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EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS A LA LIBERTAD
DE EXPRESION Y DE INFORMACION

NO ES ABSOLUTO FRENTE A LOS DERECHOS

A LA INTIMIDAD, AL HONOR

Y A LA PROPIA IMAGEN

Sinopsis: La presente decision de la Sala de lo Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia de El Salvador resolvié una accién
de inconstitucionalidad interpuesta en contra del segundo y ter-
cer incisos del articulo 191 del Cédigo Penal salvadoreno. Dichas
disposiciones establecen que no son punibles los “juicios desfavo-
rables de la critica politica, literaria, artistica, histérica, cientifi-
ca, religiosa o profesional o conceptos desfavorables” que sean
expresados por cualquier medio por particulares en ejercicio del
derecho a la libertad de expresion, siempre que no se demuestre
un animo calumnioso, injurioso o de ataque a la intimidad o a la
propia imagen de una persona. Asimismo, sefialan que tampoco
son punibles dichos juicios o conceptos desfavorables cuando
sean difundidos por “quienes ejerzan el periodismo” en medios
escritos, radiales, televisivos e informaticos, “en cumplimiento
del deber de informar, en virtud del derecho de informacién”, y
que no incurriran en ningun tipo de responsabilidad penal los
medios de comunicacién y las personas asociadas con los mismos
(propietarios, directores, editores y gerentes de programas), en
los cuales se publiquen dichos juicios o conceptos desfavorables.
De acuerdo a lo alegado, tales disposiciones establecen un trata-
miento privilegiado a favor de las personas que ejercen el perio-
dismo asi como a las personas asociadas con los medios de comu-
nicacién, lo cual es contrario al principio de igualdad consagrado
en la Constitucién. Asimismo, en la accién de inconstitucionali-
dad también se arguyé que dichas normas privilegian el derecho
a la libertad de expresién por sobre los derechos al honor y a la
intimidad personal y familiar, en contravencion de lo establecido
en tratados internacionales de derechos humanos que obligan a
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los Estados a proteger la honra y la reputaciéon de las personas
contra ataques e injerencias.

De acuerdo con lo resuelto por la Sala de lo Constitucional, el
problema juridico planteado consistia basicamente en determi-
nar si, en la medida en que la disposiciéon impugnada despenali-
za 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
o de informacién, concretamente cuando se afectan los derechos
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia ima-
gen. Lo anterior, dado que supone un trato diferenciado no justi-
ficado respecto a los particulares que podria generar una viola-
cién al principio de igualdad y a la necesaria prevalencia de los
derechos reconocidos en tratados internacionales sobre las leyes
internas, en la medida en que los derechos afectados se encuen-
tran reconocidos por éstos.

Con respecto a la primera parte de la norma bajo estudio, la
Sala de lo Constitucional considerd que tal disposicién establecia
“un limite al ejercicio a la libertad de expresién”, puesto que éste
no era absoluto, como habia sido afirmado por la Corte Intera-
mericana. Asimismo, estimé que el segundo inciso de la norma,
que despenaliza las criticas politicas y opiniones desfavorables
emitidas por periodistas en cumplimiento de su deber de infor-
mar, debia interpretarse de manera tal que no se excluyera la
responsabilidad penal de los periodistas en caso de que actuaran
con un propodsito calumnioso o injurioso, puesto que la penaliza-
cién por la afectacion deliberada de derechos constitucionales de
terceros “debe operar en todos los casos y para todas las perso-
nas por igual”. Considerd que dicha disposicién, aunque es ambi-
gua, permitia esta interpretacién al hacer referencia al inciso
anterior, en el cual se establecia tal supuesto para todos los par-
ticulares. En ese mismo sentido, haciendo uso de criterios esta-
blecidos por la Corte Interamericana, indic6 que las libertades
de expresion y de informacién no son justiciables ni punibles a
menos que se actue con dolo, es decir, con “intencién manifiesta
de ocasionar danos a derechos protegidos constitucionalmente”.
Asimismo, la Sala estimé que la redaccion del segundo inciso de
la disposicién impugnada buscaba, a la vez, proteger la funcion
periodistica, lo cual también es una obligacién constitucional y
una funcién social determinante para la democracia, como lo ha
establecido la Corte Interamericana, por lo cual las posibles
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afectaciones a los derechos fundamentales de los demas debian
ser resueltas en el caso concreto.

Por otra parte, la Sala de lo Constitucional consideré que el ter-
cer inciso de la disposiciéon impugnada era inconstitucional en la
medida en que excluia de cualquier tipo de responsabilidad pe-
nal a una categoria de personas, especificamente, a aquéllas re-
lacionadas con los medios de comunicacién (propietarios, directo-
res, editores o gerentes de programas), aun cuando actuaran con
animo calumnioso, injurioso o de ataque a la intimidad o la pro-
pia imagen, permitiendo asi un ejercicio abusivo o ilegitimo de la
libertad de expresion y de informaciéon. La Sala consideré que di-
cha disposicién era inconstitucional, entre otros, porque las nor-
mas internacionales ordenan a los Estados proteger 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”. La Sala estimé que la citada dispo-
sicion realizaba “una exclusion de responsabilidad penal absolu-
ta y en abstracto, sin permitir el contraste y analisis de las cir-
cunstancias particulares de cada caso concreto”. Asimismo,
determiné que la exclusién absoluta de responsabilidad penal a
favor de una categoria especifica de personas violaba el principio
de igualdad ante la ley, ya que no era un medio idéneo para pro-
teger la libertad de expresién e informacién puesto que podia lle-
var a la desnaturalizacién de dichas libertades. Igualmente, con-
sideré que la desproteccion a los derechos a la intimidad, al
honor y a la propia imagen que dicha despenalizacién implicaba
era desproporcionada.

En su andlisis, la Sala de lo Constitucional se remiti6, entre
otros, a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en los casos Claude Reyes vs. Chile, Tristan Do-
noso vs. Panamd, Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Palamara Iri-
barne vs. Chile, Usén Ramirez vs. Venezuela, Kimel vs.
Argentina, e Ivcher Bronstein vs. Perii.

La sentencia se encuentra acompanada de un voto discordante.
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THE EXERCISE OF THE RIGHTS TO FREEDOM
OF EXPRESSION AND INFORMATION

IS NOT ABSOLUTE AGAINST THE RIGHTS

TO PRIVACY, HONOR, AND ONE’'S OWN IMAGE

Synopsis: The instant judgment of the Constitutional Chamber
of the Supreme Court of Justice of El Salvador deals with a con-
stitutional motion filed against the second and third subpara-
graph of section 191 of the Criminal Code of El Salvador. Said
norm provides that “unfavorable opinions in the form of political,
literary, artistic, historical, scientific, religious, or professional
criticism, or unfavorable ideas” expressed by individuals via any
medium in exercise of the right to freedom of expression, are not
punishable provided that the way in which they are made is not
intentionally libelous or slanderous intent or an attempt to at-
tack the privacy or reputation of a person. Likewise, said norms
provide that also not punishable are those unfavorable opinions
in the form of political, literary, artistic, historical, scientific, re-
ligious, or professional criticism, or unfavorable ideas expressed
or circulated by “journalists” through any notes published in
print, broadcast, and electronic media” in the exercise of their
duty to inform the public by virtue of the right to information™;
and that the media or the persons related to it (owners, directors,
editors or shows’ managers) shall not incur in criminal liability
for the publication of said opinions or ideas. According to the al-
legations, said norms provide a preferential treatment to journal-
ists, as well as people related to the media, which the petitioner
considered is contrary to the principle of equality embodied in
the Constitution. Likewise, in the constitutional motion it was al-
leged that said norms favor the right to freedom of expression
over the right to have one’s honor respected and the right to per-
sonal and family privacy, in violation of the provisions estab-
lished in international human rights treaties that bind States to

68



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, EL SALVADOR

protect the individual’s honor and reputation against attacks or
interferences.

According to the decision of the Constitutional Chamber, the le-
gal issue raised in this case basically consisted in determining
whether, insofar as the appealed norm decriminalizes the politi-
cal criticism expressed by journalists or media owners, there is a
violation of the norm that attributes criminal responsibility for
the abusive or illegitimate exercise of the freedoms of expression
and information, especially when the right to have one’s honor
respected, right to personal and family privacy and right to a
self-image are being affected. All of which entails a differentiated
and unjustified treatment to private individuals, which may con-
stitute a violation of the principle of equality and the necessary
predominance of the rights enshrined in international treaties
over domestic laws, so long as the violated rights are embodied in
such treaties.

Regarding the first part of the norm under study, the Constitu-
tional Chamber considered that said provision established “a re-
striction to the exercise of the freedom of expression”, given that
such exercise is not absolute, as the Inter-American Court has
held. Likewise, it deemed that the second subparagraph of the
norm, which decriminalizes political criticism and unfavorable
opinions made by journalists in the exercise of their right to in-
form, must be interpreted in such a way so as not to exclude the
criminal responsibility of journalists if they acted in a libelous or
slanderous manner, since the decriminalization based on the de-
liberate violation of the constitutional rights of third parties
“must be applied to every case and to every person equally”. It
considered that said provision, though it is ambiguous, led to
such interpretation since it made reference to the previous sub-
paragraph, in which it established the case for all private indi-
viduals. To this end, based on the criteria adopted by the
Inter-American Court, it indicated that the freedoms of expres-
ston and of information are not punishable unless the person acts
with malice, “with a manifest intent to cause damage to the
rights protected in the constitution”. Moreover, the Chamber
deemed that the purpose of the wording of the second subpara-
graph of the provision so contested was to protect the role of the
Jjournalist, which is also a constitutional obligation and its role
is important in a democracy as established by the Inter-American
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Court, given that the possible violation of the fundamental rights
of private individuals “shall be solved in the specific case”.
Furthermore, the Constitutional Chamber considered that the
third subparagraph of the contested provision was unconstitu-
tional, insofar as it excluded a category of persons (specifically
those related to the media: owners, directors, editors or shows’
managers) from any kind of criminal responsibility, even if their
actions were intentionally libelous or slanderous or an attempt to
attack the privacy or reputation of a person, allowing the abusive
or illegitimate exercise of the freedom of expression and informa-
tion. The Chamber considered that said provision was unconsti-
tutional, among others, since the international norms bind States
to legally protect the rights to a personal and family life and the
right to have one’s honor respected from any attack carried out by
a private individual, “independently from his position or func-
tion”. Said Tribunal deemed that the provision contained “an ab-
solute exclusion of criminal responsibility, without allowing
making a comparison and analysis of the particular circum-
stances in each specific case”. Moreover, when analyzing said
provision, the Chamber determined that the absolute exclusion of
criminal responsibility in favor of a specific category of persons
violated the principle of equality before the law, insofar as it was
not a suitable means to protect the freedom of expression and in-
formation, given that it could lead to a denaturalization of said
freedoms. Likewise, it considered that the lack of protection of the
rights to privacy, honor and a self-image implied by said
depenalization was disproportionate.

In its analysis the Constitutional Chamber referred, among oth-
ers, to the jurisprudence of the Inter-American Court of Human
Rights in the cases Claude Reyes V. Chile, Tristan Donoso v.
Panama, Herrera Ulloa v. Costa Rica, Palamara Iribarne vs.
Chile, Usén Ramirez v. Venezuela, Kimel V. Argentina, and
ITvcher Bronstein v. Peru.

Dissenting opinion in judgment.
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EL SALVADOR

PROCESO DE CONSTITUCIONALIDAD 91-2007
PROMOVIDO POR ROBERTO BUKELE SIMAN
24 DE SEPTIEMBRE DE 2010

El presente proceso de inconstitucionalidad ha sido promovido
por el ciudadano Roberto Bukele Siman, [...], a fin de que este
Tribunal declare la inconstitucionalidad del art. 191 incs. 2° y
3° del Cédigo Penal (C. Pn.), ... por los supuestos vicios de con-
tenido consistentes en violacién a los arts. 2, 3, 6 y 144 de la
Constitucion (Cn.).

La disposiciéon impugnada establece:

C—digo Penal.

“Art. 191.-

No son punibles los juicios desfavorables de la critica politi-
ca, literaria, artistica, histdrica, cientifica, religiosa o profesio-
nal, 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 de-
muestren un propoésito 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, histérica, cientifica, reli-
giosa o profesional ni los conceptos desfavorables expresados o
difundidos por quienes ejerzan el periodismo mediante noti-
cias, reportajes, investigaciones periodisticas, articulos, opinio-
nes, editoriales, caricaturas y notas periodisticas en general,
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publicados en medios periodisticos escritos, radiales, televisi-
vos e informaticos, en cumplimiento del deber de informar, en
virtud del derecho de informacién o en ejercicio de su cargo o
funcién.

