Editorial

El Anuario Colombiano de Derecho Internacional -ACDI- cumple su primer
lustro, lo que implica no solo el paso del tiempo sino la realizacién de muchos
de los objetivos propuestos en términos académicos, cientificos y, sobre
todo, de la contribucion al desarrollo del derecho internacional en Colombia,
siendo particularmente importante y satisfactoria su reciente admision en el
indice internacional de revistas cientificas SCOPUS. Esto ha sido posible gra-
cias al fortalecimiento de una comunidad de internacionalistas en el pais que
ha traspasado fronteras y que hoy nos permite ver como, incluido el volumen
que en esta oportunidad presentamos, las contribuciones provienen de los
mas diversos origenes nacionales, académicos, ideolégicos y tematicos y que
han logrado un importante impacto en la comunidad cientifica internacional.

Lo anterior se puede constatar al revisar unos datos muy generales.
Durante estos cinco afios, alrededor del 70% de los articulos publicados han
sido escritos por profesores de universidades extranjeras, con importantes
aportes desde Europa continental (Francia, Espafia, Italia, Grecia, Republica
Checa, Serbia), el Reino Unido, Estados Unidos, Brasil, Venezuela, Chile y
Puerto Rico. Asf mismo, con gran complacencia hemos recibido articulos de
colegas con quienes nos interesa estrechar vinculos en la India y en el Africa.

Desde la perspectiva tematica el Anuario ha abarcado los tépicos mas
variados, siempre buscando la calidad académica de los escritos, gracias a un
estricto proceso de revision por pares. Al respecto, reflexiones sobre la teoria
del derecho internacional han estado siempre presentes, al lado de temas
mas concretos como el derecho internacional econémico, el derecho in-
ternacional privado y las relaciones entre el derecho interno y el derecho
internacional, entre otros. Teniendo en cuenta que esta publicacion pretende
impactar positivamente en el ambito nacional y regional ha sido necesario
abrir un espacio importante al derecho internacional de los derechos hu-
manos y el derecho internacional humanitario, tematica a la cual dedicamos
un numero especial.

Finalmente, también dentro de los propésitos planteados desde el
origen de la publicacién, hemos logrado que el Anuario se convierta en una
herramienta para la investigacion y el estudio del derecho internacional, gra-
cias, por un lado, a la inclusion en todos los volimenes de la traduccion al
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espafiol de la decision de la Corte Internacional de Justicia que, a juicio del
equipo editorial, sea de especial relevancia para los estudiosos de la materia,
y por otro, al Observatorio de Derecho Internacional que recopila, sistema-
tiza, analiza y sintetiza afo tras afio las decisiones, resoluciones, tratados y
declaraciones de los principales tribunales y organismos internacionales. Para
lo cual, en el transcurso de estos cinco afios, hemos contado con el apoyo
de aproximadamente 25 estudiantes de derecho, quienes estian en la base de
esa comunidad de internacionalistas que queremos seguir construyendo.

Todo ello ha sido posible por el apoyo irrestricto de la Universidad del
Rosario y de la Asociacion Cavelier del Derecho que, gracias a esta alianza
académica, han permitido profundizar en el legado del Maestro German
Cavelier y posicionar al Grupo de Investigacion en Derecho Internacional
en el ambito académico.

kkokok

Como ha sido costumbre en nuestra publicacién, continuamos con
la resena de varios acontecimientos recientes que han sido relevantes para el
derecho internacional y para las relaciones internacionales de Colombia, de
la regién y del mundo.

Como resulta logico, debemos comenzar por mencionar uno de los
hechos que, cerrando el afio, puso a la justicia internacional en primera linea
de la agenda nacional. El 19 de Noviembre de 2012, la Corte Internacio-
nal de Justicia profiri6 su sentencia sobre el “Diferendo Territorial y Mariti-
mo” (Nicaragua c. Colombia), dando fin a un caso que estudiaba desde 2001
y que ya habfa producido una sentencia de excepciones preliminares en 2007.

En su fallo, aunque la CIj ratific6 la soberanfa Colombiana sobre
los siete cayos en disputa (Roncador, Quitasuefio, Serrana, Serranilla, Bajo
Nuevo, Albuquerque y Este Sureste) teniendo como punto principal los
ejercicios de soberania continuada, efectiva e indiscutida del pafs sobre tales
formaciones maritimas, en lo concerniente a la delimitacién maritima entre
los dos paises no sigui6 plenamente las solicitudes de las respectivas partes
y disefié —acogiendo las consideraciones de ambos equipos de defensa y
en aplicacion de principios de derecho internacional consuetudinario, como
también la observancia de lo que la Corte llama hechos relevantes— una
nueva, controvertida y definitiva delimitacion maritima.

La sentencia, cuya traduccion al idioma espafiol presentamos en el
presente volumen, ha sido el centro de grandes debates en el pafs por su
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resultado, sus efectos practicos, su impacto en las relaciones bilaterales de
Colombia con Nicaragua y otras naciones Caribefias, su precedente en el
derecho internacional, sobre su poder vinculante y su relacién con el orde-
namiento interno Colombiano, debate al cual buscamos contribuir desde
la academia con la traduccién no oficial del documento.

De otro lado, teniendo en cuenta las eventuales consecuencias de esta
decision de la Corte Internacional de Justicia, el Anuario, ademads de publicar
la traduccion del fallo, ha querido incluir un extracto de un articulo escrito
por el Dr. German Cavelier, fundador de la Asociaciéon Cavelier del Derecho.
Este aparte corresponde a un estudio realizado por el Dr. Cavelier a finales del
afio de 1992 y que fue publicado en el libro elaborado el 2006 para rendirle
un homenaje a su vida y obra como abogado y especialmente como interna-
cionalista.

