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Resumen

En junio de 2014 la Asamblea de Jefes de Estado y de Gobierno de la Unién Africana
adopt6 el Protocolo de Enmienda al Estatuto de la Corte Africana de Justicia y Derechos
Humanos, conocido como Protocolo de Malabo, que, entre otras cuestiones, crea la
Seccién de Derecho Internacional Penal (en adelante, SDIP) dotada de jurisdiccion

para perseguir crimenes de lesa humanidad, genocidio y guerra. En lineas generales,
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dicha iniciativa responde a las tensiones surgidas en los ultimos afos entre algunos
estados africanos, la Unién Africana (UA) y la CPI, y a pesar de que hasta la fecha
ningun estado ha ratificado el “Protocolo de Malabo”, su adopcion ha avivado el
debate respecto al ejercicio de la justicia internacional penal en Africa, sobre todo en
relacion con los conflictos de jurisdiccién que podrian ocasionarse entre la SDIP y la
CP], si finalmente dicho instrumento entra en vigor. Nuestro interés estd en exami-
nar las posibilidades de participacion de las victimas y la sociedad civil ante la SDIP,
en comparacion con la practica seguida por la CPI. Con el propésito de estudiar en
qué medida esta prevista en el Protocolo de Malabo, y en consecuencia, proponer
alternativas que cubran las posibles lagunas, asi como valorar si es recomendable que
el sistema de participacion de la CPI sirva de matriz al desarrollo de esta cuestion en
la futura SDIP.

Palabras clave: Protocolo de Malabo, Seccién de Derecho Internacional Penal,

participacion de victimas, Corte Penal Internacional.

Abstract

In June 2014 the Assembly of Heads of State and Government of the African Union
(Au) meeting in Malabo (Equatorial Guinea) adopted the Protocol to Amend the
Statute of the African Court of Justice and Human Rights, known as the Protocol
of Malabo; that, among other issues, set up the International Criminal Law Sec-
tion (1cLs) and its jurisdiction to prosecute crimes against humanity, genocide,
and war. The initiative responds to the tensions that have arisen in recent years
between some African states, the AU, and the 1cc. In despite that no state has
ratified the Protocol of Malabo to date, its mere adoption has opened the debate
regarding the exercise of international criminal justice in Africa; primarily, due
to jurisdictions conflicts that could arise between both courts. The purpose of
this paper is to examine the victim’s participation before the 1cLs regarding the
Internal Crime Court (1cc) system and to suggest any ways to make up loopholes.
Finally, researchers would like to conclude if the victim’s participation system is a

procedure the 1cLs must follow.

Keywords: Malabo Protocol, International Crimes Law Section, victim’s

participation, International Criminal Court.

Resumo

Em junho de 2014 a Assembleia de Chefes de Estado e de Governo da Unido Africa-
na adotou o Protocolo de Emenda ao Estatuto da Corte Africana de Justica e Direitos
Humanos, conhecido como “Protocolo de Malabo”, que, entre outras questdes, cria

a Secdo de Direito Internacional Penal (em adiante, SDIP) dotada de jurisdigdo



para perseguir crimes de lesa humanidade, de genocidio e de guerra. Em termos
gerais, dita iniciativa responde as tensdes surgidas nos tltimos anos entre alguns
estados africanos, a Unido Africana (UA) e a CP], e apesar de que até a data nenhum
estado tem ratificado o “Protocolo de Malabo”, sua adogdo tem avivado o debate
respeito ao exercicio da justi¢a internacional penal na Africa. Especialmente, em
relagdo aos conflitos de jurisdigdo que poderiam se ocasionar entre a SDIP e a CP]I,
se finalmente dito instrumento entra em vigor. Nosso interesse estd em exami-
nar as possibilidades de participagio de vitimas e sociedade civil ante a SDIP, em
comparag¢do com a pratica seguida pela CPI. Com o propdsito de estudar em que
medida estd prevista no “Protocolo de Malabo’, e em consequéncia, propor alter-
nativas que cubram as possiveis lacunas, assim como valorar se é recomendavel
que o sistema de participagdo da CPI sirva de matriz ao desenvolvimento desta

questdo na futura SDIP.

Palavras-chave: “Protocolo de Malabo”, Secdo de Direito Internacional Penal,

participacdo de vitimas, Corte Penal Internacional.

Introduccion

No puede afirmarse que la propuesta de crear un Sistema de Justicia Penal Interna-
cional en Africa sea del todo novedosa. Durante los debates previos a la adopcién
de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos se planted la posibilidad de
crear un 6rgano jurisdiccional con competencia rationae materiae sobre crimenes
de derecho internacional, que finalmente fue rechazada por el Comité de expertos
responsable de su elaboraciéon (Abass, 2013). Especialmente, dicha posibilidad
parecia quedar descartada a raiz de la creacion del Sistema Africano de Proteccion
de Derechos Humanos, de un lado, y el establecimiento de la CPI, de otro.

Sin embargo, la reciente adopcién del “Protocolo de Malabo” amenaza dicho
reparto competencial al dotar a la Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos
(CAJDH) de jurisdiccion sobre crimenes internacionales y transnacionales, situando
a los estados africanos parte del ER ante un sistema de doble complementariedad
que podria dar lugar a conflictos de jurisdiccion entre la CPIy la SDIP (Mubiala, 2014).