En cualquiera de las situaciones reguladas en los dos incisos
anteriores, no incurriran en ninguan tipo de responsabilidad pe-
nal, los medios escritos, radiales, televisivos e informAaticos en
que se publiquen los juicios o conceptos antes expresados, ni los
propietarios, directores, editores, gerentes del medio de comu-
nicacién social o encargados del programa en su caso”.

En la presente sentencia se utilizaran las siguientes siglas:
DADH: Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; CADH: Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos; DUDH: Declaracién 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, ademas del demandante, la
Asamblea Legislativa y el Fiscal General de la Republica.

Analizados los argumentos y considerando:

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

1. El ciudadano Bukele Siman fundamenté su pretensiéon de
inconstitucionalidad en los siguientes argumentos:

A. La disposicion impugnada otorga tratamiento privilegiado
a las personas que ejercen el periodismo, asi como a los propie-
tarios, directores, editores y gerentes de programas y medios
de comunicacién, en la responsabilidad penal por actos que
afectan al honor, la intimidad o la propia imagen de los ciuda-
danos; 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 ges-
tion de los medios informativos pueden expresar o difundir no-
ticias, [...] con un propédsito calumnioso, injurioso o de menos-
cabar el honor o la intimidad de las personas; lo cual supone
darle mayor importancia al derecho a la libre expresion, el cual

72



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, EL SALVADOR

esta limitado por otros derechos relativos a la personalidad.
[...]

C. Por lo anterior, se dejarian en desproteccion los derechos
al honor y a la intimidad personal y familiar [...].

D. Ademas, la disposiciéon impugnada contradice lo prescrito
en el art. 144 Cn., al pretender “modificar” y “derogar” los arts.
3y 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 hon-
ra y la reputacion de las personas de ataques o injerencias.

Por las razones anteriores, concluyé solicitando la declarato-
ria de inconstitucionalidad del art. 191 incs. 2°y 3° del C. Pn.

2. [...] esta Sala admiti6 la demanda y circunscribi6 el exa-
men a la supuesta violacién de los incs. 2° y 3° del art. 191 del
C. Pn. a los arts.: (1) 2 Cn., en cuanto al derecho al honor y a la
intimidad personal y familiar; (ii) 3 Cn., en lo relativo al princi-
pio de igualdad en la formulacién de la ley; (i11) 6 Cn., en lo que
respecta al principio de responsabilidad por el ejercicio abusivo
del derecho a la difusién 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 secunda-
ria.

3. La Asamblea Legislativa rindié 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 dere-
chos al honor y a la intimidad personal y familiar, en vista de
que la libertad de pensamiento y expresién desarrollada por los
medios de comunicaciéon social —que aquél protege— juega un
rol esencial en el sistema democratico. [...]

Y es que —agregé— en los casos regulados en la referida dis-
posicién no existe la “conciencia” de injuriar (el “animus inju-
riandi”); dandose prevalencia al fin de expresar e informar y,
aun, de criticar —instrumentos esenciales en la nueva etapa
democratica—.

B. Respecto a la supuesta violacién al art. 3 Cn., manifestd
que el referido “privilegio” de los informadores respecto al ciu-
dadano comin no puede ser considerado un tratamiento desi-
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gual carente de razon suficiente, ya que se esta ante situacio-
nes 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 demas. Para tales casos
existen los delitos de calumnia e injurias, cometidas por parti-
culares.

D. [...]

Por las razones anteriores, el érgano 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 emitié su
opinidn, 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 proteccién ...

B. Desde la anterior perspectiva —razoné—, la disposicién
impugnada no violenta el art. 3 Cn., pues sélo reglamenta limi-
tes a dos derechos fundamentales. Tampoco contradice al art. 6
Cn., ya que la libre expresion es uno de los mas “esenciales” de-
rechos. ... De igual manera, no existe la violacion al art. 144
Cn., basada en un supuesto principio constitucional de “jerar-
quia normativa” ...

Concluy6 afirmando que, cuando entran en conflicto los refe-
ridos derechos fundamentales, debe comprobarse si la libertad
de expresién tiene una proyeccién social que la haga prevalecer
sobre los “bienes” de caracter individual. ...

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

5 ...

II. Expuesto el contenido béasico de la demanda y del informe
justificativo de la Asamblea Legislativa, asi como la opinién del
Fiscal General de la Republica, ... y previo a entrar a resolver
el fondo de la pretensién planteada, se precisaran las disposi-
ciones constitucionales propuestas como parametro de control
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(1) y, luego, se senalara el orden légico en el que se fundamen-
tara esta decisién (2).

1. Aunque ... se delimit6 el parametro de control a los arts.
2, 3, 6y 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 analizara la supuesta violacién 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 formula-
cion de la ley), 6 inc. 1° (responsabilidad penal por el ejercicio
abusivo o ilegitimo de las libertades de expresién e informa-
cién), y 144 inc. 2° en relacién con los arts. 17 y 19 pdrrafo 3 le-
tra “a” del PIDCP, y 11, 13 pdrrafo 2 letra “a”y 14 pdrrafo 3 de
la CADH-(prevalencia de los tratados internacionales sobre las
leyes internas), todos de la Cn.

2. A fin de resolver la cuestién de fondo planteada, se obser-
vara el siguiente orden: en primer lugar, se expondran conside-
raciones sobre el contenido de las libertades de expresién e in-
formacién (III); 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 de-
rechos fundamentales, utiles para la resolucién del presente
caso, especificamente en lo relativo a la colision entre ellos (V).
Establecido dicho marco conceptual, se efectuaran algunas pre-
cisiones sobre el parametro y el objeto de control (VI), para lue-
go 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 informacién. Para ello, se comenzara
haciendo algunas consideraciones comunes a los dos derechos
mencionados (1); luego se vera en especifico la libertad de ex-
presién (2 A), y la libertad de informacién (2 B); se sefialaran
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las diferencias entre ambas (2 C), y por ultimo, se hara referen-
cia al pluralismo de las fuentes informativas (3).

1. Es indudable la funcién esencial que desempenan las li-
bertades de expresion e informacién en una sociedad democra-
tica, pues la critica al poder —entendida como cuestionamiento
de las politicas publicas (econémica, ambiental, educativa, de
seguridad, exterior, etc.) y medidas estatales concretas (actos
de la Administracién 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 liber-
tades de expresion e informacion, es generar una opinién publi-
ca libre en la que se discutan —tan intensamente como sea posi-
ble— 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 partici-
pacion: sufragio activo y pasivo y asociacién politica.

Pero es que, ademas, dejando de lado la funcién estrictamen-
te politica de las libertades de expresion e informacién, no pue-
de ignorarse que estos derechos han acompanado 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 actuali-
zaciones.

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 formacién de la opinién publica. Es también conditio sine
qua non para que los partidos politicos, los sindicatos, las socie-
dades cientificas y culturales, y en general, quienes deseen in-
fluir sobre la colectividad puedan desarrollarse plenamente.
Es, en fin, condicién para que la comunidad, a la hora de ejer-
cer sus opclones esté suficientemente informada. Por ende, es
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posible afirmar que una sociedad que no esta bien informada
no es plenamente libre.” (Opinién Consultiva 0C-5/85. La Cole-
giaciéon Obligatoria de Periodistas. Parr. 70). Asimismo, ha ex-
presado que, “la libertad de expresién permite el debate abierto
sobre los valores morales y sociales y facilita el discurso politi-
co, central para los wvalores democraticos” (Caso Ivcher
Bronstein vrs. Pert, parr. 143).

Por lo anterior, tanto la libertad de expresion como la de in-
formacién se consideran componentes esenciales del gobierno
democratico y representativo. Pero ademas, gracias a dichas li-
bertades, el individuo se realiza, en la medida en que le permi-
ten expresar sus opiniones y valoraciones sobre la realidad cir-
cundante, en la busqueda de la verdad, y con ello manifestar su
caracter racional.

En tal sentido, no cabe duda de que ambos derechos son ma-
nifestaciones de los valores que fundamentan los derechos del
individuo: libertad, igualdad y, especialmente, dignidad, y por
ello, lo expresado merece proteccién, incluso, cuando prima fa-
cie no se pueda calificar como de incidencia politica (por ejem-
plo, ciertas creaciones artisticas), o lo informado no se refiera a
la cosa publica. Privar al individuo del derecho de comunicarse
libremente seria una limitacién incongruente con su reconoci-
miento 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 ... se ha sostenido, respecto del
doble caracter de los derechos fundamentales, que en el plano
subjetivo los mismos actian como garantias de la libertad indi-
vidual, mientras que en el plano objetivo asumen una dimen-
sién 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 niicleo
basico del estatus juridico de la persona humana,; mientras que,
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en su dimension objetiva, son elementos estructurales de la de-
mocracia, del orden juridico establecido en la Constitucion.

2. La Constitucion salvadorena establece en su art. 6 inc. 1°
que: “Toda persona puede expresar y difundir libremente sus
pensamientos...”. Esta disposicién constitucional estatuye ex-
presamente el derecho fundamental a la libertad de expresion,
pero a ella se adscribe también el derecho fundamental a la li-
bertad de informaciéon. En tal sentido, en la Sentencia de
14-111997, Inc. 15-96, Considerando XVI 1, se dijo que: “La li-
bertad 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 cléasica-
mente se denomina libertad de prensa, y que en paridad juridi-
ca, desde un plano subjetivo, constituye el derecho de informa-
cion’.

La funcién que ambos derechos desemperfian, es decir, la for-
macion de una opinion peeblica libre, explica que en muchos or-
denamientos nacionales e internacionales se positiven en una
sola disposicién.

Por otro lado, en general, tanto en el lenguaje juridico como
en el cotidiano, es mas usual utilizar el término “libertad de ex-
presién” para referirse a ambos derechos: tanto al de la simple
expresién, como al que ya envuelve el aspecto de la informa-
cién. Es decir, se utiliza el término aludido en un sentido am-
plio, abarcando los dos aspectos aludidos. Sin embargo —como
se vera—, el que una conducta se considere realizada en ejerci-
cio de la libertad de expresion o de la libertad de informacion
tiene consecuencias relevantes. Por ello, lo més acertado es
que, a pesar de su comun funcién, no sélo se distingan concep-
tualmente ambos derechos, sino que esto, ademas, se acompa-
fie de una distincién terminolégica.

A. En su formulacién mas sencilla y clara, la libertad de ex-
presion es el derecho de toda persona a emitir, sin interferencia
indebida del Estado o de los particulares, ideas, opiniones y jui-
cios, ya sea de palabra, por escrito o a través de cualquier otro
medio. A este concepto, sin embargo, conviene hacerle algunas
precisiones:
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a. En primer lugar, como se puede facilmente deducir, la li-
bertad de expresion tiene por objeto basicamente opiniones, o
sea, las manifestaciones de un individuo, fruto de un proceso
intelectivo consistente en la percepcién a través de los sentidos
de ciertos hechos, a lo que sigue una deliberacién interna, para
culminar en una valoracién racional de esos hechos.

b. En segundo lugar, la libertad de expresion implica el dere-
cho de investigar o buscar, recibir (derecho de acceso a la infor-
macién de interés publico) y difundir ideas, opiniones e infor-
maciones de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o por cualquier otro medio o procedi-
miento. Asi se reconoce en el ambito internacional, por ejem-
plo, 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 expresioén, “como piedra angu-
lar de una sociedad democratica, es una condicién esencial
para que ésta esté suficientemente informada.” (Caso Olmedo
Bustos y otros vrs. Chile, parr. 68).

c. En tercer lugar, que la libertad en cuestién no sélo es un
derecho de libertad, es decir, que se satisfaga con la mera abs-
tencion 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 proteccién (tales como las leyes relati-
vas a la prensa, al derecho de acceso a la informacién, al espec-
tro televisivo, a los espectaculos publicos, etc.), y llevar adelan-
te una verdadera politica de apertura al pluralismo de los
medios radiales, escritos, televisivos e informdaticos, para que
los ciudadanos tengan acceso efectivo a fuentes alternativas de
informacién.

d. En dltimo y cuarto lugar, que la libertad de expresién no
sélo debe proteger las expresiones lingtiisticas, sino que su am-
bito de proteccion debe extenderse, con las matizaciones corres-
pondientes, a gestos, signos, dibujos, simbolos, e incluso a de-
terminadas acciones u omisiones, en la medida en que
contribuyan a la funcién a la que el derecho esta orientado.
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B. Por su parte, la libertad de informacién, en el marco de la
funcién general a la que se ha hecho referencia anteriormente,
pretende asegurar la publicacion o divulgacion, con respeto ob-
jetivo a la verdad, de hechos con relevancia peeblica, que permi-
tan a las personas conocer la situacion en la que se desarrolla
su existencia, de manera que, en cuanto miembros de la colecti-
vidad, puedan tomar decisiones libres, debidamente informa-
dos. Esta nocién también requiere algunas precisiones:

a. Que en la libertad de informacion la dimensién objetiva
—que se funda en la conviccién de que los seres humanos, para
ser verdaderamente libres, han de vencer la desinformacién—
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 indivi-
duo y son captados por éste a través de sus sentidos. Ademas,
tales hechos deben poseer relevancia peblica, o sea hechos que,
en la medida en que son importantes para la vida en comun,
condicionan la participacién de los individuos en la sociedad
democratica y posibilitan el ejercicio efectivo de otros derechos.

c. Esta libertad, al igual que la de expresidn, especialmente
también comprende el derecho a recibir informaciones. En este
caso, la posicion del receptor es singularmente importante de-
bido a su objeto, que son hechos dotados de trascendencia pu-
blica, necesarios para la real participacién de los ciudadanos en
la vida colectiva. En esa medida, existe un interés de los ciuda-
danos, 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 informacién, al igual que la de expresion,
no es solo un derecho de libertad, sino también un derecho a ac-
ciones positivas del Estado.