El extracto hace referencia al articulo 101 de la Constitucion Politica,
del que tanto se ha hablado en el derecho interno como consecuencia del
fallo proferido por la Corte en lo relativo al archipiélago de San Andrés.

El articulo completo se encuentra en: Cavelier, German; “El detrecho
internacional en la Constitucion colombiana de 19917, en: Abello-Galvis,
Ricardo; Derecho Internacional Contemporaneo, lo publico, lo privado, los
derechos humanos. Liber Amicorum en homenaje a German Cavelier, Ed.
Universidad del Rosario, Bogota, 20006, pags. 36 a 38; o en la pagina web del
Anuario Colombiano de Derecho Internacional — ACDI (www.anuariocdi.org).

“El territorio

Elarticulo 101 de la Constitucién de 1991 eliminé en buena hora la enu-
meracion de tratados de limites que venia, con adiciones, desde 1886 y
la reemplazé por la del articulo 101, que dice:

Articulo 101.- Los limites de Colombia son los establecidos en los
tratados internacionales aprobados por el Congreso, debidamente
ratifi-cados por el Presidente de la Republica, y los definidos por los
laudos arbitrales en que sea parte la Nacion.

Los limites sefialados en la forma prevista por esta Constitucion, sélo
podran modificarse en virtud de tratados aprobados por el Congreso,
debidamente ratificados por el presidente de la Republica.

Forman parte de Colombia, ademas del territorio continental, el archi-
pi¢lago de San Andrés, Providencia, Santa Catalina y Malpelo, ademas

de las islas, islotes, cayos, morros y bancos que le pertenecen.
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También son parte de Colombia, el subsuelo, el mar territorial, la zona
contigua, la plataforma continental, la zona econémica exclusiva, el espacio
aéreo, el segmento de la 6rbita geoestacionaria, el espectro electromagnéti-
coy el espacio donde actta, de conformidad con el Derecho Internacional
o con las leyes colombianas a falta de normas internacionales.

Esta norma tiene el defecto de sujetar los limites a los “definidos por
los laudos arbitrales en que sea parte la Nacién”, por cuanto la Nacion
nunca es parte de un pleito: es el Estado o la Republica de Colombia
quienes pueden ser parte de tales procesos. Esta es una contradiccién
del articulo 101 de la Constitucion de 1991 con la del articulo 3°, pues
en aquél la Nacion puede ser sujeto de derechos soberanos mientras
que en éste tltimo articulo 3° la soberania se le niega a la Nacion para
trasladarsela al pueblo.

Ademas debe observarse, en cuanto a los laudos arbitrales, que sélo son
los pronunciados en el pasado, que ya definieron limites, o sea los dos de
Venezuela de 1891 y de 1921, y el de Costa Rica de 1900.

Continua el articulo 101 diciendo que los limites asi fijados solo pueden
ser variados por tratados aprobados por el Congreso y ratificados por
el presidente, olvidando que también pueden ser fijados por los laudos
arbitrales que se pronuncien en el futuro. Es cierto que todo laudo arbitral
tiene su origen en un tratado, pero también es cierto que se les menciona
en el primer inciso y no en el segundo, como si el constituyente de 1991
hubiera resuelto que los limites no se pudieren modificar por medio de
laudos arbitrales.

Sigue el articulo 101 con la antitécnica enumeracion del inciso tercero,
que dice:

Forman parte de Colombia, ademas del territorio continental, el archi-
piélago de San Andrés, Providencia, Santa Catalina y Malpelo, ademas de
las islas, islotes, cayos, morros y bancos que le pertenecen.

LLa defectuosa redaccién de este inciso nos puede causar dificultades
porque pareciera que se mencionara el Archipiélago “de San Andrés,
Providencia, Santa Catalina y Malpelo”, siendo asi que Malpelo no
forma parte del Archipiélago de San Andrés; ademas, deja por fuera los
cayos de Alicia, Roncador, Quitasuefio y Serrana, que también forman
parte del Archipiélago de San Andrés. Hubiera sido mejor referirse sola-
mente al Archipiélago de San Andrés y Providencia como es costumbre,
englobando todas las islas y cayos del Archipiélago.
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Elinciso cuarto del articulo 101 es igualmente inexacto pues se restrin-
gen los “espacios oceanicos” indebidamente, siguiendo una terminolo-
gfa obsoleta en la que Venezuela ha debido complacerse pues es la que
nos ha instilado en 40 afios de discusion de los espacios oceanicos del
Golfo de Coquibacoa.

También es inexacto calificar “el subsuelo” como definido por el Dere-
cho Internacional, pues éste no se ocupa de tal cosa.

En su momento propusimos a la Asamblea Constituyente la siguiente
redaccion de este articulo, que infortunadamente no fue aceptada:

Son parte de Colombia sus dominios terrestre, maritimo, aéreo, y de su
segmento orbital, delimitados por medio de tratados celebrados y pet-
feccionados conforme a esta Constitucion y al derecho internacional, o

definidos por éste, o por la ley colombiana en ausencia de aquél”.

