91-2007

Inconstitucionalidad

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. San Salvador, a las quince horas
con cincuenta minutos del dia veinticuatro de septiembre de dos mil diez.

El presente proceso de inconstitucionalidad ha sido promovido por el ciudadano Roberto
Bukele Siman, conocido por "Roberto Bukele" y "Roberto Jorge Bukele", mayor de edad,
ingeniero quimico y de este domicilio, a fin de que este Tribunal declare la inconstitucionalidad
del art. 191 incs. 2° y 3° del Codigo Penal (C. Pn.), emitido mediante el Decreto Legislativo n°
1030, de 26-1V-1997, publicado en el Diario Oficial n® 105, tomo n° 335, de 10-VI-1997, y
reformado mediante el D. L. n°® 499, de 28-X-2004, publicado en el D. O. n°® 217, tomo n° 365,
de 22-X1-2004, por los supuestos vicios de contenido consistentes en violacion a los arts. 2,3, 6 y
144 de la Constitucion (Cn.).

La disposicion impugnada establece:

Codigo Penal.

“Art. 191.-

No son punibles los juicios desfavorables de la critica politica, literaria, artistica,
historica, cientifica, religiosa o profesional, ni los conceptos desfavorables expresados por
cualquier medio por particulares en el ejercicio del derecho de la Libertad de Expresion /sic/,
siempre que en el modo de proceder no demuestren un propdsito calumnioso, injurioso o de
ataque a la intimidad o a la propia imagen de una persona.

De igual manera, no son punibles los juicios desfavorables de la critica politica, literaria, artistica,
historica, cientifica, religiosa o profesional ni los conceptos desfavorables expresados o
difundidos por quienes ejerzan el periodismo mediante noticias, reportajes, investigaciones
periodisticas, articulos, opiniones, editoriales, caricaturas y notas periodisticas en general,
publicados en medios periodisticos escritos, radiales, televisivos e informaticos, en cumplimiento
del deber de informar, en virtud del derecho de informacion o en ejercicio de su cargo o funcion.

En cualquiera de las situaciones reguladas en los dos incisos anteriores, no incurriran en ningin
tipo de responsabilidad penal, los medios escritos, radiales, televisivos e informaticos en que se
publiquen los juicios o conceptos antes expresados, ni los propietarios, directores, editores,

gerentes del medio de comunicacion social o encargados del programa en su caso”.



En la presente sentencia se utilizaran las siguientes siglas: DADH: Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; CADH: Convencién Americana sobre Derechos Humanos;
DUDH: Declaracion Universal de Derechos Humanos; PIDCP: Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos; CrIDH: Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Han intervenido en el proceso, ademés del demandante, la Asamblea Legislativa y el
Fiscal General de la Republica.

Analizados los argumentos y considerando:

I. En el proceso, los intervinientes expusieron lo siguiente:

1. El ciudadano Bukele Siman fundamentd su pretension de inconstitucionalidad en los
siguientes argumentos:

A. La disposicion impugnada otorga tratamiento privilegiado a las personas que ejercen el
periodismo, asi como a los propietarios, directores, editores y gerentes de programas y medios de
comunicacion, en la responsabilidad penal por actos que afectan al honor, la intimidad o la propia
imagen de los ciudadanos; lo cual es contrario al principio de igualdad consagrado en el art. 3
Cn., pues se trata de una diferenciacion arbitraria.

B. El art. 6 Cn. resultaria igualmente vulnerado, pues, al amparo de tal disposicion, los
que ejercen el periodismo o gestion de los medios informativos pueden expresar o difundir
noticias, reportajes, investigaciones periodisticas, articulos, opiniones, editoriales, caricaturas y
notas periodisticas con un propdsito calumnioso, injurioso o de menoscabar el honor o la
intimidad de las personas; lo cual supone darle mayor importancia al derecho a la libre expresion,
el cual estd limitado por otros derechos relativos a la personalidad. También se dejaria sin
responsabilidad penal y civil a las personas juridicas que se mueven en el ambito informativo,
atribuyéndose la primera tnicamente a las personas naturales.

C. Por lo anterior, se dejarian en desproteccion los derechos al honor y a la intimidad
personal y familiar, establecidos en el art. 2 Cn., y se desconoceria el derecho a la indemnizacion
por dafios morales, cuando mediante el abuso de la libertad de expresion se lesionen aquéllos.

D. Ademas, la disposicion impugnada contradice lo prescrito en el art. 144 Cn., al
pretender "modificar" y "derogar" los arts. 3 'y 19 de la DUDH, 17, 19 y 49 del PIDCP y 11, 13 y
14 de la CADH, que obligan a los Estados a proteger legalmente la honra y la reputacion de las

personas de ataques o injerencias.



Por las razones anteriores, concluyo solicitando la declaratoria de inconstitucionalidad
del art. 191 incs. 2°y 3°del C. Pn.

2. Por Auto de 17-XII-2008, esta Sala admitié la demanda y circunscribi6 el examen a la
supuesta violacion de los incs. 2° y 3° del art. 191 del C. Pn. a los arts.: (i) 2 Cn., en cuanto al
derecho al honor y a la intimidad personal y familiar; (ii)) 3 Cn., en lo relativo al principio de
igualdad en la formulacion de la ley; (iii) 6 Cn., en lo que respecta al principio de responsabilidad
por el ejercicio abusivo del derecho a la difusion del pensamiento; y (iv) 144 Cn., en cuanto a la
prevalencia —en este caso— de los arts. 17 y 19 del PIDCP y 11, 13 y 14 de la CADH sobre la
normativa secundaria.

3. La Asamblea Legislativa rindi6 el informe que establece el art. 7 de la Ley de
Procedimientos Constitucionales (L. Pr. Cn.) en los siguientes términos:

A. El art. 191 incs. 2° y 3° del C. Pn. no contradice los derechos al honor y a la intimidad
personal y familiar, en vista de que la libertad de pensamiento y expresion desarrollada por los
medios de comunicacion social —que aquél protege— juega un rol esencial en el sistema
democratico. Por ello, ademas, seria "improcedente" e "impertinente" establecer en la legislacion
penal la indemnizacion por dafios de caracter moral.

Y es que —agreg6o— en los casos regulados en la referida disposicion no existe la
"conciencia" de injuriar (el "animus injuriandi”); dandose prevalencia al fin de expresar e
informar y, aun, de criticar —instrumentos esenciales en la nueva etapa democratica—.

B. Respecto a la supuesta violacion al art. 3 Cn., manifesto que el referido "privilegio" de
los informadores respecto al ciudadano comun no puede ser considerado un tratamiento desigual
carente de razdn suficiente, ya que se esta ante situaciones diferentes.

C. Tampoco —sostuvo— existe violacion al art. 6 Cn., pues éste no ampara los actos que
subvierten el orden publico ni los que lesionan la vida privada de los demads. Para tales casos
existen los delitos de calumnia e injurias, cometidas por particulares.

D. Por ultimo, afirm6 que no se puede conocer del conflicto entre los incs. 2° y 3° del art.
191 del C. Pn. y los tratados internacionales invocados, pues aquél compete solo al tribunal que
conocio del caso concreto.

Por las razones anteriores, el drgano emisor de la disposicion impugnada concluyo
solicitando que se declare que no existen las inconstitucionalidades alegadas.

4. El Fiscal General de la Republica en funciones emitid6 su opinioén, requerida de



conformidad con el art. 8 de la L. Pr. Cn., en los siguientes términos:

A. Estamos en presencia de una colision entre dos derechos fundamentales, que son
igualmente dignos de proteccion: el honor y la intimidad personal, por un lado, y la libertad de
expresion, por el otro. Al respecto, recordd que el desarrollo masivo de los medios de
comunicacion tiene una extraordinaria trascendencia publica.

Para que el ejercicio del derecho de informacion sea conforme con la Constitucion —
manifesto-— se requieren al menos tres elementos: la veracidad, la relevancia publica de la
informacién y la forma en que se hace. Adicionalmente, puede requerirse que lo ejerciten
profesionales de la informacion o un medio de comunicacion institucionalizado.

Por otra parte, si bien el conflicto entre libertad de informacion y derecho al honor puede
resolverse por la presencia o no del d&nimo de injuria, también deben tenerse en cuenta ciertos
criterios que permiten distinguir entre una infraccion penal y la simple critica creadora de
opinion. Particularmente por ello, se entiende que la critica politica forma parte de la libertad de
expresion contemplada en el art. 6 Cn.

B. Desde la anterior perspectiva —razond—, la disposicion impugnada no violenta el art.
3 Cn., pues so6lo reglamenta limites a dos derechos fundamentales. Tampoco contradice al art. 6
Cn., ya que la libre expresion es uno de los mas "esenciales" derechos. Y es que, sin la habilidad
de opinar libremente, el hombre estd condenado a la opresion. De igual manera, no existe la
violacion al art. 144 Cn., basada en un supuesto principio constitucional de "jerarquia normativa",
ya que ello implicaria reconocer que toda produccion juridica que no sea coherente con el plano
superior es inconstitucional por ese solo hecho.

Concluy6é afirmando que, cuando entran en conflicto los referidos derechos
fundamentales, debe comprobarse si la libertad de expresion tiene una proyeccion social que la
haga prevalecer sobre los "bienes" de cardcter individual. Y tampoco se deberian considerar
dentro de dicho ejercicio las informaciones no veraces (sin que se llegue a exigir la "verdad
objetiva", lo cual seria peligroso en un Estado democratico).

Por las razones anteriores, el entonces titular de la Fiscalia solicito que se declare que no
existen las inconstitucionalidades alegadas.

5. El ciudadano Rafael Dominguez, periodista, presidente de la Asociacion de Periodistas
de El Salvador (APES), present6 el 19-11-2010 un escrito, el cual consistié basicamente en una

sistematizacion de los aspectos mas relevantes de la doctrina y de la jurisprudencia internacional



y comparada sobre la libertad de expresion. Ademas, se refirio al alcance y contenido de la
libertad de expresion, las limitaciones y restricciones legitimas a tal derecho y, finalmente,
expreso6 su valoracion sobre el articulo 191 del C. Pn.

Tal como lo solicitd, se agrega dicho escrito a sus antecedentes.

I1. Expuesto el contenido basico de la demanda y del informe justificativo de la Asamblea
Legislativa, asi como la opiniéon del Fiscal General de la Republica, que segun la jurisprudencia
constitucional no es vinculante (Sentencia de 13-VIII-2002, Inc. 15-99, Considerando III 1), y
previo a entrar a resolver el fondo de la pretension planteada, se precisaran las disposiciones
constitucionales propuestas como parametro de control (1) y, luego, se sefialard el orden logico
en el que se fundamentard esta decision (2).

1. Aunque en el Auto de 17-XI1-2008 se delimito el parametro de control a los arts. 2, 3,
6 y 144 Cn., teniendo en cuenta los argumentos del actor y a fin de emitir un pronunciamiento
congruente con los mismos, es necesario precisar dicho parametro, especificando los incisos y
parrafos con los que se efectuara el contraste internormativo. Asi, se analizard la supuesta
violacion que el art. 191 incs. 2° y 3° del C. Pn. provocaria a los siguientes articulos: (1) 2 inc. 2°
(derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen), 3 inc. 1° (principio
de igualdad en la formulacion de la ley), 6 inc. 1° (responsabilidad penal por el ejercicio abusivo
o ilegitimo de las libertades de expresion e informacion), y 144 inc. 2° —en relacion con los arts.
17 y 19 parrafo 3 letra "a" del PIDCP, y 11, 13 parrafo 2 letra "a" y 14 parrafo 3 de la CADH-
(prevalencia de los tratados internacionales sobre las leyes internas), todos de la Cn.

2. A fin de resolver la cuestion de fondo planteada, se observara el siguiente orden: en
primer lugar, se expondran consideraciones sobre el contenido de las libertades de expresion e
informacion (II); luego se hara referencia a los derechos fundamentales con los que aquéllas
pueden entrar en conflicto: los derechos a la intimidad, al honor y a la propia imagen (IV); y por
ultimo se reseflaran algunas nociones de teoria de los derechos fundamentales, ttiles para la
resolucion del presente caso, especificamente en lo relativo a la colision entre ellos (V).
Establecido dicho marco conceptual, se efectuaran algunas precisiones sobre el parametro y el
objeto de control (VI), para luego pasar a estudiar la confrontacién internormativa planteada y
dictar el fallo que constitucionalmente corresponda (VII), aclarandose algunos aspectos del
mismo (VIII).

III. En este Considerando se delimitara el contenido de las libertades de expresion e



informacion. Para ello, se comenzara haciendo algunas consideraciones comunes a los dos
derechos mencionados (1); luego se vera en especifico la libertad de expresion (2 A), y la libertad
de informacion (2 B); se sefialaran las diferencias entre ambas (2 C), y por ultimo, se hara
referencia al pluralismo de las fuentes informativas (3).

1. Es indudable la funcion esencial que desempefian las libertades de expresion e
informacién en una sociedad democratica, pues la critica al poder —entendida como
cuestionamiento de las politicas publicas (econdomica, ambiental, educativa, de seguridad,
exterior, etc.) y medidas estatales concretas (actos de la Administracion Publica o decisiones
judiciales)—, con el consiguiente planteamiento de alternativas, facilita que, en un proceso de
ensayo y error, se busquen y encuentren las mas adecuadas politicas y medidas que satisfagan las
necesidades de los individuos o de la colectividad.

A partir de esa premisa se infiere, en primer lugar, que el fin inmediato buscado por la
Constitucion, al garantizar las libertades de expresion e informacion, es generar una opinion
publica libre en la que se discutan —tan intensamente como sea posible— los aspectos relativos
a la conduccion de la cosa publica que los ciudadanos apoyan o proponen modificar. Por ello,
tales derechos también son el presupuesto de los derechos de participacion: sufragio activo y
pasivo y asociacion politica.

Pero es que, ademas, dejando de lado la funcién estrictamente politica de las libertades de
expresion e informacion, no puede ignorarse que estos derechos han acompafiado siempre a las
sociedades libres, plurales y abiertas, donde el conocimiento se adquiere y transmite de manera
libre y no se considera nunca como algo fijo, sino sujeto a revisiones, matizaciones y
actualizaciones.

Es a este tipo de sociedades a las que se ha referido la Sentencia de 19-IV-2005, Inc. 47-
2003, como una de las que la Constitucion salvadorefia pretende fomentar. En tal sentencia se
dijo: "Como elemento central de la legitimidad democratica, el pluralismo no es sélo politico,
sino ademads ideologico, pues expresa una libertad de participacion en la que el poder es una idea
incompatible con posiciones ideologicas dogmaticas (...). El pluralismo es el marco mismo de la
convivencia social, entendida como el espacio en que se encuentran —y confrontan— diferentes
visiones del mundo, diversas identidades valorativas; asimismo, como principio politico,
enriquece la diversidad de propuestas valorativas, la necesidad de conocerlas y comprenderlas

como un elemento que aumenta la propia autonomia, la capacidad de eleccion. En otras palabras,



el principio en comento, exige evitar la identificacion previa de una opinion o vision de mundo
como la tnica que proporciona la identidad social sobre la que se construye el orden juridico y
politico" (Considerando III 2).

La CrIDH en este sentido ha afirmando que, "la libertad de expresion es un elemento
fundamental sobre el cual se basa la existencia de una sociedad democratica. Es indispensable
para la formacion de la opinion publica. Es también 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. Es, en fin, condicion para que la
comunidad, a la hora de ejercer sus opciones esté suficientemente informada. Por ende, es posible
afirmar que una sociedad que no esta bien informada no es plenamente libre." (Opinion
Consultiva 0C-5/85. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas. Parr. 70). Asimismo, ha
expresado que, "la libertad de expresion permite el debate abierto sobre los valores morales y
sociales y facilita el discurso politico, central para los valores democraticos" (Caso Ivcher
Bronstein vrs. Peru, parr. 143).

Por lo anterior, tanto la libertad de expresion como la de informacidén se consideran
componentes esenciales del gobierno democratico y representativo. Pero ademas, gracias a dichas
libertades, el individuo se realiza, en la medida en que le permiten expresar sus opiniones y
valoraciones sobre la realidad circundante, en la busqueda de la verdad, y con ello manifestar su
caracter racional.

En tal sentido, no cabe duda de que ambos derechos son manifestaciones de los valores
que fundamentan los derechos del individuo: libertad, igualdad y, especialmente, dignidad, y por
ello, lo expresado merece proteccion, incluso, cuando prima facie no se pueda calificar como de
incidencia politica (por ejemplo, ciertas creaciones artisticas), o lo informado no se refiera a la
cosa publica. Privar al individuo del derecho de comunicarse libremente seria una limitacion
incongruente con su reconocimiento como miembro racional de la comunidad humana, pues le
condena al aislamiento y al empobrecimiento intelectual y moral por la ausencia de debate y el
flujo de las ideas.

En una linea jurisprudencial que arranca de la Sentencia de 17-XII-1992, Inc. 3-92,
Considerandos IX y X (y mas especificamente en la Sentencia de 23-VI-1999, Amp. 38-98,
Considerando VI d), se ha sostenido, respecto del doble caracter de los derechos fundamentales,

que en el plano subjetivo los mismos actian como garantias de la libertad individual, mientras



que en el plano objetivo asumen una dimension institucional y operan como elementos
estructurales del Estado Constitucional y Democratico de Derecho.

En tal sentido, las libertades de expresion e informacion son, desde la perspectiva
subjetiva, manifestaciones de la dignidad, libertad e igualdad de la persona humana, es decir,
derechos fundamentales que integran, junto con otros derechos, el nucleo basico del estatus
juridico de la persona humana;, mientras que, en su dimension objetiva, son elementos
estructurales de la democracia, del orden juridico establecido en la Constitucion.

