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Resumen: En el ‘Caso Globovision’ la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia venezolano ha disfrazando nuevamente la utiliza-
cién salvaje y arbitraria del poder. Lejos de declarar la manifiesta in-
constitucionalidad de varios articulos de la Ley Orgénica de Telecomu-
nicaciones, incurre en claro ‘abuso in iudicando’, al decidir no sélo mads
de lo que se le pide, sino utilizar aquellas consideraciones que no son
parte del fallo (obiter dicta), para legitimar un régimen velado de censu-
ra previa y autocensura y asi echarle el cerrojo a todo medio de comuni-
cacion independiente, criminalizar las expresiones criticas o disidentes
contra el gobierno nacional e impedir la denuncia frente a la inseguri-
dad, el desempleo, la inflacion, la precariedad de los servicios publicos y
convertir en delito cualquier comunicado, informacién u opinién, como
causa eficiente para luego sancionar con la suspensién o la revocatoria
de la habilitacion administrativa por las opiniones o informaciones ver-
tidas por terceros. Con este fallo se vulneran normas y estandares na-
cionales e internacionales sobre libertades informativas y se pretende
hacer trascender la responsabilidad penal individual por actos u omisio-
nes propios de personas naturales, a las personas juridicas titulares de
la concesion de explotacién audiovisual, ademds de evidenciarse una Sa-
la Constitucional que responde més a premisas discontinuas e inco-
herentes, a valoraciones politico partidistas antes que juridicas, y a la
existencia de fidelidades impropias que a procesos logicos, estandariza-
dos y sustentados sobre reglas o métodos juridico-constitucionales apo-
yados en la fidelidad a la Constitucion.

UNA JURISDICCION CONSTITUCIONAL A LA MEDIDA DEL PODER Y DESAFIANTE DEL
DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
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VII. EL ARTICULO 209 DE LA LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES Y LA INTERPRE-
TACION DE LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TSJ CONSTITUYEN UNA SANCION IMPRO-
PIA

VIII. EL ARTI'CULO 209 DE LA LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES Y LA INTERPRE-
TACION DE LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TSJ CONSTITUYE UN REGIMEN DE CENSU-
RA PREVIA

IX. A MODO DE CONCLUSION: EXCEPCIONES AL DERECHO DE EMISION Y ACCESO A LA
INFORMACION

I.  UNA JURISDICCION CONSTITUCIONAL A LA MEDIDA DEL PODER Y DESA-
FIANTE DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

El proceso de comunicacion publica es tan antiguo como la organizacion social, al igual
que la libertad de informacion es una de las libertades mas sefieras de la historia del consti-
tucionalismo contemporaneo, lo que no significa que como derecho, el derecho a la infor-
macion haya sido reconocido y garantizado en todo momento y en todo lugar. Por el contra-
rio, el poder siempre ha sido reacio a tolerar que toda la poblacion participe del fendmeno
comunicacional, desarrollandose a lo largo de la historia actitudes hostiles a la informacion,
entre ellos, episodios traumaticos como la oprobiosa destruccion de la Biblioteca de Ale-
jandria®, o en la actualidad, la utilizacion de mecanismos mas sofisticados, como la aparicién
de un poder judicial parcializado, de una justicia que lejos de ser independiente, auténoma e
imparcial, actia como una auténtica forma de control indirecto del ejercicio de las libertades
de expresion e informacion.

El derecho a la informacion no so6lo se ha convertido en un valor politico en alza, sino
en un derecho que pretende penetrar el poder y acabar con la opacidad, iluminando el debate
publico con mas y mejor informacién para los ciudadanos, en forma de transparencia, de
acceso libre, de rendicion de cuentas, de eficiencia, de mejores oportunidades, en fin, de
mayor participacion ciudadana en el ejercicio del poder publico, lo que se traduce normal-
mente en una vida democréatica mas frondosa y en una mayor legitimidad de los gobernantes.

Como lo puntualiza acertadamente la doctrina, “...‘el derecho a ser informado’ cobra
una especial significacion, ya que si la discusion es consustancial a la democracia, al ser las
decisiones democraticas el fruto del acuerdo que se obtiene tras la confrontacion de las
diferentes posiciones, que sobre una cuestion de ‘interés publico’, se expresan y debaten,
parece obvio que el ciudadano dificilmente podra participar en ese ‘gobierno a través de la
discusion’ si desconoce lo que es objeto de la misma.”

En no pocas ocasiones la Gltima palabra sobre las cuestiones de interés pablico que se
expresan y debaten en la sociedad la tiene la ‘jurisdiccion constitucional’, por eso la ‘justicia

Torres DEL MORAL, Antonio y NAVAS CASTILLO, Florentina. “Encuadramiento terminoldgico y
evolucién histérica de las libertades Informativas 7, En: Libertades Informativas, Antonio Torres
del Moral (Director), COLEX, Madrid, 2009, pp. 15y ss.

NAVAS CASTILLO, Antonia y NAVAS CASTILLO, Florentina. “El derecho de informacion de los
ciudadanos en el ambito parlamentario ”, En: Libertades Informativas, Antonio Torres del Moral
(Director), COLEX, Madrid, 2009, p. 939.

La expresion jurisdiccion constitucional, obedece a una nocién organica que tiende a identificar a
un 6rgano especifico del Poder Judicial que tiene en forma exclusiva la potestad de anular con
efectos generales (erga omnes) y normalmente vinculantes, ciertos actos estatales por razones de
inconstitucionalidad. La Jurisdiccion Constitucional corresponde a los Tribunales o Cortes Consti-
tucionales (muchas, incluso, ubicadas fuera del Poder Judicial). No obstante, en Venezuela, la Ju-
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constitucional’ requiere de decisiones imparciales, en la que los jueces asumen con naturali-
dad la fidelidad a la Constitucion y al ‘constitucionalismo de los derechos’ y especialmente
en el caso del derecho fundamental a la libertad de informacion, cuya reafirmacién judicial
debe conllevar el respeto a una méxima libertad posible y una minima restriccién necesaria.

Los derechos fundamentales a las libertades de informacién y expresién y sus multiples
corolarios (los derechos de réplica y rectificacion, el derecho de acceso a la informacion
publica, entre otros) no deben verse desplazados por necesidades coyunturales, que por su
centralidad para la vida democratica merecen una proteccion especial en su eventual confron-
tacion con otros derechos, y que por las mismas razones, distintas expresiones merecen dis-
tinto grado de proteccion como es el caso de las criticas a los funcionarios pablicos que me-
recen la maxima proteccion dentro de una categorias de derechos ya de por si merecedora de
una proteccién especialisima.*

Como sefala Roberto CUELLAR refiriéndose a la libertad de expresion, “...el poder judi-
cial debe desempefiar un rol protagonico como garante de este derecho humano fundamental
pero, paraddjicamente, en muchos casos las limitaciones ilegitimas a este derecho provienen
de sentencias judiciales lo que produce un doble resultado disvalioso. En primer lugar, la
limitacion en si misma del libre debate de ideas y opiniones que, como se ha sido dicho reite-
radamente, constituye la esencia de la vida democratica. En segundo lugar, estas decisiones
erradas hacen incurrir a los Estados en responsabilidad internacional.”

Los jueces, especialmente los que se dicen portadores de la Gltima palabra, de la norma
de cierre del sistema, como son los jueces constitucionales deberian madurar la idea segln la
cual las restricciones a la libertades de informacion y de expresion deben limitarse a la pro-
teccion de intereses sociales evidentes y derechos individuales imperativos, y no deben nunca
proteger instituciones particulares ni nociones abstractas, vagas, amplias e imprecisas como
la ‘moral de la Nacion’, ‘el orden publico’, ‘la honra de la Fuerzas Armadas’, ‘el prestigio de
los funcionarios publicos’ o ‘la seguridad de la Republica’, entre otros.

risdiccion Constitucional siempre ha estado integrada al Poder Judicial (antes de la Constitucion
de 1999, a la Corte Suprema de Justicia en Pleno, o a su Sala Politico-Administrativa, ratione ma-
teriae), y hoy dia, concretamente a la Sala Constitucional al Tribunal Supremo Justicia. La “justi-
cia constitucional”, por su parte, es la que ejercen todos los jueces y tribunales, colegiados o uni-
personales, de la Republica, a través del control difuso de la constitucionalidad de las leyes, por
medio de la desaplicacién de las normas contrarias a la Constitucion y la accion de amparo consti-
tucional. Vid. DUQUE CORREDOR, Roman. “La interpretacion vinculante de la jurisdiccion consti-
tucional y los poderes correctivos de los jueces”. En: Orientaciones jurisprudenciales del Tribunal
Supremo de Justicia, Barquisimeto, XXVII Jornadas Dominguez Escovar, 2002; BREWER-
CARIAs, Allan. “La justicia constitucional en la nueva Constitucion”. En: Revista de Derecho
Constitucional, N° 1, Editorial Sherwood, Caracas, 1999, pp. 35 a 44; ESCOVAR LEON, Ramon. El
precedente y la interpretacion constitucional. Editorial Sherwood, Coleccion Derecho Constitu-
cional, Caracas, 2005. Este Gltimo, siguiendo a EISENMANN, Charles. La Justice Constitutionnelle
et la Haute Court Constituionelle D’ Autriche, Paris, Economica Presses Universitaires D’ 2 Aix-
MArseille, 1986, p. 2, utiliza los términos jurisdiccién constitucional y “justicia constitucional”
€omo sinénimos.

GARGARELLA, Roberto, “Constitucionalismo y libertad de expresion”. En: Teoria y Critica del
Derecho Constitucional, Tomo Il. Derechos. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008, p. 744.

CUELLAR, Roberto. En “Pérticos” al Libro: La libertad de expresién amenazada (sentencia
1.013), AA.VV, Ediciones Conjuntas con el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Edi-
torial Juridica VVenezolana, Caracas, San José, 2001, p.5.
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No obstante, la sentencia N° 834 de 18 de junio de 2009 (Caso: Globovision) dictada por
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia venezolano (SC/TSJ) resulta, cuando
menos, obsecuente con los intereses del Poder Ejecutivo Nacional. Los Magistrados le hacen
la plana a los dictados del Presidente de la Republica, que busca por cualquier via ‘echarle el
cerrojo’ al canal del television ‘Globovision’, utilizando renovados subterfugios legales —mas
no juridicos y menos racionales o razonables- como lo hizo con Radio Caracas Television
(RCTV), otro canal de television critico con el gobierno, ‘clausurado’ el 27 de mayo de 2007
porque las autoridades administrativas no le renovaron la licencia con la que venia transmi-
tiendo en frecuencia abierta desde 1953.° En aquella ocasién, los jueces constitucionales lejos
de actuar como guardianes de la Constitucién fueron garantes de la plena impunidad, demos-
trando sus fidelidades impropias y estar cooptados por el partido de gobierno. Como sefiala
BREWER-CARIAS se trata de una muestra del grave quiebre y del progresivo deterioro de la
democracia y del Estado de Derecho en Venezuela, asi como de la lamentable pérdida del rol
fundamental del Poder Judicial como garante del mismo, que da cuenta de una Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia que “...en lugar de proteger los derechos constitu-
cionales a la libertad de expresion plural del pensamiento, al debido proceso y a la propie-
dad privada, han conspirado, como instrumentos controlados por el Poder Ejecutivo, para
aniquilarlos, secuestrarlos y violarlos, cubriendo con un velo mal cosido de juridicidad, las
arbitrariedades gubernamentales™.

Sin embargo, este caso no es el primero ni el Gltimo en que se ven comprometidas las
libertades informativas por una inidonea actuacion del Tribunal Supremo de Justicia venezo-
lano, y desde luego, contraria a los principios democraticos y a la tutela real y efectiva de los
derechos humanos.

En efecto, en una Sentencia de la SC/TSJ del 17 de mayo del 2000 (Caso: Faitha Nah-
mens y Ben Ami Fihman), en el que se decidio una accion de amparo interpuesta por la perio-
dista y el Director de la Revista ‘Exceso’. Los mismos denunciaban acoso judicial en un
juicio penal por difamacion en su contra, ante la falta de pronunciamiento oportuno sobre la
alegada prescripcion de la accion penal. Frente a la solicitud de la querellante que pretendia
la detencion preventiva de los periodistas, se vieron obligados -ante la ausencia de garantias
nacionales, y la convocatoria de audiencias que ponian en riesgo la libertad de los procesados
y generaban una clara indefension- a acudir a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos que en consecuencia decretd unas medidas cautelares a favor de los periodistas,
abriendo un caso contra el Estado venezolano dénde se denunciaba la violacién de los dere-
chos humanos a la libertad de expresion y al debido proceso, por lo que la SC/TSJ, anticipan-
dose a lo que seria la asuncién de criterios mas radicales frente al Derecho y los drganos
internacionales, considero:

“...inaceptable la instancia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos de la Or-
ganizacion de los Estados Americanos en el sentido de solicitar la adopcion de medidas que
implican una crasa intromisién en las funciones de los 6rganos jurisdiccionales del pais,
como la suspension del procedimiento judicial en contra de los accionantes, medidas que

Para un analisis completo sobre el Caso de Radio Caracas Television (RCTV), Vid: BREWER-
CARIAs, Allan R. “El juez constitucional en Venezuela como instrumento para aniquilar la libertad
de expresion plural y para confiscar la propiedad privada: El Caso RCTV”. Revista de Derecho
Puablico, N° 110 (abril-junio 2007), Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2007, p.p. 7-32.

Brewer-Carias, Allan R. “El juez constitucional en Venezuela como instrumento para aniquilar la
libertad de expresidn plural y para confiscar la propiedad privada: EI Caso RCTV”,...ob.cit., .p.
29.
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s6lo pueden tomar los jueces en ejercicio de su competencia e independencia jurisdiccional,
segun lo disponen la Carta Fundamental y las leyes de la RepuUblica Bolivariana de Venezue-
la, aparte lo previsto en el articulo 46, aparte b) de la Convencion Americana de Derechos
Humanos o Pacto de San José (Costa Rica), que dispone que la peticion sobre denuncias o
quejas de violacion de dicha Convencion por un Estado parte, requerird que “se haya inter-
puesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme a los principios del derecho
internacional generalmente reconocidos”, lo cual fue pretermitido en el caso de autos, por
no haber ocurrido retardo judicial imputable a esta Sala segun lo indicado en la parte na-
rrativa de este fallo”.

Més tarde, en la sentencia SC/TSJ N° 1.013 (Caso: Elias Santana) 12 de junio de 2001,

la Sala hace una particular interpretacion de los articulos 19 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos y 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y al
fijar su “interpretacion vinculante” sobre los articulo 57 y 58 de la Constitucién venezolana
relativos a las libertades informativas,® convalida los delitos de opinion, tan rechazados por
Sistema Interamericano® como por las Naciones Unidas.™

10

Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. Publicada en Gaceta Oficial Extraordina-
ria N° 5.453 de la Republica Bolivariana de Venezuela. Caracas, viernes 24 de marzo de 2000.
Avrticulo 57. Toda persona tiene derecho a expresar libremente sus pensamientos, sus ideas u opi-
niones de viva voz, por escrito o0 mediante cualquier otra forma de expresion, y de hacer uso para
ello de cualquier medio de comunicacién y difusion, sin que pueda establecerse censura. Quien
haga uso de este derecho asume plena responsabilidad por todo lo expresado. No se permite el
anonimato, ni la propaganda de guerra, ni los mensajes discriminatorios, ni los que promuevan la
intolerancia religiosa.

Se prohibe la censura a los funcionarios publicos o funcionarias publicas para dar cuenta de los
asuntos bajo sus responsabilidades.

Avrticulo 58. La comunicacion es libre y plural, y comporta los deberes y responsabilidades que in-
dique la ley. Toda persona tiene derecho a la informacién oportuna, veraz e imparcial, sin censura,
de acuerdo con los principios de esta Constitucion, asi como a la réplica y rectificacion cuando se
vea afectada directamente por informaciones inexactas o agraviantes. Los nifios, nifias y adoles-
centes tienen derecho a recibir informacion adecuada para su desarrollo integral.

Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion. Relatoria para la Libertad de Expresion.
CIDH-OEA: “11. Los funcionarios ptblicos estan sujetos a un mayor escrutinio por parte de la so-
ciedad. Las leyes que penalizan la expresion ofensiva dirigida a funcionarios publicos generalmen-
te conocidas como “leyes de desacato” atentan contra la libertad de expresion y el derecho a la in-
formacion”. Aprobado durante el 108 periodo ordinario de sesiones en octubre del afio 2000. “IN-
TERPRETACION: 50. Como ha sido sefialado anteriormente, el pleno ejercicio de la libertad de
expresion es uno de los principales mecanismos que tiene la sociedad para ejercer un control de-
mocratico sobre las personas que tienen a su cargo asuntos de interés publico. La CIDH se pro-
nunci6 claramente la incompatibilidad de las leyes de desacato con la Convencion Americana: La
aplicacion de leyes de desacato para proteger el honor de los funcionarios publicos que actGan en
caracter oficial les otorga injustificadamente un derecho a la proteccion del que no disponen los
demas integrantes de la sociedad. (...) Estas leyes invierten directamente los parametros de una
sociedad democratica en que los funcionarios publicos deben estar sujetos a un mayor escrutinio
por parte de la sociedad. La proteccion de los principios democraticos exige la eliminacion de es-
tas leyes en los paises en que aln subsisten. Por su estructura y utilizacion, estas leyes representan
enclaves autoritarios heredados de épocas pasadas de los que es necesario desprenderse”. Vid.
http://www.cidh.oas.org/relatoria. Ver igualmente: Informe sobre la compatibilidad entre las leyes
de desacato y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Informe sobre la compatibili-
dad entre las leyes de desacato y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos CIDH,
OEA/ser L/V/11.88, Doc. 9, rev (1995).

Declaracién Conjunta del Relator Especial de las Naciones Unidas sobre Libertad de Opinion y
Expresion, el Representante de la OSCE sobre Libertad de los Medios y el Relator Especial de la
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Se sefiala en un pasaje de la Sentencia que:

“(...) Consecuencia de las normas citadas, todas de rango constitucional, es que la li-
bertad de expresion genera responsabilidades, que deben ser expresamente fijadas por la
ley, y que deben asegurar: 1. El respeto a los derechos o a la reputacion de los demas (arti-
culos 444 y 446 del Codigo Penal, 1196 del Cadigo Civil, por ejemplo). 2. La proteccion de
la seguridad nacional (articulo 144 del Cédigo Penal), el orden publico, o la salud o la
moral publica. (...) Una serie de delitos y hechos ilicitos que pudieran cometerse mediante la
libertad de expresion, irrespetando los derechos de los demas, originarian por tanto respon-
sabilidades ulteriores a quienes se expresan, y los perjuicios a las personas derivadas de la
libertad de expresion, no dependen de su difusion, sino del hecho de la expresion irrespetuo-
sa”.

Posteriormente, en la sentencia SC/TSJ N° 1.411 (Caso: Ley del Ejercicio del Periodis-
mo) del 27 de julio de 2004, la Sala Constitucional luego de citar la Opinién Consultiva OC-
5/85 del 13 de noviembre, de la Corte Interamericana de Derecho Humanos (Corte IDH),
validé la colegiacion obligatoria en franco desacato y abierto desconocimiento del acquis
conventionnel de la Corte IDH, asumiendo para ello una interpretacion errada de la opinion
unédnime interamericana, segun la cual:

“...la colegiacion obligatoria de periodistas, en cuanto impida el acceso de cualquier
persona al uso pleno de los medios de comunicacion social como vehiculo para expresarse o
para transmitir informacion, es incompatible con el articulo 13 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos” y que la Ley N° 4420 de 22 de setiembre de 1969, Ley Organica
del Colegio de Periodistas de Costa Rica, objeto de la presente consulta, en cuanto impide a
ciertas personas el pertenecer al Colegio de Periodistas y, por consiguiente, el uso pleno de
los medios de comunicacion social como vehiculo para expresarse y transmitir informacion,
es incompatible con el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.”"!

Por el contrario, en la sentencia sub examine (SC/TSJ N° 1.411) el juez constitucional
venezolano comienza por sefialar que:

“...en todo caso, basard su decision en la Constitucion venezolana, sin necesidad de exten-
derse mas en lo relacionado con los criterios de la Comision y la Corte, por cuanto en reali-
dad el problema se centra no en las normas contenidas en tratados internacionales —que por
ser sobre derechos humanos tienen también rango constitucional entre nosotros-, sino en la
norma constitucional venezolana que permite la colegiacion”.