De entre la escasa literatura académica existente, la mayoria de los trabajos pu-
blicados hasta ahora discuten la base juridica sobre la que se asienta la creacién de
la SDIP, examinando su legitimidad a la luz del principio de complementariedad del

ER (Murungu, 2011; Nmebhielle, 2014),' o justificando su establecimiento en virtud

1 Sus posturas son contradictorias. Asi, Murungu pone en entredicho la legitimidad de la SDIP, basandose
en el principio de complementariedad (articulos 1 y 17 ER) por considerar que el ER no permite la
creacion de tribunales regionales con competencia para juzgar los mismos crimenes que la CPI. Por
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de la obligacién de investigar y perseguir los crimenes internacionales recogida en
el articulo 4. h) del Acto Constitutivo de la Unién Africana (Mubiala, 2014; Abass,
2013; Ventura y Bleeker, 2016). Por otra parte, existen ciertas voces criticas con la
SDIP que enfatizan en la falta de recursos econdmicos y personales de dicho 6rgano
para asumir el mandato (Mubiala, 2014). Igualmente, son habituales los estudios que
argumentan en contra de la inclusion del articulo 46A bis) relativo a la inmunidad
de Jefes de Estado y de gobierno durante su mandato (Werle & Wormbaum, 2017).

Una de las cuestiones menos estudiadas en relacion al Protocolo de Malabo es
la participacion de victimas y sociedad civil ante la SDIP. Posiblemente, esto sea
fruto de la ambigiiedad con la que aparece regulada en el citado instrumento, que
recuerda a la deficiente e ineficaz redaccion del articulo 68.3 ER, hoy superada, tras
la adopcidn de las RPP, y, sobre todo, por la abundante practica desarrollada por las
Salas de la CPI al respecto.

Por esta razoén, los objetivos de este trabajo son realizar un andlisis prospectivo so-
bre las opciones que tendrian las victimas para participar en los procedimientos ante
la SDIP, llevar a cabo un andlisis critico de la practica de la CPI sobre este particular,
Y, en consecuencia, valorar si en un futuro desarrollo normativo del Protocolo de
Malabo sobre esta cuestion seria recomendable tomar ejemplo del sistema de la CPL

Con este fin, seguiremos un método basado en el examen de las decisiones de
la CPI sobre participacién, y dado que la SDIP no ha entrado en vigor, las fuentes
utilizadas en este caso serdn, fundamentalmente, el Protocolo de Malabo, otros
instrumentos internacionales y regionales, y la doctrina académica existente hasta
el momento.

A fin de responder a estas cuestiones, hemos dividido este trabajo en cinco epi-
grafes. Tras introducir el tema, en el primer epigrafe se abordan los antecedentes
y el enfoque actual de la justicia penal internacional en Africa; asi, se trata la cues-
tién del ambito jurisdiccional de la CAJDHP y la CPI, y la relacion actual de esta
tiltima con Africa. En el segundo, se estudia la interpretacion jurisprudencial de la
condicién de victima que hace la CPI; ademas, ante la ausencia de una definicién
expresa de dicha condicién en el Protocolo de Malabo, se analizan las opciones
que ofrece el Derecho Internacional para salvar esta laguna. En el tercero, se realiza
una revision critica del sistema de participacion de la CPI y el previsto en el Pro-
tocolo de Malabo, centrandonos en los derechos procesales especificos que ejercen
las victimas en cada fase del procedimiento. Finalmente, en el epigrafe cuarto se

recogen las conclusiones.

su parte, Nmehielle, citando el trabajo de Murungu, seiiala que ni el ER ni ningun otro tratado tiene la
facultad de regular en exclusiva ninguna materia.



Antecedentes y enfoque actual de la persecucion de

crimenes internacionales en Africa

La adopcién del ER y sobre todo el establecimiento de la Corte Penal Internacional
fueron especialmente celebrados en Africa. En un continente resignado a la per-
petracion impune de crimenes internacionales, la creacién de un instrumento,
permanente y universal, capaz de llevar a los autores ante la justicia se acogié con
entusiasmo. En consecuencia, los estados africanos firmaron y ratificaron masiva-
mente el ER (UA, 2004)?, y cuando la CPI inici6 su actividad, se hicieron participes
de su mandato colaborando activamente con ella (Soroeta, 2017).2

Sin embargo, esta situaciéon ha empezado a cambiar. Desde hace unos afios, el
buen entendimiento ha dado paso a un creciente malestar entre los dirigentes afri-
canos por la focalizacion de la actividad judicial de la CPI en Africa. A lo que se
anade el enfado con algunos tribunales europeos por el ejercicio de la jurisdiccion
universal, al considerar que tales actos vulneran los principios de soberania e in-
dependencia de los estados y evocan el pasado colonialista en Africa (UA, 2008,
Assembly/AU/Dec. 199/XI; AU, 2013, Assembly/AU/Dec.1).

La literatura académica (Graham, 2015; Abass, 2017) coincide en afirmar que la
emision de la orden de arresto contra el presidente sudanés, Omar Hassan Ahmad
Al Bashir, dictada por la CPI en marzo de 2009 (Prosecutor vs. Omar Hassan Ahmad
Al Bashir, 2009),* fue el detonante que llevé ala UA a adoptar cuatro meses después
la Decision on the Meeting of African States Parties to the Rome Statute of the Inter-
national Criminal Court, que pone de manifiesto su malestar con la CPI y menciona
la posibilidad de incluir competencia penal en la Corte Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos (UA, 2009, Doc. Assembly/AU/13/XIII).

Fruto de dicho malestar, y al amparo de esta paradigmatica “Decisién”, Sudafrica
y Gambia anunciaron su intencién de retirarse del ER realizando sendas declara-
ciones oficiales al respecto que, aunque finalmente fueron revocadas, demuestran
que la tension entre Africa y la CPI continta latente (Situation in the Republic of
Burundi, 2017),’ Sin duda alguna, su relacién futura dependera de la capacidad de
la CPI de responder ante desafios como el que le impone la reciente destitucion del
poder de Al Bashir y, sobre todo, de la voluntad de los estados africanos de ejercer

la persecucién de crimenes internacionales en sus jurisdicciones nacionales.