2. La Constitucion salvadoreia establece en su art. 6 inc. 1° que: "Toda persona puede
expresar y difundir libremente sus pensamientos...". Esta disposicion constitucional estatuye
expresamente el derecho fundamental a la libertad de expresion, pero a ella se adscribe también
el derecho fundamental a la libertad de informacion. En tal sentido, en la Sentencia de 14-111997,
Inc. 15-96, Considerando XVI 1, se dijo que: "La libertad de expresion y difusion del
pensamiento no se limita a la exteriorizacion de los propios argumentos, sino que —sobre todo en
el mundo contemporaneo— se extiende a lo que clasicamente se denomina /ibertad de prensa, y
que en paridad juridica, desde un plano subjetivo, constituye el derecho de informacion”.

La funcion que ambos derechos desempenan, es decir, la formacion de una opinion
publica libre, explica que en muchos ordenamientos nacionales e internacionales se positiven en
una sola disposicion.

Por otro lado, en general, tanto en el lenguaje juridico como en el cotidiano, es mas usual
utilizar el término "libertad de expresion" para referirse a ambos derechos: tanto al de la simple
expresion, como al que ya envuelve el aspecto de la informacion. Es decir, se utiliza el término
aludido en un sentido amplio, abarcando los dos aspectos aludidos. Sin embargo —como se
verda—, el que una conducta se considere realizada en ejercicio de la libertad de expresion o de la
libertad de informacién tiene consecuencias relevantes. Por ello, lo mas acertado es que, a pesar
de su comun funcién, no s6lo se distingan conceptualmente ambos derechos, sino que esto,
ademas, se acompaifie de una distincion terminoldgica.

A. En su formulacion mas sencilla y clara, la libertad de expresion es el derecho de toda
persona a emitir, sin interferencia indebida del Estado o de los particulares, ideas, opiniones y
Jjuicios, ya sea de palabra, por escrito o a través de cualquier otro medio. A este concepto, sin
embargo, conviene hacerle algunas precisiones:

a. En primer lugar, como se puede facilmente deducir, la libertad de expresion tiene por



objeto basicamente opiniones, o sea, las manifestaciones de un individuo, fruto de un proceso
intelectivo consistente en la percepcion a través de los sentidos de ciertos hechos, a lo que sigue
una deliberacion interna, para culminar en una valoracion racional de esos hechos.

b. En segundo lugar, la libertad de expresion implica el derecho de investigar o buscar,
recibir (derecho de acceso a la informacion de interés publico) y difundir ideas, opiniones e
informaciones de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o por
cualquier otro medio o procedimiento. Asi se reconoce en el ambito internacional, por ejemplo,
en el art. 19 de la DUDH; en el art. 19.2 del PIDCP; y en el art. 13 de la CADH.

Para la CrIDH, la libertad de expresion, "como piedra angular de una sociedad
democratica, es una condicidon esencial para que ésta esté suficientemente informada." (Caso
Olmedo Bustos y otros vrs. Chile, parr. 68).

c. En tercer lugar, que la libertad en cuestion no s6lo es un derecho de libertad, es decir,
que se satisfaga con la mera abstencion de los poderes publicos de interferir en su ejercicio, sino
que también es un derecho a acciones positivas del Estado, en la medida en que, por ejemplo, el
Estado debe expedir leyes para su mayor eficacia o proteccion (tales como las leyes relativas a la
prensa, al derecho de acceso a la informacion, al espectro televisivo, a los espectaculos publicos,
etc.), y llevar adelante una verdadera politica de apertura al pluralismo de los medios radiales,
escritos, televisivos e informaticos, para que los ciudadanos tengan acceso efectivo a fuentes
alternativas de informacion.

d. En ultimo y cuarto lugar, que la libertad de expresiéon no sélo debe proteger las
expresiones lingiiisticas, sino que su ambito de proteccion debe extenderse, con las matizaciones
correspondientes, a gestos, signos, dibujos, simbolos, e incluso a determinadas acciones u
omisiones, en la medida en que contribuyan a la funcion a la que el derecho esté orientado.

B. Por su parte, la libertad de informacion, en el marco de la funcién general a la que se ha
hecho referencia anteriormente, pretende asegurar la publicacion o divulgacion, con respeto
objetivo a la verdad, de hechos con relevancia publica, que permitan a las personas conocer la
situacion en la que se desarrolla su existencia, de manera que, en cuanto miembros de la
colectividad, puedan tomar decisiones libres, debidamente informados. Esta nocion también
requiere algunas precisiones:

a. Que en la libertad de informacién la dimension objetiva —que se funda en la

conviccion de que los seres humanos, para ser verdaderamente libres, han de vencer la



desinformacion— se presenta de manera mas acentuada, ya que, para ejercer sus demas derechos,
el individuo tiene que conocer la realidad que lo rodea.

b. Como facilmente se observa, esta libertad tiene por objeto hechos, es decir, algo que
sucede, que es real y verdadero. Entonces, los hechos pertenecen a la realidad exterior al
individuo y son captados por éste a través de sus sentidos. Ademas, tales hechos deben poseer
relevancia publica, o sea hechos que, en la medida en que son importantes para la vida en
comun, condicionan la participacion de los individuos en la sociedad democratica y posibilitan el
ejercicio efectivo de otros derechos.

c. Esta libertad, al igual que la de expresion, especialmente también comprende el
derecho a recibir informaciones. En este caso, la posicion del receptor es singularmente
importante debido a su objeto, que son hechos dotados de trascendencia publica, necesarios para
la real participacion de los ciudadanos en la vida colectiva. En esa medida, existe un interés de
los ciudadanos, en tanto que miembros de la sociedad, en conocer tales hechos. Por ello, incluso,
se afirma que el verdadero titular del interés juridicamente protegido por esta libertad es el
receptor de la informacion.

d. La libertad de informacion, al igual que la de expresion, no es solo un derecho de
libertad, sino también un derecho a acciones positivas del Estado.

C. Finalmente, debe puntualizarse las diferencias entre la libertad de expresion y la libertad
de informacion, que basicamente giran en torno al objeto de uno y otro derecho.

a. La libertad de expresion, como se ha dicho, recae en ideas, opiniones y juicios, los
cuales no aspiran en principio a afirmar datos objetivos. En ese sentido, se podra predicar de ellas
su justicia o injusticia, pertinencia o impertinencia, cardcter agraviante o no, pero nunca su
verdad o falsedad. En otras palabras, las opiniones, abstractas por naturaleza, no se prestan en
principio para la demostracion de su exactitud.

La libertad de informacion, por su parte, recae en hechos, los cuales, en la medida en que
pertenecen a la realidad descriptible, externa al sujeto, si son susceptibles de ser sometidos a
comprobacion empirica. Por eso, los hechos, en tanto que verdaderos, son individualizables,
irrepetibles e historicos.

En El Salvador, la libertad de informacion se ha adscrito por via de interpretacion
constitucional a la disposicion que estatuye la libertad de expresion —el art. 6 inc. 1° Cn.—. Sin

embargo, dichas libertades, a pesar de su estrecha conexion, son derechos autonomos, ya que



protegen mensajes de distinta naturaleza: mientras que la libertad de expresion tutela mensajes en
buena medida subjetivos, la libertad de informacion tutela mensajes principalmente factuales. Por
tal razon, el ejercicio legitimo de la libertad de expresion no esta condicionado a la verdad. En
cambio, el ejercicio legitimo de la libertad de informacion si estd condicionado por el respeto a la
verdad.

Ahora bien, conviene aclarar desde ya que, al hablar de "verdad" como requisito de la
libertad de informacion, no se trata de la "verdad material", pues ello obviamente desalentaria
cualquier ejercicio de la libertad de informacion, ante la imposibilidad o el riesgo de no poder
probar posteriormente una afirmacion. Segun lo interpreta esta Sala, lo unico que se prohibe es el
ejercicio de la libertad de informacion con conocimiento de la falsedad del hecho o con un
temerario desprecio a la verdad, entendiendo por veracidad la verificacion y contrastacion de
las fuentes de informacion, fuentes que gozan de proteccion en una sociedad democradtica.

b. Aunque es cierto que en la practica, a veces, puede ser dificil diferenciar hechos y
opiniones, ello no justifica la confusion entre las libertades analizadas. Es decir, que no se pueda
establecer una frontera precisa no significa que la frontera no exista. Y es que en ningin
momento se sostiene que la exposicion de hechos vaya a ser absolutamente imparcial y objetiva;
no cabe duda que el sujeto emisor siempre analiza tales hechos desde sus propias valoraciones.
Pero de eso a confundir los hechos con afirmaciones que si son esencialmente subjetivas (las
opiniones) hay una gran distancia. Es decir, la Constitucion protege la manifestacion de hechos,
pero no pretende prohibir que el sujeto, al transmitirlos, los afecte subjetivamente en alguna
medida.

c¢. Por ultimo, es pertinente mencionar que alguna doctrina, aunque no confunde las
libertades de expresion e informacion, las diferencia por el sujeto activo del derecho. Segun este
criterio, los titulares de la libertad de expresion serian los particulares, mientras que los titulares
de la libertad de informacion serian los periodistas y/o duefios de los medios de comunicacion.
Cabe adelantar que este es el criterio que ha seguido el legislador salvadorefio en el art. 191 del
C. Pn.

Esta distincion es rechazable por las siguientes razones: En primer lugar, la Constitucion
atribuye la libertad de informacion a "toda persona”, es decir, no hace distincion alguna. Y es
que, tratdndose de derechos fundamentales, éstos como regla general son de titularidad universal.

En segundo lugar, si se considera que solo los periodistas y/o duefios de los medios son titulares



de la libertad de informacioén, se llegaria al paraddjico, injusto y desigual resultado de que /os
particulares, aunque transmitan hechos e informaciones (como se observa con los recientes
desarrollos de las tecnologias de la informacion), nunca podrian alegar a su favor la veracidad;
en cambio, los periodistas y/o duefios de medios, aunque sélo hayan emitido una opinién, podrian
intentar justificar su conducta alegando la veracidad de lo expuesto.

3. Dado que las libertades de expresion e informacion tienen como funcién la de formar
una opiniéon publica libre, y que comprenden el derecho a recibir opiniones y hechos,
respectivamente, la pluralidad de fuentes informativas contrapuestas y la apertura a las diversas
corrientes de opiniones y hechos constituyen un requisito sine qua non de dichas libertades, pues
garantizan a los ciudadanos la posibilidad de ponderar opiniones ideoldgicas diversas e incluso
contrapuestas, es decir, contribuyen a formar su opinion y Conocimiento, para su posterior
manifestacion o difusion.

Dicho pluralismo informativo debe ser entendido como la existencia de una diversidad de
medios independientes y autobnomos, asi como de contenidos heterogéneos (opiniones y hechos),
a disposicion del publico, sin la cual la libre comunicacion de opiniones y hechos no resultaria
efectiva, ya que los receptores que se encuentran entre los destinatarios de las libertades de
expresion e informacidn, no estarian en condiciones de ejercitar la libre eleccion entre tendencias
diversas, sin que los intereses privados y los poderes publicos intenten sustituirlos en sus propias
decisiones.

En ese sentido, las libertades de expresion e informacion implican evitar la concentracion
de medios de comunicacion, entendiendo que aquélla se presenta cuando una persona o grupo
empresarial, a través de cualquier medio, ejerce una influencia decisiva directa o indirecta sobre
otra u otras empresas, capaz de menoscabar o eliminar la independencia de estas fuentes de
informacion, e, incluso, de impedir la entrada en el mercado de nuevos operadores. Por ello, es
necesaria la regulacion legal del Estado, debidamente justificada para lograr la preservacion del
pluralismo en la titularidad de medios, combatiendo los monopolios y las intromisiones de grupos
de poder en la independencia de los medios de comunicacion; todo lo anterior en el contexto de
una sociedad democrética.

IV. Una vez delimitado el contenido de las libertades de expresion e informacion, se
entrard a continuacion a perfilar los derechos fundamentales con los que usualmente entran en

conflicto: los derechos a la intimidad personal y familiar (1), al honor (2) y a la propia imagen



(3), todos los cuales se encuentran expresamente reconocidos en el art. 2 inc. 2° Cn.

Tal como se expondra, estamos ante derechos estrechamente relacionados, pero que
conceptualmente se pueden diferenciar.

1. A. Para comprender el sentido actual de la "intimidad" —expresion que prefirié usar
nuestro Constituyente— es preciso hacer una breve referencia al origen y evolucion de dicha
nocién. Su origen se ubica en la época en que surgen todos los derechos de libertad o "derechos
de primera generacion", periodo en el cual los seres humanos toman conciencia y se preocupan
por su individualidad. Esa inquietud por proteger la interioridad se vio plasmada en las primeras
declaraciones de derechos, propias del Estado Liberal.

En la actualidad, el derecho a la intimidad deja de ser una mera libertad —que se respeta
con la abstencion de los demas—, pasando a exigirle a su titular un papel activo —por ejemplo,
el de tener el control de los datos personales a los que no desea que otros tengan acceso—, el cual
a menudo es indispensable para que el individuo pueda mantener sus relaciones sociales y
autonomia personal. Desde esta perspectiva, la proteccion de la intimidad va orientada tanto al
libre desarrollo de la propia personalidad como a la libre construccion y mantenimiento de
relaciones y vinculos sociales.

B. A fin de profundizar en el concepto de intimidad, cabe resefiar cierta postura que se
puede calificar de "funcionalista", la cual parte de que el interés protegido por la intimidad es el
de limitar el acceso de extrafios a la vida privada, individual y familiar, en el sentido mas amplio.
Desde esta perspectiva, el concepto de intimidad estaria integrado por tres elementos: el secreto,
el anonimato y la soledad. La intimidad, entonces, se podria afectar por una alteracion de
cualquiera de dichos elementos.

Con base en lo anterior, se afirma que la intimidad cumple las siguientes funciones. (i)
restringe el acceso fisico de otros; (i1) promueve la libertad de actuar, en la medida en que
protege al individuo de reacciones hostiles de los demads; (iii) contribuye al aprendizaje,
creatividad y autonomia, al evitar que el individuo sea ridiculizado, censurado o recriminado; (iv)
promueve la salud mental, ya que otorga a las personas un reducto exento de las presiones
sociales; (v) favorece la autonomia moral, que s6lo se puede desarrollar plenamente en la esfera
intima del sujeto; (vi) fomenta las relaciones humanas, pues la intimidad es el punto de partida
para su establecimiento y mantenimiento; y (vii) permite a los individuos decidir en qué cantidad

y en qué circunstancias exponen sus datos personales.



C. Pues bien, se puede entender que la intimidad afecta dos esferas: (i) la esfera intima,
que comprende la faceta sexual, mental y sentimental de las personas. Afectan esta esfera los
datos relativos a la enfermedad, nacimiento, muerte, vida sexual y desnudez de los individuos.
Como es natural, esta esfera debe gozar de la maxima proteccion legal; (ii) la esfera privada, que
trasciende la interioridad del individuo, refiriéndose a su circulo de parientes, amigos y conocidos
cercanos. Aqui evidentemente también debe existir tutela, aunque menos intensa que en el
anterior ambito. Pero una vez se ingresa al ambito social o publico, referido a las relaciones
sociales de las personas, se cae fuera del campo del derecho a la intimidad.

En conclusién, el. derecho a la intimidad es un derecho fundamental estatuido
directamente en el art. 2 inc. 2° Cn., del que son titulares todas las personas, consistente en la
preservacion de la esfera estrictamente interna y de la privada (que incluye a la familia) frente a
intromisiones no consentidas del Estado o de otros particulares. Por lo tanto, la violacién por
excelencia —no la tnica—, en la dinamica de las sociedades actuales, al derecho a la intimidad,
es la obtencion y/o revelacion indeseada por parte de terceros, de datos o informaciones
comprendidas en dichas esferas.

2. Debemos diferenciar el derecho a la intimidad del derecho al honor. Procede, en primer
lugar, establecer el significado de éste y luego precisar sus diferencias con el derecho a la
intimidad.

A. El derecho al honor por su misma naturaleza, que lo vincula a determinadas
coordenadas historicas, no se presta fAcilmente para una conceptuacion abstracta; es preferible, a
la hora de describirlo, mantener viva esa maleabilidad social que lo caracteriza. Dicho de otra
manera, su definicion habra de considerar siempre las reglas culturales asumidas por el conjunto
del cuerpo social. En ese sentido, incluso, se ha llegado a considerar que el honor es un concepto
juridico indeterminado que necesariamente obliga al intérprete a acudir a la valoracion social.

Es usual en la doctrina la distincién entre una perspectiva subjetiva y una perspectiva
objetiva para definir el derecho en analisis (Sentencias de Amparo 227-2000, 494-2001 y 743-
2000). Desde la primera, el honor consiste en el sentimiento de aprecio que una persona tiene de
si misma. Desde la segunda, el honor consiste en la reputacion, fama o buen nombre de los que
goza un individuo frente a los otros. Y es que —se dice, para fundamentar el derecho— todo ser
humano tiene derecho a ser tratado de manera compatible con su dignidad. Por ello se debe

asegurar que toda persona en la sociedad reciba la consideracion y valoracion adecuadas. En todo



caso, no debe olvidarse que en cierto modo cada persona "construye" su honor ante los demas, a
través de sus actuaciones (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia 417/09 de 26 de junio,
parr 83-85).