OEA para la Libertad de Expresidn (2000). “Todos los Estados miembros deben revisar su legisla-
cion sobre difamacién para que la misma no restrinja el derecho a la libertad de expresion y sea
compatible con sus obligaciones internacionales. Como minimo, la legislacién sobre difamacion
debe cumplir las siguientes pautas: Debe considerarse la posibilidad de derogar las leyes penales
sobre difamacion y adoptar en su lugar leyes civiles, conforme a pautas internacionales pertinen-
tes. Debe prohibirse que el Estado, en relacion con objetos tales como banderas o simbolos, orga-
nismos publicos y autoridades publicas de cualquier tipo inicien acciones por difamacion. Las le-
yes sobre difamacion deben reflejar la importancia de un debate abierto sobre cuestiones de interés
publico, asi como el principio de que las figuras publicas estan obligadas a someterse a una critica
mas intensa que los ciudadanos privados; en especial deben derogarse las leyes que brindan pro-
teccion especial a las figuras publicas, como las leyes sobre desacato.(...)”

11 Corte IDH. ‘La colegiacion obligatoria de periodistas (Arts. 13 y 29 de la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos). Opinion consultiva OC-5/85 solicitada por el Gobierno de Costa Rica,
de 13 de noviembre de 1985.
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La Sala Constitucional venezolana argumenta que:

«...el establecimiento de un sistema de colegiacion obligatoria para los periodistas profe-
sionales, no puede conducir a implementar un marco juridico que sea excluyente del resto de
la colectividad, circunscribiendo ciertos actos como propios del ejercicio profesional del pe-
riodismo. Sin embargo, lo afirmado no debe interpretarse en el sentido de que las personas
que no hayan cumplido con formacién universitaria y que ejerzan la actividad periodistica
s6lo con base en los conocimientos obtenidos por su propia experiencia, puedan acceder al
Colegio Nacional de Periodistas, pues evidentemente, este Ente sélo agrupa a los licencia-
dos universitarios en esta area. Por tanto, el ejercicio empirico y no profesional del perio-
dismo no puede llevar a que sean colegiados por esa entidad, ni tampoco que el ejercicio no
profesional de la actividad pueda dirigirse al detrimento de las potestades que tiene el Cole-
gio Nacional de Periodistas establecidas en la Constitucion y en la ley que rige su materia,
las cuales abarcan la potestad para agrupar y organizar a sus asociados (periodistas profe-
sionales), asi como el ejercer su potestad organizativa y reglamentaria, e inclusive, la potes-
tad disciplinaria sobre sus agremiados. Todos pueden de una u otra manera ejercer el dere-
cho a la libertad de expresion, aunque ello trastoque tangencialmente la actividad propia del
periodismo, pero tampoco puede considerarse que su desenvolvimiento sea equiparable al
ejercicio profesional realizado por licenciados especializados en esta area de la comunica-
cion social”. Para finalizar indicando que: “...colegiacion obligatoria no constituye per se
contravencién a los derechos relativos a la libertad de expresion, establecidos en nuestra
Constitucion, asi como en el anteriormente referido ordenamiento supranacional.” '

Mas recientemente, la Sala Constitucional del TSJ en Sentencia N° 745 del 15 de julio
de 2010 (Caso: Asociacion Civil Espacio Publico) declar6 improcedente in limine litis, la
accion de amparo interpuesta en contra de la negativa del Contralor General de la Republica
Bolivariana de Venezuela de dar respuesta oportuna y adecuada a las peticiones de la precita-
da Asociacion Civil en el sentido de conocer el “...salario base y otras erogaciones que
devengan el Contralor General de la Republica y las remuneraciones del resto del personal
de la Contraloria General de la Republica; sefialando que el salario de los funcionarios
publicos es un dato que pertenece a su intimidad y que, por tanto, no esta protegido por el
derecho a la participacion ciudadana en los asuntos publicos y el principio de transparencia
en el ejercicio de la funcion publica.

Sefala la Sala Constitucional en su “test de constitucionalidad” que:

“...la parte accionante no acredita cdmo la informacion solicitada seria de utilidad para la
participacion ciudadana en pro de la transparencia de la gestion publica. En otras palabras,
no parece proporcional la magnitud de la informacion solicitada en pro de la transparencia
de la gestidn fiscal, ni siquiera las acciones concretas para las cuales se utilizaria la infor-
macion solicitada. Razon por la cual [ ...] no existe un titulo legitimo para tolerar la invasion
en el derecho constitucional a la intimidad del Contralor General de la Republico y el resto
de los funcionarios adscritos al rgano contralor.”*®

En esta ocasion, la Sala Constitucional del TSJ “ESTABLEC[IO] COMO CRITERIO
VINCULANTE que en ausencia de ley expresa, y para salvaguardar los limites del ejercicio
del derecho fundamental a la informacion, se hace necesario: i) que él o la solicitante de la
informacién manifieste expresamente las razones o los propdsitos por los cuales requiere la

12 Sentencia SC/TSJ N° 1.411 (Caso: Ley del Ejercicio del Periodismo) del 27 de julio de 2004.
13 Sentencia SC/TSJ N° 745 (Caso: Asociacién Civil Espacio Pablico) del 15 de julio de 2010.
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informacién; y ii) que la magnitud de la informacién que se solicilaa sea proporcional con la

utilizacion y uso que se pretenda dar a la informacion solicitada”.

Sin dudas, esta es otra decision negadora o reduccionista del Derecho internacional de
los derechos humanos, toda vez que de acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos
Humanos'™, toda persona, sin necesidad de acreditar un interés especial, tiene el derecho
humano de acceso a la informacién que el Estado administre o produzca o que deba adminis-
trar o producir. En este sentido, el Estado tiene la obligacion internacional de suministrar al
publico informacién de forma oficiosa y continua, y establecer mecanismos agiles y eficien-
tes de acceso a la informacion que sea solicitada. Dado que se trata de una de las formas
protegidas del derecho a la libertad de expresion, las restricciones al derecho de acceso deben
respetar los mismos criterios que se usan para evaluar cualquier otra restriccion de este dere-
cho.

En efecto, “[...] la Corte estima que el articulo 13 de la Convencién, al estipular expre-
samente los derechos a “buscar” y a “recibir” “informaciones”, protege el derecho que
tiene toda persona a solicitar el acceso a la informacion bajo el control del Estado, con las
salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones de la Convencion. Consecuentemente,
dicho articulo ampara el derecho de las personas a recibir dicha informacién y la obligacion
positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener acceso a cono-
cer esa informacion o reciba una respuesta fundamentada cuando por algin motivo permiti-
do por la Convencion el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto.
Dicha informacién debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interés directo para su
obtencion o una afectacion personal, salvo en los casos en que se aplique una legitima res-
triccién. Su entrega a una persona puede permitir a su vez que ésta circule en la sociedad de
manera que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla. De esta forma, el derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion contempla la proteccion del derecho de acceso a la
informacion bajo el control del Estado, el cual también contiene de manera clara las dos
dimensiones, individual y social, del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion, las
cuales deben ser garantizadas por el Estado de forma simultanea.”*®

En consecuencia, el derecho de acceso a la informacidn esté sujeto a un régimen estricto
y excepcional de limitaciones, que deben estar previstas taxativa y previamente en la ley,
perseguir fines imperativos, ser estrictamente necesarias y proporcionales respecto de los
fines que persiguen, y estar sujetas a la posibilidad de ser controvertidas judicialmente."’

La Corte IDH recuerda que el ““...control democratico, por parte de la sociedad a través
de la opinion publica, fomenta la transparencia de las actividades estatales y promueve la
responsabilidad de los funcionarios sobre su gestion publica. Por ello, para que las personas
puedan ejercer el control democréatico es esencial que el Estado garantice el acceso a la
informacion de interés pablico bajo su control.

14 Sentencia SC/TSJ N° 745, cit.

15 Cfr. Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Sentencia de 19 de septiembre de 2006
(Fondo, Reparaciones y Costas).

Cfr. Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. cit. parr. 77.

La Agenda de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion: problemas persistentes y desaf-

ios emergentes. Relatoria para la Libertad de Expresion. CIDH-OEA, 2009-2011. En:
http://www.cidh.oas.org / /relatoria/showarticle.asp?artID=159&I1D=2
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Al permitir el ejercicio de ese control democratico se fomenta una mayor participacion
de las personas en los intereses de la sociedad”.*®

En términos generales, este conjunto de restricciones judiciales a las libertades informa-
tivas, contenidas en las Sentencias de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
venezolano, nos hace pensar en la existencia de juicios que responden mas a premisas discon-
tinuas e incoherentes, a valoraciones politico partidistas antes que juridicas, y a la existencia
de fidelidades impropias que a procesos légicos, estandarizados y sustentados sobre reglas o
métodos juridico-constitucionales apoyados en la fidelidad a la Constitucion.

Como veremos a lo largo de esta investigacion, las posiciones negadoras o reduccionis-
tas de los derechos fundamentales, en este caso, que pretenden erigirse como impedimentos
ilegitimos o restricciones jurisdiccionales a las libertades de expresion e informacion, y a
todos los derechos consustancias e instrumentales derivados, se colocan en las antipodas de la
razén y a contrapelo de un Derecho que hoy se sustenta sobre tres pilares: (i) la legitimidad
de los gobernantes, (ii) la intangibilidad los derechos humanos de los sujetos y (iii) el princi-
pio de la rendicion de cuentas (accountablity), y a espaldas de un poder politico que ha sido
penetrado y transformado por el Derecho, especialmente por esa nueva dimension conocida
como Derecho internacional de los derechos humanos, que impone a los Estados la obliga-
cién juridica general y frente a todos (omnium et erga omnes) de reconocer la dignidad
humana y respetar los derechos fundamentales de la persona.

1. El constitucionalismo frente a la libertad de informacién

Las restricciones judiciales ilegitimas a derechos fundamentales como son los atinentes
a la libertad de expresion y a la libertad de informacion, tan relevantes y consustanciales a la
juridificacion y democratizacion del Estado, contrarian abiertamente el constitucionalismo
contemporaneo, por lo inidéneo e injusto que resultan los compromisos politicos de los jue-
ces de maximo nivel, porque la primera y Ultima fidelidad de los jueces deberia ser la fideli-
dad a la Constitucion, a la que todos los jueces juran al aceptar su cargo, todas las demas
fidelidades, especialmente las politico-partidistas, deben ceder, “porque si no se puede asu-
mir la Constitucién como habito mental y moral propio es inclusive mejor declinar la activi-
dad jurisdiccional”, porque las fidelidades impropias, los credos, las obligaciones absolutas,
asociativas, gremiales, clientelares o corporativas surgen y se manifiestan, exigen lealtad,
piden al juez pagar el precio del nombramiento. Por eso, cuando se observan ciertas senten-
cias constitucionalmente inmotivadas o artificiosamente argumentadas no se puede soslayar
que las mismas dependen de las fidelidades impropias.”

Asimismo, las restricciones judiciales a los derechos fundamentales contrarian abierta-
mente el constitucionalismo contemoporeineo en el que el Derecho es ‘impregnado’, ‘saturado’
o ‘embebido’ por la Constitucion,”® pero no por cualquier tipo de Texto Fundamental, sino
por aquella Constitucién material, no sélo promotora de la prudencia politica y del dialogo
deliberativo, eficaz y consustancial a los principios democréaticos, sino condicionante y deci-
didamente preferente de los derechos y libertades (Preferred freedom), de la afirmacion de la

18 Cfr. Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. cit., parr. 87.

ZAGREBELSKY, Gustavo. Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la politica. Traduccion
Manuel Martinez Neira, Minima Trotta, Trotta, Madrid, 2008, p.80.

ComMANDUCCI, Paolo. “Constitucinalizacion y Neoconstitucionalizacién”, En: Constitucion y
Teoria del Derecho, Catedra Ernesto Garzdn Valdés, México, 2007, p.73.

20



34 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 122/2010

trascendencia de la persona sobre el Estado y la sociedad (personalismo humanista)® y del
principio pro homine o pro personae® que impondria el criterio jurisprudencial mas favora-
ble a la persona, con independencia del tribunal (nacional o internacional) del que proceda.

En efecto, el constitucionalismo parece imponer una Constitucion material de los Esta-
dos y mas alla de éstos, que supone un cuestionamiento a la idea ya clasica de supremacia
constitucional y da una creciente “visibilidad a los derechos fundamentales” y a “un marco
constitucional maltiple y dialéctico”,?® dominado por un bloque de constitucionalidad en
materia de derechos fundamentales formado por la Constitucidn, por la jurisprudencia consti-
tucional y por un estandar minimo, denominado acquis conventionnel, conformado por los
textos convencionales y la jurisprudencia internacional sobre la materia.*

Esa Constitucion del constitucionalismo debe obedecer a procesos légicos, estandariza-
dos y sustentados sobre reglas o métodos juridico-constitucionales apoyados en la fidelidad a
la Constitucion y con la idea misma de democracia constitucional y supremacia iusfundamen-
tal de los derechos, que hace incompatible la existencia de poderes absolutos e infalibles.

Sin embargo, siguiendo a Mauro BARBERIS, es pertinente advertir sobre las positiviza-
ciones reales y las aparentes, ejemplificada esta ultima en las Constituciones <fachada> de
muchos paises del Tercer Mundo o en la prevalencia de doctrinas del “derecho constitucio-
nal” contrarias a estos valores del constitucionalismo,? que terminan convirtiéndolo todo en
declaraciones de buenas intenciones, agotando toda forma de tutela de los derechos y sacrifi-
cando lo que es verdaderamente importante, esto es, la proteccion individual de los derechos
fundamentales.

Ciertamente, en ningln caso la aceptacion y promocion del Derecho internacional de los
derechos humanos puede significar obsecuencia ciega a la jurisprudencia y recomendaciones
de los sistemas regionales de proteccion. Insistimos, en ningin caso podemos referirnos a una

2L Peces-BARBA, Gregorio. Derechos Fundamentales, 1. Teorfa General, (biblioteca universitaria

guadiana), Guadiana de Publicaciones, Madrid, 1973, pp. 147-148.

Se entiende por “...pro personae [...] un método de indagacion del sentido ultimo de las disposi-
ciones juridicas [...], para los fines de la aplicacion no jurisdiccional o jurisdiccional de aquéllas, y
en este sentido es un “principio de interpretacion” ampliamente acreditado, pero al mismo tiempo
significa un criterio riguroso para la elaboracion de las disposiciones que nacional e internacio-
nalmente se expidan sobre [determinada] materia, y en tal virtud es también un “principio de regu-
lacion”. Cfr. Corte IDH. Caso: Raxcacd Reyes vs. Guatemala Sentencia de 15 de septiembre de
2005 (Fondo, Reparaciones y Costas) Voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez.

CASCAJO CASTRO, José Luis. “Interpretacion constitucional y constitucionalismo multinivel”. En:
La ciencia del derecho procesal constitucional: estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en
sus cincuenta afios como investigador del derecho, Tomo VI, Interpretacion constitucional y ju-
risdiccion electoral. Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (coordinadores)
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucio-
nal, Marcial Pons, México, 2008, p. 204.

Vid. QUERALT JIMENEZ, Argelia. La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo
al Tribunal Constitucional. Prélogo de Enoch Alberti. Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, Coleccion: Estudios Constitucionales, Director: Francisco Rubio Llorente, Madrid, 2008
p.p.4y406ys.s.

BARBERIS, Mauro. Etica para juristas, Editorial Trotta, Madrid, 2008, p. 39. Para BARBERIS, Carl
Schmitt puede calificarse como constitucionalista s6lo en el sentido de doctrinario del derecho
constitucional. Ibidem., p.39.
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interpretacion conforme a la autoridad “externa”?® como un dogma de fe, como una verdad
incontrovertible que sustituye al juez nacional, pero, por qué negar la evidencia, qué duda
cabe sobre el caracter democratizador y tuitivo de los derechos que se le atribuyen al canon
europeo y al canon americano, en cada caso, y en ese sentido, la argumentacion ‘ab exemplo’
es eficaz y la obediencia reflexiva a las sentencias del TEDH y de la Corte IDH se manifes-
taria a través del (i) cumplimiento de los efectos directos (inter partes) que de ellas se derivan
(ejecucidn stricto sensu) y también por medio del (ii) seguimiento de sus efectos indirectos o
interpretativos que son pro futuro, erga omnes y obligatorios, lo que significa que afectan
tanto al Estado Parte responsable de la violacién como al resto de los Estados Parte, los cua-
les deben iniciar un proceso de compatibilizacion, de armonizacion y de concurrencia con el
estandar de proteccion cuando una sentencia hace patente tal necesidad. Sin embargo, que el
Estado se sometiera al Derecho fue una verdadera conquista, una auténtica transformacion
del Ancien Régime atribuida a la Revolucién Francesa (Déclaration des Droits de I’homme et
du Citoyen, de 1789).

Es una conquista, ciertamente, pero no ha sido suficiente, si se contrasta con los altos
grados de iniquidad y arbitrariedad, impunidad y violaciones graves a los derechos humanos
que todavia persisten, incluso en el desempefio de la ‘justicia’ de algunos operadores juridi-
cos, bien sean jueces unipersonales o colegiados, de instancia, 0 mas grave adn, pertenecien-
tes a los tribunales supremos o cortes constitucionales, en cuyo caso sus decisiones suelen
convertirse en las normas de cierre del sistema.

En linea con lo anterior, se suele decir que los hombres y los Estados o los gobiernos
que los representan son inducidos a buscar la justicia, “...a moverse hacia sistemas de ‘justi-
cia superior’, no solamente en el interior de los paises donde se tienen varias formas de
justicia constitucional, sino también a nivel trasnacional”,”’ y en este empefio se accede a la
jurisdiccion internacional, lo que se conoce como Derecho internacional de los derechos
humanos (DIDH).

En otras palabras, del mismo modo que el proceso de juridificacion y democratizacion
del Estado ha significado un mayor disfrute de los derechos fundamentales, cabe precisar
igualmente que, en la mayor deferencia o en la resistencia que se tenga -especialmente los
jueces- en la apertura del derecho interno al Derecho internacional de los derechos humanos,
subyace una especie de barémetro del funcionamiento democratico del Estado, que en térmi-
nos reales puede incidir sobre los principios democréaticos, sobre la dignidad y la universali-
dad de los derechos del hombre, y arrojar luces sobre la constatacion de la vigencia real —que
no conceptual o normativa- del Estado de Derecho o Estado constitucional y del constitucio-
nalismo, mas all& de los prejuicios o visiones aparentes.

Aunque seria idoneo que los derechos humanos se disfrutasen sin necesidad de instar
continuamente a los mecanismos regionales de proteccion de los derechos humanos,? o lo

% GARGARELLA, siguiendo a SAGUES, en: GARGARELLA, Roberto “De la alquimia interpretativa al

maltrato constitucional. La interpretacion del Derecho en manos de la Corte Suprema Argentina”.
En: Teoriay Critica del Derecho Constitucional, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008, p. 236.

CAPPELLETTI, Mauro. Obras. La justicia constitucional. Dimensiones de la justicia en el mundo
contemporaneo, prélogo, Héctor Fix Zamudio; presentacion, Fernando Serrano Migallén, Porria:
Facultad de Derecho UNAM, 2007, p: 239.

DuLITZKY, Ariel. “Implementacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en los

sistemas federales. El caso de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la Republica
Argentina”. En: La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos en el &mbito local. La ex-
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que es lo mismo, que los sistemas regionales gozaran de caracter subsidiario, de modo que
los tribunales internos y toda la organizacién judicial nacional funcione como los prlmeros y
principales protectores de los derechos reconocidos en las respectivas cartas o tratados.”” No
obstante la realidad impone otra cosa.

La realidad es fecunda en casos de incumplimiento del derecho interno, de las obliga-
ciones internacionales y del deber estatal de proteccion jurisdiccional frente a los casos ante-
riores, que facultan a las personas agraviadas a buscar justicia allende las fronteras del Esta-
do, ante la inaplicacidn de las obligaciones contraidas en virtud de un tratado.

