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l. Introduccion’

. En su 86° sesién plenaria (marzo de 2011), la Comisiéon de Venecia

aprobé el Informe sobre el Estado de Derecho (CDL-AD (2011)003rev).

Este informe identificé algunos elementos comunes del Estado de
Derecho, Rule of Law, Rechstaat y Etat de Droit. Una primera versién de los cri-
terios de verificacion sobre el Estado de Derecho en cada uno de los Estados
fue incorporado a este informe.

2. El 2 de marzo de 2012 la Comisién de Venecia organizo, bajo el patrocinio
de la Mesa Directiva del Comité de Ministros del Consejo de Europa, en coo-
peracién con el Ministerio de Relaciones Exteriores y del Commonwealth del
Reino Unido y el Bingham Centre for the Rule of Law, una conferencia titulada
“El Estado de Derecho como un concepto practico”. Las conclusiones de esta
conferencia fueron el punto de partida sobre el cual la Comisién de Venecia
desarrollaria sus criterios de verificacion, entre otras cosas, incluyendo algunas
sugerencias que se hicieron en la referida conferencia.

3. Elgrupo de expertos estuvo conformado por los sefiores Bartole, Bilkova,
Cleveland, Craig, Helgesen, Hoffmann-Riem, Tuori, van Dijk y Sir Jeffrey Jowell,
quienes prepararon una detallada version de estos criterios de verificacion.

4. La Comisidn de Venecia desea agradecer la contribucién del Bingham
Centre for the Rule of Law, en especial por la recopilacién de los estandares que
estan contenidos en la parte tercera de este documento. La Comisiéon también
desea agradecer a la Secretaria del Consejo Consultivo de Jueces Europeos,
la Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia, el Convenio Marco
para la Protecciéon de las Minorias Nacionales y el Grupo de Estados contra la
Corrupcidn, asi como a la OSCE/OIDDH y la Agencia de la Unién Europea para
los Derechos Fundamentales por su invaluable cooperacién.

1. Documento CDL-AD (2016) 007, adoptado por la Comisidn de Venecia en su 106a sesion
plenaria (Venecia, 11-12 de marzo de 2016) sobre la base de los comentarios de :
Sr Sergio BARTOLE (Miembro Suplente, Italia)

Srita Veronika BILKOVA (Miembro, Republica Checa)
Srita Sarah CLEVELAND (Miembro, Estado Unidos)
Sr Paul CRAIG (Miembro Suplente, Reino Unido)

Sr Jan HELGESEN (Miembro, Noruega)

Sr Wolfgang HOFFMANN-RIEM (Miembro, Alemania)
Sr Kaarlo TUORI (Miembro, Finlandia)

Sr Pieter van DIJK (Ex Miembro, Paises Bajos)

Sir Jeffrey JOWELL (Ex Miembro, Reino Unido)
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Comision Europea para la Democracia por el Derecho

5. La parte introductoria (I) explica en primer lugar el propésito y objeto de
este informe y luego desarrolla las interrelaciones entre el Estado de Derecho
por una parte, y la democracia y los derechos humano por la otra (“El Estado
de Derecho en un ambiente propicio”).

6. La segunda parte (ll, comparaciones) es la parte central de los criterios de
verificacion, que tiene por objeto el desarrollo de varios aspectos vinculados al
Estado de Derecho, y que estan identificados en el informe de 2011: legalidad,
certeza juridica, prevencién del abuso del poder, igualdad ante la ley y la no
discriminacién y el acceso a la justicia, mientras que el ultimo capitulo entrega
dos ejemplos de particular desafio para el Estado de Derecho (corrupcion y
conflictos de intereses, y recoleccion de datos personales y vigilancia).

7. Latercera parte (lll, estdndares) enumera los instrumentos mas importantes
de derecho estricto y de soft law que resultan importante para abordar las
tematicas relacionadas con el Estado de Derecho.

8. Los presentes criterios de verificacion fueron discutidos por la Subcomision
sobre Estado de Derecho el 17 de diciembre de 2015 y el 10 de marzo de
2016, han sido acceptados con posterioridad por la Comisidon de Venecia en
su 106° sesion plenaria (Venecia, 11y 12 de marzo de 2016).

9. El Estado de Derecho es un concepto de validez universal. La “necesi-
dad de una adhesién universal a la implementacion del Estado de Derecho
tanto a nivel nacional e internacional” fue acordado por todos los Estados
Miembros de las Naciones Unidas en 2005 en el Documento de Acuerdo
Mundial (§ 134). El Estado de Derecho, tal como lo expresa el Preambulo y el
Articulo 2 del Tratado de la Unién Europea (TUE), es uno de los valores funda-
mentales compartidos entre la Unién Europea (UE) y sus Estados Miembros?.
En el Nuevo Marco para Fortalecer el Estado de Derecho (2014), la Comisiéon
Europea recordé que “el principio del Estado de Derecho ha llegado a domi-
nar progresivamente los modelos institucionales del derecho constitucional
modernoy las organizaciones internacionales (...) para regular el ejercicio de
los poderes publicos” (pp. 3-4). En un nimero creciente de casos los Estados
hacen referencia al Estado de Derecho en sus constituciones nacionales?.

2. Véase, por ejemplo, FRA (Fundamental Rights Agency) (2016), Fundamental rights: challen-
ges and achievements in 2015 - FRA Annual report 2013, Luxemburgo, Publications Office of
the European Union (Publications Office), Capitulo 7 (por ser publicado).

3. Cf.CDL-AD(2011)003rev, § 30ff.
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10. El Estado de Derecho ha sido proclamado como un principio bésico y
universal por las Naciones Unidas — por ejemplo, los indicadores del Estado
de Derecho-, y a nivel regional por la Organizacién de Estados Americanos
- bajo la denominacién de la Carta Interamericana de la Democracia - y la
Unidn Africana - en particular en su Acta Constitutiva. Referencias al Estado de
Derecho también se pueden encontrar en varios documentos de la Liga Arabe.

11. El Estado de Derecho es mencionado en el predmbulo del Estatuto del
Consejo de Europa como uno de los tres “principios que forman la base de
toda democracia genuina”, junto con las libertades individuales y politicas.
El Articulo 3 del Estatuto, con respecto al principio del Estado de Derecho,
lo hace una condicién necesaria para acceder a ser Estado miembro de la
Organizacion. El Estado de Derecho es por lo tanto uno de los tres princi-
pios relacionados e intimamente unidos del Consejo de Europa, junto con
la democracia y los derechos humanos. La intima relacién entre el Estado de
Derecho Yy la sociedad democratica ha sido destacada por el Tribunal Europea
de Derechos Humanos a través de diferentes expresiones: “la sociedad demo-
cratica suscribe el Estado de Derecho”, “sociedad democratica fundada en el
Estado de Derecho”y de forma mas sistematica, “El Estado de Derecho en una
sociedad democratica”. La consecucion de estos tres principios, el respeto de
los derechos humanos, una sociedad plural y el Estado de Derecho, es reco-
nocido como un objetivo Unico - el objetivo central — del Consejo de Europa.

12. ElEstado de Derecho ha sido sistematicamente mencionado en uno de los
mas importantes documentos del Consejo de Europa, asi como en numerosas
Convenciones y Recomendaciones. El Estado de Derecho es especialmente
mencionado como un elemento de la herencia comun en el preambulo del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, como uno los principio fundamentales de las democracias
Europeas en la Resolucién Res(2002)12 que establece la Comisiéon Europea
para la Eficiencia de la Justicia (CEEJ), y como una prioridad fundamental en el
Estatuto de la Comision de Venecia. Sin embargo, el Consejo de Europa en sus
textos no ha precisado qué se entiende por Estado de Derecho, ni tampoco
el Consejo de Europa ha creado un mecanismo especial de monitoreo de los
problemas relacionados con el Estado de Derecho.

13. ElConsejo de Europa, sin embargo, ha actuado en numerosas ocasiones en
la promociony fortalecimiento del Estado de Derecho a través de sus diferentes
cuerpos, especialmente por el Tribunal Europea de Derechos Humanos (CEDH),
la Comisién Europea para la Eficienciay la Justicia (CEEJ), el Consejo Consultivo
de Jueces de Europa (CCJE), el Grupo de Estados contra la Corrupcion (GRECO),
el Comité de Monitoreo de la Asamblea Parlamentaria del Consejo Europa, el
Comisionado para los Derechos Humanos, y la Comisién de Venecia.

I. Introduccion » Pagina 9
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14. En su Informe sobre el Estado de Derecho de 20114, la Comisidn de Venecia
examind el concepto de Estado de Derecho, luego de la Resolucién 1594 (2007)
de la Asamblea Parlamentaria que centré la atenciéon en la necesidad de ase-
gurar una correcta interpretacion de los términos “Estado de Derecho”, “Rule
of Law”, “Rechstaat”y “Etat de Droit”, o la “prééminence du droit”, en armonia
con los principios de legalidad y del debido proceso.

15. La Comision de Venecia analizo las definiciones propuestas por varios
autores proveniente de distintos sistemas juridicos y organizaciones estatales,
asi como de diversas culturas legales. La Comisién consideré que la nocion de
Estado de Derecho requiere un sistema de certeza y previsibilidad y juridica,
donde todos tienen el derecho de ser tratados por los érganos decisores con
dignidad, igualdad y racionalidad en armonia con el ordenamiento juridico,
y de tener la oportunidad de impugnar las decisiones ante tribunales e inde-
pendientes e imparciales a través de un proceso justo. La Comision planted
sus reparos con respecto al riesgo que implica un concepto puramente formal
del Estado de Derecho, solamente requiriendo que una accién de un poder
publico esté autorizada por la ley. “El Estado de Derecho”, o “el derecho del
Estado”, o incluso “el derecho gobernado por normas” son interpretaciones
distorsionadas respecto de lo que debe entenderse por Estado de Derecho.

16. La Comisién también concluyé que los derechos individuales se afectan
no solamente por las autoridades del Estado, sino también por actores mixtos
(estatales-privados) y por entidades privadas que desempenan funciones que
anteriormente estaban bajo el dominio de las autoridades estatales, o que
establecen o generan visiones unilaterales que afectan a un gran nimero de
personas, asi como por organizaciones internacionales y supranacionales. La
Comisién recomendd que los principios del Estado de Derecho se apliquen
en estas areas y también respecto a estas personas juridicas.

17. El Estado de Derecho debe ser aplicado en todos los niveles del poder
publico. Mutatis mutandis, los principios del Estado de Derecho también
se aplican a las relaciones entre privados. La siguiente definicién de Tom
Bingham se refiere de manera mas propia a los elementos esenciales del

4, CDL-AD(2011)003rev.

5. Véase Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, Propuesta de resolucidn presentada
por el Sr. Holovaty y otros, El principio del estado de derecho, doc. 10180, § 10. En este
contexto, véase también el documento de Copenhague de la CSCE, parr. 2: “[Los Estados
participantes] consideraran que el estado de derecho no significa simplemente una lega-
lidad formal que asegura la regularidad y la consistencia en el logro y el mantenimiento
del orden democratico, sino que también la justicia basada en el reconocimiento y la
aceptacion plena del valor supremo de la personalidad humana y garantizada por las
instituciones que proporcionan un marco para su maxima expresion”.

Criterios de verificacion del Estado de Derecho » Pigina 10
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Estado de Derecho: “todas las personas y autoridades dentro de un Estado,
ya sean publicos o privados, deben obedecer y tener derecho al beneficio
de las leyes publicamente aprobadas, teniendo efecto (generalmente) hacia
futuro y administradas publicamente por los tribunales™.

18. En suinforme, la Comisiédn concluyé que, independiente de las diferencias
de opiniones, existe un concepto de los elementos esenciales que definen el
Estado de Derecho asi como los del Rechstaat y Etat de Droit, que no sélo son
de naturaleza formal sino que también sustantivos o materiales (materieller
Reachsstaatsbegriff). Estos elementos son: (1) Legalidad, que incluye un proceso
democrético transparente y politicamente responsable de la formacion de la
ley; (2) Certeza juridica; (3) Interdiccién de la arbitrariedad; (4) Acceso a la justi-
cia ante tribunales independientes e imparciales, incluyendo laimpugnacion
judicial de los actos administrativos; (5) Respeto de los derechos humanos; y,
(6) No discriminacion arbitraria y la igualdad ante la ley.

19. Desde que el informe de 2011 estuvo orientado a facilitar la correcta y
consistente interpretacion y comprension de la nocién de Estado de Derecho'y,
como resultado, ayudar a la interpretacion practica de los principios del Estado
de Derecho, un “checklist” para la evaluacion del Estado de Derecho en cada
pais fue anadido al informe, enumerando estos seis elementos, desarrollados
a través de varios parametros especificos.

20. En 2012 en una conferencia que fue organizada por la Comisién de Venecia
en Londres bajo el patrocinio del Ministerio de Relaciones Exteriores del Reino
Unido en cooperaciéon con el Bingham Centre for the Rule of Law, se lanzé un
proyecto para desarrollar los criterios como un modo de evaluacién novedoso
y funcional, a nivel estatal, del Estado de Derecho en un estado determinado.

21. En 2013, el Consejo de la Unién Europea comenzé la implementacion
de un nuevo Didlogo del Estado de Derecho con los estados miembros, lo
cual tendria lugar de forma anual. En tal documento se concluyé que “el
respeto del Estado de Derecho es un prerrequisito para la proteccién de los
derechos fundamentales” y llamo a la Comision “a liderar el debate en linea
con los Tratados, en relacion a la posible necesidad y forma de un método de
colaboracién sistematico para abordar estos problemas” relacionados con
el Estado de Derecho.” En 2014, la Comisiéon Europea adoptd un mecanismo

6. Tom Bingham, The Rule of Law (2010).

7. Conclusiones del Consejo sobre los derechos fundamentales y Estado de Derecho y del
Reporte del afno 2012 sobre la Aplicacién de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, Reunién del Consejo de Justicia y Asuntos Internos, Luxemburgo, 6-7 de
juniode 2013, parte C, disponible en:
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para abordar de forma sistematica los problemas relacionados con el Estado
de Derecho en los Estados Miembros de la Unién Europea (UE). Este “nuevo
Marco de la Unién Europea para el Fortalecimiento del Estado de Derecho”
establece un mecanismo de alerta preventiva basado en “los indicadores
recibidos por diversas fuentes y de reconocidas instituciones, incluyendo al
Consejo Europa”; “[eln orden a obtener un conocimiento especializado de los
problemas particulares relacionados con el Estado de Derecho en los Estados
Miembros, la Comisién (Europea)... como regla y en casos apropiados, solici-
tard la opinién del Consejo de Europa y/o a su Comisién de Venecia”?

22. Anivel de la Naciones Unidas, luego de la publicacién de los “Indicadores
del Estado de Derecho” en 2011°, la Asamblea General de las Naciones Unidas
adopté en 2012 la Declaracién de la Reunién de Alto Nivel de la Asamblea
General Acerca del Estado de Derecho a Nivel Nacional e Internacional, reco-
nociendo que el “Estado de Derecho tiene aplicacién igual a todos los Estados,
como asimismo a los organismos internacionales”.

23. La agenda de desarrollo sustentable con sus 17 Metas de Desarrollo
Sustentables (MDS) y sus 169 objetivos a ser desarrollados al aflo 2030 fue
acordada de manera unanime por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en septiembre de 2015. Las MDS, que estan compuestas por una serie de Metas,
tienen como objetivo efectuar una transformacién real y profunda para la
consecucién de su agenda, concibiendo “[un mundo] en el cual la democracia,
el buen gobierno y el estado de derecho, asi como el establecimiento de un
ambiente sostenible a nivel nacional e internacional, son esenciales para un
desarrollo sustentable...”. La Meta 16 compromete a los Estados a “Promover
sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo sustentable, proveer el
acceso a lajusticia para todos y construir instituciones efectivas, responsables,
e inclusivas a todos los niveles”. El cumplimiento de la Meta 16 debe ser consi-
derada con respecto a una serie de objetivos, alguno de los cuales incorporan
componentes relacionados con el Estado de Derecho, tales como el desarrollo
de instituciones efectivas, responsables y transparentes (objetivo 16.6) y res-
ponsivas (capaces de responder), a procesos decisorios que sean inclusivos, par-
ticipativos, y representativos en todos los niveles (objetivo 16.7). Sin embargo,
en su Objetivo 16.3, exige a los Estados “Promover el Estado de Derecho a

8. Comunicacién de la Comision Europea al Parlamento Europeo y el Consejo, “Un nuevo
marco de la UE para fortalecer el Estado de Derecho”, COM(2014) 158 final/2,

9. Este documento es una publicacion conjunta del Departamento de Operaciones de
Mantenimiento de las Naciones Unidas (DPKO, en su sigla en inglés) y la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OHCHR, en su sigla en
inglés).
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nivel nacional e internacional y asegurar el acceso igualitario a la justicia para
todos”, lo cual ofrece una oportunidad Unica para revitalizar las relaciones
entre los ciudadanos y el Estado. Estos criterios de verificacion podrian ser una
herramienta muy importante en la ayuda de una medicién cualitativa de los
indicadores del Estado de Derecho en el contexto de las MDS.

24. Los presentes criterios de verificacion tienen por objeto desarrollar estos
principios y proveer de una herramienta para la evaluacién del Estado de
Derecho en un determinado pais desde una perspectiva constitucional y legal,
considerando la legislacién vigente y el desarrollo jurisprudencial. Los criterios
de verificacion buscan una evaluacién objetiva, igualitaria y transparente de
su cumplimiento.

25. Los criterios de verificacion estén dirigidos principalmente a la valoracién
de las protecciones juridicas. Sin embargo, la adecuada implementacion
de la ley es un elemento crucial para el Estado de Derecho, y debe ser tam-
bién tomada en consideracion. Esta la razén por la cual los criterios también
incluyen algunos pardmetros de comparacién relacionados con la implemen-
tacién y aplicacion de la ley. Estos pardmetros no son exhaustivos.

26. Con el objeto de evaluar si estos parametros cumplen con los requerimien-
tos de verificacion (estandares), se requiere una verificacion de las fuentes.
Para los parametros legales, éstas serdn las leyes actualmente vigentes, como
asimismo, por ejemplo, en Europa seran también las evaluaciones que se
hagan respecto del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Comisién de
Venecia, los érganos de monitoreo del Consejo de Europay otros mecanismos
institucionales. Para aquellos pardmetros relacionados con la implementa-
cién y aplicacién préctica de las normas, multiples fuentes seran utilizadas,
incluyendo algunas de naturaleza institucional como el CEPEJ y la Agencia de
la Unién Europea para los Derechos Fundamentales.

27. Los criterios de verificacion estan destinados a ser una herramienta para
que los distintos actores tomen decisiones en sus correspondientes evalua-
ciones institucionales: éstos pueden incluir a los respectivos Parlamentos
y cualquier otra autoridad estatal cuando tenga que abordar la necesidad
y contenido de una reforma legislativa, la sociedad civil y las organiza-
ciones internacionales, incluyendo los 6rganos regionales — en especial el
Consejo de Europa y la Unién Europea. Las revisiones institucionales deben
considerar el contexto global, evitando cualquier aplicacion mecéanica de
elementos especificos que estén contenidos en los criterios de verificacion.

28. No estd dentro del mandato de la Comision de Venecia proceder a una
revision del Estado de Derecho en determinados paises por iniciativa propia;
sin embargo, se entiende que cuando la Comisiéon lo requiere, trata sobre
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materias relacionadas con el Estado de Derecho dentro del marco de la pre-
paracién de un informe relativo a un pais determinado, y basara su andlisis en
los parametros del “checklist” de conformidad a sus competencias.

29. El Estado de Derecho se materializa a través de diversos niveles que
se alcanzan de manera progresiva: mientras mas bdsicos sean los niveles
de este Estado de Derecho, mayor serd la demanda para su satisfaccion. El
pleno logro de los elementos que forman parte del Estado de Derecho son
una tarea permanente, incluso en democracias bien consolidadas. Se debe
clarificar que no necesariamente el cumplimiento de todos los factores de la
valuacion del Estado de Derecho va a significar un resultado positivo. Por el
contrario, la revision requerira tomar en consideracién aquellos parametros
que no fueron satisfechos, aquellos que lo hicieron parcialmente, y la forma
en que las combinaciones de los distintos elementos fueron evaluadas. Esta
tarea debe mantenerse bajo constante revision.