En términos mas concretos, podria decirse que el honor es el derecho fundamental de toda
persona a no ser humillada ante si o ante los demas. La afectacion tipica al honor se produce
cuando un sujeto se expresa de otro despectivamente (insulto), o le atribuye una cualidad
(ridiculizacion) que afectan su estimacion propia o aprecio publico.

La Constitucion reconoce y garantiza en el art. 2 el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar, y a la propia imagen. En ¢l se establece que toda persona tiene derecho a la
integridad moral, y se reconoce, ademas, la "indemnizacion, conforme a la ley, por daios de
caracter moral".

Para la Constitucion todas las personas son titulares de este derecho, y gozan de proteccion
en toda circunstancia; lo cual implica que tienen derecho de estar protegidas contra cualquier
ataque ilegal, arbitrario y abusivo, y solo en casos de extrema necesidad y cuando exista un
legitimo interés publico o para proteger y garantizar otros derechos fundamentales, puede
limitarse este derecho por disposicion de la ley.

El derecho al honor es objeto de proteccion, tanto en lo que cada persona cree que vale
frente a los demds, como respecto de lo que los demas consideran que vale una persona en
términos morales. El contenido esencial de este derecho fundamental estd conformado
precisamente por la dignidad humana. De ahi la importancia clave que le otorga la Constitucion
en el marco del catalogo de los derechos fundamentales.

El derecho internacional convencional vigente en el pais también reconoce el derecho al
honor, la intimidad y la vida privada. El art. 11 de la CADH reconoce el derecho de proteccion a
la honra y la dignidad, y al respecto establece lo siguiente: "1. Toda persona tiene derecho al
respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion. 3. Toda persona tiene derecho a
la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques." El PIDCP, en su art. 17 establece
lo siguiente: "1. Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion. 2. Toda

persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques'.



En la jurisprudencia del sistema interamericano, la CrIDH ha interpretado el art. 11 de la
CADH en el sentido que "toda persona tiene derecho al respeto de su honra, prohibe todo ataque
ilegal contra la honra o reputacion e impone a los Estados el deber de brindar la proteccion de la
ley contra tales ataques." Para la CrIDH, "el derecho a la honra se relaciona con la estima y valia
propia, mientras que la reputacion se refiere a la opinidon que otros tienen de una persona." (Caso
Tristan Donoso vrs. Panama, parr. 57).

B. Aunque el derecho a la intimidad y el derecho al honor son préximos —ya que ambos
se refieren a la personalidad—, no debe confundirseles, ya que se refieren a distintos momentos:
mientras que el honor atafie a la participacion del sujeto en la comunidad, la intimidad,
contrariamente, persigue asegurar ciertas esferas de no participacion en la vida social. En ese
sentido, cuando se viola la intimidad se afecta el ambito de la personalidad que su titular ha
decidido ocultar del conocimiento de los demas; en cambio, con el honor se busca evitar que la
personalidad de dicho sujeto sea objeto de menosprecio.

Ahora bien, en la practica, en un ataque al honor puede estar implicito un ataque a la
intimidad y viceversa, pero es conveniente tratarlos por separado. La asimilacion llevaria a
consecuencias indeseadas. Por ejemplo, si se subordina la agresion a la intimidad a la del honor,
la primera quedaria impune si no concurre el animus injuriandi. Asimismo, si se produce esa
equiparacion, una invocacion de la exceptio veritatis (excepcion de veracidad) dejaria sin castigo
la violacion a la intimidad.

Pero no siempre una violacion del honor supone una violacion de la intimidad. Por
ejemplo, podria ocurrir que a una persona se le viole su honor a través de la imputacion de ciertos
datos que, empero, fueron obtenidos legitimamente o ya eran conocidos por muchas personas y,
en ese sentido, no se apreciaria una vulneracion a la intimidad. Y, de la misma manera, es posible
apreciar atentados contra la intimidad de una persona sin menoscabo de su honor, pues cuando un
sujeto revela sin autorizacion datos personales de otro puede perfectamente hacerlo sin formular
un juicio adverso o proponerse un rebajamiento moral de su victima.

3. Corresponde analizar el ultimo de los derechos consagrados en el art. 2 inc. 2° Cn.: el
derecho a la propia imagen.

A. Primeramente, por imagen debe entenderse la representacion de la figura humana,
mediante un procedimiento mecénico o técnico de reproduccion, en forma visible y reconocible.

La importancia de la imagen radica en que, hasta cierto punto, es la primera pieza que compone



la personalidad de cada uno, pues es el elemento bésico de identificacion y proyeccion exterior y
factor imprescindible para su propio reconocimiento como sujeto individual (Tribunal
Constitucional Espafiol, STC 231/1988 de 2 de diciembre).

A partir de ello, e/ derecho a la propia imagen, por un lado, atribuye a su titular el
derecho a determinar la informacion grdfica generada por sus rasgos fisicos personales que
podria ser publicitada (aspecto positivo) (Sentencia de 19-VIII-2009, H.C. 231-2006). Y, por
otro lado, el mismo derecho impide la obtencion, reproduccion o publicacion no consentidas de
la propia imagen por parte de terceros, independientemente de la finalidad que éstos persigan
(aspecto negativo).

B. El derecho a la propia imagen protege la imagen fisica de la persona, no su "imagen
social", pues ésta se protege —como ya se vio— a través del derecho al honor. Por tanto, el
derecho ahora analizado no pretende evitar que su titular sea objeto de menosprecio.

A su vez, se diferencia del derecho a la intimidad en que ésta —como se ha dicho—
abarca todo lo que se quiere sustraer legitimamente del conocimiento publico. Evidentemente, la
propia imagen —al menos, el rostro— se expone inevitablemente a los demas. Asi, pues,
mientras que la intimidad tiene una dimension interna, la propia imagen tiene una dimension
externa.

Asimismo, es importante precisar que el derecho a la propia imagen protege a su titular
tanto en la vida privada como en la publica. En ese sentido, una imagen de una persona por el
simple hecho de haber sido captada en un lugar publico, no por ello permite su libre utilizacion.
Es decir, en los espacios publicos se renuncia a la privacidad hasta cierto punto, pero no al
derecho a la propia imagen.

V. Delimitados los derechos en juego en el presente caso —tanto los que se consideran
violados como los que se pretenden proteger con la legislacion impugnada—, se pasara ahora a
hacer algunas consideraciones de la teoria de los derechos fundamentales, de utilidad para
resolver la pretension planteada.

1. A. La Constitucion salvadorefia contiene una serie de disposiciones y normas sobre
derechos fundamentales. Y es que, si toda disposicion constitucional tiene valor normativo —lo
que estd fuera de toda discusion—, lo mismo habria que predicar de las disposiciones
iusfundamentales.

Cuando hablamos de "norma de derecho fundamental" queremos significar que la



disposicion respectiva ordena, prohibe o permite determinada conducta. Intersubjetivamente,
estas normas entablan relaciones entre dos sujetos (particular-Estado o particular-particular),
donde uno de ellos posee derechos (en sentido amplio), y el otro correlativamente posee
obligaciones (en sentido amplio).

B. Es importante sefialar que el método de interpretacion idoneo para resolver la colision
entre derechos fundamentales es la ponderacion, que consiste en la determinacion de, atendiendo
a las circunstancias del caso concreto, cudl es el derecho que debe prevalecer en su ejercicio
practico. Quiere decir que, en caso de conflicto de normas iusfundamentales, debe buscarse un
equilibrio entre ellas o, si dicho equilibrio no es posible, decidirse en el caso concreto, teniendo
en cuenta las circunstancias de éste, cudl norma debe prevalecer. Solucion que no se puede
generalizar a casos futuros, a menos que sean idénticos.

De todo lo dicho se puede facilmente colegir que las normas de derechos y,
extensivamente, los derechos no pueden jerarquizarse en abstracto. Todos, en principio, poseen
idéntica fuerza normativa: la que les confiere la Constitucion. Solo en el caso concreto podran
establecerse relaciones de precedencia, pero derivadas de determinadas condiciones y
observables si y solo si éstas concurren.

Admitido todo lo anterior, cabe afirmar que los derechos fundamentales consagrados en
la Constitucion salvadoreria poseen idéntico valor entre si: el de supralegalidad. Los intérpretes
y aplicadores (autoridades administrativas, jueces ordinarios, Sala de lo Constitucional, etc.),
caso por caso, deberan establecer, en caso de conflicto, qué derecho tiene primacia sobre el otro
en su ejercicio practico.

C. Entonces, los derechos fundamentales siempre, ante determinadas circunstancias,
pueden ceder ante un derecho contrapuesto. De lo contrario, algunos derechos serian absolutos, o
sea que todos los individuos tendrian titulo suficiente para ejercerlos en todas las condiciones, o
dicho de otro modo, derechos que no tendrian concurrencia alguna de pretensiones competidoras.

Aunque una de las caracteristicas historica y usualmente atribuidas a los derechos
fundamentales es la de un pretendido caracter absoluto, ello no obedece mas que, por un lado, ese
rasgo se atribuia a los derechos naturales (precedente historico de los derechos fundamentales), y
por otro, por un uso coloquial del término "absoluto", para resaltar su importancia, ¢ incluso a un
uso persuasivo o retorico del mismo. Sin embargo, en la teoria de los derechos fundamentales

contemporanea se rechaza casi unanimemente ese caracter. Mas bien, se postula que son derechos



resistentes, un calificativo que admite graduaciones por parte del Derecho positivo.

Por lo tanto, el titular de un derecho fundamental lo puede ejercer en principio, es decir,
solo si no es superado por el ejercicio de ese o de otro derecho por parte de otro u otros
individuos. Esto permite entender un conflicto de derechos fundamentales como la situacion en la
cual no pueden ser satisfechos simultdneamente dos de ellos o en la que el ejercicio de uno de
ellos conlleva la limitacion del otro.

D. Si admitimos que los derechos fundamentales no son absolutos, también estariamos
forzados a reconocer que todos ellos en mayor o menor medida estdn sujetos a limites. Y si bien
la formulacion lingiiistica de las disposiciones que estatuyen derechos fundamentales en
ocasiones puede dar la impresion de que el derecho se reconoce sin limite alguno, ello no es asi:
los limites pueden estar prescritos en la misma disposicion o en otras disposiciones
constitucionales. También puede ocurrir que los limites sean implicitos, y es basicamente la
interpretacion constitucional la que los descubre.

Y es que los limites a los derechos no sélo poseen un fundamento teérico solido; también
tienen una explicacion sociologica: el individuo no vive aislado, sino en sociedad. En esa medida,
debe coordinar y armonizar el ejercicio de sus derechos con el ejercicio igualmente legitimo de
ese mismo derecho u otros por parte de los demds individuos. El principio constitucional de
igualdad —art. 3 Cn.— impide, prima facie, que el derecho de una persona, por su sola
condicion personal, deba prevalecer frente a los de los demdas.

No sélo las Constituciones, sino también los instrumentos internacionales de derechos
humanos entienden que todo derecho llega hasta donde comienzan los derechos de los demas. Lo
recoge asi el art. 29.2 de la DUDH: "En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus
libertades, toda persona estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el
unico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demas".
En el mismo sentido, la DADH, en su art. XXVIII prescribe que: "los derechos de cada hombre
estan limitados por los derechos de los demads, por la seguridad de todos y por las justas
exigencias del bienestar general y del desenvolvimiento democratico".

Por otro lado, el legislador ordinario, por los principios procedimentales que lo rigen, esta
constitucionalmente habilitado —art. 246 inc. 1° Cn.—, no sélo para configurar los derechos
fundamentales, sino también para establecer verdaderas limitaciones a los mismos. Y esta

habilitacion —debe aclararse— la posee respecto a todos los derechos, no solo respecto a los



derechos de configuracion legal (Sentencia de 23-1E-2001, Inc. 8-97).

Sobre este ultimo punto es importante recalcar que, si bien en algunos casos la
Constitucion establece los limites expresamente, ello no constituye mas que una suerte de "guia"
para el legislador. Este puede derivar de la Constitucion otros limites, con el fin de garantizar el
goce y ejercicio de los derechos fundamentales de los demaés, e incluso, para proteger intereses
legitimos en una sociedad democratica, como la salud y moral publicas, el orden publico, la
seguridad publica, el bien comun y el bienestar general.

Ahora bien, reconocido el amplio margen de actuacion del Organo Legislativo, es preciso
decir que éste, a su vez, esta limitado por la propia Constitucion, pues, en definitiva, se trata de
un Organo constituido. La limitacion a la que el legislador estd sometido se condensa en el
respeto al principio de proporcionalidad —art. 246 inc. 1° Cn.—: las limitaciones deben asegurar
una relacion de equilibrio entre, por un lado, el derecho limitado y, por el otro, el fin perseguido
con la intervencion legislativa.

En virtud de lo anterior, tenemos que el legislador est4 autorizado para limitar los derechos
fundamentales, pero debe hacerlo respetando el principio de proporcionalidad. Ello se traduce en
que el Organo Legislativo también efectiia ponderaciones; éstas no sélo las hacen los Tribunales
Constitucionales. Es mas, el primer organo estatal que pondera siempre es el Legislativo:
cuando emite la regulacion de los derechos correspondientes necesariamente debe armonizar los
distintos mandatos constitucionales, muchos de los cuales contienen derechos fundamentales,
que apuntan en diferentes y, a veces, contrarias direcciones.

La ponderaciéon en manos del legislador, si logra el equilibrio deseado o justifica
adecuadamente el desplazamiento de un derecho, no ofrece problema alguno. Sin embargo,
sucede ocasionalmente que el Legislativo, o bien no pondera (no toma en cuenta uno u otros
derechos que se ven afectados por la legislacion respectiva), o bien no pondera adecuadamente,
lo que se traduce en una violacidn al principio de proporcionalidad. En este caso, la Sala de lo
Constitucional esta habilitada para declarar inconstitucional la legislacion respectiva, o los
Jueces ordinarios para declarar la inaplicabilidad de la ley, en su caso.

2. A. Teniendo claro lo anterior, es natural que en el ejercicio de los derechos
fundamentales se produzcan conflictos o colisiones de derechos. Lo ideal seria que se delimiten
en la ley, de manera clara y precisa, los elementos constitutivos de esos derechos, sus contornos

especificos y sus limites, de tal forma que en casos de colision o conflicto no se desnaturalicen



bajo ninguna circunstancia los derechos en pugna.

Es de hacer notar que este proceso de conceptuacion y delimitacion de los derechos en la
legislacion salvadorefia no ha dado en todos los casos resultados concretos, a varios afos de la
entrada en vigor de la Constitucion de 1983. A esta fecha atin no se ha legislado en esta materia
respecto de algunos derechos constitucionales. No obstante, a través de las interpretaciones de
esta Sala también se determinan los parametros de soluciéon de conflictos —como el que se
analiza en la presente sentencia—.

B. En el caso sometido a control constitucional, el tratamiento y la solucién del conflicto o
colision entre, por un lado, los derechos al honor, la intimidad personal y familiar y la propia
imagen, y por otro, las libertades de expresion e informacion requerird de un examen ponderado
de los derechos, intereses y valores que estan en juego, que permita, mediante las interpretaciones
respectivas, fundamentar la necesidad de lograr un equilibrio entre el "ejercicio" de un derecho
respecto del de otro u otros, viéndose todos los derechos afectados unicamente en su "ejercicio",
mas no en su contenido esencial.

En tal sentido, y en el contexto democratico, no es posible resolver un conflicto de
derechos desconociendo o anulando un derecho fundamental en particular, para dar paso a otro
de igual jerarquia constitucional, ya que ello supondria la jerarquizacion de los derechos
constitucionales, lo cual no tiene fundamento en nuestra Ley Suprema. Por el contrario, la
jerarquia entre los derechos fundamentales no es compatible con el Estado Constitucional y
Democrdtico de Derecho, dada la naturaleza y el caracter indivisible e interdependiente de los
derechos fundamentales.

De lo anterior se desprende la necesidad de brindar proteccion integral a todos los
derechos fundamentales por igual, pudiendo s6lo justificarse en determinados casos concretos de
colision que el ejercicio de unos ceda en favor del ejercicio de otros, sin que ello implique —
como ya se ha dicho— la anulacion o sacrificio del contenido esencial de uno de los derechos en
conflicto.

c. En relacion con la demanda que se examina, la libertad de expresion no podria
legitimamente anular los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar o a la propia
imagen de las personas, pues éstos son también derechos fundamentales de igual jerarquia
constitucional.

Para esta Sala, bajo ninguna circunstancia se podria sacrificar, desconocer o anular el



contenido esencial de un derecho para hacer prevalecer otro derecho fundamental. En todo caso,
los derechos en conflicto deben ceder limitadamente en su "ejercicio” en la medida "estrictamente
necesaria", mediante la ponderacion de la autoridad judicial competente, que sera la que en
definitiva valore en cada caso concreto, entre otros factores: si la informacidon que esta en juego
es o no de interés publico o colectivo; si se trata o no de un funcionario o autoridad publica; si es
0 no una persona particular con vida publica o con vida privada sin ninguna relevancia publica;
ete.

