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Radio Caracas
Television (RCTV) contra
Venezuela. La doctrina
de Orwell como técnica
en una decision kafkiana
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Resumen

COnsiderando que en la primera parte de este ensayo se analizo la importancia de
loshechos, el contextoy el lenguaje en el proceso de construccion de la sentencia “‘Granier
y otros (Radio Caracas Television) vs. Venezuela”, en esta ocasion se profundiza en la
fundamentacion estrictamente juridica de la resolucion de la controversia. El abordaje
se platea desde una perspectiva critica e interna, desde la cual se fiscaliza el paradigma
y la estructura de la decision. Como resultado, se consideran posibles contradicciones,
oscuridades e imprecisiones al interior de la cadena de argumentacion, sin recurrir a
posibles apreciaciones respecto de su justificacion externa. Finalmente, se examinan
las consecuencias juridicas que podrian desprenderse como normas adscriptas a los
derechos de libertad de expresion, libertad de imprenta y propiedad privada.

Abstract

In the first part, we analyzed the importance of the facts, the context and the language
in the process of construction of the sentence “Granier and others (Radio Caracas
Television) vs. Venezuela’, on this occasion, the strictly legal basis for the resolution of
the dispute is considered. The approach is based on a critical and internal perspective,

from which the paradigm and the structure of the decision are scrutinized. As a result,

possible contradictions, obscurities and inaccuracies are examined within the chain of
argument, without resorting to possible judgments regarding its external justification.

Finally, legal consequences that could emerge as norms attached to the rights of
Freedom of Expression, Freedom of Printing and Property are evaluated.

SUMARIO: Introduccion / 1. El derecho de libertad de pensamiento y de expresion / II. El
paradigma y la estructura de la decision / III. Consideraciones con respecto del derecho a la
propiedad privada / IV. Conclusiones / Fuentes de consulta

* Abogado por la Universidad Nacional del Litoral. Integrante del proyecto CAI+D 2011: “La Nueva
Juridicidad Internacional: Entre las Instituciones y los Movimientos Sociales””.
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Introducci()n

En la primera parte de este articulo, se realizo una breve aproximacion a la situa-
cion actual del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) en general, y
a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte, o Corte IDH) en particular.
Posteriormente, en ocasion del estudio del caso “Granier y otros (Radio Caracas Te-
levision) vs. Venezuela”, se consideraron las técnicas empleadas para humanizar el
caso. Tendencia que se advirtid, principalmente, por diferentes recursos lingiiisticos
utilizados. Dentro de estos, se destaco el uso de redefinciones, lo que, segiin Manuel
Atienza,' consiste en precisar un significado ya existente en un lenguaje determi-
nado.? Aunado a lo mencionado, se indago sobre el criterio de relevancia utilizado
para la determinacion de los hechos de la controversia y del contexto circundante a
los mismos.

Con base en las consideraciones expuestas, el objeto principal de esta segunda
parte se centro en el encuadre estrictamente juridico, tanto de la controversia como
de su respectiva solucion. Un estudio con pretensiones de exhaustividad deberia de-
tenerse en la investigacion llevada a cabo por la Corte IDH respecto de las presuntas
violaciones al derecho a la libertad de expresion e igualdad, el derecho a la propie-
dad privada y a las garantias judiciales y proteccion judicial. Sin perjuicio de lo ex-
puesto, debido a la importancia de las argumentaciones y precisiones esbozadas, en
esta oportunidad se analiza la sentencia en relacion exclusiva con los derechos con-
tenidos en los articulos 13 y 21 de la Convencion. El paradigma y la estructura de
las decisiones respecto de estos derechos se abordaron desde una perspectiva criti-
ca e interna, lo que posibilito la identificacion de contradicciones, oscuridades e im-
precisiones al interior de la cadena de argumentacion, sin recurrir a un escrutinio de
caracter externo. Finalmente, se examinaron probables consecuencias juridicas que
podrian desprenderse e influir en futuras decisiones de la Corte IDH como normas
adscriptas® a los derechos de libertad de expresion, libertad de imprenta y propie-
dad privada.

I. El derecho de libertad de pensamiento y de expresion

En el marco del SIDH, entender la libertad de expresion exclusivamente desde la
literalidad del articulo 13 de la Convencion no solo implica retrotraerse al periodo

! Manuel Atienza, El sentido del derecho, 1* edicion, 5* impresion, Espafia, Ariel, 2009.

2 Lo que en el caso referido, por ejemplo, se produjo respecto del término ‘‘accionistas indirectos”. Caso

Granier y otros (Radio Caracas Television) vs. Venezuela, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, Sentencia de 22 de junio de 2015, Serie C No. 293, parrafo 64.

Por normas adscriptas, siguiendo a Robert Alexy, se entienden aquellas que no estan directamente esta-
tuidas en enunciado(s) normativo(s) de una norma de maxima jerarquia. Toda vez que son el producto de
una relacion de precision de ésta tltima, y a favor de las cuales se puede aducir una fundamentacion ius
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1969-1980, sino que ademas, significa omitir la variedad de instrumentos juridicos
internacionales que contienen disposiciones al respeto. Implicaria rebobinar cerca
de cuarenta afios la historia latinoamericana* de este derecho. Toda vez que, desde
la década de 1980 la Corte IDH se ha concentrado en producir un capital juridico
propio en relacion a dicho derecho. Afirmacion que la misma Corte puso en eviden-
cia cuando expres6 que: “‘[1]a jurisprudencia del Tribunal 4a dado un amplio conte-

nido al derecho a la libertad de pensamiento y de expresion™.’

A su vez, ceflirse a esa interpretacion del articulo 13 significaria olvidar impor-
tantes instrumentos juridicos. Esto se debe a que el derecho a la libertad de expre-
sion ha sido consagrado en una pluralidad de normas de naturaleza internacional
que complementan la proteccion y los estandares contenidos en la Convencion Ame-
ricana. Por estas razones, se podria sostener que el contenido del mencionado de-
recho ha sido desarrollado en virtud de una doble via: la produccion normativa con
caracter general y la interpretacion progresiva en ocasion de aplicacion judicial a
un caso concreto.