Refiriéndonos a otros hechos, como tradicionalmente lo hacemos, en
Cartagena los dfas 14 y 15 de abril de 2012 se realiz6 la Sexta Cumbre de las
Américas, donde los 34 Jefes de Estado y de gobierno de la region se reu-
nieron con la idea de avanzar en los temas de pobreza, desarrollo, seguridad,
integracién, etc., y que bautizaron como “Conectando las Américas: Socios
parala Prosperidad”. Si bien los temas tocados son de suma importancia para
el hemisferio y contaron con la acogida general de los paises, en la Cumbre
varios aspectos generaron dificultades, tales como la inasistencia de Ecuador
y Venezuela, la insistencia de Argentina por incluir el tema de las Malvinas y
en general las diferencias ideoldgicas de los gobiernos.

Continuado con la region, entre los dias 3 y 5 de junio de 2012 tuvo
lugar en Cochabamba el cuadragésimo segundo perfodo ordinario de sesio-
nes de la Organizacion de Estados Americanos -OEA- cuyo tema central fue
la seguridad alimentaria y nutricional de las Américas. Asi mismo, se aprobd
una Carta Social, que complementa la Carta Democratica Interamericana
con un contenido optimista pero dificil de realizar. Uno de los aspectos
preocupantes en esta reunion fue la percepcion de que existe un interés por
parte de los gobiernos de varios Estados miembro de limitar la actuacién
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

En el ambito mundial varios organismos fueron objeto de cambios
en su composicion.

Asi, la Comision de Derecho Internacional -CDI- eligié a sus 34 miem-
bros, cuyo periodo de cinco afios se vencié en 2011. Sobre el particular cabe
la pena resaltar que el representante de Colombia, Eduardo Valencia-Ospina,
fue reelegido y lo acompanan por la region Enrique J. A. Candioti (Argentina),
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Juan Manuel Gémez-Robledo (México), Bernd H. Niehaus (Costa Rica), Gil-
berto Vergne Saboia (Brasil), Catlos Oswaldo Salgado Espinoza (Ecuador) y
Stephen C. Vasciannie (Jamaica). As{ mismo, el Dr. Valencia Ospina continia
como relator especial sobre la Proteccion de Personas en Casos de Desastres.

Enla Corte Internacional de Justicia en febrero de 2012 fueron elegi-
dos para los mas altos cargos el juez eslovaco M. Peter Tomka (presidente),
que venia de ser vicepresidente y quien fue remplazado en su cargo por el
mexicano M. Bernardo Sepulveda-Amor. Asi mismo, en este afio fueron
reelegidos como jueces, el japonés M. Hisashi Owada y la china MmeXue
Hangin y como nuevos magistrados de esta corte fueron designados el
italiano M. Giorgio Gaja, la ugandesa Julia Sebutinde y el indio Dalveer
Bhandari.

De otro lado, en 1a 10.? sesién de la Asamblea de los Estados Parte
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, que tuvo lugar en
diciembre de 2011, varios cambios se dieron en este organismo, siendo los
principales el nombramiento de la nueva Fiscal de la CP1, Fatou B. Bensouda,
de Gambia, quien lleg6 a remplazar al argentino Luis Moreno-Ocampo. Asi
mismo, después de 15 rondas de votacion se eligieron seis nuevos jueces
que representan la tercera parte de los mismos. Los jueces elegidos fueron
Miriam Defensor-Santiago (Filipinas), Anthony Thomas Aquinas Carmona
(Trinidad y Tobago), Robert L. Farmer (Republica Checa), Olga Venecia He-
rrera Carbuccia (Repuiblica Dominicana), Howard Morrison (Reino Unido)
y Chile Eboe-Osuji (Nigeria).

En relacién con Colombia y su actividad en el ambito multilateral hay
que resaltar coémo en los dos ultimos afios ha asumido en dos ocasiones la
presidencia del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (abril de 2011
y julio de 2012), raz6n por la cual ha tenido que asumir posiciones en temas
muy relevantes para el derecho internacional.

Asf mismo, varios candidatos han venido siendo postulados para di-
ferentes organismos, con resultados disimiles, pero con una clara presencia
del pais en los diferentes escenarios. Asi, Alfonso Munera fue elegido se-
cretario de la Asociacion de Estados del Caribe y el Magistrado de la Corte
Constitucional Humberto Sierra Porto fue elegido en la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos. Por su parte el vicepresidente Angelino Garzén
no alcanzo la direccion de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), ni
se logr6 la eleccion de Eduardo Cifuentes en la Corte Penal Internacional, a
pesar de la fuerte labor diplomatica.

Finalmente, la Universidad del Rosario sigue trabajando intensamente
en el fortalecimiento del derecho internacional y por ello ha incentivado la
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preparacion y participacion de un grupo importante de alumnos en diferentes
concursos internacionales, en los cuales se han obtenido resultados satisfacto-
rios. Asi, los equipos preparados por los miembros del grupo de investigacion
en derecho internacional obtuvieron el tercer lugar en el Concurso Iberoame-
ricano de Derecho Internacional y Derechos Humanos “Francisco Suarez”
organizado por la Pontificia Universidad Javeriana de Colombia, realizado
en el mes de octubtre de 2011. En materia de Derecho Penal Internacional
el equipo representante de la Universidad obtuvo el primer lugar en la Fase
Nacional Colombia de la Competencia sobre Procedimiento ante la Corte
Penal Internacional, el primer lugar en la Competencia Victor Carlos Garcia
Morteno sobre Procedimiento ante la Corte Penal Internacional realizada
en México D.F y el primer lugar en la Ronda Final de la Competencia sobre
Procedimiento ante la Corte Penal Internacional realizada en la sede de cp1
en Holanda. Finalmente, el equipo representante de la Universidad obtuvo el
segundo lugar del Concurso Interamericano de Derechos Humanos, organi-
zado por American University, sobre més de 110 equipos de todo el mundo.

kkokok

En esta oportunidad hemos querido incorporar al editorial un escrito
muy sugestivo presentado por el profesor Joaquin Gonzalez Ibafiez, pet-
manente colaborador de las actividades académicas en materia de derecho
internacional, en el cual nos comparte una mirada personal y profunda sobre
el juicio de Baltasar Garzén a partir de su vivencia, enriquecida por reflexio-
nes desde el derecho internacional y desde la literatura.