La CrIDH ha manifestado que, "para que sean compatibles con la Convencion las
restricciones [a la libertad de expresion] deben justificarse segin objetivos colectivos que, por su
importancia, preponderen claramente sobre la necesidad social del pleno goce del derecho que el
articulo 13 garantiza y no limiten mas de lo estrictamente necesario el derecho proclamado en
dicho articulo. Es decir, la restriccion debe ser proporcionada al interés que la justifica y ajustarse
estrechamente al logro de ese legitimo objetivo." (Caso Herrera Ulloa vrs. Costa Rica, parr.121)

Por otra parte, la CrIDH ha sostenido que la prevalencia de alguno de estos derechos en
determinado caso concreto dependera de "la ponderacion que se haga a través de un juicio de
proporcionalidad. La solucion del conflicto que se presenta entre ciertos derechos requiere el
examen de cada caso, conforme a sus caracteristicas y circunstancias, para apreciar la existencia e
intensidad de los elementos en que se sustenta dicho juicio."(Caso Kimel vrs. Argentina, parr. 51)
Dicha ponderacion, para la Corte, se debe analizar tomando en cuenta: "i) el grado de afectacion
de uno de los bienes en juego, determinando si la intensidad de dicha afectacion fue grave,
intermedia o moderada; ii) la importancia de la satisfaccion del bien contrario; y iii) si la
satisfaccion de éste justifica la restriccion del otro. En algunos casos la balanza se inclinard hacia
la libertad de expresion y en otros a la salvaguarda del derecho a la honra."(Caso Kimel vrs.
Argentina, parr. 84)

De igual forma, ha reconocido que "tanto la libertad de expresion como el derecho a la
honra, acogidos por la Convencion, revisten suma importancia, por lo que ambos derechos deben
ser tutelados y coexistir de manera armoniosa. La Corte estima, al ser necesaria la garantia del
ejercicio de ambos derechos, que la solucion del conflicto requiere el examen caso por caso,
conforme a sus caracteristicas y circunstancias." (Caso Tristan Donoso vrs. Panama, parr. 93)

Todos los anteriores factores habran de tomarse en cuenta para ponderar, en los casos

concretos, hasta donde los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia



imagen, pueden ceder en su ejercicio frente a la libertad de expresion, y hasta donde llega
legitimamente el ejercicio de las libertades de expresion e informacion.

Sera necesario, entonces, realizar un cuidadoso analisis constitucional del conflicto de
derechos que se produce en las relaciones entre sujetos particulares cuando ejercen, por una parte,
la libertad de expresion o informacion, y por otra, los derechos al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen. En estos casos de relaciones intersubjetivas es el Estado el que
tiene el deber de proteccion de los derechos fundamentales en juego, y es precisamente a través
de la ley y de la interpretacion judicial que debera resolverse este tipo de conflictos de derechos.

VI. A continuacion, se interpretaran algunos aspectos del art. 6 inc. 1° Cn. —disposicion
en torno a la cual basicamente gira la impugnacion— (1); y luego se hara lo mismo con el art.
191 del C. Pn., especialmente su inc. 1° —que es clave para entender las disposiciones
impugnadas— (2).

I El art. 2 inc. 2° Cn. consagra los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen —Ilos cuales han sido desarrollados in extenso en el Considerando IV—;
mientras que el art. 6 inc. 1° Cn. reconoce las libertades de expresion e informacion,
tendencialmente conflictivas con aquéllos. Conviene hacer algunas precisiones adicionales sobre
la disposicion constitucional precitada.

A. En el art. 6 inc. 1° Cn. no se advierte ninguna distincion entre los periodistas y
quienes no lo son. Desde el principio de su enunciado, al decir "toda persona", la norma se refiere
evidentemente a cualquier ciudadano, quien puede expresarse y difundir con toda libertad sus
pensamientos, asi como el derecho a informar y ser informado.

B. Dicha libertad no puede estar sometida en ninglin caso a "previo examen, censura ni
caucion." De modo que, para verter opinion, expresar ideas o pensamientos ¢ incluso para criticar
a otros, nadie debe someterse a examen previo, censura o caucion. Es decir, ninguna autoridad
puede limitar u obstaculizar dicha libertad, ni aun bajo el pretexto de que lo que expresard o
difundiré subvertira el orden publico o lesionara la moral, el honor o la vida privada de otro. En
otros términos, la censura esta prohibida, puesto que la Constitucion garantiza el libre ejercicio
del derecho a la expresion. El mandato constitucional esta destinado a permitir que se deduzcan
responsabilidades ulteriores.

C. a. La introduccion del vocablo "delito" en el art. 6 inc. 1° Cn. y, consecuentemente, la

"pena", en materia de libertad de expresion, no son creacion del legislador sino del Constituyente.



Esta situacion ha acompafiado toda nuestra historia, pues los Cédigos Penales que han regido en
El Salvador, han penalizado las conductas lesivas del honor, lo cual evidencia que nunca se ha
considerado las libertades de expresion y de informacion como absolutas, sino sujetas a
responsabilidades ulteriores. Desde luego, no se puede concebir la existencia de una conducta
calificada de "delito" que se encuentre desprovista de una consecuencia juridica, como la
responsabilidad penal y civil.

Abhora bien, en la disposicion constitucional analizada se establece que todas las personas
que, al hacer uso de la libertad de expresion y difusion del pensamiento "infrinjan las leyes,
responderan por el delito que cometan". Dicho enunciado lingliistico constituye un mandato
expreso para el legislador que requiere actuaciones concretas, es decir, implica la creacion y
aplicacion de sanciones penales para todas las personas, sin distinciones o privilegios, que
realicen un ejercicio ilegitimo de los derechos establecidos en el art. 6 inc. 1° Cn. y que vulneren
otros derechos por ella protegidos.

b. En virtud de lo anterior, debe tenerse en cuenta que, tal como se establecid en la
Sentencia de 18-XII-2003, Inc. 23-2003, el legislador debe tener en cuenta que existe, en
principio, todo un margen de libertad en relaciéon con el procedimiento legislativo y con la
determinacion del contenido material de las normas infraconstitucionales, puesto que es un
organo auténticamente politico que tiene la plena responsabilidad de sus actos; sin embargo, la
Constitucion puede limitarlos, dirigirlos y controlarlos.

En efecto, si bien ambos aspectos son plenamente integrantes de su competencia (el
procedimiento y la determinacion del contenido de las normas), no pueden quedar al pleno
arbitrio de los representantes del pueblo; éstos encuentran su limite en la Constitucion. Y es que
la legislacion debe mantenerse dentro del marco del orden constitucional, contra el cual no puede
chocar ninguna norma juridica.

Por tanto, mientras el legislador se mantenga dentro de los limites de su autoridad
definida por la Constitucidon y dentro del contenido explicito o implicito de aquélla, sin violar el
nucleo esencial de los derechos reconocidos o asegurados por dicha Ley Suprema, queda librado
de cualquier consideracion al respecto, pues en este supuesto rige su libertad de configuracion
reconocida también constitucionalmente.

c. Como se ha dicho, el art. 6 inc. 1° Cn. establece un mandato expreso dirigido al

legislador, por lo que se considera que, si bien es cierto que la determinacion de las conductas



objeto de tipificacion penal —como parte de la definicion de la politica criminal—,
generalmente, es un asunto propio de la configuracion del legislador, en el caso en analisis tal
competencia estd sometida a limites, ya que, al regularse explicitamente que cualquier persona
respondera penalmente al hacer uso ilegitimo de las libertades de expresion e informacion,
desbordaria el marco de configuracion legislativa la decision politica de omitir la penalizacion
de aquellos comportamientos que, conforme a la Constitucion, deben ser objeto de sancion
penal.

Ello implica que el Constituyente establecio en el art. 6 inc. 1° frase 2 in fine Cn. la
proteccion penal para los derechos fundamentales al honor y a la intimidad personal y familiar, lo
que deriva en que dicho tipo de proteccion forma parte del derecho fundamental mismo y, por lo
cual, el legislador debe tipificar penalmente las formas lesivas que afecten a dichos derechos, con
el fin de garantizar y respetar su efectividad (Sentencia de 26-1X-2000, Inc. 24-97).

Consecuentemente, de lo establecido en el art. 6 inc. 1° in fine Cn., se concluye que estd
ordenado que el legislador establezca sanciones penales a cualquier persona que, haciendo uso
ilegitimo de las libertades de expresion e informacion, infrinjan las leyes; y cuyo correlato es que
esta prohibido eximir de responsabilidad penal, anticipadamente por ley, a cualquier persona
que haga uso ilegitimo de tales libertades.

2. A. El art. 191 del C. Pn. constituye una "disposiciéon comuin" al Titulo VI de dicho
Cadigo, que tipifica las conductas que atentan contra dos "bienes juridicos" constitucionales —
siguiendo la terminologia penal—: el derecho al honor y el derecho a la intimidad personal y
familiar —art. 2 inc. 2° Cn.—. Aunque no lo menciona expresamente el epigrafe respectivo del
codigo, también se protege el derecho a la propia imagen, consagrado en la disposicion
constitucional precitada. Pues bien, mientras que en los arts. 177 al 190 (excepto el 183) del C.
Pn. se criminalizan un conjunto de comportamientos que vulneran los derechos fundamentales
mencionados, en el art. 191 del C. Pn. se establecen ciertos supuestos en los cuales el sujeto
activo no incurre en responsabilidad penal.

Concretamente, se despenalizan: (i) los juicios desfavorables de la critica politica,
literaria, artistica, historica, cientifica, religiosa o profesional y los conceptos desfavorables (en
adelante, el término "critica politica", si se utiliza sélo, abarcara todos los demas supuestos)
expresados por cualquier medio por particulares en el ejercicio de su libertad de expresion,

cuando no exista un proposito calumnioso o injurioso o un ataque a la intimidad o propia imagen



de una persona; (ii) los juicios desfavorables de la critica politica expresados o difundidos por
cualquier medio de comunicacion social por parte de periodistas, y (iii) la publicacion o difusion
de dichas criticas politicas por cualquier medio de comunicacién social, atribuibles a los
propietarios de dichos medios, directores, editores, gerentes o encargados del programa (en
adelante, el término "propietarios de medios", si se utiliza solo, abarcara todos los demas
supuestos).

Se observa, entonces, que la despenalizacion de los tipos penales respectivos obedece, por
un lado, a aspectos objetivos: (i) la ausencia de un d&nimo calumnioso o injurioso o de ataque al
honor, a la intimidad o a la propia imagen del sujeto pasivo (aparentemente solo el inc. 1°); y (ii)
que la conducta la realiza el sujeto activo en ejercicio de su funcion, que es la de informar (inc.
2°), o como propietario de medios que tienen por objeto esa funcidn (inc. 3°).

Por otro lado, la irresponsabilidad en cuestion se gradua en funcién de aspectos
subjetivos: (1) cuando el sujeto activo es un particular, incurre en responsabilidad si existe el
animo al que se hizo antes referencia; (ii) cuando el sujeto activo es un periodista, no queda claro
si incurre en responsabilidad penal o no cuando media aquél &nimo; y (iii) cuando el sujeto activo
es el propietario de un medio, claramente no incurre en ningun caso en responsabilidad penal. En
ese sentido, se va desde la responsabilidad penal de unos hasta la exclusion de todo tipo de
responsabilidad de otros, con lo cual puede decirse que establece ciertos privilegios por la calidad
de los sujetos, cuya justificacion habré que determinar. Al respecto cabe que aclarar lo siguiente:

a. La clasificacion de los sujetos de exclusion de delitos que contempla el art. 191 del C.
Pn. no estd en consonancia con lo que a este respecto contempla el ordenamiento penal en
general, ya que la disposicion impugnada, al referirse a los "particulares", establece una
diferencia entre los que no ejercen el periodismo y los que se dedican a dicha profesion en sus
distintas areas relacionadas. En cambio, para la tipologia aceptada en el ambito penal, tanto los
periodistas que ejercen su profesion en el area privada, como los ciudadanos en general, entrarian
en la categoria de "particulares".

El art. 191 del C. Pn. establece, entonces, una nueva forma de clasificar a los sujetos para
efectos penales, al contemplar que por "particulares" se debera entender a todos aquellos que no
sean periodistas, propietarios, directores, gerentes, editores o encargados de programas de medios
de comunicacion, con lo cual se estd introduciendo una distorsion en la legislacion penal

sustantiva. Si bien ello per se no constituye una causal o motivo de inconstitucionalidad, tal



distorsion amerita ser subsanada por el legislador, a fin de garantizar la armonia y coherencia
técnica en cuanto a los términos empleados, y garantizar asi el tratamiento uniforme de los
sujetos de la legislacion penal.

b. El art. 191 del C. Pn. no constituye, desde el punto de vista penal, una norma que
establezca la descripcion elaborada por el legislador de una conducta lesiva o peligrosa de los
intereses de la sociedad cuya concrecion trae aparejada una determinada consecuencia juridico
penal. Ello en virtud de que la estructura de aquél no la conforma la determinacion de una
conducta tipica (descripcion del aspecto externo de la conducta y de la voluntad consciente o no
del sujeto), de los sujetos que intervienen (activo y pasivo), y de los objetos que afecta (la
persona o cosa sobre la que recae la accion y el bien juridico objeto de proteccion). Sin embargo,
dicha disposicion si se relaciona prima facie con todos los tipos penales relativos al honor, a la
intimidad y a la propia imagen —aras. 177-190 C. Pn., excepto el 183—. Es decir, existe una
relacion de conexion entre normas, la cual se produce cuando la descripcion que figura como
contenido o como condicion de aplicacion de una de las normas sélo puede ser satisfecha si
existe otra norma distinta.

En ese sentido, al no estar en presencia de un verdadero tipo penal, de la expresion
"inexistencia de delitos" —establecida como epigrafe de la disposicion objeto de control—, se
infiere que alude a la exclusion de responsabilidad penal de delitos previamente determinados y
establecidos por el legislador.

Asimismo, de la inferencia anterior, asi como del contenido del art. 191 del C. Pn., se
concluye que, aunque el tenor de los incs. 2° y 3° de dicha disposicion sugiera una causa de
exclusion de la punibilidad, més parece que establece supuestos de exclusion de la
antijuridicidad, entendida ésta como un concepto que sirve de referencia para los
comportamientos tipicos contrarios al contenido de una norma inmersa en la ley penal y que
forma parte del injusto penal.

Aunque existan comportamientos que, en principio, coinciden con los supuestos de hecho
descritos como prohibidos (tipicidad), el legislador ha regulado en el art. 191 del C. Pn. que
determinadas acciones, efectuadas por sujetos identificables en circunstancias especificas, no son
contrarias a las prohibiciones establecidas en el ordenamiento juridico y, consecuentemente, no
existe una vulneracion a los intereses vitales para la organizacion social o bienes juridicos.

Tal exclusion de la antijuridicidad implica, desde el punto de vista del andlisis formal de



las normas, el establecimiento de una norma por la cual es inexistente una obligacién o una
prohibicion previa en las condiciones de aplicacion descritas por la misma norma.

B. Pasando ahora al inc. 1° del art. 191 del C. Pn., éste determina la falta de
responsabilidad penal respecto a la emision de, en primer lugar, los "juicios desfavorables de la
critica politica, literaria, artistica, historica, cientifica, religiosa o profesional", y en segundo
lugar, los "conceptos desfavorables".

Cabe preguntarse cual es la diferencia existente entre los juicios y conceptos
desfavorables. Haciendo una interpretaciéon gramatical, se aprecia que no existe una diferencia
sustancial entre los mismos, los cuales esencialmente consisten en la emision de una opiniéon o un
parecer negativo o perjudicial para la persona o cosa a la que se dirigen o refieren. En virtud de
ello, ambos términos deben entenderse como sindnimos.

En cuanto a la critica, por ésta se entiende el andlisis o examen efectuado por una o varias
personas, con determinada especializacion o experiencia, acerca de alguien o algo. En ese
sentido, lo que en realidad diferencia al primer supuesto (juicios desfavorables de la critica) del
segundo (conceptos desfavorables) es que éste se refiere a las opiniones expresadas por cualquier
persona, sin mediar una especializacion, en relacion con cualquier tema.

Ahora bien, la especificacion del inc. 1° del art. 191 del C. Pn. en general respecto a los
incs. 2° y 3° del mismo articulo, obedece, primero, a los sujefos que emiten las opiniones
desfavorables referidas, que son personas que no ejercen el periodismo. Segundo, a los medios
empleados para expresar la opinion respectiva, que serian "cualquier medio". Esto le otorga —
como es facilmente comprensible— un caracter muy amplio, ya que no lo restringe a los medios
de comunicacion social.

Por otro lado, en virtud de que las opiniones desfavorables son emitidas en el ejercicio de
la libertad de expresion, nos encontramos prima facie frente a un caso particular de la causa de
justificacion (de exclusion de la responsabilidad penal) que establece el art. 27 nam. 1 del C. Pn.:
"Quien actiia u omite en cumplimiento de un deber legal o en ejercicio legitimo de un derecho o
de una actividad licita".

No obstante, no nos encontramos en presencia de una causa de justificacion, como el
legislador sugiere, ya que las manifestaciones de ideas o pensamientos se efectuan dentro de los
propios pardmetros establecidos en el art. 6 Cn. y en las demads leyes (el Codigo Penal, en este

caso) para el ejercicio de las libertades de expresion e informacion. Ello en virtud de que las



causas de justificacion, ademas de impedir que se imponga una pena al autor de un hecho tipico,
convierten ese hecho en licito, con las consecuencias que ello comporta. Por el contrario, las
opiniones desfavorables se emiten en cumplimiento y ejercicio de un derecho fundamental,
constituyendo acciones legitimas que no implican un hecho tipico punible.

Consecuentemente, podria decirse que los supuestos establecidos en el inc. 1° del art. 191
del C. Pn. no se encuentran amparados por una causa de justificacion, y que en el mismo lo que se
dispone es un limite al ejercicio de la libertad de expresion: "siempre que en el modo de
proceder no demuestren un proposito calumnioso, injurioso o de ataque a la intimidad o a la
propia imagen de una persona".

