
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ANEXO: CUADRO-RESUMEN DE LA ACTIVIDAD DE LA
CORTE PENAL INTERNACIONAL EN SUDAN, KENIA'Y

LIBIA

Situacion

Caso

Estado

Darfur, Sudan

Ahmad Muhammad Harun
(‘““‘Ahmad Harun’’), antiguo
Ministro del Interior y actual
Ministro de  Asuntos
Humanitarios de Sudéan, y
Ali Muhammad Ali Abd-
Al-Rahman (““‘Ali
Kushayb’’), lider de 1la
milicia  janjaweed.  El
primero estd acusado de
cuarenta y dos crimenes, de
los cuales veinte son
crimenes de lesa humanidad
(asesinato, persecucion,
deportacion o traslado
forzoso, violacion, actos
inhumanos, encarcelacién o
privacion grave de libertad y
tortura) y veintidés son
crimenes de guerra
(asesinato, ataques
intencionados contra  la
poblacién civil, destruccion
de bienes, violacion, saqueo
y ultrajes contra la dignidad
humana). El segundo esta
acusado de  cincuenta
crimenes, de los cuales
veintidds son crimenes de
lesa humanidad (asesinato,
deportacion o  traslado
forzoso, encarcelacion o
privacion grave de libertad
fisica en violacion de
normas fundamentales del
Derecho Internacional,
tortura, persecucion, actos
inhumanos que  causen
intencionalmente  grandes
sufrimientos o0  atenten
contra la integridad de la
persona).

Fase preliminar. EI Consejo de
Seguridad remitio la situacion de
Darfur el 31 de marzo de 2005. La
Fiscalia  decidi6  abrir la
investigacion en junio de 2005. La
Sala de Cuestiones Preliminares
dictd 6rdenes de arresto en mayo
de 2007. Los sospechosos se
encuentran en libertad.
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Omar Hassan Ahmad Al
Bashir, presidente de Sudan.
Esta acusado de diez
crimenes, de los cuales
cinco son crimenes de lesa
humanidad (asesinato,
exterminio, deportacion o
traslado forzoso, tortura y
violacion), dos son crimenes
de guerra (asesinato, ataques
intencionados contra  la
poblacién civil y saqueo) y
tres de genocidio (genocidio
por matanza, genocidio por
lesion grave a la integridad
fisica 0 mental y genocidio
por sometimiento
intencional a condiciones de
existencia que hayan de
acarrear destruccion fisica,
total o parcial, de los
miembros del grupo).

Fase preliminar. La Sala de
Cuestiones Preliminares dicto dos
Ordenes arresto el 4 de marzo de
2009 y el 12 de julio de 2010. La
primera por crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra.
La segunda por genocidio. Al
Bashir ha sido reelegido
presidente en abril de 2015. El
sospechoso no esta detenido.

Bahar Idriss Abu Garda, de
la tribu Zaghawa, presidente
y coordinador general de
operaciones militares del
Frente Unido de Resistencia
(United Resistance Front).
Estaba acusado de tres
crimenes de guerra
(atentados contra la vida 'y la
integridad corporal ataques
intencionados contra la
poblacion civil y saqueo).

Cargos no confirmados. La Sala
de Cuestiones Preliminares dictd
una orden de comparecencia el 7
mayo de 2009. El sospechoso
comparecid voluntariamente ante
la CPlI en mayo de 2009. La
audiencia de confirmacién de los
cargos tuvo lugar entre el 19 y 29
de octubre de 2009. La Sala de
Cuestiones Preliminares
desestimo la confirmacion de los
cargos presentados por la Fiscalia
el 8 de febrero de 2010.

Abdallah Banda Abakaer
Nourain, jefe del
Movimiento por la Justiciay
la Igualdad (JEM), uno de
los miembros del Frente
Unido de Resistencia
(United Resistance Front).
En principio, el caso incluia
también a Saleh Mohammed
Jerbo Jamus, pero la Sala de
Primera Instancia archivo la

Fase de juicio. La Sala de
Cuestiones Preliminares dict6 una
orden de comparecencia el 27
agosto de 2009. El sospechoso
comparecio voluntariamente ante
la CPlI en junio de 2010. La
confirmacion de los cargos se
produjo el 7 de marzo de 2011. El
11 de septiembre de 2014 la Sala
de Primera Instancia dictd una
orden de arresto. El juicio, que
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causa contra él el 4 de
octubre de 2013. Nourain
esta acusado de tres
crimenes de guerra
(atentados contra lavida y la
integridad corporal ataques
intencionados contra la
poblacién civil y saqueo).

estaba previsto para el 18 de
noviembre de 2014, actualmente
esta suspendido. El sospechoso no
se encuentra bajo custodia de la
CPL.