Laura Victoria Garcia Matamoros
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Pedagogia juridica, Estado de derecho y derechos humanos.
El profesor, la toga del juicio de Baltasar Garzén y Miguel de
Unamuno

Madrid, 5 de marzo de 2012

Joaquin Gonzalez Ibafiez’

Arguments are to be avoided. They are always vulgar and often convincing™
Oscar Wilde

Introduccion

La historia del siglo XX y en buena medida la del siglo que estamos forjando
podria explicarse en torno a la funcién que ha desempefiado el Estado de
derecho yla aspiracion de libertad, desarrollo y democracia. Igualmente serfa
muy ilustrativa una comprension adecuada de la situacion de los derechos
humanos en los diversos paises, y como los totalitarismos —fascismo y comu-
nismo—y diversos regimenes pseudodemocraticos desmantelaron el Estado
de derecho, la democracia y violaron sistematicamente libertades basicas de
las personas o, en su caso, como las democracias trataron de reforzar, con o
sin éxito, las instituciones democraticas, y ofrecieron un marco de opciones
y oportunidades a sus ciudadanos, asi como un marco de libertades publicas
veraces.

Desde una perspectiva juridica, creo que todavia desde la universi-
dad nos falta transmitir con eficacia el principio basico que representa en
las democracias la aspiracion del logro de la justicia y el papel que el Estado
de derecho, la democracia, y los derechos humanos desempefian en ese
proposito. Nos hace falta generar una didactica similar a la obra clasica de
Paulo Freire, Pedagogia del oprimido, en el sentido de que el Estado de derecho

Joaguin Gonzdlezg 1bdsiez ha sido profesor Fulbrigth-Schuman en American University-
Washington College of Law y es profesor de Derecho Internacional de la Universidad Alfonso
X el Sabio de Madtid. Cotreo electrénico: joagon@uax.es

“ Debemos evitar las discusiones. Resultan mediocres y a menudo convincentes.
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es no solo la esencia misma del orden juridico de un Estado democratico,
sino también porque es una aspiracion de civilidad y de compromiso ético
en la vida publica.

Estas palabras de introduccién son necesarias y simbolizan un es-
fuerzo sobre una mejor comprension del Estado de derecho y los derechos
humanos, alejada de interpretaciones maniqueas o de presupuestos ideolo-
gicos, pues el texto que a continuacién aparece sobre el juicio de Baltasar
Garzo6n por la investigacion de los crimenes de lesa humanidad fue objeto
de algunas criticas acerbas y en mi parecer no relacionadas con el objeto del
mismo. Puede que estas lineas estén equivocadas, pero como profesor varias
han sido las premisas que he tratado de honrar en mi trabajo intelectual y
académico. Quisiera sefialar tres:

La primera es la duda, pues ha sido una premisa fundamental en el
estudio, en el momento de escribir o emplazado en el debate; en el aula he
compartido que “No tengo interés en tener razon, sino en entender la razén
de las cosas”. Debatir, pensar, dudar y negar o aceptar los errores son parte
indispensable de este proceso intelectual, sin el cual es imposible el didlo-
go: el cruce de razones que redimensionan nuestra critica y la capacidad de
entender los problemas.

La segunda es el derecho entendido como una aspiracién denodada
con el compromiso de la justicia, y con ello tratar de evitar la indiferencia,
especialmente cuando ya no solo se es ciudadano, sino que la responsabilidad
aumenta cuando uno participa, dada mi condicion de profesor, de ese sistema
que llamamos Derecho y que cifra nuestra vision de libertad y responsabilidad.

La tercera ha sido entender el derecho como un encuentro con el
“otro” en el sentido del encuentro en la diversidad —con la otredad—, apun-
tado por Riszhard Kapuscinki, y en particular con los mas vulnerables y con
quienes no han tenido la posibilidad de optar por y ejercer derechos: entre
los mas vulnerables, las victimas.

He tratado de hacer propio aquello que el profesor Adbullahi Ahmed
An-Na'Tm afirma, como ya lo hizo antes Alberto Moravia en su obra Los
indiferentes (Gli indiferenti), que frente ala injusticia la unica opcion es decir No,
pues, de otra manera, nos convertimos en complices de la misma. Creo que
Javier Cercas tiene razon en la parte final de So/dados de Salamina al apuntar
que tal vez ser decente “significa aprender a decir que no”.