Este limite implica que el ejercicio de las libertades de expresion e informacioén no es
absoluto, por lo que las manifestaciones de pensamientos e ideas desfavorables seran legitimas
siempre y cuando no se configure otro delito previamente establecido. Ello es concordante con lo
establecido en el inc. 1° frase 2% del art. 6 Cn., el cual establece in fine que "los que haciendo uso
de ¢l, infrinjan las leyes, responderan por el delito que cometan". La Corte Interamericana ha
afirmado categoricamente a este respecto que, "la libertad de expresion no es un derecho
absoluto" (Caso Kimel vrs. Argentina, parr. 54; Caso Palamara Iribarne vis. Chile, parr. 79).

De esa manera, es posible concluir que e/ inc. 1° del art. 191 del C. Pn. implica un
desarrollo legislativo de las libertades de expresion e informacion establecidas en el art. 6 inc.
1° Cn. , confirmando la libre manifestacion de ideas o pensamientos, favorables o desfavorables,
pero los cuales no pueden subvertir el orden publico ni lesionar la moral, el honor o la vida
privada de los demas, pudiendo incurrir en delito quien lo haga. Sin que ello implique un uso
abusivo del Derecho Penal pues, tal como lo ha sostenido la CrIDH (Caso Tristan Donoso vrs.
Panamad, parr. 119): "En una sociedad democratica el poder punitivo —del Estado— solo se
ejerce en la medida estrictamente necesaria para proteger los bienes juridicos fundamentales de
los ataques mas graves que los dafien o pongan en peligro. Lo contrario conduciria al ejercicio
abusivo del poder punitivo del Estado." Tal criterio jurisprudencial es compartido por esta Sala.

VII. Tomando en cuenta todo lo anterior, corresponde examinar la confrontacion
internormativa sometida en esta oportunidad a conocimiento y decision de este Tribunal.

El problema juridico planteado consiste basicamente en determinar si, en la medida en que
el art. 191 incs. 2° y 3° del C. Pn. despenaliza la critica politica por parte de periodistas y de

propietarios de medios, se viola la norma que establece la responsabilidad penal por el ejercicio



abusivo o ilegitimo de las libertades de expresion e informacion —art. 6 inc. 1° Cn.—,
concretamente cuando se afectan los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen —art. 2 inc. Cn.—; lo cual, dado que supone un trato diferenciado no justificado
respecto a los particulares, genera una violacion al principio de igualdad —art. 3 inc. 1° Cn.—, y
puesto que los derechos afectados también se encuentran reconocidos en tratados internacionales,
se viola el principio de prevalencia de €stos sobre las leyes internas —art. 144 inc. 2° Cn.—.

Los puntos de la pretension se analizaran en el siguiente orden: (1) la supuesta violacion
del art. 191 inc. 2° del C. Pn. a los arts. 2 inc. 2°, 3 inc. 1°, 6 inc. 1°, y 144 inc. 2° Cn. (en
relacion con los arts. 17 y 19 parrafo 3 letra "a" del PIDCP, y 11, 13 parrafo 2 letra "a" y 14
parrafo 3 de la CADH); y (2) la supuesta violacion del art. 191 inc. 3° del C. Pn. a las mismas
disposiciones constitucionales.

1. Violacion a los arts. 2 inc. 2°, 3 inc. 1°, y 6 inc. 1° Cn. por parte del art. 191 inc. 2° del
C. Pn.

A. Si bien la disposicion impugnada es el inc. 2° del art. 191 del C. Pn., el examen de
constitucionalidad no puede realizarse sin hacer referencia al inc. 1° de la disposicion citada.

De la lectura de este ultimo se colige que no cometen delito los que, en el ejercicio de las
libertades de expresion e informacion, actien sin intencion de ocasionar dafios a derechos de
terceros (elemento especial del tipo subjetivo). Pero responderan por el delito que cometan
quienes —tal como lo contempla el art. 6 inc. 1° Cn.— actuen con real malicia o con la intencion
manifiesta de causar un dafio. En estos casos debera probar el dolo quien lo alegue, y éste
también debera probar el dafo o la amenaza producidos, en su caso, y operara para todos los
efectos el principio de presuncion de inocencia —art. 12 Cn.—.

Por lo tanto, nadie esta obligado a probar que no ha cometido un delito contra el honor, la
intimidad o la propia imagen o que ha obrado de mala fe, con mala intencion o real malicia. La
carga de la prueba recae, entonces, en el supuestamente afectado por el ejercicio de las libertades
de expresion e informacion por otro. De la Constitucion deriva que el onus probandi corresponde
en todo caso a quien acusa.

Pero para la CrIDH (Caso Uson Ramirez vrs. Venezuela, parr. 74): "La necesidad de
utilizar la via penal para imponer responsabilidades ulteriores al ejercicio del derecho a la libertad
de expresion se debe analizar con especial cautela y dependera de las particularidades de cada

caso. Para ello, se debera considerar el bien que se pretende tutelar, la extrema gravedad de la



conducta desplegada por el emisor de aquéllas, el dolo con que actud, las caracteristicas del dafio
injustamente causado, las caracteristicas de la persona cuyo honor o reputacion se pretende
salvaguardar, el medio por el cual se pretendié causar el dafio y otros datos que pongan de
manifiesto la absoluta necesidad de utilizar, en forma verdaderamente excepcional, medidas
penales. En todo momento la carga de la prueba debe recaer en quien formula la acusacion".

Asimismo, considera que "la opinion no puede ser objeto de sancion, mas atn cuando se
trata de un juicio de valor sobre un acto oficial de un funcionario publico en el desempefio de su
cargo. En principio, la verdad o falsedad se predica sélo respecto a hechos. De alli que no puede
ser sometida a requisitos de veracidad la prueba respecto de juicios de valor." (Caso Kimel vrs.
Argentina, parr. 93).

Lo anterior da lugar a esta Sala a interpretar y sostener que las libertades de expresion e
informacion, asi como la libertad de opinion, critica publica y el derecho de emitir juicios de
valor favorables o desfavorables —que derivan del art. 6 Cn.— no son justiciables ni punibles, a
menos que se actue con dolo, "real malicia" o intencién manifiesta de ocasionar dafios a derechos
protegidos constitucionalmente, como los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen
de las personas. En tal caso no estariamos sino frente al ejercicio ilegal y arbitrario de libertades
democraticas fundamentales —las de expresion e informacidn—, en cuyo supuesto operaria para
todas las personas, sin excepciones, la aplicacion del Derecho punitivo o sancionador del Estado
(ius puniendi).

También podria operar otro tipo de responsabilidad legal, como la responsabilidad civil,
segun sea el caso, o exigirse una rectificacion o respuesta —como contempla el art. 6 inc. 5° Cn.
—. El derecho de respuesta —de declaracion o de rectificacion— constituye un derecho
fundamental y una accidon que tiene toda persona ofendida o injustamente aludida por algin
medio de comunicacion social por alguna informacion desarrollada en él, a demandar que su
declaracion o rectificacion sea difundida en forma andloga por dicho medio de comunicacion
social, con el objeto de prevenir o evitar un perjuicio que una informacion considerada inexacta,
agraviante u ofensiva pueda irrogarle en su honor o intimidad u otro derecho o interés legitimo.

Este derecho de respuesta permite a la persona afectada dar su propia version frente a una
informacion difundida por el medio de comunicacidon social que fuere inexacta, agraviante u
ofensiva. En ese sentido, se considera que el derecho en anélisis opera aunque el medio de

comunicacion social que difundio la informacion inexacta o agraviante no haya actuado con



culpa o dolo —en este ultimo caso, el medio, ademas de otorgar el derecho de respuesta o
rectificacion, debera asumir las eventuales responsabilidades penales y civiles que el afectado
puede activar, conforme a la ley—.

Consecuentemente, el derecho de respuesta permite que el publico expuesto a la
informacién considerada inexacta, agraviante u ofensiva, pueda conocer a instancias de la
persona afectada su propia version de los hechos, como version diferente que permita al publico
formarse su propio juicio sobre la materia —correcta formacion de la opiniéon publica—, pues
constituye la presentacion de otra perspectiva de los hechos o actos informados de parte de
personas aludidas en ellos, las que se consideran afectadas por el enfoque que se juzga
distorsionado, parcial, erréneo o injusto de la informacion transmitida por el medio de
comunicacion social, asegurandose también el honor y la intimidad posiblemente afectada de las
personas injustamente aludidas.

B. Al igual que como se establece en el inc. 1° del art. 191 del C. Pn., su inc. 2° determina
la falta de responsabilidad penal por la emision de juicios y conceptos desfavorables, siendo
pertinente remitir, al respecto, a las consideraciones realizadas ut supra. Mas bien, la diferencia
entre el inc. 2° y el inc. 1° radica en el sujeto que los emite: aqui, las personas que ejercen el
periodismo.

Ahora bien, cabe aclarar que los periodistas no tienen vedado el ejercicio de la libertad de
expresion y, por ende, no estan ceiidos exclusivamente al deber de informar, aunque su trabajo
discurra en el estar constantemente en apariciones publicas o creando informacion que saldra al
publico. Asi, quien ejerce el periodismo puede validamente hacer criticas o emitir juicios
desfavorables sobre la politica, la literatura, el arte o algun servicio publico o contra cierto
funcionario publico cuya gestion le parezca inconveniente o criticable, no en su condicion de
profesional, sino en su calidad de ciudadano, y por ello puede hacer uso del derecho
constitucional a expresarse libremente.

Pero también los particulares, excepcionalmente, pueden realizar tareas que competen por
excelencia a los periodistas: escribir articulos, emitir opiniones, escribir editoriales, etc., y
difundir su publicacion en algin medio de comunicacion. Sin embargo, mientras que para los
particulares no opera el deber de informar, ello si ocurre con los periodistas.

En todo caso, el art. 191 inc. 2° del C. Pn. establece que los juicios y conceptos

desfavorables pueden ser emitidos por los periodistas "mediante noticias, reportajes,



investigaciones periodisticas, articulos, opiniones, editoriales, caricaturas y notas periodisticas en
general, publicados en medios periodisticos escritos, radiales, televisivos e informaticos", es
decir, por cualquier medio de comunicacion en sus diversas modalidades de ejercicio.

Pero lo mas importante a resaltar es que el inciso en analisis es ambiguo, ya que de su
redaccion no es posible determinar claramente si establece que no seran punibles los juicios y
conceptos desfavorables emitidos por periodistas (en cumplimiento del deber de informar, en
virtud del derecho de informacién o en el ejercicio de su cargo o funcion) o si, al igual que en el
caso del inc. 1°, pueden responder penalmente por vulneracion a otros derechos fundamentales.

En todo caso, pareciera ser que el legislador, apartdndose del mandato constitucional, en el
art. 191 inc. 2° del C. Pn., lejos de amenazar con responsabilidad penal —como lo hace en el inc.
1° de dicha disposicion (referida a los particulares)—, asume que, cuando quienes ejercen el
periodismo formulan criticas o juicios desfavorables, necesariamente lo hacen "en cumplimiento
del deber de informar, en virtud del derecho de informacion o en el ejercicio de su cargo o
funcion".

En resumen, si bien considera el legislador secundario que toda persona tiene el derecho a
expresarse y a difundir libremente sus pensamientos, las consecuencias asignadas al inc. 1°
difieren de las prescritas en el inc. 2°. En aquél caso regula la limitante de que dicho ejercicio de
la libertad de expresion no demuestre "un propdsito calumnioso, injurioso o de ataque a la
intimidad o a la propia imagen de una persona"; mientras que en el segundo supuesto presupone
que el autor de la critica o juicio desfavorable actia amparado en causas que excluyen de
responsabilidad penal, tales como el cumplimiento del deber o el ejercicio de un derecho, un
cargo o una funcion.

Hay, sin duda, en la ley un tratamiento distinto al particular que, haciendo uso de la
libertad de expresion, calumnia, injuria o ataca la intimidad o la propia imagen de una persona,
respecto al periodista que, supuestamente haciendo uso del deber de informar, produce las
mismas ofensas que el particular. En el primer caso, tratandose de particulares, el legislador
penaliza el abuso de la libertad de expresion, mientras que en el segundo, cuando alude a
periodistas, acude a causales que exoneran de responsabilidad penal: cumplimiento del deber o
ejercicio de un derecho, un cargo o una funcion.

En todo caso, debe recordarse que el "derecho de informacion" —como le llama el inc.

2°—implica la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, tanto



por las personas que ejercen el periodismo —para quienes también se constituye en un deber—
como por los particulares. No obstante, debe tenerse en cuenta que "[1]a funcion primordial que
en toda sociedad moderna cumple el periodismo supone que ha de actuar con la mas amplia
libertad, pero el ejercicio del derecho de informar [tanto por periodistas como por particulares] no
puede extenderse en detrimento de la necesaria armonia con los restantes derechos
constitucionales, entre los que se encuentran el de la integridad moral y el honor de las personas"
(Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, de 15-V-1986, Caso
Campillay, Julio C. contra La Razon y otros).

Es cierto que las informaciones falsas, parciales o manipuladas no corresponden al
ejercicio de un derecho sino a la violacion del mismo; y ademas, debe tenerse en cuenta que
"[1]os actos de deformar, magnificar, minimizar, descontextualizar o tergiversar un hecho puede
desembocar en la inexactitud de la informacion al hacer que la apariencia sea tomada como
realidad y la opinion como verdad, ocasionando con ello un dafio a los derechos fundamentales
de un tercero" (Corte Constitucional de Colombia [Sala Tercera de Revision], Sentencia T626/07,
de 15 de agosto de 2007).

De lo anterior se concluye que el inc. 2° del art. 191 del C. Pn. establece, o bien la falta
de responsabilidad penal para las personas que ejercen el periodismo, o bien la posibilidad de
responder penalmente por el incumplimiento de la responsabilidad ética que debe guiar en todo
momento el ejercicio del periodismo y que puede generar afectaciones a los derechos
fundamentales de los demas —conflicto que debera ser resuelto en el caso concreto—.

C. Entonces, aparentemente el inc. 2° de la disposicion impugnada exonera de
responsabilidad penal a los periodistas en cualquier supuesto, siempre y cuando se encuentren en
el ejercicio de su profesion, la cual tiene por objeto, o bien la emision de una opinion, o bien la de
informar. Ello parece prima facie razonable, pues —como antes se ha apuntado— la funcioén
periodistica en general, ademds de su valor estético (dibujos, fotografias, etc.), sirve para
informar a la poblacidon, con lo que no solo satisface el derecho de los ciudadanos a estar
enterados de su entorno —permitiéndoles ello conocer la realidad y tomar decisiones de la mas
variada indole—, sino que les permite participar en el debate politico reflexivamente. El
periodismo, por ello, fomenta el principio del pluralismo e incide indirectamente en el control de
los funcionarios publicos. En ese sentido, no s6lo es normal que se proteja la funcion periodistica,

sino que es una obligacion constitucional hacerlo, pues si ella se viera constantemente amenazada



de persecucion penal, perderia en la practica su genuina naturaleza de libertad y no podria
cumplimentar adecuadamente la funcidon a la que estd llamada, con lo cual la afectada seria la
sociedad.

Los medios de comunicacion y los periodistas en general cumplen, en consecuencia, una
funcién social determinante para la vida en democracia. La CrIDII (Caso Ivcher Bronstein vrs.
Pert, parrs. 143 y 149), a este respecto ha afirmado que: "La prensa, en una sociedad
democratica, tiene el derecho de informar libremente y criticar al Gobierno, asi como el pueblo
tiene el derecho de ser informado de lo que ocurre en la comunidad"; y ha destacado 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."

En conclusion, pues, las libertades de expresion y de informacion —derechos que dan
sustento constitucional a la funcion periodistica (la primera a las opiniones y la segunda a las
noticias)}—, como los demas derechos fundamentales de la Constitucion salvadorefia, no son
absolutos, sino que, por el contrario, estan sometidas a limites y restricciones en su ejercicio.

Por otro lado, conviene recalcar que las libertades de expresion e informacion representan
casos en los que el Constituyente establece de modo expreso ciertos limites especificos a su
ejercicio: el orden publico, la moral, el honor y la vida privada de los demas. Los dos ultimos se
corresponden con los derechos fundamentales estatuidos en el art. 2 inc. 2° Cn. Pero, ademas, el
art. 6 inc. 1° Cn. establece que "los que haciendo uso [de la libertad de expresion y sus
manifestaciones] infrinjan las leyes, responderan por el delito que cometan". Esto significa que
ya la Constitucién ordena un medio especifico para proteger los derechos fundamentales que por
antonomasia se ven afectados por el ejercicio abusivo o ilegitimo de la libertad de expresion: la
sancion penal. En ese sentido, se advierte una preocupacion especial del Constituyente por
proteger los derechos personalisimos del individuo, ya que éstos cumplen un papel instrumental
para la libre construccion y establecimiento de relaciones y vinculos sociales. Por supuesto, la
consecuencia juridica aludida siempre deberd constituir la ultima ratio del Estado, en virtud
precisamente de otro derecho: la libertad personal de los individuos —art. 2 inc. 1° Cn.—.

Al mandato constitucional contenido en el art. 6 inc. 1° frase 2* in fine Cn. obedece,
entonces, que se tipifiquen como delitos, por ejemplo, la calumnia, la difamacion y la injuria

(artes. 177-179 C. Pn.). Pero también a otra norma constitucional, la que consagra la libertad de



expresion —art. 6 inc. 1° Cn.—, se debe que el art. 191 del C. Pn. contemple causales de
exclusion de responsabilidad penal. Lo que el legislador penal ha hecho es ponderar ambos
derechos, pretendiendo establecer, bien un equilibrio entre ellos, bien ciertas reglas de
prevalencia.