En cuanto al rol de la Corte como actora dentro de este ultimo proceso, vale des-
tacar que fue estructurando el derecho a la libertad de expresion sobre la base de dos
estandares elementales: el democratico y el de las dos dimensiones. El primero ha-
ce referencia a la vinculacion vital entre el mencionado derecho y la existencia sana
de un régimen democratico. Su importancia radica, en que permite el intercambio
y contraste de ideas que emanan de la més variada pluralidad de voces del pueblo,
mediante lo cual contribuye a la interaccion y fortalecimiento del proceso de forma-
cion de la opinidn publica. Circuito que termina favoreciendo la libertad de la socie-
dad. Después de todo, ““‘una sociedad que no esta bien informada no es plenamente
libre™.6

El segundo estandar advierte sobre la dimension particular —individual—, y la
dimension colectiva —social— del derecho a la libertad de expresion. Ambas se
deducen del articulo 13.1 de la Convencion, segtin cual tal derecho: “‘comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin con-
sideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica,
o por cualquier otro procedimiento de su eleccion’. Por esta razon, se sostiene que
cuando se afecta la faceta individual el menoscabo se extiende a la dimension social
de tal derecho. Es decir, el dafio se proyecta sobre el derecho de la sociedad toda a

fundamentalmente correcta. En: Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2a. edicion, 2014.

Especificidad de la caracterizacion que encuentra su fundamento en relacion a los Estados que han rati-
ficado la jurisdiccion de la Corte IDH. Situacion que los diferencia del resto de los Estados que forman
parte del SIDH.

Caso Granier y otros (Radio Caracas Television) vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia del 22 de junio de 2015. Serie C No. 293. Parrafo 47. El destacado me
pertenece.

Frase introducida en la “Colegiacion Obligatoria de Periodistas”. Opinion Consultiva OC-5/85 del 13 de

noviembre de 1985. Serie A No. 5, p. 21.
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recibir tales ideas.” Esta logica de ‘‘doble impacto’ también es operativa para los ca-
sos de buen funcionamiento. A fin de cuentas, ambos estandares se relacionan, ya
que si el ejercicio de la libertad de expresion es universal e igualitario, se potencian
las probabilidades de acierto en la toma de decisiones.®

En la sentencia en consideracion, se analizaron en conjunto el inciso 13.1 en re-
lacion con el 13.3 (prohibicion de la restriccion del derecho de libertad de expresion
por vias o medios indirectos). Posteriormente, se vinculd dicho analisis con presun-
tas violaciones al derecho a la igualdad.

II. El paradigma y la estructura de la decision

Existen, a grandes rasgos, dos paradigmas que estructuran y explican el razona-
miento judicial necesario para resolver los casos concretos: aquel que se sirve del
método 16gico-deductivo, y aquel basado en la argumentacion. Para la resolucion de
la presente controversia, la Corte IDH opt6 por utilizar el modelo 16gico-deductivo.
Desde cierto punto de vista, este método tendria una suerte de ‘“prioridad” frente
al modelo basado en la argumentacion.’ En efecto, estructurado su analisis en base
al mencionado paradigma, la Corte utiliz6 una serie de pasos concatenados destina-
dos a la identificacion de la(s) norma(s) aplicable(s) y la determinacion de los hechos.
Formula que senalaria a posteriori la solucion a aplicar, lo cual se torna posible gra-
cias al empleo del método de subsuncion. Es decir, halla la soluciéon como un resul-
tado consecuente de la interaccion pura de los elementos facticos y normativos. Tal
estructura puede ser representada como se muestra en el Esquema 1.

En esta representacion, el primer paso es identificar el(los) elemento(s)
normativo(s). En este sentido, a hace referencia a los estandares generales sobre el
ejercicio del derecho a la libertad de expresion. Para lograr identificarlos, la Corte se
vale de cinco analisis:

;. Determinar el alcance general del derecho a la libertad de expresion.

,. Presentar consideraciones respecto al ejercicio del citado derecho por
parte de personas naturales a través de personas juridicas.

Realizar consideraciones especificas sobre las restricciones indirectas a
dicho derecho.

Eduardo Bertoni, Carlos J. Zelada, ““Articulo 13, Libertad de pensamiento y de expresion’, en: Steiner,
Christian, Uribe, Patricia (Edit.), Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario, Boli-
via, Konrad Adenauer Stiftung, 2014, pp. 320-342.

Horacio Rosatti, Derecho humanos en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
2003-2013, la. ed.,Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2013.

De hecho, se ha sostenido que siempre se debe partir del método deductivo, y sdlo ante la insuficiencia
del mismo para dar solucion a un determinado caso (dificultad para identificar con claridad y neutralidad
moral los elementos facticos y/o normativos), se le debe abandonar. Ricardo Luis Lorenzetti, Teoria de la
decision judicial: fundamentos de derecho, Santa Fe, 1a ed., 2 reimpresion, Rubinzal-Culzoni, 2014.
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e a, Establecer lineamientos relacionados con las concesiones o licencias en
materia de radiodifusion.
e a, Determinar si en el presente caso existia un derecho a la renovacion o

prorroga automatica de la concesion.

Esquema 1
/ ”
Identiificacion de = > Q:
la(s) norma(s) a ? as
l a4
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de los hechos b 5 @
|
s, 7
L Rax

k .
Deduccién D © b
de la solucion

En un segundo estadio (b) se determinaron los hechos relevantes del caso, y se
busco desentrafiar cudl fue el motivo detras de cada uno de estos. Solo entonces se
estaria en condiciones de expedirse sobre la configuracion —o no— de una restric-
cion a la libertad de expresion de manera indirecta y prohibida por el articulo 13.3
de la Convencion. Por este motivo, se realizaron observaciones sobre los siguientes
puntos:

e b, Motivacion relacionada con las supuestas sanciones aplicadas al canal
de television.

o bz; Finalidad declarada en la Comunicacion N° 0424 y en la Resolucion N°
002.

. b3‘_ Posible finalidad no declarada relacionada con la linea editorial de
RCTV.