Tal vez este texto comenzd a escribirse en Washington en octubre
de 2010, fecha en que se acababa de admitir a tramite la querella y se pro-
ducia el procedimiento disciplinario al Magistrado Baltasar Garzon por la
investigacion de las fosas comunes del Franquismo. En una tarde de otofio

ACDI, Bogota, ISSN: 2027-1131/ISSNe: 2145-4493, Vol. 5, pp. 11-28, 2012

Joaquin Gonzélez Ibafiez

-



Editorial

N

en Massachusetts Avenue, el profesor Claudio Grossman con su habitual
humor inteligente afirmaba en una pregunta: “Los espafoles no habéis
tenido la intencion de tratar con vuestras propias victimas y asistitlas, y lo
demuestra la accién de los jueces del Tribunal Supremo”. Recuerdo que
contesté tratando de mostrar cierto equilibrio entre mi posicién de profe-
sor de derechos humanos —y ¢él, Grossman, en buena medida maestro mio
port su ejemplo y capacidad— y mi compromiso con el Estado de derecho:

Sin duda puede haber intencionalidades no juridicas, pero no deseo
creer en perversiones politicas de la justicia. Si como ciudadano creo en
la probidad general del sistema judicial, quisiera del mismo modo pre-
sumir la misma capacidad, dignidad y respeto del Estado de derecho de
los magistrados de la mas alta instancia jurisdiccional en Espafia, y por
ello espero que hable el Derecho y que el magistrado Baltasar Garzén

goce de las garantias plenas del debido proceso.

En aquel momento, no tenia las palabras que mi amigo el profesor
Javier Lopez de Goicoechea clarificd para resumir buena parte de esta
situacion:

Probablemente el problema es el personaje que rodea a la figura de
Garzoén y que él mismo ha contribuido a crear, y que ademas es también
victima de la misma. Por esa razén posiblemente tanto los lectores es-
pafioles como los colombianos no vean en tu articulo otra cosa que una

defensa de ese personaje virtual y no la defensa del Estado de derecho.

Es posible que para concluir esta nota introductoria bastara sefialar
que el ejemplo de las victimas —mi mejor ejemplo en la persona del profesor
Dario Villarroel— y el compromiso publico de colegas académicos y amigos
—como el profesor Jamin B. Raskin y los mencionados anteriormente— me
obligaban a ser coherente y respetuoso con su ejemplo en la defensa del
Estado de derecho, incluso con la posibilidad de estar equivocado al escribir
este texto y sin la voluntad de tener razén a toda costa. Ojala que estas lineas
sean un ejercicio juridico-civico propio del legado humanista que Svetan
Todorov, en su obra E/jardin imperfecto (Jardin imperfaif), recuerda como parte
inherente de la tradicion ilustrada: “Afrontar el pasado nos permite acceder
de una manera mas directa y sencilla al mundo que nos rodea. Comprender el
pensamiento de ayer nos permite cambiar el pensamiento de hoy, que a su
vez incide en el futuro”.
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Las victimas y el derecho internacional de los derechos
humanos

Christopher Hitchens, en el prélogo de su ultima obra Arguably, reflexiona
sobre qué significalallegada de la época de madurez en las personas y afirma
que llega un tiempo en el que la vida deja de ser interpretada Gnicamente por
los principios que uno tiene, pues media también la experiencia que permite
moldear y entender, asi como tornar mas reales aquellos principios.

En el caso de algunos profesores vinculados al derecho internacional
y a los derechos humanos, la ecuaciéon de principios y experiencia nos ha
llevado a un compromiso con nuestro tiempo y contexto. En particular en
Espafia y los paises de América Latina, a los que viajamos con frecuencia
para trabajar con magistrados, fiscales, policia, ejército y con profesores uni-
versitarios en las catedras y cursos de maestrias y doctorado para impulsar
una mas firme consolidacion de los estandares internacionales de derechos
humanos y una mayor vigencia del Estado de derecho.

Nuestro instrumento de trabajo es un sistema intelectual —una ente-
lequia— que trata de proporcionar esferas de libertad, dignidad y seguridad
a las personas; ese instrumento es el Derecho, el derecho internacional de
los derechos humanos.

El 7 de febrero de 2012 en el Tribunal Supremo de Espafia, en la
causa penal por la investigacion de los crimenes de lesa humanidad del Fran-
quismo contra el Magistrado Baltasar Garzon, tras 17 afios como profesor
universitario decid{ ponerme por vez primera la toga y sentarme a su lado
en el banquillo de los acusados.

Confieso que decidf asistir a la vista y sentarme en el banquillo jun-
to con el profesor y letrado Manuel Ollé Sesé, porque conozco a Baltasar
Garzon personalmente tras haber colaborado como editor y director en un
libro de proteccién de derechos humanos redactado por varios autores, y
porque sin duda entiendo que la admisién a tramite y los autos posteriores
del magistrado Garzén sobre los crimenes de lesa humanidad cometidos por
el Régimen Franquista durante la Guerra Civil y la posguerra, no son solo
ajustados al Derecho porque se deriva del propio contenido del crimen de
lesa humanidad —es decir, la obligacion de conocer y reparar a las victimas
independientemente del tiempo transcurrido, persona que perpetrd el delito
y lugar del mismo—, sino ademas porque el derecho internacional de los de-
rechos humanos tras 1993 no deja dudas en este sentido a través de diversa
jurisprudencia y resoluciones de organismos de derechos humanos, entre
otros, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas.
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Era una accién consecuente e imprescindible de un Estado de derecho
como el que rige el régimen juridico espafiol y del que, por tanto, se presume
un espacio de justicia, ética y civilidad.

El pasado 7 de febrero, como decia, durante las cuatro declaraciones
de los testigos que se sucedieron, el magistrado del Tribunal Supremo que
presidia la Sala permitio, sin ninguna limitacion, que los testigos respondie-
ran ampliamente a las cuestiones que les referfan los abogados de la defensa
y la acusacion. Entonces, al comenzar el relato de los testigos, me di cuenta
de que no estaba en la causa A, B, o C, o cualquier otra, sino simplemente
en la causa de las victimas, de todas y cada una de las victimas, y apunté obs-
tinadamente en mi cuaderno la frase de Walter Benjamin “Para las victimas
el estado de excepcion es permanente”.