Pues bien, como antes se ha expresado, el inc. 2° del art. 191 del C. Pn. no era claro en
cuanto a si excluia o no la responsabilidad penal de los periodistas en caso de que exista un
proposito calumnioso, injurioso o de ataque a la intimidad. Sin embargo, ello conduciria a un
resultado inconstitucional: que los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen quedarian completamente desprotegidos frente al ejercicio del periodismo desde el
punto de vista penal. Y ello es irrazonable, puesto que tales derechos se ven especialmente
amenazados y la violacion —en caso de consumarse— se refuerza cuando la ofensa o los datos
que se quieren resguardar se publicaban.

Para hacer un anélisis adecuado, debe recordarse que el inc. 2° del art. 191 del C. Pn. se
refiere al mismo supuesto contemplado en el inc. 1° relativo al ejercicio de las libertades de
expresion e informacion, pero respecto a sujetos diferentes. Es mas, el inc. 2°, cuando dice "[de
igual manera", hace referencia directa al inc. 1°, con base en lo cual existe la necesidad de tomar
éste en consideracion al hacer el examen de constitucionalidad de aquél.

Pues bien, de la lectura del inc. 2° se puede notar que el legislador omitié mencionar
expresamente la salvedad o excepcion que se contempla en el inc. 1° sobre el modo de proceder
calumnioso o injurioso; omisién que no puede dar lugar a interpretar que la ley permite ejercer
alusivamente las libertades de expresion e informacion, con afectacion deliberada de derechos
constitucionales de terceros, sin que ello haga incurrir a los autores en responsabilidad legal.

La exclusion de delitos a que se refiere el art. 191 inc. 1° del C. Pn. debe operar en todos
los casos y para todas las personas por igual, siempre que estén sujetas a la legislacion penal
comun y que en el modo de proceder no demuestren un propodsito calumnioso, injurioso o de
ataque a la intimidad o a la propia imagen de una persona, en cuyo caso, segun el art. 6 inc. 1°
frase 2* Cn., "responderan por el delito que cometan".

En consecuencia, el art. 191 del C. Fn. debe ser analizado e interpretado en su conjunto
por la intercalacion directa que tienen sus disposiciones. En tal sentido, y aun cuando el
legislador omitio en el inc. 2° hacer alusion explicita a la exigencia del elemento especial del

tipo subjetivo como presupuesto para aplicar o no la exclusion de delitos, este inciso debe



interpretarse de tal forma que permita aplicar la excluyente de responsabilidad a los periodistas
cuando emitan juicios desfavorables contra una persona particular o un funcionario publico,
"siempre que en el modo de proceder no demuestren un proposito calumnioso, injurioso o de
ataque a la intimidad o a la propia imagen de una persona’.

De lo contrario, al igual que cualquier persona sometida a la legislacion penal sustantiva,
responderan por el delito que cometan, tal como lo ordena el art. 6 inc. 1° frase 2% Cn., ya que
todas las personas por igual son titulares de las libertades de expresion e informacion y sujetos de
responsabilidad penal. Y es que la Constitucion no distingue ni es inferirle de su texto la
condicion de quien realiza la conducta de expresar o difundir el pensamiento, es decir, no
formula modalidades diferentes para los que ejercen el periodismo, por un lado, y para los
demas ciudadanos, por el otro. Eso significa que, tanto los derechos mencionados como sus
limites, son aplicables a todas las personas, sin hacer ninguna clase de distinciones o
tratamientos privilegiados.

Cabe mencionar que el art. 180 del C. Pn., que contempla la pena accesoria de
inhabilitacion especial para los profesionales o personas dedicadas a la funcion informativa, en
verdad no descarta la posibilidad de que los mismos tengan responsabilidad penal. Al contrario,
dicha disposicion refuerza, desde el punto de vista legal, la afirmacion de que, ni los
profesionales del periodismo, ni las personas dedicadas al ejercicio de la funcidén informativa,
pueden quedar al margen de la persecucion penal.

Por lo tanto, para que el inc. 2° guarde armonia y coherencia con la Constitucion, debe
interpretarse de tal manera que no dé lugar a una aplicacion diferenciada de la ley penal en
cuanto a los beneficios de la exclusion de responsabilidades penales, ya que, de lo contrario,
estariamos frente a una disposicion inconstitucional, lesivo de los artes. 2 inc. 2°, 3 inc. 1°, y 6
inc. 1° Cn.

En definitiva, pues, el ejercicio de las libertades de expresion e Formacion,
independientemente de quien las ejerza, no es merecedor de proteccion constitucional ni legal
cuando lo mueve el animo de menoscabar el honor, la intimidad o la propia imagen de otros.
Ello porque en tales casos se estaria en presencia: o bien de un ejercicio abusivo de las
libertades de expresion o informacion por parte de los particulares, en el sentido de hacer un
empleo excesivo del derecho, con daiio para terceros y sin beneficio propio;, o bien de un

ejercicio, ademas de abusivo, ilegitimo de las libertades de expresion e informacion por parte de



los periodistas, en el sentido de utilizar el derecho de informar con un proposito diferente de
aqueél para el que esta concebido.

Teniendo claro lo anterior, se concluye que el inc. 2° del art. 191 del C. Pn. permite una
interpretacion conforme con los artes. 2 inc. 2°, 3 inc. 1 °, y 6 inc. 1° Cn., en el sentido de que, al
rezar a su inicio "[d]e igual manera", el periodista también puede incurrir en responsabilidad
penal cuando actua con un animo calumnioso, difamarte o de ataque a la intimidad o a la propia
imagen, lo cual significa que la norma impugnada equipara a los periodistas a los particulares
cuando se encuentran en el mismo supuesto de hecho.

De la misma manera, el precepto sometido a control puede interpretarse con forme al art.
144 inc. 2° Cm, pues, al no excluir la responsabilidad penal en los casos de ataque a los
derechos a la "vida privada" y “familiar", y a la "honra"” (arts. 17 y 19 parrafo 3 letra "a"
PIDCP, y 11, 13 parrafo 2 letra "a" y 14 parrafo 3 CADH) provenientes del ejercicio abusivo o
ilegitimo de las libertades de expresion e informacion, no se advierte ninguna contradiccion
entre la ley interna y los tratados internacionales.

Por las razones anteriores, se concluye que el art. 191 inc. 2° del C. Pn., tal como se ha
interpretado, no viola los arts. 2 inc. 2° 3 inc. 1° 6 inc. 1° y 144 inc. 2° (en relacion con los
arts. 17 y 19 parrafo 3 letra "a" PPIDCF, y 11, 13 parrafo 2 letra "a" y 14 parrafo 3 CADH),
todos de la Cn., y asi deberad declararse en esta sentencia.

D. Ahora bien, asi entendido, el inc. 2° del art. 191 del C. Pn. pierde parte de su sentido si
la verdadera intencién del legislador penal era la de excluir de toda responsabilidad a los
periodistas, pues los supuestos de los incas. 1° y 2°, tal como esta Sala los ha interpretado,
reciben la misma consecuencia juridica. Sin embargo, el juez penal siempre, ante un caso
concreto, debera ponderar cual de los derechos en conflicto, dadas las circunstancias concretas,
debe prevalecer en su ejercicio. Para ello el ordenamiento juridico no le puede brindar una
solucion en abstracto y a priori, sino que el juez deberd tener en cuenta: el contenido
constitucional de los derechos en juego, su configuracion legal, los criterios generales y
especificos establecidos por la jurisprudencia y las circunstancias del caso concreto (Sentencia
del Tribunal Constitucional Espaiiol, STC 14/2003, de 28 de enero).

Asi, por un lado, cuando el periodista ejerce la libertad de expresion puede entrar en
conflicto con el ejercicio igualmente legitimo del derecho al honor por parte de los demés. Para

resolver esta colision el juez los debe ponderar en el caso concreto, teniendo en cuenta la



relevancia publica de la materia tratada. Esto se traduce en que, si bien el periodista puede hacer
criticas durisimas, estd impedido de proferir insultos porque éstos rebasan el tema tratado y, en
ese sentido, no contribuyen a la formacion de una opinion publica libre. Se trata, por ello, de
ataques innecesarios, ajenos a la funcion periodistica, que, por ende, ésta no puede justificar.

Respecto al anterior tipo de conflictos, cabe precisar que, ante un ataque al honor, no es lo
mismo que el sujeto pasivo sea un particular a que sea un funcionario publico. Este ultimo goza
—respecto a ese derecho— de un ambito de proteccion menor que los particulares: quien llega a
un cargo publico se expone a un escrutinio publico y eso implica que los ciudadanos pueden
validamente criticar, cuestionar o burlarse abiertamente de la gestion de un funcionario. Esa
situacion de vulnerabilidad no la tienen las personas particulares, porque la mayor parte de su
vida carece de trascendencia publica. Las posibilidades de que un funcionario publico sea objeto
de criticas o juicios desfavorables son superiores a las de los particulares. Lo anterior no
significa, desde luego, que el funcionario publico quede totalmente desprotegido, pues a €l lo
acompaiia el derecho constitucional a disfrutar de su vida privada individual y familiar sin
intromisiones indebidas, como tampoco significa que las actuaciones de los particulares carezcan
totalmente de trascendencia publica.

A este respecto, la CrIDH ha expresado que: "Aquellas personas que influyen en
cuestiones de interés publico se han expuesto voluntariamente a un escrutinio publico mas
exigente y, consecuentemente, se ven expuestos a un mayor riesgo de sufrir criticas, ya que sus
actividades salen del dominio de la esfera privada para insertarse en la esfera del debate publico"
(Caso Herrera Ulloa vrs. Costa Rica, parr. 129).

También ha expresado que: "En la arena del debate sobre temas de alto interés publico, no
solo se protege la emision de expresiones inofensivas o bien recibidas por la opinion publica, sino
también la de aquellas que chocan, irritan o inquietan a los funcionarios publicos o a un sector
cualquiera de la poblacion. En una sociedad democrética, la prensa debe informar ampliamente
sobre cuestiones de interés publico, que afectan bienes sociales, y los funcionarios rendir cuentas
de su actuacion en el ejercicio de sus tareas publicas." (Caso Kimel vas. Argentina, parr. 88).

Asimismo, el TEDH ha afirmado que "La libertad de expresion constituye uno de los
fundamentos de [la sociedad democratica], una de las condiciones primordiales para su progreso
y para el desarrollo de los hombres. Al amparo del articulo 10.2 [del Convenio Europeo para la

Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales] es valido no s6lo para



las informaciones o ideas que son favorablemente recibidas o consideradas como inofensivas o
indiferentes, sino también para aquellas que chocan, inquietan u ofenden al Estado o a una
fraccion cualquiera de la poblacion. Tales son las demandas del pluralismo, la tolerancia y el
espiritu de apertura, sin las cuales no existen una ‘“sociedad democratica” (caso Handyside,
Sentencia 1976/6, de 7 de diciembre, parr. 49).

Por otro lado, también cuando el profesional del periodismo ejerce la libertad de
informacién puede entrar en conflicto con el ejercicio del derecho al honor. Para solucionar esta
colision, el juzgador debera atender a la relevancia publica de la materia tratada (lo que le impide
insultar) y a su veracidad. En este sentido, la manifestacion deliberada de datos falsos (o la falta
de diligencia para corroborar su verdad o falsedad) no contribuye a informar, sino todo lo
contrario: desinflama y contamina la opinion publica. Por ello carece de proteccion
constitucional.

Finalmente, la libertad de informacion puede entrar en conflicto con los derechos a la
intimidad y a la propia imagen. En la solucion de estas colisiones la veracidad ya no es un
elemento a tener en cuenta en la ponderacion. En cambio, si debe el juzgador considerar, por un
lado, el interés publico de la informacion (que deberd ser muy intenso), y por otro, el
consentimiento (expreso o tacito) del afectado.

Y, en definitiva, puede afirmarse que los jueces penales también, al momento de conocer
de casos concretos, deben tomar en cuenta la funcion social de los periodistas, la de contribuir a
la formacion de una opinion publica libre; lo que se convierte en una carga argumentativa a su
favor en la ponderacion. En cambio, los particulares, quienes no se dedican al periodismo, en
principio no podrian invocar la relevancia publica de la informacion.

2. Violacion a los artes. 2 inc. 2°, 3 inc. 1°, 6 inc. 1°, y 144 inc. 2° Cn. (en relacion con
los artes. 17 y 19 parr. 3 letra "a" del PIDCP y 11, 13 parr. 2 letra "a" y 14 parr. 3 de la CADH)
por parte del art. 191 inc. 3° del C. Pn.

A. El inc. 3° del art. 191 del C. Pn. hace referencia expresa a los supuestos establecidos en
los dos incisos previos, pero, a diferencia de éstos, contempla una categoria de sujetos que no
incurriran en ningun tipo de responsabilidad penal, a saber: los "medios" escritos, radiales,
televisivos e informdticos en que se publiquen los juicios o conceptos desfavorables, y los
propietarios, directores, editores, gerentes del medio de comunicacion social o encargados del

programa. Es de resaltar que de la simple lectura de dicho inciso no se pueden deducir las razones



por las cuales no incurriran en absoluto en responsabilidad penal los mencionados sujetos.

Se hace notar que el legislador, utilizando una redaccion técnico-legislativa impropia,
considera dentro de los sujetos de aplicacion del Derecho Penal, incluso, a los que no lo son ni
pueden serlo, ya que no son personas naturales, quienes son los sujetos por excelencia de la
aplicacion de la ley penal. Asi, el legislador, en el inc. 3° del art. 191 del C. Pn., considera a los
"medios escritos, radiales, televisivos e informaticos" como sujetos del Derecho Penal al
excluirlos expresamente y de manera innecesaria de toda responsabilidad penal, lo cual es
incompatible con la doctrina penal que inspira nuestro ordenamiento juridico vigente.

Esta norma especifica contenida en el inc. 3° es, por lo tanto, un equivoco juridico-penal,
técnicamente incongruente, ya que solo las personas naturales pueden ser objeto de persecucion
penal y no las personas juridicas ni los medios de comunicacion social u otras entidades,
instituciones o corporaciones.

Aclarado lo anterior, se tiene que el legislador, en el inciso analizado, ha optado por
efectuar una exclusion de la responsabilidad penal para determinados sujetos, sin tener en cuenta:

a. Su responsabilidad social, ya que, de manera general, "los medios de comunicacion
gozan de libertad y autonomia para expresar y comunicar en forma veraz e imparcial la
informacion, pero deben hacerlo de manera responsable, de forma que no se vulneren o
amenacen los derechos fundamentales de las personas, dentro del marco del Estado Social de
Derecho. Dicha responsabilidad consiste en asumir el compromiso social de divulgar las
informaciones para el bien de la colectividad, de manera que no se atente contra los derechos de
los asociados, el orden publico y el interés general. La responsabilidad de los medios surge desde
el momento mismo en que se inicia el proceso de obtencidn, preparacion, produccion y emision
de la informacion, durante el cual los principios de la imparcialidad y la veracidad deben
prevalecer, en orden a garantizar los derechos fundamentales de las personas, sin que por ello se
desconozca el derecho de aquellos de informar libremente, pero siempre dentro de los limites del
bien comun, del orden justo y del respeto de la dignidad y de los demas derechos de las personas"
(Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, T-094/00, del 2 de febrero de 2000).

En cuanto a los deberes y responsabilidades que acarrea el ejercicio de la libertad de
expresion, en particular respecto de los periodistas, el TEDH ha enfatizado que, "cualquiera que
ejerce su libertad de expresion asume 'deberes y responsabilidades', cuyo ambito depende de su

situacion y del procedimiento técnico utilizado." (Caso The Sunday Times vrs. el Reino Unido,



1979).

b. La posibilidad de incurrir en responsabilidad penal, segin lo establecido en el art. 6
inc. 1° Cn., por vulneracion a derechos fundamentales.

c. La posibilidad de aplicacion del art. 38 inc. 1° del C. Pn. —maxime cuando no se ha
justificado la exclusion de responsabilidad penal—, el cual establece lo siguiente: "Actuar por
otro. El que actuare como directivo o administrador de una persona juridica o en nombre o
representacion legal o voluntaria de otro, responderd personalmente, aunque no concurran en ¢l
las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura del delito requiera para
poder ser sujeto activo del mismo, cuando tales circunstancias se dieren en la persona en cuyo
nombre o representacion obrare".

De lo anterior se concluye, que el inc. 3° del art. 191 del C. Pn. realiza una exclusion de
responsabilidad penal absoluta y en abstracto, sin permitir el contraste y andlisis de las
circunstancias particulares de cada caso concreto.

B. Para determinar si el art. 191 inc. 3° del C. Pn. otorga un tratamiento privilegiado a los
propietarios, directores, editores, gerentes del medio de comunicacion social o encargados del
programa, al excluirlos de toda responsabilidad penal por la publicacion o difusion de opiniones
desfavorables, es necesario realizar un analisis constitucional del principio de igualdad.

a. La Constitucion salvadoreia ha determinado en su art. 3 inc. 1° que fodas las personas
son iguales ante la ley. Jurisprudencialmente ha interpretado esta Sala que la igualdad tiene dos
dimensiones: una objetiva, como principio constitucional de igualdad, y otra subjetiva, como
derecho fundamental a la igualdad.