Las cuestiones analizadas en a, ponen en evidencia la circunstancia juridica mas
importante que se encuentra latente a lo largo de toda la controversia: la colision
entre deberes y potestades del Estado, y derechos fundamentales de las personas
humanas. En efecto, por un lado se evidencia el deber del Estado de brindar las ga-
rantias suficientes para el ejercicio de la libertad de expresion, el deber de tolerancia
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respecto de la circulacion y difusion de ideas y opiniones disidentes, y el deber de
abstenerse de restringir en forma directa o indirecta el ejercicio de la libertad de ex-
presion. A este conjunto lo denominaremos ““Y”’. Por otro lado, le asiste al Estado el
deber de garantizar y promover la diversidad del pluralismo y el espiritu de apertu-
ra, establecer un equilibrio en la participacion de los medios de comunicacion, con-
solidar criterios democraticos que garanticen la igualdad de oportunidades para el
acceso a los mismos, y regular todo lo concerniente a la radiodifusion, procurando
evitar —en su defecto controlar— la formacion de monopolios u oligopolios. A este
grupo lo denominaremos ““X”’. Ademas, se podria incluir dentro de ““X”’, la inexis-
tencia de un derecho a la prorroga automatica por parte de aquellos que detentan una
concesion. Cada grupo, a su vez, regula una sancion ““C” para el caso de incumpli-
miento de sus mandatos. En conjunto, forman la norma juridica completa “YC”’ y la
norma juridica completa “XC”.

En este punto, nos encontramos con que los grupos X y Y contienen enuncia-
dos normativos cuyos supuestos de hecho, poseen distintas propiedades, y regulan
un universo de casos también distintos. Sin perjuicio de las deferencias denotadas,
ambos grupos coinciden en la generalidad que caracteriza sus enunciados. Por otro
lado, los grupos regulan una tnica accion genérica para el universo de casos que
pueden presentarse bajo el universo de discurso posible segtin sus enunciados; la in-
tervencion del Estado (lo que representaremos con la letra ““E””). Esta accion tendra
un contenido dedntico diferente en base a la combinacion de las propiedades que los
casos presenten. En términos generales, se podria sostener que el grupo X regula
una combinacién de propiedades cuya presencia (salvo una propiedad) en un caso
concreto traduce la accion E (intervencion del Estado) como facultativa, y poten-
cialmente como obligatoria. Es decir, la intervencion del Estado resulta obligatoria.
Mientras que, el grupo Y regula una combinacion de propiedades que al estar pre-
sentes en un caso, convierte a la accion E en prohibida. En el Esquema 2, las letras
M/O hacen referencia a monopolios u oligopolios, FR (facultades regulatorias), IO
(necesidad de intervencion para promover la igualdad de oportunidades), DRA (de-

Esquema 2
Grupo X Grupo Y
M/O FR 10 DRA LE OD G
+ + + - + + +
\ J \ )
|
E S S <——> -~E
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recho a la renovacion automatica), LE (libertad de expresion), OD (opiniones disi-
dentes) y G (deber de otorgar garantias para el ejercicio de la libertad de expresion).
A su vez, el simbolo ““+’’significa la presencia de la propiedad indicada, mientras
que - denota su ausencia.'’

Sin lugar a dudas, el universo de casos que pueden presentarse segun la presen-
cia o ausencia de las propiedades expuestas, pueden dar lugar a situaciones en las
cuales no exista una contradiccion en el caracter dedntico de la accion regulada por
los grupos. Sin perjuicio de esta salvedad, en el caso bajo examen, tanto las normas
del grupo X como las del grupo Y, convergen en una misma accion (E), asignandole
—cada grupo— un caracter deontico distinto. El primer grupo ordena la realizacion
de E, mientras que Y ordena la no intervencion estatal (~E), entendida como aque-
lla que restringe o suprime (aun indirectamente) el conjunto de propiedades de este
grupo. En este esquema, la conducta “‘S”, (representa una forma de intervencion)
estaria amparada por el conjunto normativo X. Pero, al mismo tiempo, es una con-
ducta contraria al mandato ~E vy, por ende, cae en el supuesto de hecho de viola-
cion a la conducta ordenada por el conjunto normativo Y, por lo que el actor de esta
conducta seria pasible de la sancion prevista en la norma completa.'! En la sentencia
objeto de comentario, la intervencion estatal (E) estaria representada por la decision
de no renovar la concesion de RCTV (S).

Como puede observarse, el Esquema 2 ilustra una interacciéon normativa. Sin
embargo, le hace falta una caracteristica objetiva del contexto en el cual opera para
que, efectivamente, los conjuntos normativos X y Y entren en contradiccion respec-
to de una misma accion. En efecto, el lector podra objetar que de la lectura a secas
del mencionado esquema no se deduce que, necesariamente, la realizacion de una
conducta particular del tipo E (“‘S™, por ejemplo) implique automaticamente la obe-
diencia a un grupo normativo y la desatencion al otro. En este sentido, la accion S
podria ser deonticamente compatible con la regulacion de ambos grupos. Después
de todo, el grupo X y el grupo Y prescriben las caracteristicas que una intervencion
estatal debe reunir para ser valida a la luz de ambos criterios. Es decir, el Estado po-
dria intervenir controlando los M/O y en defensa de 10, en el marco de sus FR, y al
mismo tiempo no limitar LE, OD, ni afectar G. ;Como seria esto posible? Ello seria
asi, si una intervencion estatal adjudicara un espacio radioeléctrico disponible o por
crearse, a un nuevo canal de comunicacion que represente la participacion de voces
mayoritariamente silenciadas en el debate publico. Una decision de esta naturaleza
generaria igualdad real de oportunidades y descomprimiria posibles monopolios del
mercado de radiodifusion, y no afectaria a los medios de comunicacion existentes.
Puesto que dejaria incolumes las concesiones del espacio radioeléctrico de las res-
tantes emisoras. Sin embargo, aqui juega la caracteristica faltante que completa (y

10" Esto tltimo, en el sentido expuesto por Carlos E. Alchourron, Eugenio Bulygin, Introduccion a la meto-
dologia de las ciencias juridicas y sociales, 4" reimpresion, Buenos Aires, Astrea, 2002.