De alli que la proteccion internacional de los derechos humanos forme parte de un pro-
ceso de internacionalizacion, aun en fase embrionaria, como subraya Peces-BARBA,* porque
una identificacién de Ios derechos humanos seria incompleta sin su dimension internacional
que se hace visible en “...la practica de los Estados [y en] la jurisprudencia interna e interna-
cional...”,*" lo que ha supuesto un avance para la humanidad, no obstante quede mucho por
hacer para perfeccionar los controles internacionales de verificacion y sancidn de los incum-
pllmlentos de las obllgac:lones contraidas por los Estados. En este proceso de “internacionali-
zacion de los derechos™® el discurso judicial es imprescindible, de modo que la dialéctica de

periencia de una década, Victor Abramovich, Alberto Bovino y Christian Courtis (Compiladores),
Editores del Puerto, Buenos Aires, 2007, p. 9. Vid. igualmente: DULITZKY, Ariel. “La aplicacion
de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales: un estudio comparado”. En: La
aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Martin Abregu y
Christian Courtis (Compiladores), Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997, p.p.33-74. Realmente
resulta paraddjico que sean los paises con un sistema constitucional mas perfeccionado y protector de
los derechos los que se sometan a estas instancias supranacionales con capacidad para supervisar la ac-
tuacion de los érganos nacionales, lo que no responde, desde luego a una necesidad de disponer de va-
rias instancias de control externo que sea consustancial a los sistemas constitucionales modernos. An-
tes bien, la existencia de una diversidad de niveles sdlo parece justificable en cuanto que cada uno de
ellos tenga su propia razén de ser. Ver: Balaguer Callejon, Francisco. “Niveles y técnicas internacio-
nales e internas de realizacion de los derechos en Europa. Una perspectiva constitucional”. En:
Revista de Derecho Constitucional Europeo, N° 1, Enero-Junio, 2004, p.p. 25-46.

CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. “Hacia una mayor efectividad del mecanismo de garantia
instituido en el Convenio Europeo de Derechos Humanos”, En: Derechos fundamentales y otros
estudios en homenaje al prof. Lorenzo Martin-Retortillo, Luis Martin Rebollo (Director), Gobier-
no de Aragén- Facultad de Derecho, Universidad de Zaragoza, Isac Artes Gréficas, SL, Zaragoza,
2008, p.244.

PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, Teoria General, con la colaboracion
de Rafael de Asis, Rafael Fernandez Liesa y Angel Llamas Gascon, Universidad Carlos 11l de Ma-
drid, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1.era Reimpresion, 1999, p. 154.

PECES-BARBA, Gregorio. ob.cit., 1999, p.p.173-175. El proceso de internacionalizacion, ain en
fase embrionaria, arranca en el siglo XX, en los afios posteriores a la segunda guerra mundial
cuando, a pesar de la guerra fria, de las diferentes concepciones de los derechos humanos que ten-
ian los paises capitalistas y socialistas y las circunstancia surgidas de la descolonizacion, se va a
producir una importante eclosion de la tarea convencional internacional en el orden a la proteccion
de los Derechos humanos, reflejada en la multitud de tratados sectoriales sobre el reconocimiento
y proteccién internacional de Derechos fundamentales. Esto no obsta para que se le critique, como
lo hace Carrillo Salcedo, citado por Peces-Barba, que el elevado nimero de tratados y convenios
facilita solapamientos, lagunas incoherencias y contradicciones entre normas convencionales in-
ternacionales y regionales, que producen una inflacion normativa que socava la aspiracion de glo-
balidad, a lo que se debe afiadir el bajo desarrollo de los controles internacionales para verificar y
sancionar los incumplimientos de las obligaciones de los Estados.

Cuando la doctrina se refiere a los distintos procesos histéricos que han transformado los derechos
humanos fundamentales, se suele referir a la existencia de cuatro grandes procesos: (i) positiva-
cion, (ii) generalizacion, (iii) internacionalizacion y (iv) especificacion. La internacionalizacion de
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los jueces a favor o no de la jerarquia superior de los derechos es determinante para la acep-
tacion y el arraigo del DIDH en todos los confines y aguas adentro de los Estados.

La frecuencia y -especialmente- la calidad de la argumentacion judicial, conduce, nece-
sariamente, a que los Estados, sus individuos e instituciones cumplan con el DIDH, y por
ende, ejecuten lo prescrito por los 6rganos de proteccion en forma de opiniones consultivas,
decisiones cautelares o definitivas.

En efecto, en estas lineas tendremos la oportunidad de analizar como los jueces supre-
mos venezolanos, en su condicién de intérpretes constitucionales Gltimos, se han colocado a
la zaga del derecho internacional contemporaneo, cuando parecia comenzar a concretarse el
deber de solidaridad entre los Estados a fin de garantizar el reconocimiento y la proteccion
efectiva y universal de los derechos humanos,® y con ello, una toma de conciencia sobre el
necesario cambio de posicionamiento del principio constitucional de soberania estatal frente
al ordenamiento internacional, dando paso a lo que Fernando MARINO sefiala como <<des-
formalizacién>> de la soberania® y CARRILLO SALCEDO describe como el proceso de inter-
nacionalizacién de los derechos humanos y libertades publicas, que interesan hoy no sélo en
el plano de las Constituciones de los Estados sino también en el Derecho Internacional, ya
que la proteccién de los derechos humanos, en cuanto garantia de la integridad moral y fisica

los derechos humanos constituye un proceso politico y juridico que se desarrolla luego de la se-
gunda posguerra, en el que la decisién de la comunidad de Estados converge en incluir el trato que
un Estado dé a sus nacionales y, en general, a todas las personas bajo su jurisdiccion entre las
cuestiones de interés comdn. La decision queda reflejada en la Carta de las Naciones Unidas que
institucionaliza la sociedad internacional transformandola en comunidad al poner en comin una
serie de objetivos que la organizacion debe propiciar y para lo cual instaura una politica de coope-
racion internacional. Los Estados nacionales y otros sujetos de derecho internacional convienen en
la celebracion de declaraciones, acuerdos y pactos internacionales y regionales, como los celebra-
dos en el marco de la creacion de las Naciones Unidas, que principalmente tendran injerencia en
los asuntos internos de los Estados, con acento en la vigilancia sobre los derechos humanos. Ver:
PECES-BARBA, Gregorio. ob.cit.,, 1999, p.p. 154-179; Asimismo, BoBgIO, Norberto. El tercero
ausente, Editorial Céatedra, Madrid, Traduccion de Pepa Linares. Madrid, 1997. Igualmente: PIN-
TO, Monica. “El valor juridico de las decisiones de los 6rganos de control en materia de derechos
humanos en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia”, En: La aplicacion de los tratados
sobre derechos humanos en el ambito local. La experiencia de una década, Victor Abramovich,
Alberto Bovino y Christian Courtis (Compiladores), Editores del Puerto, Buenos Aires, 2007, p. 9.

En este sentido el articulo 56 de la Carta de las Naciones Unidas de 26 de junio de 1945, contem-
pla que: [tJodos los Miembros se comprometen a tomar medidas conjunta o separadamente, en co-
operacion con la Organizacion, para la realizacion de los propésitos consignados en el Articulo 55,
que, a su vez: [c]on el proposito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para
las relaciones pacificas y amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al principio de la
igualdad de derechos y al de la libre determinacion de los pueblos, la Organizacion promovera: c.
el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer
distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad de tales derechos y liberta-
des.

En términos generales, puede afirmarse que la sefialada <<desformalizacién>> de la soberania ha
recibido expresion definitiva en la formacion y consolidacion de dos de los principios fundamenta-
les del orden juridico internacional contemporaneo: el de igualdad de derechos y libre determina-
cion de los pueblos y el de respeto a los derechos humanos fundamentales. MARINO MENENDEZ,
Fernando. Derecho Internacional Publico. Parte General, Trotta, Madrid, 1999, p.93
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de cada persona, ha quedado recogida tanto en los ordenamientos constitucionales estatales
como en el orden juridico internacional.®

Hoy es indiscutible el papel instrumental que tienen los medios de comunicacién en la
formacion de la opinién publica, asi como el caracter consustancial de la opinion publica
plural y libre con la democracia, porque “...no hay democracia donde no hay defensa de la
opinidn publica, ni opinién publica efectiva donde no hay democracia”.*

La experiencia ha demostrado que penalizar las expresiones crea mas problemas de los
que resuelve,®” asi como criminalizar al informador genera un clima de hostilidad y desaso-
siego, porque en una sociedad democratica no se debe castigar la critica al gobierno con una
injerencia penal injustificada y desproporcionada, que, por lo general, conlleva los dos efec-
tos nefastos de la judicializacion de la politica y la politizacion de la justicia, y que tarde o
temprano se revierte en contra de su artifice, como una auténtica espada de Damocles de
doble filo.

2. La obligacion de respetar el derecho internacional de los derechos humanos en
Venezuela

En este asunto es fundamental recordar que es un principio de Derecho Internacional
gue toda violacion de una obligacion internacional que haya producido dafio comporta el
deber de repararlo adecuadamente.*®

Asi, en el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, los Estados
Parte asumen los deberes de (i) investigar las violaciones a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos ocurridas en su jurisdiccion, (ii) identificar y sancionar a los responsables
en el ambito interno, y (iii) reparar integralmente a las victimas (restitutio in integrum), esto
es, no sélo indemnizarlas, sino restituirlas en el goce de los derechos y esferas juridicas le-
sionadas, con el restablecimiento de la situacién més parecida al status previo a la violacion;
asumiendo, igualmente, la garantia de no repeticién, que supone el compromiso pro futuro de
evitar actos antijuridicos en menoscabo de los derechos humanos, como expresion concreta y
garantia general de recepcién -y dindmica aplicacion- de los valores superiores compartidos
por la comunidad internacional, dispuestos a la conservacion y defensa eficaz de los derechos
y del orden publico internacional.

En este sentido, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) de la Orga-
nizacion de Estados Americanos (OEA)®, observé que:

% CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. En: “prologo al libro Curso de Derecho Internacional de los

Derechos Humanos de Carlos VILLAN DURAN, Trotta, Madrid, 2006, p.23.

CALLEJO, Javier. “El instituto socioldgico de la opinion publica”. En: Libertades Informativas,
Antonio Torres del Moral (Director), COLEX, Madrid, 2009, p.123.

TORRES DEL MORAL, Antonio. “Sistematica constitucional y cuestiones generales ”, En: Liberta-
des Informativas, Antonio Torres del Moral (Director), COLEX, Madrid, 2009, p.85.

Cfr. Caso Velasquez Rodriguez. Reparaciones y Costas (art. 63.1 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos). Sentencia de 21 de julio de 1989. Serie C N° 7, parr. 25; Caso Zambrano
Vélez y otros, supra nota 18, parr. 131, y Caso Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz, supra nota
12, parr. 156.

Fuentes: Informe Anual 2008, tercer volumen del Informe Anual de la CIDH (febrero de 2009)
RELATORIA PARA LA LIBERTAD DE EXPRESIION, COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS (CIDH) ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS (OEA);
http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artiD=724&I11D=2
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“256 [...]. ...el actual ambiente de hostilidad y polarizacion, se ve impulsado con el inicio
de procesos administrativos que buscarian responsabilizar a medios de comunicacién inde-
pendientes del gobierno, por opiniones expresadas en programas transmitidos en directo por
personas que no pertenecen al canal. El 13 de octubre de 2008, Rafael Poleo, invitado a un
programa de opinion del canal Globovisidn que se emitia en vivo, sostuvo que el Presidente
de Venezuela “va a terminar como Mussolini: colgado y con la cabeza para abajo”. Inme-
diatamente, el conductor del programa le pidié moderacion.

En aplicacion del articulo 29 numeral 1 de la Ley de Responsabilidad Social en Radio y Te-
levision, la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL) inici6 un expediente
administrativo en contra del canal por supuesta instigacion al magnicidio y emitié una me-
dida cautelar ordenando al canal abstenerse de difundir en cualquier horario mensajes que
violen la Ley. Para el momento en que se realiza este informe, 1 de diciembre de 2008, aun
se encuentra pendiente una decision definitiva en este proceso.

257. Posteriormente CONATEL inicié un nuevo proceso administrativo en contra de Globo-
visién. En la madrugada del 24 de noviembre de 2008, luego del cierre de la jornada electo-
ral, este medio transmitio las declaraciones del entonces candidato a la gobernacion del Es-
tado de Carabobo en las que sostuvo que “de aqui de Carabobo queremos exigir resultados
al CNE, de inmediato, pero como siguen retrasando el proceso, le quiero pedir a todo el
pueblo carabobefio, a todos ustedes que me acompafian, que nos vayamos a la Junta Electo-
ral a reclamar el triunfo de Carabobo”. Ese mismo dia en la noche, el presidente Hugo
Chévez pidi6 al Consejo Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL) iniciar una investi-
gacion en contra de un canal sin especificar, por haberse adelantado a los resultados de las
elecciones. Posteriormente uno de los rectores del Consejo Nacional Electoral (CNE) in-
formé que ningun medio de comunicacidn incurrié en delito electoral. Aclar6 ademas que el
Unico ente competente para sancionar administrativamente en temas electorales es el Poder
Electoral. No obstante estas declaraciones, CONATEL considerd que la transmision podria
constituir una violacidn a lo establecido en el articulo 29 numeral 1 de la Ley de Responsa-
bilidad Social en Radio y Television al difundir mensajes que presuntamente inciten altera-
ciones del orden publico. Este mismo articulo establece que el supuesto de reincidencia
podria implicar la revocatoria definitiva de la concesion de Globovision”.

258. Sumado a las investigaciones mencionadas en numerales anteriores, se ha informado la
existencia de un proceso adicional en contra de comunicadores independientes o criticos del
gobierno. (...)

259. La CIDH reconoce el legitimo deber del Estado de investigar situaciones que atenten
contra la seguridad del mismo. No obstante, en temas de tanta gravedad, las investigaciones
y acusaciones publicas provenientes de altas autoridades, deberian estar soportadas en
pruebas suficientes y contundentes y no en la emision de opiniones criticas o incluso ofensi-
vas contra funcionarios del gobierno, como parece ser el presente caso, segun la informa-
cién publica que se encuentra en la pagina oficial. Lo anterior adquiere aun mas relevancia
si se toma en cuenta que las amenazas de muerte y ataques violentos contra comunicadores
y medios criticos al gobierno, se han producido con la excusa de hacer justicia privada con-
tra quienes supuestamente han promovido los crimenes que se mencionan en el parrafo an-
terior.

260. Sobre este tema, el Estado indica que luego de pasar por la Comision de la Asamblea
Nacional, “el Ministerio Publico tiene a cargo las averiguaciones penales respectivas, moti-
vo por el cual no puede hablarse de intimidacion o ataques al canal Globovision”.

261. La CIDH sigue viendo con preocupacion algunos contenidos de la Ley de Responsabi-
lidad Social en Radio y Television. Llama la atencion a la CIDH que articulos como el 29
numeral 1 sanciones de la mayor gravedad respecto de situaciones que son definidas de ma-
nera vaga o genérica. También preocupa a la CIDH que su aplicacion pueda llevar a res-
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ponsabilizar a un medio de comunicacion por la conducta realizada por un tercero, ajeno al
canal en un programa transmitido en directo, o por la transmision del discurso de un politi-
co.

262. La CIDH recuerda que el principio 5 de la Declaracion de Principios sobre Libertad de
Expresion sefiala que “las restricciones en la circulacion libre de ideas y opiniones, como
asi también la imposicion arbitraria de informacion y la creacion de obstaculos al libre flujo
informativo, violan el derecho a la libertad de expresion”; y que, como ya lo habia indicado
con anterioridad la CIDH, “las restricciones definidas de maneras vagas y combinadas con
sanciones altamente punitivas crean condiciones para la autocensura en los medios ”.

[..]

268. La CIDH considera que las conductas resefiadas en la presente seccidn no propician un
clima de tolerancia en el cual se favorezca la activa participacion e intercambio de ideas de
los diversos sectores de la sociedad venezolana. Los numerosos actos violentos de intimida-
cién provenientes de grupos privados contra periodistas y medios de comunicacién, sumados
a las declaraciones descalificatorias de altos funcionarios publicos, y a la apertura sistema-
tica de procesos administrativos fundados en normas legales que permiten un alto nivel de
discrecionalidad al momento de ser aplicadas y que amparan la imposicién de sanciones
drasticas, entre otras, configuran un escenario restrictivo que inhibe el libre ejercicio de la
libertad de expresion como condicion de una democracia vigorosa fundada en el pluralismo
y la deliberacion publica”.

A pesar de las diafanas advertencias y expresas recomendaciones de la CIDH-OEA *,

cuya observancia es indispensable para seguir avanzando en la proteccion, garantia y promo-

40

“10. La Relatoria Especial promueve la observancia de sus recomendaciones para seguir avanzan-
do en la proteccion, garantia y promocion del derecho a la libertad de expresion en toda la region.
En este contexto, la Relatoria Especial reitera las mas importantes recomendaciones formuladas en
sus informes anuales anteriores, en especial aquéllas relacionadas con los problemas y desafios
mencionados en los capitulos I y 1V de este Informe Anual. En consecuencia, la Relatoria Espe-
cial recomienda a los Estados miembros de la OEA:

a. Realizar investigaciones serias, imparciales y efectivas sobre los asesinatos, agresiones, amena-
zas y actos de intimidacién cometidos contra periodistas y trabajadores de medios de comunica-
cion social. También deben investigarse estos crimenes cuando son cometidos con el propoésito de
silenciar el ejercicio del derecho a la libertad de expresion de cualquier individuo.

b. Juzgar por tribunales imparciales e independientes a todos los responsables de los asesinatos,
agresiones, amenazas y actos de intimidacion por causa del ejercicio de la libertad de expresion, y
reparar adecuadamente a sus victimas y familiares.

¢. Condenar pdblicamente estos hechos para prevenir acciones que fomenten estos crimenes”.

d. Adoptar las medidas necesarias para garantizar la seguridad de quienes son agredidos y amena-
zados por el ejercicio de su derecho a la libertad de expresién, ya sea que estos actos provengan de
agentes del Estado o que sean cometidos por particulares.

e. Adoptar las medidas necesarias para que los comunicadores sociales en situacion de riesgo que
debieron desplazarse o exiliarse puedan retornar a sus hogares en condiciones de seguridad. Si es-
tas personas no desearan regresar, los Estados deben adoptar medidas para que puedan permanecer
en el lugar elegido en condiciones dignas, con medidas de seguridad y con el apoyo econémico
necesario para conservar su trabajo y sus relaciones familiares.

f. Promover la derogacion de las leyes que consagran el desacato, cualquiera sea la forma en la que
se presenten, dado que estas normas son contrarias a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y restringen el debate publico, elemento esencial del funcionamiento democrético.

g. Promover la modificacion de las leyes sobre difamacion criminal a fin de eliminar la utilizacion
de procesos penales para proteger el honor y la reputacion cuando se difunde informacion sobre
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cién de los derechos a la libertad de expresion y a la libertad de informacion en toda la re-
gion, el Gobierno venezolano no sélo las obvié abiertamente, sino que:

“El 28 de mayo de 2009 el Presidente Hugo Chdvez exigio a las autoridades publicas actuar
contra Globovisién o que renunciaran a sus cargos. Exhortd especificamente a Diosdado
Cabello, Ministro de Obras Publicas y Vivienda, al Consejo Nacional de Telecomunicacio-
nes (CONATEL), al Tribunal Supremo de Justicia y a la Fiscalia General de la Republica.

Acatando esta orden, el 5 de junio de 2009, Diosdado Cabello anuncié que habia ordenado
a CONATEL abrir un nuevo procedimiento administrativo contra Globovision y que habia
solicitado a la Fiscalia el inicio de investigaciones penales contra el canal, para luego pro-
ceder a revocar la concesion de Globovision en base al articulo 171 numeral 6 de la Ley
Organica de Telecomunicaciones.

El 16 de junio de 2009 CONATEL notificéd a Globovision de la apertura del nuevo procedi-
miento sancionatorio y suspendi¢ el mismo hasta que la jurisdiccion penal determinara la
responsabilidad penal de Globovision, para entonces proceder a revocar la concesion sobre
el referido articulo 171 numeral 6 de la Lotel. El oficio de CONATEL hace referencia a que
la Fiscalia debe determinar primero la "responsabilidad penal de Globovision”.

“El Ministro del Poder Popular de Obras Publicas y Vivienda, Diosdado Cabello, como au-
toridad del ente de telecomunicaciones CONATEL, declar6 que la empresa mediatica Glo-
bovisién, podria estar amparando la comision de varios delitos, violando el articulo 171 de
la Ley de Telecomunicaciones.

