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La pregunta que se plantea en el titulo del presente estudio - la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos como Derecho Interno - suscita de inme-
diato la cuestién mas vasta de las relaciones entre el Derecho Internacional y el
Derecho Interno.

Bajo este rétulo comuin de “Relaciones entre el Derecho Internacional y el
Derecho Interno” se estudian en general dos problemas diferentes: la independen-
cia o la interconexion entre ambos sistemas juridicos, por un lado, y por el otro
la jerarquia respectiva entre las normas internacionales y las internas. Se trata,
sin embargo, de dos cuestiones que, del punto de vista l6gico, pueden perfecta-
mente distinguirse y el estudio gana en claridad si se analizan separadamente.
Lo que contribuye a la confusién es el us®§omﬁn ¢ indiscriminado de la dicotomia
“monismo-dualismo” respecto de estas dos cuestiones diferentes.

La primera cuestion consiste en determinar si el Derecho Internacional y el
Derecho Interno son dos sistemas juridicos tan separados e incomunicados que,
a falta de una norma legislativa interna que opere una “transformacion”, los
individuos no pueden ser alcanzados por las reglas del Derecho Internacional o
si, por el contrario, existe una inter-conexién entre ambos sistemas juridicos,
admitiéndose entonces la posibilidad de una incorporacién automatica y una
aplicacién directa de las normas de Derecho Internacional por los tribunales
judiciales y las autoridades administrativas internas. La etiqueta de “dualismo”
debe reservarse para la primera posicién y el término ‘““monismo” para la segunda.

La segunda cuestién, que es totalmente distinta, no concierne la separacion
o inter-conexion entre ambos sistemas juridicos, sino su jerarquia: en caso de
conflicto entre normas de Derecho Interno, ;cual es la que prevalece?

Aquf nada tiene que ver la dicotomia monismo-dualismo.

(*) Ex-Presidente de la Corte Internacional de Justicia.
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LA PRIMERA CUESTION: MONISMO VERSUS DUALISMO

El fundador de la escuela dualista, el jurista aleman Triepel, comparaba el
Derecho Internacional a un mariscal de campo, que puede dar 6rdenes a los
generales, pero no a los soldados. En su tesis, los individuos no pueden nunca
ser obligados ni beneficiados por las normas de Derecho Internacional: sélo el
Estado es el obligado o favorecido por ellas, en sus relaciones con otros Estados.
A fin de alcanzar al individuo la norma de Derecho Internacional debe ser
transformada en disposiciones de Derecho Interno, sean leyes o medidas admi-
nistrativas.

La determinacién de si un Estado sigue esta doctrina dualista o, por el
contrario, admite la incorporacion automatica de normas internacionales en su
orden interno, no es cuestion regida por el Derecho Internacional Piblico, sino
que resulta de una opcién que hace el Derecho Constitucional de cada Estado.

El estudio comparativo de las normas vigentes en el Derecho Constitucional
contemporineo sobre el tema evidencian una preferencia definida en la mayoria
de los Estados por la doctrina monista de la incorporacién automatica de las
normas internacionales en el derecho interno, sin necesidad de la transformacion
que requeria Triepel. Y esto ocurre tanto respecto de las normas internacionales
que emanan de tratados, como de las reglas del Derecho Internacional consuetu-
dinario.

El Derecho Constitucional comparado revela distintos métodos para alcanzar
este objetivo. Es frecuente que las Constituciones de la segunda pos-guerra
contenga una disposicién estableciendo que los tratados, o, con mayor latitud,
las reglas generales del Derecho Internacional son parte del Derecho del Estado.
En otros paises, a falta de norma constitucional expresa, ha sido la jurisprudencia
la que ha establecido el principio de que “el derecho internacional es parte del
derecho del pais” (“part of the law of the land”). En la mayoria de los Estados,
hoy en dia, las normas del Derecho Internacional no sélo rige entre los Estados,
sino también dentro de los Estados.

Hay, sin embargo, paises que permanecen atados a la escuela dualista, ya
sea respecto de todas las normas internacionales o, por lo menos, respecto de
aquellas que se originan en tratados, pues requieren un acto legislativo de trans-
formacién a fin de aplicarlos internamente. Es asi posible que un Estado adopte
la posicién monista respecto de las normas de origen consuetudinario y la tesis
dualista con respecto a los tratados, como sucede en Inglaterra, por ejemplo. Es
también l6gicamente posible adoptar la posicién opuesta.

En el Uruguay ha primado la posicién monista, tanto respecto de las normas
internacionales de origen consuetudinario como de aquellas que emanan de tra-
tados. Respecto de las primeras la Suprema Corte ha hecho aplicacién directa
de normas internacionales de origen consuetudinario, por ejemplo, las que con-
sagran la inmunidad jurisdiccional de los diplomaiticos extranjeros, a fin de
excluir al Embajador de Francia de los efectos de una moratoria judicial (1).

Y esto se hizo en una época en que no habia ley interna ni tratado en la
materia.

(1) La Justicia Uruguaya, t. II, p. 312-318.
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Respecto de normas de origen convencional, si bien no existe disposicién
expresa en nuestra Constitucion, la jurisprudencia ha hecho sin vacilaciones una
aplicacion directa de aquellas disposiciones de los tratados que son susceptibles
de recibir esa ejecucion (self-executing).

Por ejemplo, en el Uruguay existia un “impuesto de extraccion” que gravaba
las herencias recibidas por un extranjero o un residente en el exterior. Posterior-
mente, se celebré un tratado con el Brasil exonerando a los sibditos de los dos
paises de aquellos impuestos que se imponian en virtud de la calidad de extranjero,
o por residir en el extranjero. Nuestros jueces consideraron que, en aplicacion
del tratado, no correspondia ya cobrar el impuesto referido, aplicando asi direc-
tamente un tratado, al que atribuyeron efecto abrogatorio respecto de una ley
impositiva (2).