De esta manera, el conjunto normativo y, mas la norma juridica que predispone una sancion para el
supuesto de incumplimiento de ~E (la conducta S, por ejemplo), forma la norma juridica completa ““YC”’.
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condiciona) el esquema de posibilidades: la escasez del espacio electromagnético.
Por lo tanto, cuando no quedan frecuencias disponibles, cumplir la accion de un gru-
po normativo llevara a incumplir la accion del otro. En este sentido, Owen M. Fiss
sostiene que las acciones estatales distribuidoras, enmarcadas en un contexto de es-
casez, inevitablemente tendran un efecto silenciador.!? Si en el caso bajo analisis, la
accion “‘S” es la decision de no renovar la concesion a RCTYV, entonces podria sos-
tenerse que el Estado tuvo como prioridad actuar conforme a lo predispuesto por el
grupo normativo X. Ahora bien, imaginemos que la decision del Estado hubiera sido
la opuesta, dandole cumplimiento al grupo Y (por ejemplo, renovando la concesion
a RCTV por 20 afios més), jacaso no seria posible que alguien reclamara en justicia
por la violacion a los postulados del grupo X?, ;no seria hasta probable que el Esta-
do fuera condenado por restriccion a la libertad de expresion por la omision de con-
trolar a los grupos monopo6licos?

En esta instancia se ha puesto en evidencia que en el caso RCTV contra Venezue-
la existe una interconexion de normas, deberes y derechos fundamentales, que en
el contexto determinado, se vuelven contradictorios. Es decir, hay un conjunto de
enunciados normativos que permiten lo que otros prohiben. La contradiccion debe
ser resuelta para poder continuar dentro del campo de los “‘casos faciles” y de un uso
smooth de la metodologia deductiva. Entonces, frente a la existencia de normas que
mandan realizar conductas contrarias entre si, se puede eliminar la contradiccion
declarando una norma nula —no valida— y expulsarla, por ende, del ordenamiento
juridico."? En esta tarea, y a modo de ejemplo, nos seran de utilidad los tradicionales
criterios: I) ley superior deroga ley inferior, II) ley posterior deroga ley anterior, I11)
ley especial deroga ley general. Caso contrario, si las normas, deberes y derechos
intervinientes en el presente caso fueran todos validos, una solucion posible seria
pensar la contradiccion como una tension entre principios. Esto nos llevaria por un
camino totalmente distinto, caracterizado por tres aristas principales: a) Cambiaria
la concepcion sobre el material juridico con el cual estariamos trabajando, ya que
pasariamos de considerar las normas, deberes y derechos como mandatos definiti-
vos, a considerarlos como mandatos de optimizacion; b) deberiamos abandonar la
metodologia deductiva a favor de un paradigma de argumentacién mas complejo,
donde las técnicas de interpretacion serian las caracteristicas de los principios'* y
no las destinadas a las normas; c) la resolucion seria la resultante del balance de
mandatos de optimizacion, y no del tipo todo o nada.

Sin embargo, si se resolvia la contradiccion normativa fulminando la(s) normags)
invalida(s), se lograba evadir la profundizacion argumentativa que demandan los
casos dificiles y se justificaba permanecer dentro de la zona de confort propia del
método deductivo. La Corte IDH decidi6 seguir esta senda, la cual exigia encontrar

Owen M. Fiss, La ironia de la libertad de expresion, 1* ed., Barcelona, Gedisa, 1999.

Robert Alexy, Sistemas juridicos, Principios juridicos y Razon prdctica, Doxa, 5, 1988, 139-151. Dispo-
nible en: http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10871/1/Doxa5_07.pdf.

4 A modo de ejemplo, se puede mencionar la proporcionalidad, razonabilidad y ponderacion.
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cual/cuales eran los mandatos en tension

invéalidos. A pesar de esto, a lo largo de Asi mismo, la Corte IDH
toda la sentencia, el Tribunal Interameri- sostiene que ni en el
cano se encarga de confirmar la existencia ordenamiento juridico

validez de cada uno de los elementos en .
2fensi(')n que forman parte de los grupos X ven_ezomno’ _m en el ‘_lereCho
y Y. En distintos pasajes afirma que aun internacional, existe una
cuando el Estado no intervenga por medio obligacion de renovar las
de una accion directa, la libertad de ex- concesiones de radiodifusio’n.
presion puede verse afectada por la exis-
tencia de monopolios u oligopolios. A su
vez, se reconoce la potestad y necesidad que tienen los Estados para regular la ac-
tividad de radiodifusion, y se confirma su deber de legislar leyes antimonopdlicas.
Asi mismo, la Corte IDH sostiene que ni en el ordenamiento juridico venezolano, ni
en el derecho internacional, existe una obligacion de renovar las concesiones de ra-
diodifusion. Hasta aqui, deberes que corresponden a un Estado activo, controlador,
presente. Sin embargo, en forma coetanea, el Tribunal pone énfasis en la posibilidad
que tiene el accionar estatal, de caer dentro de la categoria de restricciones indirec-
tas del articulo 13.3, cuando interviene en la reglamentacion de la libertad de expre-
sion. Por lo que el Estado deberia abstenerse de incurrir en toda conducta que pueda
distorsionar tal derecho. A diferencia de los parametros anteriores, estos parecerian
adjudicar al Estado un deber de monitoreo de las condiciones minimas y rol de mero
espectador en relacion a todo lo demas.

Entonces, frente a la validez confirmada de las normas en tension, se presenta el
tercer escenario posible ilustrado en el Esquema 3. El abandono del método deduc-
tivo (al menos su complementacion) parece inevitable.