30. Los criterios de verificacion no estan ni exhaustivos ni finales: tiene por
mision cubrir los elementos basicos del Estado de Derecho. Los criterios de
verificaciéon pueden cambiar a lo largo del tiempo, pudiendo desarrollar otros
aspectos profundizar en otros detalles. Nuevas materias pueden surgir que
requieran una revision. La Comision de Venecia en consecuencia proveera de
una actualizacién regular de los criterios de verificacion.

31. El Estado de Derecho y los derechos fundamentales estan intimamente
relacionados, tal como se explicara en el siguiente capitulo. El Estado de
Derecho seria un concepto vacio si no se permitiera el acceso y satisfaccion
de los derechos humanos. Del mismo modo, la proteccién y promocién de
los derechos fundamentales es posible solo a través del respeto al Estado de
Derecho: un régimen sélido del Estado de Derecho es vital para la proteccién
de los derechos humanos. Asimismo, el Estado de Derecho y los distintos
derechos humanos (tales como el debido proceso y la libertad de expresion)
se encuentran relacionados.' Mientras se reconoce que el Estado de Derecho
solo puede ser satisfecho en un ambiente que proteja los derechos humanos,
los criterios de forma expresa haran referencia a los derechos humanos soélo
cuando estos estén especificamente vinculados al Estado de Derecho."

10. Ver FRA (2014), An EU internal strategic framework for fundamental rights: joining funda-
mental rights: joining forces to achieve better results. Luxemburgo, Publications Office of
the European Union (Publications Office).

11. Sobre el tema, véase en particular el Informe sobre el Estado de Derecho adoptado por
la Comisién de Venecia, CDL-AD(2011)003rev, § 59-61. Elinforme también pone de relieve
(§41) que “[un] consenso se pueden encontrar ahora en los elementos necesarios del Estado
de Derecho, asi como en aquellos del Rechtsstaat que no son solamente formales, sino
también sustanciales o materiales” (énfasis anadido).
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32. Teniendo en consideracion que la Comisién de Venecia es una entidad
del Consejo de Europa, los criterios pondrian énfasis en la situacion legal
en Europa, lo que se expresara de forma particular en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y también del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea cuando se remita especificamente a ella. El Estado de
Derecho es, sin embargo, un principio universal, y en este documento también
se hace referencia en lo que se aplicable a los avances a nivel global como
también en otras regiones del mundo, tal como se enumera en los estandares
internacionales mencionados en la parte lll.

B. El Estado de Derecho en un ambiente propicio

33. El Estado de Derecho no sélo se encuentra vinculado con los derechos
humanos, sino también con la democracia, que constituye el tercer pilar basico
del Consejo de Europa. La democracia se relaciona con el desenvolvimiento
de las personas en el proceso de toma de decisiones en una sociedad; los
derechos humanos buscan la proteccién individual de interferencias arbitra-
rias y excesivas en sus libertades y asegurar la dignidad humana. El Estado
de Derecho se preocupa de la limitacién y de la revisién independiente del
ejercicio de los poderes publicos. El Estado de Derecho promueve de este
modo la democracia al establecer mecanismo de control y responsabilidad del
poder publico que tiendan a la salvaguarda de los derechos fundamentales,
la protecciéon de las minorias frente a la tirania de las mayorias.

34, ElEstado de Derecho ha llegado a ser “un ideal global y una aspiracion”,?
con un elemento comun de validez universal. Ello no significa que su imple-
mentacidn sea idéntica y que no tome en cuenta el contexto juridico, histérico,
politico, social o geografico. Mientras que la mayor parte de los componentes
o “ingredientes”® del Estado de Derecho son uniformes, la manera especifica
en la cual ellos se satisfacen puede diferir de un pais a otro dependiendo de
los contextos locales. En particular, dependera del orden constitucional y de
las tradiciones del pais respectivo. Este contexto puede también determinar
el peso relativo de cada uno de los componentes.

35. Histéricamente el Estado de Derecho se ha desarrollado a través del
mecanismo de restriccion del poder Estatal (del gobierno). Los derechos
humanos han sido concedidos como derechos contra la intrusién de los titu-
lares del poder politico (“derechos negativos”). En el intertanto, la percepcion
de los derechos humanos ha cambiado en muchos Estados, tanto en Europa

12.  Rule of Law. A Guide for Politicians, HIIL, Lund/The Hague, 2012, p. 6.
13. Informe de la Comision de Venecia sobre el Estado de Derecho, CDL-AD(2011)003rev, § 37.
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como en el derecho internacional. Hay varias diferencias entre las distintas

jurisdicciones, sin embargo, hay una tendencia a expandir la aplicacién de los

derechos civiles y politicos especialmente en el reconocimiento positivo de

las obligaciones de la proteccién estatal de los derechos frente a los actores

privados. Términos de relevancia son “las obligaciones positivas de protec-
won

cién”, “el efecto horizontal de los derechos fundamentales” o el “Drittwirking
der Grundrechte”.

36. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reconocido el efecto
horizontal de los derechos fundamentales en varios campos, por ejemplo, en
lo relativo a la aplicacion del Articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos." En varias decisiones el Tribunal ha desarrollado obligaciones
positivas hacia los Estados haciendo aplicable el Articulo 8 y el Estado de
Derecho.”” Aun cuando el efecto horizontal de los derechos fundamentales
no puede derivarse Unicamente del Estado de Derecho en estos casos,
el principio de Estado de Derecho genera obligaciones adicionales a los
Estados de garantizar que los individuos que se encuentran bajo su jurisdic-
cién tengan acceso a mecanismos legales de cumplimiento de proteccién
de sus derechos fundamentales, en particular en situaciones donde actores
privados infringen los derechos. De este modo, el Estado de Derecho genera
un estandar para la calidad de las leyes que protege los derechos fundamen-
tales: las normas juridicas en este campo - y en otros'- deben ser, entre
otras caracteristicas, claras y predecibles, no discriminatorias, y ser aplica-
das por tribunales independientes bajo procedimientos que garanticen la
igualdad en la aplicacién de la ley con aquellos procedimientos aplicados
en conflictos resultantes de interferencias a los derechos humanos por parte
de autoridades publicas.

37. Unos de los contextos mas relevantes se refieren al sistema juridico en
general. Las fuentes del derecho que generan reglas juridicas, y que proveen
de certezajuridica al sistema, no son idénticas en todos los paises. En algunos
Estados se adhiere firmemente al principio de legalidad, salvo raras excep-
ciones, mientras en otros existe una adherencia mayor al common law, como
derecho de creacioén jurisprudencial.

38. Los Estados también pueden utilizar distintos mecanismos y procedimien-
tos — por ejemplo, relativos al principio del debido proceso en los procesos

14. Ver, por ejemplo, ECtHR, Centro Europe 7 and di Stefano v. Italy, 38433/09, 7 June 2012, § 134,
156; Bdrbulescu v. Romania, 61496/08, 12 January 2016, § 52ff.

15. Ver ECtHR, Sylvester v. Austria, 36812/97 y 40104/98, 24 April 2003, § 63; P.P. v. Poland,
8677/03, 8 January 2008, § 88.

16. Como las garantias del Estado de Derecho se aplican no sélo a las normas de derechos
humanos, sino a todas las leyes.
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criminales (en los sistemas adversariales en comparacion a los sistemas inqui-
sitivo, el derecho al jurado en oposicidn a la resolucién de juicios criminales
por jueces). Los mecanismos materiales que sirven para garantizar el debido
proceso, tales como la asistencia legal y otras facilidades, pueden tomar
caminos distintos en cada jurisdiccion.

39. La distribucién de poderes entre las distintas instituciones del Estado
también tiene la capacidad de afectar el contexto en el cual este “checklist”
es considerado. Debe ser correctamente ajustado a través de un sistema
de frenos y contrapesos. La constitucionalidad y legalidad de los actos del
legislador y del poder ejecutivo deben poder ser revisados por tribunales
imparciales e independientes. Un buen sistema judicial, cuyas decisiones
sean debidamente implementadas, es de fundamental importancia para el
mantenimiento y proteccién del Estado de Derecho.

40. Anivelinternacional, las demandas y consecuencia del Estado de Derecho
reflejan también las particularidades del sistema de derecho internacional.
En muchos aspectos dicho sistema es bastante menos desarrollado que los
sistemas legales y constitucionales nacionales. Fuera de algunos sistemas
regionales como son la Unién Europea, los sistemas internacionales no dis-
ponen de un legislador permanente, y la mayoria de los casos tampoco de un
organismo judicial que ejerza una jurisdiccién obligatoria, mientras que las
caracteristicas democréticas en la toma de decisiones son todavia muy débiles.

41. La naturaleza supranacional de la Unién Europea ha llevado a un desar-
rollo del concepto del Estado de Derecho como un principio general del
ordenamiento juridico aplicable a su propio sistema. De conformidad con
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el Estado de
Derecho incluye la supremacia constitucional y el imperio de la ley, el balance
institucional, la revision judicial, los derechos fundamentales (de indole proce-
sal), incluyendo el derecho a la reclamacién judicial, asi como los principios
de igualdad y proporcionalidad.

42. Los elementos de contexto del Estado de Derecho no se limitan a factores
de indole juridica. La presencia (o ausencia) de una cultura politica y juridica
comun en una sociedad, y la relacién entre la cultura y el orden juridico
ayudan a determinar en qué medida y hasta que nivel de concrecion deben
hacerse explicitos en el derecho positivo aquellos elementos que formen
parte del Estado de Derecho. Asi, por ejemplo, las tradiciones nacionales en
el drea de la resolucion adversarial y no contenciosa de conflictos tendra un
impacto concreto en las garantias juridicas del debido proceso disponibles
en un pais. Es importante que, en cada Estado, un sistema robusto en lo poli-
tico y la cultura juridica sea el soporte de los mecanismos y procedimientos
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particulares del Estado de Derecho, los cuales debiesen ser constantemente
revisados, adaptados y mejorados.

43. El Estado de Derecho sélo puede florecer en paises cuyos ciudadanos se
sienten colectivamente responsables por la implementacién del concepto,
haciéndolo parte integral de su propia cultura legal, politica y social.
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A.Legalidad"

1. Primacia de la constitucion y de la ley

¢Se encuentra reconocida la primacia del ordenamiento juridico?

17.

i. jExiste una Constitucién escrita?
ii. ¢Existen mecanismos de control de la constitucionalidad de la ley?

iii. ¢Existe un procedimiento expedito de formacion de la ley de
conformidad a la Constitucién?

iv. Existe un cumplimiento de parte del poder ejecutivo con la
Constitucion y la ley?™

v. ;Se adoptan regulaciones infra legales sin demora cuando son
requeridas por la legislacién?

vi. jExisten mecanismos de revision judicial de los actos administra-
tivos y las decisiones del poder ejecutivo?

vii. jSe aplica el principio revision judicial de los actos administra-
tivos también a las decisiones de las agencias independientes
y de los actores privados que ejercen potestades o funciones
publicas?

viii. ;Existe una proteccion eficaz de los derechos individuales en
relacién a la afectacién de los mismos de parte de actores
privados?

El principio de legalidad es reconocido explicitamente como un aspecto del estado de
derecho por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, ver ECJ, C-496/99 P, Commission
v. CAS Succhi di Frutta, 29 April 2004, § 63.

Esto es consecuencia del principio de separacién de poderes, que también limita la dis-
crecionalidad del Poder Ejecutivo: cf. CM(2008)170, The Council of Europe and the Rule
of Law, § 46.
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44. Toda accion estatal debe ser ejercida de conformidad a lo expresamente autori-
zado por la ley. Mientras que es universalmente reconocida la necesidad de revision
judicial de los actos administrativos y las decisiones del poder ejecutivo y de otros
poderes que desemperian funciones o potestades ptblicas, las prdcticas nacionales
son muy diversas en cémo asegurar la conformidad de la ley a la Constitucion.
Mientras que la revision judicial constituye un mecanismo efectivo para la consecu-
cion de este fin, hay otras medidas que también garantizan la implementacién de la
Constituciény que aseguran el respeto por el Estado de Derecho, como las revisiones
y controles previos por parte de comisiones especializadas."®

¢Actuan las autoridades publicas en base y de conformidad a lo que
dispone la ley??
i. Se encuentra las potestades publicas definidas por ley?*
ii. ¢Existe una clara delimitacidon de potestades entre las distintas
autoridades?
iii. jLos procedimientos que deben seguir las autoridades publicas
estan establecidos por ley?
iv. ¢Pueden lasautoridades publicas actuar sin base legal, fuera o al mar-
gendelaley? ;Se encuentran aquellos casos debidamente justificados?
v. ;Existe un cumplimiento de las obligaciones positivas de las
autoridades publicas en asegurar laimplementacién y proteccién
efectiva de los derechos fundamentales?
vi. En caso que potestades o funciones publicas estén delegadas a
actores privados, jexisten garantias equivalentes desde el punto
vista juridico?*

19. LaComisién de Venecia es en principio favorable a la revision completa de constituciona-
lidad, pero una correcta aplicacion de la Constitucion es suficiente: cf. CDL-AD(2008)010,
Opinion on the Constitution of Finland, § 115ff. Véase especialmente la seccion sobre
Justicia Constitucional (Il.E.3).

20. Sobrelajerarquiade las normas, véase CDL-JU(2013)020, Memorandum - Conferencia sobre
los estandares europeos de Estado de Derecho y el alcance de la discrecionalidad de los
poderes de los Estados miembros del Consejo de Europa (Yerevan, Armenia, 3-5 July 2013).

21. Lareferenciaala“ley” enlosactosy decisiones que afectan los derechos humanos se encuentra
en una serie de disposiciones del Convenio Europeo de Derechos Humanos, incluyendo los
articulos 6.1, 7 and los articulos 8.2,9.2,10.2y 11.2, enrelacion a las restricciones de libertades
fundamentales. Ver, entre varias otras autoridades, ECtHR Amann v. Switzerland, 27798/95, 16
February 2000, § 47ff; Slivenko v. Latvia, 48321/99, 9 October 2003, § 100; X. v. Latvia, 27853/09,
26 November 2013, § 58; Kuri¢ and Others v. Slovenia, 26828/06, 12 March 2014, § 341.

22. Elpoderdiscrecional es, por supuesto, permisible, pero debe ser controlado. Ver abajo, II.C.1.

23. Cf.abajo, I.A.8.
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45. Unrequisito bdsico del Estado de Derecho es que los poderes de las autoridades
publicas se encuentren definidos por ley. En todo cuando la legalidad dirige las
acciones de los oficiales publicos, también requiere que tengan autorizacién para
actuar, y que actien dentro de los limites de los poderes que le han sido conferidos, y
de esta forma respeten la ley tanto de forma procedimental como material. Garantias
equivalentes deben establecerse en relacién a que ellos actores privados que desem-
perian funciones o potestades publicas, si fuera el caso — especialmente, pero no
exclusivamente potestades coercitivas. Mds aun, las autoridades publicas deben
salvaguardar los derechos fundamentales en relacién a estos actores privados.?*

46. “Derecho positivo” no sélo incluye las constituciones, el derecho internacional,
las leyes y regulaciones infra legales, sino también la jurisprudencia®, como es el
caso de las reglas del derecho comun (en aquellos sistemas en que dicha categoria
es aplicable), todos los cuales tienen una fuerza vinculante. Cualquier norma de
derecho positivo debe ser accesible y determinable.®

¢Asegura el derecho interno el cumplimiento de las obligaciones del
Estado bajo el derecho internacional? En particular:

i. ¢Asegura la aplicacién de los derechos humanos, incluyendo las
decisiones vinculantes de los tribunales internacionales?

ii. ¢Existen reglas claras para la implementacion de estas obliga-
ciones en el derecho interno?”

24. Para una reciente referencia a las obligaciones positivas del Estado para garantizar los
derechos fundamentales de las personas vis-a-vis los actores privados, véase ECtHR
Bdrbulescu v. Romania, 61496/08, 12 January 2016, § 52ff (concerning Article 8 ECHR).

25. Laley “comprende el derecho escrito, asi como la jurisprudencia”, ECtHR Achour v. France,
67335/01, 29 March 2006, § 42; cf Kononov v. Latvia [GC], 36376/04, 17 May 2010, § 185.

26. ECtHR The Sunday Times v. the United Kingdom (No. 1), 6538/74, 26 April 1979, § 46ff. Sobre las condi-
cionesdeaccesibilidady previsibilidad, ver, e.g., ECtHR Kuri¢ and Othersv. Slovenia, 26828/06, 26 June
2012, § 341ff; Amann v. Switzerland, 27798/95, 16 February 2000, § 50; Slivenko v. Latvia, 48321/99,
9 October 2003, § 100. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea considera que los principios de
seguridad juridica y de confianza legitima implican que “el efecto de la legislacion comunitaria
debe ser claray esperable a los que estan sujetos a ella”: ECJ, 212 to 217/80, Amministrazione delle
finanze dello Stato v. SRL Meridionale Industria Salumi and Others, 12 November 1981, § 10; 0 “que la
legislacion sea claray precisa, y que su aplicacion sea previsible para todos los interesados”: CJEU,
(C-585/13, Europdisch-Iranische Handelsbank AG v. Council of the European Union, 5 March 2015, § 93;
cf.ECJ, C-325/91, Francev Commission, 16 June 1993, § 26. Paramas detalles, ver I1.B (certezajuridica).

27. Cf. Articulo 26 (pacta sunt servanda) y el articulo 27 (derecho interno y la observancia
de los tratados) de la Convencién de Viena de 1969 sobre derecho de los tratados; CDL-
STD(1993)006, La relacién entre el derecho internacional y nacional, § 3.6 (tratados), 4.9
(la costumbre internacional), 5.5 (decisiones de las organizaciones internacionales), 6.4
(sentencias y resoluciones internacionales); CDL-AD(2014)036, Informe sobre la aplicacién
delos tratados de derechos humanos en el derechointerno y el rol de los tribunales, § 50.
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47. Elprincipio pacta sunt servanda (cumplimiento segtin lo pactado) constituye
la forma en la cual el derecho internacional desarrolla el principio de legalidad.
Este principio no se vincula con la forma en que la costumbre internacional o las
convenciones internacionales se aplican en el orden interno, sino que un Estado
“no pueda invocar provisiones de derecho interno como justificacién para no
cumplir un tratado”® o con respecto al cumplimiento de una costumbre de dere-
cho internacional.

48. Elprincipio del Estado de Derecho no impone una eleccién entre el monismo
o el dualismo en el dmbito del derecho internacional, pero el principio de pacta
sunt servanda tiene aplicacién sin importar la forma en que se relacione el derecho
internacional con el derecho doméstico. En cualquier caso, la completa imple-
mentacion doméstica del sistema del derecho internacional es crucial. Cuando
el derecho internacional es parte del derecho interno, las normas juridicas son
vinculantes de la misma forma como en los pdrrafos anteriores se hacia mencién
ala supremacia constitucional o de la ley (Il. A. 2). esto no significa, sin embargo,
que siempre deba existir una supremacia del orden internacional sobre la consti-
tucion o la ley comun.

¢Se encuentra asegurado el principio de reserva legal, o de supremacia
de la funcion legislativa?

i. ¢Lasnormasgeneralesy abstractas se encuentran incluidas en leyes
aprobadas por el Parlamento, o en regulaciones basadas en dichas
leyes, salvo limitadas excepciones contempladas en la Constitucién?

ii. ;Cudlesson estasexcepciones? ;Se encuentran limitadas en el tiempo?
¢{Se encuentran controladas por el Parlamento y el poder judicial?
(Existen mecanismos eficaces contra el abuso o exceso del poder?

iii. Cuando la funcidn legislativa es delegada por parte del
Parlamento al poder ejecutivo, jse encuentran sus objetivos,
contenido y dmbito de delegacidn de facultades explicitamente
definidos en un acto legislativo?*®

28. Articulo 27 de la Convencion de Viena de 1969 sobre derecho de los tratados; ver también el
articulo 46 (Disposiciones de derecho interno relativas a la competencia para celebrar tratados).
29. Ver el Articulo 80 de la Constitucidén de Alemania; Articulo 76 de la Constitucion de Italia;
Articulo 92 de la Constitucion de Polonia; Articulo 290.1 del Tratado de Funcionamiento
de la Unidn Europea, que establece que “[l]os elementos esenciales de un ambito estara
reservada al acto legislativo y, por lo tanto, no serd objeto de una delegacién de poderes”.
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49. La existencia de poderes ilimitados del ejecutivo, ya sea de jure o de facto,
constituyen elementos caracteristicos de sistemas absolutos y dictatoriales. El
constitucionalismo moderno se ha construido contra dichos sistemas, y asegura
en consecuencia la supremacia del Parlamento.