En otros casos, relativos a extradicién, el famoso Tribunal de Apelaciones
en lo Civil de 3er. Turno, integrado por Armand Ugdn, Véscovi y Balifias,
refiriéndose al Tratado de Derecho Penal Internacional de Montevideo de 1889,
declaré: “ese Tratado, que recibié sancién legislativa, es también ley de la
Repiblica” (3). Y el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de ler. Turno, afirmé
que su funcién era “aplicar la ley nacional que regula la especie, integrada por
el Tratado de Uruguay - Espaia 1885 y el C6digo Penal”, agregando que “las
normas del Tratado tienen en lo nacional fuerza de ley” (4).

En forma unanime la doctrina ha apoyado esta jurisprudencia reconociendo
un rango equivalente al de la ley ordinaria, a las normas contenidas en los tratados
debidamente ratificados, ya sea por estimar que la aprobacién parlamentaria les
imprime jerarquia legal (5) o atn sin aceptar esta tesis, al considerar que la ley
de aprobaci6n de un tratado no tiene por contenido el tratado mismo, sino que
es sblo una etapa en el proceso de formacién de la voluntad del Estado de
vincularse por un tratado (6).

En el caso de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos la propia
ley de aprobacién contiene una disposicién expresa declarando que su texto
“forma parte de la presente ley”. Se le atribuye asi cardcter de ley nacional, si
bien esto no era rigurosamente necesario dada la clara y undnime posicién de la
jurisprudencia y la doctrina nacional sobre la equiparacién de todo tratado con
la ley interna.

LA CUESTION DE JERARQUIA
Tampoco la cuestién de cudl norma prevalece en caso de conflicto entre

las reglas de Derecho Internacional y las de Derecho Intemo, es regida por el
Derecho Internacional sino que depende del Derecho Constitucional de cada

(2) La Justicia Uruguaya, t. IV, p. 322-3 y t. VII, caso 1483. Para otros ejemplos de aplicacién
directa de normas convencionales ver L.J.U., t. 64. p. 43, caso N° 7623 y caso N¢ 7750,
L.J.U., t. 65, p. 148.

(3) L.J.U., vol. VIII, caso N° 1655, p. 267.

(4) L.J.U,, vol. 68, caso N° 8103, p. 135.

(5) Justino Jiménez de Aréchaga, la Constitucién Nacional, t. HI, pp. 30 y ss.

(6) V. del autor Curso de Derecho Internacional Piblico, 1959, vol. I, pp. 201-202. Ver también
A.R. Real, La Justicia Uruguaya, t. 48, sec. doct. p. 17 y ss. y H. Gros Espiell, la Constitucién
y los tratados internacionales, p.19.
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pais. Y en esa materia hay grandes diferencias. Hay Estados que acuerdan a las
normas internacionales la mds alta jerarquia, al punto que pueden incluso modi-
ficar las normas de la Constitucion; otros equiparan las normas internacionales
con las disposiciones de la Constitucién; un tercer grupo de paises admite que
las reglas del Derecho Internacional, aunque no pueden modificar la Constitucion,
prevalecen sobre las disposiciones legislativas. Finalmente, la posicion mas di-
fundida, y a la que estd afiliado el Uruguay, es la que coloca en un pie de
igualdad las disposiciones de los tratados, asi como las normas consuetudinarias,
con los actos legislativos. Esto significa que habra de prevalecer la regla adoptada
con posterioridad, sea interna o internacional. La norma posterior desplaza a la
anterior en el tiempo.

Asi lo ha decidido el Tribunal de Apelaciones del Tratado y la Suprema
Corte, “sosteniendo la posicién jurisprudencial de que la ley ordinaria posterior
deroga tacitamente al Tratado” (7).

Es en esta dltima hip6tesis que reaparece entonces la escuela dualista para
sostener que la existencia simultinea de dos normas contradictorias - Una de
Derecho Internacional y otra de Derecho Interno en conflicto con la anterior -
demuestra que se estd en presencia de dos érdenes juridicos diferentes. Hay
autores que comparan esta situacion con la de dos ordenamientos juridicos inter-
nos, uno nacional y otro extranjero, que pueden contener normas juridicas dife-
rentes y hasta contradictorias.

Esa comparacién, que intenta reintroducir el dualismo, olvida que del punto
de vista internacional, el acto legislativo en conflicto con una norma de Derecho
Internacional no es sino un hecho equivalente a cualquier otra violacién del
Derecho Internacional, que origina la responsabilidad internacional del Estado.
Si el juez nacional acuerda prioridad al acto legislativo postefior en el tiempo
sobre el tratado o la norma consuetudinaria de Derecho Internacional pre-existen-
te, ello sélo significa que el Estado queda obligado a cumplir su obligacion
internacional a través de un conducto diferente. Como dijo la Corte Suprema de
los Estados Unidos en el Caso Whitney versus Robertson, hace ya un siglo, al
negar la aplicacién de un tratado en conflicto con una ley del Congreso:

“Si el pais con el cual se ha concluido el tratado queda insatisfecho por la
acci6n del cuerpo legislativo, puede presentar su queja a la autoridad ejecutiva del
Gobierno y adoptar las otras medidas que estime esenciales para la proteccién de
sus intereses. Los Tribunales no pueden proporcionarle un remedio” (8).

Esto demuestra que la norma de Derecho Internacional no ha sido, en rigor,
derogada por la norma legislativa contradictoria. La norma internacional subsiste,
asi como queda en pie la obligacién internacional de que ella deriva, aunque no
sea ejecutable por los tribunales internos o las autoridades administrativas, pero
si es ejecutable ante los tribunales internacionales.

LAS NORMAS INTERNACIONALES AUTOEJECUTIVAS
O EJECUTABLES POR SU MISMAS
(“SELF-EXECUTING”™)

Hemos visto que la opcidn entre la escuela monista o la dualista, asi como

(7) LJU., t. 85, 1982, N? 9817 y Rev. Derecho Laboral, t. XX, p. 341.
(8) 124 US 190, 194 (1888).



la eleccidn del sisterna que cada Estado adopta en caso de conflicto de normas,
son ambas cuestiones regidas por el Derecho Constitucional de cada pais y no
por el Derecho Internacional.

Sin embargo, el Derecho Internacional Puablico ha elaborado un concepto
que constituye la clave para decidir en qué casos es aplicable la doctrina de la
incorporacion automatica y en qué otros casos esa doctrina deja de ser aplicable
y un acto de transformacién se vuelve indispensable.