5 La retirada de Burundi se hizo efectiva el 27 de octubre de 2017, lo que no impidié que la Sala de
Cuestiones Preliminares Il autorizase a la Fiscalia el inicio de una investigacion formal sobre el pais dos
dias antes. En esta decision en la que autoriza la investigacion, la Sala, considera que hay fundamento
suficiente para creer que agentes estatales y miembros de la “Imbonerakure” llevaron a cabo un ataque
generalizado y sistematico contra la poblacion civil del pais, entre el 26 de abril de 2015 hasta el 26 de
octubre de 2017.

145



Por otra parte, la entrada en vigor del Protocolo de Malabo afnadiria mas confu-
sién al panorama de la justicia internacional en Africa, al ser probable que tuvieran
lugar conflictos de jurisdiccion entre la CAJDH y la CPI. Aunque seguramente esta
situacion no se llegue a dar, al menos a corto plazo, ya que al momento de escribir
este trabajo ningtn pais lo habia ratificado. Situacién que, como seflala Bakama
Bope, se produce con frecuencia en Africa, pues es habitual que los instrumentos
atraviesen dificultades para ser ratificados (2016). Este es el caso del Protocolo sobre
el Estatuto de la Corte Africana de Justicia y Derechos humanos (UA, 2008). Dicho
instrumento prevé la creacion de la CAJDH, a través de la fusiéon de la Corte Afri-
cana de Derechos Humanos y de los Pueblos con la Corte de Justicia de la Unién
Africana;® fue enmendado por el “Protocolo de Malabo’, y, aunque se adopt6 en
2008, todavia no ha entrado en vigor.

Ademas, de los estados que han firmado y ratificado o depositado el instrumento
de adhesidn, s6lo nueve han realizado la declaracion que reconoce la competencia de
la CAJDH para recibir quejas directamente de individuos y ONG, dando muestra
de la falta de interés en permitir su acceso a la CAJDH (UA, 2008, articulo 30.f).

En un trabajo publicado con anterioridad a la adopcién final del “Protocolo de
Malabo”, Ademola Abass alegaba que la poca predisposicion de los mandatarios
africanos a perseguir crimenes internacionales la hacia dudar de que el entonces
proyecto de protocolo fuese un valor ainadido para poner fin a la impunidad que
rodea su comisién (2013). En esta misma linea argumental, consideramos que la
escasa voluntad para firmar la declaracién que faculta el acceso de individuos y
ONG ala CAJDH presagia dificultades para desarrollar un sistema de participacion
de victimas y sociedad civil ante la futura SDIP. Bajo esta premisa, surge nuestro
interés en estudiar su participacion ante dicho érgano jurisdiccional, para lo que

empezamos por aproximarnos al concepto de victima.

Analisis de la condicion de victima en el sistema de la
Corte Penal Internacional y la ausencia de definicion

expresa en el “Protocolo de Malabo”
En el sistema de la CPI el término victima se define en la regla 85 RPP. El objeto

de dicha regla es concluir quiénes son las victimas en un caso, de manera que el

6 Al ser el instrumento que prevé la fusién de ambos érganos jurisdiccionales, éste reemplaza al Protocolo
de la Carta Africana para el Establecimiento de una Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
(UA, 1998) y al Protocolo de la Corte de Justicia de la Unién Africana (UA, 2003).
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analisis de la condicién de victima constituye el paso previo y conditio sine qua non
para su participacion en el proceso (Prosecutor vs. Lubanga, 2008a).

Asi, como veremos en los siguientes apartados, podran ser consideradas como
victimas las personas naturales o juridicas que hayan sufrido un dasio, dando lugar
a uno de los crimenes competencia de la CPI, siempre que exista un vinculo entre
el crimen cometido y el perjuicio causado a la victima.

En virtud de la ausencia en el ER y las RPP de criterios interpretativos que deli-
miten el alcance y significado de la regla citada, la Sala de Cuestiones preliminares
I realizé un primer analisis a propdsito del conocido caso Lubanga en la Decision
on the Applications for Participation in the Proceedings (Prosecution vs. Lubanga,
2006). Sin embargo, los criterios interpretativos establecidos en este caso no han
sido seguidos de manera uniforme por las Salas de Cuestiones Preliminares I 'y ITal
aplicar la Regla 85 RPP. Esta cuestion ya ha sido minuciosamente estudiada por la
doctrina académica, y por tanto no ha dado lugar en este trabajo (Olasolo & Kiss,
2010; Vega, 2006).

De este modo, siendo conscientes de que nuestro analisis constituye una aproxi-
macion abreviada y generalista sobre este particular, en lo que sigue se van a tratar
algunas de las cuestiones que suscitan mayor controversia en la aplicacién de la
Regla 85 RPP por parte de las Salas de las CPI. Si bien, por la razén expuesta, nos

centraremos en el examen de los aspectos mas novedosos de la practica actual.

Personas naturales o juridicas

En virtud de la Regla 89.1 RPP, en principio sélo aquellas personas que han sufrido
un dafo a consecuencia de la comisién de uno de los crimenes comprendidos en
los articulos 5 a 8 del ER estan facultadas para presentar en nombre propio una
solicitud al Registro, para que la Sala que corresponda las reconozca como victimas
con el fin de participar en los procedimientos que les afectan. Sin embargo, la in-
terpretacion de esta regla ha evolucionado hacia una comprensiéon mas amplia de
la misma, y dos situaciones llaman nuestra atencién al respecto.

En primer lugar, se ha planteado si una interpretacion extensiva de la Regla 85
a) RPP permitiria la participacion de las personas fallecidas a través de un pariente
que presenta la solicitud en su nombre. Actualmente, las Salas coinciden en no auto-
rizar dicha participacion a menos que la victima hubiese dado su consentimiento
antes de fallecer. En ese caso, la participacion se limitard a presentar las opiniones
y observaciones expresadas por la fallecida en su solicitud inicial (Prosecutor vs.