Cabello explico que ante los presuntos excesos que han cometido en esta planta privada de
television, se ha solicitado a la Fiscalia General de la Republica la averiguacion, ya que de
hallarse los elementos suficientes, CONATEL podria revocar la concesion de esta planta.

“Nosotros no somos competentes para determinar si hubo o no comision de delitos, por esto
solicitamos a la Fiscalia que se abrieran averiguaciones penales sobre este tema. Si después
que ellos llamen a los sefialados e implicados se determina que hay delito, nosotros tenemos
el articulo 171 que estd alli”, explico.
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asuntos de interés publico, sobre funcionarios publicos o sobre candidatos a ejercer cargos publi-
COs.

h. Incorporar en sus ordenamientos juridicos estandares diferenciados para evaluar la responsabili-
dad ulterior de quienes difunden opiniones o ideas sobre asuntos de interés general o de critica
politica, incluyendo el estandar de la “real malicia” y la estricta proporcionalidad y razonabilidad
de las sanciones, de forma tal que los procesos seguidos por esta causa no generen un efecto silen-
ciador que afecte el debate democratico.

i. Promover la modificacion de las leyes sobre injuria de ideas o de instituciones a fin de eliminar
el uso de procesos penales para inhibir el libre debate democréatico sobre todos los asuntos.

j. Eliminar cualquier norma que habilite la censura previa por parte de cualquier 6rgano estatal, y
también cualquier calificativo que pueda implicar censura a la libertad de expresién, tales como las
exigencias previas de veracidad, oportunidad e imparcialidad en la informacion.

Fuentes: Informe Anual 2008, tercer volumen del Informe Anual de la CIDH (febrero de 2009)
RELATORIA PARA LA LIEBERTAD DE EXPRE$ION, COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS (CIDH) ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS (OEA);
http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artiD=724&I11D=2

Fuente: http://www.globovision.com/news.php?nid=119765
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Aseguro6 que los miembros de este canal privado alegaran que se trata de una retaliacion
politica, “simplemente porque a otros medios no se les hace, pero esos mismos son respetuo-
sos de lo que estd ocurriendo en Venezuela”, recalcd.

“Algunos medios estan jugando con la salud mental de los venezolanos”, recordd el director
encargado de CONATEL A2,

“Sin embargo, para esa fecha, en Venezuela no se habia aceptado la posibilidad de que per-
sonas juridicas fuesen penalmente responsables. En consecuencia, faltaba un eslabén, por
ello el 18 de junio de 2009 la Sala Constitucional del TSJ dict6 la sentencia N° 834 interpre-
tando el mencionado articulo 171 numeral 6 y determiné por primera vez en su historia, que
las personas juridicas pueden ser penalmente responsables. Con ello, el TSJ validé la actua-
cién de CONATEL y abrié la posibilidad de que se determine que Globovision delinque. Asi,
la revocatoria de la concesion ordenada por Chavez ya cuenta con la participacion de todos
los érganos a los cuales “exhortd”: el Ministro Cabello, CONATEL, la Fiscal y el TSJ. Se
supo que ante el “exhiorto” que hizo Chavez a Luisa Estela Morales, en el TSJ estuvieron
apurados sacando esta sentencia, luego de 6 afios, para poder darle sustento juridico a toda
la estrategia para cerrar a Globovision.*®

Solo esto explica que sea ahora, cuando la voz oficial y Unica clama por el cierre de
Globovision, que se decida esta demanda de nulidad interpuesta hace mas de seis afios, lo que
corroboran, una vez mas, tres circunstancias:

1. Que el resto de los poderes publicos actiian por 6rdenes expresas o implicitas del Po-
der Ejecutivo, por el Presidente de la Republica, porque, o han sido cooptados o puestos en
sus cargos por €l o son operadores politicos del partido oficial y Unico de Venezuela; 2. La
manifiesta falta de autonomia, independencia y objetividad del Poder Judicial venezolano, v,
3. Que después de 10 afios en el poder, el proyecto politico que encarna el Presidente de la
Republica no s6lo molde6 todos los poderes del Estado a su imagen y semejanza, acab6 con
los necesarios pesos y contrapesos del poder (check and balances), sino que introdujo como
Unica forma de legitimar el poder: la mas primitiva y maniquea dialéctica irreconciliable del
amigo/enemigo. Esa misma dialéctica irreconciliable y excluyente se le aplica los medios de
comunicacion que muestren un atisbo de critica e independencia.

En efecto, la Sala Constitucional, bajo la ponencia de Carmen Zuleta de Merchén, y con
el Unico voto salvado de Pedro Rondon Haaz, declard sin lugar la accion de nulidad por in-
constitucionalidad interpuesta el 29 de enero de 2003 por GLOBOVISION y RCTV, contra
los articulos 171.6; 183, paragrafo Gnico; 208, 1y 8, y 209 de la Ley Orgéanica de Telecomu-
nicaciones, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N°
36.970 del 12 de junio de 2000; y contra los Decretos Presidenciales nims. 2.427 del 1 de
febrero de 1984 y el 2.625 del 5 de noviembre de 1992, contentivos del Reglamento de Ra-
diocomunicaciones y del Reglamento Parcial sobre Transmisiones de Television.

Con esta Sentencia la Sala Constitucional, como en anteriores ocasiones, incurre en el
abuso in iudicando, al decidir no s6lo méas de lo que se le pide (ultra petita), sino de utilizar
aquellas consideraciones que no son parte del fallo, elucubraciones que se les antojan al juez,
que porque es juez las vierte en la sentencia (obiter dicta), pero que no son necesarias, porque
no cuentan con el poder vinculante en esta causa (causa petendi), es decir, no forman parte

“2 Fuente: Radio Nacional de Venezuela. http://www.rnv.gov.ve/noticias/index.php?act=ST&f=2&t=
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* Fuente: Globovision. http://www.globovision.com/news.php?nid=119765
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del fallo (dictum), y lejos de aclarar el asunto algunas veces enredan o generan confusion, o
se dejan caer deliberadamente para futuras actuaciones, para establecer un régimen velado de
censura previa y autocensura que afecta visiblemente a los medios de comunicacion audiovi-
sual.

Il.  IMPARCIALIDAD E INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL EN VENEZUELA

Uno de los asuntos que mas han preocupado a los 6rganos del sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos,* es el relativo a la necesaria independencia del Poder Judi-
cial en Venezuela, que la Corte IDH ha calificado de “esencial para el gjercicio de la funcién
judicial™® y que en el caso venezolano se hace mas critico, como lo advierte la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), dado que “...la falta de independencia y
autonomia del poder judicial frente al poder politico constituye uno de los puntos méas débi-
les de la democracia venezolana, situacion que conspira gravemente contra el libre ejercicio
de los derechos humanos en Venezuela”. *°

A juicio de la CIDH la consecuencia de esa falta de independencia son méas que visibles,
al haber permitido que en Venezuela se utilice el poder punitivo del Estado para criminalizar
a los defensores de derechos humanos, judicializar la protesta social pacifica y perseguir
penalmente a los disidentes politicos™'.

La preocupacion por la independencia judicial y su relacion consustancial con los dere-
chos humanos no ha sido ajena a los foros especializados. En la Declaracion y el Programa
de Accion de Viena, la Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993,
Asamblea General de las Naciones Unidas® se sefiala que:

“[c]ada Estado debe prever un marco de recursos eficaces para reparar las infracciones o
violaciones de los derechos humanos. La administracion de justicia, en particular los orga-
nismos en cargados de hacer cumplir la ley y del enjuiciamiento asi como un poder judicial

“  Cfr. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo™) vs. Venezue-

la. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie
C N° 182; Caso Reverdn Trujillo vs. Venezuela. Sentencia (Excepcion Preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas) de 30 de junio de 2009, Serie C N° 197. Igualmente, durante el 138 periodo de
sesiones, la Comision recibié informacion actualizada sobre la situacién de la jueza Maria Lourdes
Afiuni Mora, quien se encuentra privada de libertad y para quien el 11 de enero de 2010 se otorga-
ron medidas cautelares, tras recibir una solicitud en que se indicaba que la habian amenazado con
quemarla viva en la carcel. En su informe Democracia y Derechos Humanos en Venezuela, la
CIDH informé sobre la situacion de la jueza Afiuni Mora, quien el 10 de diciembre de 2009 or-
deno la liberacion de una persona que habia estado privada de libertad por mas de dos afios, plazo
maximo de detencidn preventiva contemplado en la ley. El presidente Hugo Chavez dijo al dia si-
guiente en cadena de radio y television que pedia 30 afios de prision para la magistrada, y un dia
mas tarde la jueza fue imputada por graves delitos por el Ministerio Publico. Vid. Comunicado de
prensa, N° 36/10, CIDH expresa preocupacion por uso del poder punitivo del estado para silenciar
opositores en Venezuela.

Cfr. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C N° 107, parr. 171, y Caso Palamara Iribarne vs. Chi-
le. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C N° 135, pérr.
145.

Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, denominado “Democracia y Dere-
chos Humanos en Venezuela” OEA/Ser.L/V/I1.Doc. 54, 30 diciembre 2009, parrafo 1154.

4T Ibidem., parrafo 1154,
“  AICONF.157/23 12 de julio de 1993, parr. 27.
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y una abogacia independientes, en plena conformidad con las normas contenidas en los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos, son de importancia decisiva para la cabal
realizacion de los derechos humanos sin discriminacién alguna y resultan indispensables en
los procesos de democratizacion y desarrollo sostenible. En este contexto, las instituciones
que se ocupan de la administracion de justicia deben estar adecuadamente financiadas, y la
comunidad internacional debe prever un nivel mas elevado de asistencia técnica y financie-
ra. Incumbe a las Naciones Unidas establecer con caracter prioritario programas especiales
de servicios de asesoramiento para lograr asi una administracion de justicia fuerte e inde-
pendiente”.

Por su parte, la Corte IDH ha dicho con pristina e indefectible razon, que uno de los ob-
jetivos principales que tiene la separacion de los poderes publicos es la garantia de la inde-
pendencia de los jueces,”’ destacando que uno de los elementos esenciales para prevenir el
abuso de poder por parte de otros 6rganos del Estado es el funcionamiento adecuado del
poder judicial. De modo que un poder judicial independiente es indispensable como contralor
de la constitucionalidad de los actos de otros poderes del Estado, asi como también como
6rgano encargado de administrar justicia®.

El ejercicio autonomo de la actividad jurisdiccional debe ser garantizado por el Estado
tanto en su faceta institucional, esto es, en relacion con el Poder Judicial como sistema, asi
como también en conexién con su vertiente individual, es decir, con relacién a la persona del
juez especifico. El objetivo de la proteccidn radica en evitar que el sistema judicial en general
y sus integrantes en particular se vean sometidos a posibles restricciones indebidas en el
ejercicio de su funcion por parte de 6rganos ajenos al Poder Judicial o incluso por parte de
aquellos magistrados que ejercen funciones de revisién o apelacion®..

Ha reiterado la Corte IDH que el Estado esta en el deber de garantizar una apariencia de
independencia de la magistratura que inspire legitimidad y confianza suficiente no sélo al
justiciable, sino a los ciudadanos en una sociedad democratica®, segun la jurisprudencia de la
Corte Interamericana y de la Corte Europea, asi como de conformidad con los Principios
Basicos de las Naciones Unidas relativos a la Independencia de la Judicatura®, las siguientes
garantias se derivan de la independencia judicial: un adecuado proceso de nombramiento™, la
inamovilidad en el cargo®y la garantia contra presiones externas.>

4 Cfr. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31

de enero de 2001. Serie C N° 71, parr. 73, y Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C N° 182, pérr. 55.

Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional vs. Per(. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C
N° 71, parr. 73, y Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrati-
vo”) vs. Venezuela. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C N° 182, pérr. 55.

Cfir. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezue-
la, cit., parr. 55.

Cfr. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, cit., parr. 171.

Adoptados por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Trata-
miento del Delincuente, celebrado en Milén, Italia, del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985, y
confirmados por la Asamblea General en sus resoluciones 40/32 del 29 de noviembre de 1985 y
40/146 del 13 de diciembre de 1985.

Cfr. Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional vs. Per(. Sentencia de 31 de enero de 2001.
Serie C N° 71, parr. 75; Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre de 2005.
Serie C N° 135, parr. 156, y Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Admi-
nistrativo”) vs. Venezuela. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C N° 182, parr. 138. Corte Eu-
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La CIDH ha identificado que existen normas que permiten un alto grado de subjetividad
al juzgar la conducta de los jueces y que, en virtud de dichas normas, y a veces incluso sin
fundamento legal alguno, érganos disciplinarios excepcionales que no ofrecen garantias de
imparcialidad, como la Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial,
han resuelto la revocacion de la designacion de cientos de jueces sin que medie un procedi-
miento adecuado. Todo lo anterior constituye una constante amenaza a la independencia del
poder judicial venezolano, y en consecuencia ha debilitado uno de los pilares del Estado de
Derecho. La Comision advierte que el Estado de Derecho y la democracia en Venezuela no
podran consolidarse mientras no exista un poder judicial independiente y capaz de investigar
debidamente las violaciones a los derechos humanos.

Por su parte, los Principios Basicos de las Naciones Unidas Relativos a la Independen-
cia de la Judicatura disponen que los jueces resolveran los asuntos que conozcan “basiandose
en los hechos y en consonancia con el derecho, sin restriccion alguna y sin influencias, ali-
cientes, presiones, amenazas o intromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de cuales-
quiera sectores o por cualquier motivo™’. Asimismo, dichos principios establecen que la
judicatura “tendra autoridad exclusiva para decidir si una cuestion que le haya sido sometida
estd dentro de la competencia que le haya atribuido la ley”*® y que “[n]o se efectuaran intro-
misiones indebidas o injustificadas en el proceso judicial.”*

En el mas reciente Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, de-
nominado “Democracia y Derechos Humanos en Venezuela” OEA/Ser.L/V/IL.Doc. 54, de 30
diciembre 2009, se sefiala que “[l]a vigencia de los derechos y libertades en un sistema de-
mocratico requiere un orden juridico e institucional en el que las leyes prevalezcan sobre la
voluntad de los gobernantes, en el que exista un control judicial de la constitucionalidad y
Iegalgéjad de los actos del poder publico, vale decir, presupone el respeto del Estado de Dere-
cho”

La CIDH ha identificado que existen normas que permiten un alto grado de subjetividad
al juzgar la conducta de los jueces y que, en virtud de dichas normas, y a veces incluso sin

ropea de Derechos Humanos. Case of Campbell and Fell v. the United Kingdom, Judgment of 28
June 1984, Series A N° 80, parr. 78; Case of Langborger v. Sweden, Judgment of 22 January 1989,
Series A N° 155, parr. 32. Principio 10 de los Principios basicos de las Naciones Unidas relativos
a la independencia de la judicatura.

Cfr. Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional vs. Per(. Sentencia de 31 de enero de 2001.
Serie C N° 71, parr. 75; Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre de 2005.
Serie C N° 135, parr. 156, y Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Admi-
nistrativo”) vs. Venezuela. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C N° 182, parr. 138. Principio
12 de los Principios Bésicos de las Naciones Unidas relativos a la independencia de la judicatura.

Cfr. Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional vs. Per(. Sentencia de 31 de enero de 2001.
Serie C N° 71, parr. 75, y Caso Palamara Iribarne vs. Chile, NOTA, parr. 156. Corte Europea de
Derechos Humanos. Case of Campbell and Fell v. the United Kingdom, Judgment of 28 June
1984, Series A N° 80, parr. 78; Case of Langborger v. Sweden, Judgment of 22 January 1989, Se-
ries A N° 155, parr. 32. Principios 2, 3 y 4 de los Principios Basicos de las Naciones Unidas relati-
vos a la independencia de la judicatura.

Cfr. Principio 2 de los Principios Basicos de las Naciones Unidas.
Cfr. Principio 3 de los Principios Basicos de las Naciones Unidas.
Cfr. Principio 4 de los Principios Basicos de las Naciones Unidas.

Esta situacién se habia advertido con anterioridad. CIDH. Informe sobre la Situacion de los Dere-
chos Humanos en Venezuela. 24 de octubre de 2003, parr. 150.
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fundamento legal alguno, érganos disciplinarios excepcionales que no ofrecen garantias de
imparcialidad, como la Comisién de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial,
han resuelto la revocacion de la designacion de cientos de jueces sin que medie un procedi-
miento adecuado. Todo lo anterior constituye una constante amenaza a la independencia del
poder judicial venezolano, y en consecuencia ha debilitado uno de los pilares del Estado de
Derecho. La Comision advierte que el Estado de Derecho y la democracia en Venezuela no
podran consolidarse mientras no exista un poder judicial independiente y capaz de investigar
debidamente las violaciones a los derechos humanos®.

La propia CIDH ha establecido que, entre las garantias necesarias para asegurar el cum-
plimiento adecuado e independiente de las funciones judiciales se encuentran los mecanismos
de designacion de los jueces, la estabilidad en su cargo y la capacitacion profesional adecua-
da. Asimismo, se requiere que los tribunales sean autdnomos de otras ramas del gobierno,
esto es, que estén libres de influencias, amenazas o interferencias de cualquier origen. Reco-
noce igualmente que en los ultimos afios ha prestado especial atencién a la situacién de la
administracion de justicia en Venezuela, particularmente a través del Informe de seguimiento
de su Informe sobre Venezuela del afio 2003, de los informes incluidos en el capitulo IV de
su Informe Anual, de las audiencias celebradas durante los periodos de sesiones y de los
casos elevados ante la Corte IDH.%

La CIDH ha manifestado su preocupacién por aspectos que afectan la independencia e
imparcialidad del poder judicial, en particular por los altos porcentajes de jueces y fiscales en
situacion de provisionalidad y el incumplimiento de algunos de los procedimientos legales y
constitucionales en el proceso para su designacion y destitucién. La Comisién también ha
recibido informacion sobre presuntas injerencias del poder ejecutivo en las decisiones judi-
ciales.

Como sefiala MONTERO AROCA, significando en primer término que la tutela de los de-
rechos e intereses legitimos de los ciudadanos, que es la funcion judicial, sélo puede cumplir-
se efectivamente si el juez es independiente, de modo que la apreciacién conjunta de la inde-
pendencia y la imparcialidad que hace por su parte el TEDH descansa en un grave error con-
ceptual, al tratarse de notas relativas a las personas que integran los érganos judiciales de
naturaleza y fines distintos. La independencia no se refiere propiamente a cada juez en rela-
cién con un caso concreto, sino en considerar objetivamente si en el estatuto juridico de los
jueces de un Estado se establecen garantias suficientes que permitan a estos jueces colocarse
en una posicion de resistir las presiones externas o exteriores, no es algo que exista o deje de
existir en relacion con un caso en particular, tiene mas bien un caracter absoluto, y significan
en términos generales que los jueces en el ejercicio de la potestad jurisdiccional quedan so-
metidos Unica y exclusivamente a la ley.*”®

81 Informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, denominado “Democracia y Dere-

chos Humanos en Venezuela” OEA/Ser.L/V/I1.Doc. 54, 30 diciembre 2009, parrafo 1153.
Ibidem., parrafo 184.

MONTERO AROCA, Juan. “La imparcialidad en el Convenio Europeo de Derechos Humanos”. En:
La ciencia del derecho procesal constitucional: estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en
sus cincuenta afios como investigador del derecho, Tomo 1X, Derechos Humanos y Tribunales
Internacionales, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto Mexicano de Derecho Pro-
cesal Constitucional, Marcial Pons, México, 2008, p.p.791-792.
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Por su parte la imparcialidad al no ser una caracteristica absoluta de los jueces, como si
lo es la independencia, ha de referirse a cada juez y en cada proceso gque se somete a su deci-
sion.*

El principio de independencia judicial garantiza a su vez la imparcialidad como “...)
cualidad preponderante que aparece inseparable de la idea misma del juez, desde su primera
aparicion en los albores de la civilizacion (...)”® La imparcialidad por su parte, es un princi-
pio nuclear tanto en la imparticién de justicia, como en proceso judicial, tan fundamental es
que sin su presencia, mal puede hablarse de proceso judicial. Tanto la imparcialidad como la
independencia apuntan como idea fundamental vinculada al concepto de justicia, a la impar-
cialidad y la equidad, y por lo tanto exige la eliminacion de distinciones arbitrarias, procu-
rando la igualdad.