{Es el proceso legislativo transparente, inclusivo, participativo, contro-
lable y democratico?

i. ¢Existen reglas claras constitucionales para el procedimiento de
formacion de la ley?*'

ii. ¢Existe una regla de supremacia del Parlamento para decidir los
contenidos de las leyes?

iii. ¢Los proyectos de ley se discuten publicamente en el Parlamento
y contienen una adecuada justificacion (por ejemplo, informe
preliminar que explique la justificacion de la norma)?*2

iv. ¢Existe un acceso publico al proyecto de ley, al menos cuando
éstos son enviados al Parlamento? ;Existe una oportunidad
importante para que la ciudadania provea insumos para la
discusion?*

30. ECtHR Sunday Times, supra nota 25.

31. Sobre la necesidad de aclarar y simplificar los procedimientos legislativos, ver e.g.
CDL-AD(2012)026, § 79; cf. CDL-AD(2002)012, Opinién sobre el proyecto de revision de la
Constitucion de Rumania, § 38ff.

32. De acuerdo con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la exigente y pertinente
revision del (proyecto) de legislacion, no sélo a posteriori por el poder judicial, sino tam-
bién a priori por el legislador, hace que las restricciones a los derechos fundamentales
garantizados por el Convenio sean mas facilmente justificables: ECtHR Animal Defenders
International v. the United Kingdom, 48876/08, 22 April 2013, §106ff.

33. Comité de Derechos Humanos de la ONU, Comentario general No. 25 (1996), Articulo
25 (La participacion en los asuntos publicos y el derecho al voto) - El derecho a par-
ticipar en asuntos publicos, derechos de voto y el derecho de acceso a la funciéon
publica, — establece que “[l]os ciudadanos también participan en la direccidon de los
asuntos publicos ejerciendo influencia mediante el debate publico” (§ 8). Disponible
en

, comentario 25. El documento de Copenhage de la CSCE
sefala que la legislacion sea “adoptada al término de un procedimiento publico” y el
documento de Moscu de 1991 ( ) establece
que la“[L]legislacion serd formulada y adoptada como el resultado de un proceso abierto”
(§18.1).
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v. Cuando sea apropiado, jexisten mediciones de impacto hechas antes
de la adopcion de la ley? (por ejemplo, en el impacto de restricciones
presupuestarias de los proyectos de ley en derechos humanos)?**

vi. ¢Qué participacion le cabe al Parlamento en el proceso de forma-
cion del texto, aprobacion, incorporacion, ratificacién e implemen-
tacion de los tratados internacionales?

50. Como se explica en la parte introductoria, el Estado de Derecho se conecta
con la democracia en que promueve la rendicion de cuentas y el acceso a derechos
que limiten el poder de la mayoria.

¢Existen situaciones de emergencia o de excepcion constitucional
establecidas por el ordenamiento juridico?

i. ¢Existen normas especificas a nivel nacional aplicables a situa-
ciones de emergenciay otras de excepcidn constitucional (querra
u otra calamidad publica que ponga en peligro la vida de la
nacion)? ;Existe posibilidad de limitacién de derechos humanos
en dichas circunstancias bajo el derecho nacional? ;Cudles son las
circunstancias y criterios requeridos para gatillar esta excepcién?

ii. ¢Existe una provision en el ordenamiento juridico nacional para
la limitacién de ciertas libertades basicas en estado de emer-
gencia o de excepcidn constitucional? ;Son tales limitaciones
proporcionales, esto es limitadas estrictamente a la satisfaccion
de sus objetivos, dada la situacidn y exigencias de la emergencia
0 excepcidn, con una duracién determinada, y bajo las circuns-
tancias y ambitos restringidos?*®

34. ECtHR Hatton v. the United Kingdom, 36022/97, 8 July 2003, § 128: “Un proceso de toma
de decisiones gubernamentales relativas a cuestiones complejas de politica ambiental
y econémica, como en el presente caso debe implicar necesariamente investigacionesy
estudios apropiados con el fin de permitir un justo equilibrio entre los distintos intereses
contrapuestos en juego.” Ver también Evans v. the United Kingdom, 6339/05, 10 April 2007,
§64. Sobre la ausencia de un verdadero debate parlamentario desde la aprobacion de una
ley, que tuvo lugar en 1870, véase Hirst (No. 2) v. the United Kingdom, 74025/01, 6 October
2005, § 79. En Finlandia, las instrucciones para la redaccion de leyes incluyen ese requisito.

35, Cf. Articulo 15 ECHR (“derogacion en tiempos de emergencia”); Articulo 4 ICCPR; Articulo
27 ACHR. Para una aplicacion individual de Articulo 15 ECHR, ver ECtHR A. and Others v.
the United Kingdom, 3455/05, 19 February 2009, § 178, 182: una derogacion al Articulo 5
§ 1 ECHR fue considerada como desproporcionada. Sobre poderes en periodos de emer-
gencia, ver también CDL-STD(1995)012, Emergency Powers; CDL-AD(2006)015, Opinién
sobre la protecciéon de los derechos humanos en situaciones de emergencia.
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iii. jExisten posibilidades para que el ejecutivo establezca algunas
restricciones que alteren la divisiéon de los poderes del Estado
en situaciones de emergencia o de excepcién constitucional,
también limitadas en duracién, circunstancias y dmbito?

iv. ;Cudl es el procedimiento aplicable para el establecimiento
de estado de excepcion constitucional? jExiste un control par-
lamentario o judicial relativo a la existencia y duracion de un
estado de emergencia, y del ambito de cualquier limitacién que
se establezca?

51. La seguridad del Estado y de las instituciones democrdticas, asi como la
seguridad de la poblacion y de los funcionarios publicos, son intereses vitales
publicos y privados que merecen proteccion, y pueden llevar a una limitacién
temporal de ciertos derechos humanos y a una division extraordinaria de los
poderes del Estado. Sin embargo, los poderes de emergencia han sido abu-
sados por gobiernos autoritarios para perpetrarse en el poder, silenciar a la
oposicién o restringir los derechos humanos en general. Resultan esenciales, en
consecuencia, limites estrictos en la duracidn, circunstancia y dmbito de dichos
poderes. La seguridad del Estado y de las personas sélo puede ser efectivamente
satisfecha en una democracia que respete plenamente el Estado de Derecho.®
Ello requiere de un control parlamentario y revisién judicial de la existencia
y duracién de los estados de emergencia o de excepcién constitucional para
impedir el abuso del poder.

52. Las normas relevantes del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, del Convenio Europeo de Derechos Humanos, y de la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos, son similares en este dmbito.?” Ellas
permiten la posibilidad de restricciones de derechos fundamentales (que se
distinguen de meras limitaciones) sélo bajo circunstancias altamente excep-
cionales. Las limitaciones de derechos no son posibles en “los denominados
derechos absolutos: el derecho a la vida, la prohibicién de la tortura y tratos
inhumanosy degradantes, la esclavitud y el principio de nullum crimen sine
lege”, entre otros.*® El item II.A.6.i resume los requerimientos de estos tratados.

36. CDL-AD(2006)015, § 33.

37. Articulo 15 ECHR: Articulo 4 ICCPR; Articulo 27 ACHR.

38. CDL-AD(2006)015, § 9. Sobre las derogaciones bajo el Articulo 15 ECHR, ver en general
CDL-AD(2006)015, § 9ff, y la jurisprudencia citada.
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{Qué medidas son tomadas para asegurar que las autoridades publicas
implementen efectivamente la ley?

i. ¢Seanalizan los obstaculos a laimplementacién de una ley antes
y después de su adopcién?

ii. ¢Existen mecanismos efectivos para solucionar la no implemen-
tacién de una legislacién?

iii. ¢Contempla la ley sanciones claras y especificas en caso de no
obediencia de la ley?*°

iv. ¢Existe un sistema de cumplimiento legal sélido y coherente por
parte de las autoridades publicas paraimplementar estas sanciones?

v. ;Son las sanciones aplicadas consistentemente?

53. Sibien la aplicacién absoluta de la ley es raramente posible, un requisito
fundamental en el Estado de Derecho es que la ley sea respetada. Esto significa
en particular que los drganos del Estado implementen los mandatos legales de
forma efectiva. La esencia misma del Estado de Derecho podria ser cuestionada
si la ley solamente aparece en los libros pero no fuera debidamente aplicada e
implementada.* El deber de implementacion de la ley tiene tres etapas: el cumpli-
miento del derecho por los individuos, el deber de implementar razonablemente la
ley de parte de los 6rganos estatales, y el deber de los agentes del Estado de actuar
de conformidad a los limites conferidos por la constitucion y la ley.

54. Pueden ocurrir obstdculos en la efectiva implementacion de la ley no sélo
cuando existe una accion ilegal o negligente de parte las autoridades, sino también
cuando resulta dificil a implementacion al existir leyes deficientes. Por lo tanto,
paraevaluar sila ley es susceptible de ser aplicada antes de aprobarla, asi como los
chequeos posteriores a su vigencia resultan esenciales. Ello significa que exista una
evaluacion previa y posterior de la actividad legislativa, la que serd desarrollada
para el cumplimiento del Estado de Derecho.

55. Laplena implementacién de la legislacién también puede estar obstruida la
ausencia de sanciones suficientes (lex imperfecta), asi como por la insuficiente o
selectiva manera de aplicar las sanciones.

39. Sobre la necesidad de sanciones efectivas y disuasorias, ver e.g. CDL-AD(2014)019, § 89;
CDL-AD(2013)021, § 70.

40. Lanecesidad de garantizar la adecuada aplicacion de la legislacion es a menudo subrayada
por la Comision de Venecia: ver e.g. CDL-AD(2014)003, § 11: “el principal reto para la reali-
zacion de elecciones genuinamente democraticas sigue siendo el ejercicio de la voluntad
politica por parte de todos los interesados, para defender la letra y el espiritu de la ley, y
para ponerlo en practica plena y eficazmente”; CDL-AD(2014)001, § 85.

Criterios de verificacion del Estado de Derecho » Pigina 26



Comision de Venecia

8. Actores privados a cargo de funciones publicas

(Existe una garantia legal que los actores no estatales que, de manera
total o parcial, ejerzan funciones tradicionalmente confiadas a los
poderes publicos, sean sujetos a los requerimientos del Estado de
Derecho y responsables (sujetos a control) en el modo que lo son los

organismos publicos?'

56. Existe una serie de dreas en las cuales entes hibridos (6rganos que son parte
privada y parte publica) u érganos privados ejercen potestades o funciones que
tradicionalmente han sido confiada a las autoridades estatales, incluyendo la
administracion de las prisiones y de la salud publica. El Estado de Derecho también
debe aplicarse en estas situaciones.

B. Certeza juridica

1. Accesibilidad de la legislacion

¢Son las leyes accesibles?

i. ¢Existe una politica de publicar las leyes antes que entren en
vigencia?

ii. ¢Son las leyes facilmente accesibles, por ejemplo, libre de cargos
a través de internet y/o de un boletin oficial?

2. Accesibilidad de las decisiones judiciales

¢Son accesibles a decisiones judiciales?

41.

42.

i. ¢Son facilmente accesibles las decisiones judiciales para el
publico?*
ii. ¢Estan debidamente justificadas las excepciones?

Cf. Articulo 124 de la Constitucidn de Finlandia: “Una tarea administrativa publica se puede
delegar en otras personas distintas a autoridades publicas s6lo mediante una ley o en
virtud de una ley, si esto es necesario para el adecuado desempenio de la tarea y si los
derechos basicos y las libertades, los recursos legales y otros requisitos de buen gobierno
no son vulnerados.”

ECtHR Fazlyiskiv. Bulgaria, 40908/05, 16 April 2013, § 64-70, in particular § 65; Ryakib Biryukov
v. Russia, 14810/02, 17 January 2008, en particular § 30ff; cf. Kononov v. Latvia, 36376/04,
17 May 2010, § 185.
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57. Los tribunales pueden establecer, crear, e interpretar el verdadero sentido y
alcance delaley, y por ello, las accesibilidades de las decisiones judiciales forman
parte de la certeza juridica. Las limitaciones al principio de publicidad se pueden
establecer con el objeto de proteger derechos individuales, como seria el caso de
menores de edad en casos criminales.

¢Son predecibles los efectos de las leyes?*
i. ;Se encuentran las leyes redactadas de una manera inteligible?

ii. ¢Existe una practica en la redaccién de las normas juridicas en
la cual se haga explicita la norma que se modifica o deroga? ;Se
encuentran las modificaciones a las leyes incorporadas en una
versién consolidada, publicamente accesible?

58. Lapredictibilidad de la ley implica que la norma juridica cuando sea posible,
debe enunciar sus posibles efectos. Debe también hacerlo con respecto a la deter-
minacidn de los sujetos destinatarios de la norma.**

59. El necesario grado de predictibilidad depende sin embargo de la naturaleza
dela norma juridica. En particular, resulta esencial en la legislacién penal. La pre-
caucién al momento de manejar peligros concretos ha pasado a ser cada vez mds
importante; esta evolucion es legitima debido a la multiplicacién de los riesgos que
resultan en particular de los cambios tecnoldgicos. Sin embargo, en dreas donde
el principio precautorio de la ley tiene aplicacion, tal riesgo debe considerar que
la actividad futura de parte del Estado sea desarrollada en términos tales que
considere una aplicacion mds amplia e imprecisa, sin perder en cuenta que la
necesidad de la certidumbre juridica forma parte también del Estado de Derecho.

iSon las leyes estables y consistentes?

i. jSon las leyes estables, en el sentido de que puedan cambiar
solamente con una advertencia razonable?*

ii. ¢Son las leyes aplicadas de modo consistente?

43. ECtHR The Sunday Times v. the United Kingdom (No. 1), 6538/74, 26 April 1979, § 46ff; Rekvényi
v. Hungary, 25390/94, 20 May 1999, § 34ff.

44. ECtHR The Sunday Times v. the United Kingdom (No. 1), 6538/74, 26 April 1979, § 49.

45. La Comision de Venecia ha abordado la cuestion de la estabilidad de la legislacion en
materia electoral: Cédigo de buenas practicas en materia electoral, CDL-AD(2002)023rev,
I1.2; Declaracion interpretativa sobre la estabilidad de la Ley Electoral, CDL-AD(2005)043.
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60. La inestabilidad e inconsistencia de la legislacion o de las normas del poder
ejecutivo pueden alterar la habilidad de las personas de planificar sus actos. Sin
embargo, la estabilidad no debe ser entendida como un fin en simismo: la ley debe
ser capaz de adaptarse a los cambios de circunstancias que se produzcan. La ley
puede modificarse, pero siempre que exista un debate y notificacion previa de los
destinatarios de la norma, y en todo caso sin afectar las legitimas expectativas
(ver préximo punto).

5. Legitimas expectativas (también denominado
“principio de confianza legitima”)

¢Se asegura el respeto al principio de legitimas expectativas?

61. El principio de las legitimas expectativas (también denominado principio
de confianza legitima) forma parte del principe general de certeza juridica bajo
el derecho de la Unidn Europea, y que se deriva de las leyes estatales. También
expresa la idea de que las autoridades politicas no sélo deben un respeto a la ley,
sino que también a las promesas y expectaciones que generan. De conformidad
al principio de las legitimas expectativas, quienes se encuentren ejerciendo sus
derechos de buena fe en cumplimiento de la ley vigente, no deben ser frustrados
en sus legitimas expectativas. Sin embargo, nuevas situaciones pueden justificar
que existan cambios legislativos y que frustra harian aquellas expectativas legi-
timamente adquiridas en casos excepcionales. Esta doctrina o principio juridico
seaplica no sélo a la legislacion, sino también a las decisiones de las autoridades
publicas.*

46. Por ejemplo, los individuos que han sido alentados a adoptar un comportamiento por
medidas comunitarias pueden esperar legitimamente no estar sujetos, al término de este
compromiso, a restricciones que afecten de manera especifica, precisamente porque se
han acogido a las posibilidades ofrecidas por las disposiciones comunitarias: ECJ, 120/86,
Mulder v. Minister van Landbouw en Visserij, 28 April 1988, § 21ff. En la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la doctrina de la confianza legitima se aplica esen-
cialmente a la proteccién de la propiedad garantizado por el articulo 1 del Primer Protocolo
Adicional al Convenio Europeo de Derechos Humanos: ver e.g. ECtHR Anhaeuser-Busch Inc.
v. Portugal [GC], 73049/01, 11 January 2007, § 65; Gratzinger and Gratzingerova v. the Czech
Republic [GC] (dec.), 39794/98, 10 July 2002, § 68ff; National & Provincial Building Society,
Leeds Permanent Building Society and Yorkshire Building Society v. the United Kingdom,
21319/93, 21449/93, 21675/93, 21319/93, 21449/93 and 21675/93, 23 October 1997, § 62ff.
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¢Se encuentra proscrita la irretroactividad de la ley?
i. ¢Se encuentra prohibida la irretroactividad de la ley penal?

ii. ;Hasta qué punto existe una prohibicién general de la irretroac-
tividad de otras leyes?¥

iii. jExiste excepciones, y si las hay, bajo qué condiciones?

¢Existe un reconocimiento expreso del principio de legalidad en mate-
ria penal, es decir que se requiera de una ley para establecer una pena
o la definicién de un tipo penal?

62. Las personas deben estar informadas con antelacién de las consecuen-
cias de su comportamiento. Esto implica que exista una predictibilidad de
sus acciones (ver arriba 11.B.3) y no-retroactividad, especialmente en la ley
penal. En los casos civiles y administrativos, la irretroactividad puede afec-
tar negativamente a los derechos e intereses legitimamente reconocidos.*
No obstante ello, fuera del campo criminal, la limitacién retroactiva de los
derechos individuales o la imposicién de nuevas deberes puede estar permi-
tida, pero sélo en la medida que exista un interés publico de conformidad al
principio de proporcionalidad (incluyendo la temporalidad). El legislador no
debe intervenir en la aplicacién de leyes actualmente vigentes por parte de
los tribunales de justicia.

47. Ver Articulo 7.1 ECHR, Articulo 15 ICCPR, Articulo 9 ACHR, Articulo 7.2 de la Carta
Africana (Banjul) de Derechos Humanos y de las Personas [CADHP] para el derecho
penal; Articulo 28 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de los
tratados internacionales.

48. Elprincipio deirretroactividad no se aplica cuando la nueva legislaciéon pone al individuo
en una posicion mas favorable. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que
el articulo 7 ECHR incluye el principio de retroactividad de la ley penal mas favorable: ver
Scoppolav. Italy (No. 2), 10249/03, 17 September 2009.
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8. Cosa juzgada®

{Se encuentra asegurado el principio de cosa juzgada?
i. ¢Se encuentra asegurado el respeto al principio de ne bis in idem
(prohibicién en contra del doble enjuiciamiento)?

ii. jEs posible la revision de decisiones judiciales que se encuentren
firmes o ejecutorias?

iii. En caso que sea asi, jbajo qué condiciones?

63. Lacosajuzgadaimplica que cuando un caso ha sido finalmente decidido, no
existe posibilidad de intentar nuevos recursos. Las decisiones que se encuentren
firmes o ejecutorias deben ser respetadas, a menos que existan razones muy
poderosas para revisarlas.>

C. Prevencion del abuso (MAL USO) del poder*'

¢Existen mecanismos protectores contra la arbitrariedad y el abuso del
poder (détournement de pouvoir) de parte de las autoridades publicas?

i. Encaso que sea asi, ;cual es la fuente juridica que lo garantiza (la
Constitucion, la ley, la jurisprudencia)?