Ambas dimensiones de la igualdad —el principio y el derecho— operan en dos niveles
distintos: la igualdad ante la ley, que tiene eficacia vinculante en la aplicacion de la ley y en las
relaciones entre particulares; y la igualdad en la ley, por la que el legislador estd obligado a
configurar el sistema normativo de manera que, ante supuestos de hecho idénticos o similares, se
determine la misma consecuencia juridica, o que, ante supuestos de hecho diferentes, se atribuyan
diferentes consecuencias (Sentencia de 24-X-99, Inca. 3-95; y Sentencia de 6-VI-2008, Ampo.
257-2007).

El analisis del arte. 191 inc. 3° del C. Pn., desde la perspectiva de la igualdad, se
circunscribe a determinar si su configuracion vulnera o no el principio de igualdad en la ley,

dado el privilegio a una determinada situacion juridica que realiza el legislador para la exclusion



de responsabilidad penal.

El principio de igualdad en la ley carece de un contenido material propio, es decir, no
protege ninguin dmbito concreto de actividad de los ciudadanos. Es un mandato dirigido al
legislador, quien esta obligado a respetarlo en el momento en que regula situaciones juridicas de
distintos grupos, en el sentido de prever las mismas consecuencias para supuestos de hecho con
equivalentes caracteristicas o prever distintas consecuencias para supuestos de hecho dispares.

Dada la indeterminacion estructural del principio de igualdad en la configuracion de la
ley, es la jurisdiccion constitucional la que debe determinar el contenido del art. 3 Cn., a fin de
concretar los parametros bajo los cuales se someten a control de constitucionalidad las
disposiciones constitucionalidad o los actos de autoridad, cuando exista alegacion de vulneracion
al principio de igualdad.

La igualdad es un concepto relaciona, no una cualidad que acompatfie a sujetos, objetos o
situaciones, y cuya existencia no puede ser afirmada o negada como descripcion de esa realidad
aisladamente considerada. Mas bien, surge de una relacion que se da, al menos, entre dos
personas, objetos o situaciones. Por tanto, no protege ningun ambito concreto de la actividad
humana, sino que es alegable frente a cualquier diferenciacion o equiparacion normativas que
carezcan de justificacion suficiente. En ese sentido, el principio de igualdad no necesariamente
postula la paridad en el trato entre las situaciones normadas, sino que sélo exige que, mediante
pautas objetivas y razonables, se justifique la diferencia.

Debido a la anterior caracteristica, la igualdad normativa presupone una comparacion
entre dos o mas regimenes juridicos, los cuales constituyen el término de comparacion (tertium
comparationis). Y es que —se insiste— el marco normativo aplicable a determinado sector de la
sociedad no es discriminatorio en si mismo, sino en relacion con otro régimen.

El fundamento de la diferenciacion que realiza el legislador en la regulacion de las
situaciones en que se encuentran dos o mas sectores de la sociedad, debe permitir el analisis
juridico del principio de igualdad; concretamente, el control de la diferenciacion normativa debe
partir de la propia Constitucion. Asi, se dejan de lado determinados juicios valorativos u otro
tipo de consideraciones que podrian haberse tomado en cuenta para justificar la diferenciacion.
Lo anterior no significa que los criterios de diferenciacion deban establecerse explicitamente en
la Constitucion, sino que al menos su justificacion sea constitucionalmente legitima, es decir, que

no esté prohibida definitivamente por la Constitucion.



Con la finalidad de determinar el cardcter igualitario o discriminatorio de un régimen
normativo respecto a otro es que se realiza el juicio de igualdad. Dentro de éste se considera el
Jjuicio de razonabilidad de las medidas legislativas. La funcion de este juicio es la de determinar
si la clasificacion que el legislador hace de determinadas situaciones juridicas, respecto a las
consecuencias previstas, evidencia diferencias relevantes en cuanto a su fundamento y, por tanto,
la norma correspondiente es constitucional.

Asi, el juicio de razonabilidad de la clasificacion normativa trata en sintesis de determinar
si, con base en la razon de ser de dicha categorizacion (es decir, su fundamento), la situacion
juridica impugnada admite distintas consecuencias juridicas. Esto debido a que el principio de
igualdad implica la prohibicion de establecer diferenciaciones o equiparaciones arbitrarias entre
situaciones que carezcan o posean —segun el caso— disimilitudes relevantes, partiendo del
fundamento que sea perceptible en la disposicion.

Una categorizacion se convierte en irrazonable y, por ende, en inconstitucional cuando los
parametros bajo los cuales se realizod la clasificacion normativa de determinadas situaciones,
carecen de un fundamento racional proveniente de la naturaleza de los sujetos, objetos o
situaciones. También la clasificacion serd inconstitucional cuando es inadecuada, innecesaria o
desproporcionada respecto a un derecho fundamental.

Por tanto, el principio de igualdad en la ley se vulnera cuando un sector destinatario de
una norma, en comparacion con otro que posee las mismas caracteristicas y sin que existan
diferencias relevantes que asi lo justifiquen, es tratado de manera distinta, o bien cuando un
sector, en comparacion con otro que posee distintas caracteristicas, injustificadamente es tratado
de manera igual.

El Constituyente consagro las libertades de expresion e informacion —art. 6 Cn.— con la
finalidad de que toda persona se encuentre lo suficientemente informada —para poder tomar
decisiones teniendo en cuenta todos los datos y perspectivas posibles— y de crear una opinion
publica libre. Al advertirse la posibilidad de que su ejercicio lesione derechos constitucionales, el
legislador tipifico una serie de conductas como delitos contra el honor, la intimidad y la propia
imagen. Sin embargo, también aprob¢ el art. 191 inc. 3° del C. Pn., en virtud del cual ciertos
sujetos pueden ejercer las libertades de expresion e informacion sin posibilidad alguna de
persecucion penal por las opiniones o informaciones publicadas o difundidas, aun cuando se

emitan con el 4nimo de injuriar o difamar.



b. Se tiene que el art. 191 inc. 3° del C. Pn. realiza una exclusion absoluta de
responsabilidad penal, dejando sin efecto los limites a las libertades de expresion e informacion
establecidos en el art. 6 inc. 1° Cn., y desarrollados en el art. 191 incs. 1° y 2° del C. Pn. Es decir,
se establece un ejercicio irrestricto de las libertades de expresion e informacion, desde el punto
de vista de la responsabilidad penal, para los sujetos que se encuentran comprendidos en el
supuesto de hecho del inc. 3° de la disposicion impugnada.

Cabe acotar que una discriminacion normativa puede adoptar las siguientes formas:
regulacion explicita, exclusion tacita o exclusion expresa. El art. 191 inc. 3° del C. Pn. realiza una
exclusion expresa de responsabilidad penal.

Por otro lado, debe aclararse que la formulacion lingiiistica de dicho inc. 3°, cerrada,
impide interpretar que, al igual que para los miles. 1° y 2°, el animo injurioso desactiva la
eximente de responsabilidad. Lo confirma el Considerando VI del Decreto Legislativo que
contiene la disposicion impugnada: "es necesario reformar el Codigo Penal con el objetivo de
garantizar la libre expresion y difusion del pensamiento en beneficio de la colectividad, sin
restriccion alguna, en sus dos dimensiones antes expresadas".

Como ya se manifestd, el desarrollo de las libertades de expresion e informacion
contenido en el art. 191 inc. 3° del C. Pn., que se concreta en una despenalizacion absoluta para
ciertos sujetos, se ha intentado justificar legislativamente en que asi supuestamente se protegen
aquéllos derechos. Sin embargo, ese desarrollo legal de los derechos fundamentales mencionados
necesariamente debe estar /imitado por la proteccion que el mismo legislador debe otorgar a otros
derechos constitucionales, especificamente, a los derechos al honor, a la intimidad y a la propia
imagen —arts. 2 inc. 2°, y 6 inc. 1° Cn.—, en caso de colision entre unos y otros.

Entonces, debe analizarse si la referida despenalizacion es acorde con la Constitucion, en
la medida en que protege las libertades de expresion e informacidn o, por el contrario, mediante
una diferenciacion arbitraria, lesiona los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar, y a
la propia imagen.

El Derecho Penal, en relacion con los derechos fundamentales, ofrece dos facetas. Por una
parte, constituye una limitacion a los mismos, particularmente, a la libertad personal. Pero, por
otra parte, paraddjicamente e/ Derecho Penal también protege derechos fundamentales, en la
medida en que busca prevenir violaciones a los mismos, concretamente, los ataques mas fuertes.

En esa linea, el Constituyente salvadorerio creyo necesario proteger mediante el Derecho



Penal los ataques mas graves al honor y a la intimidad personal y familiar (art. 6 inc. 1° frase 2
in fine Cn.). Esto obligaria a preguntarse si la despenalizacion de determinadas conductas
potencialmente lesivas de esos derechos es conforme con la proteccion que ex Constitutione se
espera del legislador ordinario.

Debe en este punto de la argumentacion recordarse que una disposicion de derecho
fundamental puede contener distintas normas y, por ende, distintos derechos, y que cada derecho
es un haz de modalidades juridicas activas. Acorde con ello, el art. 2 inc. 2° Cn. genera distintas
modalidades activas.

Consecuentemente, aunque los derechos mencionados son considerados cléasicos derechos
de libertad, nada mas alejado de la realidad que solo adopten esa especifica modalidad activa. Y
es que estd ampliamente superada la concepcion ideologica que identificaba los derechos
fundamentales con las libertades. La realidad juridica y la teoria admiten hoy dia que todo
derecho fundamental ubica a su titular en distintas posiciones: unas, por ejemplo, para exigirle al
Estado una prestacion; otras para exigirle al mismo Estado y a los particulares que no
obstaculicen el ejercicio del derecho; otras para producir efectos juridicos respecto al Estado o a
los particulares, etc.

Desde la perspectiva del Estado, todo derecho fundamental puede generar uno o varios de
los siguientes tipos de obligaciones: (i) de respetar —no violar los derechos por acciéon u
omision—; (ii) de proteger —velar porque los particulares no violen los derechos—; (iii) de
garantizar —adoptar medidas en caso de que la persona sea incapaz de satisfacer el derecho por
si misma—; y (iv) de promover —adoptar medidas de largo alcance con el fin de fortalecer el
derecho—.

Partiendo de lo anterior, se infiere que los derechos al honor y a la intimidad personal y
familiar, incluyen un derecho a proteccién penal adscrito al art. 6 inc. 1° frase 2% in fine Cn. Por
el contrario, el Organo Legislativo, sin perjuicio de darle algin cumplimiento a este derecho, ha
adscrito al art. 6 inc. 1° frase 1* Cn. un supuesto derecho de los propietarios de los medios de
comunicacion social a publicar y a difundir critica politica, etc. y conceptos desfavorables, sin
que en ningln caso (o sea, ni siquiera cuando exista un proposito calumnioso o injurioso o de
ataque a la intimidad o a la propia imagen) incurran en responsabilidad penal; una suerte de
derecho absoluto (al menos en su colisioén con ciertos derechos).

Cabe aqui recordar lo dicho respecto a las ponderaciones del Organo Legislativo: son



admisibles siempre y cuando respeten el principio de proporcionalidad —art. 246 inc. 1° Cn.—.
Este tiene dos vertientes: la prohibicion de exceso y la prohibiciéon de proteccion deficiente. Nos
interesa en esta oportunidad referirnos a la segunda.

Podemos definir la prohibicién de proteccion deficiente (del aleman "Untermafverbot”,
Tribunal Constitucional Federal Aleman, Caso Aborto II, BVerfGE, 88, 203, 254), como un
criterio de interpretacion iusfundamental, con cuya aplicacion puede determinarse si un acto
estatal vulnera el derecho fundamental a la proteccion jurisdiccional y no jurisdiccional. Se
parte, pues, de que el legislador debe garantizar éste en la mayor medida posible, habida cuenta
de las posibilidades juridicas y facticas. No cumpliria el legislador dicho mandato cuando las
medidas que haya adoptado fueran insuficientes para alcanzar una proteccion adecuada y eficaz
del derecho a recibir proteccion.

Corresponde determinar, entonces, en este caso concreto, si el legislador penal
salvadorefio, mediante la emision del inc. 3° del art. 191 del C. Pn., viol6 la prohibicion aludida
—art. 6 inc. 1° frase 2“ in fine Cn.— en relacion con los derechos al honor, a la intimidad
personal y familiar, y a la propia imagen —art. 2 inc. 2° Cn.-

Lo primero que procede —al igual que en e/ juicio de proporcionalidad en su vertiente de
prohibicion de exceso— es dilucidar si la finalidad de la omision legislativa es
constitucionalmente legitima, o sea, que no esta prohibida de modo definitivo por la Constitucion
(Sentencia de 25-1V-2006, Inc. 11-2004).

Como ya se habia dicho, la finalidad de la omision del inc. 3° del art. 191 del C. Pn. (no
penalizar ciertas conductas) es, segun los Considerandos del Decreto Legislativo impugnado la
de garantizar la libre expresion y difusion del pensamiento en beneficio de la colectividad, y ésta
es constitucionalmente legitima.

Establecido el fin, debe analizarse, a efecto de verificar el respeto a la prohibicion de
proteccion deficiente, que la omision legislativa en abstracto sea idonea para satisfacer de alguna
manera aquél fin. En el presente caso, sin embargo, se advierte que /a despenalizacion no es
idonea para fomentar de ninguna manera la finalidad perseguida con la misma, pues, cuando se
ejercen las libertades de expresion e informacion con los propositos de injuriar o calumniar, no
se informa a los ciudadanos ni se contribuye a la formacion de una opinion publica libre, en
beneficio de la sociedad sino todo lo contrario: se proporcionan datos falsos, se desinforma y se

afecta a ciertos miembros del colectivo, violandoles sus derechos fundamentales,



desnaturalizandose, de esa manera, la libertad de informacion.

Habiendo determinado, entonces, que la medida legislativa que contiene el art. 191 inc. 3°
del C. Pn. (la exclusion absoluta de responsabilidad penal para una categoria de sujetos) no es
idonea para fomentar el fin que con la misma se persigue (garantizar las libertades de expresion e
informacioén), se concluye que la diferenciacion que aquélla implica, con la consiguiente
desproteccion para los derechos a la intimidad, al honor y a la propia imagen —art. 2 inc. 2°
Cn.—, es desproporcionada a la luz del art. 6 inc. 1° Cn. y, por tanto, viola el principio de
igualdad en la formulacion de la ley —art. 3 inc. 1° Ca. —. Por lo que asi deberd declararse en
esta sentencia.

C. Por ultimo, el demandante alegé que el art. 191 inc. 3° del C. Pn., en la medida en que
es contrario a los arts. 17 y 19 parrafo 3 letra "a" del PIDCP y 11, 13 parrafo 2 letra "a" y 14
parrafo 3 de la CADH, viola por accion refleja el criterio de ordenacion de las fuentes del
Derecho salvadorefio establecido en el art. 144 inc. 2° Cn., en cuya virtud las leyes internas no
pueden contradecir el contenido de los tratados internacionales, a lo que esta Sala también le ha
llamado "fuerza pasiva" de los tratados internacionales (Sentencia de 1-IV-2004, Inc. 52-2003,
Considerando V 3).

El art. 17 del PIDCP consagra los derechos a la vida privada y familiar (parr. 1), a la
honra y reputacion (parr. 1) y a la proteccion legal contra las injerencias o ataques a los mismos
(parr. 2). El Comité de Derechos Humanos en su Observacion General n° 16 (Articulo 17-
Derecho a la intimidad) sostuvo que "Las obligaciones impuestas por este articulo exigen que el
Estado adopte medidas legislativas y de otra indole para hacer efectivas la prohibicion de esas
injerencias y ataques y la proteccion de este derecho" (parr. 1). Ademas, manifesté que "El
articulo 17 garantiza la proteccion de la honra y la reputacion de las personas, y los Estados
tienen la obligacion de sancionar legislacion apropiada a ese efecto. También se deben
proporcionar medios para que toda persona pueda protegerse eficazmente contra los ataques
ilegales que puedan producirse y para que pueda disponer de un recurso eficaz contra los
responsables de esos ataques" (parr. 11).

Por su parte, el art. 19 parr. 3 letra "a" del PIDCP establece que el ejercicio de la libertad
de expresion y de informacion entrafia deberes y responsabilidades especiales, por lo que puede
estar sujeto a ciertas restricciones que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley

y ser necesarias para asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demés. Al



respecto, el Comité de Derechos Humanos en su Observacion General n° 10 (Articulo 19-
Libertad de opinion) atirmo6 que "es el equilibrio entre el principio de la libertad de expresion y
esas limitaciones y restricciones lo que determina el ambito real del derecho de la persona" (parr.
3). Agregd que "el parrafo 3 [del art. 19 del EIDCP] subraya expresamente que el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion entrafia deberes y responsabilidades especiales y por esta razon
se permiten ciertas restricciones del derecho en interés de terceros o de la comunidad en su
conjunto".

La CADH, su art. 11 consagra —de manera casi idéntica al PIDCP— los derechos a la
honra (parr. 1), a la vida privada y familiar (parr. 2) y a la proteccion legal contra injerencias o
ataques contra los mismos (parr. 3). Por su parte, el art. 13 parr. 2 letra "a" de la CADH establece
que el ejercicio de la libertad de expresion y de informacion no puede estar sujeto a previa
censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y
ser necesarias para asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demaés. Finalmente,
el art. 14 parr. 3 de la CADH dispone que, para la efectiva proteccion de la honra y la reputacion,
toda publicaciéon o empresa periodistica, cinematografica, de radio o television, tendra una
persona responsable que no esté protegida por inmunidades ni disponga de fuero especial.