Este concepto es el de las normas internacionales auto-ejecutivas o ejecuta-
bles por si mismas (“self-executing”), un concepto que también desempefia una
funcién clave en caso de conflicto de normas, ya que el conflicto sélo puede
producirse si la norma de Derecho Internacional tiene auto-ejecutividad.

El concepto de disposiciones auto-ejecutivas y las razones fundamentales
que originan esa nocién, han sido elaborados por la doctrina y la préctica del
Derecho Internacional con respecto a la aplicacion de estipulaciones contenidas
en tratados internacionales invocados por un individuo ante un juez. No obstante,
ese concepto puede también extenderse a las normas del Derecho Internacional
consuetudinario. Se puede hablar también de reglas de la costumbre internacional
ejecutables por si mismas. (“self-executing”).

La estipulacién de un tratado se considera como ejecutable por si misma
(“self-executing”) cuando es susceptible de una aplicacién inmediata y directa,
sin que sea necesaria una accion juridica complementaria para su implementacioén
o su exigibilidad.

Se habla de auto-ejecutividad cuando la disposicién ha sido redactada en
tal forma que de ella surge una regla que los tribunales judiciales internos pueden
aplicar en un caso dado. La férmula utilizada por Marshall, célebre Presidente
de la Corte Suprema de los Estados Unidos, es que una norma es ejecutable por
si misma (“self-executing”) “toda vez que opere por si sin ayuda de una dispo-
sicién legislativa” (9).

Se requieren dos condiciones para que una norma sea auto-ejecutiva: prime-
ro, debe ser una norma de la cual sea posible derivar en forma directa un derecho
o una pretensién en favor de un individuo que tenga un interés legitimo en la
aplicacidon de la regla en su caso y que comparece ante el juez o el administrador
solicitando esa aplicacidn; en segundo lugar, la regla debe ser lo suficientemente
especifica como para poder ser aplicada judicialmente, sin que su ejecucidn esté
subordinada a un acto legislativo o a medidas administrativas subsiguientes.

La existencia en un tratado de una disposicidn ejecutable por si misma
(“self-executing”) depende fundamentalmente de la intencién de las Partes Con-
tratantes. Tal norma existe cuando las Partes han tenido la intencién de conceder
un derecho definido y exigible al individuo que solicita ante el Juez la aplicacién
de esa norma en su favor. Como ha dicho la Corte Permanente de Justicia
Internacional “no puede negarse que el objeto mismo de un acuerdo internacional,
conforme a la intencién de las Partes Contratantes, puede ser la adopcién por
las Partes de algunas reglas definidas que cree derechos y obligaciones y suscep-
tibles de ser ejecutadas por los tribunales nacionales” (10).

(9) Caso Foster y, Neilson, publicado en Bishop W. International Law Cases and Materials,
pp.125-6.
(10) PC.1.J., Series B, N° 15, pp. 17-18.
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PRESUNCION EN FAVOR DEL CARACTER
EJECUTABLE POR SI MISMO

Una serie de pronunciamientos formulados en casos concretos planteados
en los Estados Unidos pueden ser interpretados como estableciendo una especie
de presuncién en favor del caricter ejecutable de una disposicidon convencional.
Se ha considerado que la disposicion de un tratado es ejecutable por si misma
(“self-executing”), “a menos que contenga una estipulacién expresa de ejecucion
por medio de una ley o pertenezca a esa categoria excepcional de tratados a los
que no se puede, por su propia naturaleza, dar efecto como derecho “exproprio
vigore” (11).

La misma frase “a menos que” se encuentra en un asesoramiento juridico
proporcionado por el Asesor Letrado del Departamento de Estado, Hackworth,
més tarde Presidente de la Corte Internacional de Justicia:

“Considero que es nuestro deber como parte de la rama ejecutiva del
Gobierno dar cumplimiento administrativamente a las obligaciones de los
tratados, a menos que sea imposible dar efecto al tratado, como parte del
derecho del pafs, sin una ley” (12).

De nuevo esta frase, a menos que, aparece en la conclusion del estudio que
sobre el tema hizo un autor eminente, quien insiste en el deber de ejecutar un
tratado “a menos que las obligaciones a cumplir hayan sido condicionadas al
dictado subsiguiente de leyes apropiadas” (13).

Existe una razén adicional en apoyo de esta presuncién. Si ha transcurrido
algin tiempo desde que el tratado ha entrado en vigor y ni el Poder Ejecutivo
ha pedido al Parlamento una ley de ejecucidn, ni este érgano ha dictado ley
alguna, surge una fuerte presuncion de que el tratado es ejecutable por si mismo.
Si un tribunal declara en esas circunstancias que el tratado no es ejecutable por
si mismo, ello significaria constatar que el Estado ha dejado de cumplir y contintia
incumpliendo su obligacién de dictar, tan pronto como el tratado entrd en vigor,
la legislacion complementaria que permita su ejecucidn.

EJEMPLOS DE NORMAS INTERNACIONALES
EJECUTABLES POR SI MISMAS
(SELF-EXECUTING)

Normas de Derecho Internacional Consuetudinario ejecutables por si mismas
(“self-executing”) son, por ejemplo, las reglas relativas a 1a inmunidad de Estados
extranjeros y las que confieren privilegios e inmunidades diplomaticas. En

(11) Hackworth, Digest of International Law, vol. V, p. 177 (Subrayado anadido). Esta declaracién
fue hecha por Charles Evans Hughes, entonces Secretario de Estado de los Estados Unidos y
mads tarde Presidente de la Suprema Corte y en un tiempo Juez de la Corte Permanente de
Justicia Internacional.

(12) Hackworth, Digest of International Law, vol. V, p. 183.