Al Hassan, 2018; Prosecutor vs. Katanga, 2009a; Prosecutor vs. Ntaganda, 2017a).
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En segundo lugar, nos cuestionamos si cabria la presentacion conjunta de varias
solicitudes con el fin de facilitar la participacién de un gran nimero de victimas.
Parece ser que la tendencia actual va en esta direccion, pues recientemente la CPI ha
autorizado solicitudes presentadas por organizaciones no gubernamentales y aso-
ciaciones ya existentes con el consentimiento de las victimas, e incluso por grupos de
familias y/o asociaciones constituidas a tal efecto (Prosecutor vs. Al Hassan, 2018).

Por otra parte, la CPI estd empezando a desarrollar un sistema de informacion
permanente, destinado a que el Registro y sus unidades especializadas realicen acti-
vidades de divulgacion sobre el estado de sus investigaciones (Prosecutor vs. Situa-
tion in Palestine, 2018; Prosecutor vs. Ongwen, 2015b). Este sistema facilita el contacto
con las victimas y fomenta su participacién en los procedimientos (Kiswanson,
2018). Ademas, podria servir para resolver algunas de las cuestiones que la Asamblea
de Estados Partes identifica como dificultades para la participacién (ICC-ASP/9/
Res.3, 2010; ICC-ASP/11/Res.8, 2012), como es la necesidad de simplificar y homo-
geneizar los formularios de solicitud o de clarificar ciertos aspectos confusos sobre
la asistencia legal ejercida por los intermediarios (Oficina Publica de Defensa de las
Victimas, 2016).

La teoria del daiio

Dada la poca concrecién con la que se define el concepto de dario en la Regla 85
RPP las salas de la CPI han acudido a la remisién a las normas del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos que se hace en el articulo 21 ER. Asi lo interpretan con-
forme alos principios 8 y 9 de los Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos
y de violaciones graves del Derecho Internacional Humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones (Asamblea General de Naciones Unidas, Res.60/147, 2005).
Interpretacion, con la que la Sala de Apelaciones no se mostr6 del todo conforme
en el caso Lubanga por considerar que los dichos principios son sélo orientativos
(Prosecutor vs. Lubanga, 2008a).

Por lo dems, el requisito de conexion entre el dafio y el crimen habilita a participar
en los procedimientos sé6lo a las victimas de los crimenes imputados al acusado en la
audiencia de confirmacién de cargos (Prosecutor vs. Ntaganda, 2014a; Prosecutor vs.
Ntaganda, 2014b). Ademas, se produce una situacion paraddjica, pues las victimas
deben formular la solicitud de participacién antes de que tenga lugar dicha audien-
cia. Recientemente, la Sala de Cuestiones Preliminares III ha recurrido al término
mutatis mutandis al puntualizar que la victima debe formular dicha solicitud sobre

la base de los actos de los que ha sido victima y que figuran en la orden de arresto,



sin perjuicio de que éstos sean o no confirmados en la audiencia de confirmacién de

cargos (Prosecutor vs. Bemba, 2008).

¢Hacia una admision automatica de la condicién de victima?

Como ya hemos visto, el andlisis sobre la condicion de victima constituye el requisito
previo a la participacién. La regla 89 RPP define el procedimiento de solicitud sin
aclarar si, a estos efectos, la condicion de victima se adquiere de una vez y para
siempre, o si por el contrario se habra de examinar en cada actividad procesal en
la que se vaya a participar.

En su interpretacion, las salas han diferenciado entre la condicién de victima
general y la especifica. La primera se examina con anterioridad a la audiencia de
confirmacion de cargos y autoriza automaticamente a participar en el juicio oral,
sin necesidad de readmision. La segunda define las actividades procesales espe-
cificas en las que podran participar las victimas sobre la base de la afeccion de sus
intereses personales para el caso concreto (Sthan, Olasolo & Gibson, 2006). Esta
interpretacién ha sido recogida en el Manual Prdctico de las Cdmaras de la CPI
por lo que es probable que se mantenga en futuras decisiones de las Salas (2017).

En decisiones recientes, la CPI ha mostrado su intencién de dirigirse hacia un
sistema de revisién seudoautomdtica de las solicitudes de participacion. Se trata de
que el Registro, siguiendo unas pautas fijadas de antemano por las Salas, decida
quien seran consideradas como victimas (Prosecution vs. Ntaganda, 2015; Prose-
cutor vs. Al Hassan, 2018). Sélo las solicitudes que generen dudas en el Registro
serfan revisadas por las salas, que se reservan la facultad de supervision. Este sistema
persigue, en consonancia con el mandato de eficacia recogido en la Regla 89. 1 RPP,
equilibrar el derecho a participar de las victimas con los derechos del acusado a ser

juzgado sin dilaciones indebidas (ER, 1998, articulo 67.1.c).

2.4. La ausencia de definiciéon en el Protocolo de Malabo: ;Como suplir
esta laguna?

El Protocolo de Malabo alude en un par de ocasiones a las victimas sin recoger
una deficiéon. En nuestra opinion, esta laguna puede cubrirse a través de dos vias

de interpretacion del articulo 31 del citado instrumento. La primera consistiria en

7 Conviene aclarar que este no es un instrumento vinculante para los jueces de la CPI, sino que en él
se recogen las orientaciones y directrices basicas que les serviran para tomar decisiones con cierta
uniformidad de criterio.
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interpretar el precepto en el mismo sentido que hizo la CPI en relacién al concepto
del dario en el caso Lubanga. De esta manera, proponemos recuperar uno de los
argumentos del juez Blattmann para emitir su opinidn disidente, pero interpretado
en sentido contrario. Es decir, la SDIP acudiria a los “Principios y directrices basicos”
para hacer frente a la ausencia de definicién (Prosecutor vs. Lubanga, 2012¢).?

La segunda consistiria en que la SDIP aplicase las resoluciones, decisiones y di-
rectivas adoptadas en el seno de la UA. En este sentido podria acudir a la definicién
de victima recogida en el punto 5 n) del instrumento Principles and Guidelines on
the right to a fair trial and legal assistance in Africa, adoptado por la Comision de
Derechos Humanos y de los Pueblos (ComADHP, 2003) o a la definicién recogida
en el parrafo 24 del African Union Transitional Justice Framework (UA, 2013).