Abdel Raheem Muhammad
Hussein, antiguo Ministro
del Interior y Representante
Especial para Darfur del
Presidente de Sudan y actual
Ministro de Defensa. Esta
acusado de trece crimenes,
de los cuales siete son
crimenes de lesa humanidad
(persecucion, asesinato,
traslado forzoso, violacion,
actos inhumanos y
encarcelacion o privacion
grave de libertad) y seis
crimenes de guerra
(asesinato, ataques contra la
poblacién civil, destruccion
de bienes y ultrajes contra la
dignidad humana).

Fase preliminar. La Sala de
Cuestiones Preliminares dictd una
orden de arresto el 1 de marzo de
2012. El sospechoso no esta
detenido.
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Kenia

William  Samoei  Ruto,
vicepresidente de Kenia y
Joshua Arap Sang, jefe de
operaciones de la radio Kass
FM. Estan acusados de tres
crimenes de lesa humanidad
(asesinato, deportacion o
traslado forzoso,
persecucién y otros actos
inhumanos).

Fase de juicio. La Sala de
Cuestiones  Preliminares dictd
drdenes de comparecencia el 8 de
marzo de 2011. Los sospechosos
comparecieron  voluntariamente
ante la CPI en abril de 2011. La
confirmacion de los cargos se
produjo el 23 de enero de 2012. El
juicio comenz6 el 10 de
septiembre  de 2013. Los
sospechosos no se encuentran bajo
custodia de la CPI.

Uhuru Kenyatta, presidente
de Kenia. Estaba acusado de
cinco crimenes de lesa
humanidad (asesinato,
deportaciéon o traslado
forzoso, violacion,
persecucion y otros actos
inhumanos).

La Fiscalia retir6 los cargos. La
Sala de Cuestiones Preliminares
dict6 una orden de comparecencia
el 8 de marzo de 2011. El
sospechoso comparecio
voluntariamente ante la CPI en
abril de 2011. La confirmacion de
los cargos se produjo el 23 de
enero de 2012. La Fiscalia retird
los cargos contra él el 5 de
diciembre de 2014. La Sala de
Primera Instancia V (b) decidi6
archivar el caso el 13 de marzo de
2015 y dejar sin efecto la orden de
comparecencia dictada contra él.

Walter Osapiri  Barasa,
periodista. Esta acusado de
tres crimenes contra la
Administracion de Justicia
y, en particular, de
corromper 0 intentar
corromper a tres testigos de
la CPI.

Fase preliminar. La Sala de
Cuestiones Preliminares dictd una
orden de arresto el 2 de agosto de
2013. EIl sospechoso no esta bajo
custodia de la CPI.

Libia

Saif Al Islam Gadafi, hijo de
Muamar Gadafi. El
sospechoso esta acusado de
dos crimenes de lesa
humanidad (asesinato vy
persecucion). En principio,
el caso incluia también a
Muamar Mohammed Abu
Minyar Gadafi y a Abdullah
Al Senussi. ElI 22 de
noviembre de 2011 la Sala

Fase preliminar. ElI Consejo de
Seguridad remitio la situacion de
Libia en febrero de 2011. La
Fiscalia  decidi6  abrir la
investigacion el 3 de marzo. El 27
de junio de 2011 la Sala de
Cuestiones Preliminares dicto tres
ordenes de arresto contra Muamar
Mohammed Abu Minyar Gadafi,
su hijo Saif Al Islam Gadafi y
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de Cuestiones Preliminares
archivd el caso contra
Muamar Gadafi debido a su
muerte. Por otro lado, la
Sala de Cuestiones
Preliminares decidi6 en
octubre de 2013 que el caso
contra Abdullah Al Senussi
no era admisible ante la CPI.

Abdullah Al Senussi.
sospechoso no se esté detenido.

El

Elaboracion propia
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