(13) Charles H. Hyde, *““International Law, chiefly as interpreted and applied by the United States™,
vol. I, p. 1463.



muchos paises los tribunales y autoridades administrativas aplican las normas
pertinentes sobre el tema cuando se invocan por persona interesada en un caso
concreto, aln si no existe tratado o legislacién interna. Es el caso ya citado del
Embajador a quien la Suprema Corte le reconocié inmunidad de jurisdiccidn.
El ejemplo extranjero mas conocido es el caso de Paquete Habana en el cual la
Suprema Corte de los Estados Unidos aplicd, en ausencia de toda ley o norma
de Derecho Interno, una regla de Derecho Internacional Consuetudinario. Dijo
la Corte:

“seglin una antigua costumbre entre las naciones civilizadas, que ha empe-
zado hace siglos y ha madurado gradualmente como regla de Derecho
Internacional, se ha reconocido que los barcos de pesca costeros... estin
exentos, como también su carga y tripulacién, de ser capturados como
presas de guerra” (14).

Agreg6 la Suprema Corte que:

“el Derecho Internacional es parte de nuestro derecho y debe ser declarado
y aplicado por los tribunales judiciales competentes, toda vez que se pre-
senten ante ellos, cuestiones de derecho reguladas por é1” (15).

En cambio, las normas consuetudinarias que conciernen la conducta del
Estado respecto de los demas, como las reglas que prohiben la agresion o la
intervencién no son, dada su naturaleza, disposiciones auto-ejecutivas ya que
otorgan derechos e imponen obligaciones a los Estados en sus relaciones recipro-
cas, y no a los individuos.

En cuanto al caricter ejecutorio de las disposiciones de los tratados, el
ejemplo clésico es el de la cldusula de la nacién més favorecida, cuando sus
beneficios son invocados por una persona natural o juridica de la nacionalidad
del Estado que ha convenido la cldusula.

En los Estados Unidos, por ejemplo, “no ha sido la prictica del Ejecutivo
recomendar, ni del Gobierno adoptar legislacién mas favorecida de un tratado...
conforme a decisiones judiciales que son ahora concluyentes, las cldusulas de
la nacién mas favorecida son efectivas sin el dictado de legislacion que les dé
efecto” (16).

La explicacion radica en el hecho de que, como ha dicho la Corte Interna-
cional de Justicia, “la intencién de la cldusula de la nacién mis favorecida es
mantener en todo momento una igualdad fundamental sin discriminacién entre
todos los paises afectados” (17).

La prohibicién de incurrir en discriminacién, ya sea en base a preceptos de
origen convencional o a normas de derecho consuetudinario, es, por su naturaleza,
una norma que se presta ficilmente a la ejecuciéon por si misma, cuando es
invocada por la victima de esa discriminacion.

(14) Paquete Habana, U.S. Supreme Court, 1900, 175 U.S. 677 v. Briggs H., The Law of Nations,
2nd. ed., p. 30.

(15) Paquete Habana, U.S. Supreme Court, 1900, 175 U.S. 677 v. Briggs H., The Law of Nations,
2nd. ed., p. 30.

(16) Hackworth, Digest of International Law, vol. V, p. 180.

(17) 1.C.J. Reports, 1952, p. 192.



LA AUTO-EJECUTIVIDAD DE LA
CONVENCION INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

Otra materia que por su naturaleza se presta por si misma a ser ejecutable
(“self-executing”) es la relativa a derechos humanos.

Esto no significa que todas las disposiciones de una Convencion sobre
Derechos Humanos sean ejecutables por si mismas (“self-executing”). Hay a
menudo disposiciones programdticas, especialmente en el campo de los derechos
sociales y econdmicos, que no pueden ser ejecutados sin una accion legislativa
del Estado, como, por ejemplo, el articulo 26 de la Convencion Interamericana.
Hay también otros derechos que, debido a su naturaleza, o al fraseologia de la
Convencidn, carecen de una exigibilidad inmediata y plena en ausencia de normas
internas o de otras medidas complementarias, a adoptar por el Estado. Es el caso
de los articulos 13(5), 17(4), 17(5), 19y 21(3) de la Convencién Internamericana,
cuyos textos reclaman expresamente la existencia de una ley o de medidas
complementarias. Para los demas, la conclusién debe ser en favor del caricter
ejecutable por si mismo (“self-executing”) de las disposiciones de una convencion
de esta especie y de su exigibilidad directa e inmediata. Ello es asi porque el
objeto y razén de ser una Convencion de Derechos Humanos, asi como la clara
intencién de sus autores es reconocer en favor de individuos, como terceros
beneficiarios, ciertos derechos y libertades fundamentales, y no regular las rela-
ciones entre los Estados partes.

La Corte Interamericana ha explicado muy bien la razén de ser de toda
Convencién sobre Derechos Humanos, en su opinién consultiva de 24 de setiem-
bre de 1982, sobre la entrada en vigor de la Convencién. Dijo la Corte:

“los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en particu-
lar, la Convenciéon Americana, no son tratados multilaterales del tipo tra-
dicional, concluidos en funcién de un intercambio reciproco de derechos,
para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son
la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos, indepen-
dientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado, como
frente a los otros contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos
humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos,
por el bien comin asumen varias obligaciones, no en relacién con otros
Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccién”.

Como recuerda la misma opinién consultiva, el cardcter especial de estos
tratados ha sido igualmente reconocido por la Comision Europea de Derechos
Humanos, que dijo:

“el propésito de las Altas Partes contratantes no fue concederse derechos
y obligaciones reciprocas con el fin de satisfacer sus intereses nacionales,
sino realizar los fines e ideales del Consejo de Europa... y establecer un
orden piblico comiin de las democracias libres de Europa con el objetivo
de salvaguardar su herencia comin de tradiciones politicas, ideas y régimen
de derecho”.
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LA POSICION DE LOS ESTADOS UNIDOS

Los Estados Unidos, sin embargo, sostienen que los preceptos de la Parte
I de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos no son ejecutables por
si mismos (“self-executing”). Fundan esta tesis en el texto del Articulo 2 de la
Convencién, que dice:

“Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el Articulo
1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro carac-
ter, los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus proce-
dimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencidn, las
medidas legislativas o de otro caricter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades”.

En el informe de la delegacién de Estados Unidos a la Conferencia de San
José de Costa Rica que adopt6 la Convencién Interamericana se dice, al comentar
el articulo 2, que “no es la intencién de los Estados Unidos interpretar los
articulos del Tratado en la Parte I como siendo ejecutables por si mismos”.
(“self-executing™) (18).