En conclusidn, la interpretacion extensiva de la Regla 85 RPP y la bsqueda de
mecanismos que facilitan el proceso de solicitud fomentan la participacion de victimas
ante la CPL. Por el contrario, la ausencia de definicién expresa en el Protocolo de
Malabo obstaculiza el ejercicio de sus derechos procesales y pone de manifiesto el
escaso interés de los mandatarios africanos en alentar su participacion en el proceso
penal ante la SDIP, aunque hay definiciones que podrian adoptarse, llegado el caso,

para suplir esta laguna.

Revision critica sobre participacion ante la Corte Penal
Internacional y analisis del sistema previsto en el

“Protocolo de Malabo”

En las ultimas décadas se ha evolucionado desde una concepcién instrumentalista
de las victimas, consideradas como un medio para ejercer la funcién punitiva de
los érganos jurisdiccionales y que s6lo actuaban como testigos, a seguir una estrategia
orientada por el principio intereses de las victimas que les permite participar en el
proceso penal (Schabas, 2016; Orihuela, 2014). Asi, la inclusién de un precepto que
regula su participacion ante la CPI supuso la consolidacién de una nueva manera
de entender el papel ejercido por éstas en la justicia penal internacional.

Sin embargo, debido a la escasa concrecion con la que fue redactado el articulo
68.3 ER, su aplicacion ha dado lugar interpretaciones contradictorias entre las
Salas. Cuestién que constituye el objeto de estudio de bastantes trabajos académicos
(Sthan, Olédsolo & Gibson, 2006; Vega, 2006; Olasolo & Kiss, 2010). Razén por la

8 En su opinion disidente y separada, el juez Blattmann considera que, puesto que la RPP ya recogen una
definicion de victima en la R.85, es inadecuado e innecesario ir mas all4 del contenido de esta.



que, en lo que sigue, centraremos nuestro andlisis en aquellos aspectos que suponen
cierta novedad respecto a la interpretacién que se ha manejado hasta ahora.

Asi, alo largo de los apartados que componen este epigrafe nos proponemos re-
visar los aspectos mds criticos de la participacion de victimas ante la CPI y realizar
un examen prospectivo de los derechos procesales que tendrian las victimas en el
caso de que el Protocolo de Malabo entrase en vigor; de esta forma, se va a seguir
la estructura del proceso ante la CPI, comparando en cada una de sus fases los

derechos procesales previstos en el ER y el “Protocolo de Malabo”.
Participacion durante la fase de examen preliminar

El envio de comunicaciones a la Corte Penal Internacional
Antes de que tenga lugar la confirmacién de cargos, los individuos y otros acto-
res de la sociedad civil pueden ejercer una suerte de participacion en el proceso
al enviar comunicaciones orales y/o escritas a la Fiscalia, que las analizara con el
proposito de determinar si existe base razonable para iniciar una investigacion de
oficio (ER, 1998, articulo 15.1 y 2 ER). Conviene matizar que la Fiscalia ha sefialado
que el envio de comunicaciones no conduce autométicamente al inicio del examen
preliminar de una situacién especifica (Documento de Politica General sobre
Exdmenes Preliminares, 2013). Si bien, en principio sélo se descartarian las comu-
nicaciones individuales que relaten hechos que no estén dentro de la competencia
de la CPI. Cuando las envia una organizacion, la veracidad de la informacion se
examinara a la luz de su credibilidad y reputacién (Prosecutor vs. Situation in the
Republic of Cote d’Ivore, 2011).°

El estandar de prueba utilizado en esta fase, “base razonable”, es el mas bajo de
todos los previstos en el ER, aunque se valorara con mayor o menor grado de exi-
gencia dependiendo quién haya enviado la informacién (Piernas Lopez, 2013).
Asi, si la Fiscalia conoce la notitia criminis por remision de un Estado parte o del
Consejo de Seguridad, estara obligada a iniciar una investigacion a menos que deter-
mine que no existe fundamento razonable para proceder conforme al Estatuto. Por

contra, si recibe una comunicacion de parte de individuos u organizaciones de la

9 En este sentido, se pronunci6 la Fiscalia de la CPI al solicitar autorizacién a la Sala de Cuestiones
Preliminares para abrir una investigacion en relacién a la situacion de Costa de Marfil. Asi, la
Fiscalia se apoy6 en los informes de Human Rights Watch, Aministia Internacional y la Federacién
Internacional de los Derechos Humanos, elaborados a partir de entrevistas a victimas y testigos
presenciales para acreditar la comision de crimenes de lesa humanidad (asesinato, violacién, otros
actos inhumanos y persecucion) perpetrados en el contexto de la violencia post-electoral que tuvo
lugar en el pais africano entre los afios 2010 y 2011. En este caso, la Fiscalia subraya que la credibilidad
y los métodos de trabajo de estas organizaciones son argumentos suficientes para decidir la apertura
de una investigacion.
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sociedad civil continuara con la investigaciéon solo si considera que existe base
razonable para proceder (Annex to the Paper on Some Policy Issues Before the
Office of the Prosecutor, 2003; Caban, 2011; Schabas, 2010).

El recurso a “otras fuentes fidedignas” como via para el envio de

comunicaciones a la SDIP
En términos casi idénticos al ER, el Protocolo de Malabo recoge en el articulo 46
G. 2) la posibilidad de que organizaciones como la UA y UN, organizaciones no
gubernamentales y “otras fuentes fidedignas” envien informacion a la Fiscalia, que
constatara su veracidad con el fin de abrir una investigacién. Lo que no queda
claro es si dentro de éstas tltimas entrarian los individuos. En nuestra opinién, la
ausencia de mencidén expresa no deberia ser un obstaculo para que los individuos
puedan enviar este tipo de comunicaciones, pues el articulo 15 ER tampoco los
menciona expresamente, y, sin embargo, como hemos visto anteriormente, es una
realidad en la actual CPI. (Situation of the Republic of Burundi, 2017).
Finalmente, si se acepta que los individuos envien comunicaciones, éstos deberan
tener derecho, siguiendo el mandato que tiene la Fiscalia de informar, a que se les
comunique la decisién de no abrir una investigacién (Protocolo de Malabo, 2014,
articulo 46.6).