Ahora bien, la Corte IDH encuentra una alternativa para mantenerse en el para-
digma mencionado. Para ello, el Tribunal analiz6 la conducta que busca encuadrarse
dentro de los margenes del supuesto de hecho del grupo normativo X. En lo relativo
a este tema, Karl Larenz expresod que siempre que el supuesto de hecho (para estos

Esquema 3

X v

X =3 Deduccion — y

Vv %

X ——> Deduccion g y

v v

X = Argumentacion €=—— Y
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fines, lo representaremos como ‘“H”’) esté realizado en una conducta, le correspon-
de a ésta la consecuencia juridica que la norma le atribuye a éste.'” En este proce-
dimiento silogistico uno de los pasos mas importante es la determinacion de los
acontecimientos particulares como un caso del supuesto de hecho. Esto generalmen-
te se reconoce con el nombre de ““formacion de la premisa menor’”. Para ello, el
mencionado autor sostiene que hay que identificar las notas distintivas, del supuesto
de hecho (por todas sus caracteristicas, por ejemplo, N', N2, N3), y controlar que las
mismas se verifiquen en el caso concreto.'®

En este sentido, el Tribunal es audaz al utilizar la doctrina de la actuacion arbitra-
ria. También conocida como desviacion de poder. La misma consiste, segtn la insti-
tucion judicial, en actuaciones de autoridad estatal cubiertas por un velo de legalidad
pero que, en verdad, se utilizan con un proposito distinto al contenido en la norma
que le otorga tal potestad. De acuerdo a este posicionamiento, hay dos elementos en
pugna. Presuncion legal contra realidad de las actuaciones. Materialidad contra fi-
nalidad. Adecuacion externa contra ilegalidad interna.

Llevada la teoria al caso practico, la Corte advierte que las normas que forman
parte de X'y Y son validas. Lo que no podria ser de otra manera, ya que las mismas
no son el objeto de debate de esta teoria. El centro de la atencion se apoya en las con-
ductas subyacentes que pretendian encontrar amparo bajo sus prescripciones. Son
estas conductas las que deben ser igualmente fiscalizadas con el objeto de detectar
si son el fiel reflejo de los supuestos de hecho de las normas validas que las contiene.
En este segundo analisis, la Corte encuentra que “‘S’” (no renovacion de la concesion
a RCTV) no es caso del supuesto Hx ya que se realizd con una motivacion distinta
de aquella que la norma valida. O, lo que es lo mismo, una de las caracteristicas que
““S”* debia poseer para ser un caso del supuesto de hecho Hx, no pudo ser verificada.
Segun la Corte IDH, la negacion de la renovacion no buscé controlar-regular los mo-
nopolios u oligopolios, ni tampoco pretendié promover la igualdad real de oportuni-

Esquema 4

Grupo \/ \/ Norma

normativo X~ ——— Aroumentacion ¢ — Y completa

Hy Norma

Conducta HX —— Deduccin — subyacente

subyacente
N % Nz

\@/

Karl Larenz, Metodologia de la ciencia del derecho, 2 * ed., Barcelona, Ariel, 1980.

16 Idem.
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dades. Sino que su finalidad era sancionar y silenciar a RCTV por su linea editorial
opositora. Por ende, “Hx”" es un supuesto de una norma valida y vigente, pero ““S”’
no es un caso que pueda incluirse en él.

Para completar el esquema de razonamiento que permite el regreso al silogismo,
la Corte IDH determind que ‘S’ resulta validamente comprendido en el supuesto
de hecho de la norma Y.

Por este motivo, si volvemos al Esquema 1, vemos ahora como el mismo ilustra la
forma en que las consideraciones b, b, yb3, fueron estratégicamente utilizadas para
justificar una solucion del tipo todo o nada. A su vez, resulta llamativo como logra la
Corte IDH descubrir las verdaderas razones de la realizacion de ““S”. Para ello, nos
recuerda que nos encontramos en un contexto de polarizacion politica y transcribe
fragmentos de declaraciones de funcionarios y documentos que datan desde el 2002
en adelante. Esto ultimo con el objeto de evidenciar un patrén en el comportamiento
de las autoridades estatales y no un conjunto de afirmaciones aisladas.

En cuestion, el contexto de polarizacion politica juega un rol sustancial para la
utilizacion de la doctrina de la desviacion de poder. Polarizacion que en parte se
prueba citando un precedente judicial del mismo Tribunal. Contra el mismo Estado.
“Con la finalidad de ilustrar la situacion existente al momento de la ocurrencia de
los hechos, la Corte estima necesario hacer referencia el caso Rios y otros Vs Vene-
zuela, toda vez que los supuestos facticos alli analizados permiten entender parte del

contexto del presente caso”.'®

Probado el contexto de polarizacidn politica, se citan 5 declaraciones entre los
anos 2002 y 2007 del entonces Presidente de la Reptblica Bolivariana de Venezuela,
relativas a una futura probable decisién de no renovar la concesion a RCTV. Corro-
borado el contexto y probada la verdadera intencion del Presidente, la Corte IDH ya
se encuentra en condiciones de afirmar que la razon por la que no se renové la conce-
sion fue porque el canal no modificé su linea editorial para adecuarla al pensamiento
politico oficialista. Una sentencia anterior. Cinco declaraciones. Un par de comuni-
caciones y resoluciones parcialmente analizadas. Descubren la intencidén verdadera.
Comprueban la desviacion de poder.

En cierta medida, la justificacion se presenta como precaria. Situacion que resal-
ta mas al estar vinculada con el punto critico de toda la cadena de razonamiento."
En este sentido, Karl Larenz sostiene que es en el enjuiciamiento de los elementos

17" Es decir, aquella que sanciona la intervencion estatal que restringe el ejercicio de la libertad de expresion

(no haber cumplido con el mandato ~E).

Caso Granier y otros (Radio Caracas Television) vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia del 22 de junio de 2015. Serie C No. 293. Nota 46 y parrafo 58. El tribunal
también hace referencia a los casos Brewer Carias vs. Venezuela y Rios y otros vs. Venezuela.