80



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, EL SALVADOR

C. Finalmente, debe puntualizarse las diferencias entre la li-
bertad de expresién y la libertad de informacién, que basica-
mente giran en torno al objeto de uno y otro derecho.

a. La libertad de expresién, 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, caracter agra-
viante o no, pero nunca su verdad o falsedad. En otras pala-
bras, las opiniones, abstractas por naturaleza, no se prestan en
principio para la demostracion de su exactitud.

La libertad de informacidén, por su parte, recae en hechos, los
cuales, en la medida en que pertenecen a la realidad descripti-
ble, externa al sujeto, si son susceptibles de ser sometidos a
comprobacién empirica. Por eso, los hechos, en tanto que ver-
daderos, son individualizables, irrepetibles e histéricos.

En El Salvador, la libertad de informacién se ha adscrito por
via de interpretacién constitucional a la disposicién que estatu-
ye la libertad de expresién —el art. 6 inc. 1° Cn.—. Sin embar-
go, dichas libertades, a pesar de su estrecha conexién, son dere-
chos auténomos, ya que protegen mensajes de distinta
naturaleza: mientras que la libertad de expresion tutela men-
sajes en buena medida subjetivos, la libertad de informacién
tutela mensajes principalmente factuales. Por tal razon, el ejer-
cicio legitimo de la libertad de expresién no esta condicionado a
la verdad. En cambio, el ejercicio legitimo de la libertad de in-
formacién si esta condicionado por el respeto a la verdad.

Ahora bien, conviene aclarar desde ya que, al hablar de “ver-
dad” como requisito de la libertad de informacién, no se trata
de la “verdad material”’, pues ello obviamente desalentaria
cualquier ejercicio de la libertad de informacién, ante la impo-
sibilidad o el riesgo de no poder probar posteriormente una
afirmacién. Segtin lo interpreta esta Sala, lo tinico que se prohi-
be es el ejercicio de la libertad de informacién con conocimiento
de la falsedad del hecho o con un temerario desprecio a la ver-
dad, entendiendo por veracidad la verificacion y contrastacion
de las fuentes de informacion, fuentes que gozan de proteccion
en una sociedad democrdtica.
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b. Aunque es cierto que en la practica, a veces, puede ser di-
ficil diferenciar hechos y opiniones, ello no justifica la confusién
entre las libertades analizadas. Es decir, que no se pueda esta-
blecer una frontera precisa no significa que la frontera no exis-
ta. Y es que en ningiin momento se sostiene que la exposicién
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 he-
chos 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 algu-
na medida.

c. Por ultimo, es pertinente mencionar que alguna doctrina,
aunque no confunde las libertades de expresién e informacion,
las diferencia por el sujeto activo del derecho. Segun este crite-
rio, los titulares de la libertad de expresién serian los particu-
lares, mientras que los titulares de la libertad de informacién
serian los periodistas y/o duefios de los medios de comunica-
ci6n. Cabe adelantar que este es el criterio que ha seguido el le-
gislador salvadoreno en el art. 191 del C. Pn.

Esta distincion es rechazable por las siguientes razones: En
primer lugar, la Constitucion atribuye la libertad de informa-
cion a “toda persona”, es decir, no hace distincién alguna. Y es
que, tratandose de derechos fundamentales, éstos como regla
general son de titularidad universal. En segundo lugar, si se
considera que sodlo los periodistas y/o duenos de los medios son
titulares de la libertad de informacién, se llegaria al paradéji-
co, Injusto y desigual resultado de que los particulares, aunque
transmitan hechos e informaciones (como se observa con los re-
cientes desarrollos de las tecnologias de la informacion), nunca
podrian alegar a su favor la veracidad; en cambio, los periodis-
tas y/o duefios de medios, aunque s6lo hayan emitido una opi-
nién, podrian intentar justificar su conducta alegando la vera-
cidad de lo expuesto.

3. Dado que las libertades de expresién e informacion tienen
como funcién la de formar una opinién publica libre, y que com-
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prenden el derecho a recibir opiniones y hechos, respectiva-
mente, 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 opinién y Conocimiento, para su poste-
rior manifestacién o difusién.

Dicho pluralismo informativo debe ser entendido como la
existencia de una diversidad de medios independientes y autoé-
nomos, asi como de contenidos heterogéneos (opiniones y he-
chos), a disposiciéon del publico, sin la cual la libre comunica-
ci6on de opiniones y hechos no resultaria efectiva, ya que los
receptores que se encuentran entre los destinatarios de las li-
bertades de expresion e informacién, no estarian en condicio-
nes de ejercitar la libre eleccién entre tendencias diversas, sin
que los intereses privados y los poderes publicos intenten susti-
tuirlos en sus propias decisiones.

En ese sentido, las libertades de expresién e informacién im-
plican evitar la concentraciéon de medios de comunicacién, en-
tendiendo que aquélla se presenta cuando una persona o gru-
po empresarial, a través de cualquier medio, ejerce una
influencia decisiva directa o indirecta sobre otra u otras em-
presas, capaz de menoscabar o eliminar la independencia de
estas fuentes de informacién, e, incluso, de impedir la entrada
en el mercado de nuevos operadores. Por ello, es necesaria la
regulacion legal del Estado, debidamente justificada para lo-
grar 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 democratica.

IV. Una vez delimitado el contenido de las libertades de ex-
presion e informacion, se entrara a continuacion a perfilar los
derechos fundamentales con los que usualmente entran en con-
flicto: los derechos a la intimidad personal y familiar (1), al ho-
nor (2) y a la propia imagen (3), todos los cuales se encuentran
expresamente reconocidos en el art. 2 inc. 2° Cn.
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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 preci-
so hacer una breve referencia al origen y evolucién de dicha no-
cion. Su origen se ubica en la época en que surgen todos los de-
rechos de libertad o “derechos de primera generacién”, periodo
en el cual los seres humanos toman conciencia y se preocupan
por su individualidad. Esa inquietud por proteger la interiori-
dad 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 abstenciéon de los de-
mas—, 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 indis-
pensable para que el individuo pueda mantener sus relaciones
sociales y autonomia personal. Desde esta perspectiva, la pro-
teccion de la intimidad va orientada tanto al libre desarrollo de
la propia personalidad como a la libre construccion y manteni-
miento de relaciones y vinculos sociales.

B. A fin de profundizar en el concepto de intimidad, cabe
resefiar cierta postura que se puede calificar de “funcionalis-
ta”, la cual parte de que el interés protegido por la intimidad
es el de limitar el acceso de extranos a la vida privada, indi-
vidual y familiar, en el sentido mas amplio. Desde esta pers-
pectiva, el concepto de intimidad estaria integrado por tres ele-
mentos: el secreto, el anonimato y la soledad. La intimidad,
entonces, se podria afectar por una alteracién 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 prote-
ge al individuo de reacciones hostiles de los demas; (ii1) contri-
buye al aprendizaje, creatividad y autonomia, al evitar que el
individuo sea ridiculizado, censurado o recriminado; (iv) pro-
mueve la salud mental, ya que otorga a las personas un reduc-
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to exento de las presiones sociales; (v) favorece la autonomia
moral, que sélo 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 (vil) 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: (1) la esfera ‘ntima, que comprende la faceta sexual,
mental y sentimental de las personas. Afectan esta esfera los
datos relativos a la enfermedad, nacimiento, muerte, vida se-
xual y desnudez de los individuos. Como es natural, esta esfera
debe gozar de la maxima proteccion legal; (i1) la esfera privada,
que trasciende la interioridad del individuo, refiriéndose a su
circulo de parientes, amigos y conocidos cercanos. Aqui eviden-
temente también debe existir tutela, aunque menos intensa
que en el anterior ambito. Pero una vez se ingresa al ambito so-
cial o peeblico, 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 fun-
damental estatuido directamente en el art. 2 inc. 2° Cn., del
que son titulares todas las personas, consistente en la preser-
vacion 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 ex-
celencia —no la Unica—, en la dindamica de las sociedades ac-
tuales, al derecho a la intimidad, es la obtencién y/o revelacién
indeseada por parte de terceros, de datos o informaciones com-
prendidas 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 intimi-
dad.

A. El derecho al honor por su misma naturaleza, que lo vin-
cula a determinadas coordenadas histéricas, no se presta facil-
mente para una conceptuacién abstracta; es preferible, a la
hora de describirlo, mantener viva esa maleabilidad social que
lo caracteriza. Dicho de otra manera, su definicién habra de
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considerar siempre las reglas culturales asumidas por el con-
junto 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 valora-
cion social.

Es usual en la doctrina la distincién entre una perspectiva
subjetiva y una perspectiva objetiva para definir el derecho en
analisis...Desde la primera, el honor consiste en el sentimiento
de aprecio que una persona tiene de si misma. Desde la segun-
da, 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 consi-
deracion y valoracién adecuadas. En todo caso, no debe olvidar-
se que en clerto 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 méas concretos, podria decirse que el honor es el
derecho fundamental de toda persona a no ser humillada ante
si o ante los demdas. La afectacién tipica al honor se produce
cuando un sujeto se expresa de otro despectivamente (insulto),
o le atribuye una cualidad (ridiculizacién) que afectan su esti-
macién propia o aprecio publico.

La Constitucién reconoce y garantiza en el art. 2 el derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia ima-
gen. En él se establece que toda persona tiene derecho a la in-
tegridad moral, y se reconoce, ademas, la “indemnizacién, con-
forme a la ley, por dafios de caracter moral”.

Para la Constitucién todas las personas son titulares de este
derecho, y gozan de proteccién en toda circunstancia; lo cual
implica que tienen derecho de estar protegidas contra cual-
quier ataque ilegal, arbitrario y abusivo, y s6lo en casos de ex-
trema necesidad y cuando exista un legitimo interés publico o
para proteger y garantizar otros derechos fundamentales, pue-
de limitarse este derecho por disposicién de la ley.
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El derecho al honor es objeto de proteccién, tanto en lo que
cada persona cree que vale frente a los demas, como respecto
de lo que los demas consideran que vale una persona en térmi-
nos morales. El contenido esencial de este derecho fundamen-
tal esta conformado precisamente por la dignidad humana. De
ahi la importancia clave que le otorga la Constitucién 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 protec-
cion a la honra y la dignidad, y al respecto establece lo siguien-
te: “1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de in-
jerencias 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 reputacién. 3. Toda persona tiene derecho
a la proteccién de la ley contra esas injerencias o esos ataques.”
El PIDCP, en su art. 17 establece lo siguiente: “1. Nadie sera
objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ile-
gales a su honra y reputacién. 2. Toda persona tiene derecho a
la proteccién 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 ata-
que 1ilegal contra la honra o reputacién e impone a los Estados
el deber de brindar la proteccion de la ley contra tales ata-
ques.” Para la CrIDH, “el derecho a la honra se relaciona con la
estima y valia propia, mientras que la reputacién se refiere a la
opinién que otros tienen de una persona.” (Caso Tristan Dono-
so vrs. Panama4, parr. 57).