En cuanto a las restricciones y a las responsabilidades ulteriores que implica el ejercicio de
la libertad de expresion, la CrIDH ha expresado que: "el articulo 13.2 de la Convencion prevé la
posibilidad de establecer restricciones a la libertad de pensamiento y de expresion a través de la
aplicacion de responsabilidades ulteriores por el ejercicio abusivo de este derecho. Las causales
de responsabilidad ulterior deben estar expresa, taxativa y previamente fijadas por la ley, ser
necesarias para asegurar ‘el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas' o 'la proteccion
de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas', y no deben de modo
alguno limitar, mas all4 de lo estrictamente necesario, el alcance pleno de la libertad de expresion
y convertirse en un mecanismo directo o indirecto de censura previa" (Caso Palamara vrs. Chile,
parr. 79).

Teniendo en cuenta las disposiciones internacionales citadas, asi como los precedentes y
jurisprudencia de los Organos respectivos, se concluye que en los sistemas universal e
interamericano de derechos humanos los derechos al honor e intimidad en un extremo, y la
libertad de expresion y de informacion, en el otro, se encuentran reciprocamente limitados,

debiéndose garantizar legalmente la proteccion de ambos, por lo que es en casos concretos



donde se debe establecer qué derecho prevalecerd en determinadas condiciones, en cuanto a su
ejercicio prdctico.

Ahora bien, se ha establecido que el art. 191 inc. 3° del C. Pn. viola los arts. 2 inc. 2°, 3
inc. 1°, y 6 inc. 1° Cn., ya que excluye de toda responsabilidad penal a una categoria de sujetos,
aun cuando actien con un propoésito calumnioso, injurioso o de ataque a la intimidad o a la propia
imagen de otras personas. Dicha exclusion también es contraria a las normas internacionales
citadas, ya que éstas no dan cobertura alguna al ejercicio abusivo o ilegitimo de la libertad de
expresion y de informacion. Por el contrario, claramente ordenan a los Estados que protejan
legalmente los derechos a la vida privada y familiar y a la honra de todo ataque proveniente de
particulares, con independencia de la condicion personal de éstos.

Por las razones anteriores, se concluye que el art. 191 inc. 3° del C. Pn. viola por accion
refleja el art. 144 inc. 2° Cn. (en relacion con los arts. 17 y 19 parrafo 3 letra "a" del PIDCP y
11, 13 parrafo 2 letra "a" y 14 parrafo 3 de la CADH), y asi debera declararse en esta sentencia.

VIII. Habiéndose determinado que el inc. 2° del art. 191 del C. Pn. no es inconstitucional,
por admitir una interpretacion conforme con la Constitucion, y que el inc. 3° de dicha disposicion
si es inconstitucional, deben hacerse las siguientes aclaraciones:

1. A. La interpretacion realizada por esta Sala del inc. 2° del art. 191 del C. Pn., segln la
cual es posible que las personas que ejercen el periodismo, al igual que quienes no lo ejercen (inc.
1° del art. 191 C. Pn.), incurran en responsabilidad penal cuando actGan con un &nimo
calumnioso, difamante o de ataque a la intimidad o a la propia imagen, no implica el
establecimiento de un nuevo tipo penal especial, en virtud del cual la actividad periodistica sea
penalizada. Ello en virtud de que, mediante la interpretacion efectuada, se ha determinado su
sentido y ambito de aplicacion, el cual, si bien puede diferir del que en la practica le han dado los
operadores juridicos, no implica la creacion de una norma distinta a la previamente establecida y
hoy dotada de significado. En ese sentido, al determinarse que las personas que ejercen el
periodismo pueden responder penalmente, se hace alusion a la posibilidad de que se les impute la
comision de delitos previamente establecidos por el legislador, siempre y cuando concurran los
elementos necesarios para ello.

B. Asi las cosas, frente a las imputaciones que se efectiien en contra de las personas que
ejercen el periodismo, de conformidad con lo establecido en el art. 183 del C. Pn., es posible que

se excluya de responsabilidad penal al probarse los hechos o situaciones que se han atribuido, es



decir, haciendo uso de la prueba de la veracidad (exceptio veritatis). Esta implica que la conducta
penal contra el derecho al honor se considera atipica cuando la imputacion materia de inculpacion
ha sido probada y, por tanto, es verdadera. En ese sentido, cuando la atribucion de determinado
hecho punible o de una conducta sea falsa, lo que el acusado debe probar es la certeza
procesalmente valida del hecho o conducta atribuida, ya que su prueba objetiva permitira que la
conducta se repute atipica por inexistencia de falsedad. Asimismo, el sujeto imputado puede
demostrar que verifico la fiabilidad de la informacion, lo que también generara la atipicidad de la
conducta debido a la existencia de una veracidad objetiva (Tribunal Constitucional Espafiol, STC
126/2003 de 30 de junio)

Lo anterior tiene sustento en que, al corroborarse la veracidad del hecho o conducta
atribuida, no habria una afectacion al derecho al honor. Ello porque derechos como éste "se
esculpen por el titular y si existen pruebas que demuestren un comportamiento digno de punicioén
por parte del Derecho penal, no habria un dafio contra [...] una reputacion, un reconocimiento
social que ¢l mismo ha destruido ante los demas miembros de la sociedad con su
comportamiento" (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-417/09 de 26-VI-2009)

2. En cuanto a la declaratoria de inconstitucionalidad del inc. 3° del art. 191 del C. Pn., por
vulneracion a los arts. 2 inc. 2°, 3 inc. 1°, 6 inc. 1° y 144 inc. 2° Cn., la misma obviamente
conlleva la expulsion del ordenamiento juridico de la norma respectiva.

En virtud de ello, los sujetos a los que la disposicion invalidada excluia de manera absoluta
de responsabilidad penal (los propietarios, directores, editores, gerentes del medio de
comunicacién social o encargados del programa), al igual que cualquier persona, deberan
responder penalmente por la vulneracion a los derechos fundamentales de los demads, al cometer
cualquiera de los tipos penales previamente establecidos por el legislador.

Lo anterior implica que la expulsion del ordenamiento juridico del inciso declarado
inconstitucional no genera un vacio normativo. En efecto, pudiera pensarse que los sujetos en ¢l
mencionados no poseen una regulacion penal especifica que les prohiba emitir opiniones o
informaciones lesivas a los derechos al honor, a la intimidad o a la propia imagen. Por el
contrario, debe tenerse en cuenta que los tipos penales que regulan los delitos, por ejemplo, de
calumnia y de difamacion, son delitos susceptibles de aplicarse a cualquier persona; ahora bien,
tal como lo ha afirmado la CrIDH al referirse al principio de legalidad penal, "la tipificacion

penal de una conducta debe ser clara y precisa;" lo cual implica "una clara definicion de la



conducta incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de comportamientos no
punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no penales" (Caso Kimel vrs. Argentina,
parrs. 77 y 63).

En consecuencia, cualquier persona, incluidos los sujetos que eran excluidos de
responsabilidad penal en el inc. 3° del art. 191 del C. Pn., puede ser sometida a una sancion
penal cuando la conducta reprochable se adecue a los tipos regulados en la legislacion penal. Y
es que —como reiteradamente se ha sefialado— el art. 6 inc. 1° frase 2a in fine del C. Pn.,
establece claramente que cualquier persona debera responder por los delitos cometidos, no
estableciendo ninguna exclusion que permita concluir que cierto grupo de personas no
responderan penalmente por las conductas que vulneren los derechos al honor, a la intimidad y a
la propia imagen.

Por tanto,

Con base en las razones expuestas, jurisprudencia constitucional citada y articulos 2 inc.
2°, 3 inc. 1°, 6 inc. 1° y 144 inciso 2° de la Constitucion; y arts. 9, 10 y 11 de la Ley de
Procedimientos Constitucionales, en nombre de la Republica de El Salvador, esta Sala

Falla:

1. Declarase que no existe la supuesta inconstitucionalidad del segundo inciso del art.
191 del Cédigo Penal, emitido mediante el Decreto Legislativo n° 1030, de 26-1V-1997,
publicado en el Diario Oficial n® 105, tomo n° 335, de 10-VI-1997, y reformado mediante el
Decreto Legislativo n°® 499, de 28-X-2004, publicado en el D. O. n° 217, tomo n° 365, de 22-XI-
2004, consistente en la violacion a los arts. 2 inc. 2°, 3 inc. 1°, 6 inc. 1°, y 144 inc. 2° de la
Constitucion, en relacion con los arts. 17 y 19 parrafo 3 letra "a" del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; y arts. 11, 13 parrafo 2 letra "a" y 14 parrafo 3 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, ya que dicho inciso admite una interpretaciéon conforme
con la Constitucion, segiin lo expuesto en el Considerando VII de esta Sentencia.

2. Declarase que el tercer inciso del art. 191 del Cdodigo Penal, emitido y reformado por
los Decretos Legislativos antes mencionados, es inconstitucional, por violar los arts. 2 inc. 2°, 3
inc. 1°, 6 inc. 1°, y 144 inc. 2° de la Constitucidn, en relacion con los arts. 17 y 19 parrafo 3 letra
"a" del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y 11, 13 parrafo 2 letra "a" y 14
parrafo 3 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ya que la diferenciacion que

formula dicho inciso, con la consiguiente desproteccion para los derechos al honor, a la intimidad



personal y familiar y a la propia imagen, es desproporcionada y, por tanto, viola el principio de
igualdad en la formulacion de la ley.

3. Notifiquese la presente resolucion a todos los intervinientes.

4. Publiquese esta Sentencia en el Diario Oficial dentro de los quince dias siguientes a

esta fecha, debiendo remitirse copia de la misma al Director de dicho 6rgano oficial.----J. B.

JAIME---------------- F. MELENDEZ--—-----E. S. BLANCO R.——------R. E. GONZALEZ B.-—--
------- PRONUNCIADO POR LOS SENORES MAGISTRADOS QUE LO SUSCRIBEN--—-----
--E. SOCORRO C.----------- RUBRICADAS.

VOTO DISCORDANTE DEL MAGISTRADO JOSE NESTOR MAURICIO
CASTANEDA SOTO.

Discrepo con la mayoria del tribunal respecto a la inconstitucionalidad del inc. 3° del art.
191 C. Pn., por las razones siguientes:

La premisa de la que se parte para determinar la compatibilidad del art. 191 inc. C. Pn.
con los arts. 2 inc. 2°, 3 inc. 1° 6 inc. 1° y 144 inc. 2° Cn. es que dicha disposicion penal "...hace
referencia expresa a los supuestos establecidos en los dos incisos previos, pero, a diferencia de
éstos (sic), contempla una categoria de sujetos que no incurriran en ningun tipo de
responsabilidad penal [...] realiza una exclusion de responsabilidad penal absoluta y en abstracto,
sin permitir el contraste y analisis de las circunstancias particulares de cada caso concreto [...]
dejando sin efecto los limites a las libertades de expresion e informacion establecidos en el art. 6
inc. 1° Cn. y desarrollados en el art. 191 incs. 1° y 2° del C. Pn. [...] una suerte de derecho
absoluto..." Creo que esta premisa es equivocada y que este error inicial de juicio infecta de un
vicio légico (falacia de la premisa falsa) las sucesivas consideraciones realizadas en la sentencia.

La sentencia comienza por reconocer que el art. 191 inc. 3° C. Pn. "...hace referencia
expresa a los supuestos establecidos en los dos incisos previos" € inmediatamente después afirma

que el inc. 3° incorpora una distincion sobre la responsabilidad penal de los sujetos normativos



aludidos en dicho inciso. Es decir que a pesar de la relevancia y la complejidad del asunto
examinado y de la exacerbada demostracion —casi alarde— de erudita capacidad analitica
realizada en los apartados previos de la sentencia, en este punto, al establecer el caracter y el
contenido normativo del inc. 3° del art. 191 C. Pn. se pasa con ligereza a determinarlo como una
"exclusion de responsabilidad penal absoluta”, sin detenerse siquiera en el examen de los
téerminos utilizados en dicha disposicion para "hace[r] referencia expresa a los supuestos
establecidos en los dos incisos previos".

La exclusion de responsabilidad penal contenida en el inc. 3° del art. 191 C. Pn.
efectivamente se hace en "referencia expresa a los supuestos establecidos en los dos incisos
previos" y para ello se utiliza la expresion lingliistica siguiente: "En cualquiera de las situaciones
reguladas en los dos incisos anteriores..." Si no se evade el andlisis de esta frase puede afirmarse
que, dentro de la tipologia de los elementos normativos evocados en la sentencia, se trata de una
condicion de aplicacion de la norma cuestionada. En otras palabras, la exclusion de
responsabilidad penal contenida en el inc. 3° aludido no es ni puede ser absoluta, sino que estd
condicionada a que se trate de "situaciones reguladas en los dos incisos anteriores". La formula
"no incurriran en ningun tipo de responsabilidad penal" no debe interpretarse aisladamente, sino
que debe ponerse en relacion con la clausula condicional que le precede.

La condicion de aplicacion (o "las situaciones reguladas en los dos incisos anteriores") de
la exclusion de responsabilidad penal contenida en el inc. 3° del art. 191 C. Pn. consiste en que se
trate de una actividad comunicativa, informadora o expresiva que no demuestre un propdsito
calumnioso, injurioso o de ataque a la intimidad o a la propia imagen de una persona, en cuyo
caso si se desactiva la eximente de responsabilidad. Este es el contenido que la propia sentencia
le reconoce a los incs. 1° y 2° del art. 191 C. Pn. y en vista de la interdependencia expresa que
tienen los tres incisos de la disposicion, la exclusion punitiva del inc. 3° deberia recibir la misma
interpretacion condicional o condicionada que se le ha dado a los dos incisos previos. Este es
justamente el mismo método de andlisis que la sentencia realiza con el texto del. inc. 2°, al
expresar la mayoria del tribunal que: "cuando dice "[d]e igual manera", hace referencia directa al
inc. 1°, con base en lo cual existe la necesidad de tomar éste (sic) en consideracion al hacer el
examen de constitucionalidad de aquél."

Es patente que el enunciado o la formula lingiiistica de la condicion de aplicacion del inc.

3° del art. 191 C. Pn. ("En cualquiera de las situaciones reguladas en los dos incisos



anteriores...") es distinto del enunciado de la condicion de aplicacion del inc. 2° ("De igual
manera..."), pero la proposicion, o idea que comunica un determinado significado, es la misma:
que las conductas referidas en ambos incisos estan sujetas a los limites definidos en el inc. 1° del
art. 191 C. Pn. Si respecto del inc. 2° se utilizd una especie de interpretacion sistematica para
salvar su constitucionalidad y el inc. 3° comparte l6gicamente la misma proposicion condicional,
el resultado deberia ser igual en ambos casos: afirmar que la eximente de responsabilidad esta
condicionada en los dos incisos (2° y 3°) y que no es absoluta en ninguno de ellos. Como lo dice
la propia sentencia, esta forma de comprension viene exigida por el principio de interpretacion
conforme a la Constitucion, de modo que "el art. 191 del C. Pn. [todo €I, sin exclusion de alguno
de sus incisos —anado—] debe ser analizado e interpretado en su conjunto por la interrelacion
directa que tienen sus disposiciones."

El inexplicable abandono de esa forma de interpretacion empleada respecto del inc. 2° del
art. 191 C. Pn. al momento de interpretar el caracter y el contenido del inc. 3° de esa misma
disposicion origina, ademas del vicio 16gico ya indicado, una grave inconsistencia en la sentencia
como un todo, pues el uso de argumentos interpretativos deja de parecer objetivo e imparcial y se
aproxima riesgosamente a un arbitrio incontrolado. Si es falso que el inc. 3° del art. 191 C. Pn. da
un tratamiento diferenciado a los sujetos normativos a que se refiere (o, en otras palabras, si es
falso que les reconoce una exclusion absoluta de responsabilidad penal), carece de sentido el
resto del andlisis efectuado por la sentencia, con relacion a la razonabilidad y proporcionalidad
(en su manifestacion de prohibicion de proteccion deficiente) de dicha distincion de trato. Al
partir de una premisa falsa, la conclusion obtenida también es falsa.

En mi opinidn, el inc. 3° del art. 191 C. Pn. también admite, igual que el inc. 2°, una
interpretacion conforme a la Constitucion, en el sentido de que la exclusion de responsabilidad
penal de los propietarios, directores, editores, gerentes del medio de comunicacion social o
encargados del programa en su caso también estd condicionada a la ausencia de proposito
calumnioso, injurioso o de ataque a la intimidad o a la propia imagen de una persona. La formula
"en ningun tipo de responsabilidad penal" —que por lo demas es equivalente al enunciado "no
son punibles" de los incs. 1° y 2° del articulo en mencion—interpretada en armonia con la
clausula condicional que le precede, significa exclusion de responsabilidad penal si y sélo si en la
comunicacion realizada estd ausente el animas injuriandi. Cuando este propdsito de danar

aparezca, la exclusion de responsabilidad penal se desactivard y correspondera al juez en cada



caso concreto verificar si los sujetos normativos del inc. 3° del art. 191 C. Pn. deben responder
penalmente por las lesiones ocasionadas a otros derechos fundamentales, evitando en todo caso
cualquier tipo de responsabilidad objetiva (art. 4 inc. 1° C.Pn.).

Por estas razones considero que se debi6 declarar que el inc. 3° del art. 191 C. Pn. admite
la interpretacion conforme a la Constitucion antes expuesta y por ello no existe la

inconstitucionalidad alegada.
J. N. CASTANEDA S.------------ PROVEIDO POR EL SENOR MAGISTRADO QUE LO
SUSCRIBEN.-------------E. SOCORRO C.----------- RUBRICADAS.