La independencia constituye uno de los pilares basicos de las garantias del debido pro-
ceso, como sefiala la propia Corte IDH, motivo por el cual debe ser respetado en todas las
areas del procedimiento y ante todas las instancias procesales en que se decide sobre los
derechos de la persona. La Corte IDH ha considerado que el principio de independencia
judicial resulta indispensable para la proteccion de los derechos fundamentales, por lo que su
alcance debe garantizarse inclusive, en situaciones especiales, como lo es el estado de excep-
cion.®

La independencia es sin dudas el principio, la caracteristica y el elemento mas importan-
te de la administracion de justicia. De modo que no se concibe la funcion jurisdiccional sin la
eliminacion de preferencias y tratos arbitrarios, por cuanto la justicia, en palabras de
GoLDsCHMIDT, se basa en la imparcialidad de las personas que intervienen legalmente en la
resolucion de la causa.”’

Por su parte, la imparcialidad se articula como una garantia consustancial al concepto de
jurisdiccion y de justicia, un prerrequisito para la sana administracién de justicia que, junto a
la independencia, y la autonomia funcional y financiera constituyen los tres elementos del
tripode fundamental de la justicia, que se complementan y vinculan, formando el presupuesto
juridico para buena marcha del Poder Judicial en un Estado constitucional, en el que el juez
actua sin injerencias extrafias, sin estar subordinado o dependiente de otros poderes del Esta-
do, de influencias econdmicas o politicas, de corporaciones o de individualidades influyentes,
en fin, de factores externos o exteriores.

La Corte IDH ha dicho que el juzgamiento de civiles por tribunales militares “sin ros-
tro” viola el derecho a ser juzgado por un juez o tribunal natural, competente, independiente e
imparcial. Al no conocerse la identidad del juez “se compromete la posibilidad de determinar
su independencia e imparcialidad, lo cual fue reforzado por lo previsto en el articulo 13 letra

& Ibidem.

% CALAMANDREI, Piero. Proceso y Democracia, Editorial EJEA, Buenos Aires, (Trad. Héctor Fix
Zamudio).1960, p. 60. Ver también CAPELLETTI, M. “Fundamental Guarantees of the Parties in
Civil Litigation”. En: Fundamental Guarantees, con D. Tallon, Milano, 1972, p.664.

Cfr. El Habeas Corpus Bajo Suspension de Garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion America-
na sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A N° 8,
parr. 30, y Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos), parr. 20.

GOLDSCHMIDT, W. “La imparcialidad como principio basico del proceso”. En: Revista de Derecho
Procesal, I, 1950, pp. 430 y ss.
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(h) del [D]ecreto [Ley N°] 25475 que except[uaba] la recusacion de los funcionarios que
act[uaran] en [estos] procedimientos”.

Ha constatado igualmente que “de conformidad con la Ley Organica de la Justicia Mili-
tar, el nombramiento de los miembros del Consejo Supremo de Justicia Militar, maximo
6rgano dentro de la justicia castrense, es realizado por el Ministro del sector pertinente. Los
miembros del Consejo Supremo Militar son quienes, a su vez, determinan los futuros ascen-
sos, incentivos profesionales y asignacion de funciones de sus inferiores. Esta constatacion
pone en duda la independencia de los jueces militares.”®

El Caso: Tribunal Constitucional vs. Perl es paradigmatico en esta materia, incluso
muy similar al Caso: Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrati-
vo”) vs. Venezuela, Sentencia del 5 de agosto de 2008 (Excepcion preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas).

La Corte IDH sefial6 en el caso peruano que la independencia de los jueces debe anali-
zarse en relacion con la posibilidad del Tribunal Constitucional de dictar decisiones contra-
rias a los poderes Ejecutivo y Legislativo, como también al caracter que debe tener el Con-
greso al actuar como juez en el procedimiento de destitucion de magistrados. Cualquier acto
estatal que afecte esa independencia y autonomia resulta contrario al articulo 8 de la Conven-
cién; que prevé la inamovilidad de los jueces, y en caso de que un juez tenga que ser removi-
do, solo es procedente luego de un procedimiento establecido en la Constitucion, pues ello,
ademas de evitar la arbitrariedad, garantiza la independencia de los jueces ante los demas
poderes del Estado y ante los cambios politico electorales. En el caso en estudio se dio “[u]na
confabulacion de los tres poderes publicos”, pues la iniciativa de adopcion de la Ley No.
26.657, que plasmaba la posibilidad del Poder Ejecutivo de permanecer en el poder a través
de la figura de la reeleccidn, fue luego avalada por el Poder Legislativo al adoptar, mediante
una mayoria oficialista, tanto dicha ley como la decision de destitucion de los magistrados.
Finalmente, el Poder Judicial convalidd las decisiones anteriores al rechazar los amparos que
fueron presentados. Asimismo, estim6 que el fracaso de los recursos interpuestos contra la
decision del Congreso que destituyd a los magistrados del Tribunal Constitucional se debe a
apreciaciones no estrictamente juridicas. Estad probado que quienes integraron el Tribunal
Constitucional y conocieron el amparo de los magistrados destituidos, fueron las mismas
personas que participaron o se vieron involucradas en el procedimiento de acusacién consti-
tucional en el Congreso. Sefial6 la Corte IDH que de conformidad con los criterios y exigen-
cias esgrimidas por este Tribunal sobre la imparcialidad del juez, puede afirmarse que en la
decision de los amparos en el caso en analisis no se reunieron las exigencias de imparcialidad
por parte del Tribunal que conocié los citados amparos. Por lo tanto, los recursos intentados

%8 Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de

noviembre de 2004. Serie C N° 119

8 Cfr. Corte IDH. Caso: Cantoral Benavides. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C N° 69,
parr. 114; y Corte IDH. Caso: Castillo Petruzzi y otros. Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C
N° 52, parr. 130. Caso Cantoral Benavides. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C N° 69,
parr. 63.t); Caso Castillo Petruzzi y otros. Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C N° 52, parr.
86.1; Caso Castillo Paez. Sentencia de 3 de noviembre de 1997. Serie C N° 34, parr. 42; Caso Lo-
ayza Tamayo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie C N° 33, parr. 46.1); Comision Inter-
americana de Derechos Humanos, Informe N° 101/01, Casos N° 10.247 y otros, parrs. 160 a 171;
y Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre la Situacion de los Derechos
Humanos en Per(, 1993, Documento OEA/Ser.L/V/11.83. Doc.31, 12 de marzo de 1993, parr. 16.
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por las supuestas victimas no eran capaces de producir el resultado para el que habian sido
concebidos y estaban condenados al fracaso, como en la préctica sucedid.”

La Corte IDH ha sefialado asimismo que “es consciente que los jueces y tribunales in-
ternos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico.

Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Ame-
ricana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mer-
madas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana”.”*

No cabe duda que cuando la fuerza normativa de la Constitucion no representa un limite
a la politica y son insuficientes los controles de los poderes constituidos, cuando no funcio-
nan en la préctica los pesos y contrapesos democraticos (checks and balances) por la falta de
independencia y autonomia de los Podres Pablicos y la rigidez constitucion expresada en el
control de constitucionalidad de las leyes y de otros actos de poder publico y en la supremac-
ia e indisponibilidad de los derechos fundamentales, se ve circunscrita por la politica, enton-
ces, muy a pesar de los criterios irracionales, politicamente comprometidos e inconstituciona-
les de la Sala Constitucional del TSJ, es cuando hace entrada el DIDH.

Es cuando basta recordar, parafraseando a ZAGREBELSKY, que los jueces también son y
seran juzgados, y no les esta dado actuar como apéndices de los otros poderes o de los parti-
dos politicos, como transmisores de sus caprichos, cuando los objetivos, como es el caso de
la desaplicacion del DIDH en Venezuela, al declara la inejecucién de las decisiones de la
Corte IDH e ignorar las recomendaciones de la CIDH, no pueden perseguirse legitimamente
ni siquiera modificando la propia Constitucién, porque constituyen una clara violacién a los
principios esenciales del Estado de derecho, a los principios democréaticos y al principio de
proteccion preferente de los derechos humanos.

De modo que en este escenario de interpretacion politica, descontextualizada e irracio-
nal de la Constitucion y del andamiaje juridico del Sistema Interamericano de Proteccion de
los Derechos Humanos, la justicia constitucional venezolana, concretamente la jurisdiccion
constitucional personificada en la Sala Constitucional del TSJ, aunque sobreviviese se trans-
formaria en una farsa constitucional, en un encubrimiento de la voluntad del mas fuerte.”

™ Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 31 de enero de 2001. Serie C N° 71.

Cfr. Corte IDH. Caso Almonacid Arrellano y otros vs. Chile, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N° 154, parr. 124.

ZAGREBELSKY, Gustavo. Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la politica. Traduccion
Manuel Martinez Neira, Minima Trotta, Trotta, Madrid, 2008, p.106.
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[Il. UN CASO SIMILAR: IVCHER BRONSTEIN VS. PERU

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso lvcher Bronstein (Baruch Iv-
cher Bronstein vs. Per(), en sentencia de 6 de febrero de 2001 se pronunci6 sobre una situa-
cién que pone en evidencia como los tribunales internos, de un poder judicial cooptado por
los intereses del gobierno, concretamente del poder Ejecutivo, opera mas bien como instru-
mento eficaz de vulneracion o limitacion de las libertades informativas, coartando la libertad
de expresion, coadyuvando en una especie de censura directa o indirecta, silenciando las
criticas racionales y las opiniones discrepantes, lo que ocurre justamente cuando un medio,
comunicador o periodista no es obsecuente con el poder al denunciar las graves violaciones a
derechos humanos, los asuntos de corrupcion o el manejo tendencioso, sectorial y corporativo
del poder publico. Es el caso que, el Estado peruano privé arbitrariamente del titulo de nacio-
nalidad al sefior Ivcher Bronstein, ciudadano peruano por naturalizacion, accionista mayorita-
rio, Director y Presidente del Directorio del Canal 2 ‘Frecuencia Latina’ de la television
peruana, con el objeto de desplazarlo del control editorial de dicho Canal y de coartar su
libertad de expresion, la cual se manifestaba a través de denuncias de graves violaciones a
derechos humanos y de actos de corrupcion. El sefior Ivcher Bronstein interpuso una serie de
recursos ante los tribunales internos con el fin, principalmente, de defender los derechos que
le correspondian como ciudadano peruano y como accionista de la Compaiiia.

Los tribunales internos que resolvieron los recursos judiciales presentados por el Ivcher
Bronstein no fueron efectivos, al no satisfacer los requisitos minimos de independencia e
imparcialidad establecido en el articulo 8.1 de la Convencion Americana, como elementos
esenciales del debido proceso legal, lo que hubiera permitido la obtencién de una decision
ajustada a Derecho.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos preciso que las circunstancias generales
de este caso indican que los recursos judiciales interpuestos por el sefior Ivcher para defender
sus derechos accionarios no fueron sencillos y rapidos y que, por el contrario, las denuncias
civiles y penales de que fueron objeto tanto el sefior Ivcher como su familia, funcionarios de
sus empresas y abogados, como consecuencia de las cuales se restringié la libertad de algu-
nos y se desalentd la permanencia en el pais de otros, reflejan un cuadro de persecucion y
denegacidn de justicia, con lo cual el Estado viol6 el derecho a la proteccion judicial consa-
grado en el articulo 25.1 de la Convencion Americana, en perjuicio de Baruch Ivcher Brons-
tein. Record6 igualmente el Tribunal hemisférico que el articulo 13 de la Convencién Ameri-
cana dispone, en sus numerales 1, 2 y 3, que: 1.Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion. 2.
El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censu-
ra sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y
ser necesarias para asegurar: a. el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, la
proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas. 3. No se
puede restringir el derecho de expresion por vias 0 medios indirectos, tales como el abuso de
controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de
enseres y aparatos usados en la difusion de informacion o por cualesquiera otros medios
encaminados a impedir la comunicacidn y la circulacion de ideas y opiniones.

Como corolario de lo anterior, la Corte preciso el contenido del derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion, en el sentido de que quienes estan bajo la proteccién de la Con-
vencion tienen no sélo el derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino tam-
bién el derecho vy la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indo-
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le. Es por ello que la libertad de expresion tiene una dimension individual y una dimension
social, a saber: ésta requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o im-
pedido de manifestar su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de cada indi-
viduo; pero implica también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informa-
cién y a conocer la expresion del pensamiento ajeno. (Cfr. La colegiacion obligatoria de
periodistas (arts.13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consul-
tiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A N° 5, parr. 30; y Caso “La Ultima Ten-
tacidn de Cristo” (Olmedo Bustos y otros), supra nota 6, parr. 64.)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos precis6 que estas dos dimensiones (di-
mensién individual y dimension social) deben garantizarse en forma simultanea. Al efecto
sefial6:

“147. Sobre la primera dimension del derecho consagrado en el articulo mencionado, la in-

dividual, la libertad de expresion no se agota en el reconocimiento teérico del derecho a

hablar o escribir, sino que comprende ademas, inseparablemente, el derecho a utilizar cual-

quier medio apropiado para difundir la informacion y hacerla llegar al mayor nimero de
destinatarios. En este sentido, la expresion y la difusion del pensamiento y de la informacion
son indivisibles, de modo que una restriccion de las posibilidades de divulgacion representa
directamente, y en la misma medida, un limite al derecho de expresarse libremente (Cfr. Ca-
so “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros), supra nota 6, pdrr. 65.)

148. Con respecto a la segunda dimension del derecho consagrado en el articulo 13 de la
Convencidn, la social, es menester sefialar que la libertad de expresién es un medio para el
intercambio de ideas e informaciones entre las personas; comprende su derecho a tratar de
comunicar a otras sus puntos de vista, pero implica también el derecho de todas a conocer
opiniones, relatos y noticias. Para el ciudadano comin tiene tanta importancia el conoci-
miento de la opinion ajena o de la informacion de que disponen otros como el derecho a di-
fundir la propia (Cfr. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros), supra
nota 6, parr. 67.)

149. La Corte considera que ambas dimensiones poseen igual importancia y deben ser ga-
rantizadas en forma simultnea para dar efectividad total al derecho a la libertad de expre-
sion en los términos previstos por el articulo 13 de la Convencion. La importancia de este
derecho destaca ain més al analizar el papel que juegan los medios de comunicacion en una
sociedad democratica, cuando son verdaderos instrumentos de la libertad de expresion y no
vehiculos para restringirla, razon por la cual es indispensable que recojan las mas diversas
informaciones y opiniones.”

La Corte IDH recordé el caracter fundamental de que los periodistas que laboran en di-
chos medios gocen de la proteccion y de la independencia necesarias para realizar sus fun-
ciones a cabalidad, ya que son ellos los que mantienen informada a la sociedad, requisito
indispensable para que ésta goce de una plena libertad.

Asi lo ha entendido este Tribunal al sefialar que el mismo concepto de orden publico re-
clama que, dentro de una sociedad democratica, se garanticen las mayores posibilidades de
circulacion de noticias, ideas y opiniones, asi como el mas amplio acceso a la informacion
por parte de la sociedad en su conjunto.

La libertad de expresion se inserta en el orden publico primario y radical de la democra-
cia, que no es concebible sin el debate libre y sin que la disidencia tenga pleno derecho de
manifestarse (Cfr. La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos), parr. 69.)
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La Corte Interamericana recomienda que al evaluar una supuesta restriccion o limitacion
a la libertad de expresién, no debe sujetarse Gnicamente al estudio del acto en cuestién, sino
que debe igualmente examinar dicho acto a la luz de los hechos del caso en su totalidad,
incluyendo las circunstancias y el contexto en los que éstos se presentaron (Cfr. La colegia-
cioén obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos).

Tomando esto en consideracion, la Corte analiza si en el contexto del caso hubo una
violacion al derecho a la libertad de expresion del sefior Ivcher Bronstein, sefialando:

“156. En el caso que nos ocupa, se ha establecido que en el ario 1997 el sefior Ivcher era el
accionista mayoritario de la Compafiia, empresa operadora del Canal 2 de la television pe-
ruana; [...]En abril de 1997, el Canal 2 difundio, en su programa Contrapunto, reportajes
de interés nacional, como las denuncias sobre las posibles torturas cometidas por miembros
del Servicio de Inteligencia del Ejército [...]y los supuestos ingresos millonarios percibidos
por el sefior Vladimiro Montesinos Torres, asesor del Servicio de Inteligencia del Perd.

157. [...] Tanto el seiior Ivcher como los periodistas que laboraban en el programa Contra-
punto tenian el derecho pleno de investigar y difundir, por esa via, hechos de interés publico
como los denunciados entre los meses de abril y julio de 1997, en ejercicio del derecho a la
libertad de expresion protegido por el articulo 13 de la Convencion.

158. De igual manera se ha demostrado que, como consecuencia de la linea editorial asumi-
da por el Canal 2, el sefior Ivcher fue objeto de acciones intimidatorias de diverso tipo. [...]

163. Al separar al sefior lvcher del control del Canal 2, y excluir a los periodistas del pro-
grama Contrapunto, el Estado no sélo restringid el derecho de éstos a circular noticias, ide-
as y opiniones, sino que afect6 también el derecho de todos los peruanos a recibir informa-
cién, limitando asi su libertad para ejercer opciones politicas y desarrollarse plenamente en
una sociedad democrdtica”.

En una suerte de dialogo inter-sistematico la Corte Interamericana sefiala que la Corte
Europea de Derechos Humanos también ha reconocido que la libertad de expresion constitu-
ye uno de los pilares esenciales de una sociedad democratica y una condicién fundamental
para su progreso y para el desarrollo personal de cada individuo. Dicha libertad no s6lo debe
garantizarse en lo que respecta a la difusion de informacidn o ideas que son recibidas favora-
blemente o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también en lo que toca a las
que ofenden, resultan ingratas o perturban al Estado o a cualquier sector de la poblacion™.
Las libertades informativas no sélo implica que compete a los medios de comunicacion la
tarea de transmitir informacion e ideas relativas a asuntos de interés publico, sino también
que el pablico tiene el derecho a recibirlas™.

En efecto, la Corte Europea ha puesto énfasis en que el articulo 10.2 de la Convencion
Europea, referente a la libertad de expresion, deja un margen muy reducido a cualquier res-

" Cfr. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros), parr. 69; Eur. Court H.R.,

Handyside case, judgment of 7 December 1976, Series A N° 24, péarr. 49; Eur. Court H.R., The
Sunday Times case, judgment of 26 April 1979, Series A N° 30, parrs. 59 y 65; Eur. Court H.R.,
Barthold judgment of 25 March 1985, Series A N° 90, parr. 55; Eur. Court H.R., Lingens judgment
of 8 July 1986, Series A N° 103, parr. 41; Eur. Court H.R Miller and Others judgment of 24 May
1988, Series A N° 133, parr. 33; y Eur. Court HR, Otto-Preminger-Institut v. Austria judgment of
20 September 1994, Series A N° 295-A, parr. 49.

™ Cfr. Eur. Court H.R., The Sunday Times case, parr. 65.
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triccion del debate politico o del debate sobre cuestiones de interés piblico™. Segun dicho
Tribunal:

“[...] los limites de criticas aceptables son mas amplios con respecto al gobierno que en re-
lacién a un ciudadano privado o inclusive a un politico. En un sistema democratico las ac-
ciones u omisiones del gobierno deben estar sujetas a examenes rigurosos, no sélo por las
autoridades legislativas y judiciales, sino también por la opinion ptblica’. (traduccion de la
Corte IDH)”

IV. ¢JUECES O LEGISLADORES? Y EL TRANSPERSONALISMO TOTALITARIO DE
LA SALA CONSTITUCIONAL

Los Magistrados de la Sala Constitucional con la Sentencia N° 834 de 18 de junio de
2009, antes que jueces lucen como legisladores, o en el peor de los casos constituyentes,
usurpando funciones propias del legislador, cuando pretenden introducir como regla general
la responsabilidad penal de las personas juridicas, cosa que debe preverse en el Cédigo Penal.
Lo contrario es deslegalizar, descodificar e incluso ‘desconstitucionalizar’ reglas imprescin-
dibles para la democracia y el Estado de Derecho, toda vez que ninguna persona podra ser
sancionada por actos u omisiones que no fueren previstos como delitos, faltas o infracciones
en leyes preexistentes (Art. 49. 6 de la Constitucion)

Los jueces (comenzando por la Sala Constitucional del TSJ) tiene el deber de asegurar y
consolidar la “sociedad democratica”’’ como modo de preservar “...las justas exigencias de
la democracia”’®, antes que prestarse a imponer una razén de Estado (enmascarada en formas
de seguridad del Estado o de la Nacidn, orden publico, paz social, inviolabilidad de la nacion,
soberania, no injerencia externa, gobernabilidad, autodeterminacién de los pueblos, etc.), que
s6lo obedece a la experimentacion e improvisacion, le sigue los pasos al ensayo y error de los
gobiernos de turno y de la imposicion del autoritarismo, del signo que sea

No puede olvidarse que los limites que afecten al derecho deben justificarse mediante
una ponderacion de intereses particulares y sélo resultan legitimas las restricciones cuando
aparece un conflicto evidente entre derechos y, en ese caso, el interés comun [la soberania, la
autodeterminacidn nacional, como expresiones del interés general] no puede servir para apo-
yar la preeminencia de uno u otro. Las cuestiones que se plantean en torno a derechos son
asuntos de interés particular. De modo mas gréfico, puede decirse, como lo hace BARRANCO,
que cuando se reconoce un derecho, lo que se estd haciendo es otorgar primacia al interés
privado sobre el interés com(n en el &mbito en el que el derecho abarca.”