En base a esta disposicion del Articulo 2, el Poder Ejecutivo de los Estados
Unidos, al enviar la Convencion al Senado, requiriendo su consentimiento, previo
a la ratificacién, sefialé que:

“la Convencién comienza con una disposicién general sobre no discrimina-
cién (Articulo 1) y continda con la obligacién de adoptar las medidas
legislativas que sean necesarias para conferirle efecto a los derechos y
libertades protegidos por la Convencién. (Articulo 2). Mientras la dltima
disposicién indica que las disposiciones sustantivas de la Convencién no
se aplican directamente, con el fin de evitar posibles discrepancias y con
el objeto de dejar la implementacion sustantiva ala jurisdiccién y legislacién
doméstica, se recomienda la siguiente declaracion: Los Estados Unidos
declaran que los Articulos 1 a 32 de esta Convencién no se aplican direc-
tamente”, esto es, no son “self-executing”.

Esta tesis es inadmisible. La declaracion que se propone al Senado no seria
una declaracién interpretativa, sino una reserva, pues altera el efecto juridico de
las obligaciones asumidas en la Convencion. Estados Unidos se colocaria en la
cémoda situacién de ser parte de la Convencién, con todos los derechos que esa
calidad apareja, incluida la facultad de denunciar violaciones en otros Estados
Partes, y en cambio, no quedaria obligado sino en la medida de su legislacién
interna se fuera ajustando a las exigencias de la Convencién. Conforme al Articulo
75, de la Convencién, serian aplicables a esa eventual declaracién de Estados
Unidos los articulos 19 y siguientes de la Convencién de Viena sobre Tratados.

Estos preceptos exigen que la reserva sea compatible “con el objeto y el
fin del tratado” y requieren ademas que ella sea aceptada por los demds Estados
partes.

(18) L.B. Sohn y Th. Buergenthal, International Protection of Human Rights, p. 1365.
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LA OPINION CONSULTIVA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

La opinién consultiva de la Corte de 29 de agosto 1986 trata de la “exigi-
bilidad del derecho de rectificacion o respuesta” establecido por el Articulo 14,
inciso primero, de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos.

El Gobierno de Costa Rica solicité a la Corte una opinién consultiva sobre
la interpretacién y alcance del Articulo 14(1) en relacién con los articulos 1.1
y 1.2 de la Convencién.

El Articulo 14(1) dispone los siguiente:

“Toda persona afectada por informaciones inexactas o agraviantes
emitidas en su perjuicio a través de medios de difusién legalmente regla-
mentados y que se dirijan al pablico en general, tiene derecho a efectuar
por el mismo 6rgano de difusion su rectificacidn o respuesta en las condi-
ciones que establezca la ley”.

Costa Rica explicé a la Corte que solicitaba la opinién consultiva “debido
a que existe una situacioén de duda que exige ser definida en cuanto a si-en Costa
Rica es dable alegar por cualquier persona afectada por informaciones inexactas
o agraviantes emitidas en su perjuicio a través de los medios de difusién, el
derecho de rectificacion o respuesta que establece el Articulo 14 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, o si tal derecho sélo es exigible una vez
que se emita una ley formal que establezca las condiciones en que tal derecho
pueda ser concretamente ejercido” (19).

Como se ve, el Gobierno de Costa Rica planteé claramente a la Corte la
cuestion del caracter ejecutable por si mismo (“self-executing”) del Articulo
14(1) de la Convencién.

En contra del caricter ejecutable por si mismo (“self-executing”) de este
precepto se invocaba el argumento de que la frase “en las condiciones que
establezca la ley” solamente facultaria a los Estados partes a crear por ley el
derecho de rectificacién o respuesta, sin obligarlos a garantizarlo mientras su
ordenamiento juridico interno no lo regule.

La Corte rechazé este argumento, y afirmé que la Convencién consagra un
derecho de rectificacién o respuesta en favor de toda persona, en base a que “el
sistema mismo de la Convencién esta dirigido a reconocer derechos y libertades
a las personas y no a facultar a los Estados para hacerlo” (20).

Llegé asi a la opinién unidnime en el sentido de que el Articulo 14(1)
“reconoce un derecho de rectificacién o respuesta internacionalmente exigible”
20).

La opinién consultiva agrega que la frase “en las condiciones que establece
la ley” en el Articulo 14(1) “in fine”, se refiere a cuestiones tales como “si los
afectados tienen derecho a responder en espacio igual o mayor, cuando debe

(19) Texto de la Opinién Consultiva, publicada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
pp. 34-35, par. 8.

(20) Loc. cit., p. 13, par. 14.

(21) Ibid., p. 19, letra A.
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publicarse la respuesta una vez recibida, en qué lapso puede ejercerse el derecho,
qué terminologia es admisible, etc.” (22)
Seiial6 la Corte que:

“el hecho de que los Estados partes puedan fijar las condiciones del ejercicio
del derecho de rectificacion o respuesta, no impide la exigibilidad conforme
al Derecho Internacional de las obligaciones que aquellos han contraido
segin el Articulo 1.1 ... En consecuencia, si por cualquier circunstancia,
el derecho de rectificacién o respuesta no pudiera ser ejercido por “toda
persona” sujeta a la jurisdiccion de un Estado parte, ello constituiria una
violacién de la Convencion” (23).

Como se ve, la respuesta undmime de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos fue categfrica en cuanto al caricter ejecutable por si mismo
(“self-executing”) del Articulo 14(1) de la Convencién.

Como lo demuestra esta opinidn consultiva N¢ 7, no es suficiente que un
articulo haga referencia a la ley, para que pierda auto-ejecutividad. Para que
ello ocurra es necesario que la realidad y vigencia del derecho quede expresamente
encomendada por el precepto al dictado de una ley o de medidas complementarias.
Con este criterio, que es justo, solamente carecen de auto-ejecutividad los Articu-
los 13(5) sobre propaganda en favor de la guerra y apologia del odio; 17(4)
sobre igualdad de derechos de los conyuges; 17(5) sobre igualdad de los hijos,
sean legitimos o naturales; 19, sobre derecho del nino a medidas de proteccién;
21(3) sobre prohibicion de la usura y 26, sobre derechos econémicos, sociales
y culturales.