B. Aunque el derecho a la intimidad y el derecho al honor
son préoximos —ya que ambos se refieren a la personalidad—,
no debe confundirseles, ya que se refieren a distintos momen-
tos: mientras que el honor atafie a la participacién del sujeto
en la comunidad, la intimidad, contrariamente, persigue asegu-
rar ciertas esferas de no participacion en la vida social. En ese
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sentido, cuando se viola la intimidad se afecta el Ambito de la
personalidad que su titular ha decidido ocultar del conocimien-
to 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 es-
tar implicito un ataque a la intimidad y viceversa, pero es con-
veniente tratarlos por separado. La asimilacién llevaria a con-
secuencias indeseadas. Por ejemplo, si se subordina la agresién
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 violacién del honor supone una viola-
cién de la intimidad. Por ejemplo, podria ocurrir que a una per-
sona se le viole su honor a través de la imputaciéon de ciertos
datos que, empero, fueron obtenidos legitimamente o ya eran
conocidos por muchas personas y, en ese sentido, no se aprecia-
ria una vulneracién 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
autorizacién datos personales de otro puede perfectamente ha-
cerlo sin formular un juicio adverso o proponerse un rebaja-
miento moral de su victima.

3. Corresponde analizar el Ultimo de los derechos consagra-
dos en el art. 2 inc. 2° Cn.: el derecho a la propia imagen.

A. Primeramente, por imagen debe entenderse la represen-
tacién de la figura humana, mediante un procedimiento meca-
nico o técnico de reproduccién, 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 basico de identificaciéon y proyeccién exte-
rior y factor imprescindible para su propio reconocimiento
como sujeto individual (Tribunal Constitucional Espafol, STC
231/1988 de 2 de diciembre).

A partir de ello, el derecho a la propia imagen, por un lado,
atribuye a su titular el derecho a determinar la informacion
grafica generada por sus rasgos f’sicos personales que podria
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ser publicitada (aspecto positivo)... Y, por otro lado, el mismo
derecho impide la obtencion, reproduccion o publicacién no con-
sentidas de la propia imagen por parte de terceros, independien-
temente 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 legi-
timamente 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 dimen-
sioén interna, la propia imagen tiene una dimensién 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 sim-
ple hecho de haber sido captada en un lugar publico, no por ello
permite su libre utilizaciéon. Es decir, en los espacios publicos
se renuncia a la privacidad hasta cierto punto, pero no al dere-
cho a la propia imagen.

V. Delimitados los derechos en juego en el presente caso
—tanto los que se consideran violados como los que se preten-
den proteger con la legislacién impugnada—, se pasara ahora a
hacer algunas consideraciones de la teoria de los derechos fun-
damentales, de utilidad para resolver la pretension planteada.

1. A. La Constitucién salvadorefia contiene una serie de dis-
posiciones y normas sobre derechos fundamentales. Y es que, si
toda disposicién constitucional tiene valor normativo —lo que
esta fuera de toda discusién—, lo mismo habria que predicar de
las disposiciones iusfundamentales.

Cuando hablamos de “norma de derecho fundamental” que-
remos significar que la disposicién respectiva ordena, prohibe o
permite determinada conducta. Intersubjetivamente, estas nor-
mas entablan relaciones entre dos sujetos (particular-Estado o
particular-particular), donde uno de ellos posee derechos (en
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sentido amplio), y el otro correlativamente posee obligaciones
(en sentido amplio).

B. Es importante sefialar que el método de interpretacién
idoneo para resolver la colisién entre derechos fundamentales
es la ponderacién, que consiste en la determinacién de, aten-
diendo a las circunstancias del caso concreto, cual es el derecho
que debe prevalecer en su ejercicio practico. Quiere decir que,
en caso de conflicto de normas 1usfundamentales, debe buscar-
se un equilibrio entre ellas o, si dicho equilibrio no es posible,
decidirse en el caso concreto, teniendo en cuenta las circunstan-
cias de éste, cual norma debe prevalecer. Solucién 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 jerarqui-
zarse en abstracto. Todos, en principio, poseen idéntica fuerza
normativa: la que les confiere la Constitucion. Sélo en el caso
concreto podran establecerse relaciones de precedencia, pero de-
rivadas de determinadas condiciones y observables si y sélo si
éstas concurren.

Admitido todo lo anterior, cabe afirmar que los derechos fun-
damentales consagrados en la Constitucion salvadorefia 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 estable-
cer, en caso de conflicto, qué derecho tiene primacia sobre el
otro en su ejercicio practico.

C. Entonces, los derechos fundamentales siempre, ante de-
terminadas circunstancias, pueden ceder ante un derecho con-
trapuesto. 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, dere-
chos que no tendrian concurrencia alguna de pretensiones com-
petidoras.

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 histérico
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de los derechos fundamentales), y por otro, por un uso coloquial
del término “absoluto”, para resaltar su importancia, e incluso
a un uso persuasivo o retoérico del mismo. Sin embargo, en la
teoria de los derechos fundamentales contemporanea se recha-
za casl unanimemente ese caracter. Mas bien, se postula que
son derechos resistentes; un calificativo que admite graduacio-
nes por parte del Derecho positivo.

Por lo tanto, el titular de un derecho fundamental lo puede
ejercer en principio, es decir, s6lo si no es superado por el ejer-
cicio de ese o de otro derecho por parte de otro u otros indivi-
duos. Esto permite entender un conflicto de derechos funda-
mentales como la situacién en la cual no pueden ser satisfechos
simultaneamente 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 ab-
solutos, también estariamos forzados a reconocer que todos
ellos en mayor o menor medida estan sujetos a limites. Y si
bien la formulacién lingiiistica de las disposiciones que estatu-
yen derechos fundamentales en ocasiones puede dar la impre-
si6n 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 ocu-
rrir que los limites sean implicitos, y es basicamente la inter-
pretacion constitucional la que los descubre.

Y es que los limites a los derechos no sélo poseen un funda-
mento tedrico sélido; también tienen una explicacién sociologi-
ca: el individuo no vive aislado, sino en sociedad. En esa medi-
da, debe coordinar y armonizar el ejercicio de sus derechos con
el ejercicio igualmente legitimo de ese mismo derecho u otros
por parte de los demas 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 demadas.

No sélo las Constituciones, sino también los instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos entienden que todo derecho
llega hasta donde comienzan los derechos de los demas. Lo re-
coge asi el art. 29.2 de la DUDH: “En el ejercicio de sus dere-
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chos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara so-
lamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el
unico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los dere-
chos 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 demas, 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 proce-
dimentales que lo rigen, esta constitucionalmente habilitado
—art. 246 inc. 1° Cn.—, no sblo para configurar los derechos
fundamentales, sino también para establecer verdaderas limi-
taciones a los mismos. Y esta habilitacion —debe aclararse— la
posee respecto a todos los derechos, no sélo respecto a los dere-
chos de configuracién legal (Sentencia de 23-1E-2001, Inc.
8-97).

Sobre este ultimo punto es importante recalcar que, si bien
en algunos casos la Constitucién establece los limites expresa-
mente, 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 fun-
damentales de los demas, e incluso, para proteger intereses le-
gitimos en una sociedad democratica, como la salud y moral
publicas, el orden publico, la seguridad publica, el bien comin
y el bienestar general.

_ Ahora bien, reconocido el amplio margen de actuacion del
Organo Legislativo, es preciso decir que éste, a su vez, esta li-
mitado por la propia Constitucion, pues, en definitiva, se trata
de un Organo constituido. La limitacién a la que el legislador
esta sometido se condensa en el respeto al principio de propor-
cionalidad —art. 246 inc. 1° Cn.—: las limitaciones deben ase-
gurar una relacién de equilibrio entre, por un lado, el derecho
limitado y, por el otro, el fin perseguido con la intervencién le-
gislativa.

En virtud de lo anterior, tenemos que el legislador esta auto-
rizado para limitar los derechos fundamentales, pero debe ha-
cerlo respetando el principio de proporcionalidad. Ello se tradu-
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ce en que el drgano Legislativo también efectiia ponderaciones,
éstas no solo las hacen los Tribunales Constitucionales. Es mds,
el primer érgano estatal que pondera siempre es el Legislativo:
cuando emite la regulacion de los derechos correspondientes ne-
cesariamente debe armonizar los distintos mandatos constitu-
cionales, muchos de los cuales contienen derechos fundamenta-
les, que apuntan en diferentes y, a veces, contrarias direcciones.

La ponderacién en manos del legislador, si logra el equilibrio
deseado o justifica adecuadamente el desplazamiento de un de-
recho, no ofrece problema alguno. Sin embargo, sucede ocasio-
nalmente que el Legislativo, o bien no pondera (no toma en
cuenta uno u otros derechos que se ven afectados por la legisla-
cion respectiva), o bien no pondera adecuadamente, lo que se
traduce en una violacién al principio de proporcionalidad. En
este caso, la Sala de lo Constitucional estd habilitada para de-
clarar inconstitucional la legislacion respectiva, o los jueces or-
dinarios 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 colisio-
nes de derechos. Lo ideal seria que se delimiten en la ley, de
manera clara y precisa, los elementos constitutivos de esos de-
rechos, sus contornos especificos y sus limites, de tal forma que
en casos de colisién o conflicto no se desnaturalicen bajo ningu-
na circunstancia los derechos en pugna.

Es de hacer notar que este proceso de conceptuaciéon y deli-
mitacion de los derechos en la legislacién 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
aun no se ha legislado en esta materia respecto de algunos de-
rechos constitucionales. No obstante, a través de las interpre-
taciones de esta Sala también se determinan los parametros de
solucién de conflictos —como el que se analiza en la presente
sentencia—.

B. En el caso sometido a control constitucional, el tratamien-
to y la solucién del conflicto o colisién entre, por un lado, los de-
rechos al honor, la intimidad personal y familiar y la propia
imagen, y por otro, las libertades de expresién e informacién
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requerira de un examen ponderado de los derechos, intereses y
valores que estan en juego, que permita, mediante las interpre-
taciones 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 tnicamente en
su “ejercicio”, mas no en su contenido esencial.

En tal sentido, y en el contexto democratico, no es posible re-
solver un conflicto de derechos desconociendo o anulando un de-
recho fundamental en particular, para dar paso a otro de igual
jerarquia constitucional, ya que ello supondria la jerarquiza-
cion de los derechos constitucionales, lo cual no tiene fundamen-
to 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 cardcter indivisible e interdependiente de los derechos funda-
mentales.

De lo anterior se desprende la necesidad de brindar protec-
ci6n integral a todos los derechos fundamentales por igual, pu-
diendo sélo justificarse en determinados casos concretos de coli-
si6n que el ejercicio de unos ceda en favor del ejercicio de otros,
sin que ello implique —como ya se ha dicho— la anulacién o
sacrificio del contenido esencial de uno de los derechos en con-
flicto.

c. En relacién con la demanda que se examina, la libertad de
expresion no podria legitimamente anular los derechos al ho-
nor, 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 sacrifi-
car, 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”’, median-
te la ponderacién de la autoridad judicial competente, que sera
la que en definitiva valore en cada caso concreto, entre otros
factores: si la informacién que estd en juego es o no de interés
publico o colectivo; si se trata o no de un funcionario o autori-
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dad publica; si es 0 no una persona particular con vida publica
o con vida privada sin ninguna relevancia publica; etc.

La CrIDH ha manifestado que, “para que sean compatibles
con la Convencién las restricciones [a la libertad de expresion]
deben justificarse segiin objetivos colectivos que, por su impor-
tancia, 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 di-
cho articulo. Es decir, la restriccién 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 depen-
dera de “la ponderacién que se haga a través de un juicio de
proporcionalidad. La solucion del conflicto que se presenta en-
tre ciertos derechos requiere el examen de cada caso, conforme
a sus caracteristicas y circunstancias, para apreciar la existen-
cia e intensidad de los elementos en que se sustenta dicho jui-
c10.”(Caso Kimel vrs. Argentina, parr. 51) Dicha ponderacion,
para la Corte, se debe analizar tomando en cuenta: “1) el grado
de afectaciéon de uno de los bienes en juego, determinando si la
intensidad de dicha afectacién fue grave, intermedia o modera-
da; 11) la importancia de la satisfaccién del bien contrario; y 1ii1)
si la satisfaccion de éste justifica la restriccién del otro. En al-
gunos casos la balanza se inclinara hacia la libertad de expre-
sién 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 ex-
presion 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. L.a Corte esti-
ma, al ser necesaria la garantia del ejercicio de ambos dere-
chos, que la solucién del conflicto requiere el examen caso por
caso, conforme a sus caracteristicas y circunstancias.” (Caso
Tristan Donoso vrs. Panama, parr. 93)
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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 ima-
gen, pueden ceder en su ejercicio frente a la libertad de expre-
sion, y hasta dénde llega legitimamente el ejercicio de las liber-
tades de expresion e informacién.