Participacion en la fase de confirmacion de cargos

El derecho a presentar opiniones y observaciones se traduce durante la etapa de
confirmacion de cargos en el derecho a asistir a las audiencias publicas preparato-
rias, realizar declaraciones de apertura y conclusion a través de sus representantes
legales, a ser notificadas de los documentos publicos recogidos en el sumario de las
actuaciones, , si no se trata de victimas anénimas, a aportar prueba (Prosecutor
vs. Katanga, 2008).

La autorizacion de participacion expresa en el Protocolo de Malabo

Por su parte, las victimas si son expresamente autorizadas a presentar observaciones
cuando la Fiscalia, tras considerar que existe “fundamento razonable’, solicita auto-
rizacion a la Sala de Cuestiones Preliminares para abrir una investigacion formal
(Protocolo de Malabo, 2014, articulo 46 G. 3).

Participacion en el juicio oral

El ejercicio de los derechos procesales en los procedimientos ante la CPI

a través de los representantes legales



La controversia sobre las fases del procedimiento en las que pueden participar las
victimas se deriva del uso del término “juicio” en la version en espaiiol del articulo
68.3 ER, proceedings, en inglés, y procéedure, en francés (Prosecution vs. Lubanga,
2008a). En consecuencia, la CPI ha interpretado el término en sentido estricto
para referirse a la fase del juicio oral, poniéndose en entredicho la posibilidad de
que las victimas puedan participar en las fases previas a la apertura de este (Prose-
cution vs. Lubanga, 2005). Actualmente, prevalece la interpretacion extensiva del
citado precepto, de tal manera que la jurisprudencia reciente de la CPI confirma
su participacion desde la fase de examen preliminar (Prosecution vs. Situation in
Palestina, 2018).

La controversia surge al tratar de concretar los derechos procesales “caso por
caso” (Olasolo & Kiss, 2010), estrategia que, como sefiala Bitti, ha dado lugar prin-
cipalmente durante los primeros afos de actividad de la CP]I, a notables diferencias
en el ejercicio de los mismos (2018). Afortunadamente, en los ultimos afios se han
hecho progresos importantes en este asunto, llegdndose a una interpretaciéon mas
armonizada sobre las actividades especificas que podran desarrollarse durante esta
fase (Prosecutor vs. Ongwen, 2015b)."° Actualmente, la jurisprudencia de la CPI
establece que las victimas tienen derecho a ser informadas del trascurso del proce-
dimiento y las actividades procesales que se llevan a cabo, acceder a la documen-
tacion publica del caso (Prosecutor vs. Ruto and Sang, 2011), asistir a las sesiones
publicas y a puerta cerrada (Prosecutor vs. Katanga, 2010a), hacer declaraciones al
principio y al final de la fase del juicio y examinar a los testigos o expertos que pre-
senten prueba (Prosecutor vs. Lubanga, 2010).

Generalmente, las victimas ejercen sus derechos procesales a través de un repre-
sentante legal. Es importante que se acate el principio basico de las victimas a elegir
a dichos representantes recogido en la Regla 90.1 RPP, ya que éstas se sienten in-
volucradas en el proceso, de modo que se satisface su interés personal (Human
Rights Watch, 2017). Ademas, si las salas lo consideran relevante para conocer la
verdad (Prosecutor vs. Katanga, 2010b), las victimas pueden ejercer sus derechos a
titulo individual, siempre que se respete el derecho de los acusados a ser juzgados
sin dilaciones indebidas y a disponer de tiempo suficiente para preparar su defensa
(Prosecutor vs. Ntaganda, 2017b; Prosecutor vs. Bemba, 2012).

En nuestra opinion, teniendo en cuenta las dificultades para equilibrar los intere-

ses de ambas partes y siendo ademas que las victimas ya pueden satisfacer su derecho

10 Tradicionalmente, las Salas de Cuestiones Preliminares han sido mas restrictivas con los derechos
procesales de las victimas que las Salas de Primera Instancia, pero esta situaciéon parece que ha
empezado a cambiar.
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a “ser oidas” a través del representante legal, la opcidn de relegar la participacion a
titulo individual a aquellas que sean significativas y no puramente simbdlicas nos

parece recomendable por cuestiones de utilitarismo procesal.

Ausencia de prevision semejante en el Protocolo de Malabo

El Protocolo de Malabo no prevé expresamente la participacion de victimas duran-
te la fase de juicio oral. La tinica resefia sobre la comparecencia de las victimas ante
la Corte durante dicha fase la encontramos en el articulo 22 B. 9 a), que trata las
medidas de proteccion. Por otra parte, como hemos visto, se seiala explicitamente
un derecho de las victimas a presentar observaciones durante la fase previa al juicio en
el articulo 46.G.3). El hecho de que no se establezca un derecho semejante en el ci-
tado 22.B 9 a) nos lleva a pensar que cuando la comparecencia se refiere inicamente

ala que tiene lugar durante la fase previa al juicio.