Todos los demas preceptos de la Parte I tienen caricter ejecutable por si
mismos.

La auto-ejecutividad del Articulo 25 de la Convencidn Interamericana, que
establece el recurso de amparo, ha sido reconocida expresamente por el Tribunal
de lo Contencioso Administrativo. Este alto Tribunal, en sentencia de 31 de
diciembre de 1986 declar6 que:

“el derecho de acceder a un procedimiento de este tipo, como via adecuada
para la proteccion de derechos fundamentales de las personas, debe ser
reconocido plenamente, en obligatorio acatamiento a lo que dispone el
Articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (el
llamado Pacto de San José de Costa Rica) que nuestro pais ratificara por
Ley N? 15.737, asumiendo por consiguiente el compromiso de asegurar
la real efectividad y vigencia de tal instituto” (24).

Es sumamente importante determinar con precision si las disposiciones de
la Parte 1 de la Convencién Interamericana son ejecutables por si mismas

(22) Ibid., p. 14, par. 27.

(23) Ibid., p. 15, par. 28.

(24) Revista Uruguaya de Derecho Procesal, N? 4, 11986, p. 484, Sentencia anotada por el Profesor
Enrique Véscovi, quien, en la nota N® 20, manifiesta su acuerdo con esta conclusién del
Tribunal. Ibid., p. 491.
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(“self-executing”), como lo son todas salvo las indicadas mas arriba. En efecto,
en virtud del caricter “coadyuvante o complementario” de la proteccién intema-
cional de los Derechos alli consagrados, como dice el Preimbulo, es indispensable
antes de cualquier peticién o comunicacién “que se hayan interpuesto y agotado
los recursos de jurisdiccién interna, conforme a los principios del Derecho Inter-
nacional generalmente reconocidos”. (Articulo 45, cinciso 1? ., letra a).

Si en el proceso de agotamiento de los recursos intemos el juez nacional
deja de aplicar la Convencién como derecho interno, a pretexto de que sus
disposiciones no son ejecutables por si mismas (‘‘self-executing’) entonces queda
configurada por esa sentencia judicial una violacién del Derecho Internacional,
por lo cual el Estado es reponsable. Eso de lo que ha dicho claramente la Corte
Interamericana en su opinion consultiva sobre el derecho de rectificacion y de
respuesta.

LA OPINION SEPARADA DEL JUEZ URUGUAYO GROS ESPIELL

La opinién separada del Juez uruguayo, Prof. Gros Espiell, en el caso relativo
al derecho de rectificacion y de respuesta va mas lejos que la opinion de la Corte
por cuanto contesta el argumento estadounidense en el sentido de que el Articulo
2 de la Convencién privaria de caricter ejecutable por si mismo (“self-executing’)
a toda la Parte I de la Convencion.

Gros Espiell contrapone al Articulo 2, (cuya insercion sin duda constituy6
un desacierto que se cometié en la ltima etapa de elaboracion de la Convencidn)
el Articulo 1.1, que dispone:

“Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones poli-
ticas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econé-
mica, ‘nacimiento o cualquiera otra condicién social”.

El Juez uruguayo manifesté que es evidente que el Articulo (2) de la
Convencién “impone el deber a los Estados partes de adoptar las medidas reque-
ridas para hacer efectivos los derechos y libertades reconocidos por la Conven-
cion. El ser de estos derechos no esta condicionado a la existencia de normas
pertinentes en el derecho interno de los Estados Partes. .. Se trata de una obligacion
adicional, que se suma a la impuesta por el Articulo 1 de la Convencién... la
obligacién que resulta del Articulo 2, complementa, pero de ninguna manera
sustituye o suple, a la obligacién general y no condicionada que resulta del
Articulo 17 (25).

Una conclusion diferente seria “inadmisible porque paralizaria todo el sis-
tema aceptable de aplicacién de la Convencidn, y quitaria practicamente efecto,
con respecto a las personas humanas protegidas, a la obligacién esencial que
resulta para los Estados partes del Articulo 1 de la Convencién” (26).

(25) Ibid., pp. 26-27, par. 6.
(26) ibid., p. 28, par. 6.
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En el mismo sentido ha comentado Monroy Cabra, miembro de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, que:

“lo que quiso decir el Articulo 2 de la Convencién fue dnicamente que
los Estados Partes se comprometen a eliminar en el ambito de su jurisdic-
cién, todos los obstédculos que se opongan a la aplicacion de la Convenci6n,
pero en ningln momento se adoptd la tesis dualista ni puede deducirse de
su texto que los Articulos 1 al 32 no se apliquen directamente como lo
pretende la interpretacion de los Estados Unidos. .. Si la Convencién Ame-
ricana busca garantizar derechos de las personas individuales debe interpre-
tarse de suerte tal que pueda aplicarse inmediata y directamente a los
particulares...”(27).

EFECTO DE ESTA OPINION CONSULTIVA
RESPECTO DE LA LEGISLACION
URUGUAYA EN LA MATERIA

Es de interés senalar el efecto juridico que esta opinion consultiva de la
Corte tiene respecto de la legislacién uruguaya que prevé el derecho de rectifi-
cacién y de respuesta. La ley en la materia, adoptada en 1984, antes de la
ratificacién de la Convencién Americana de Derechos Humanos, concede el
derecho de rectificacién y respuesta a “toda persona que ha sido aludida o
mencionada en una publicacién”.

En cambio, el Articulo 14(1) de la Convencién reconoce ese derecho Gni-
camente a “toda persona afectada por informaciones inexactas o agraviantes
emitidas en su perjuicio”. Por lo tanto, no basta ya que una persona haya sido
“mencionada o aludida en una publicacién”. Es menester que el individuo que
invoca ese derecho haya sido afectado por informaciones inexactas o agraviantes
que le hayan causado un perjuicio.

En esta forma, una disposicidén ejecutable por si misma (“‘self-executing”)
de la Convencién ha tenido el efecto juridico de introducir exigencias adicionales
a las que requiere la ley nacional, ain sin derogar ni desplazar a esta dltima.