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 expresiéon o informacion, y por otra, los de-
rechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen. En estos casos de relaciones intersubjetivas es el Esta-
do el que tiene el deber de protecciéon de los derechos funda-
mentales en juego, y es precisamente a través de la ley y de la
interpretacion judicial que debera resolverse este tipo de con-
flictos de derechos.

VI. A continuacién, se interpretaran algunos aspectos del
art. 6 inc. 1° Cn. —disposicién 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 en-
tender las disposiciones impugnadas— (2).

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

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

B. Dicha libertad no puede estar sometida en ningun caso a
“previo examen, censura ni cauciéon.” De modo que, para verter
opinidn, expresar ideas o pensamientos e incluso para criticar a
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otros, nadie debe someterse a examen previo, censura o cau-
cién. Es decir, ninguna autoridad puede limitar u obstaculizar
dicha libertad, ni aun bajo el pretexto de que lo que expresara o
difundira subvertira el orden ptublico o lesionara la moral, el
honor o la vida privada de otro. En otros términos, la censura
esta prohibida, puesto que la Constitucién 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 situacién ha acompafado toda nuestra historia, pues los
Codigos 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 informacién
como absolutas, sino sujetas a responsabilidades ulteriores. Des-
de luego, no se puede concebir la existencia de una conducta ca-
lificada de “delito” que se encuentre desprovista de una conse-
cuencia juridica, como la responsabilidad penal y civil.

Ahora bien, en la disposicion constitucional analizada se es-
tablece que todas las personas que, al hacer uso de la libertad
de expresién y difusiéon del pensamiento “infrinjan las leyes,
responderan por el delito que cometan”. Dicho enunciado lin-
gliistico constituye un mandato expreso para el legislador que
requiere actuaciones concretas, es decir, implica la creaciéon y
aplicacién 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... el
legislador debe tener en cuenta que existe, en principio, todo
un margen de libertad en relacién con el procedimiento legisla-
tivo y con la determinacion del contenido material de las nor-
mas infraconstitucionales, puesto que es un 6rgano auténtica-
mente politico que tiene la plena responsabilidad de sus actos;
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sin embargo, la Constitucion puede limitarlos, dirigirlos y con-
trolarlos.

En efecto, si bien ambos aspectos son plenamente integran-
tes de su competencia (el procedimiento y la determinacién 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 legislaciéon debe mantenerse dentro
del marco del orden constitucional, contra el cual no puede cho-
car ninguna norma juridica.

Por tanto, mientras el legislador se mantenga dentro de los
limites de su autoridad definida por la Constitucién y dentro
del contenido explicito o implicito de aquélla, sin violar el nu-
cleo esencial de los derechos reconocidos o asegurados por di-
cha Ley Suprema, queda librado de cualquier consideracién al
respecto, pues en este supuesto rige su libertad de configura-
ci6n reconocida también constitucionalmente.

c. Como se ha dicho, el art. 6 inc. 1° Cn. establece un manda-
to expreso dirigido al legislador, por lo que se considera que, si
bien es cierto que la determinacién de las conductas objeto de
tipificacion penal —como parte de la definicién de la politica
criminal—, generalmente, es un asunto propio de la configura-
ci6n del legislador, en el caso en analisis tal competencia esta
sometida a limites, ya que, al regularse explicitamente que
cualquier persona respondera penalmente al hacer uso ilegiti-
mo de las libertades de expresién 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 establecid en el art. 6 inc.
1° frase 2% in fine Cn. la proteccién penal para los derechos fun-
damentales al honor y a la intimidad personal y familiar, lo
que deriva en que dicho tipo de proteccion forma parte del de-
recho fundamental mismo y, por lo cual, el legislador debe tipi-
ficar penalmente las formas lesivas que afecten a dichos dere-
chos, con el fin de garantizar y respetar su efectividad
(Sentencia de 26-1X-2000, Inc. 24-97).
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Consecuentemente, de lo establecido en el art. 6 inc. 1° in
fine Cn., se concluye que estd ordenado que el legislador esta-
blezca 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 res-
ponsabilidad penal, anticipadamente por ley, a cualquier perso-
na que haga uso ilegitimo de tales libertades.

2. A. El art. 191 del C. Pn. constituye una “disposicién co-
mun” al Titulo VI de dicho Cdédigo, que tipifica las conductas
que atentan contra dos “bienes juridicos” constitucionales —si-
guiendo la terminologia penal—: el derecho al honor y el dere-
cho a la intimidad personal y familiar —art. 2 inc. 2° Cn.—.
Aunque no lo menciona expresamente el epigrafe respectivo del
cédigo, también se protege el derecho a la propia imagen, con-
sagrado en la disposicién 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 acti-
vo no incurre en responsabilidad penal.

Concretamente, se despenalizan: (i) los juicios desfavorables
de la critica politica, literaria, artistica, histérica, cientifica, re-
ligiosa 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 particu-
lares en el ejercicio de su libertad de expresién, cuando no exis-
ta un proposito calumnioso o injurioso o un ataque a la intimi-
dad o propia imagen de una persona; (ii) los juicios
desfavorables de la critica politica expresados o difundidos por
cualquier medio de comunicacién social por parte de periodis-
tas, y (iii) la publicacién o difusiéon 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).
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Se observa, entonces, que la despenalizacién de los tipos pe-
nales respectivos obedece, por un lado, a aspectos objetivos: (i)
la ausencia de un animo calumnioso o injurioso o de ataque al
honor, a la intimidad o a la propia imagen del sujeto pasivo
(aparentemente sélo el inc. 1°); y (i1) que la conducta la realiza
el sujeto activo en ejercicio de su funcién, que es la de informar
(inc. 2°), o como propietario de medios que tienen por objeto esa
funcién (inc. 3°).

Por otro lado, la irresponsabilidad en cuestion se gradia 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; (i1) cuando el sujeto activo es un perio-
dista, no queda claro si incurre en responsabilidad penal o no
cuando media aquél animo; y (ii1) 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 res-
ponsabilidad penal de unos hasta la exclusién de todo tipo de
responsabilidad de otros, con lo cual puede decirse que estable-
ce ciertos privilegios por la calidad de los sujetos, cuya justifica-
cion habra que determinar. Al respecto cabe que aclarar lo si-
guiente:

a. La clasificacion de los sujetos de exclusion de delitos que
contempla el art. 191 del C. Pn. no esta en consonancia con lo
que a este respecto contempla el ordenamiento penal en gene-
ral, ya que la disposicion impugnada, al referirse a los “parti-
culares”, establece una diferencia entre los que no ejercen el
periodismo y los que se dedican a dicha profesién en sus dis-
tintas areas relacionadas. En cambio, para la tipologia acepta-
da en el ambito penal, tanto los periodistas que ejercen su pro-
fesién 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 distorsién en la legislacién pe-
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nal sustantiva. Si bien ello per se no constituye una causal o
motivo de inconstitucionalidad, tal distorsién amerita ser sub-
sanada por el legislador, a fin de garantizar la armonia y cohe-
rencia técnica en cuanto a los términos empleados, y garanti-
zar asi el tratamiento uniforme de los sujetos de la legislacién
penal.

b. El art. 191 del C. Pn. no constituye, desde el punto de vis-
ta penal, una norma que establezca la descripcion elaborada
por el legislador de una conducta lesiva o peligrosa de los inte-
reses de la sociedad cuya concrecién trae aparejada una deter-
minada consecuencia juridico penal. Ello en virtud de que la
estructura de aquél no la conforma la determinacién 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 per-
sona o cosa sobre la que recae la accion y el bien juridico objeto
de proteccién). Sin embargo, dicha disposicién 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 relacién de conexién entre nor-
mas, la cual se produce cuando la descripcién que figura como
contenido o como condicién de aplicaciéon 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 expresiéon “inexistencia de delitos” —establecida
como epigrafe de la disposicién objeto de control—, se infiere
que alude a la exclusién 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 disposicién sugiera una causa de exclu-
si6on de la punibilidad, mas parece que establece supuestos de
exclusion de la antijuridicidad, entendida ésta como un concep-
to que sirve de referencia para los comportamientos tipicos con-
trarios al contenido de una norma inmersa en la ley penal y
que forma parte del injusto penal.
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Aunque existan comportamientos que, en principio, coinci-
den con los supuestos de hecho descritos como prohibidos (tipi-
cidad), 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 vulneracién a los intereses vitales para la organi-
zacion 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 obligaciéon o una prohibicién
previa en las condiciones de aplicaciéon descritas por la misma
norma.

B. Pasando ahora al inc. 1° del art. 191 del C. Pn., éste deter-
mina la falta de responsabilidad penal respecto a la emisién de,
en primer lugar, los “juicios desfavorables de la critica politica,
literaria, artistica, histdrica, 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 interpretacion
gramatical, se aprecia que no existe una diferencia sustancial
entre los mismos, los cuales esencialmente consisten en la emi-
sién de una opinién 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 sinénimos.

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

Ahora bien, la especificacién 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 sujetos que emiten las opiniones desfa-
vorables referidas, que son personas que no ejercen el periodis-
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mo. 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 expresién, nos en-
contramos prima facie frente a un caso particular de la causa
de justificacién (de exclusion de la responsabilidad penal) que
establece el art. 27 nim. 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 justificacién, como el legislador sugiere, ya que las mani-
festaciones de ideas o pensamientos se efectiian dentro de los
propios parametros establecidos en el art. 6 Cn. y en las de-
mas leyes (el Codigo Penal, en este caso) para el ejercicio de
las libertades de expresion e informacién. Ello en virtud de
que las causas de justificacién, ademas de impedir que se im-
ponga una pena al autor de un hecho tipico, convierten ese he-
cho en licito, con las consecuencias que ello comporta. Por el
contrario, las opiniones desfavorables se emiten en cumplimien-
to y ejercicio de un derecho fundamental, constituyendo acciones
legitimas que no implican un hecho tipico punible.

Consecuentemente, podria decirse que los supuestos estable-
cidos en el inc. 1° del art. 191 del C. Pn. no se encuentran am-
parados por una causa de justificacién, y que en el mismo lo
que se dispone es un limite al ejercicio de la libertad de expre-
sion: “siempre 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”.

Este limite implica que el ejercicio de las libertades de expre-
si6n e informacién no es absoluto, por lo que las manifestacio-
nes de pensamientos e ideas desfavorables seran legitimas
siempre y cuando no se configure otro delito previamente esta-
blecido. 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 él, infrinjan las leyes, responderan por el delito que co-
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metan”. La Corte Interamericana ha afirmado categdoricamente
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 el 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., con-
firmando la libre manifestacion de ideas o pensamientos, favo-
rables o desfavorables, pero los cuales no pueden subvertir el or-
den publico ni lesionar la moral, el honor o la vida privada de
los demds, 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. Panama,
parr. 119): “En una sociedad democratica el poder punitivo
—del Estado— sdlo se ejerce en la medida estrictamente nece-
saria para proteger los bienes juridicos fundamentales de los
ataques mas graves que los dafien o pongan en peligro. Lo con-
trario conduciria al ejercicio abusivo del poder punitivo del Es-
tado.” Tal criterio jurisprudencial es compartido por esta Sala.

VII. Tomando en cuenta todo lo anterior, corresponde exami-
nar la confrontacién internormativa sometida en esta oportuni-
dad a conocimiento y decisién de este Tribunal.

El problema juridico planteado consiste basicamente en de-
terminar 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 res-
ponsabilidad penal por el ejercicio abusivo o ilegitimo de las li-
bertades de expresién e informaciéon —art. 6 inc. 1° Cn.—, con-
cretamente 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 justifi-
cado respecto a los particulares, genera una violacién al princi-
pio de igualdad —art. 3 inc. 1° Cn.—, y puesto que los derechos
afectados también se encuentran reconocidos en tratados inter-
nacionales, se viola el principio de prevalencia de éstos sobre
las leyes internas —art. 144 inc. 2° Cn.—.
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Los puntos de la pretensién se analizaran en el siguiente or-
den: (1) la supuesta violacién 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 pa-
rrafo 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 disposicio-
nes constitucionales.