En efecto, se le escapa a la Sala Constitucional del TSJ venezolano que el eje de legiti-
midad del ejercicio de los poderes publicos reside hoy, como afirman ATIENZA y Ruiz MA-
NERO, “en que éstos sean capaces de perseguir-y de lograr-objetivos sociales sin vulnerar los
derechos fundamentales de los individuos, dado que el logro de este dificil equilibrio- que

™ Cfr. Eur. Court H.R., case of Siirek and Ozdemir v. Turkey, supra nota 102, parr. 60.

Cfr. Eur. Court H.R., Case of Siirek and Ozdemir v. Turkey, supra nota 102, parr. 60.
T Caso Lingens c. Austria, sentencia del TEDH de 8 de julio de 1986, serie A, N° 103, parrafo 42.

®  Corte Interamericana de Derechos Humanos. OEA. OC 5/85 de 13 de noviembre de 1985, serie A,
parrafo 44.

BARRANCO, Maria del Carmen. “El concepto republicano de libertad y el modelo constitucional
de derechos fundamentales”. En: Anuario de Filosofia del Derecho, Boletin Oficial del Estado,
Nueva Epoca, Tomo XVII1, 2001, p. 213.
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viene a ser el principio regulativo del jurista contemporaneo- dependerd, en buena medida, de
que se desarrolle una teoria y una practica adecuadas de los principios juridicos”.*°

En otra Sentencia de la Sala Constitucional, los Magistrados sefialan que “...el derecho
es una teoria normativa puesta al servicio de una politica (la politica que subyace tras el
proyecto axiolégico de la Constitucion), y que la interpretacion debe comprometerse, si se
quiere mantener la supremacia de ésta, cuando se ejerce la jurisdiccion constitucional atri-
buida a los jueces, con la mejor teoria politica que subyace tras el sistema que se interpreta
o0 se integra y con la moralidad institucional que le sirve de base axiol6gica (interpretatio
favor Constitutione)”, y mds adelante indican que “...la validez del derecho internacional
depende del reconocimiento explicito de la Constitucion (art. 23), desde el punto de vista
sistematico, la opcion por la primacia del derecho internacional es un tributo a la interpre-
tacion globalizante y hegemdnica del racionalismo individualista. La nueva teoria es comba-
te por la supremacia del orden social valorativo que sirve de fundamento a la Constitucion
de la Reptblica Bolivariana de Venezuela”.®

Se le escapa igualmente a la Sala Constitucional que la Constitucién del Estado consti-
tucional, la Constitucion del constitucionalismo no puede establecer una especie de ‘proto-
constitucion’ cuya prioridad, preeminencia o superioridad,® est¢ “puesta al servicio de una
politica que subyace tras el proyecto axioldgico del texto constitucional”, y no se correspon-
da con la prioridad de los derechos fundamentales, con la condicién de posiciones preferentes

gue éstos asumen en todo ordenamiento democratico.

Los derechos tutelados por el Derecho internacional de los derechos humanos si que tie-
nen validez universal y, en ese sentido, son principios absolutos pero jamas supra-historicos,
solo recuérdese las cruentas, tragicas y muy heterogéneas circunstancias que han movilizado
e inducido a la recepcion de los derechos humanos en todo el mundo: dos guerras mundiales,
ingentes guerras civiles, crimenes de guerra, tiranias, dictaduras y totalitarismos de todo
signo, violaciones graves a los derechos humanos: discriminacion y exclusién politica, racial,
religiosa, social, de género, econdmica, persecuciones, desplazamientos, desapariciones
forzadas, torturas, genocidios, crimenes de lesa humanidad...y un largo etcétera.

Se debe precisar igualmente que confunde la Sala Constitucional del TSJ venezolano, el
“racionalismo individualista” con el “personalismo humanista”® en el que, por el contario,

8 ATIENZA, M y RUIZ MANERO, J. Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos.

Editorial Ariel, Ariel Derecho, 32 edicion, Barcelona, 2005, p.50.

8 Sentencia de la SC/TSJ N° 1309, de 19 de julio de 2001, Exp. 01-1362 Caso: Hermann Escarra,
Ponenete: José M. Delgado Ocando.

8 vVid. DRAE, 222 edicion.

8 BUSTAMANTE ALARCON siguiendo Emmanuel MOUNIER (“Manifiesto al servicio del personalis-
mo” (1936). En: Emmanuel Mounier, Obras. Traduccion de Enrique Molina, Editorial Laia, Bar-
celona, 1974, Tomo |, 1931-1939, p.555) sefiala que “/e/! personalismo es una corriente humanis-
ta que ve al ser humano como persona, y a cada persona como poseedora de una eminente digni-
dad. Agrupa a toda postura que resalte su valor, que lo considere como un ser valioso, Gnico, un
fin en si mismo. Es una actitud ante la vida, una concepcion del mundo y del ser humano que en
palabras de uno de sus exponentes, revune “a toda doctrina, a toda civilizacion que afirma el pri-
mado de la persona sobre los mecanismo colectivos que sostienen su desarrollo. Una civilizacion
Que sin caer en el individualismo tiene como meta ultima “el poner a cada persona en estado de
poder vivir como persona, es decir, de poder acceder al maximo de iniciativa, de responsabilidad,
de vida espiritual”. Vid. BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. “Entre la moral, la politica y el dere-
cho. El pensamiento filoséfico y juridico de Gregorio Peces-Barba”. Director: Rafael de Asis
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subyace la idea de los derechos humanos, donde la opcion en defensa y promocién de la
persona, postula que ésta nunca pude ser cosificada o instrumentalizada, utilizada como obje-
to, ni como simple medio y considera que las instituciones sociales, politicas y juridicas (la
familia, el Estado, el Derecho, etc.), en general toda obra u organizaciéon humana (el arte, la
ciencia, los diferentes colectivos, etc.), y por extension el resto de la naturaleza, son medios
para su desarrollo.®*

Desde el punto de vista personalista es evidente que la persona es anterior y trasciende
al Estado, pero eso tenemos que convertirlo en vigente, en regla de Derecho.® De alli que
para PECES-BARBA “...la fundamentacion personalista y humanista de la doctrina de los
derechos humanos, [r]epresenta el intento de cristalizacion juridica de la afirmacion de que el
hombre trasciende al Estado, que no se agota en él ni en la sociedad, aunque necesite de
ambos para su desarrollo, [ijmpide el totalitarismo, la disolucion del individuo en la colecti-
vidad. El que una sociedad sea personalista supone que el hombre tiene autonomia y un des-
tino que supera y no se agota en el de la sociedad.

Toda persona, por muy indigente que sea, lleva en si misma unas raices de independen-
cia, base de un desarrollo integral, que no se puede encontrar en ninguna sociedad. Ser perso-
nalista supone en definitiva ser antiautoritario, y ésta es la primera condicion, la primera
garantia del ejercicio de los derechos fundamentales.”®

Por el contrario, para la Sala Constitucional del TSJ venezolano “...[lJa nueva teoria es
combate por la supremacia del orden social valorativo”, que segun ellos entienden “...sirve
de fundamento a la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela™®.

Més alla de lo que se quiera decir con este enunciado y con la carga institucional impli-
cita en este tipo de sentencias de maxima instancia, cuando se afirma la existencia de una
“nueva teoria” en la que prima el “combate por la supremacia del orden social valorativo”,
si que se esta optando y amparandose en la eleccion de una interpretacién ideoldgica conoci-
da como transpersonalismo: “que agrupa a toda tendencia que considera a la persona como
simple integrante de una masa, un producto efimero de escasa o nula importancia, una cosa,
un medio, y como tal susceptible de ser instrumentalizado al servicio de realizaciones que
estima superiores: el Estado, la comunidad, la ciencia, etc. (se incluyen aqui los diversos
utilitarismos: el estatal-colectivo que subordina al individuo, el de la felicidad de la mayoria a
costa de la minoria, y el individual-egoista que busca la mayor felicidad propia aunque con
eso se afecte u olvide el bienestar de los demés).”®

En fin, “ni individualismo egoista, ni transpersonalismo totalitario”, sefiala PECES-
BARBAY de modo que “...el bien comtn serfa un limite extrinseco al ejercicio de los dere-

Roig. Tesis Doctoral. Universidad Carlos III de Madrid, Instituto de Derechos Humanos “Barto-
lomé de las Casas”, Getafe, 2008, p.p.160-161.

BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. “Entre la moral...ob. cit., 2008, p.161.

PECES-BARBA, G. Derechos fundamentales 1. Teoria general. (Biblioteca universitaria Guadiana),
Guadiana de Publicaciones, Madrid, 1973, pp. 134 y ss.

% Ibidem.

87 Sentencia de la SC/TSJ N°1309, de 19 de julio de 2001, Exp. 01-1362 Caso: Hermann Escarra,
Ponente: José M. Delgado Ocando.

BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. ob. cit., 2008, p.161.
8 Ibidem., p. 172
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chos fundamentales, pero enmarcado siempre dentro de los margenes del equilibrio persona-
lista, siendo lo mas importante de este limite su correcta caracterizacion para no caer en un
individualismo egoista —restriccion al limite hasta hacerlo practicamente inexistente- o en un
transpersonalismo totalitario —extension y consiguiente absorcion de la persona por una co-
munidad con fines en si que agoten e integren a los fines del hombre”,”

En la Sentencia SC/TSJ N° 834 de 18 de junio de 2009, la Sala Constitucional al subro-
garse ilegitimamente en la posicién del legislador lo hace con una postura transpersonalista,
instrumentalizando los principios garantistas de la dogmaética penal —cuya funcion es la tutela
concreta de derechos fundamentales y de la libertad personal- que deben ceder ante supuestos
problemas sociales.

Més que resolver el fondo del asunto, la Sala Constitucional se muestra preocupada por
introducir deliberadamente una serie de consideraciones que facilitarian futuras actuaciones,
abonando el terreno para sancionar penalmente a personas juridicas, haciendo trascender la
sancion penal objetiva, que en ciertos supuestos podria recaer sobre los directivos y accionis-
tas de una persona juridica, sobre la persona colectiva (que es una ficcién no volitiva, ni
consciente.

Establecen en la Sentencia que:

“...la discusiéon dogmatica cede ante los problemas sociales, siendo el resultado de un cam-
bio de paradigma que permite reorientar el concepto de imputacion en la teoria del delito
fracturando las estructuras ontolégicas del Derecho Penal para concluir que las personas
juridicas ostentan la capacidad de culpabilidad penal —imputabilidad [...], siendo que la tu-
tela penal abarca a todas las personas, ya sean estas naturales o juridicas; aceptar lo con-
trario y aferrarse al principio tradicional societas delinquere non potest [las empresas o so-
ciedades no pueden delinquir] implicaria -frente a novedosas formas de criminalidad- dotar
de impunidad a los entes colectivos y convertirlos asi en gérmenes para la sociedad. [...]
pues la sancién esta destinada al prestador del servicio de telecomunicaciones una vez que
se ha comprobado la infraccién administrativa o penal segln sea el caso”.

Parece ser que a los Magistrados de la Sala Constitucional les disgusta la discusion
dogmatica que pueda poner en entredicho el proyecto politico con el que se identifican, por
eso pretenden hacerla ceder ante problemas sociales, como las supuestas “novedosas formas
de criminalidad” en que incurririan los prestadores del servicio de telecomunicaciones, sin
importar que con ello se expongan principios fundamentales para el “cthos democratico™ y
el valor axioldgico de los derechos y la dignidad humanos, se sacrifique el modelo de Estado
de derecho y de democracia, vitales para la ordenacion y control del poder politico, incluso
fundamentales para la paz social y la supervivencia de la propia humanidad.

% PECES-BARBA, G. Derechos fundamentales 1. Teoria general. (Biblioteca universitaria Guadiana),

Guadiana de Publicaciones, Madrid, 1973, p.p. 148-149.

“Las sociedades democraticas avanzadas han de encontrar su habitat propio en la cultura de los
derechos fundamentales. Esta cultura recoge la herencia ética del universalismo de los derechos
humanos positivizados en los textos constitucionales (...) “La cultura de los derechos fundamenta-
les se asienta en la idea de un humanismo cosmopolita que propugna los valores y derechos de la
persona como garantias universales” SALGUERO, Manuel. “La cultura de los derechos fundamen-
tales como garantia de la democracia”, en: Derechos y Libertades, Revista del Instituto de Dere-
chos Humanos “Bartolomé de las Casas”, N° 7, Afo IV, enero, Universidad Carlos Il de Madrid,
Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999, pp. 446-447.
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Lo que si es cierto es que la historia del derecho, inclusive en la época mas reciente, ha
evidenciado épocas de deshordamiento en que regimenes tedricamente democraticos han
mostrado un desempefio funesto para los derechos humanos, y en ello los jueces han tenido
gran responsabilidad pretendiendo transformar la justicia y la verdad en escepticismo, resen-
timiento y, luego en violencia, utilizando la sensible funcion de administrar justicia para
imponer una verdad oficial o corporativa, convirtiéndose en comisarios politicos, en barbaros
ejecutores de intereses ajenos al Derecho, en fin, utilizando la coaccion institucional como
fuerza bruta e ilegitima, tal vez més desgarradora y despiadada que la violencia en si misma.

Tan graves son estas manifestaciones del servilismo politico de la Sala Constitucional
del TSJ, como la utilizacion de las ...ondas de radio en los casos de los “medios de comuni-
cacion del odio”, en Ruanda, que ya cuenta con sentencia condenatoria por parte del Tribunal
Penal Internacional” (como paraddjicamente advierten en la Sentencia N° 834 que comenta-
mos). Seguramente en Ruanda no hubo un Poder Judicial fuerte y autbnomo, como no lo hay
en Venezuela, para ponerle coto al uso abusivo y partidario de los medios de comunicacion
del Estado, a las constantes e interminables cadenas oficiales de transmision obligatoria en
radio y television; a la persecucion penal y fiscal de los medios de comunicacion y sus perio-
distas independientes, no partidarios o de linea editorial distinta de la oficial; al ambiente de
intimidacion contra los medios de comunicacion independientes; a la violencia contra perio-
distas, camarografos y demés comunicadores, ejecutada por grupos parapoliciales que actian
con la aquiescencia del Estado.

V. EL ARTICULO 171.6 DE LA LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES Y
SU INTERPRETACION POR LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TSJ CONTRAR-
iAN LAS NORMAS Y ESTANDARES INTERNACIONALES SOBRE LIBERTAD
DE EXPRESION

El articulo 171. 6. de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones contempla: Sin perjuicio
de las multas que corresponda aplicar de conformidad con lo previsto en esta Ley, sera san-
cionado con la revocatoria de la habilitacién administrativa o concesion, segun el caso: “(...)
El que utilice o permita el uso de los servicios de telecomunicaciones para los cuales esta
habilitado, como medios para coadyuvar en la comision de delitos.”

Este articulo no estd en consonancia con los estandares sobre libertad de expresion esta-
blecidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en la Declaracion America-
na de los Derechos y Deberes del Hombre, en la Declaracién de Principios sobre Libertad de
Expresion y en la jurisprudencia Interamericana de Derechos Humanos.

El articulo no trata de evaluar la responsabilidad ulterior® de quienes difunden opinio-
nes o ideas sobre asuntos de interés general o de critica politica, sino prevé una censura pre-
via 0 autocensura, como consecuencia de la amenaza real de ser sancionado con la revocato-
ria de la habilitacién administrativa o concesién, ante procesos penales seguidos por utilizar o

% “Una de las caracteristicas principales de la proteccion de la libertad de expresion en el hemisferio

consiste en que esta libertad no admite censura previa. El articulo 13, parrafo segundo, de la Con-
vencion Americana prevé que la libertad de expresion no puede restringirse a priori por ningin
medio ni bajo ninguna excusa, sin perjuicio de las responsabilidades ulteriores. Vid. GROSSMAN,
Claudio. “La libertad de expresion en el sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos”. En: Revista IIDH, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, N° 46, San José, C.
R, julio-diciembre, 2007, p.176
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permitir el uso de los servicios de telecomunicaciones para los cuales se esta habilitado,
como medios para coadyuvar en la comision de delitos.

Tal amenaza de revocatoria de la habilitacién genera un efecto silenciador que afecta el
debate democratico, robusto, plural y libre, inhibiendo las expresiones criticas, incluso la
mera informacion de hechos circunstanciales que puedan ser percibidos como adversos al
desempefio del gobierno. Otros canales de television venezolanos que transmiten en sefial
abierta a nivel nacional, como ‘Venevision’ o ‘Televén’, han dejado de informar noticias y de
transmitir imagenes aparentemente adversas al gobierno o han moderado o cambiado su linea
editorial, que antes era critica y exigente con el poder, como consecuencia de la amenaza
latente de ser sancionado con la revocatoria de la habilitacién administrativa.

Estamos en presencia del uso de procesos penales para inhibir el libre debate democrati-
co sobre todos los asuntos, que no sélo tiene un efecto nefasto sobre el debate democratico,
sino sobre las libertades inherentes a la dignidad humana, al pluralismo cultural e ideoldgico
y al respeto a las minorias y a la disidencia politica.

Los estandares sobre libertad de expresion recomiendan eliminar cualquier norma que
habilite la censura previa por parte de cualquier 6rgano estatal, y también cualquier calificati-
Vo que pueda implicar censura a la libertad de expresion, tales como las exigencias previas de
veracidad, oportunidad e imparcialidad en la informacion.

Segun los estandares sobre libertad de expresion, los 6rganos del Estado deben abste-
nerse de utilizar el poder publico para castigar o premiar a medios y comunicadores en rela-
cién con su linea editorial o la cobertura de cierta informacion, ya sea a través de la asigna-
cién discriminatoria y arbitraria de la publicidad oficial, procesos administrativos, presiones
u otros medios indirectos encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y
opiniones.

También se insta desde los estandares internacionales sobre libertad de expresion, a pro-
curar el debate democratico a través de declaraciones, practicas y politicas publicas que pro-
muevan la tolerancia y el respeto a los periodistas y comunicadores, cualquiera sea su pen-
samiento o ideas. En este sentido, abstenerse de hacer declaraciones publicas que puedan
incentivar la violencia contra comunicadores o medios de comunicacion.

Quizéas mas importante aun, y a los efectos practicos ante la deviacion y abuso de poder
manifiesto por parte del Gobierno para cerrar Globovision, es que los estandares internacio-
nales constrifien a los Estados a establecer regulaciones claras que garanticen el ejercicio
legitimo de la protesta social y que impidan la aplicacién de restricciones desproporcionadas
que puedan ser utilizadas para inhibir o reprimir expresiones criticas o disidentes.

No puede criminalizarse las expresiones criticas o disidentes contra el gobierno nacio-
nal, por parte de sectores que discrepan de su politica, incluso si tales opiniones corresponden
a invitados a programas de opinion en los medios de comunicacion, y convertir en delito
cualquier comunicado, informacion u opinién, como causa eficiente para luego sancionar con
la revocatoria de la habilitacion administrativa o concesién.