Apunté las frases y expresiones que ya habia leido y escuchado en los
procesos de violaciones masivas de derechos humanos en Chile, Argentina,
Colombia, Perd, Guatemala y El Salvador. La sintaxis era implacable, y el
sujeto y la accién inexorablemente idénticos; solo variaban los lugares y los
nombres de las personas. Al escuchar en directo los testimonios de una mujer
navarra, un cordobés, un catalan y un vallisoletano, constaté que solamente
cambiaban los acentos y los lugares del crimen, pero la narracién era la misma.
La misma narracion y sucesion de hechos que coincidian con los ctimenes
acontecidos en los paises a ambos lados del Atlantico.

Recobré espacios de reivindicacion civica y humana que se encon-
traban sordos en mi memoria. Apunté con caligrafia alterada al escuchar
los testimonios: “(...) ellas eran (...), ellos son personas (...)”, “por miedo
nunca decidimos actuar (...) y acudi a la Audiencia Nacional en auxilio de
la Justicia (...)” y sobre todo cuando uno de los testigos, de la edad de mi
padre, nacido durante la Guerra Civil, afirmé sin temblarle la voz: “soy hijo
de desaparecido y toda mi vida ha sido condicionada por este hecho”.

Y entonces, antes de que concluyera la sesion, pasaron por mi mente
ideas que me golpearon con denuedo. Pensé que, curiosamente, Espafia ha
sido una referencia mundial por reivindicar la memoria de las victimas a
través de la jurisdiccion universal implementada por la Audiencia Nacional;
las victimas de Chile, Argentina, Guatemala y otros, pero no para los casos
de las espafiolas. Por ejemplo, mi trabajo en el terreno de Colombia junto a
profesores, jueces y magistrados es una continua cantinela sobre democracia y
derechos humanos y, en particular, sobre la idea de que el Estado de derecho
se ha convertido en el elemento espiritual de las sociedades democraticas
que aspiran a conformar sociedades mas justas e integradoras. Por tanto, el
Estado de derecho se ha constituido en un elemento imprescindible para
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alcanzar cotas de desarrollo, es decir, un espacio de opcioén de derechos y
oportunidades. El juez britanico Tom Birgham lo recreé de una manera de-
finitiva al sefalar: “Tengo la impresién de que el respeto por el Estado de
derecho es lo que mas se aproxima a una religion secular universal” (“So it
seems to me that observance of the Rule of law is the nearest we can get
to a universal secular religiéon”). Pensaba que el Estado de derecho es una
aspiracion de dignidad no exenta de tension y que constituye uno de los
elementos mas claros del sistema democratico. Me vino a la mente lo que
presencié hace 20 afios cuando Andrea Canalis y mis compafieros de estu-
dios italianos en Lovaina empezaron a llorar recibir la noticia de que el juez
Giovanni Falcone habfa sido asesinado por la mafia siciliana el 23 de mayo
de 1992. Sus lagrimas de derrota y vergiienza tenfan que ver con la vision de
Falcone, quien entendfa la justicia y el derecho en clave de compromiso civico
y moral en la construccion de una sociedad mas equitativa e integradora, pero
que la mafia acababa de silenciar. Su creencia en la mejora de la condicién
humana se cifraba en el valor transformador de la ideas y de los compromi-
sos civicos que crea el derecho de una democracia: “Los hombres pasan, las
ideas permanecen, y permanecen con sus implicitas tensiones morales, con-
tintan caminando con los pies de otros hombres” (“G/i nomini passano, le idee
restano, restano le loro tensioni morali, continueranno a camminare sulle gambe di altri
nomini”).

Pensaba que el Estado de derecho internacional —el derecho inter-
nacional de los derechos humanos— representa un intento por parte de la
comunidad internacional —y una aspiracion ética y moral— que reafirma que
la conquista y ejercicio de los derechos humanos simbolizan en sf una de las
formas de progreso mas importantes de la condicion humana, especial-
mente porque progreso de la condicion humana significa el acceso al ejercicio de
derechos por parte de los grupos vulnerables y excluidos, normalmente las
mujeres, niflos, poblaciones indigenas, los pobres y marginales, las minorias y,
sobre todo, de las victimas. Los derechos humanos son los derechos del otro
Y un compromiso con la cansa de la justicia.

Y pensé que, al igual que Isaac Newton, para tener esta vision —de
derechos humanos y de las victimas— los profesores, jutistas y ciudada-
nos tenfamos que habernos subido alos hombros de algunos gigantes que nos
habfan permitido ver y comprender los nuevos horizontes. Yo me apoyé
en los hombros del compromiso y las acciones de personas como Baltasar
Garzo6n y de los hombres y mujeres de la Audiencia Nacional, del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitucional de Espafia, porque cref que eran no
solo los hombres y mujeres del derecho, sino que con su trabajo —a través
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de providencias, autos y sentencias— también eran los hombres y mujeres de
la justicia que habfan incorporado en este nuevo marco de la legalidad otra
oportunidad para las victimas.