Aunado a lo expuesto, las medidas a las que este razonamiento da lugar en Granier y otros vs Venezuela,
dificilmente puedan considerarse como subreglas del articulo 13 de la Convencion. Es decir, como una
nueva regla que, si bien novedosa en su formulacion, siempre estuvo implicita en la regla general. Dun-
can Kennedy, Izquierda y derecho. Ensayos de teoria juridica critica, 1* ed., 1* reimpr., Buenos Aires,
Siglo Veintiuno Editores, 2013.
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particulares del caso, y no la subsuncion concluyente, donde reside el verdadero pe-
so de la aplicacion de la ley.?° En el caso de analisis, el enjuiciamiento, lejos de ser
contundente y definitivo, pareceria ser ligeramente resbaladizo.?! Toda vez que el
criterio utilizado por la Corte para ‘‘desenmascarar’ el acto administrativo resulta-
ria neutralizable. Operacion para la cual se deberian encontrar razones suficientes
que equilibren la decision. En términos cuantitativos, un numero equivalente de ra-
zones que se expresen en direccion contraria a las utilizadas por el Tribunal.?? Por
tanto; elementos cuya relevancia, importancia, trascendencia iguale aquella de las
declaraciones de funcionarios publicos en la justificacion de la intencion real de un
acto juridico. Reunidos estos elementos, conjunta o alternativamente, la base del ar-
gumento quedaria hipotéticamente neutralizada.?’

(Ha de entenderse que la débil justificacion de la desviacion de poder no es mas que
una consecuencia de que la misma se encuentra enmarcada dentro de la logica raqui-
tica del silogismo juridico? A modo de respuesta a esta pregunta, Karl Larenz podria
poner en relevancia el limite del proceder metodologico. En este sentido, el mencio-
nado autor explicod que el proceso logico deductivo no esta compuesto exclusivamente
por subsunciones, sino que, lo esta fundamentalmente por juicios de valor.* En sinto-

20 Karl Larenz, Metodologia de la ciencia del derecho, 2* ed., Barcelona, Ariel, 1980.

2 En este sentido se puede considerar que la necesidad de una razonable cadena de argumentacion no

viene ‘‘impuesta’” —solamente— por las exigencias de una adecuada fundamentacion de la sentencia, o
por las pretensiones de generar aceptabilidad de la decision final por parte de sus actuales o eventuales
destinatarios. Quizas, el motivo mas importante radique en el hecho de que la Corte suele moldear los
contenidos de los derechos fundamentales incorporados en los instrumentos juridicos que conforman el
SIDH. En este sentido, Ezequiel Malarino, sostiene que la Corte IDH, a través de su jurisprudencia, ha
extendido progresivamente su poder de control y su poder de imposicion, generando una metamorfosis
en su fisonomia original. Y esto es lo que ha ocurrido en el presente caso, en el cual el Tribunal ha
introducido nuevas aristas y consecuencias adscriptas al derecho de libertad de expresion en lo relativo
a la utilizacion, regulacion y redistribucion del espacio electromagnético. Este desarrollo, sin embargo,
no deviene directamente de la voluntad de los Estados que integran el SIDH. No existe, por asi llamarlo,
un debate democratico, ni es producto de la intervencion y acuerdo de voluntades soberanas. Tampoco se
evidencia a lo largo de la sentencia, una argumentacion especial para acompafiar estas modificaciones en
el derecho. En este sentido, se vuelven importantes el sustento en los materiales juridicos, la racionalidad
de su proceder analitico, y la razonabilidad de la argumentacion que se emplee. Ezequiel Malarino,
“Activismo judicial, punitivizacion y nacionalizacion: tendencias antidemocraticas y antiliberales de
la CIDH”, en: Guzman, Nicolas (Coord.), Pastor, Daniel R. (Dir.), El sistema penal en las sentencias
recientes de los organos interamericanos de proteccion de los derechos humanos, 1a ed., Buenos Aires,
Ad-hoc, 2009, pp. 21-61.

Como ejemplificacion del primer supuesto, en este caso pareceria lograrse con citar cinco declaraciones
durante el periodo 2002-2007. Siempre y cuando hayan sido realizadas por el entonces Presidente, y cuyo
contenido sea favorable, protectorio y/o, tuitivo respecto de los medios de comunicacion en general, y/o
a RCTV en particular.

22

23 Teniendo en cuenta que la lentitud del proceso judicial generalmente afiade un factor de injusticia a

los justiciables, deviene impracticable hacer de la sentencia un analisis detallado de la situacion de los
medios de comunicacion en Venezuela y de las tensiones politicas del pais. Transformar un caso en el
que se debate la existencia de presuntas violaciones a derechos humanos, en una novela policial. Tal
pretension de exhaustividad encarna un extremo. Desnaturaliza. Confunde. Sin embargo, se podrian
haber establecido ciertos margenes claros para “‘recortar’ el contexto de justificacion y no reducir todo
campo de argumentacion a la transcripcion de declaraciones. Esto representa un extremo opuesto.

24 Karl Larenz, Metodologia de la ciencia del derecho, 2 * e¢d., Barcelona, Ariel, 1980.
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nia con lo expuesto, Aulis Aarnio entiende

que no se podria obtener la conclusion ju- En este sentido, se podria
ridica de un caso solamente empleando un argumentar que la precaria
conjunto de silogismos que permita la inte- justificacion que realiza la

raccion entre los elementos facticos y nor- Cort I y is dloid
mativos en contacto.?’ Esto se debe a que orte en et punto mas aigiao

parte del procedimiento no es silogisticoen | de la cadena de razonamientos,
lo absoluto. Asi también, Hans Kelsen ex- podria significar mds que
preso que: ““(e)l juicio de que una conduc- un error de calculo en la

ta factica es tal como debe ser, conforme a p int ion del
una norma objetivamente valida, es un jui- emprana interrupcion de ia

cio de valor, y, por cierto, un juicio de valor exposicion de los argumentos
positivo”.20 Justificantes y de los elementos
Al parecer, al menos con respecto a la probatorios.

teoria citada, se podria interpretar que las
verdaderas razones (como caracteristica
de la conducta factica) podrian haber resultado de un juicio de valor privado de la
Corte. Razones que poco tiene que ver con el razonamiento formal perteneciente al
silogismo juridico. Juicio que se vistid con ropaje juridico. Con automaticidad. Con
formalismo. Con objetividad. Pero que, a fin de cuentas, sigue siendo un juicio de
valor.