Podria acaso observarse que esta conclusién estaria refiida con el Articulo
29, inciso b) de la Convencién Interamericana, segin el cual:

“ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser interpretada en
el sentido de... limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho y libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados Partes...”

No lo creemos. La exigencia de que la persona mencionada o aludida haya
sido perjudicada por informaciones inexactas o agraviantes no supone “limitar
el goce y ejercicio” del derecho de rectificacion y de respuesta sino simplemente
exigir que quien lo invoca tenga realmente un interés juridicamente protegido
que justifique la accién que ha entablado ante los tribunales. La disposicion de
la Convencién se limita a hacer explicito el principio fundamental de derecho
segin el cual si no hay interés no hay accién, que parecia ignorado en la
formulaci6n tan laxa de la ley uruguaya.

(27) Monroy Cabra, “Aplicacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en el Orden
Juridico Interno”, en la obra colectiva Derechos Humanos en las Américas a la Memoria de
Carlos A. Dunshee de Abranches, Washington D.C., OEA, 1984, p. 141.
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COMPETENCIA PARA DECIDIR EL
CARACTER EJECUTABLE POR SI MISMO
(“SELF-EXECUTING”)

DE UNA NORMA INTERNACIONAL

Normalmente, y en principio, son las autoridades administrativas y judiciales
del Estado las competentes para decidir si una norma internacional, de origen
convencional o consuetudinario, es ejecutable por si misma (“self-executing”).

Puede ocurrir, sin embargo, que esta cuestion se plantee y se decida por
un tribunal internacional, como ocurrié en el asunto relativo al Articulo 14 de
la Convenci6n ante la Corte Americana de Derechos Humanos.

En este caso, tres jueces disintieron, no respecto del fondo del asunto, sino
con relacién a la admisibilidad de la opini6n consultiva.

Los jueces de nacionalidad colombiana, venezolana y estadounidense vota-
ron contra la admisién por la Corte del pedido de opinién consultiva, sosteniendo
que el “cardcter “self-executing” de un tratado es también en general y salvo
disposicion especial del mismo, un problema de derecho interno y no de derecho
internacional, pues se refiere a si tal tratado adquiere, dada una especifica me-
cénica interna de aprobacioén, el caricter de norma interna” (28).

La opini6én consultiva referida evidencia, sin embargo, que la cuestién del
carécter ejecutable por si mismo (“self-executing”) de una norma internacional
es susceptible de plantearse ante un tribunal internacional y, en tal caso, la
conclusién a que arribe dicho tribunal internacional ha de primar sobre la posicién
que puedan adoptar los jueces internos, conocer o derogar el derecho de rectifi-
cacion y de respuesta y si el individuo afectado planteara a través de la Comisién
de Derechos Humanos el asunto ante la Corte, es seguro que esta Gltima habra
de llegar a la conclusién de que este desconocimiento o supresion configura una
violaci6én del Articulo 14(1), disposicién ésta que tiene caricter ejecutable por
sf misma. (“self-executing”).

El hecho de que la Corte Americana de Derechos Humanos haya llegado
a esa conclusién en una opinién consultiva y no en un caso contencioso, no
puede modificar la posicién de la Corte respecto de la cuestion juridica planteada.

Esto demuestra que la detereminacion del caracter ejecutable por si mismo
(“self-executing”) de una norma internacional constituye, en definitiva, una cues-
tién regida por el Derecho Internacional, ya que se trata nada menos que del
cumplimiento o la violacién de una norma de Derecho Internacional.

LA CONVENCION INTERAMERICANA
Y LA CONSTITUCION NACIONAL

Existe una coincidencia fundamental entre la Convenci6n Interamericana y
la enumeracién de derechos que reconoce la Constitucién, lo que explica si se

(28) Opinidn disidente de los jueces Nieto y Nikken, p. 37, par. 14. El Juez Buergenthal disinti6
también respecto de la admisibilidad del pedido de opinién consultiva haciendo suyos “los
argumentos que exponen en su opinién” los jueces Nieto y Nikken, p.39, par. 1.

38



recuerda que el proyecto original de Convencién fue redactado y presentado por
juristas de nuestro pais, (29) y en 1965 el Uruguay tomé el proyecto elaborado
por la Facultad de Derecho como posicidn oficial y lo presenté a la Conferencia
Interamericana de ese afo.

El Uruguay s6lo se vio obligado a formular una reserva al pardgrafo 2 del
Articulo 23, sefalando que la Constitucién suspende la ciudadanfa no sélo por
la condicién de condenado, sino también por “la condicion de procesado en
causa criminal de que pueda resultar la pena de penitenciarfa”. (Art. 80, par. 2
de la Constitucién).

No hay, pues, problemas como los que experimentan otros paises, de ajustar
las normas constitucionales a los preceptos de la Convencién, a fin de evitar la
violaci6én de la misma. Hay, en todos los casos, salvo el reservado, ausencia de
conflicto entre las normas constitucionales uruguayas y las convencionales, por
lo que el solo efecto juridico de las tltimas es hacer a las primeras irrevocables,
en tanto continie en vigencia la Convencién. Y esto no crea problemas por
cuanto no se concibe, a pesar de frecuentes reformas constitucionales, la modi-
ficacién o disminucién del elenco de Derechos, Deberes y Garantias que figuran
en la Seccién II de la Constitucién, que ha sido definida como una especie de
Edicto Perpetuo de nuestro régimen constitucional.

En cuanto a ciertos derechos que tienen base meramente legal y no consti-
tucional, como los de rectificacién y de respuesta, sin duda el Articulo 14 de la
Convencién los ha vuelto irrevocables, haciendo asi estériles las tentativas de
derogacién de estos derechos que de tiempo en tiempo promueven las empresas
periodisticas.