En esa fase de la vida en la que la experiencia matiza los principios, y
en la que ya empiezas a entender aquello que, por mucho que te contasen,
hasta que no te ocurriese en carne propia no llegabas a aprehendetlo, como
saber qué es ser padre —cuando todavia no lo eras— o echar en falta al padre
—cuando ese espacio de tiempo y humano no lo puedes ni imaginar—; hasta
que todo eso acontece, la vida no se ancla a la tierra con una forma y un co-
lor especifico. En ese preciso momento pensé en mis amigos y colegas con
quienes trabajo a ambos lados del Atlantico promocionando y defendiendo
esta vision del derecho que constituy6 una revolucién de nuestro tiempo.
Y ya sabemos que las revoluciones son todas imposibles, hasta que se con-
vierten en inevitables. Esa revolucién de derechos humanos nos ha dejado
un legado, y lo que esta aconteciendo confirma la afirmacién del profesor
Fabian Salvioli: “los derechos humanos llegaron para molestar, y también
para quedarse”.

John Ruskin entendfa la accion humana como eventual generadora
de un legado llamado civilizacion. Ese legado de cada civilizacion puede ser
medido por sus palabras (words), hechos o acciones (deeds) y obras artisticas
(arts). 'Y el derecho que aplicamos hoy, que contiene los tres elementos se-
fialados por el escritor britanico, sera también nuestro legado de civilidad o
inequidad. Lo que estd pasando en nuestro tiempo, en nuestro sistema juri-
dico en 2012 es definitivo, para luego, en el futuro, poder interpretar nuestra
civilidad. Constatamos cada dia que los derechos humanos y la democracia
son como las religiones: hay que refrendarlas, creer en ellas y reforzarlas,
porque de lo contrario desiste su intensidad y vigencia. Y por eso me vino
a la mente Miguel de Unamuno y su San Manuel Bueno Martir, porque este
profesor que escribe las presentes lineas espera que su pais esté a la altura
de la visién de dignidad y amparo a las victimas que representa el derecho
internacional de los derechos humanos —que es derecho interno espafiol—y
no le ocurra como al personaje de Unamuno, a quien la tozudez de los he-
chos y la injusticia que le rodeaba le hizo perder la creencia y fe en aquello
que él representaba y en las cosas que defendfa como valores, pero que sigue
abocado —por responsabilidad— a trasladar el compromiso y humanidad
que significa el Estado de derecho, cuya maxima aspiracion es acceder al
momento magico y humano de la justicia.
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Madurez democratica y derechos humanos

Con cierta pesadumbre reparo, nuevamente, que la ciudadanfa espanola debe
seguir elaborando con mayor solvencia un tejido de tolerancia respecto de
algunos asuntos de la res priblica y de las instituciones. Algunos criticaran estas
lineas por la tibieza en la defensa del magistrado Baltasar Garzon, y otros por
considerarlas un desacato visceral a las decisiones del Alto Tribunal y una
inconsistencia legal palmaria. Y, sin embargo, no es un alegato personalista,
pues solo tratan de refrendar lo que nos hace mas civicos, ecuanimes y solven-
tes como pais democratico, es decir, el Estado de derecho. Mi argumentacién
trata de reivindicar la accién de un funcionario publico en la persecucion de
los presuntos crimenes de lesa humanidad del Franquismo, y que la admision
a tramite de tales crimenes se articul6 sobre una interpretacion coherente,
veraz y juridicamente sostenible del presente estadio del Estado de derecho
alaluz del derecho internacional de los derechos humanos.

Mi experiencia en el aula universitatia y en la proteccion de derechos
humanos en el terreno me ha ayudado a reconocer dos problemas genera-
lizados en la compresién y percepcidn de los derechos humanos, los cuales
permiten entender la polarizacion civil ante la causa de Baltasar Garzon;
por un lado, la ideologizacién de los derechos humanos y, por otro, un uso
demagogico de los mismos. Respecto del primero, la asuncion o identifi-
cacion de los derechos humanos como pertenecientes a una sensibilidad
ideolbgica —sumada a la creacion de supuestos ideolégicos sobre los dere-
chos humanos— es uno de los topicos y errores que mas ha deteriorado este
compromiso con la causa de la justicia. Al igual que el arte, la sensibilidad
y otras manifestaciones de la condicién humana no son propias de derechas
o de izquierdas, es una falacia pensar que los derechos humanos son ambitos
exclusivos de la izquierda tradicional, o de personas liberales o progresistas
y no de la derecha, de los conservadores o sectores més tradicionalistas. Al
contrario, son de todos aquellos que afirman la vigencia y respeto de los
principios democraticos. Cuestién diversa serd de qué manera cada una de
estas sensibilidades ideoldgicas concibe la implementacion, reconocimien-
to y trascendencia de las politicas publicas que permiten el ejercicio de los
diferentes derechos humanos. El instructor de una de las causas contra Bal-
tasar Garzon ha sido maltratado mediaticamente sin ninguna consideracion,
pues su condicion puablica de magistrado y de hombre progresista parecia
incompatible con la instruccion del procedimiento, como si la ley y el juez
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no fueran precisamente las voces de la proteccion de los derechos humanos
y del Estado de derecho.

En segundo lugar, el uso demagodgico de los derechos humanos ha
significado un deterioro en la legitimidad y eficacia de proteccién de las li-
bertades y garantias fundamentales. La demagogia en buena medida se basa
en los presupuestos de la ignorancia y el miedo, que son siempre elementos
catalizadores de la injusticia que, ademas, no permiten un analisis critico y
equilibrado de ninguna de las violaciones de los derechos humanos. Estos
ultimos, junto con el Estado de derecho y la democracia, forman el llamado
tridngnlo mdgico que permite generar una vision de dignidad del hombre, la
imago ominis de nuestro tiempo. Pensar que los derechos humanos gozan de
carta blanca o especular que su causa justa permite recrear ordalias de dere-
chos humanos es un flaco favor al Estado de derecho y a nuestra democracia.