En este sentido, se podria argumentar que la precaria justificacion que realiza la
Corte en el punto mas algido de la cadena de razonamientos, podria significar mas
que un error de cdlculo en la temprana interrupcion de la exposicion de los argu-
mentos justificantes y de los elementos probatorios. Quizas las declaraciones solo
tuvieron por objeto vertebrar lo invertebrado. Esto se debe a que, si no se pudo ra-
zonablemente justificar el uso de la doctrina de desviacion de poder, entonces la de-
cision que pretende ampararse bajo la misma, no reuniria todas las notas distintivas
necesarias para ser considerada un caso habilitado por esta norma facultativa. En
palabras mas simples, se podria llegar a la conclusion de que la doctrina de la des-
viacién de poder [...] jha sido usada con desviacion de poder!

En este punto, adquiere notoria relevancia lo expuesto por Aulis Aarnio acerca de
los modos de asumir la responsabilidad de justificar las decisiones. Segun el men-
cionado autor, una opcion es basarse mas en la propia posicion de autoridad del juez
(la Corte IDH, en este caso), que en el propio contenido de la decision. Lo que que-
daria formulado de la siguiente manera: “‘la decision es correcta ya que es la inter-
pretacion de una ley valida por parte del tribunal”.?’

25 Aulis Aarnio, Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica, Madrid, Centro de

Estudios Constitucionales, 1991.

26 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, 1* edicion, DF., Andromeda, 2* reimpresion, 1982, p. 30.

27 Aulis Aarnio, Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica, Madrid, Centro de

Estudios Constitucionales, 1991. p. 28.
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Por ultimo, vale aclarar que el método deductivo no se agota con el hallazgo de
la solucién al caso. Para completar la decision basada en éste, se sostiene que es
necesario fiscalizar la solucion obtenida a partir de una perspectiva consecuencia-
lista. Esto es, estudiar la sentencia como incentivo (nueva regla de conducta) para
futuros comportamientos, especialmente, de aquellos que no estan directamen-
te involucrados en el litigo actual.?® Como se sabe, en este caso se determind que
el Estado habia violado la libertad de expresion mediante restricciones indirectas
prohibidas por el articulo 13.3 y se ordeno en forma inmediata restablecer la con-
cesion a RCTV hasta tanto se realice un nuevo proceso de adjudicacion. Mas alla
de las consideraciones que amerite la orden de reestablecer la concesion en lo re-
lativo a la posible extralimitacion de la Corte en sus funciones y facultades, aun
si esto estuviera fuera de toda duda y discusion, la decision es en si misma cues-
tionable. Esto se debe a que, o crea una posicion privilegiada para RCTV en des-
medro del resto de los canales de radiodifusion (los cuales no podran obtener una
renovacion), o exige dar igual tratamiento a estos Ultimos para evitar una nueva
condena por restriccion al ejercicio de la libertad de expresion. En efecto, parece-
ria ser que nos encontramos frente a una sentencia que produce desigualdad o que
limita facultades discrecionales del Estado.

III. Consideraciones con respecto del derecho a la propiedad privada

Los representantes de las victimas alegaron que la propiedad privada de éstas habia
sufrido menoscabos por el accionar ilegitimo del Estado demandado. Menoscabos
que, seguin sostuvieron, recayeron sobre: la concesion del espacio radioeléctrico que
usufructuaba RCTYV, los bienes de esta sociedad, y las acciones de ésta de titularidad
de las victimas. Quizas sea por sus posibles ramificaciones en casos futuros, que es-
te tltimo punto amerite un mayor detenimiento. En efecto, los representantes de las
victimas pretenden responsabilizar al Estado por la pérdida de valor de las acciones
de titularidad de sus representadas. Depreciacion que estaria originada por la deci-
sion de no renovacion. Es decir, los Representantes sostienen que el Estado deberia
responder por la frustraciéon de una mera expectativa de renovacion. Tal pretension
pareceria acogerse mas a una normativa de proteccion de inversiones, que a la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos.

La Comisidn, por su parte, entendidé que no existio violacion alguna a la propie-
dad privada. En sintonia con esta inteligencia, La Corte resuelve rechazar la preten-
sion de los Representantes conn base en los siguientes argumentos: 1) no existia (ni
existe) un derecho a la renovacion automatica, II) La Corte IDH no puede considerar
las presuntas violaciones de la Convencion que se hayan perjudicado a personas ju-

2 Ricardo Luis Lorenzetti, Teoria de la decision judicial: fundamentos de derecho, 1* ed., Santa Fe,

Rubinzal-Culzoni, 2 reimpresion, 2014.
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ridicas,?’ IIT) no se probo la afectacion (dafio) que la decision de no renovacion oca-
sion6 sobre la propiedad de las presuntas victimas.

Ahora bien, se destacan dos ideas dentro de las consideraciones que realiza la
Corte IDH. Por un lado, los argumentos en los que se basa el Tribunal para desesti-
mar la pretension esgrimida por los Representantes respecto de la disminucion del
valor de las acciones como un supuesto de violacion al derecho de propiedad. En la
sentencia se lee lo siguiente:

En efecto, el Tribunal reitera que en el presente caso se declardé probado
que las presuntas victimas son accionistas de personas juridicas o patri-
monios autdbnomos separados [...], que a su vez son accionistas o propieta-
rios de una cadena que tiene en el intermedio entre una o hasta cinco otras
personas juridicas hasta llegar a la empresa RCTV C.A. Por ello, la Corte
considera que esta constitucion accionaria compleja, consecuencia de una
estructura societaria amplia de personas juridicas con patrimonios separa-
dos, dificulta ain mas poder establecer una relacion directa y evidente en-
tre la alegada pérdida de valor de acciones y las afectaciones al patrimonio
de la persona juridica de RCTV.3°

Rechazo. Justificacion. Perplejidad. El Tribunal parece desorientado a causa del
esquema corporativo. Resalta la complejidad entorno a la cuestion. Y si bien no lo-
gro determinar la existencia de una violacion al derecho a la propiedad, si determino
las victimas de las violaciones a los derechos amparados en el articulo 13. Guian-
dose a través del mismo esquema societario. Amparando la pretension, en defini-
tiva, de los mismos accionistas. Utilizando criterios tan —o mas— complejos que
los empleados para evaluar la posible afectacion al derecho de propiedad privada.’!