Este proceder violenta normas y estandares nacionales e internacionales sobre libertad
de expresidn, promueve la censura previa y abona e induce a la autocensura; vulnera normas
constitucionales e internacionales al tratar de hacer trascender la responsabilidad penal indi-
vidual por actos u omisiones propios de personas naturales a las personas juridicas que goza
de la concesion, por cuanto la libertad personal es inviolable, en consecuencia:[...]La pena no
puede trascender de la persona condenada. (Articulo 44. 3. Constitucion venezolana).
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VI. EL DESGOBIERNO DE LOS JUECES

Los jueces de la Sala Constitucional venezolana indican en el fallo, al referirse al arti-
culo 209 de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones, que se “trata de una medida de go-
bernabilidad que se toma en atencion a la evidente facilidad para la articulacion de agentes
desestabilizadores que puede generar la divulgaciéon de un comunicado en contra de los
intereses de la Nacion, el orden publico o la seguridad, mermando la capacidad de respuesta
de los 6rganos estatales en ese sentido”.

Sin dudas esta posicidn trasluce una vision del Derecho y en concreto el derecho penal,
como derecho penal del enemigo, como derecho penal de la disidencia, en el que se atiende
mas al sujeto y no al acto antijuridico. El sujeto, el agente desestabilizador, que se insinGa
tiene facilidades para divulgar sus contenidos en los medios de comunicacién privados, los
cuales, ergo, serian también agentes desestabilizadores.

No es la primera vez que este Tribunal Supremo de Justicia, utilizando la formula pseu-
do-legitimadora del "gobierno los jueces", ha dado la espalda a los derechos humanos, pre-
tendiendo imponer un ‘proyecto politico’ que viene acompafiado de la exclusion, el miedo y
la desesperanza, cuando les tocaba corroborar y promover la existencia de un Estado de-
mocratico de Derecho y de justicia.

El articulo 209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones y la interpretacion que
de él hace la Sala Constitucional del TSJ, lo que prevé es una formula de imposicion de la
tipica razdn de estado, que coadyuva con un poder salvaje e ilimitado, una estrategia de fuer-
za y de sumision refrendada por el Tribual Supremo de Justicia que avala que: “hasta tanto se
dicte la ley correspondiente, el Ejecutivo Nacional podra, cuando lo juzgue conveniente a los
intereses de la Nacion, o cuando asi lo exigiere el orden publico o la seguridad, suspender la
transmision de comunicaciones cursadas a través de los distintos medios de telecomunicacio-
nes, todo ello de conformidad con la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezue-
la”.

VII. EL ARTICULO 209 DE LA LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES Y LA
INTERPRETACION DE LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TSJ CONSTITUYEN
UNA SANCION IMPROPIA

En efecto, estamos en presencia de una sancion impropia o atipica, aquellas que, aunque
no tienen un origen y finalidad sancionadora, es decir, aunque no han sido concebidas como
las consecuencias juridicas de un ilicito, generan resultados intimidatorios, al contener un
caracter gravoso que tiene como resultado una desventaja para el sujeto afectado, como es
precisamente “suspender la transmision de comunicaciones cursadas a través de los distintos
medios de telecomunicaciones”.

El articulo 209 de la Ley contiene una sancién velada o camuflada, que mas alla de que
se les denomine como sanciones anémalas, impropias, indirectas o atipicas, generan otros
efectos juridicos directa o indirectamente relacionados, como es el caso de la autocensura de
los informantes para evitar sanciones, y el consecuente perjuicio de todos los ciudadanos que
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no podran beneficiarse del intercambio de ideas, situacién que en algunos casos comenzaba a

constatarse desde el afio 2003 en el pais, debiendo los periodistas cambiar sus tareas especifi-
93

cas.

VIII. EL ARTICULO 209 DE LA LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES Y LA
INTERPRETACION DE LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TSJ CONSTITUYE
UN REGIMEN DE CENSURA PREVIA

El articulo 209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones.-y la interpretacion que
de él hace la Sala Constitucional del TSJ, contiene un régimen de censura previa en manos
del Ejecutivo Nacional, quien puede decidir:

1. Qué informacién (comunicado) no serd publicada o transmitida por los medios de
comunicacion. Estimando, cualitativa y cuantitativamente qué se publica 0 no en uno o varios
medios.

2. Si la informacion es antijuridica o no (objeto de sancion o de pena); cosa que esta re-
servada constitucional y legalmente a los jueces, que en el ambito de sus competencias estan
en la obligacion de asegurar la integridad de la Constitucidn; son personalmente responsa-
bles, en los términos que determine la ley, por error, retardo u omisiones injustificados, por la
inobservancia sustancial de las normas procesales, por denegacion, parcialidad, y por los
delitos de cohecho y prevaricacion en que incurran en el desempefio de sus funciones (Arts.
255 y 334 de la Constitucion); por cuanto corresponde a los tribunales juzgar y ejecutar, o
hacer ejecutar lo juzgado (Art. 2 del Cddigo Organico Procesal Penal).

3. Si la divulgacion de la informacion pueda llegar a afectar “los intereses de la Nacion,
el orden publico o la seguridad y defensa del pais” (sic), cuando la verdad es que como lo ha
admitido el propio Tribunal Supremo se trataria de “una medida anticipativa a los posibles
efectos negativos que pudiera causar la masificacion del contenido [de un] comunicado”.
Luce méas como la posibilidad de confrontar y controlar a priori aquello que le es hostil,
desagradable o incomodo al Poder Ejecutivo del gobierno de turno, que impide publicar o
transmitir el comunicado si discrepa con la linea comunicacional oficial.

Con razon en la Declaracion de Chapultepec (Adoptada por la conferencia hemisférica
sobre libertad de expresion celebrada en México, D.F. el 11 de marzo de 1994) se rechaz6
con vehemencia a quienes postulan que libertad y progreso, libertad y orden, libertad y esta-
bilidad, libertad y justicia, libertad y gobernabilidad, son valores contrapuestos.

Libertad y orden no son valores contrapuestos y solo es posible mantener una sociedad
libre, si se garantiza a los ciudadanos y grupos su derecho a recibir informacién imparcial y
oportuna, la libre expresion y circulacion de ideas, la busqueda y difusion de informaciones,
la posibilidad de indagar y cuestionar, de exponer y reaccionar, de coincidir y discrepar, de
dialogar y confrontar, de publicar y transmitir (Declaracion de Chapultepec).

Estima la Sala Constitucional que la norma en cuestion lejos de disponer una sancion,
confiere una facultad al Ejecutivo Nacional. No obstante, es de recordar que en ese supuesto,
también este tipo de posiciones juridicas, en las que se ejercen titulos de potestad por la Ad-
ministracion, con un claro interés general, pueden conllevar un caracter usualmente gravoso,
exigiendo, al igual que las sanciones, de un procedimiento administrativo previo en el que se

% Vid. CIDH-OEA, Relatoria para la Libertad de Expresion, Derecho a la Libertad de Expresion y

Pensamiento en Venezuela, 2003.
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le notifique al interesado, se le otorgue el derecho al juez natural, el derecho a la presuncion
de inocencia, se le facilite ejercer los derechos a ser oido y al debido proceso y las demas
garantias que le son consustanciales, en fin, se garantice el derecho a la defensa.

La prohibicidn de la censura previa implica el reconocimiento del peligro que acarrea la
creacion de “filtros” que decidan que pueden escuchar, ver o leer los individuos. Dicho peli-
gro no desaparece simplemente con la adopcion de requisitos especificos para permitirle
ejercicio de la censura en ciertos casos excepcionales. Expresiones tales como “seguridad
nacional”, “moral” o “buenas costumbres” son ficilmente utilizables como pretextos para
eliminar o limitar seriamente la libre expresion de ideas.”

1. Una censura previa que obvia la legalidad y la tipicidad

La Sentencia N° 834 de la Sala Constitucional del TSJ, obvia deliberadamente el dere-
cho de los sujetos afectados a conocer cuéles serian los supuestos de hecho que hacen proce-
dente la suspensién de la transmision de un comunicado en uno o varios medios de comuni-
cacion, y niegan la garantia subjetiva que se traduce en la oportunidad de defenderse, y contar
con las vias y medios suficientes para exponer su version de los hechos, aportando alegatos y
pruebas para la defensa de sus derechos e intereses legitimos.

Ciertamente, el articulo 209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones y la inter-
pretacion que de él hace la Sala Constitucional del TSJ, lo configura como una norma
abierta, excesivamente indeterminada, al punto que reconoce su falta de certeza al prever su
propia aplicacion condicionada: “hasta tanto se dicte la ley correspondiente”, lo que contra-
viene el principio de exhaustividad o tipicidad sancionadora, al ser una regulacién deficiente
e incompleta, esto es, adolecer de los elementos necesarios para satisfacer la legalidad penal
(nullun crimen, nulla poena, nulla mensura sine lege praevia, scripta, stricta, publica et
certa), que si bien no es absoluta en materia sancionatoria, si que exige un mayor grado de
concrecion y de certeza de los actos dafiosos (antijuridicos o no), que permitan a los sujetos
calcular y anticiparse a las posibles secuelas de sus actos.

2. Una censura previa que genera indefension

El articulo 209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, y la interpretacién que
de él hace la Sala Constitucional del TSJ, no sefiala ni el procedimiento o procedimientos a
seguir, ni hace la debida remision a las normas adjetivas, tampoco sefiala los recursos admi-
nistrativos cautelares y de fondo, mucho menos sefiala la extension temporal, personal y
material; puede suspenderse una, varias o todas las comunicaciones, se pueden suspender en
cualesquiera de los medios de comunicacion, incluso conjuntamente, y peor adn, se puede
suspender sine die, por cuanto no se indica un limite de tiempo, como tampoco se sefiala los
supuestos de hecho y la circunstancias tipicas en que procederia la suspension.

3. Una censura previa con la que se viola la libertad de expresion y la libertad de in-
formacién

Dicha suspension, contemplada en el articulo 209 de la Ley Orgéanica de Telecomuni-
caciones, y la interpretacion que de él hace la Sala Constitucional del TSJ, también im-
plica una trasgresion a la libertad de expresion, del articulo 57 de la Constitucion de Vene-
zuela.

% GROSSMAN, Claudio. “La libertad de expresion en el sistema interamericano de proteccion de los

derechos humanos”. ob.cit., p.176
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La Sala Constitucional ha desoido la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en for-
ma impresa o artistica, 0 por cualquier otro procedimiento de su eleccion, como lo prevé la
Constitucién vigente y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Ha obviado los principios interpretativos de todo el bloque o sistema de valores consti-
tucionales. En efecto, no estamos en presencia de una delimitacion o desarrollo del derecho a
la informacién (pasivo y activo), sino de una restriccion o limitacién del mismo, sin que se
haya ponderado con otro u otros derechos fundamentales 0 humanos, sino que se ha contras-
tado insuficiente e inadecuadamente con conceptos juridicos indeterminados, como “los
intereses de la Nacion, [...] el orden publico o la seguridad.”, dindosele preeminencia a la
“razon de Estado” por encima del valor axioldgico y la cultura de los derechos humanos que,
muy a pesar de la propia Sala Constitucional, le da forma y sustancia a la Constitucién de
1999, orientan la aplicacién preferentemente de los derechos constitucionales o humanos (pro
personae), dado el reconocimiento de los derechos como posiciones preferentes (preferred
position), susceptibles de proteccidn en cualquier momento y en todas las circunstancias,
como es el caso, del derecho de los medios y de cualquier persona natural o juridica a infor-
mar y del derecho de los ciudadanos de acceder a la informacion.

“No se trata de contraponer los derechos fundamentales y esos bienes [“los intereses de
la Nacidn, [...] el orden publico o la seguridad.”], siendo los primeros expresion de preten-
siones individuales, y los segundos expresion del interés de la comunidad, puesto que [...] los
derechos cumplen una primera funcidn, objetiva, como desarrollo de los valores y al servicio
igualmente de la comunidad y del Ordenamiento juridico en su conjunto. Ambos bienes y
derechos en una organizacion juridica democratica se encuentran realizando las mismas
funciones al servicio del individuo y de la comunidad, o al servicio de la comunidad, con el
objetivo ultimo de favorecer al individuo, y formando parte de una organizacion que debe ser
interpretada sistematicamente, en una interpretacion que nunca se cierra, que siempre perma-
nece abierta, y donde deben ponderarse los efectos de cada derecho con los bienes constitu-
cionales, para valorar sus limites y su alcance en cada supuesto.

Debe partirse ademds de la finalidad Gltima comUn de bienes y derechos, al servicio de
la persona, porque ambos traen causa de los mismos valores superiores, raiz de su significado
ético”.®

Asimismo, los limites que afecten al derecho deben justificarse mediante una pondera-
cién de intereses particulares. Solo resultan legitimas las restricciones cuando aparece un
conflicto entre derechos y, en ese caso, el interés com(n no puede servir para apoyar la pre-
eminencia de uno u otro. Las cuestiones que se plantean en torno a derechos son asuntos de
interés particular. De modo més grafico, Euede decirse que cuando se reconoce un derecho, lo
que se esta haciendo es otorgar primacia.”

% PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, Teoria General, con la colaboracion

de Rafael de Asis, Rafael Fernandez Liesa y Angel Llamas Gascon, Universidad Carlos 111 de Ma-
drid, Boletin Oficial del Estado, Madrid, reimpresion de 1999, Teoria General, op. cit., 1995, pp.
592-593.

BARRANCO, Maria del Carmen. “El concepto republicano de libertad y el modelo constitucional
de derechos fundamentales”, en: Anuario de Filosofia del Derecho, Boletin Oficial del Estado,
Nueva Epoca, Tomo XVII1, 2001, p. 213.
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La Sala Constitucional insiste en la necesidad y la urgencia de paliar potenciales efectos
negativos, lo que justifica -segin explican- que la medida o medida sea dictada inaudita
parte; con un control que opera a posteriori, no sélo por el fin de la medida, sino también por
las propias caracteristicas de la suspensién, que se contrae especificamente a impedir la di-
vulgacién extendida del comunicado. Asi mismo, que la norma legal habilita suspender la
transmision de comunicados realizados por agentes distintos al medio de telecomunicacién
como un accidente del hecho de que cursa en ese medio, a fin de garantizar los intereses de la
Nacion, el orden publico o la seguridad.

La Sala Constitucional tampoco considera que el articulo 183 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones viole los principios de proporcionalidad y razonabilidad de los poderes
publicos, permitiendo que el Estado, por medio de la Comision Nacional de Telecomunica-
ciones, ejerza medidas cautelares en contra de los operadores, que pueden ser dictadas —como
lo aval6 el maximo tribunal de la Republica- obviando los requisitos tradicionales para su
otorgamiento, como son el fumus boni iuris y un periculum in mora. De modo que la admi-
nistracion del ambito de las telecomunicaciones en Venezuela, (CONATEL) puede:
1.0Ordenar la suspension inmediata, total o parcial de las actividades presuntamente infracto-
ras de [la] Ley.2.0Ordenar la realizacion de actos o actuaciones en materia de Servicio Univer-
sal, interconexion, derecho de via, restablecimiento de servicios, facturacion de servicios,
seguridad y defensa.3.Proceder a la incautacion de los equipos empleados y clausura de los
recintos o establecimientos donde se opere, cuando se trate de actividades presuntamente
clandestinas que impliquen el uso del espectro radioeléctrico. Tales medidas podran ser dic-
tadas por la Comisién Nacional de Telecomunicaciones, con caracter provisionalisimo, en el
acto de apertura del procedimiento administrativo sancionatorio sin cumplir con los extre-
mos a que se refiere el articulo 182 de [la] Ley®, cuando razones de urgencia asi lo ameriten
(Paragrafo Unico del articulo 183 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones).

Se trata sin dudas de una potestad exorbitante y desproporcionada, sin justificacion ra-
cional alguna contra la que se hacen inidoneos e infructuosos cualquier tipo de recursos o
medios de tutela, con la que no sélo se estaria concretando la limitacion de los derechos
constitucionales a la libertad econémica, a la propiedad y a las libertades de expresion e
informacion, sino al debido proceso y al derecho a la defensa, al no aplicarse el test de racio-
nalidad y el canon proporcionalidad, que es justamente la forma en que este tipo de medidas
provisionalisimas se revisten de la minima legitimidad necesaria y la validez exigible.

IX. A MODO DE CONCLUSION: EXCEPCIONES AL DERECHO DE EMISION Y
ACCESO A LA INFORMACION

La Sala Constitucional del TSJ falsea nuevamente la realidad, al sefialar que el articulo
209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones no desconoce derecho alguno, “sino que
pondera los dos bienes juridicos constitucionales en juego delimitando el alcance del derecho
a trasmitir comunicaciones cursadas a través de los distintos medios de telecomunicaciones
cuando se afecte los intereses de la Nacion, o cuando asi lo exigiere el orden publico o la

% El articulo 182. dispone: “En el curso de los procedimientos administrativos sancionatorios la

Comision Nacional de Telecomunicaciones podra dictar las medidas cautelares a que se refiere es-
ta Seccion, a cuyos efectos debera realizar una ponderacion entre los perjuicios graves que pudie-
sen sufrir los operadores y usuarios afectados por la conducta del presunto infractor, respecto de
los perjuicios que implicaria para éste la adopcién de dicha medida, todo ello en atencién a la pre-
suncion de buen derecho que emergiere de la situacion”.
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seguridad”-advirtiendo que- “[s]i ello no fuera asi, las consecuencias indeseables o perjudi-
ciales de las comunicaciones se harian irreparables juridica y socialmente”.

Por otra parte, la Sala Constitucional insiste en que “...el manejo de informacion sensi-
ble a los intereses de la Nacion, al orden publico o a la seguridad es un bien juridico constitu-
cional al igual que el derecho a informar, que se fundamenta en la corresponsabilidad entre el
Estado y la sociedad civil a los efectos de dar cumplimiento a los principios estipulados en el
articulo 326 de la Carta Magna”.”

Y falsea la realidad la Sala Constitucional porque lo que realmente se pondera en este
caso es, por una parte, el derecho constitucional y humano a informar y estar informado y por
la otra, [“los intereses de la Nacion, [...] el orden publico o la seguridad.”], bienes juridicos
procedimentales y vinculados a la razon de Estado.

Recordemos que los limites que afecten al derecho deben justificarse mediante una pon-
deracion de intereses particulares. Sélo resultan legitimas las restricciones cuando aparece un
conflicto entre derechos y, en ese caso, [“los intereses de la Nacion, [...] el orden publico o la
seguridad.”], no puede servir para apoyar la preeminencia de uno u otro [porque no hay dere-
chos contrapuestos, sdlo el derecho fundamental a informar. [Ademas] [l]as cuestiones que se
plantean en torno a derechos son asuntos de interés particular [...]puede decirse que cuando
se reconoce un derecho [como el derecho a la libertad de informacién], lo que se esta hacien-
do es otorgandole primacia a este derecho,” [sobre conceptos juridicos indeterminados, que
apuntan a la razén de Estado, como serian “los intereses de la Nacion, [...] el orden publico o
la seguridad].”

Olvida la Sala Constitucional que sélo por normas legitimas de nivel constitucional o
con rango de ley acordes con los principios que orientan una sociedad democrética, se regu-
laran las excepciones al acceso a la informacion en forma limitada y siempre que sean nece-
sarias para la proteccion de la seguridad nacional [...] Las restricciones por motivos de segu-
ridad nacional sélo serén validas cuando estén orientadas a proteger la integridad territorial
del pais y en situaciones excepcionales de extrema violencia que representen un peligro real e
inminente de colapso del orden democratico. Una restriccion sobre la base de la seguridad
nacional no es legitima si su proposito es proteger los intereses del gobierno y no de la socie-
dad en su conjunto.*®

También pasa por alto la Sala Constitucional venezolana que, sin perjuicio de la prohi-
bicion de la censura previa, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, y siempre
que se ajusten a los requisitos de legalidad, necesidad, realidad o inminencia y propoésito

% Articulo 326. Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela: La seguridad de la Nacién

se fundamenta en la corresponsabilidad entre el Estado y la sociedad civil para dar cumplimiento a
los principios de independencia, democracia, igualdad, paz, libertad, justicia, solidaridad, promo-
cién y conservacion ambiental y afirmacion de los derechos humanos, asi como en la satisfaccion
progresiva de las necesidades individuales y colectivas de los venezolanos y venezolanas, sobre
las bases de un desarrollo sustentable y productivo de plena cobertura para la comunidad nacional.
El principio de la corresponsabilidad se ejerce sobre los ambitos econémico, social, politico, cultu-
ral, geografico, ambiental y militar.

BARRANCO, Maria del Carmen. “El concepto republicano de libertad y el modelo constitucional
de derechos fundamentales™, ob.cit, 2001, p. 213.