1. Violacién 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 disposicién 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 disposicién citada.

De la lectura de este ultimo se colige que no cometen delito
los que, en el ejercicio de las libertades de expresién e informa-
cién, actien sin intencién de ocasionar dafnos a derechos de ter-
ceros (elemento especial del tipo subjetivo). Pero responderan
por el delito que cometan quienes —tal como lo contempla el
art. 6 inc. 1° Cn.— actten con real malicia o con la intencién
manifiesta de causar un dano. En estos casos debera probar el
dolo quien lo alegue, y éste también debera probar el dafio o la
amenaza producidos, en su caso, y operara para todos los efec-
tos el principio de presuncién 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 intencién o real malicia. La car-
ga de la prueba recae, entonces, en el supuestamente afectado
por el ejercicio de las libertades de expresion e informaciéon por
otro. De la Constitucién deriva que el onus probandi correspon-
de en todo caso a quien acusa.

Pero para la CrIDH (Caso Usén Ramirez vrs. Venezuela,
parr. 74): “La necesidad de utilizar la via penal para imponer
responsabilidades ulteriores al ejercicio del derecho a la liber-
tad de expresion se debe analizar con especial cautela y depen-
dera 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 dafo injustamente causado,
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las caracteristicas de la persona cuyo honor o reputacién se
pretende salvaguardar, el medio por el cual se pretendié causar
el dafio y otros datos que pongan de manifiesto la absoluta ne-
cesidad de utilizar, en forma verdaderamente excepcional, me-
didas penales. En todo momento la carga de la prueba debe re-
caer en quien formula la acusacién”.

Asimismo, considera que “la opinién no puede ser objeto de
sancién, mas aun 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 respec-
to 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 dafnos 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 li-
bertades democraticas fundamentales —las de expresién e in-
formacién—, en cuyo supuesto operaria para todas las perso-
nas, 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, segin sea el caso, o exigirse una
rectificacién o respuesta —como contempla el art. 6 inc. 5° Cn.
—. El derecho de respuesta —de declaracién o de rectifica-
cién— constituye un derecho fundamental y una accién que tie-
ne toda persona ofendida o injustamente aludida por algiin me-
dio de comunicacion social por alguna informacion desarrollada
en él, a demandar que su declaracién o rectificacién sea difun-
dida en forma analoga por dicho medio de comunicacién social,
con el objeto de prevenir o evitar un perjuicio que una informa-
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cién considerada inexacta, agraviante u ofensiva pueda irrogar-
le en su honor o intimidad u otro derecho o interés legitimo.

Este derecho de respuesta permite a la persona afectada dar
su propia versién frente a una informacién difundida por el me-
dio de comunicacién social que fuere inexacta, agraviante u
ofensiva. En ese sentido, se considera que el derecho en anali-
sis opera aunque el medio de comunicacién social que difundié
la informacién inexacta o agraviante no haya actuado con cul-
pa o dolo —en este ultimo caso, el medio, ademas de otorgar el
derecho de respuesta o rectificaciéon, debera asumir las even-
tuales responsabilidades penales y civiles que el afectado pue-
de activar, conforme a la ley—.

Consecuentemente, el derecho de respuesta permite que el
publico expuesto a la informacién considerada inexacta, agra-
viante u ofensiva, pueda conocer a instancias de la persona
afectada su propia versién de los hechos, como versién diferen-
te que permita al publico formarse su propio juicio sobre la ma-
teria —correcta formacion de la opinion publica—, pues consti-
tuye la presentacién 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 informacién transmitida por el
medio de comunicacién social, asegurandose también el honor
y la intimidad posiblemente afectada de las personas injusta-
mente 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 emisién de juicios y conceptos desfavorables, siendo per-
tinente 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 pe-
riodismo.

Ahora bien, cabe aclarar que los periodistas no tienen vedado
el ejercicio de la libertad de expresion y, por ende, no estan ceni-
dos exclusivamente al deber de informar, aunque su trabajo dis-
curra en el estar constantemente en apariciones piublicas o
creando informacion que saldrd al publico. Asi, quien ejerce el
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periodismo puede vdlidamente hacer criticas o emitir juicios
desfavorables sobre la politica, la literatura, el arte o algiin ser-
vicio publico o contra cierto funcionario publico cuya gestion le
parezca inconveniente o criticable, no en su condicion de profe-
sional, 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 publicaciéon en algiin medio de comunicacién. 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 pe-
riodisticas, articulos, opiniones, editoriales, caricaturas y notas
periodisticas en general, publicados en medios periodisticos es-
critos, radiales, televisivos e informaticos”, es decir, por cual-
quier medio de comunicacién en sus diversas modalidades de
ejercicio.

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

En todo caso, pareciera ser que el legislador, apartandose 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)—, asu-
me que, cuando quienes ejercen el periodismo formulan criticas
o juicios desfavorables, necesariamente lo hacen “en cumpli-
miento del deber de informar, en virtud del derecho de infor-
macién o en el ejercicio de su cargo o funcién”.
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En resumen, si bien considera el legislador secundario que
toda persona tiene el derecho a expresarse y a difundir libre-
mente 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 expresiéon 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 actiia amparado en causas que excluyen de
responsabilidad penal, tales como el cumplimiento del deber o
el ejercicio de un derecho, un cargo o una funcién.

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, respec-
to 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 informa-
cion” —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 particula-
res. No obstante, debe tenerse en cuenta que “[l]a funcién pri-
mordial que en toda sociedad moderna cumple el periodismo
supone que ha de actuar con la mas amplia libertad, pero el
gjercicio del derecho de informar [tanto por periodistas como
por particulares] no puede extenderse en detrimento de la ne-
cesaria 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 Nacién Argentina, de 15-V-1986, Caso Campillay, Julio C.
contra La Razon y otros).
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Es cierto que las informaciones falsas, parciales o manipula-
das no corresponden al ejercicio de un derecho sino a la viola-
ci6n del mismo; y ademas, debe tenerse en cuenta que “[l]os ac-
tos de deformar, magnificar, minimizar, descontextualizar o
tergiversar un hecho puede desembocar en la inexactitud de la
informacién al hacer que la apariencia sea tomada como reali-
dad y la opinién como verdad, ocasionando con ello un dafo a
los derechos fundamentales de un tercero” (Corte Constitucio-
nal de Colombia [Sala Tercera de Revisién], 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 res-
ponder penalmente por el incumplimiento de la responsabilidad
Ztica que debe guiar en todo momento el ejercicio del periodis-
mo y que puede generar afectaciones a los derechos fundamen-
tales de los demfs —conflicto que deberf ser resuelto en el caso
concreto—.

C. Entonces, aparentemente el inc. 2° de la disposicién im-
pugnada exonera de responsabilidad penal a los periodistas en
cualquier supuesto, siempre y cuando se encuentren en el ejer-
cicio de su profesion, la cual tiene por objeto, o bien la emision
de una opinién, o bien la de informar. Ello parece prima facie
razonable, pues —como antes se ha apuntado— la funcién pe-
riodistica en general, ademas de su valor estético (dibujos, foto-
grafias, etc.), sirve para informar a la poblacién, 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 par-
ticipar en el debate politico reflexivamente. El periodismo, por
ello, fomenta el principio del pluralismo e incide indirectamen-
te en el control de los funcionarios publicos. En ese sentido, no
sélo es normal que se proteja la funcién periodistica, sino que
es una obligacién constitucional hacerlo, pues si ella se viera
constantemente amenazada de persecucidon penal, perderia en
la practica su genuina naturaleza de libertad y no podria cum-
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plimentar adecuadamente la funcién a la que esta 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 CrIDH (Caso Ivcher Bronstein
vrs. Per(, 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 comu-
nidad”; y ha destacado el papel que juegan los medios de co-
municacién en una sociedad democratica, “cuando son verda-
deros instrumentos de la libertad de expresién y no vehiculos
para restringirla, razén por la cual es indispensable que reco-
jan las mas diversas informaciones y opiniones.”

En conclusion, pues, las libertades de expresion y de infor-
macién —derechos que dan sustento constitucional a la funcién
periodistica (la primera a las opiniones y la segunda a las noti-
cias)—, como los deméds derechos fundamentales de la Consti-
tucién salvadorena, 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 expre-
si6n e informacién representan casos en los que el Constituyen-
te 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 li-
bertad de expresién 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 dere-
chos fundamentales que por antonomasia se ven afectados por
el ejercicio abusivo o ilegitimo de la libertad de expresion: la
sancién penal. En ese sentido, se advierte una preocupacién es-
pecial del Constituyente por proteger los derechos personalisi-
mos del individuo, ya que éstos cumplen un papel instrumental
para la libre construcciéon y establecimiento de relaciones y
vinculos sociales. Por supuesto, la consecuencia juridica aludi-

111



LA LIBERTAD DE EXPRESION Y DE INFORMACION

da siempre debera constituir la ultima ratio del Estado, en vir-
tud 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 difamacién y la injuria (artes.
177-179 C. Pn.). Pero también a otra norma constitucional, la
que consagra la libertad de expresién —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 responsa-
bilidad penal de los periodistas en caso de que exista un propoé-
sito calumnioso, injurioso o de ataque a la intimidad. Sin em-
bargo, ello conduciria a un resultado inconstitucional: que los
derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la pro-
pia 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 re-
fuerza cuando la ofensa o los datos que se quieren resguardar
se publicaban.

Para hacer un analisis adecuado, debe recordarse que el inc.
2° del art. 191 del C. Pn. se refiere al mismo supuesto contem-
plado en el inc. 1° relativo al ejercicio de las libertades de ex-
presién e informacién, 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 to-
mar éste en consideracién al hacer el examen de constituciona-
lidad de aquél.

Pues bien, de la lectura del inc. 2° se puede notar que el le-
gislador omiti6 mencionar expresamente la salvedad o excep-
ciéon que se contempla en el inc. 1° sobre el modo de proceder
calumnioso o injurioso; omisién que no puede dar lugar a inter-
pretar que la ley permite ejercer alusivamente las libertades de
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expresion e informacién, con afectacién deliberada de derechos
constitucionales de terceros, sin que ello haga incurrir a los au-
tores 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 legislacién penal co-
mun y que en el modo de proceder no demuestren un propésito
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° fra-
se 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 tie-
nen sus disposiciones. En tal sentido, y aiin cuando el legislador
omitio en el inc. 2° hacer alusion explicita a la exigencia del ele-
mento 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 peeblico, “siempre que en el
modo de proceder no demuestren un propdésito calumnioso, inju-
rioso 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
legislacién penal sustantiva, responderan por el delito que co-
metan, 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 informacién 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 demds ciu-
dadanos, por el otro. Eso significa que, tanto los derechos men-
cionados como sus limites, son aplicables a todas las personas,
sin hacer ninguna clase de distinciones o tratamientos privile-
giados.

Cabe mencionar que el art. 180 del C. Pn., que contempla la
pena accesoria de inhabilitacion especial para los profesionales
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o personas dedicadas a la funciéon informativa, en verdad no
descarta la posibilidad de que los mismos tengan responsabili-
dad penal. Al contrario, dicha disposiciéon refuerza, desde el
punto de vista legal, la afirmacién de que, ni los profesionales
del periodismo, ni las personas dedicadas al ejercicio de la fun-
cion informativa, pueden quedar al margen de la persecucién
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 incons-
titucional, 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 informacion, 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 ima-
gen de otros. Ello porque en tales casos se estar’a en presencia: o
bien de un ejercicio abusivo de las libertades de expresion o in-
formacion por parte de los particulares, en el sentido de hacer
un empleo excesivo del derecho, con darno para terceros y sin be-
neficio propio; o bien de un ejercicio, ademds de abusivo, ilegiti-
mo de las libertades de expresion e informacion por parte de los
periodistas, en el sentido de utilizar el derecho de informar con
un propdésito diferente de aquél para el que estd concebido.

Teniendo claro lo anterior, se concluye que el inc. 2° del art.
191 del C. Pn. permite una interpretacion conforme con los ar-
tes. 21inc. 2° 3inc. 1° y 6inc. 1° Cn., en el sentido de que, al re-
zar a su inicio “[d]e igual manera”, el periodista también puede
incurrir en responsabilidad penal cuando actiia 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 in-
terpretarse con forme al art. 144 inc. 2° Cm, pues, al no excluir
la responsabilidad penal en los casos de ataque a los derechos a
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la “vida privada” y “familiar”, vy a la “honra” (arts. 17 y 19
pirrafo 3 letra “a” PIDCP, y 11, 13 pdrrafo 2 letra “a”y 14 pd-
rrafo 3 CADH) provenientes del ejercicio abusivo o ilegitimo de
las libertades de expresion e informacion, no se advierte ningu-
na contradiccion entre la ley interna y los tratados internacio-
nales.