49. Articulo 4, Protocolo 7 ECHR, Articulo 14.7 ICCPR, Articulo 8.4 ACHR (en materia penal);
sobre el respeto al principio de res judicata, ver e.g. ECtHR Brumdrescu v. Romania, 28342/95,
28 October 1999, § 62; Kulkov and Others v. Russia, 25114/03, 11512/03, 9794/05, 37403/05,
13110/06, 19469/06, 42608/06, 44928/06, 44972/06 and 45022/06, 8 January 2009, § 27;
Duca v. Moldova, 75/07, 3 March 2009, § 32. El Tribunal considera el respeto al res judicata
como un asunto de certeza juridica. Cf. Marckx v. Belgium, 6833/74, 13 June 1979, § 58.

50. Cf. El Consejo de Europa y del Estado de Derecho - Una visiéon general, CM(2008)170,
21 November 2008, § 48.

51. Laproteccion contrala arbitrariedad fue mencionada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en una serie de casos. Ademas de los citados en la nota siguiente, ver e.g.
Husayn (Abu Zubaydah) v. Poland, 7511/13, 24 July 2014, § 521ff; Hassan v. the United
Kingdom, 29750/09, 16 September 2014, § 106; Georgia v. Russia (1), 13255/07, 3 July 2014,
§ 182ff (Article 5 ECHR); Ivinovi¢ v. Croatia, 13006/13, 18 September 2014, § 40 (Article 8
ECHR). Sobre el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, ver e.g. ECJ, 46/87 y 227/88,
Hoechstv. Commission, 21 September 1989, § 19; T-402/13, Orange v. European Commission,
25 November 2014, § 89. Sobre los limites de los poderes discrecionales, véase el Apéndice
alaRecomendacién del Comité de Ministros sobre buena administracion, CM / Rec (2007) 7,
elarticulo 2.4 (“Principio de legalidad”): “[Las autoridades publicas] ejerceran sus poderes
sélo si hechos establecidos y la legislacion aplicable les dan derecho a que lo hagan, y
Unicamente para la finalidad para la que han sido otorgados”.
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ii. jExisten restricciones claras paralos poderes discrecionales, en par-
ticular cuando son ejercidos por las autoridades administrativas?*?

iii. ¢Existe mecanismos para prevenir, corregir y sancionar el abuso
de poderes discrecionales (détournement de pouvoir)? Cuando
poderes discrecionales son entregados a oficiales, jexiste revision
judicial del ejercicio de dichos poderes?

iv. ;Se requiere que las autoridades publicas deban justificar sus
actos al momento de dictar sus decisiones, en particular cuando
éstas afectan a los derechos individuales? ;Se encuentra regu-
lado el hecho de la ausencia de motivacién para las decisiones
administrativas como causa para impugnar su validez juridica?

64. Elejercicio del poder que produzca injusticia, falta de razonabilidad, arbitraria,
o decisiones opresivas vulnera el Estado de Derecho.

65. Resulta contraria al Estado de Derecho la discrecionalidad administrativa sin
control alguno. Consecuentemente, la ley debe indicar el dmbito y extensién de
los poderes discrecionales, prevenir la arbitrariedad administrativa.

66. Elabuso de los poderes discrecionales debe ser controlado por los tribunales
ordinarios de justicia o por otras instancias de revision independiente. Los recursos
disponibles deben ser claros y accesibles.

67. El acceso al ombudsman, o defensor del ciudadano, o cualquier otra forma no
contenciosa de proteccion de los derechos del ciudadano puede también ser apropiada.

68. La obligacién de motivar los actos debe también aplicarse a decisiones
administrativas.*

D. Igualdad ante la ley y no discriminacion ARBITRARIA

1. Principio

¢Existe un reconocimiento constitucional del principio a laigualdad en
el trato, el compromiso del Estado de promover la igualdad juridica, y el
derecho de las personas para ser tratadas sin discriminacion arbitraria?

52. CM(2008)170, El Consejo de Europa y del Estado de Derecho, § 46; ECtHR Malone, 8691/79,
2 August 1984, § 68; Segerstedt-Wiberg and Others v. Sweden, 62332/00, 6 June 2006, § 76
(Article 8). La complejidad de la sociedad moderna significa que el poder discrecional debe
ser concedida a los funcionarios publicos. El principio por el que las autoridades publicas
deben tratar de ser objetivos (“sachlich”) en una serie de Estados, como Suecia y Finlandia
va mas alla de simplemente prohibir el trato discriminatorio y es visto como un factor
importante para apuntalar la confianza en la administracion publica y el capital social.

53. Ver e.g. Articulo 41.1.c de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
Cf.también el item I.E.2.c.viy la nota 126.
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¢Se encuentra garantizado el principio de no discriminacién arbitraria?
i.  ¢Prohibe la constitucién la discriminacion arbitraria?
ii. ¢Seencuentragarantizada por la ley la no discriminacién arbitraria?

iii. ¢Existe una definicion clara en la Constitucién o en la legislacion
de la prohibicién de la discriminacion arbitraria directa e indirecta?

69. Elprincipio de no discriminacion arbitraria requiere que exista una prohibicion de
cualquier trato desigual injustificado ante o en la ley, y que todas las personas gocen de
un trato igualy efectivo en la proteccion de sus derechos, sin que sean discriminados en
razén de su raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de otra indole, ori-
gen social o nacional, asociacion con alguna minoria, propiedad, origen u otro estatus.

¢Se encuentra el principio de igualdad en la ley garantizado?

i. jExige la constitucion que la legislacién (incluyendo las regula-
ciones) respeten el principio de igualdad en la ley?* ;Existe una
exigencia de que las diferenciaciones que se establezcan se hagan
de forma objetiva y justificada?

ii. ¢Puede serimpugnado ante un tribunal un acto legislativo que
infrinja el principio de igualdad en la ley?

iii. ¢Existen personas o grupos que gocen de privilegios especiales? ;Se
encuentran tales excepciones y/o privilegios justificados con razones
legitimas y de conformidad con el principio de proporcionalidad?

iv. ;Existen discriminaciones positivas, con el objeto de beneficiar
grupos particulares, incluyendo minorias, en orden a revertir
desigualdades estructurales?

70. Lalegislacion debe respetar el principio de igualdad: debe tratar de igual forma las
situaciones equivalentes, y de distinta manera aquellas que sean iguales, y garantizar
laigualdad con respecto a cualquier categoria de potencial discriminacion arbitraria.

71. Porejemplo, normas relativas a las inmunidades parlamentarias, y mds especi-
ficamente ala inviolabilidad, “deben... estar requladas de una manera restrictiva,

54. Ver, por ejemplo, Articulo 14 ECHR; Protocolo 12 ECHR; Articulos 12, 26 ICCPR, Articulo 24
ACHR; Articulo ACHPR.

55. Cf. e.g. CDL-AD(2014)010, § 41-42; CDL-AD(2013)032, Opinién sobre el Borrador Final de
Constitucion de la Republica de Tunez, § 44ff: la igualdad no debe limitarse a los ciuda-
danos e incluir una clausula general de no discriminacion.
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y siempre debe ser posible alzar dicha inmunidad, de acuerdo a procedimientos
imparciales y claramente definidos. La inviolabilidad, en caso de ser aplicada,
debe dejarse sin efecto a menos que exista una justificacion con respecto a un
caso que se esté conociendo y con la proporcionalidad y necesidad que proteja
el trabajo democradtico del Parlamento y los derechos de la oposicion politica”.>®

72. “La ley debe establecer que la prohibicién de discriminacién no impida la
adopcién o mantenimiento de medidas temporales especiales designadas tanto
a prevenir o compensar las desventajas que sufren personas por razon [de per-
tenecer a un determinado grupo], o por facilitar su participacion activa en todos
los campos de la vida. Dichas medidas no debiesen extenderse una vez que se
cumplan los objetivos deseados”.>”

(Esta garantizada la igualdad ante la ley?

i. ¢El orden legal nacional establece que la ley tiene aplicacion
igualitaria para todas las personas, sin importar su raza, color,
sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen
social o nacional, asociacién con una minoria, propiedad, origen o
estatus?*® ;Establece que las diferenciaciones que se establezcan
deben ser objetivamente justificadas sobre la base de su razona-
bilidad, y de conformidad con el principio de proporcionalidad?>®

56. CDL-AD(2014)011, Informe sobre el alcance y el levantamiento de las inmunidades parla-
mentarias (§ 200); ECtHR Cordovavv. Italy, No. 1 and No. 2, 40877/98 and 45649/99, 30 January
2003, § 58-67.

57. ECRI (Comisién Europea contra el Racismoy la Intolerancia) Recomendacién No. 7, § 5.

58. Por ejemplo, Articulo 1.2 Protocolo 12 ECHR deja claro que “cualquier autoridad publica
-y no sélo el legislador - tiene que respetar el principio de igualdad. Articulo 26 ICCPR
establece que “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discrimina-
cién aigual proteccién dela ley”. “El principio de igualdad de trato es un principio general
del Derecho de la Unién Europea, consagrado en los articulos 20 y 21 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea”: CJEU, C-550/07 P, Akzo Nobel Chemicals
and Akcros Chemicals v Commission, 14 September 2010, § 54.

59. Una distincion es admisible si las situaciones no son comparables y/o si se basa en una
justificacion objetiva y razonable: ver ECtHR Hédmiadildinen v. Finland, 37359/09, 26 July 2014,
§108: ““El Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que para que un problema se sujete
al articulo 14 tiene que haber una diferencia de trato de las personas en situaciones similares
de forma relevante. Tal diferencia de trato es discriminatoria si no tiene una justificacion obje-
tiva y razonable; en otras palabras, si no persigue un fin legitimo o si no existe una relacion
razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo que se pretende
alcanzar. Los Estados contratantes gozan de un margen de apreciacion para evaluar siy en
qué medida las diferencias en las situaciones por lo demas similares justificar una diferencia
de trato” (ver Burden v. the United Kingdom GC, no. 13378/05, § 60, ECHR 2008)".

"
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ii. Existen remedios efectivos contra la discriminacion o la desigual
aplicacion de la ley?%°

73. El Estado de Derecho requiere la sujecién universal a la ley. Esto implica
que la ley debe ser igualmente aplicada y consistentemente implementada.
La igualdad es, sin embargo, un principio que no es meramente formal, sino
también sustantivo. Para alcanzar su finalidad, las diferenciaciones pueden
ser toleradas y en algunos casos incluso requeridas. Por ejemplo, las acciones
afirmtivas (discriminacién inversa) puede ser una forma de asegurar igualdad
sustantiva en circunstancias limitadas con el objeto de revertir desventajas
pasadas o exclusiones.®'

E. Acceso a la justicia®

1. Independencia e imparcialidad

I. Independencia del Poder Judicial

(Existen garantias constitucionales y legales suficientes para asegurar

la

60.
61.

62.

63.

independencia judicial?

i. ¢Existen principios bdsicos reconocidos en el ordenamiento
juridico relativos a la independencia judicial, incluyendo la
exigencia que los procedimientos y criterio para las designa-
ciones y nombramiento de los jueces, inamovilidad, disciplina
y destitucion?¢?

Cf. Articulo 13 ECHR; Articulo 2.3 ICCPR ; Articulo 25 ACHR ; Articulo 7.1.a ACHPR.

Cf. Articulo 1.4 y 2.2 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion Racial (CEDR, en su sigla en inglés); Articulo 4 de la Convencién
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW, en
su sigla en inglés); Articulo 5.4 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CRPD, en su sigla en inglés).

Sobre la cuestién del acceso a la justicia y el Estado de Derecho, véase SG/Inf(2016)3,
Desafios para la independencia y la imparcialidad judicial en los Estados miembros del
Consejo de Europa, Informe preparado conjuntamente por la Oficina de la CCJE y la
Oficina del CCPE para el Secretario General del Consejo de Europa como seguimiento de
su reporte del ano 2015, titulado “Estado de la Democracia, los Derechos Humanos y el Estado
de Derecho en Europa - una responsabilidad compartida para la seguridad democrdtica en
Europa.”

CDL-AD(2010)004, § 22: “Los principios bésicos que garantizan laindependencia del poder
judicial deben establecerse en la Constitucion o textos equivalentes”.
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Vi.

vii.

iSon los jueces designados de por vida o hasta una edad de
retiro? jExisten razones para remover a un juez limitadas a
existan infracciones serias a la disciplina o comision de delitos
establecidos por la ley, o cuando un juez no esta en condiciones
para seguir desempenando sus funciones? ;jExiste un procedi-
miento claro aplicable a tales situaciones? ;Existen recursos
disponibles para que juez que haya sido removido pueda impu-
gnar tal decisiéon?%

(Existe motivo para la aplicacién de medidas disciplinarias que
estén claramente definidas, y de sanciones que se limiten a la
comision de delitos o de negligencias graves?®

(Existe algun dérgano independiente a cargo de tales
procedimientos?%¢

¢Se encuentra tal rgano no compuesto solamente por jueces?

{Se encuentra el sistema de nombramientos y promociones de los
jueces basados en factores relevantes, tales como su desempefo,
integridad y experiencia?®’ ;Se encuentran tales criterios determi-
nados en la ley?

(Bajo qué condiciones es posible transferir a un juez de un tribunal
a otro? ;Se requiere para ello el consentimiento del juez? ;Puede
un juez reclamar la decisién de su traslado?

64. La Comision de Venecia considera oportuno establecer un Consejo de la Magistratura

65.

66.

67.

que tenga una influencia decisiva en las decisiones sobre el nombramiento y la carrera
de los jueces: CDL-AD(2010)004, § 32.

“Una cantidad sustancial o una mayoria de los miembros del Consejo de la Judicatura
deberian ser elegidos por el propio Poder Judicial”: CDL-AD(2007)028, § 29.

Cf. CM/Rec(2010)12 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre los jueces: la
independencia, la eficiencia y responsabilidades, § 49ff; CDL-AD(2010)004, § 33ff; enrela-
cién alajusticia constitucional, véase “La composicion de los tribunales constitucionales”,
Science and Technique of Democracy, No. 20, CDL-STD(1997)020, p. 18-19.

Los jueces deben gozar de inmunidad ... funcional - pero sélo funcional (inmunidad de
procesamiento por actos realizados en el ejercicio de sus funciones, con la excepcion de
los delitos intencionales, por ejemplo, aceptar sobornos)”: CDL-AD(2010)004, § 61.
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viii. ;Existe un Consejo de la magistratura independiente?®® ;Se
encuentra reconocido tal érgano en la Constitucién o en la ley
del Poder Judicial? Si es asi, ;como se asegura la adecuada repre-
sentacion de los jueces, abogados y de los ciudadanos?®®

ix. jPuede un juez reclamar a este Consejo de la magistratura por
violaciones a su independencia?

X. ¢Se encuentra garantizada la autonomia financiera del poder
judicial? En particular, ;son suficientes los recursos destinados
para el funcionamiento de los tribunales, y en caso de existir una
partida especifica en el presupuesto nacional, se excluye la posi-
bilidad de la reduccién de parte del ejecutivo?” ;El poder judicial
o el Consejo de la magistratura tiene opinién en el proceso de
adopcién del presupuesto?

xi. ;Se encuentra la funcién del ministerio publico o de los fiscales
limitada a la justicia penal?”!

xii. ;Se percibe al PoderJudicial conindependiente? ;Cual es la percepcion
publica acerca de las posibles influencias politicas o manipulaciones en
los procesos de designacién y promocién de jueces y fiscales del minis-
terio publico, asi como las decisiones que estos tomen en casos indivi-
duales? En caso de que exista, ;El Consejo de la magistratura defiende
efectivamente a los jueces en contra de ataques injustificados?

xiii. ;Deciden sistematicamente los jueces segun los requerimientos
de los fiscales del ministerio publico (“parcialidad persecutoria”)?

xiv. ;Son los salarios justos y suficientes para los jueces?

74. El poder judicial debe ser independiente. La independencia significa que la
judicatura se encuentre libre por presiones externas, y que no se encuentre sujeta
ainfluencias politicas o manipulaciones de ningun tipo, en particular de parte del
poder ejecutivo. Este requerimiento es una parte integral del principio democrdtico
fundamental de separacién de poderes. Los jueces no deben estar sujetos a la
influencia o manipulacion politica.

68. Recomendaciones de la OSCE de Kiev sobre la independencia judicial, § 9.

69. Cf.CM/Rec(2010)12, § 44.

70. CDL-AD(2010)038, Reporte de Amicus Curiae para la Corte Constitucional de la “la ex
Republica Yugoslava de Macedonia” en la que se modifican varias leyes relacionadas con
el sistema de salarios y remuneraciones de los funcionarios elegidos y designados.

71. Recomendacién CM/Rec(2012)11 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre
la funcion de los fiscales publicos fuera del sistema de justicia penal; CDL-AD(2010)040,
§ 81-83; CDL-AD(2013)025, Opinion conjunta sobre el proyecto de ley sobre el cargo de
persecutor publico en Ucrania, § 16-28.
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75. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos destaca cuatro elementos para
la independencia judicial: la forma en que se produce la designacion o nombra-
miento, el periodo para ejercer las funciones, la existencia de garantia contra
presiones externas — incluyendo presiones presupuestarias -, y si la judicatura es
percibida como independiente e imparcial.”?

76. Periodos limitados o renovables para las designaciones de los jueces pueden
producir una mayor dependencia de parte de la autoridad que los designa o tiene
el poder de renovar su nombramiento.

77. Laregulacién de remociones judiciales puede incentivar sanciones encubiertas.

78. Lasinfracciones que conlleven las sanciones disciplinarias y sus consecuencias
legales deben estar establecidas por la ley. Un sistema disciplinario debe cumplir
los requerimientos del debido proceso, en cuanto ala exigencia de la bilateralidad
de la audiencia y la posibilidad de reclamacion(es) (ver seccion II.E.2 abajo).

79. Resulta importante que la designacion y promocion de los jueces no esté
basada en consideraciones de naturaleza politica o personales, y que el sistema
se encuentre constantemente monitoreado para asegurar que sea asi.

80. El traslado no voluntario de jueces a otra corte, puede significar en algunos
casos ser aplicado legalmente como una sancién, y también puede ser usado
como una forma de herramienta politicamente motivada bajo el disfraz de una
sancién.” Dichos traslados sin embargo se encuentran justificados en principio
en casos de una legitima reorganizacion institucional.

81. “[UIn método apropiado para garantizar la independencia de la judicatura
consiste en la existencia de un Consejo de la magistratura que tenga influencia en
las decisiones relativas a las designaciones y carrera de los jueces”. Los Consejos
de la magistratura “deben tener una composicion plural, de manera sustantiva
o mayoritaria con miembros que sean jueces”.* Esta es la forma mds efectiva de
asegurar que las decisiones concernientes a la seleccion y carrera de los jueces sean
independientes del gobierno y la administracién.” Pueden existir, sin embargo,
otras formas para la designacién de una judicatura independiente.

82. Conferir un rol al ejecutivo es solamente posible en los Estados donde las
potestades se encuentran debidamente controladas por una cultura juridica, que
se ha fortalecido a lo largo del tiempo, mientras que la injerencia del Parlamento

72. Ver, en particular, ECtHR Campbell and Fell v. the United Kingdom, 28 June 2014, 7819/77
and 7878/77,§ 78.

73. Cf.CDL-AD(2010)004, § 43.

74. CDL-AD(2010)004, § 32.

75. Cf. Recomendacion (94)12 del Comité de Ministros sobre la Independencia, Eficiencia y
funcion de los jueces (Principio |.2.a), lo que refleja una preferencia por un consejo judicial,
pero acepta otros sistemas.
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acarrea el riesgo de la politizacién.”® Cuando solamente se involucra a los jueces,
se puede generar la percepcién de autoproteccion, o de intereses personales o
“amiguismo” (cronyism). En la composicién del Consejo de la magistratura, tanto la
politizacién como el corporativismo deben ser evitados.”” Un apropiado equilibrio
debe encontrarse entre los jueces y quienes no lo son.”® La participacion de otros
poderes del Estado no debe representar una amenaza o una presion indebida a
los miembros del Consejo de la magistratura o de la judicatura en general.”®

83. Recursos financieros suficientes son esenciales para asegurar la independencia
judicial de las instituciones del Estado, de los privados, de modo que la judicatura
pueda desarrollar sus deberes con la integridad y eficiencia necesarias, y de esta
forma desarrollar la confianza del piblico en la justicia y el Estado de Derecho.®
Que el ejecutivo pueda reducir el presupuesto del poder judicial es un ejemplo de
cémo los recursos del poder judicial puede ser utilizados como una presién indebida.