Participacién en la fase de apelacién

Los limites a la participacién en esta fase en los procedimientos de la CPI
En virtud del articulo 81 ER, las victimas no pueden actuar como apelantes de
los pronunciamientos y sentencias dictados por la CPI. Sin embargo, en el caso
Lubanga, la Sala de Apelaciones permitio a las victimas que hubiesen participado
durante la fase del juicio y cuyos intereses personales se viesen afectados por la sen-
tencia, presentar sus opiniones y observaciones al respecto a través del representante
legal (Prosecutor vs. Lubanga, 2012b). Posteriormente, la sala, a propdsito del caso
Ngudjolo, ha precisado que dichas opiniones y observaciones deben hacer relacién
a los errores, de hecho, o de derecho, no presentados por el Fiscal en su apelacion,
pero que recaigan sobre el ambito material de la misma (Prosecutor vs. Ngudjo-
lo, 2015). Asi, se limita la participacion de las victimas que esta intrinsecamente
conectada y es dependiente de la actividad judicial de la Fiscalia (Prosecutor vs.
Bemba, 2012).

Algo similar ocurre con las decisiones interlocutorias. Las victimas, al no ser
parte procesal, no pueden apelar las decisiones citadas en el articulo 82.1 ER, aun-
que si la Orden de reparaciones a través de su representante legal, facultad que se
justifica en el hecho de que los intereses personales de las victimas constituyen la
razon de ser de las reparaciones (Prosecutor vs. Bemba, 2012). Por esta misma

razén, Bitti considera, a raiz del caso Al Bashir, que la afeccion de los intereses de las



victimas justificaria la apelacion de las decisiones interlocutorias sobre competencia

o admisibilidad en la fase de examen preliminar (2018)."

La falta de regulacion de la fase de apelacion en el “Protocolo de Malabo”
Cuando se trata de la participacién en la fase de apelacion, ninguna conclusién se
puede extraer de lalectura del Protocolo de Malabo, ya que, una vez mas, se poster-
ga el establecimiento del marco teérico de la propia fase a la adopcién de las futuras
Reglas de la Corte (Protocolo de Malabo, 2014, articulo 34B).

Participacion en la fase de reparaciones

La inoperatividad del sistema de reparaciones de la CPI
Elarticulo 75 ER recoge el derecho de las victimas a obtener reparaciones, dejando
que sea la jurisprudencia la que se pronuncie sobre los principios que seran apli-
cables a las mismas. Es decir, las Salas de Primera Instancia s6lo estan obligadas
a establecer las orientaciones sobre la base de las cuales el Fondo Fiduciario aten-
derd las solicitudes individuales (Prosecutor vs. Al Mahdi, 2018). La dependencia
econémica de dicho 6rgano, que se nutre de aportaciones estatales, condiciona
gravemente su operatividad; ademds, los condenados suelen ser insolventes. En
consecuencia, ambas circunstancias dificultan la operatividad del sistema de re-
paraciones, impidiendo que éstas sean significativas, apropiadas y adecuadas para
las victimas, y que se otorguen con rapidez, como prescribe el principio 18 de los
“Principios y directrices basicos” (AGNU, Res.60/147, 2005).

Por su parte, el inciso tercero del citado articulo 75 recoge el derecho de las victimas
a participar en esta fase, que se ha extendido también a organizaciones no guberna-
mentales y fundaciones (Prosecutor vs. Al Mahdi, 2016)."> La CPI concluye que el
hecho de que las victimas no hayan participado en la fase previa al juicio o durante
el mismo no impide que lo hagan en la fase de reparaciones (Prosecutor vs. Lubanga,
2012b; Prosecutor vs. Ongwen, 2015b), si bien su participacion debe ser autori-
zada ex profeso por la Sala (Prosecutor vs. Lubanga, 2015; Prosecutor vs. Katanga,
2017)," lo que no quiere decir que convenga repetir el error cometido en el caso

Lubanga en relacion a las victimas de violencia sexual (Prosecutor vs. Lubanga,

1 A raiz del caso Al Bashir, en el que se permitié al Reino Hachemita de Jordania apelar una decision
interlocutoria conforme al articulo 82.1.d) ER, Gilbert Bitti considera que no hay precepto legal que
impida a las victimas hacer lo propio.

12 Ambas organizaciones presentaron observaciones en virtud del articulo 75. 3 ER y la Regla 103 RPP
(amicus curiae).

13 En los casos citados la CPI llega afirma que, al formular su solicitud de participacion, las victimas relataran los
actos sufridos con el fin de que cualquier examinador considere mas verosimil creer que éstas han sufrido el
daio declarado, y respecto al cual el acusado ha sido encontrado culpable, que la opcion contraria.
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2012c). El hecho de que la Sala de Primera Instancia pasase por alto el principio de
causalidad constituye un ejemplo de mala praxis que no ha hecho sino fomentar
la (re) victimizacidon de las victimas de dicho caso (Montero Ferrer, 2017). En este
sentido, consideramos que no hubiese estado de mas la codificacion de una serie
de principios minimos que orienten a las victimas sobre lo que cabe esperar de la

fase de reparaciones, en vez de establecerlos “a golpe” de casuistica.

La codificacion futura de los principios aplicables a las reparaciones

en el sistema de la CAJDH
Posiblemente, el evitar esta mala praxis de la CPI sea la razén que ha llevado a la UA
a decidir la codificacién de los principios aplicables a las reparaciones (Protocolo
de Malabo, 2014, articulo 45.1), a través de la adopcion futura de unas “Reglas de la
Corte” en las que se descarga, quiza con demasiada ligereza, el desarrollo de todas
aquellas cuestiones que la UA no ha tenido a bien recoger en el Protocolo de Malabo.
En suma, como conclusion parcial a este trabajo, reconocemos, tras estudiar la
prevision del Protocolo de Malabo sobre participacion de victimas, que no hay lugar
ala comparacion entre la practica de la CPI, con una trayectoria de casi dos décadas,
y la de la SDIP, que ni siquiera se ha puesto en funcionamiento. Como no podia ser
de otro modo, el estudio comparativo sobre los derechos procesales que pueden
ejercer las victimas en ambos 6rganos queda descompensado en favor de la CPI,
como lo presumiamos al iniciar este trabajo, que quisimos abordar con el fin de
estudiar en mayor profundidad las afirmaciones que subrayan el impacto negativo
que supondria la entrada en vigor del Protocolo de Malabo para el ejercicio del derecho

a la participacién de victimas y sociedad civil (Amnistia Internacional, 2016).