Principios de Lima, 16 de noviembre de 2000. Suscritas por los Relatores Especiales para la Liber-
tad de Opinidn y Expresion de la ONU y de la OEA, entre otros.
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vélido™, sélo permite las siguientes excepciones: 1) la censura de los espectaculos publicos,
con el exclusivo propdsito de regular el acceso a ella para proteccion moral de la infancia y la
adolescencia, y 2) la prohibicién de propaganda en favor de la guerra o apologia del odio
racial, moral o religioso que constituyan incitaciones a la violencia contra personas o grupos.

En efecto, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en articulo 13.4 estable-
ce que “[s]in perjuicio de lo establecido en el inciso 2, los espectaculos publicos pueden ser
sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para
la proteccion moral de la infancia y la adolescencia”); y en el art. 13.5 que “[e]stard prohibida
por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o
religiosos que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accién ilegal similar
contra cualquier persona o grupo de personas, por ningin motivo, inclusive los de raza, color,
religion, idioma u origen nacional.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva OC-5 del 13
de noviembre de 1985 (criterio ratificado en el fallo conocido como “La Ultima Tentacion de
Cristo”. Olmedo Bustos y otros vs. Chile -Sentencia de 5 de febrero de 2001), precis6 que la
censura previa constituye una violacidn extrema del derecho a la libertad de expresion porque
“por el poder publico se establecen medios para impedir la libre circulacion de informacion,
ideas, opiniones o noticias... En tal hipotesis, hay una violacion radical tanto del derecho de
cada persona a expresarse como del derecho de todos a estar bien informados, de modo que
se afecta una de las condiciones basicas de una sociedad democratica”. En esta oportunidad
expreso que la censura previa “... es siempre incompatible con la plena vigencia de los dere-
chos enumerados por el articulo 13, salvo las excepciones contempladas en el inciso 4 refe-
rentes a espectaculos publicos, incluso si se trata supuestamente de prevenir por ese medio
un abuso eventual de la libertad de expresion. En esta materia toda medida preventiva signi-
fica, inevitablemente, el menoscabo de la libertad garantizada por la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.”

El Estado venezolano temeroso de la intervencion del Sistema Interamericano de Pro-
teccion de los Derechos Humanos ante sus continuos desafueros e iniquidades, ya se ha aven-
turado a tratar de deslegitimar la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la cual ha sido reconocida por Venezuela'®, al igual que como Estado
Parte de la OEA ha ratificado la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.'®

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha iniciado un deliberado pro-

ceso'™ de desaplicacion -inconstitucional e inconvencional- del Derecho internacional de los

101 GRossMAN, Claudio. “La libertad de expresion en el sistema interamericano de proteccién de los

derechos humanos”. ob.cit., p.179.

Veintitn Estados Partes han reconocido la competencia contenciosa de la Corte: Costa Rica, Per(,
Venezuela, Honduras, Ecuador, Argentina, Uruguay, Colombia, Guatemala, Suriname, Panama,
Chile, Nicaragua, Paraguay, Bolivia, El Salvador, Haiti, Brasil, México, Republica Dominicana y
Barbados. Fuente: http://www.corteidh.or.cr/denuncias_consultas.cfm

Los Estados que han ratificado la Convencién Americana son: Argentina, Barbados, Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecuador, El Salvador, Grenada, Guatemala, Haiti,
Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Per(, RepUblica Dominicana, Surina-
me, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela. Fuente: http://www.corteidh.or.cr/denuncias_con-
sultas.cfm
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Uno de los ultimos capitulos de esta ‘Cronica de un incumplimiento anunciado’, pero al peor estilo

del realismo magico del brillante Gabriel Garcia Marquez, es una nota de prensa publicada en la
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derechos humanos, con una serie de decisiones que se perfilan como interpretaciones incon-
secuentes con el corpus iure de los derechos humanos. Son interpretaciones inconvenciona-
les, al contrariar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y pretender avalar
situaciones facticas previamente declaradas antijuridicas por decisiones estimatorias y por
opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) , y
finalmente son manifiestamente inconstitucionales, porque la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela desde sus normas de apertura (articulos 19, 22, 23, 30 y 31

pagina web del Tribunal Supremo de Justicia del lunes 15 de Junio de 2009 intitulada: “Se Conso-
lida la inmunidad de Venezuela frente a tribunales extranjeros”, donde se lee:

“Del contenido de las sentencias N° 97/09, 1.942/03, 1.541/08 y 1.939/08 de la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo de Justicia, debe concluirse que:

1.- Es falso que con base a las mismas, se afirme que el Poder Judicial venezolano no tiene potes-
tad soberana para decidir las controversias sobre contratos de interés publico suscritos por la
Republica o someta las controversias derivadas de los mismos a los tribunales extranjeros, por el
contrario, las mencionadas sentencias reiteran que el Estado es absolutamente soberano, por lo
que no puede someterse a tribunales extranjeros en tanto no exista una manifestacion vélida, ex-
presa e inequivoca para dirimir sus conflictos en 6rganos jurisdiccionales extranjeros.

[...]3.- Las sentencias reiteran, que en el caso de arbitrajes de inversion o la aprobacién de cual-
quier otro mecanismo que suponga el sometimiento a una jurisdiccion internacional -vgr. Corte
Penal Internacional, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Tribunales subregionales co-
mo el Tribunal Andino, centros de arbitraje, conciliaciones, entre otros-, su validez y eficacia re-
quiere, no solo de la manifestacion de voluntad del Presidente de la Republica, sino ademas de
una ley aprobatoria del tratado por parte de la Asamblea Nacional. 4.- Al reafirmarse en los
términos expuestos el principio de soberania y autodeterminacion de la Republica en las senten-
cias antes mencionadas, es posible que el Estado Venezolano de acuerdo a las normas aplicables,
pueda denunciar o modificar los convenios suscritos -antes de 1999- con otras naciones en los
cuales se sometid la resolucion de controversias a 6rganos internacionales. Muestra de ello, es la
sentencia N° 1.939/08, en la cual la Sala Constitucional exhort6 al Ejecutivo Nacional para que
denunciara la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que sometié a la Republica a la
jurisdiccion de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, ante la evidente usurpacion de
funciones en que incurrié la misma.

[...]8.- Las sentencias reiteraron las consideraciones formuladas en la sentencia N° 1942/03, res-
pecto a la ejecucion de las decisiones de 6rganos judiciales internacionales, segiin la cual: “(...)
como principio general, la preeminencia de la soberania que sélo puede ser derogada por via de
excepcion en casos singulares y precisos (...) las decisiones de los organos judiciales internacio-
nales existentes, institucionales o ad hoc (arbitrales), de caracter sectorial, para su ejecucion en
el Estado destinatario, no pueden obviar impunemente la soberania nacional de estos (...). En ca-
so de menoscabo de la Constitucidn, es posible sostener que, aun en esta hipétesis, no hay lugar a
responsabilidad internacional por la inejecucion del fallo, por cuanto éste atenta contra uno de
los principios existenciales del orden internacional, como es el debido respeto a la soberania esta-
tal. El respeto al derecho interno de cada pais y el agotamiento de la jurisdiccion interna, son va-
lores constantes para que proceda la decision de esos 6rganos jurisdiccionales supranacionales,
transnacionales o internacionales (...). El respeto al derecho interno se convierte asi en un requi-
sito previo, que sirve de dique de contencion a que se dicten fallos que desconozcan, al menos, las
normas constitucionales de los suscriptores [sic] de los Convenios o Tratados. Planteado asi, ni
los fallos, laudos, dictAmenes u otros actos de igual entidad, podrén ejecutarse penal o civilmente
en el pais, si son violatorios de la Constitucién, por lo que por esta via (la sentencia) no podrian
proyectarse en el pais, normas contenidas en Tratados, Convenios o Pactos sobre Derechos
Humanos que colidiesen con la Constitucion o sus Principios rectores (...)". (Sentencia de la Sala
Constitucional N° 1942/03).9.- Conforme a lo anterior, se reafirm6 que toda decision o laudo in-
ternacional, puede ser objeto de control constitucional, si se pretende ejecutar en Venezuela, tal y
como lo asento la Sala Constitucional en el fallo N° 1.939/08, en el caso: “Corte Interamericana
de Derechos Humanos vs. Jueces de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”, y en la
decision N° 1.541/08, que a su vez ratifica la sentencia N° 1.942/03 .
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CRBV), contempla que los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, suscritos y
ratificados por Venezuela tienen jerarquia constitucional; y prevalecen en el orden interno, en
la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las estableci-
das por la Constitucion y en las leyes de la Republica, con lo cual se interpretaran y aplicaran
de forma que suponga una mayor efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucién
o0 en los tratados (efecto Gtil); que son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales
(incluyendo a la Sala Constitucional del TSJ) y demas 6rganos del Poder Pdblico (self execu-
ting); otorgan el derecho a dirigir peticiones ante los 6rganos internacionales con el objeto de
solicitar proteccion a los derechos humanos, y a exigir, conforme a los procedimientos esta-
blecidos en la Constitucién y la ley (y a fortiori, en los términos establecidos en la CADH, y
segun la interpretacion y aplicacion de sus 6rganos competentes), las medidas que sean nece-
sarias para dar cumplimiento a las decisiones emanadas de los drganos internacionales, como
es el caso de las sentencias estimatorias de la Corte IDH.

Ademas, es de precisar que toda esta suerte de impedimentos jurisdiccionales al derecho
a la informacion se coloca en las antipodas del derecho internacional post-contemporaneo,
que gira en torno a la dialéctica entre el poder y la legitimidad, que puede inducir un modelo
universal de democracia a partir de la asuncion de que el principio democratico se sustenta
sobre tres pilares: (i) la legitimidad de los gobernantes, (ii) la intangibilidad los derechos
humanos de los sujetos y (iii) el principio de la rendicién de cuentas (accountablity).

Asi, con respecto a (i) la legitimidad de los gobernantes, si bien no existe a nivel uni-
versal una obligacién internacional que exija a los Estados promover y dotarse de un gobier-
no democratico, y no reemplazarlos por otros de caracter autoritario, el sistema internacional
se estd moviendo hacia un compromiso claramente democratico con gobiernos nacionales
validados por estandares internacionales que se someten voluntariamente y de forma sistema-
tica a la supervision de su cumplimiento.

En cuanto a la (ii) intangibilidad los derechos humanos, como segundo eje vertebrador
de un modelo universal de democracia, se fundamenta en la practica internacional de protec-
cién de derechos humanos, especialmente los de caracter regional, asi como en los ordena-
mientos internos de los Estados.

Un examen de esta practica permitiria considerar junto a la existencia de derechos abso-
lutos inderogables (como el derecho a no ser torturado o a ser privado arbitrariamente de la
vida, en cualquier circunstancia, normal o excepcional, incluyendo cualquier amenaza terro-
rista, por ser la dignidad intrinseca de todo ser humano, un principio invulnerable del derecho
internacional de los derechos humanos), otros derechos como las garantias judiciales y el
derecho a un recurso judicial y a la revision de las sentencias.'®

El tercer principio vertebrador del modelo universal de democracia propuesto desde el
Derecho internacional post-contemporaneo, se refiere a (iii) la rendicién de cuentas [ac-
countability], tendiente a reforzar el principio de la legitimidad internacional, para lo cual es
fundamental contar con un régimen democratico, el respeto a de los derechos humanos y de

105 Nos referimos a ese nicleo duro de derechos absolutos e inderogables del DIDH, constituido por

las disposiciones que no deben ser derogadas en ninguna circunstancia, ni en un estado de excep-
cion, de conmocion nacional o de sitio, dispuestas expresamente en el articulo 4 del PIDCP, el
articulo 15 del CEDH vy el articulo 27 de la CADH.
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los principios de la primacia del derecho (Rule of law), poniendo el acento en la responsabi-
lidad inherente a la soberanfa.'®

De manera tal que, inmunidad jurisdiccional aparte, las restricciones por motivos de
[“intereses de la Nacion, [...] el orden publico o la seguridad.”] solo seran validas cuando
estén orientadas a proteger la integridad territorial del pais y en situaciones excepcionales de
extrema violencia que representen un peligro real e inminente de colapso del orden democra-
tico. Cualquier restriccion no es legitima si su propdsito es proteger los intereses del gobierno
y no de la sociedad en su conjunto.

Porque libertad y orden [“los intereses de la Nacion, [...] el orden publico o la seguri-
dad.”] no son valores contrapuestos y sélo es posible mantener una sociedad libre, si se ga-
rantiza a los ciudadanos y grupos su derecho a recibir informacion imparcial y oportuna. la
libre expresion y circulacion de ideas, la basqueda y difusion de informaciones, la posibilidad
de indagar y cuestionar, de exponer y reaccionar, de coincidir % discrepar, de dialogar y con-
frontar, de publicar y transmitir (Declaracién de Chapultepec).™’

Se busca por cualquier via echarle el cerrojo a “Globovision”, utilizando para ello reno-
vados subterfugios legales, en evidente desviacion y abuso de poder de todos los érganos del
Poder Publico (Fiscalia General, Tribunal Supremo de Justicia, CONATEL, SENIAT, Admi-
nistracion Tributaria Nacional), incluso aquellos que gozarian de independencia y autonomia
funcional, que han cohonestado esta utilizacion salvaje y arbitraria del poder, por lo que son
corresponsables de violentar todos los estdndares internacionales, todo el corpus iuris de los
Derechos Humanos, que exige establecer regulaciones claras que garanticen el ejercicio
legitimo de la protesta social y que impidan al gobierno la aplicacion de restricciones despro-
porcionadas que puedan ser utilizadas para inhibir o reprimir expresiones criticas o disiden-
tes.

Son igualmente responsables de (i) pretender criminalizar las expresiones criticas con-
tra el gobierno nacional, vengan o no de la disidencia politica -como lo hacen entre otros los
gobiernos de Irdn, Cuba y Corea del Norte-, por parte de amplios sectores que discrepan de
su politica y de otros que le son adeptos pero quieren manifestar su desacuerdo ante la ausen-
cia de politicas publicas frente a la inseguridad, el desempleo, la inflacion, la precariedad de
los servicios publicos y (ii) convertir en delito cualquier comunicado, informacion u opinién,
como causa eficiente para luego sancionar con la suspension o revocatoria de la habilitacion
administrativa o concesion de explotacion de radio o television.

Este proceder violenta normas y estdndares nacionales e internacionales sobre libertad
de expresion e informacién, promueve la censura previa e induce a la autocensura, vulnera
derechos fundamentales, constitucionales e internacionales, al tratar de hacer trascender a las
personas juridicas, la responsabilidad penal individual por actos u omisiones propios de per-
sonas naturales, y en fin, de silenciar a Globovision y a cualquier medio, se silencia al pueblo
venezolano imponiendo restricciones ilegitimas cuyo propdsito es proteger los intereses del
gobierno y no de la sociedad en su conjunto.

En el marco de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la exclusiéon de
responsabilidad del que reproduce las opiniones e informaciones de terceros, no implica

108 GARCiA SAN JosE, Daniel. El derecho internacional post contemporaneo. Un nuevo orden norma-

tivo internacional en formacién. Tirant, monografias, 597, Valencia, 2008, p.p.315-319.

Adoptada por la Conferencia Hemisférica sobre Libertad de Expresién celebrada en México, D.F.
el 11 de marzo de 1994.
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desde luego cercenar la responsabilidad ulterior del autor de las mismas, porque como atina-
damente acota la doctrina, es necesario distinguir y excluir la responsabilidad por el conteni-
do de informacion consistente en reproducciones de opiniones de terceras personas de la
responsabilidad por la linea editorial del medio de comunicacidn, dado que responsabilizar a
quienes reproducen opiniones de terceros restringiria seriamente la libertad de expresion y la
libertad de informacidn, ya que obligaria a quienes reproducen opiniones de otros a estable-
cer un sistemas de comprobacion de la veracidad de la informacion y un filtro de cada una de
las opiniones vertidas, y esto es inadmisible en una sociedad compleja y diversificada que
incluye grandes flujos de informacion provenientes de fuentes muy disimiles, no s6lo porque
estos sistemas de verificacion resultarian notoriamente onerosos,'® sino porque restringirfan
el debate democratico, libre, abierto y robusto.

Como reflexion final es de precisar que los derechos fundamentales a la libertad de ex-
presion e informacion implican también, la proteccion del derecho a disentir y por ende, la
libertad de difundir todas aquellas opiniones que no se avengan 0 no se aproximen a la ideo-
logia mayoritaria 0 a una determinada corriente de opinion gubernamental o corporativa,
porque “...el debate de las cuestiones publicas deberia ser desinhibido, robusto y abierto,
pudiendo bien incluir ataques vehementes, causticos y a veces desagradables sobre el go-
bierno y los funcionarios publicos.”*

Hoy es innegable que esta posibilidad del individuo de disentir, de ser critico -incluso en
extremo- del poder, es un prerrequisito democratico de garantia del pluralismo politico e
ideoldgico, que también tiene una dimension social, en tanto manifestacion directa de la
libertad de conciencia y del derecho de participacion ciudadana, lo que comporta necesaria-
mente la facultad de informar a la opinidn publica acerca de estas ideas, a través de los me-
dios masivos de comunicacion, de lo contrario la pluralidad de los puntos de vista se veria
seriamente mermada y afectada por el monopolio o control ilegitimo y arbitrario del Estado.

Tampoco se puede pensar hoy dia que el Estado es el gran enemigo de las libertades de
expresion e informacion, por lo que las autoridades que lo encarnan deberian proteger todo
discurso siempre que no incite al odio, a la exclusion o a la violencia.

Recientemente los 6rganos internacionales especializados en las libertades comunica-
cionales han advertido sobre la inconveniencia del “ejercicio de facultades ilegitimas que
permiten la indebida injerencia de los gobiernos en los medios de comunicacion”, tales como
“[e]1 control directo del gobierno sobre el otorgamiento de licencias o la regulacion de la
radiodifusion, o la supervision de estos procesos por un organismo que no mantiene, tanto en
la ley como en la practica, una real independencia respecto del gobierno; [IJos procedimien-
tos abiertos contra medios de comunicacion independientes basados en motivaciones politi-
cas; el uso indebido de leyes sobre expresiones que instigan el odio para impedir que grupos
histéricamente menos favorecidos participen en debates genuinos sobre sus problemas e
inquietudes; asi como de las legislaciones y posiciones judiciales “...que no exigen a las
figuras y funcionarios publicos que muestren frente a la critica un grado de tolerancia mayor

al que se espera de los ciudadanos comunes”. **°

108 GRossMAN, Claudio. “La libertad de expresion en el sistema interamericano de proteccion de los

derechos humanos”. Ob.cit., p.184.
199 supreme Court of the Unites States. New York Times vs. Sullivan. 376 US 254 (1964).

10 Declaracién Conjunta del décimo aniversario: Diez desafios claves para la libertad de expresion en
la proxima década (2010), suscrita por el Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU) para la
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Como corolario de lo anterior, surge evidente el desafortunado y desatinado servicio que
le hace a la justicia, a la democracia y al Estado de Derecho aquel juez o aquellos magistra-
dos que imparten ‘justicia’ sin atenerse a su principio nuclear, como es la imparcialidad, sin
cuya existencia es dudoso hablar en propiedad de proceso judicial o de debido proceso; lo
cual se agrava cuando el juez que no es independiente e imparcial, al estar subordinado a otro
u otros poderes del Estado o supeditado a personajes o agrupaciones de influencia politica,
vulnera indirectamente otros derechos fundamentales, como en este caso, las libertades in-
formativas y el derecho a la libertad de expresion “...piedra angular en la existencia misma
de una sociedad democrdtica, ... indispensable para la formacion de la opinién publi-
ca..., ‘conditio sine qua non’ para que los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades
cientificas y culturales, y en general, quienes deseen influir sobre la colectividad puedan
desarrollarse plenamente, ...para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, este
suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no esta bien
informada no es plenamente libre."**

Libertad de Opinién y de Expresion, el Representante de la Organizacion para la Seguridad y la
Cooperacién en Europa (OSCE) para la Libertad de los Medios de Comunicacion, la Relatora Es-
pecial de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) para la Libertad de Expresion y la Rela-
tora Especial sobre Libertad de Expresion y Acceso a la Informacion de la Comision Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP).

Corte IDH. ‘La colegiacion obligatoria de periodistas (Arts. 13 y 29 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinion consultiva OC-5/85 solicitada por el Gobierno de Costa Rica,
de 13 de noviembre de 1985, parr.70.
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