84. El ministerio publico no debe intervenir en los casos judiciales que se
encuentren fuera de la érbita del sistema criminal (por ejemplo, bajo el meca-
nismo de la “Prokuratura”). Tal poder puede poner en duda el trabajo del poder
judicial y amenazar su independencia.®'

85. Las referencias xii-xix se relacionan, antes que todo, con la percepcion de
la independencia judicial. La falta de imparcialidad con respecto a los érganos
persecutores es un ejemplo de la ausencia de independencia, que puede ser alen-
tada por la posibilidad de sanciones en caso de decisiones judiciales “erréneas”.
Finalmente, la existencia de remuneraciones justas y suficientes son elementos
concretos para la autonomia financiera de la judicatura. Son formas que previenen

76. CDL-AD(2007)028, Informe sobre los nombramientos judiciales, § 44ff. La tendencia en
los paises de la Commonwealth se aleja de los nombramientos ejecutivos y va hacia
las comisiones de nombramiento, a veces conocidos como comisiones de servicios
judiciales. Ver J. van Zyl Smit (2015), The Appointment, Tenure and Removal of Judges
under Commonwealth Principles: A Compendium and Analysis of Best Practice (Report of
Research Undertaken by Bingham Centre for the Rule of Law), disponible en

77. CDL-AD(2002)021, Opinidon complementaria sobre la revisién de la Constitucion de
Rumania, § 21, 22.

78. Ver CDL-PI(2015)001, Recopilacién de las opiniones e informes sobre los tribunales y jueces
de la Comisidn de Venecia, ch. 4.2, y las referencias.

79. CDL-INF(1999)005, Opinion sobre la reforma del poder judicial en Bulgaria, § 28; ver
también, e.g., CDL-AD(2007)borrador, Informe sobre los nombramientos judiciales por la
Comisién de Venecia, § 33; CDL-AD(2010)026, Dictamen conjunto sobre el proyecto de
ley sobre el sistema judicial y el estatuto de los jueces de Ucrania, § 97, en relacion con la
presencia de los ministros en el consejo judicial.

80. CM/Rec(2010)12, § 33ff; CDL-AD(2010)004, § 52ff.

81. CDL-AD(2010)040, § 71ff.
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la corrupcion, la cual puede poner en peligro la independencia de la judicatura
no sélo respecto de 6rganos del gobierno, sino también de cualquier persona.®

¢Existe un reconocimiento constitucional y legal para laindependencia
individual de jueces?

i. ;Seencuentran las actividades judiciales sujetas a la supervisién de
cortes superiores — sin considerar los mecanismos de apelacién —, los
presidentes de los tribunales, el ejecutivo, u otros poderes publicos?

ii. ;Garantiza la Constitucion el derecho a un juez competente (“juez
natural preestablecido por la ley”)?%

iii. ¢Existe claridad en la determinacion de qué tribunal es com-
petente para conocer un caso? ;Existen regla para resolver los
conflictos de competencia?

iv. ;Existe un criterio objetivo y transparente para la asignacion de los
casos? jExiste la posibilidad de que un juez se excuse del conoci-
miento de un caso por razones distintas a la recusacion de una de las
partes o de la inhabilidad de crear por el juez de acuerdo a la ley?®*

86. Laindependencia individual de los jueces debe ser asegurada al igual que la
independencia de la judicatura con respecto al poder legislativo y, especialmente,
del poder ejecutivo.

87. Laposibilidad de apelar de las decisiones a tribunales superiores es un elemento
comun de los sistemas judiciales y debe ser la tnica forma de revisar las decisiones
de los jueces al aplicar el derecho. Los jueces no deben estar sujetos a supervisiones
por sus pares, menos aun a cualquier poder jerdrquico del ejecutivo, ejercido por
ejemplo a través de funcionarios de la administracién. Tal supervisién contraviene
la independencia individual, y consecuentemente vulnera el Estado de Derecho.®®

82.

83.

84.

85.

Cf.CDL-AD(2012)014, Opinion sobre la certezajuridicay laindependencia de la judicatura
en Bosnia y Herzegovina, § 81.

CDL-AD(2010)004, § 78; ver e.g. Comision Europea de Derechos Humanos, Zand v. Austria,
7360/76, 16 May 1977, D.R. 8, p. 167; ECtHR Fruni v. Slovakia, 8014/07, 21 June 2011, § 134ff.
Sobre la asignacion de los casos, véase CM/Rec(2010)12, § 24; CDL-AD(2010)004, § 73ff. Las reco-
mendaciones de la OSCE de Kiev citan como una buena practica ya sea la asignacién aleatoria
de los casos o la asignacion en base a criterios predeterminados, claros y objetivos (§ 12).
CM/Rec(2010)12, § 22ff; CDL-AD(2010)004, § 68ff; CM/Rec(2000)19 del Comité de Ministros
alos Estados miembros sobre el papel de la persecucion publica en el sistema de justicia
criminal, § 19; CDL-AD(2010)004, Informe sobre la Independencia del Sistema Judicial,
Parte I: La independencia de los jueces), § 72.
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88. “Esta garantia debe ser entendida en dos aspectos. Uno se refiere al tribunal
como érgano. El otro se refiere al juez individual o al panel de jueces que conoz-
can un caso... No es suficiente que sélo el tribunal (o el poder judicial en general)
competente para un determinado caso se encuentre establecido con antelacion.
Resulta esencial también que el juez individual (o el panel de jueces) en un deter-
minado tribunal colegiado se encuentre determinado con anterioridad, basado
en principios generales y objetivos.®

¢Existe un reconocimiento especifico a nivel constitucional o legal con
respecto a la imparcialidad de la judicatura?®®

i. ;Cudleslapercepcién publica deimparcialidad del poder judicial
y de los jueces individualmente considerados?

ii. ¢Hay corrupcion en el poder judicial? ;Existen medias especifi-
cas para evitar la corrupcion del poder judicial (por ejemplo, la
declaracién de patrimonio)? ;Cual es la percepcion publica en
esta materia?®

89. Laimparcialidad de la judicatura debe estar asegurada tanto la prdctica como
enlaley. La cldsica férmula, tal como lo expresa el ejemplo de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, es que “la justicia no sélo debe serlo, sino
también parecerlo”®° Esto implica imparcialidad tan objetiva como subjetiva. La
percepcion publica puede servir también para medir si la judicatura es imparcial
en la prdctica.

90. La declaracion de patrimonio es una forma para combatir la corrupcion
porque puede poner en evidencia cualquier conflicto de intereses y posiblemente
llevar a escrutinio cualquier ingreso inusual >’

86. CDL-AD(2010)004, § 79.

87. Articulo 6.1 ECHR; Articulo 14.1 ICCPR; Articulo 8.1 ACHR; Articulo 7.1.d ACHPR. Ver también
los diversos aspectos de laimparcialidad en los principios de Bangalore sobre la conducta
judicial, Valor 2, incluyendo la ausencia de favoritismo, predisposicion o prejuicio.

88. Ver e.g. ECtHR Micallef v. Malta [GC], 17056/06, 15 October 2009, § 99-100.

89. Sobre corrupcion, ver en general II.F.1.

90. Ver e.g. ECtHR De Cubber v. Belgium, 9186/80, 26 October 1984, § 26: Micallef v. Malta,
17056/06, 15 October 2009, § 98; Oleksandr Volkov v. Ukraine, 21722/11, 9 January 2013,
§106.

91. CDL-AD(2011)017, Opinion sobre la introduccién de los cambios a la ley constitucional “en
el estatuto de los jueces” de Kirguistan, § 15.
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{Se encuentra suficientemente garantizada la autonomia del ministerio
publico?
i. ¢Existe un ministerio publico que tenga suficiente autonomia
dentro de la estructura del Estado? ;Actua en base a la ley o bajo
instrucciones politicas?®?

ii. ;Se encuentra permitido que el ejecutivo imparta instrucciones
alos fiscales del ministerio publico en casos determinados? Si es
asi, ;se encuentra ello justificado, por escrito y sujeto al escrutinio
publico?*

iii. ¢Puede un fiscal del ministerio publico instruir a otro fiscal de
inferior jerarquia sobre un caso en particular? Si es asi, ;deben
ser motivadas y por escrito?

iv. ;Existe un mecanismo para que un fiscal de inferior jerarquia
A
pueda impugnar la validez de una instruccion recibida sobre la
base de su ilegalidad o improcedencia?

v. jPuede un fiscal solicitar el reemplazo de una instruccién en
atencion a la impugnacién de su validez?**

vi. ;El cese delasfunciones de un fiscal del ministerio publico se pro-
duce sélo al cumplir una edad limite, o por razones disciplinarias,
o alternativamente, los fiscales son nombrados por un periodo
relativamente largo sin posibilidad de renovacion?®®

vii. ¢Las justificaciones para la remocion de los fiscales del ministerio
publico estan claramente prescritas en la ley?°¢

viii. jExisten causales de impugnacién judicial o administrativa de
parte de los fiscales removidos de sus funciones?*’

92. Ver en particular CM/Rec(2000)19, § 11ff; CDL-AD(2010)040, § 23ff.

93. Cf.CDL-AD(2010)040, § 22.

94. Cf.CDL-AD(2010)040, § 53ff.

95. CDL-AD(2010)040, § 34ff, 47ff.

96. CDL-AD(2010)040, Informe sobre las normas europeas relativas a la independencia del
sistema judicial: Parte Il - los servicios de persecucion, § 39.

97. CDL-AD(2010)040, § 52.
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ix. ¢Se encuentran la designacion, la transferencia y la promocion
de los fiscales del ministerio publico basadas en factores obje-
tivos, en particular de su desempefio, integridad y experiencia,
y no en consideraciones de indole politica? ;Se encuentran tales
principios establecidos en la ley?

X. ¢Son los salarios de los fiscales del ministerio publico suficientes
y justos?9®

xi. ;Existe una percepcion generalizada de que las politicas persecu-
torias del ministerio publico permiten el cumplimiento selectivo
de laley?

xii. ;Se encuentra la accién persecutoria de los fiscales sujeta a
control judicial?

91. No existen estdndares comunes para la organizacion de los fiscales del minis-
terio publico, especialmente en lo relativo a la autoria que los designa, o a la
organizacién interna del ministerio publico como organismo. Sin embargo, debe
asegurarse una suficiente autonomia que evite las influencias politicas indebidas
hacia los fiscales. De conformidad con el principio de legalidad, el ministerio
publico debe actuar sobre la base, y de conformidad, con la ley.*® Esto no impide
la existencia de poderes discrecionales establecidos por la ley para decidir iniciar
una accién criminal (principio de oportunidad).’®®

92. La autonomia también se debe asegurar al interior del ministerio ptblico.
Los fiscales no deben estar sujetos a estrictas instrucciones jerdrquicas ausente
de cualquier discrecion, y deben tener una posicién que les permita no seguir
instrucciones contrarias ala ley.

93. Lo referido a la judicatura se aplica, en lo que sea pertinente, al ministerio
publico, incluyendo la importancia de la revision de las regulaciones y de la
prdctica.

94. Aquinuevamente,'® una adecuada remuneracién es un elemento importante
de autonomia y una salvaguardia contra la corrupcion.

95. La falta de imparcialidad de parte del ministerio ptblico puede llevar a la
persecucion penal inadecuada, o selectiva, en particular con aquellos en el poder,
o cerca de él. Esto puede impedir la implementacién de un sistema legal y poner

98. CDL-AD(2010)040, § 69.
99. Verll.Al.

100. CDL-AD(2010)040, § 7, 53ff.
101. Ver IL.E.1.a.xiv por jueces.
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en peligro el Estado de Derecho. La percepcién publica es muy importante para
identificar esta falta de imparcialidad.

96. Como ocurre en otros campos, la existencia de mecanismos de impu-
gnacion abiertos a las personas cuyos derechos se sientan afectados resulta
esencial para asegurar el respeto al Estado de Derecho.

{Existe un reconocimiento de independencia imparcialidad de los
abogados?

i. ¢Hayunaforma reconocida, organizada e independiente de pro-
fesion legal?'%?

ii. ¢Existe una base legal para el funcionamiento de la abogacia,
basada en los principios de independencia, confidencialidad y
ética profesional, y mecanismos que prevengan los conflictos
de intereses?

iii. ¢Existe un acceso a la abogacia regulada de forma objetiva y
suficientemente abierta, también en lo que se refiere ala remune-
racion y asistencia legal?

iv. ;Existen procedimientos disciplinarios efectivos y justos respecto
de los abogados?

v. ¢Cual es la percepcion publica acerca de la independencia de
los abogados?

97. La abogacia juega un rol fundamental en la asistencia del poder judicial.
En consecuencia, es crucial que esté organizada de una manera que asegure
la dependencia y el funcionamiento adecuado. Ello implica que la legislacién
provea de los elementos fundamentales para asegurar su independencia y que
el acceso a la abogacia sea suficientemente amplio para hacer que el derecho a
la asesoria juridica sea efectivo. Una efectiva y justa aplicacion de procedimien-
tos disciplinarios y criminales son necesarios para asegurar la independencia e
imparcialidad de los abogados.

98. La ética profesional implica entre otras cosas que “[un] abogado debe
mantener la independencia y utilizar la proteccién que dicha independencia
le ofrece al darle a sus clientes una asesoria y representacion imparcial "%,

102. Ver la Recomendacién No. R(2000)21 del Comité de Ministros a los Estados miembros
sobre la libertad de ejercicio de la profesion de abogado.

103. International Bar Association — Principios de conducta internacional para la profesiéon
legal, 1.1.
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El o

ella “debe en todo momento mantener los mas altos estandares de

honestidad, integridad y justicia hacia sus clientes, el tribunal, sus colegas, y
todo quien tome contacto profesional con el abogado”** “no debe asumir
una posicién en la cual los intereses de su cliente entren en conflictos con los
del abogado”'® y “debe tratar al cliente como su interés primordial.”%

¢Tienen las personas un efectivo acceso a la justicia?

104.
105.
106.

107.

108.

109.

110.

i. Legitimacion activa: ;Tiene las personas acceso expedito y efec-
tivo para impugnar un acto de caracter publico o privado que
interfiera en sus derechos?'®®

ii. ¢Se encuentra el derecho a la defensa, incluida la asistencia juri-
dica gratuita, debidamente resguardado?'® En caso que sea asi,
jcual es la fuente legal para tal garantia?

iii. ¢Existe auxilio legal accesible a las partes que no cuenten con
medios suficientes para pagar por necesario para su defensa
juridica, cuando en interés de la justicia asi se requiera?'®

Ibid., 2.1.

Ibid., 3.1.

Ibid., 5.1.

Articulo 6 ECHR, Articulo 14 ICCPR, Articulo 8 ACHR, Articulo 7 ACHPR. El derecho a un
juicio justo fue reconocido por el Tribunal de Justicia Europeo, como “inspirado por el
articulo 6 del CEDH": C-174/98 P y C-189/98 P, Netherlands and Van der Wal v Commission,
11 January 2000, § 17. Ver ahora el articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales.
El grado de acceso que corresponde a la legislacion nacional también debe ser suficiente
para asegurar el “derecho a un tribunal” del individuo, teniendo en cuenta el principio del
Estado de Derecho en una sociedad democratica. Por el derecho de acceso sea efectivo,
una persona debe tener una clara oportunidad, practico para impugnar un acto que es
una interferencia con sus derechos, ECtHR Bellet v. France, 23805/94, 4 December 1995,
§ 36; cf. ECtHR M.D. and Others v. Malta, 64791/10, 17 July 2012, § 53.

Articulo 6.3.b-c ECHR, Articulo 14.3 ICCPR; Articulo 8.2 ACHR; el derecho a la defensa esta
protegido por el Articulo 6.1 ECHR en procedimientos civiles, ver e.g. ECtHR Oferta Plus SRL
v. Moldova, 14385/04, 19 December 2006, § 145. Se reconoce en general por el Articulo 7.1.c
ACHPR.

Articulo 6.3.c ECHR, Articulo 14.3.d ICCPR para causas criminales; el derecho a la asistencia
juridica se proporciona hasta cierto punto por el Articulo 6.1 ECHR para procedimientos
civiles: ver e.g. ECtHR A. v. the United Kingdom, 35373/97, 17 December 2002, § 90ff; En el
caso de justicia constitucional en particular, ver CDL-AD(2010)039rev, Estudio sobre el
acceso individual a la justicia constitucional, § 113.
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iv. ;Sonrazonableslos requerimientos formales', los plazos de prescrip-
cién o caducidad de las acciones judiciales'™, y las costas procesales?'"

v. ;Esfacil el acceso a la justicia en la practica?’™ ;Qué politicas se
han implementado para hacerlo mas facil?

vi. Existeinformacion publicay accesible acerca del funcionamiento
del poder judicial?

99. Las personas normalmente no se encuentran en una disposicion para interponer
acciones judiciales por su cuenta. La asistencia legal resulta en tal sentido crucial y
debe encontrarse disponible para cualquier persona. La asistencia legal debe estar a
disposicién de quienes no cuenten con los recursos necesarios para proveérsela.

100. Estapregunta se refiere aun nimero de obstdculos procedimentales que pueden

poner en peligro el acceso a la justicia. Requisitos formales excesivos pueden implicar
que casos serios y bien fundamentados puedan ser declarados inadmisibles. La com-
plejidad que puede requerirse ciertos casos puede hacer imprescindible la asistencia
juridica de un abogado, incluso en casos sencillos con escaso impacto econémico.
Formularios estandarizados y simples, fdcilmente accesibles para el publico, deberian
estar disponibles con el objeto de simplificar los procedimientos judiciales.

101. Tiempos muy cortos parala caducidad o prescripcién de las acciones pueden
impedir que las personas ejerzan sus derechos. Costas judiciales altas pueden
desincentivar que un numero de personas, especialmente aquellas con bajos
ingresos, puedan interponer una accién judicial.

102. Las respuestas de las preguntas anteriores sobre los obstdculos procedimen-
tales deberian permitir una conclusion preliminar en relacion a cémo se encuentra
garantizado el acceso a la justicia. Sin embargo, una respuesta completa deberia
también tener en consideracion la percepcién publica sobre estos temas.

103. El poder judicial no debe ser percibido como una institucién distante de
las personas y cubierta de misterio. La disponibilidad, en particular a través de

111. En el caso de justicia constitucional, ver CDL-AD(2010)039rev, § 125.

112. En el caso de justicia constitucional, ver CDL-AD(2010)039rev, § 112; para los limites de
tiempo para adoptar decisiones, véase § 149.

113. Sobre tasas judiciales excesivas, véase e.g. ECtHR Kreuz v. Poland (no. 1), 28249/95, 19 June
2001, § 60-67; Weissman and Others v. Romania, 63945/00, 24 May 2006, § 32ff; Scordino v.
Italy, 36813/97, 29 March 2006, § 201; Sakhnovskiy v. Russia, 21272/03, 2 November 2010,
§ 69; sobre costas judiciales excesivas, ver e.g. ECtHR Ait-Mouhoub v. France, 22924/93,
28 October 1998, § 57-58; Garcia Manibardo v. Spain, 38695/97, 15 February 2000, § 38-45;
En el caso de justicia constitucional, ver CDL-AD(2010)039rev, § 117.

114. Sobre la necesidad de un derecho de acceso efectivo a los tribunales, ver e.g. Golder v. the
United Kingdom, 4451/70, 21 January 1975, § 26ff; Yagtzilar and Others v. Greece, 41727/98,
6 December 2001, § 20ff.
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Internet, de informacién clara respecto de cémo interponer una accién judicial
ante los tribunales de justicia es una de las garantias mds importante para el
acercamiento de las personas con el sistema judicial. La informacién debe ser
fdcilmente accesible para toda la poblacion, incluyendo grupos vulnerables y
también ser disponible en idiomas de minorias nacionales y/o migrantes. Los
tribunales inferiores deben contar con una buena distribucion territorial en el
pais y tener un fdcil acceso.