El segundo aspecto a destacar, es en relacion con las reparaciones que ordena
la Corte IDH. En efecto, el punto 15 de los parrafos resolutivos dispone que: “El
Estado debera restablecer la concesion de la frecuencia del espectro radioeléctrico
correspondiente al canal 2 de television conforme al parrafo 380 de la presente Sen-

2 Afirmacion concordante con la postura posteriormente defendida por la Corte IDH en ocasion de la Opi-

nion Consultiva OC-22/16. En dicha oportunidad, La Corte estimé que las personas juridicas no pueden
ser consideradas como titulares de los derechos establecidos en la Convencion y, por ende, no podrian
acceder de forma directa al SIDH como presuntas victimas. Conclusion a la que se arriba a través de una
interpretacion literal, teleologica, sistémica y evolutiva. Opinioén Consultiva, OC-22/16 del de febrero de
2016. Serie A No. 22. Parr. 70.

Caso Granier y otros Radio Caracas Television vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 22 de junio de 2015. Serie C No. 293. Parrafo 355.

Criterio que podria extraerse de la siguiente frase: ‘‘Igualmente, la Corte resalta, como lo afirm¢é la
Comision, que para determinar si una accion estatal que afect6 al medio como persona juridica también
tuvo, por conexidad, un impacto negativo, cierto y sustancial sobre la libertad de expresion de las perso-
nas naturales; se debe analizar el papel que cumplen las presuntas victimas dentro del respectivo medio
de comunicacion y, en particular, la forma en que contribuian con la mision comunicacional del canal”.
Caso Granier y otros (Radio Caracas Television) vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 22 de junio de 2015. Serie C No. 293, Parrafo 151.
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tencia y debera devolver los bienes objeto de las medidas cautelares [...]”". La Corte
no encontro suficiente la medida de ordenar la apertura de un proceso abierto, inde-
pendiente y transparente para el otorgamiento de la frecuencia. Por lo que comple-
mento6 dicha decision disponiendo su devolucion temporal junto con los bienes de
RCTYV objeto de medida cautelar. Para lo cual, la Corte no entrd en consideracion
respecto de las frecuencias que aun se encontraban libres y disponibles.?> Tampoco
evalud la contradiccion que emerge de negar la existencia de violacion al derecho a
la propiedad privada pero, al mismo tiempo, ordenar el restablecimiento de la con-
cesion y la inmediata devolucion de los bienes objeto de las medidas cautelares.
Decisiones que, en su conjunto, se traduciria en la apreciacion del valor de sus accio-
nes. Es decir, rechaz6 los elementos facticos y juridicos de las presuntas violaciones
alegadas por los Representantes, pero acogid todas sus pretensiones.

Por ultimo, si la Corte IDH consider6 que los accionistas indirectos de RCTV no
se perjudicaron en su derecho a la propiedad privada por los efectos colaterales pro-
ducidos por la decision de no renovacion, tampoco serian ellos los beneficiaros de
las medidas ordenadas. De alli, quizas, que se recuerde la sentencia como: ‘‘Radio
Caracas Television contra Venezuela”.

IV. Conclusiones

En su gran mayoria, las distintas apreciaciones realizadas a lo largo del articulo se
enfocaron en la justificacion interna de la sentencia, practicamente con exclusion
de consideraciones acerca de la justificacion externa. Ciertos interrogantes, res-
pecto de la resolucion de la controversia y su justificacion, permitirian sostener que
el Tribunal opt6 por una eliminacion juridica del conflicto, y no por una satisfaccion
politica ni social. A lo largo de este proceso, se realizaron importantes precisiones
de los derechos amparados en los articulos 13 y 21 de la Convencién. Desarrollos que
podrian ser considerados como normas adscriptas a los mencionados derechos hu-
manos, y cuya aplicacion podria trascender del caso concreto. Especialmente, a tra-
vés de la doctrina del control de convencionalidad. Sin perjuicio de lo comentado, la
Corte IDH no realiz6 ninguna distincion entre el derecho de a la libertad de expre-
sion y la libertad de prensa. Cuestion que fuera fundamental debido a la naturaleza
de la controversia. Aunado a lo expuesto, si bien la aplicacion de la doctrina de la
desviacion de poder permiti6 resolver el conflicto concreto, lo hizo sin expedirse so-
bre la convergencia en potencia de normativa genérica. La cual, consecuentemente,
subiste. Entonces es probable que en un caso futuro donde se presente similar inter-
vencion estatal sin que se verifique una desviacion en la finalidad que la motiva, se
advertiria que tal accion podria estar juridicamente permitida y prohibida al mismo

32 De incorporar esta nueva caracteristica, el lector podréa correctamente objetar que el Esquema 2 es mas

complejo de lo que pueda dar cuenta la version expuesta.

;LFG alegatos, nim. 96, México, mayo/agosto de 2017



Radio Caracas Television (RCTV) contra Venezuela. La doctrina de Orwell... pp. 331-348

tiempo. Aun con estas salvedades, por sus implicancias en los derechos analizados,
por las consideraciones respecto del ejercicio de los derechos de las personas natu-
rales a través de personas juridicas y por las reparaciones ordenadas, la sentencia
bajo analisis podria ser considerada como una de la mas importante que ha dictado
la Corte IDH.

Como se ha podido advertir, en concordancia con lo esbozado en la primera parte
de este articulo, se han propuesto mas interrogantes que certezas. Siempre en busca
de discusiones y perspectivas que coadyuven al progreso de los derechos humanos.
En sintonia con esta idea, se plantean los ultimos interrogantes: ;Las particularida-
des e importancia del caso no revestian mérito suficiente para realizar un juicio de
proporcionalidad entorno a las potestades del Estado, su margen de discrecionali-
dad, sus formas de intervencion y los derechos de los particulares?, ;no se justifi-
caba realizar algunas consideraciones acerca de la responsabilidad internacional de
RCTYV por la presunta violacion de los mismos derechos humanos que posterior-
mente reclamé proteccion para si?, jacaso se desaprovechd una importante opor-
tunidad para revisar criticamente la funcion de los medios de comunicacion en la
sociedad contemporanea?
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