El caracter ejecutable (“self-executing™) de la casi totalidad de las normas
de la Parte I de la Convencién introduce en nuestro sistema juridico interno a
la utilizada en la Carta Fundamental, pero que ya estin implicitos en nuestro
ordenamiento jurfdico. La Convencién habla, por ejemplo, en el Articulo 3, del
derecho al reconocimiento de la personalidad juridica y en el Articulo 6 de la
prohibicién de la esclavitud y servidumbre, ambos derechos contenidos implici-
tamente en el principio de igualdad que proclama el Articulo 8 de la Constitucién.
Otras disposiciones de la Convencién, sin incurrir en inovaciones terminolégicas,
consagran derechos igualmente implicitos en el sistema juridico Nacional, como
el derecho al nombre (Art. 18), a la indemnizacioén en caso de error judicial
(Art. 10), la libertad de buscar y recibir informacién, contenida implicitamente
en el Articulo 29 de la Constitucién o el derecho a la nacionalidad (Art.20)
amparado por los Articulos 74 y 81 de la Constitucion.

Es sélo en ciertos aspectos de detalle y tinicamente a nivel legislativo o
administrativo y nunca constitucional que el cardcter ejecutable (“self-executing”)
de la mayor parte de las normas de la Convencién introduce alguna adicién y
eventualmente alguna modificacién en el derecho interno nacional.

Asi, el Articulo 5(4) exige una no siempre respetada separacién de proce-
sados y condenados; el Articulo 5(5) reclama que los menores procesados sean
separados de los adultos; el Articulo 8(2a) hace necesaria la asistencia gratuita
de un intérprete si el inculpado no comprende o no habla el idioma espaiiol; el
Articulo 8(5) establece el cardcter piblico del proceso penal, salvo en lo necesario

(29) V. Simposio sobre el Proyecto de Convencién de Derechos Humanos, publicaci6n de la Facultad
de Derecho, Montevideo, 1959, p. 52.
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para preservar los intereses de la justicia; lo que supone la ilegitimidad del
presumario (que también surge del Art. 22 de la Constitucién) y el Articulo 9,
en su frase final, puede ser interpretado como exigiendo la retroactividad de la
ley penal més benigna, incluso para el caso de pena fijada por sentencia ejecu-
toriada, lo que modificaria asi la parte final del Articulo 15 del Cédigo Penal.

La adicién mds importante que hace la Convencion Interamericana al Dere-
cho Interno esta constituida por las restricciones de fondo y procesales que se
anaden a las disposiciones de la Constitucién en materia de suspensién de garan-
tias.

En cuanto a las restricciones de fondo, el Articulo 27(2) prohibe la suspen-
sion de los derechos reconocidos por los Articulos 3, 4, 5, 6, 9, 12, 17, 18,
19, 20 y 23, asi como la suspension *“‘de las garantias judiciales indispensables
para la proteccién de tales derechos”. Se crea asi un conjunto de derechos y de
garantias intocables, incluso en caso de adoptarse medidas prontas de seguridad.

Una consecuencia importante del efecto ejecutable por si mismo (“self-
executing”) que tiene la Convencién, es que esclarece dudas y divergencias
interpretativas que han existido en nuestro pais acerca de la procedencia del
recurso de habeas corpus en caso de suspensién de garantias o adopcién de
medidas prontas de seguridad.

La Corte Interamericana, en su opinién consultiva N°8 afirmé en forma
uninime que las garantias judiciales de habeas corpus y del amparo, consagradas
en los Articulos 7.6 y 25.1 respectivamente, subsisten y “no pueden ser suspen-
didas conforme al Articulo 27.2... porque constituyen garantias judiciales indis-
pensables para proteger derechos y libertades que tampoco pueden suspenderse
segin la misma disposicién” (30). En especial, la Corte consider6 que “es esencial
la funcién que cumple el habeas corpus como medio para controlar el respeto a
la vida e integridad de la persona, para impedir su desaparicién o la indetermi-
nacién de su lugar de detencién, asi como para protegerla contra la tortura u
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes” (31).

Asimismo, en la opinién consultiva N¢ 9, formulada a solicitud del Gobierno
de Uruguay, la Corte agregd que las garantias judiciales que subsisten en caso
de estados de excepcion “deben ejercitarse dentro del marco y segin los principios
del debido proceso legal, recogidos por el Articulo 8 de la Convencién(32).

En cuanto a las restricciones procesales, el Articulo 27(3) de la Convencion
exige informar inmediatamente a los demas Estados “de las disposiciones cuya
aplicacién haya suspendido, de los motivos que hayan suscitado la suspensién
y de la fecha en que haya dado por terminada tal suspensién”.

A la luz de la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos
quizas no sea exacto definir estas (ltimas restricciones como puramente procesales.

La Corte Europea, en base a una disposicién muy semejante al Articulo
27, el Articulo 15 de la Convencién Europea, ha declarado en el caso “Lawless
vs. Ireland” (Merits) que “‘corresponde a la Corte determinar si se han reunido las

(30) Opinién consultiva 8/87, de 30 de enero de 1987, pp. 24-25.
(31) Ibid., p. 20, par. 35.
(32) Opinién consultiva N? 9 de 6 de octubre de 1987, par. 41, p. 19.
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condiciones establecidas en el Articulo 15 para el ejercicio del derecho excepcio-
nal de suspensién de garantias”. La Corte Europea examind, por si misma, no
solo si existia un peligro piblico u otra emergencia que amenazara la vida de
la nacién, sino también si las medidas adoptadas estaban estrictamente limitadas
a las exigencias de la situacién y si no contradecian las demas obligaciones que
impone el Derecho Internacional. Después de haber afirmado su derecho a llevar
a cabo tales investigaciones, ejerciendo asi una supervision sobre la conducta
del Gobierno que declara el estado de emergencia, la Corte Europea definié “la
emergencia puiblica que amenace la vida de la nacién”, como “una situacién
excepcional e inminente de crisis o emergencia que afecte a toda la poblacion
y constituya una amenaza para la vida organizada de la comunidad que compone
el Estado”. La Corte Europea lleg6 a la conclusion de que tal situacion se hallaba
presente en Irlanda, en vista de la existencia en su territorio de “un ejército
secreto dedicado a actividades inconstitucionales y que emplea la violencia para
alcanzar sus prop6sitos”, y en vista también del “incremento sostenido y alarmante
de actos terroristas”.
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