{Se encuentra garantizada la presuncién de inocencia?

104.

i. ¢Eslapresuncién de inocencia un principio juridico garantizado
por la ley?

ii. ¢Existen reglas clarasy justas respecto de la carga de la prueba?

iii. jExiste mecanismos de proteccién que prevengan que otros
poderes del Estado puedan realizar declaraciones sobre la culpa-
bilidad de un acusado por un delito?"¢

iv. Se encuentran garantizados por el ordenamiento juridico el
derecho a mantener silencio y de no auto-incriminarse (también
extensible a los miembros de la familia)?'"”

v. Existen garantias contra los plazos excesivos de detencién de
una persona antes de ser puesta a disposicion de un juez?'®

La presuncidn de inocencia es esencial para asegurar el derecho al

debido proceso. Con el objeto de que la presuncién de inocencia se encuentre
debidamente garantizada, el peso de la prueba debe recaer en el érgano

115.
116.

17.

118.

Articulo 6.2 ECHR; Articulo 15 ICCPR; Articulo 8.2 ACHR; Articulo 7.1.b ACHPR.

ECtHR Allenet de Ribemontv. France, 15175/89, 10 February 1995, § 32ff. Sobre la participacion de
los entes que no pertenecen al poder judicial en cuestiones vinculadas a una causa penal, ver
CDL-AD(2014)013, Amicus Curiae Brief in the Case of Rywin v. Poland (Application Nos 6091/06,
4047/07,4070/07) pendiente ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en comisiones
parlamentarias de investigacion). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos decidié en el caso
Rywin el 18 de febrero 2016: véase, en particular, § 200ff. Sobre la cuestién del seguimiento
sistematico a las solicitudes de los fiscales (prejuicio de la fiscalia), véase el punto II.E.1.a.xiii.
ECtHR Saunders v. the United Kingdom, 19187/91, 17 December 1996, § 68-69; O’Halloran
and Francis v. the United Kingdom, 5809/02 y 25624/02, 29 June 2007, § 46ff, y la jurispru-
dencia citada. Sobre la incriminacion de los miembros de la familia, ver e.g. Corte Penal
Internacional, Reglas de Procedimiento y Prueba, Regla 75.1.

Cf. Articulo 5.3 ECHR.
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persecutor.""® Las reglas y la prdctica concernientes a la aportacién de las
pruebas deben ser claras y justas. La intromisién de otros poderes del Estado
ya sea de forma intencional o no en la determinacidn de la culpabilidad de una
persona, debe ser evitada. Lo mismo ocurre con la informacion que manejan
los medios de comunicacidn. Los plazos excesivos de detencién de una per-
sona antes que sea puesta disposicion del juez pueden ser considerados como
situaciones de pre juzgamiento o de predisposicion de la culpabilidad de una
persona.'?®

(Existen elementos adicionales reconocidos en el derecho o aplicados
en la practica respecto del debido proceso?

i. ¢Seencuentrareconocido en laley con la practica el principio de
igualdad de armas? ;Se asegura en la practica?'?'

ii. ¢Existen reglas respecto de la exclusion de pruebas ilicitas?'*

iii. ;Los procedimientos y decisiones judiciales en materias
penales se realizan sin demoras injustificadas?'® ;Existen
mecanismos juridicos que impidan retrasos injustificados en
los procedimientos?'?*

iv. ¢Existe un reconocimiento juridico de acceso en tiempo razo-
nable del expediente judicial y de todos los documentos que se
acompanan?'®

119. “La carga de la prueba recae en la acusacién”: ECtHR Barberd, Messegué and Jabardo v.
Spain, 10590/83, 6 December 1988, § 77; Telfner v. Austria, 33501/96, 20 March 2001, § 15;
cf. Grande Stevens and Others v. Italy, 18640/10, 18647/10, 18663/10, 18668/10 and 18698/10,
4 March 2014, § 159.

120. Comité de Derechos Humanos, Observacion general No. 32, Articulo 14: Derecho a la
igualdad ante los tribunales y cortes a un juicio justo, U.N. Doc. CCPR/C/GC/32 (2007), IV.

121. Véase e.g. Rowe and Davis v. the United Kingdom, 28901/95, 16 February 2000, § 60.

122. Véase e.g. Jalloh v. Germany, 54810/00, 17 July 2006, § 94ff, 104; G6¢men v. Turkey, 72000/01,
17 October 2006, § 75; O’Halloran and Francis v. the United Kingdom, 5809/02 and 25624/02,
29 June 2007, § 60.

123. Articulo 6.1 ECHR; Articulo 8.1 ACHR; Articulo 7.1.d ACHPR (« en un plazo razonable »).

124. CDL-AD(2010)039rev, § 94. Véase e.g. ECtHR Panju v. Belgium, 18393/09, 28 October 2014,
§ 53, 62 (la ausencia de un recurso efectivo en caso de excesiva duracion de los procedi-
mientos va en contra del articulo 13, en relacion con el articulo 6.1 de la ECHR).

125. Este derecho se infiere en materia penal del Articulo 6.3.b ECHR (el derecho a disponer del
tiempo y de los medios adecuados para la preparacién de la defensa): véase e.g. Foucher
v. France, 22209/93, 18 March 1993, § 36.
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v. ¢Se encuentra garantizado el derecho a ser oido por un juez?'?

vi. ;Se encuentran debidamente fundamentados los fallos y deci-
siones judiciales?™

vii. ;Son las audiencias y decisiones judiciales publicas, con
excepcion de los casos que se establecen en el articulo 6.1 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, o para los juicios in
absentia?

viii. ;Existen procedimientos de apelacion disponibles, en particular
en casos criminales?'?®

ix. ¢Las notificaciones judiciales se realizan de manera correcta y
oportuna?

105. Elderecho ala apelacién contra una decisién judicial se encuentra expresa-
mente garantizado en el Articulo 2, Protocolo 7 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y en el Articulo 14.5 del Pacto Internacional De Derechos Civiles y
Politicos en el dmbito criminal, y por el Articulo 8.2.h de la Convencién Americana
de Derechos Humanos en general. Este es un principio general del Estado de
Derecho normalmente garantizado a nivel constitucional o legal en la legislacion
doméstica, en particular cuando se trate del dmbito criminal. Cualquier tribunal
cuyas decisiones no son susceptibles de apelacion corre el riesgo de actuar de
forma arbitraria.

106. Todos los aspectos relacionados con el derecho al debido proceso mencio-
nados arriba se infieren del derecho al juicio justo tal como se encuentra definido
en el articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, como encuentra
desarrollado por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En
tal sentido, se asegura que las personas se puedan desenvolver adecuadamente
en un proceso judicial.

126. Cf. ECtHR Micallefv. Malta, 17056/06, 15 October 2009, § 78ff; Nezirajv. Germany, 30804/07,
8 November 2012, § 45ff.

127. Articulo 6 § 1 (Articulo 6-1) obliga a los tribunales para dar razones de sus juicios”: ECtHR
Hiro Balaniv. Spain, 18064/91, 9 September 1994, § 27; Jokela v. Finland, 28856/95, 21 May
2002, § 72; ver también Taxquet v. Belgium, 926/05, 16 November 2010, § 83ff. Bajo el
titulo “Derecho a una buena administracion”, el articulo 41.2.c de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea prevé “la obligacion de la Administracién de motivar
sus decisiones”.

128. En los procedimientos de apelacién, véase ODIHR Legal Digest of International Fair Trial
Rights, p. 227.
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¢Son las decisiones judiciales efectivas?

i. ¢Existe un principio de efectividad y de ejecuciéon inmediata de
las decisiones judiciales?'®

ii. ¢Son frecuentes los reclamos a tribunales nacionales y/o al
Tribunal Europeo de Derechos Humanos por falta de ejecucion
de las decisiones judiciales?

iii. ;Cual es la percepcién publica de la efectividad en el cumpli-
miento de las decisiones judiciales?

107. Las decisiones judiciales son esenciales para la implementacién de la
Constitucion y la legislacion. El derecho al debido proceso y el Estado de Derecho
en general se veria desprovisto de toda sustancia si las decisiones judiciales no
fueran ejecutadas.

{Se encuentra asegurada en los Estados la justicia constitucional (revi-
sién judicial por un érgano especializado o por la Corte Suprema)?

i. ;Tienen los ciudadanos acceso a la justicia constitucional respecto
de cualquier acto (es decir, si pueden los individuos requerir
la revision judicial sobre base constitucional de la ley por una
accion directa o a través de una objecion efectuada en un proce-
dimiento judicial)?*® ;Cudl es el interés requerido para la legiti-
macioén activa?

ii. ¢Disponen los ciudadanos de un acceso efectivo a la justicia
constitucional contra actos individualizados que los afecten (en
el sentido de que los ciudadanos puedan requerir la revisiéon
constitucional de actos administrativos o de decisiones judi-
ciales a través de acciones directas o a través de una objecién
constitucional)?™

129. Véase e.g. Hirschhorn v. Romania, 29294/02, 26 July 2007, § 49; Hornsby v. Greece, 18357/91,
19 March 1997, § 40; Burdov v. Russia, 59498/00, 7 May 2002, § 34ff ; Gerasimov and Others
v. Russia, 29920/05, 3553/06, 18876/10, 61186/10, 21176/11, 36112/11, 36426/11, 40841/11,
45381/11, 55929/11,60822/11, 1 July 2014, § 167ff.

130. CDL-AD(2010)039rev, Estudio sobre el acceso individual a la justicia constitucional, § 96.

131. CDL-AD(2010)039rev, § 62, 93, 165.
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108.

iii. jExiste unaobligatoriedad de que tanto el Parlamento como
el poder ejecutivo implementen las decisiones adoptadas
por el Tribunal Constitucional o el érgano judicial que cor-
responda? ;Son tomadas en cuenta tales decisiones en la
practica?

iv. ¢Existen procedimientos para que el Parlamento o el ejecutivo
complete en tiempo razonable las lagunas legales/regulatorias
identificadas por el Tribunal Constitucional o el érgano que
corresponda?

v. Cuando las decisiones de los tribunales inferiores son dejadas sin
efectos en un reclamo constitucional, jLos casos son reabiertos
y juzgados por tribunales ordinarios teniendo en consideracién
los argumentos dados por el Tribunal Constitucional o el 6rgano
que corresponda?’3?

vi. Silos jueces constitucionales son electos por el Parlamento
(Existe algun requerimiento para una mayoria calificada™ o
salvaguarda para una composicién balanceada?*

vii. jExiste un control ex ante de la constitucionalidad de laley o de
las normas administrativas?

La Comisién de Venecia usualmente recomienda la existencia de una

corte constitucional u otro érgano equivalente. Lo que resulta esencial es
una garantia efectiva de conformidad de la accién gubernamental, incluida
la legislacidn, a la Constitucion. Puede haber otros mecanismos de asegu-
rar dicha conformidad. Por ejemplo, en Finlandia se establece la revision

132.

133.

134.

CDL-AD(2010)039rev, § 202; CDL-AD(2002)005 Opinidn sobre el Proyecto de Ley de la Corte
Constitucional de la Republica de Azerbaiyan, § 9, 10.

CDL-AD(2004)043, Opinion sobre la propuesta de modificar la Constitucién de la
Republica de Moldova (introduccion de la queja individual al tribunal constitu-
cional), § 18, 19; CDL-AD(2008)030, Opinion sobre el Proyecto de Ley de la Corte
Constitucional de Montenegro, § 19; CDL-AD(2011)040, Opinién en la ley sobre el
establecimiento y normas de procedimiento de la Corte Constitucional de Turquia,
§ 24.

CDL-AD(2011)010, Opinion sobre el proyecto de enmiendas a la Constitucién de
Montenegro, asi como en los proyectos de modificacion de la Ley de tribunales, la ley
de la oficina del fiscal del Estado y la ley sobre el consejo judicial de Montenegro, § 27;
CDL-AD(2012)024, Opinién sobre dos proyectos de enmiendas a las disposiciones consti-
tucionales relativas al poder judicial de Montenegro, § 33; CDL-AD(2009)014, Opinién
sobre la Ley del Alto Tribunal Constitucional de la Autoridad Nacional Palestina, § 13;
The Composition of Constitutional Courts, Science and Technique of Democracy No. 20,
CDL-STD(1997)020, pp. 7, 21.
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constitucional a priori por la Comisién de Derecho Constitucional y a poste-
riori por un control judicial en el caso de la aplicacién de una disposicién legal
que se encuentre en conflicto evidente con la constitucion. En dicho contexto
nacional especifico, se ha demostrado que esto es suficiente.'®

109. La revisién completa de constitucionalidad es uno de los mecanis-
mos mds efectivos para asegurar el respeto de la Constitucion, e incluye
una serie de aspectos de los cuales ya han sido sefialados anteriormente.
En primer lugar, la legitimacién activa es muy importante: dejar la posi-
bilidad de acceder a la revisién constitucional sélo de actos legislativos o
de los decretos del gobierno puede limitar severamente los casos que se
encuentren bajo la revision constitucional. El acceso individual a la jurisdic-
cidn constitucional se ha desarrollado en la gran mayoria de los paises, al
menos en Europa.'*® Tal acceso puede ser directo o indirecto (esto ultimo a
través de la objecion que se plantee en una gestién judicial de la que se esté
ventilando actualmente, que a su vez la envia a la corte constitucional.)'¥”
En segundo lugar, no debiera existir una limitacién de la clase de actos que
puedan ser recurribles: debian ser recurribles tanto las normas de cardcter
general como las decisiones administrativas particulares. Sin embargo, para
efectos de la legitimacion activa es preferible la exigencia de un interés de
quien promueve la accién.

110. El derecho al debido proceso tiene cabida en todos los tribunales,
incluyendo la jurisdiccion constitucional. La mera declaracién de inconstitu-
cionalidad por violar la constitucién no es suficiente para eliminar los efectos
de lavulneracidn, sino que también debe ser posibles en casos de omisién del
legislador.

111. Esta la razén por la cual este documento subraya la importancia de
que el Parlamento apruebe la legislacion en linea con las decisiones de
la Corte Constitucional o el érgano que corresponda.’*® Todo lo que se ha
dicho respecto del legislador y el ejecutivo también es aplicable para los
tribunales: deben existir los remedios judiciales en los casos en que la juris-
diccién constitucional declare la inconstitucionalidad sobre la base de los
argumentos anteriores.

135. CDL-AD(2008)010, Opinion sobre la Constitucion de Finlandia, § 115ff.

136. Sélo hay una (limitada) excepcién en los Estados miembros del Consejo de Europa con
una jurisdiccién constitucional: CDL-AD(2010)039rev, § 1, 52-53.

137. CDL-AD(2010)039rev, § 1ff, 54-55, 56 ff.

138. Cf. CDL-AD(2008)030, Opinion sobre el Proyecto de Ley de la Corte Constitucional de
Montenegro, § 71.
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112. “La legitimidad de una jurisdiccién constitucional y la aceptacion social de
sus decisiones va a depender muy importantemente de la medida en que las consi-
deraciones de la corte acerca de los distintos valores sociales que se encuentran en
juego, aun cuando tales valores cedan comtinmente en favor de valores comunes.
Para tales efectos, un equilibrio que asegure el respeto de las distintas sensibilidades
debe ser desarrollado a través de las reglas composicion de dichas jurisdicciones.”®
Una mayoria calificadaimplica un compromiso politico y de esta forma asegura una
composicion equilibrada cuando no exista una coalicién que tenga una mayoria.

113. Incluso los Estados en que un control ex post por parte de una corte consti-
tucional o la Corte Suprema sea posible, los controles preventivos de parte del
ejecutivo y del poder legislativo ayudan a prevenir inconstitucionalidades.

F. Ejemplos particulares de desafios del Estado de Derecho

114. Hay muchos ejemplos donde acciones particulares y decisiones son contrarias
al Estado de Derecho. Sin embargo, como hay algunas que son mds evidentes
y reiteradas al momento en que se redacté este documento, los siguientes dos
ejemplos se presentan en esta seccion: corrupcion y conflictos de intereses; y la
recoleccién y manejo de datos y vigilancia.

A. Corrupcion®y conflictos de intereses

a. Medidas preventivas

{Cuales son las medidas preventivas tomadas contra la corrupcién?

i. En el gjercicio de la funcidn publica, jexisten normas especifi-
cas aplicables para la conducta de funcionarios publicos? ;Estas
reglas tienen en consideracion:

1) La promocién de la integridad en la vida publica como uno
de los deberes basicos (imparcialidad, neutralidad, etc.).

2) restricciones en obsequios y otros beneficios.

3) salvaguardias en cuanto al uso de los recursos publicos y de
informacion que no esté disponible al publico.

4) regulaciones en contactos con tercerosy personas que busquen
obtener influencia para las decisiones publicas incluyendo la
administracion del Estado y el trabajo parlamentario.

139. CDL-STD(1997)020, p. 21.

140. En el tema de la corrupcion, véase Grupo de Estados contra la Corrupcion (GRECO),
Immunities of public officials as possible obstacles in the fight against corruption, in Lessons
learned from the three Evaluation Rounds (2000-2010) - Thematic Articles.
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{Existen reglas que prevengan los conflictos de intereses en latoma
decisiones de los funcionarios publicos - por ejemplo, al requerir
declaraciones previas de intereses?

{Se encuentran todas las categorias y jerarquia de funcionarios
publicos incluidos en estas medidas, por ejemplo, los funcionarios
de la administracion del Estado, los miembros directivos de los
6rganos del Estado elegidos o designados, las autoridades locales,
los jueces y otros funcionarios judiciales, los fiscales del ministerio
publico, etc.?

{Se encuentran ciertas categorias de funcionarios publicos sujetos
a un sistema de publicidad de sus ingresos, patrimonio e intere-
ses, u otros requerimientos antes y después de su mandato, por
ejemplo, requerimientos especificos de integridad para su nombra-
miento, inhabilidades profesionales y restricciones de empleos con
posterioridad al ejercicio del cargo (para limitar la puerta giratoria
o el llamado “pantouflage”?

(Existe medidas especificas en determinados sectores que se
encuentren con una mayor exposiciéon al riesgo de corrupcidn,
por ejemplo, para asegurar adecuados niveles de transparencia y
de supervision de los funcionarios publicos, el financiamiento de
los partidos politicos y de las campanas electorales?

(Existen sanciones criminales establecia por ley para los actos de
corrupcion?

(De qué manera se encuentra tipificado penalmente el cohecho
y el soborno?

(Se encuentran los actos de corrupcion definidos en politicas
publicas o en otros textos, de conformidad a los estandares acep-
tados internacionalmente? ;Existen normas de orden penal que
ayuden a preservar la integridad y la ética publica, por ejemplo,
trafico de influencia, abuso de autoridad, infraccion a los deberes
funcionarios, etc.?
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iii. ;Qué funcionarios publicos se encuentran afectos a tales medi-
das, por ejemplo, miembros de la administracion del Estado,
miembros directivos de los 6rganos del Estado sean de eleccién
popular o designados, jueces y funcionarios del poder judicial,
fiscales del ministerio publico, etc.?

iv. ;Qué efectos implica la condena por delitos relacionados con
corrupcién? jExisten consecuencias o sanciones adicionales,
tales como la cesacion en el cargo o la confiscacion de las
ganancias?

(Existen planes preventivos en materia de corrupcién?

i. ¢Como es percibida domésticamente el nivel de cumplimiento
de politicas y medidas anticorrupcién?

ii. ¢Existe un cumplimiento de los estandares internacionales
de monitoreo de medidas contra la corrupcion de parte del
Estado?

iii. ¢Son efectivas, proporcionales y disuasivo en el orden criminal y
administrativo las medias anticorrupcion?

iv. ;Se encuentran los érganos responsables de combatir a la cor-
rupcién y preservar la probidad publica con adecuado recurso,
incluidos las facultades de investigacion que sean necesarias,
el personal y recursos financieros? ;Gozan estos cuerpos de la
independencia operacional suficiente de parte del ejecutivo y
el legislativo?™

v. jExiste medidas que se encuentren implementadas para que
las persona puedan denunciar ciertos actos de corrupcion,
reportadndolos en lineas de denuncia y en politicas de delacion
(whistle-blowers)'*? que prevengan efectivamente las represalias
u otras consecuencias negativas?