Conclusiones

Antes que nada, conviene precisar que cualquier accién encaminada a poner fin
a la impunidad en Africa merece ser celebrada; la propuesta de crear la SDIP res-
ponde a esta idea. Ademds, el hecho de que recientemente la UA y algunos de sus
Estados parte hayan puesto en entredicho la persecuciéon de crimenes internacio-
nales que ejerce la CPI, pone de manifiesto que esta surgiendo cierto interés en el
continente por el desarrollo de la justicia penal regional. Sucede, sin embargo, que
la voluntad politica por convertir dicho interés en realidad no es suficiente, como
atestigua la falta de ratificacion del Protocolo de Malabo.

En esta misma linea argumental, la retirada de algunos estados del ER abriria la

via a la impunidad, esencialmente en paises que no cuentan con legislacién sobre



crimenes internacionales, no tienen voluntad de investigar y/o perseguir en su sis-
tema judicial o no disponen de los recursos econdmicos y materiales para hacerlo.

Ante este panorama, las victimas siguen siendo las grandes perjudicadas. Para
ellas, la ausencia de procedimientos penales en los dmbitos internacional, regional
o nacional se traduce en impunidad y olvido. Simplemente por esta razén es que
consideramos que las victimas deberian centrar el debate sobre la CPI 'y la SDIP. El
Derecho Internacional Penal actual reconoce el derecho de las victimas a un recurso
efectivo ante los tribunales y organismos internacionales, y segin autores como
Orihuela (2014) sirve de fundamento para su participacion en los procedimientos
de la CPL Por esta razén, entendemos que la discusion sobre la SDIP deberia incluir
el analisis de su capacidad para satisfacer este derecho.

En este sentido, resulta evidente que el Protocolo de Malabo ofrece escasas garan-
tias de participacion a las victimas y a la sociedad civil ante la SDIP. Consideramos
que el problema no estd en la escasa regulacion de la participacion en el Protocolo
de Malabo, pues lo mismo ocurre con el ER respecto del articulo 68.3 ER. Tampoco
parece determinante el hecho de que se postergue la regulacion de aspectos clave a
la adopcién futura de las Reglas de la Corte. En nuestra opinidn, el verdadero obs-
taculo para la participacién estaria en la falta de interés de los mandatarios africanos
en esta cuestion, que se refleja en las dificultades del Protocolo de Estatuto de la Corte
Africana de Justicia y Derechos Humanos y el “Protocolo de Malabo” para ser rati-
ficados y/o entrar en vigor, y, sobre todo, en la escasez de declaraciones realizadas
por los estados permitiendo el acceso de las victimas y sociedad civil a la CAJDH.

Por otra parte, se ha de resaltar la evolucion de las Salas de la CPI hacia una
interpretacién cada vez mdas amplia de preceptos del ER o las RPP que regulan
la participacién. Cabe destacar la aplicacion extensiva de la Regla 89, que esta
permitiendo la presentacion conjunta de solicitudes de participacion. También la
creacion de un sistema permanente de informacion que, cumpliendo con el mandato
de informacion de la Regla 92 RPP, pone en marcha actividades de divulgacion y
sensibilizacion con el propoésito de informar a las victimas sobre el alcance y signi-
ficado de su derecho a participar en los procedimientos de la CPL

En nuestra opinién, ambas iniciativas responden a la asuncién por parte de la CPI
de la tendencia actual que busca fomentar la participacion de victimas y sociedad
civil en la persecucion de crimenes internacionales, tanto en el plano nacional como
internacional, es decir, parece como si la CPI estuviese tomando nota de las criticas
que sefalan la invisibilidad de las victimas en el proceso de la CPI, que contrasta
con el protagonismo que tienen éstas en los procedimientos por crimenes interna-

cionales seguidos en instancias nacionales (Brody, 2017; Roth-Arriaza, 2005). Por
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su parte es especialmente relevante el caso Hissene Habré, en el que las victimas,
apoyadas por una coalicién de organizaciones y asociaciones sin dnimo de lucro,
dieron el impulso definitivo al proceso penal seguido contra el ex dictador del Chad
en las Camaras Africanas Extraordinarias en Senegal (CAE), que concluy6 con
la culpabilidad del acusado por la comision de crimenes contra la humanidad y la
condena a prisién permanente en 2016.

De este modo, convendria que la SDIP, ademas de reproducir las buenas practicas de
la CPI en cuestiones como la interpretacion extensiva de la condicion de victima,
siguiese el buen ejemplo de las CAE en ciertos aspectos relativos a la participacion.
En particular, la SDIP deberia tomar nota de los derechos procesales ejercidos por
las victimas durante el juicio oral, en el que 69 victimas prestaron declaracién, y su
participacién en la fase de reparaciones, en la que éstas pudieron apelar la orden de
compensaciones (Brody, 2017; Cruvellier, 2016).

Por todo ello, queremos concluir este trabajo volviendo al punto de partida en
la persecucién de crimenes internacionales; de esta manera, consideramos que a
corto plazo el derecho de las victimas africanas a participar en los procedimientos
penales se habra de satisfacer a través del ejercicio de la jurisdiccién universal.
Como hemos visto, el caso Hissene Habré ha iniciado el camino en esta direc-
cidén, contrariando las opiniones de aquellos que, con buen criterio, dadas las
circunstancias del momento, consideraron hace poco mas de un lustro que el
ejercicio de la justicia penal internacional en Africa era un imposible (Abass,
2013). Ante esta situacion, la CPI, y, también la UA, tienen un importante papel
que desempenar, pues en virtud de la complementariedad positiva podran asistir
a los estados africanos en el ejercicio de la investigacion y persecucién de crime-

nes internacionales.
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