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° 3inc. 1° 6 inc. 1°,y 144 inc. 2° (en relacion con los arts. 17 y
19 parrafo 3 letra “a” PPIDCF, y 11, 13 pdrrafo 2 letra “a”y 14
parrafo 3 CADH), todos de la Cn., y asi deberd 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 legisla-
dor penal era la de excluir de toda responsabilidad a los perio-
distas, pues los supuestos de los incas. 1° y 2°, tal como esta
Sala los ha interpretado, reciben la misma consecuencia juridi-
ca. Sin embargo, el juez penal siempre, ante un caso concreto,
deberd ponderar cudl de los derechos en conflicto, dadas las cir-
cunstancias concretas, debe prevalecer en su ejercicio. Para ello
el ordenamiento juridico no le puede brindar una solucién en
abstracto y a priori, sino que el juez deberd tener en cuenta: el
contenido constitucional de los derechos en juego, su configura-
cion legal, los criterios generales y especificos establecidos por la
jurisprudencia y las circunstancias del caso concreto (Sentencia
del Tribunal Constitucional Espanol, STC 14/2003, de 28 de
enero).

Asi, por un lado, cuando el periodista ejerce la libertad de ex-
presion puede entrar en conflicto con el ejercicio igualmente le-
gitimo del derecho al honor por parte de los deméas. Para resol-
ver esta colisiéon 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 reba-
san el tema tratado y, en ese sentido, no contribuyen a la forma-
cion de una opinién publica libre. Se trata, por ello, de ataques
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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 me-
nor que los particulares: quien llega a un cargo publico se expo-
ne a un escrutinio publico y eso implica que los ciudadanos
pueden validamente criticar, cuestionar o burlarse abiertamen-
te de la gestion de un funcionario. Esa situacién de vulnerabili-
dad no la tienen las personas particulares, porque la mayor
parte de su vida carece de trascendencia publica. Las posibili-
dades de que un funcionario publico sea objeto de criticas o jui-
cios desfavorables son superiores a las de los particulares. Lo
anterior no significa, desde luego, que el funcionario publico
quede totalmente desprotegido, pues a él lo acompana el dere-
cho 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 perso-
nas que influyen en cuestiones de interés publico se han ex-
puesto voluntariamente a un escrutinio publico mas exigente y,
consecuentemente, se ven expuestos a un mayor riesgo de su-
frir criticas, ya que sus actividades salen del dominio de la es-
fera 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 te-
mas de alto interés publico, no sélo se protege la emisién de ex-
presiones inofensivas o bien recibidas por la opinién publica,
sino también la de aquellas que chocan, irritan o inquietan a
los funcionarios publicos o a un sector cualquiera de la pobla-
ciéon. En una sociedad democratica, la prensa debe informar
ampliamente sobre cuestiones de interés publico, que afectan
bienes sociales, y los funcionarios rendir cuentas de su actua-
cion en el ejercicio de sus tareas publicas.” (Caso Kimel vas.
Argentina, parr. 88).
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Asimismo, el TEDH ha afirmado que “La libertad de expre-
si6n constituye uno de los fundamentos de [la sociedad demo-
cratica], 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 Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales] es valido no sélo
para las informaciones o ideas que son favorablemente recibi-
das o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino tam-
bién para aquellas que chocan, inquietan u ofenden al Estado o
a una fraccién cualquiera de la poblacién. Tales son las deman-
das del pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin
las cuales no existen una “sociedad democratica” (caso Hand-
yside, Sentencia 1976/6, de 7 de diciembre, parr. 49).

Por otro lado, también cuando el profesional del periodis-
mo ejerce la libertad de informaciéon puede entrar en conflic-
to 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 veraci-
dad. En este sentido, la manifestaciéon deliberada de datos fal-
sos (o la falta de diligencia para corroborar su verdad o false-
dad) no contribuye a informar, sino todo lo contrario:
desinflama y contamina la opinién publica. Por ello carece de
proteccion constitucional.

Finalmente, la libertad de informacién puede entrar en con-
flicto con los derechos a la intimidad y a la propia imagen. En
la solucién de estas colisiones la veracidad ya no es un elemen-
to a tener en cuenta en la ponderaciéon. En cambio, si debe el
juzgador considerar, por un lado, el interés publico de la infor-
macién (que deberda ser muy intenso), y por otro, el consenti-
miento (expreso o tacito) del afectado.

Y, en definitiva, puede afirmarse que los jueces penales tam-
bién, 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,
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en principio no podrian invocar la relevancia publica de la in-
formacién.

2. Violacién a los artes. 2 inc. 2°, 3 inc. 1°, 6 inc. 1°, y 144 inc.
2° Cn. (en relacién 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 di-
ferencia de éstos, contempla una categoria de sujetos que no in-
curriran en ningtn tipo de responsabilidad penal, a saber: los
“medios” escritos, radiales, televisivos e informaticos en que se
publiquen los juicios o conceptos desfavorables, y los propieta-
rios, directores, editores, gerentes del medio de comunicacién
social o encargados del programa. Es de resaltar que de la sim-
ple 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 redaccién téc-
nico-legislativa impropia, considera dentro de los sujetos de
aplicacién 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 aplicacién 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 su-
jetos del Derecho Penal al excluirlos expresamente y de mane-
ra innecesaria de toda responsabilidad penal, lo cual es incom-
patible 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
sélo las personas naturales pueden ser objeto de persecucion
penal y no las personas juridicas ni los medios de comunicacién
social u otras entidades, instituciones o corporaciones.

Aclarado lo anterior, se tiene que el legislador, en el inciso
analizado, ha optado por efectuar una exclusién de la responsa-
bilidad penal para determinados sujetos, sin tener en cuenta:
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a. Su responsabilidad social, ya que, de manera general, “los
medios de comunicaciéon gozan de libertad y autonomia para
expresar y comunicar en forma veraz e imparcial la informa-
cién, 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 di-
vulgar las informaciones para el bien de la colectividad, de ma-
nera 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 pro-
ceso de obtencién, preparacion, producciéon y emision de la in-
formacién, durante el cual los principios de la imparcialidad y
la veracidad deben prevalecer, en orden a garantizar los dere-
chos fundamentales de las personas, sin que por ello se desco-
nozca 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 perso-
nas” (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 expresién, en particular respecto de
los periodistas, el TEDH ha enfatizado que, “cualquiera que
ejerce su libertad de expresién asume ‘deberes y responsabili-
dades’, cuyo ambito depende de su situacion y del procedimien-
to 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 vulneraciéon a dere-
chos fundamentales.

c. La posibilidad de aplicacién del art. 38 inc. 1° del C. Pn.
—maxime cuando no se ha justificado la exclusién de responsa-
bilidad penal—, el cual establece lo siguiente: “Actuar por otro.
El que actuare como directivo o administrador de una persona
juridica o en nombre o representaciéon legal o voluntaria de
otro, respondera personalmente, aunque no concurran en él las
condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente fi-
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gura 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 andalisis de las circuns-
tancias 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
publicacién o difusiéon de opiniones desfavorables, es necesario
realizar un analisis constitucional del principio de igualdad.

a. La Constitucién salvadorefia ha determinado en su art. 3
inc. 1° que todas las personas son iguales ante la ley. Jurispru-
dencialmente 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 dere-
cho— operan en dos niveles distintos: la igualdad ante la ley,
que tiene eficacia vinculante en la aplicacién 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 supues-
tos 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 perspecti-
va de la igualdad, se circunscribe a determinar si su configura-
cién vulnera o no el principio de igualdad en la ley, dado el pri-
vilegio a una determinada situaciéon juridica que realiza el
legislador para la exclusiéon de responsabilidad penal.

El principio de igualdad en la ley carece de un contenido ma-
terial propio, es decir, no protege ningin ambito concreto de ac-
tividad de los ciudadanos. Es un mandato dirigido al legislador,
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quien esta obligado a respetarlo en el momento en que regula
situaciones juridicas de distintos grupos, en el sentido de pre-
ver 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 igual-
dad en la configuracién de la ley, es la jurisdiccién constitucio-
nal 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 vulneraciéon al
principio de igualdad.

La igualdad es un concepto relaciona, no una cualidad que
acompanfe 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 ninguin ambito concreto de la actividad huma-
na, sino que es alegable frente a cualquier diferenciacién o
equiparacién normativas que carezcan de justificacién suficien-
te. En ese sentido, el principio de igualdad no necesariamente
postula la paridad en el trato entre las situaciones normadas,
sino que sblo exige que, mediante pautas objetivas y razona-
bles, se justifique la diferencia.

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

El fundamento de la diferenciacién 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 dife-
renciacion 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
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justificar la diferenciacién. Lo anterior no significa que los cri-
terios de diferenciacion deban establecerse explicitamente en
la Constitucién, sino que al menos su justificacion sea constitu-
cionalmente legitima, es decir, que no esté prohibida definitiva-
mente por la Constitucién.

Con la finalidad de determinar el caracter igualitario o dis-
criminatorio de un régimen normativo respecto a otro es que se
realiza el juicio de igualdad. Dentro de éste se considera el jui-
cio de razonabilidad de las medidas legislativas. La funcion de
este juicio es la de determinar si la clasificacién que el legisla-
dor 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 razén de ser
de dicha categorizacién (es decir, su fundamento), la situacién
juridica impugnada admite distintas consecuencias juridicas.
Esto debido a que el principio de igualdad implica la prohibi-
cién de establecer diferenciaciones o equiparaciones arbitrarias
entre situaciones que carezcan o posean —segun el caso— disi-
militudes relevantes, partiendo del fundamento que sea per-
ceptible en la disposicion.

Una categorizaciéon se convierte en irrazonable y, por ende,
en inconstitucional cuando los parametros bajo los cuales se
realizé la clasificacién normativa de determinadas situaciones,
carecen de un fundamento racional proveniente de la naturale-
za de los sujetos, objetos o situaciones. También la clasificacion
serd inconstitucional cuando es inadecuada, innecesaria o des-
proporcionada respecto a un derecho fundamental.

Por tanto, el principio de igualdad en la ley se vulnera cuan-
do un sector destinatario de una norma, en comparacion con
otro que posee las mismas caracteristicas y sin que existan di-
ferencias relevantes que asi lo justifiquen, es tratado de mane-
ra distinta, o bien cuando un sector, en comparaciéon con otro
que posee distintas caracteristicas, injustificadamente es trata-
do de manera igual.
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El Constituyente consagré las libertades de expresion e in-
formacién —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 po-
sibles— y de crear una opinién publica libre. Al advertirse la
posibilidad de que su ejercicio lesione derechos constituciona-
les, el legislador tipific6 una serie de conductas como delitos
contra el honor, la intimidad y la propia imagen. Sin embargo,
también aprobé el art. 191 inc. 3° del C. Pn., en virtud del cual
ciertos sujetos pueden ejercer las libertades de expresion e in-
formacién sin posibilidad alguna de persecucién penal por las
opiniones o informaciones publicadas o difundidas, aun cuando
se emitan con el animo de injuriar o difamar.

b. Se tiene que el art. 191 inc. 3° del C. Pn. realiza una exclu-
si6n 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 disposi-
cion impugnada.

Cabe acotar que una discriminacién normativa puede adop-
tar las siguientes formas: regulacién 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 formulacién linguistica
de dicho inc. 3°, cerrada, impide interpretar que, al igual que
para los miles. 1°y 2°, el &nimo injurioso desactiva la eximente
de responsabilidad. Lo confirma el Considerando VI del Decre-
to Legislativo que contiene la disposicién impugnada: “es nece-
sario reformar el Cédigo Penal con el objetivo de garantizar la
libre expresion y difusion del pensamiento en beneficio de la co-
lectividad, sin restriccion alguna, en sus dos dimensiones antes
expresadas”.

Como ya se manifestd, el desarrollo de las libertades de ex-
presion e informacién contenido en el art. 191 inc. 3° del C. Pn.,
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que se concreta en una despenalizaciéon 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 menciona-
dos necesariamente debe estar limitado por la proteccion que el
mismo legislador debe otorgar a otros derechos constituciona-
les, 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
colisién entre unos y otros.