141. Sobre el tema de la corrupcidn en el poder judicial, véase Il.E.1.c.ii.
142. Véase la Recomendacion CM/Rec(2014)7 sobre la proteccion de whistle-blowers, del Comité
de Ministros del Consejo de Europa.
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vi. ;El Estado mismo monitorea la efectividad de las medidas anticorrup-
ciény los adecuados mecanismos de correccién cuando sea necesario?

vii. ;Existe algun fenédmeno que se haya observado en la practica,
que impida la efectividad plena de las medias anticorrupcién, por
ejemplo, manipulacion del proceso legislativo, incumplimiento de
decisiones judiciales, inmunidades, interferencia con los esfue-
rzos investigativos anticorrupcion y otros 6rganos responsables
- incluyendo intimidacion politica, instrumentalizacion de ciertas
instituciones publicas, intimidacién de periodistas y miembros de
la sociedad civil que denuncian actos de corrupcién, etc.?

115. La corrupcion lleva a la arbitrariedad y el abuso del poder en la medida que
las decisiones no son adoptadas bajo el imperio de la ley, lo que implica que las
decisiones sean arbitrarias por naturaleza. Mds aun, la corrupcién puede afectar
seriamente la igual aplicacion de la ley: de este modo vulnera la base misma del
Estado de Derecho. Aunque la corrupcion concierne a todos los poderes del Estado,
existe una preocupacion especial por el poder judicial, el ministerio publico y la
policia, todos los cuales desempenan un rol instrumental para la proteccién de
la efectividad de las medidas anticorrupcion. Prevenir y sancionar la corrupcién
son acciones importantes, las cuales se encuentran reconocidas en convenciones
internacionales y en otros instrumentos juridicos.*®

116. Prevenir los conflictos de intereses es otro de los elementos esenciales
para combatir la corrupcion. Un conflicto de interés puede producirse cada vez
que funcionario publico tiene un interés privado (que también puede incluir a
una tercera persona, por ejemplo, un pariente o el conyuge) proclive de influir,
o que aparente influir, en el desarrollo objetivo de sus deberes funcionarios.'*
Los conflictos de intereses son abordados en convenciones internacionalesy en
soft law."* La legislacion relativa al lobby y el control de las campanas publicas
también contribuye a la prevencién y sancién de los conflictos de intereses."

143. Véase, por ejemplo, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion; Convenio
penal sobre la corrupcion (CETS 173); Convenio de derecho civil sobre la corrupcion
(CETS 174); Protocolo Adicional a la Convencion de derecho penal sobre la corrupcion
(CETS 191); CM/Rec(2000)10 sobre los cédigos de conducta para funcionarios publicos;
CM/Res (97) 24 sobre los veinte principios rectores para la lucha contra la corrupcion.

144. CM/Rec(2000)10 sobre los cédigos de conducta para funcionarios publicos, articulo 13.

145. Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, en particular, Article 8.5; CM/
Rec(2000)10, Apéndice - Modelo de cdigo de conducta para los funcionarios publicos, Articulos
13ff; cf. CM/Res (97) 24 sobre los veinte principios rectores para la lucha contra la corrupcion.

146. LaComision de Veneciaadoptd en 2013 uninforme sobre el papel de los actores extra-institucionales
enelsistemademocrético (grupos deinterés) (CDL-AD(2013)011). El Comité Europeo de Cooperacién
Juridica (CDCJ)llevé a cabo en 2014 un estudio de viabilidad sobre uninstrumento juridico del Consejo
de Europa relativo a la regulacién legal de las actividades de lobby. Se espera que el proyecto de
recomendacién se someta a la aprobacién de la reunion plenaria del CDCJ en noviembre de 2016.
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{Como se encuentra asegurada la proteccion de los datos personales?

147.

i. ¢Existe una proteccién en cuanto a la recoleccién automadtica, alma-
cenamiento y procesamiento de los datos personales tanto por parte
del Estado como por el sector privado? ;Cuales son las protecciones
en materia de seguridad de los datos personales que aseguren:

- Elprocesamientolegal, justoy de forma transparente en relacién con
eltitular de los datos personales (“legalidad, justicia, y transparencia”);?

— que haya sido recolectados para fines legitimos, explicitos y
expecificos y sin procesamiento mas alla de lo que sea compatible
con tales propdsitos (“limitacion del objetivo de la recoleccién”);?

- queseaadecuada, relevante y limitada a lo que sea necesario
en relacién con los propdsitos para los cuales se encuentra
procesada (“minimizacién de datos”);?

- precisiony, cuando sea necesario, actualizacién (“precisién”);?

- mantenimiento de los datos personales por un espacio de
tiempo no superior al necesario para el cumplimiento de
los propésitos por el cual el dato personal fue procesado
(“limitacion de almacenamiento”);?

- procesamiento de unaforma que permita la seguridad informatica
del dato personal, incluida la proteccién contra procesamiento
no autorizado o ilegal y contra pérdida accidental, destruccion
o dano (“integridad y confidencialidad”);?'*

Un documento anterior (de 1981) es el Articulo 5 del Convenio del Consejo de Europa para la
proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado de los datos personales
(CETS 108); ver también la Directiva 95/46/EC del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de
octubre de 1995, relativa a la proteccién de las personas con respecto al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos, Articulos 6, 7; mientras tanto en la UE una
“Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la protecciéon de
las personas con respecto al tratamiento de datos personales y a la libre circulaciéon de estos
datos (Reglamento sobre proteccidon de datos generales)” ha sido acordado (Interinstitutional
File 2012/0011 (COD) of Dec 15, 2015). Los principios de la proteccién de datos estan recogidos
enel Art. 5. Véase también una “Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre la proteccion de las personas con respecto al tratamiento de datos personales por parte
de las autoridades competentes a los efectos de la prevencidn, investigacion, deteccion y
persecucion de delitos o la ejecucion de las sanciones penales, y la libre circulaciéon de estos
datos “( Interinstitutional File: 2012/0010 (COD), de 16 de diciembre de 2015. En 2013, la OCDE
adopto “El Marco de Privacidad de la OCDE", con “principios” en la parte 2.
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iSe encuentra el titular de los datos personales con la siguiente
informacion:

Existencia del nombre del fichero automatizado, y de su
finalidad especifica;

Identidad y datos de contacto del administrador o controlador
de los ficheros personales;

propdsito del procesamiento de datos,

periodo por el cual los datos personales serdn almacenados;
existencia del derecho a solicitar al controlador administrador
de los ficheros personales de la rectificacion o eliminacion de
los datos personales correspondientes al titular o para ejercer
el derecho de objecion del procesamiento de dichos datos;
derecho de reclamar a una autoridad administrativa de
supervision y los detalles de contacto de la autoridad
supervisora; los receptores o categorias de receptores de la
informacion personal;

derecho a saber el origen de los datos personales que no
fueron cedidos por el titular;

cualquier otra informacién que sea necesaria para garantizar
el adecuado procesamiento de los datos personales.'*

;existe una autoridad independiente que asegure cumplimiento de
la regulacion de las condiciones establecidas en el derecho interno
dando efecto a los principios internacionales y requisitos en relacion
con la proteccién de los individuos y de la informacidn personal?'#

(Existe medidas efectivas para reclamar las violaciones a los dere-
chos individuales de la recoleccién y procesamiento de datos
personales?’°

117. Eluso creciente de la informacién y la tecnologia ha hecho que la recoleccién
de datos personales sea posible de una manera inimaginable en el pasado. Esto
hallevado al desarrollo de una proteccion juridica a nivel nacional e internacional
de los titulares de datos personales con respecto al procesamiento automatizado
de sus datos. Los requerimientos mds importantes para esta proteccion han sido
enumerados anteriormente. Todo lo cual se aplica con las modificaciones que
sean pertinentes al procesamiento de datos por razones de seguridad.

148. Véase la Propuesta de Reglamento citada en la nota anterior, Article 14; Directiva 95/46/

EC, Articles 10-11; CETS 108, Article 8.
149. CDL-AD(2007)014, § 83.
150. Cf. Articles 8 and 13 ECHR.
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(Existen garantias contra el abuso de la vigilancia selectiva?

i. ;Existe unaobligacién legal que consagre determinados principios
en esta materia, como podria ser el principio de proporcionalidad?

ii. ¢Existen normas que establezcan procedimientos de control y
supervigilancia?

iii. ;Se requiere de autorizacién judicial o de algin 6rgano
independiente?

iv. ;Existen suficientes resguardos legales contra presuntas viola-
ciones de derechos fundamentales?™!

118. Lavigilancia puede infringir seriamente el derecho a la vida privada. El desar-
rollo de medios tecnoldgicos hace que sea mds fdcil su uso. Asegurar que no se provea
al Estado de un poder ilimitado de control de la vida de las personas resulta crucial.

119. Lavigilancia selectiva debe ser entendida como una recoleccién encubierta
de conversaciones efectuadas mediante técnicas de escuchas telefénicas y de
recoleccion de metadata.'>*

¢Existen normas juridicas relativas a la vigilancia estratégica que pre-
vengan su uso?

i. ;Cudlesson los elementos masimportantes de la vigilancia estra-
tégica regulados a nivel legal, incluyendo la definicién de las
agencias administrativas que se encuentren autorizada para la
recoleccion de dicha informacion de inteligencia, el detalle de sus
objetivos y limites, incluyendo el principio de proporcionalidad,
que se aplica a la recoleccidn, retencién, y diseminacién de los
datos recolectados?'>

151. Cf. Articulos 8 y 13 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

152. El nivel de interferencia que la recoleccidon de metadatos implica enla vida privada estd en
discusion. EITJUE ha extendido la proteccion de la privacidad también a los metadatos. La
jurisprudencia del TEDH acepta hasta el momento que menos garantias pueden imponerse
en caso de interferencias menos graves en la vida privada. Véase CDL-AD(2015)006 § 62,
63, 83. Si no existe una autorizacion judicial previa para la recoleccion de metadatos, debe
al menos ser una fuerte revision post hoc independiente.

153. CDL-AD(2015)011, § 8, 69, 129; cf. ECtHR Liberty and others v. the United Kingdom, 58240/00,
1 July 2008, § 59 ff; Weber and Saravia v. Germany (dec.) 54934/00, 29 June 2006, § 85 ff.
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ii. ¢Existeen lalegislacién una proteccién a los datos personales en
materia de privacidad tanto para ciudadanos residentes como
para no residentes?

iii. ¢Existen mecanismos de revision judicial de caracter preventivo
o de autorizaciéon administrativa para efectuar vigilancia estra-
tégica? ;Existe una revision independiente y supervigilancia de
los mecanismos en estas tareas?'*

iv. ;Existen mecanismos efectivos contra la violacion de los derechos
individuales en materia de vigilancia estratégica?'**

120. Las sefiales de inteligencia deben ser entendidas como medios y métodos
para la interceptacién de radio, incluyendo el satélite y la telefonia celular y
cualquier comunicacion.'®

121. “Unodelos mds importantes desarrollos de la supervigilancia de inteligencia
en los anos recientes ha sido que las sefiales de inteligencia... en la actualidad
puede implicar monitorear “telecomunicaciones ordinarias” (es “supervigilancia”)
y tiene un gran potencial para afectar derechos humanos”."”’

{Qué garantias existen en materia de abuso de la videovigilancia,
especialmente en lugares publicos?'>8

i. ¢Se desarrolla la videovigilancia con motivos de seguridad, o
para la prevencion y control del crimen, y en cumplimiento de
los derechos reconocidos en el Articulo 8 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos?'®

ii. ¢Existe una practica de notificar su uso en lugares accesibles al
publico?

iii. ¢Las personas tienen acceso a cualquier actividad de videovigi-
lancia que esté relacionada con ellas?

154. CDL-AD(2015)011, § 24-27, 115ff, 129.

155. Cf. Articles 8 and 13 ECHR; CDL-AD(2015)011, § 26, 126 ff.

156. CDL-AD(2015)011, § 33.

157. CDL-AD(2015)011, 8§ 1.

158. Ver e.g. CJEU, C-212/13, Frantisek Rynes v. Urad pro ochranu osobnich udaji, 11 December
2014.

159. CDL-AD(2007)014, § 82.
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http://worldjusticeproject.org/sites/default/files/files/wjp rule of law
index 2014 report.pdf

Vera-Altus Rule of Law Indicators

http://www.altus.org/pdf/dimrol en.pdf

The United Nations Rule of Law Indicators

http:/www.un.org/en/events/peacekeepersday/2011/publications/un_rule
of law_indicators.pdf

World Bank’s World Governance Indicators

http://info.worldbank.org/governance/wqi/index.aspx#home

I1l. B. Estandares relacionados con Parametros

1. Cuerpos legales

ECHR Articles 6ff, in particular 6.1, 7, 8.2, 9.2, 10.2 and 11.2

EU, Charter of Fundamental Rights of the EU (2009), Article 49 (concerning the
principles of legality and proportionality of criminal offences and penalties)

http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_en.pdf

UN, ICCPR Articles 14ff, in particular 14.1, 15, 18.3, 19.3, 21; 22.3

UN, International Covenant on Civil and Political Rights (1966), Article 4 (emer-
gency derogations must be strict), 15 (nullum crimen, nullum poena)

http://www.unhcr.org/refworld/pdfid/3ae6b3aa0.pdf

UN, International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant
Workers and Members of their Families (1990), Articles 16(4), 19
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http:/www2.ohchr.org/english/bodies/cmw/cmw.htm

Rome Statute of the International Criminal Court (1998), Article 22

http://www.icc-cpi.int/nr/rdonlyres/ea9aeff7-5752-4f84-be94-
0a655eb30e16/0/rome_statute english.pdf

AU Charter on Democracy, Elections and Governance (2007), Article 10

http://www.au.int/en/sites/default/files/AFRICAN CHARTER ON
DEMOCRACY ELECTIONS AND GOVERNANCE.pdf

OAS, American Convention on Human Rights (‘Pact of San Jose’) (1969), Article 27

http://www.oas.org/dil/treaties B-32 American_Convention _on Human
Rights.htm

2. Soft Law

UN, Universal Declaration of Human Rights (1948), Article 11(2) (concerning
criminal offences and penalties)

http://www.un.org/en/documents/udhr/index.shtml

Organization of American States (OAS), American Declaration of the Rights
and Duties of Man (1948), Article XXV (protection from arbitrary arrest)

http:/www.oas.org/dil/1948%20American%20Declaration%200f%20the%20
Rights%20and%20Duties%200f%20Man.pdf

Commonwealth (Latimer House) Principles on the Accountability of and the
Relationship Between the Three Branches of Government (1998), Principles I, VIII

http://www.cmja.org/downloads/latimerhouse/commprinthreearms.pdf

Charter of the Commonwealth (2013), Sections VI, VIII

http://thecommonwealth.org/sites/default/files/page/documents/

CharteroftheCommonwealth.pdf

Association of Southeast Asian Nations (ASEAN) Human Rights Declaration
(2012), para 20(2)

Available at http://aichr.org/documents
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B. Certeza Juridica

1. Cuerpos legales

ECHR Articles 6ff, in particular 6.1, 7, 8.2, 9.2, 10.2 and 11.2 OAS, American
Convention on Human Rights (‘Pact of San Jose’) (1969), Article 9

http://www.oas.org/dil/treaties B-32 American_Convention_on_Human
Rights.htm

AU, African Charter on Human and People’s Rights (Banjul Charter) (1981),
Article 7(2)

http://www.unhcr.org/refworld/pdfid/3ae6b3630.pdf

League of Arab States (LAS), Arab Charter on Human Rights (Revised) (2004),
Article 16

http://www.refworld.org/docid/3ae6b38540.html

2. Soft Law

UN, Universal Declaration of Human Rights (1948), Article 11 http:/www.
un.org/en/documents/udhr/index.shtml

UN, Declaration of the High-level Meeting of the General Assembly on the
Rule of Law at the National and International Levels (2012), para 8

http://www.unrol.org/article.aspx?article id=192

ASEAN, Human Rights Declaration (2012), para 20(3)

Available at http://aichr.org/documents

C. Prevencion de abuso del poder

1. Cuerpos legales

UN, International Covenant on Civil and Political Rights (1966), Article 17
(interference with freedoms)

http://www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/ccpr.aspx

UN, International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant
Workers and Members of their Families (1990), Articles 14 (interference with
freedoms), 15 (deprivation of property)
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http:/www2.ohchr.org/english/bodies/cmw/cmw.htm

UN, Convention on the Rights of the Child (1989), Article 37(b) (arbitrary arrest
or detention)

http://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/CRC.aspx

AU, African Charter on Human and People’s Rights (Banjul Charter) (1981),
Article 14

http://www.unhcr.org/refworld/pdfid/3ae6b3630.pdf

2. Soft Law

Council of Europe Committee of Ministers, ‘The Council of Europe and the
Rule of Law’, CM(2008)170, section 46

http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/minjust/mju29/CM%20170 en.pdf

UN, Universal Declaration of Human Rights (1948), Articles 9, 12, 17 http://
www.un.org/en/documents/udhr/index.shtml

Commonwealth (Latimer House) Principles on the Accountability of and the
Relationship Between the Three Branches of Government (1998), Principle VIl

http://www.cmja.org/downloads/latimerhouse/commprinthreearms.pdf

ASEAN Human Rights Declaration (2012), paras 11-12, 21 (arbitrary deprivations
of life, liberty, privacy)

Available at http://aichr.org/documents

D. Igualdad ante la ley y no discriminacion arbitraria

1. Cuerpos legales

a. Consejo de Europa

ECHR (1950), Article 14

b. Unién Europea
Charter of Fundamental Rights of the EU (2009), Articles 20-21

http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text _en.pdf

EU Equality Directives, including Council Directive 2000/78/EC of 27 November
2000 establishing a general framework for equal treatment in employment
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and occupation and Council Directive 2000/43/EC of 29 June 2000 implemen-
ting the principle of equal treatment between persons irrespective of racial
or ethnic origin

¢. Otros 6rganos internacionales

UN, International Covenant on Civil and Political Rights (1966), Articles 2, 14(1),
26 (equality before courts and tribunals)

http://www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/ccpr.aspx

UN, International Convention on the Elimination of All Forms of Racial
Discrimination (CEDR) (1969), especially Article 5

http://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/CERD.aspx

UN, International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant
Workers and Members of their Families (1990), Articles 1, 7, 18

http:/www2.ohchr.org/english/bodies/cmw/cmw.htm

UN, International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (1966),
Article 3

http://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/CESCR.aspx

UN, Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against
Women (CEDAW) (1979)

http://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/CERD.aspx
UN, Convention on the Rights of Persons with Disabilities (CRPD) (2006)

http://www.un.org/disabilities/convention/conventionfull.shtml

UN, Convention on the Rights of the Child (1989), Article 2

http://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/CRC.aspx

International Committee of the Red Cross and Red Crescent Societies, Geneva
Conventions (1949), Common Article 3

https://www.icrc.org/ihl/WebART/375-590006

AU, African Charter on Human and People’s Rights (Banjul Charter) (1981),
Articles 3, 19

http://www.unhcr.org/refworld/pdfid/3ae6b3630.pdf

AU Charter on Democracy, Elections and Governance (2007), Article 8
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http://www.au.int/en/sites/default/files/AFRICAN CHARTER ON
DEMOCRACY ELECTIONS AND_GOVERNANCE.pdf

OAS, American Convention on Human Rights (‘Pact of San Jose’) (1969),
Articles 3, 24

http:/www.oas.org/dil/treaties B-32 American_Convention _on Human
Rights.htm

LAS, Arab Charter on Human Rights (Revised) (2004), Articles 2,9
http://www.refworld.org/docid/3ae6b38540.html