Espafa y la justicia transicional

De igual modo considero interesante sefialar que las actuaciones judiciales de
Baltasar Garzon en la causa de los crimenes de lesa humanidad responden
a procesos bien estudiados en sistemas juridicos que se asientan ideologi-
camente en premisas democraticas tras procesos de transicion politica,
desde dictaduras o sistemas autoritarios hasta la democracia (Ruti G., Teitel,
Transitional Justice). En ciertos supuestos, los altos tribunales, en garantia de
la consecucion de los principios constitucionales de un Estado de derecho
democratico —aquello que los griegos llamaban ésononzia—, producen desde el
poder judicial una hiperactividad jurisprudencial para suplir la falta de politi-
cas publicas y actos legislativos que cristalicen los objetivos juridico-politicos
de un régimen juridico democratico. El caso de Colombia es paradigmatico,
pues la proclamacién de un Estado social de derecho en la Constitucién de
1991 y la falta de asignacion presupuestaria, y por ende de politicas publicas
que implementen el Estado social, ha provocado que la Corte Constitucional
de Colombia a través del sistema de la via de la tutela constitucional haya
ido tejiendo con imaginacion sélidos recursos intelectuales y sofisticacion
juridica como parte del andamiaje del Estado social, lo cual le ha merecido el
respeto y admiracion del resto de sistemas juridicos del continente americano.

En el caso espanol, el escritor Javier Cercas en un sensato articulo
titulado “La izquierda y la transicién” (El Pais, 4 de marzo de 2011) exponia
que una transicion politica como la espafiola, exitosa en muchos aspectos, ha
adolecido de un veraz formato de justicia transicional. Afirma en su articulo
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(...) asi (en 2012), en vez de hacer lo que habia que hacer para resolver
el escandalo de que todavia tengamos las cunetas llenas de muertos —es
decir: pagar sin mas y con dinero del erario pablico para que los muertos
sean exhumados, identificados y enterrados con honor—, nos inventa-
mos una ley pinturera (Ley de Memoria Histérica de 2007) (....) No se
tiene razon por no haberla tenido: en 1978 quiza no era razonable —o
simplemente era imposible— desenterrar a los muertos; en 2012 es un

espanto que sigan enterrados.

Probablemente en un futuro no inmediato sea el Tribunal Constitu-

cional espafiol el que tenga que pronunciarse sobre lo que significa verdad,

Justicia y reparacion, y el cometido de los 6rganos judiciales a la luz de nues-
tras obligaciones internacionales tanto de derecho convencional como de

otras fuentes.

L historia jutidica y judicial reciente en Espafia nos lo ha recordado

en otros supuestos, y el Derecho es interpretacion y contextualizacion de

tiempo y espacio tanto de normas, usos y principios, como de obligaciones

internacionales. Como profesor, una parte del esfuerzo pedagdgico con los

estudiantes de derecho reside en la comprension de los caracteres del sistema

juridico democriatico, y por ello recordamos continuamente que guien solo se

Jija en la 1.ey, no entiende el Derecho. Un ejemplo de ello son las sentencias del
Tribunal Supremo espafiol sobre la competencia de la jurisdiccion espafiola

(jurisdiccién universal) en Chile, Argentina y Guatemala, cuya sentencia so-

bre este altimo pais fue anulada por el Tribunal Constitucional a través de la

STC 237 del 26 de septiembre de 2005, por la que se confirmé la competen-

cia de la jurisdiccién espafiola para enjuiciar delitos de genocidio, terrorismo

y torturas cometidas en Guatemala.

La revolucion copernicana hacia las victimas

Como lector avido de literatura he aprendido a tratar de no fijarme en la bio-
graffa del escritor, sino en la calidad y trascendencia de la obra que crea. Seria
muy importante que en Espafia, que es un pais generoso y solidario, pero
también cainita y madrasta con sus hijos —donde unos celebran brindando
con alegria en el agora publica y otros se sienten humillados y violentados
por las resolucion de nuestro Tribunal Supremo— entendieran que lo que
realmente cuenta es la labor provida, anénima y silenciosa que esos funcio-
narios realizan para legitimar nuestro sistema juridico —desde el Juzgado de

ACDI, Bogota, ISSN: 2027-1131/ISSNe: 2145-4493, Vol. 5, pp. 11-28, 2012

Joaquin Gonzélez Ibafiez

-



Editorial

Instruccién al Tribunal Supremo— que tiene todavia deberes pendientes,
como el de garantizar un debido proceso y acceso a la justicia para todos, y
10 meramente un derecho al proceso donde se diluyen las expectativas de una ciu-
dadania, a la que le resulta muy dificil comprender lo que esta aconteciendo
en nuestros tribunales, y en particular con nuestras victimas.

Otra victima, Primo Levi, reivindicé un espacio publico para la
memoria de aquellas, pues su escarnio es multiple: primero cuando son
asesinadas y una vez mas cuando se las olvida. Es una triste paradoja que el
juicio contra el magistrado Baltasar Garzoén haya sido la dnica oportunidad
en nuestra democracia en que las victimas han tenido voz y memoria en
sede judicial, y no podemos olvidar que la revolucion copernicana que arriba
mencionaba es precisamente porque el epicentro de ese universo juridico
son las victimas, los mas vulnerables.
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