Entonces, debe analizarse si la referida despenalizacion es
acorde con la Constitucion, en la medida en que protege las li-
bertades de expresién e informacién o, por el contrario, me-
diante una diferenciacién arbitraria, lesiona los derechos al ho-
nor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia imagen.

El Derecho Penal, en relacién con los derechos fundamenta-
les, ofrece dos facetas. Por una parte, constituye una limitacion
a los mismos, particularmente, a la libertad personal. Pero, por
otra parte, paraddjicamente el Derecho Penal también protege
derechos fundamentales, en la medida en que busca prevenir
violaciones a los mismos, concretamente, los ataques mds fuer-
tes.

En esa linea, el Constituyente salvadoreiio creyé necesario
proteger mediante el Derecho Penal los ataques mdads 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 despenaliza-
cion 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 argumentacién recordarse que una
disposicién 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 clasicos derechos de libertad, nada mas alejado de
la realidad que sélo adopten esa especifica modalidad activa. Y
es que esta ampliamente superada la concepcién ideoldgica que
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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 prestacién; otras para
exigirle al mismo Estado y a los particulares que no obstaculi-
cen el ejercicio del derecho; otras para producir efectos juridi-
cos 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 obligacio-
nes: (1) de respetar —no violar los derechos por accién u omi-
sion—; (i1) de proteger —velar porque los particulares no violen
los derechos—; (ii1) de garantizar —adoptar medidas en caso de
que la persona sea incapaz de satisfacer el derecho por si mis-
ma—; 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 pro-
teccion penal adscrito al art. 6 inc. 1° frase 22 in fine Cn. Por el
contrario, el Organo Legislativo, sin perjuicio de darle algun
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 ningun caso (o sea, ni si-
quiera cuando exista un propoésito calumnioso o injurioso o de
ataque a la intimidad o a la propia imagen) incurran en res-
ponsabilidad penal; una suerte de derecho absoluto (al menos
en su colisién 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 prohibicién de exceso y la prohibicién de
proteccién deficiente. Nos interesa en esta oportunidad referir-
nos a la segunda.

Podemos definir la prohibicion de protecciéon deficiente...
como un criterio de interpretacién iusfundamental, con cuya
aplicacién puede determinarse si un acto estatal vulnera el de-
recho fundamental a la proteccion jurisdiccional y no jurisdic-
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cional. 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 proteccién adecuada y eficaz del derecho a
recibir proteccion.

Corresponde determinar, entonces, en este caso concreto, si
el legislador penal salvadorefio, mediante la emisién del inc. 3°
del art. 191 del C. Pn., viol6 la prohibicién aludida —art. 6 inc.
1° frase 2» in fine Cn.— en relacién 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 el juicio de propor-
cionalidad en su vertiente de prohibicién de exceso— es diluci-
dar si la finalidad de la omision legislativa es constitucional-
mente legitima, o sea, que no esta prohibida de modo definitivo
por la Constitucion (Sentencia de 25-IV-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, seguin
los Considerandos del Decreto Legislativo impugnado la de ga-
rantizar la libre expresion y difusion del pensamiento en benefi-
cio de la colectividad, y ésta es constitucionalmente legitima.

Establecido el fin, debe analizarse, a efecto de verificar el
respeto a la prohibicién de proteccion deficiente, que la omisién
legislativa en abstracto sea idénea para satisfacer de alguna
manera aquél fin. En el presente caso, sin embargo, se advierte
que la despenalizacion no es idénea para fomentar de ninguna
manera la finalidad perseguida con la misma, pues, cuando se
ejercen las libertades de expresion e informacion con los propo-
sitos de injuriar o calumniar, no se informa a los ciudadanos ni
se contribuye a la formacion de una opinién publica libre, en be-
neficio de la sociedad sino todo lo contrario: se proporcionan
datos falsos, se desinforma y se afecta a ciertos miembros del co-
lectivo, violdndoles sus derechos fundamentales, desnaturali-
zdandose, 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 exclusién absoluta
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de responsabilidad penal para una categoria de sujetos) no es
idénea para fomentar el fin que con la misma se persigue (ga-
rantizar las libertades de expresién e informacion), se concluye
que la diferenciacion que aquélla implica, con la consiguiente
desproteccion para los derechos a la intimidad, al honor vy a la
propia imagen —art. 2 inc. 2° Cn.—, es desproporcionada a la
luz del art. 6 inc. 1° Cn. vy, por tanto, viola el principio de igual-
dad en la formulacion de la ley —art. 3 inc. 1° Ca. —. Por lo
que asi deberd declararse en esta sentencia.

C. Por tltimo, el demandante alegd que el art. 191 inc. 3° del
C. Pn., en la medida en que es contrario a los arts. 17 y 19 pa-
rrafo 3 letra “a” del PIDCP y 11, 13 parrafo 2 letra “a” y 14
parrafo 3 de la CADH, viola por acciéon refleja el criterio de
ordenacidon 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 internaciona-
les, 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 reputacién (parr. 1) y a la pro-
teccién legal contra las injerencias o ataques a los mismos
(parr. 2). El1 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 prohibicién de esas injerencias y ataques y la pro-
teccion de este derecho” (parr. 1). Ademas, manifesté que “El
articulo 17 garantiza la proteccién de la honra y la reputaciéon
de las personas, y los Estados tienen la obligacién de sancionar
legislacién apropiada a ese efecto. También se deben proporcio-
nar medios para que toda persona pueda protegerse eficazmen-
te 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 expresién y de informacién en-
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trana 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 ase-
gurar el respeto a los derechos o a la reputacién de los demas.
Al respecto, el Comité de Derechos Humanos en su Observa-
cion General n° 10 (Articulo 19-Libertad de opinién) afirmé que
“es el equilibrio entre el principio de la libertad de expresién 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 expresién entrana deberes y res-
ponsabilidades especiales y por esta razén 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 protecciéon 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 li-
bertad de expresion y de informacién no puede estar sujeto a
previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que de-
ben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para
asegurar el respeto a los derechos o a la reputacién de los de-
mas. Finalmente, el art. 14 parr. 3 de la CADH dispone que,
para la efectiva proteccién de la honra y la reputacién, toda pu-
blicacién o empresa periodistica, cinematografica, de radio o te-
levision, tendra una persona responsable que no esté protegida
por inmunidades ni disponga de fuero especial.

En cuanto a las restricciones y a las responsabilidades ulte-
riores que implica el ejercicio de la libertad de expresion, la
CrIDH ha expresado que: “el articulo 13.2 de la Convenciéon
prevé la posibilidad de establecer restricciones a la libertad de
pensamiento y de expresion a través de la aplicacién de respon-
sabilidades 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 reputaciéon de los de-
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mas’ o ‘la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico
o la salud o la moral publicas’, y no deben de modo alguno limi-
tar, mas alla 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 cita-
das, asi como los precedentes y jurisprudencia de los 6rganos
respectivos, se concluye que en los sistemas universal e intera-
mericano de derechos humanos los derechos al honor e intimi-
dad 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 ex-
cluye de toda responsabilidad penal a una categoria de sujetos,
aun cuando actden 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 internacio-
nales 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 hon-
ra de todo ataque proveniente de particulares, con independen-
cia 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 rela-
cion con los arts. 17y 19 parrafo 3 letra “a” del PIDCP y 11, 13
parrafo 2 letra “a”y 14 ptrrafo 38 de la CADH), y asi deberd de-
clararse 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 Constitucién, y que el inc. 3° de dicha disposi-
cion si es inconstitucional, deben hacerse las siguientes aclara-
ciones:
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1. A. La interpretacién realizada por esta Sala del inc. 2° del
art. 191 del C. Pn., segtin 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 actian con un animo calumnioso, difamante o de ata-
que a la intimidad o a la propia imagen, no implica el estableci-
miento de un nuevo tipo penal especial, en virtud del cual la ac-
tividad periodistica sea penalizada. Ello en virtud de que,
mediante la interpretacién efectuada, se ha determinado su
sentido y ambito de aplicacién, el cual, si bien puede diferir del
que en la practica le han dado los operadores juridicos, no im-
plica la creacion de una norma distinta a la previamente esta-
blecida y hoy dotada de significado. En ese sentido, al determi-
narse que las personas que ejercen el periodismo pueden
responder penalmente, se hace alusién 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 efectien
en contra de las personas que ejercen el periodismo, de con-
formidad con lo establecido en el art. 183 del C. Pn., es posi-
ble 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 im-
plica que la conducta penal contra el derecho al honor se consi-
dera atipica cuando la imputaciéon materia de inculpacién ha
sido probada y, por tanto, es verdadera. En ese sentido, cuando
la atribucién de determinado hecho punible o de una conducta
sea falsa, lo que el acusado debe probar es la certeza procesal-
mente valida del hecho o conducta atribuida, ya que su prueba
objetiva permitira que la conducta se repute atipica por inexis-
tencia de falsedad. Asimismo, el sujeto imputado puede demos-
trar 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 Espanol, STC
126/2003 de 30 de junio)
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Lo anterior tiene sustento en que, al corroborarse la veraci-
dad del hecho o conducta atribuida, no habria una afectacién al
derecho al honor. Ello porque derechos como éste “se esculpen
por el titular y si existen pruebas que demuestren un compor-
tamiento digno de punicién por parte del Derecho penal, no ha-
bria un dano contra [...] una reputacién, un reconocimiento so-
cial que él mismo ha destruido ante los deméas miembros de la
sociedad con su comportamiento” (Corte Constitucional de Co-
lombia, 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 vulneracién a los arts. 2 inc.
2°, 3 inc. 1°, 6 inc. 1° y 144 inc. 2° Cn., la misma obviamente
conlleva la expulsién del ordenamiento juridico de la norma
respectiva.

En virtud de ello, los sujetos a los que la disposicién invali-
dada excluia de manera absoluta de responsabilidad penal (los
propietarios, directores, editores, gerentes del medio de comu-
nicacién social o encargados del programa), al igual que cual-
quier persona, deberan responder penalmente por la vulnera-
cién a los derechos fundamentales de los demés, al cometer
cualquiera de los tipos penales previamente establecidos por el
legislador.

Lo anterior implica que la expulsion del ordenamiento juridi-
co del inciso declarado inconstitucional no genera un vacio nor-
mativo. En efecto, pudiera pensarse que los sujetos en él men-
cionados no poseen una regulaciéon 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 difamacién, son delitos
susceptibles de aplicarse a cualquier persona; ahora bien, tal
como lo ha afirmado la CrIDH al referirse al principio de legali-
dad penal, “la tipificacién penal de una conducta debe ser clara
y precisa;’ lo cual implica “una clara definiciéon de la conducta
incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de
comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables
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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 sancién penal cuando
la conducta reprochable se adecue a los tipos regulados en la le-
gislacion penal. Y es que —como reiteradamente se ha sefala-
do— el art. 6 inc. 1° frase 2a in fine del C. Pn., establece clara-
mente que cualquier persona debera responder por los delitos
cometidos, no estableciendo ninguna exclusién que permita
concluir que cierto grupo de personas no responderan penal-
mente 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 constitu-
cional citada y articulos 2 inc. 2°, 3 inc. 1°, 6 inc. 1° y 144 inciso
2° de la Constitucién; y arts. 9, 10 y 11 de la Ley de Procedi-
mientos Constitucionales, en nombre de la Republica de El Sal-
vador, esta Sala

Falla:

1. Decldrase que no existe la supuesta inconstitucionalidad
del segundo inciso del art. 191 del Cédigo Penal, emitido me-
diante el Decreto Legislativo n°® 1030, de 26-1V-1997, publicado
en el Diario Oficial n°® 105, tomo n° 335, de 10-VI-1997, y refor-
mado mediante el Decreto Legislativo n® 499, de 28-X-2004,
publicado en el D. O. n°® 217, tomo n° 365, de 22-XI1-2004, con-
sistente en la violacion a los arts. 2 inc. 2°, 3 inc. 1°, 6 inc. 1°, y
144 inc. 2° de la Constitucién, en relacién 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
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, ya que dicho
inciso admite una interpretacién conforme con la Constitucién,
segun lo expuesto en el Considerando VII de esta Sentencia.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, EL SALVADOR

2. Declarase que el tercer inciso del art. 191 del Cédigo Pe-
nal, 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 Constitucién, en relacién
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 Huma-
nos, ya que la diferenciacién que formula dicho inciso, con la
consiguiente desproteccion para los derechos al honor, a la inti-
midad personal y familiar y a la propia imagen, es despropor-
cionada y, por tanto, viola el principio de igualdad en la formu-
lacion de la ley.
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