2. Soft Law

Council of Europe, Recommendation CM/Rec(2007)7 of the Committee of
Ministers to member States on good administration, Article 3

https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=1155877

European Commission for Democracy through Law (Venice Commission),
Report on the scope and lifting of parliamentary immunities, CDL-AD(2014)011

http://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2014)011-e
UN, Universal Declaration of Human Rights (1948), Articles 1, 2, 6-7, 16-17,22-23

http://www.un.org/en/documents/udhr/index.shtml

UN Declaration of the High-level Meeting of the General Assembly on the Rule
of Law at the National and International Levels (2012), sections 12, 14

http://www.unrol.org/article.aspx?article id=192

UN Human Rights Committee, General Comment No. 32 (2007), Article 14:
Right to equality before courts and tribunals and to a fair trial

http:/www1l.umn.edu/humanrts/gencomm/hrcom32.html

The Commonwealth, Harare Commonwealth Declaration (1991), para 4

http://thecommonwealth.org/sites/default/files/history-items/documents/
Harare%20Commonwealth%20Declaration%201991.pdf

The Commonwealth, Singapore Declaration of Commonwealth Principles
(1971), Principle 6

http://thecommonwealth.org/sites/default/files/history-items/documents/
Singapore%20Declaration.pdf

ASEAN, Human Rights Declaration (2012), paras 2, 7-9

Available at http://aichr.org/documents
Criterios de verificacion del Estado de Derecho » Pigina 68



http://www.au.int/en/sites/default/files/AFRICAN_CHARTER_ON_DEMOCRACY_ELECTIONS_AND_GOVERNANCE.pdf
http://www.au.int/en/sites/default/files/AFRICAN_CHARTER_ON_DEMOCRACY_ELECTIONS_AND_GOVERNANCE.pdf
http://www.oas.org/dil/treaties_B-32_American_Convention_on_Human_Rights.htm
http://www.oas.org/dil/treaties_B-32_American_Convention_on_Human_Rights.htm
http://www.refworld.org/docid/3ae6b38540.html
https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=1155877
http://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2014)011-e
http://www.un.org/en/documents/udhr/index.shtml
http://www.unrol.org/article.aspx?article_id=192
http://www1.umn.edu/humanrts/gencomm/hrcom32.html
http://thecommonwealth.org/sites/default/files/history-items/documents/Harare%20Commonwealth%20Declaration%201991.pdf
http://thecommonwealth.org/sites/default/files/history-items/documents/Harare%20Commonwealth%20Declaration%201991.pdf
http://thecommonwealth.org/sites/default/files/history-items/documents/Singapore%20Declaration.pdf
http://thecommonwealth.org/sites/default/files/history-items/documents/Singapore%20Declaration.pdf
http://aichr.org/documents

Comision de Venecia

OAS, American Declaration of the Rights and Duties of Man (1948), Articles I, XVII

http://www.oas.org/dil/1948%20American%20Declaration%200f%20the%20
Rights%20and%20Duties%200f%20Man.pdf

OAS, Inter-American Democratic Charter (2001), Article 9 http://www.oas.org/
OASpage/eng/Documents/Democractic_Charter.htm

South Asian Association for Regional Cooperation (SAARC), Charter of
Democracy (2011)

http://saarc-sec.orq/SAARC-Charter-of-Democracy/88/

E. Acceso a la justicia

1. Cuerpos legales

ECHR (1950), Article 6 Charter of Fundamental Rights of the EU (2009),
Articles 41, 47, 48, 50

http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_en.pdf

Directive 2010/64/EU of the European Parliament and of the Council
of 20 October 2010 on the right to interpretation and translation in
criminal proceedings http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
TXT/2qid=1455724770445&uri=CELEX:32010L0064

Directive 2012/13/EU of the European Parliament and of the Council of 22 May
2012 on the right to information in criminal proceedings

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
TXT/2qid=1455724843769&uri=CELEX:32012L0013

Directive 2013/48/EU of the European Parliament and of the Council of
22 October 2013 on the right of access to a lawyer in criminal proceedings
and in European arrest warrant proceedings, and on the right to have a third
party informed upon deprivation of liberty and to communicate with third
persons and with consular authorities while deprived of liberty

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
TXT/2qid=1455724901649&uri=CELEX:32013L0048

UN, International Covenant on Civil and Political Rights (1966), Articles 9, 14

http://www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/ccpr.aspx

UN, International Convention on the Elimination of All Forms of Racial
Discrimination (1969), Article 6

http://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/CERD.aspx
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UN, Convention on the Rights of the Child (1989), Articles 12(2), 40

http://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/CRC.aspx

UN, International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant
Workers and Members of Their Families (1990), Articles 16, 18

http:/www2.ohchr.org/english/bodies/cmw/cmw.htm

Rome Statute of the International Criminal Court (1998), Article 55

http://www.icc-cpi.int/nr/rdonlyres/ea9aeff7-5752-4f84-be94-
0a655eb30e16/0/rome_statute english.pdf

OAS, American Convention on Human Rights (‘Pact of San Jose’) (1969),
Articles 8, 25

http://www.oas.org/dil/treaties B-32 American_Convention_on Human
Rights.htm

LAS, Arab Charter on Human Rights (Revised) (2004), Articles 7,9
http://www.refworld.org/docid/3ae6b38540.html

LAS, The Riyadh Arab Agreement for Judicial Cooperation (1983), Articles 3-4
http://www.refworld.org/docid/3ae6b38d8.html

3. Soft Law

a. Consejo Europa

Council of Europe Commission for Democracy through Law (Venice
Commission), Report on the Independence of the Judicial System Part I: The
Independence of Judges, CDL-AD(2010)004

http://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2010)004-e

Venice Commission, Report on European Standards as regards the Independence
of the Judicial System: Part Il - the Prosecution Service, CDL-AD(2010)040

http://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2010)040-e

Venice Commission, Report on Judicial Appointments, CDL-AD(2007)028

http://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.
aspx?pdffile=CDL-AD%282007%29028-e

Venice Commission, Compilation of Venice Commission opinions, reports and
studies on Constitutional Justice, CDL-PI1(2015)002

http://www.venice.coe.int/webforms/
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documents/?pdf=CDL-P1%282015%29002-¢

Venice Commission, Compilation of Venice Commission Opinions and Reports
concerning Prosecutors, CDL-PI(2015)009

http://www.venice.coe.int/webforms/
documents/?pdf=CDL-P1%282015%29009-e

Venice Commission, Compilation of Venice Commission Opinions and Reports
concerning Courts and Judges, CDL-PI(2015)001

http://www.venice.coe.int/webforms/
documents/?pdf=CDL-P1%282015%29001-e

Council of Europe, Recommendation CM/Rec(94)12 of the Committee of Ministers
to member States on the Independence, Efficiency and Role of Judges (1994)

https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=524871&Site=CM&BackColorInternet=C3
C3C3&BackColorIntranet=EDB021&BackColorLogged=F5D383

Council of Europe, Recommendation CM/Rec(2010)12 of the Committee of Ministers
to member States on judges: independence, efficiency and responsibilities

https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=1707137

Council of Europe, Recommendation CM/Rec(2000)19 of the Committee of Ministers
to member States on the role of public prosecution in the criminal justice system

https://wcd.coe.int/com.instranet.InstraServlet?command=com.instranet.
CmdBlobGet&Instranetimage=2719990&SecMode=1&Docld=366374&Usage=2

Council of Europe, Recommendation CM/Rec(2012)11 of the Committee of
Ministers to member States on the role of public prosecutors outside the
criminal justice system

https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=1979395&Site=CM&BackColorInternet=C
3C3C3&BackColorintranet=EDB021&BackColorLogged=F5D383

Consultative Council of European Judges (CCJE), Opinion No. 1 on standards
concerning the independence of the judiciary and the irremovability of judges
(2001)

https:/www.coe.int/t/dghl/monitoring/greco/evaluations/round4/CCJE%20
Opinion%?201 EN.pdf

Council of Europe, Recommendation No. R(2000)21 of the Committee of Ministers
to member States on the freedom of exercise of the profession of lawyer

https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=380771&Site=CM&BackColorinternet=C3
C3C3&BackColorIntranet=EDB021&BackColorLogged=F5D383
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b. Unién Europea

European Network of Councils for the Judiciary, Dublin Declaration on
Standards for the Recruitment and Appointment of Members of the Judiciary
(2012)

http://www.encj.eu/images/stories/pdf/GA/Dublin/encj dublin declaration
def dclaration de dublin recj def.pdf

European Network of Councils for the Judiciary, Judicial Ethics: Principles,
Values and Quialities (2010)

http://encj.eu/images/stories/pdf/ethics/judicialethicsdeontologiefinal.pdf

European Network of Councils for the Judiciary, Resolution on Transparency
and Access to Justice (2009)

http://encj.eu/images/stories/pdf/opinions/resolutionbucharest29may final.pdf

Council of Bars and Law Societies in Europe, Charter of Core Principles of the
European Legal Profession (2006) and Code of Conduct for European Lawyers
(1988, latest amendment 2006)

http:/www.ccbe.eu/fileadmin/user_upload/NTCdocument/EN CCBE
CoCpdf1 1382973057.pdf

European Association of Judges, Judges’ Charter in Europe (1997)

http://www.richtervereinigung.at/international/eurojusi/eurojusi5a.htm

c. Naciones Unidas

UN, Universal Declaration of Human Rights (1948), Articles 8, 10

http:/www.un.org/en/documents/udhr/

UN Human Rights Council Resolution 25/4, Integrity of the judicial system (2014)
http://ap.ohchr.org/documents/dpage _e.aspx?si=A/HRC/RES/25/4

UN Human Rights Council, Resolution 23/6, Independence and impartiality
of the judiciary, jurors and assessors and the independence of lawyers (2013)

http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G13/148/94/PDF/G1314894.
pdf?OpenElement

UN Declaration of the High-level Meeting of the General Assembly on the Rule
of Law at the National and International Levels (2012), para 13

http://www.unrol.org/article.aspx?article id=192
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UN Human Rights Committee, General Comment No. 32 (2007), Article 14:
Right to equality before courts and tribunals and to a fair trial

http:/www1l.umn.edu/humanrts/gencomm/hrcom32.html

UN Office on Drugs and Crime Judicial Group on Strengthening Judicial
Integrity, The Bangalore Principles of Judicial Conduct (2002)

http://www.unodc.org/pdf/crime/corruption/judicial group/Bangalore
principles.pdf

UN OHCHR, Principles relating to the Status of National Institutions (The Paris
Principles) (1993), section 2 (Composition and guarantees of independence
and pluralism)

http://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/
StatusOfNationallnstitutions.aspx

UN Basic Principles on the Role of Lawyers (welcomed by General Assembly
resolution 45/166, 1990)

http:/www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/RoleOfLawyers.aspx

UN Guidelines on the Role of Prosecutors (welcomed by General Assembly
resolution 45/166, 1990)

http://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/RoleOfProsecutors.aspx

UN Draft Universal Declaration on the Independence of Justice (“Singhvi
Declaration”) (referenced by UN Commission on Human Rights, resolution 1989/32)

http://icjwpengine.netdna-cdn.com/wp-content/uploads/2014/03/
SR-Independence-of-Judges-and-Lawyers-Draft-universal-declaration-
independence-justice-Singhvi-Declaration-instruments-1989-eng.pdf

UN Basic Principles on the Independence of the Judiciary (endorsed by General
Assembly resolutions 40/32 and 40/146, 1985)

http://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/IndependenceJudiciary.aspx

United Nations Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal
Justice Systems

https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/UN
principles _and quidlines on_access to legal aid.pdf

International Association of Prosecutors, Standards of professional responsi-
bility and Statement of the essential duties and rights of prosecutors (1999)

http://www.iap-association.org/getattachment/34e49dfe-d5db-4598-91da-
16183bb12418/Standards English.aspx
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OSCE Ministerial Council Decision No. 12/05 on Upholding Human Rights and
the Rule of Law in Criminal Justice Systems (Ljubljana)

http://www.osce.org/mc/17347?download=true

OSCE, Brussels Declaration on Criminal Justice Systems (2006)

http://www.osce.org/mc/230172download=true

d. Naciones del Commonwealth

Charter of the Commonwealth (2013), section 7

http://thecommonwealth.org/sites/default/files/page/documents/
CharteroftheCommonwealth.pdf

Commonwealth (Latimer House) Principles on the Accountability of and the
Relationship Between the Three Branches of Government (2003), Principles llI-VI

http://www.cmja.org/downloads/latimerhouse/commprinthreearms.pdf

Harare Commonwealth Declaration (1991), para 4

http://thecommonwealth.org/sites/default/files/history-items/documents/
Harare%20Commonwealth%20Declaration%201991.pdf

Limassol Conclusions on Combating Corruption within the Judiciary (2002)

http://www.cmja.org/downloads/limassolconclusionwithannexe.pdf

e. Organizacion para la Seguridad y Cooperacion en Europa

Organization for Security and Co-operation in Europe, Office for Democratic
Institutions and Human Rights, ‘Kyiv Recommendations on Judicial
Independence in Eastern Europe, South Caucasus and Central Asia: Judicial
Administration, Selection and Accountability’ (2010)

http:/www.osce.org/odihr/KyivRec?download=true

Organization for Security and Co-operation in Europe, Office for Democratic
Institutions and Human Rights, Legal Digest of International Fair Trial Rights,
http://www.osce.org/odihr/94214.

f. Otras Organizaciones Internacionales
OAS, American Declaration of the Rights and Duties of Man (1948), Articles
XVII, XXVI

http://www.oas.org/dil/1948%20American%20Declaration%200f%20the%20
Rights%20and%20Duties%200f%20Man.pdf

Criterios de verificacion del Estado de Derecho » Pigina 74


http://www.osce.org/mc/17347?download=true
http://www.osce.org/mc/23017?download=true
http://thecommonwealth.org/sites/default/files/page/documents/CharteroftheCommonwealth.pdf
http://thecommonwealth.org/sites/default/files/page/documents/CharteroftheCommonwealth.pdf
http://www.cmja.org/downloads/latimerhouse/commprinthreearms.pdf
http://thecommonwealth.org/sites/default/files/history-items/documents/Harare Commonwealth Declaration 1991.pdf
http://thecommonwealth.org/sites/default/files/history-items/documents/Harare Commonwealth Declaration 1991.pdf
http://www.cmja.org/downloads/limassolconclusionwithannexe.pdf
http://www.osce.org/odihr/KyivRec?download=true
http://www.osce.org/odihr/94214
http://www.oas.org/dil/1948%20American%20Declaration%20of%20the%20Rights%20and%20Duties%20of%20Man.pdf
http://www.oas.org/dil/1948%20American%20Declaration%20of%20the%20Rights%20and%20Duties%20of%20Man.pdf

Comision de Venecia

OAS, Inter-American Democratic Charter (2001), Articles 2-4 http://www.oas.
org/OASpage/eng/Documents/Democractic_Charter.htm

African Union (AU), Constitutive Act (2000), Article 4(m)
http://www.au.int/en/sites/default/files/ConstitutiveAct EN.pdf

AU, African Charter on Human and People’s Rights (Banjul Charter) (1981),
Articles 7, 26

http://www.unhcr.org/refworld/pdfid/3ae6b3630.pdf

ASEAN, Human Rights Declaration (2012), para 5

Available at http://aichr.org/documents

SAARC, Charter of Democracy (2011)

http://saarc-sec.orq/SAARC-Charter-of-Democracy/88/

g. Otras

American Bar Association Rule of Law Initiative — Arab Council for Judicial and Legal
Studies, Justice Sector Benchmarks — A User’s Guide for Civil Society Organizations

http://www.albersconsulting.eu/justicebenchmarks.html

The Appointment, Tenure and Removal of Judges under Commonwealth
Principles: A Compendium and Analysis of Best Practice (J. van Zyl Smit, Report
of Research Undertaken by Bingham Centre for the Rule of Law) (2015)

http://www.biicl.org/documents/689 bingham centre compendium.pdf

Bingham Center for the Rule of Law, Cape Town Principles on the Role of
Independent Commissions in the Selection and Appointment of Judges (2016)

http://www.biicl.org/documents/868 cape town principles -
february 2016.pdf

F. Ejemplos de Desafios Particulares
para el Estado de Derecho

1. Cuerpo Legales

a. Corrupcion

Council of Europe, Criminal Convention against Corruption,

http:/www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/173
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Council of Europe, Civil Convention on Corruption,

http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/174

Council of Europe, Additional Protocol to the Criminal Law Convention on
Corruption

http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/191

UN, Convention Against Corruption (2003)

http:/www.unodc.org/unodc/en/treaties/CAC/

OAS, Inter-American Convention against Corruption (1996)

http://www.oas.org/juridico/english/treaties/b-58.html

b. Recoleccién de Datos Personales y Vigilancia

Council of Europe, Convention for the Protection of Individuals with regard
to Automatic Processing of Personal Data

http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/108

European Union, Directive 95/46/EC of the European Parliament and of the
Council of 24 October 1995 on the protection of individuals with regard to the
processing of personal data and on the free movement of such data

2. Soft Law

a. Corrupcion

Council of Europe, Recommendation CM/Rec(2000)10 of the Committee of
Ministers to members States on codes of conduct for public officials,

https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=353945&Site=CM&BackColorInternet=C
3C3C3&BackColorintranet=EDB021&BackColorLogged=F5D383

CM/Res (97) 24 on the twenty guiding principles for the fight against corruption

https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=593789&Site=CM&BackColorInternet=C
3C3C3&BackColorintranet=EDB021&BackColorLogged=F5D383

Group of States Against Corruption (GRECO), Immunities of public officials as
possible obstacles in the fight against corruption, in Lessons learned from the
three Evaluation Rounds (2000-2010) — Thematic Articles

https://www.coe.int/t/dghl/monitoring/greco/general/
Compendium_Thematic_Articles EN.pdf

Criterios de verificacion del Estado de Derecho » Pigina 76


http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/174
http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/191
http://www.unodc.org/unodc/en/treaties/CAC/
http://www.oas.org/juridico/english/treaties/b-58.html
http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/108
https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=353945&Site=CM&BackColorInternet=C3C3C3&BackColorIntranet=EDB021&BackColorLogged=F5D383
https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=353945&Site=CM&BackColorInternet=C3C3C3&BackColorIntranet=EDB021&BackColorLogged=F5D383
https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=593789&Site=CM&BackColorInternet=C3C3C3&BackColorIntranet=EDB021&BackColorLogged=F5D383
https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=593789&Site=CM&BackColorInternet=C3C3C3&BackColorIntranet=EDB021&BackColorLogged=F5D383
https://www.coe.int/t/dghl/monitoring/greco/general/Compendium_Thematic_Articles_EN.pdf
https://www.coe.int/t/dghl/monitoring/greco/general/Compendium_Thematic_Articles_EN.pdf

Comision de Venecia

European Union, regular EU-Anti Corruption report, e.g. COM(2014) 38 final
as of 3 February 2015

b. Recoleccién de Datos Personales y Vigilancia

European Commission for Democracy through Law (Venice Commission),
Opinion on Video Surveillance in Public Places by Public Authorities and the
Protection of Human Rights, CDL-AD(2007)014

http:/www.venice.coe.int/webforms/
documents/?pdf=CDL-AD%282007%29014-¢

European Commission for Democracy through Law (Venice Commission
Report on the Democratic Oversight of Signals Intelligence Agencies,
CDL-AD(2015)011

http://www.venice.coe.int/webforms/
documents/?pdf=CDL-AD%282015%29011-e
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El principio del Estado de Derecho esta consagrado
en los textos legales, tanto a nivel constitucional
nacional como a nivel del Consejo de Europa o de la
Unién Europea. El Estado de Derecho a menudo se
invoca en el debate politico, tanto mas facilmente
como su contenido no esta definido. ;Como analizar
si se implementa de manera objetiva, exhaustiva,
transparente e igualitaria? Este es el objetivo de los
criterios de verificacion desarrollados por la Comision
de Venecia. Presentedos en forma de preguntas
detalladas, permitten una evaluacién del grado de
respeto por el Estado de Derecho en un pais. Esta
evaluacién no se trata de contar las respuestas
correctas, sino que debe hacerse de manera integral,
con el énfasis en cumplir con los criterios mas
importantes.

Los criterios de verificacion del Estado de Derecho son
unaherramientadisponible paratodoslosinteresados,
incluidas las organizaciones internacionales, las
autoridades nacionales y la sociedad civil.
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