TRIBUNAL TERCERO DE SENTENCIA: San Salvador, a las dieciocho horas del día sábado treinta de octubre de dos mil cuatro.

Visto en juicio oral, el proceso penal documentado bajo el número 151-2004-2, tramitado contra el acusado Rafael Antonio Menjívar López, de cuarenta y cuatro años de edad, Licenciado en Ciencias Políticas, de éste domicilio, residente en Colonia Tazumal Poniente, calle Juan Pablo Segundo, número doce; portador del documento único de identidad número cero dos millones trescientos cincuenta mil ciento diecinueve – ocho, procesado por atribuírsele los delitos calificados como “calumnia” y “utilización de la imagen o nombre de otro”, tipificados y sancionados en los artículos 177 y 190 del Código Penal, en perjuicio del honor y la intimidad del Diputado Schafik Jorge Handal, de setenta y tres años de edad, Político, de este domicilio, portador del documento único de identidad número cero dos uno cinco cinco nueve nueve ocho – tres.

La vista pública fue presidida por los jueces del Tribunal Tercero de Sentencia, Licenciados MARTIN ROGEL ZEPEDA, CARLOS ERNESTO SÁNCHEZ ESCOBAR y JOSE ISABEL GIL CRUZ, siendo presidida por el primero de los mencionados, de conformidad con el artículo 53 inciso primero numeral quinto del Código Procesal Penal.

Han intervenido como partes procesales: en calidad de representante fiscal, el Licenciado Miguel Ángel Escobar Guerrero, como acusadores particulares, Licenciado Amílcar Efrén Cardona Monterrosa y el Doctor José Fabio Castillo; ejerciendo la defensa técnica del imputado, intervino el Licenciado German Antonio González Ortez.
HECHOS SOMETIDOS A JUICIO

Delito de “Calumnia”. 

(Fs. 16 Vto.– 17  frente)

“Que desde el día veintiséis del presente mes de febrero, a través de los medios televisivos de comunicación  canales dos, cuatro, seis, doce y veintiuno de televisión, transmitieron un spot, responsabilizado por el señor RAFAEL ANTONIO MENJÍVAR LOPEZ, mayor de edad, del domicilio de San Salvador, con documento único de identidad número dos millones trescientos cincuenta mil ciento diecinueve – ocho, por medio del cual se hacen afirmaciones e imputaciones falsas en mí contra que dañan mi imagen y mi honor; utilizando mi imagen y voz sin que exista ninguna autorización de mi parte para tales fines. 

En el referido spot el señor Rafael Menjívar López expresa el siguiente comentario: “Schafik Handal es un secuestrador cínico que pretende gobernar al país”; que dicho comentario por la cual se me esta atribuyendo una acción que no he cometido, daña mi dignidad y atenta contra mi fama, honor e imagen y constituyen una difamación en mi contra, lo cual es constitutivo del delito del artículo 178 del Código Penal.

El spot televisivo esta hecho con el único fin de perjudicar mi honor dado el cargo de Diputado de la Asamblea Legislativa que ostento y la calidad que tengo de candidato presidencial para las próximas elecciones”. 

Del vídeo proporcionado por la víctima se observa el spot publicitario que inicia con un mensaje del canal televisivo, responsabilizando de su contenido a la persona o institución que lo presenta, en este caso el Señor RAFAEL ANTONIO MENJÍVAR LOPEZ, y a continuación se escucha la voz del Diputado Handal que dice “.......Es cierto que el FMLN, hizo algunos secuestros, eso estaba vinculado con las necesidades de financiamiento, y esos secuestros efectivamente dieron recursos..........”, presentando la imagen del señor SCHAFIK JORGE HANDAL. A continuación se presentan imágenes tomadas de lugares en casas deshabitadas, las que no se identifican por ningún medio, acompañadas de un audio que dice: “Este es uno de los lugares donde el FMLN, encerraba a las personas que secuestraban durante y después de la guerra, los encerraba en pequeños cuartos bajo la tierra, sin aire, corriente, sin poder ver la luz del sol, y con el temor de nunca volver a su casa. Este es el mismo FMLN que hoy quiere gobernar a nuestro país. ¿Confiaría el futuro de El Salvador a personas así? Esta pregunta aparece en letras blancas sobre un fondo negro, que ocupa completamente la pantalla del televisor, al final aparece el nombre del señor RAFAEL MENJÍVAR y el DUI número 2350119.

Dicho campo publicitario se transmitió en todos los canales de televisión del país de forma reiterada y durante el período de tiempo que duró la campaña electoral de los comicios presidenciales del presente año.”
Delito de “Utilización de la imagen o nombre de otro” 

(F. 17 frente).

“En los spots publicitarios, aparece reiteradamente la imagen del diputado SCHAFIK JORGE HANDAL, afirmando éste  en su denuncia que no ha autorizado la utilización de su imagen para fines publicitarios al imputado MENJÍVAR LOPEZ.”.
PRUEBA PRODUCIDA EN JUICIO

La prueba documental que de conformidad con el artículo 330 del Código Procesal Penal, la parte acusadora incorporó mediante lectura a la vista pública fue la siguiente: (1) Denuncias interpuestas por el diputado Schafik Jorge Handal, el día uno de marzo y veinticinco de febrero del presente año, en sede fiscal  y actas de ratificación. (fs.59-62); (2) Certificación del asiento de documento único de identidad del imputado Rafael Antonio Menjívar López. (fs.63); (3) Copia certificada por notario correspondiente a la credencial de diputado del señor Schafik Jorge Handal. (f. 6); (4) Informes emitidos por el Grupo Megavisión (f. 10), Canal 12, (f. 11), Telecorporación Salvadoreña (f. 12) y Tecnovisión (fs. 13-14), detallando las fechas en que iniciaron y concluyeron las transmisiones de los spot publicitarios en los que se visualizaba la imagen del señor Schafik Jorge Handal y además, se relacionaba al señor Rafael Antonio Menjívar López como responsable de la difusión de los spot antes referidos; (5) Oficios remitidos por el Licenciado Miguel Ángel Escobar Guerrero a las siguientes personas: Director del Canal 2 (f. 51), Director del Canal Veintiuno (f. 52), Director Canal Veinticuatro (f. 53), Director Canal Doce (f. 54), Director Canal Seis (f. 55), Director Canal Cuatro (f. 56) y Director Telecorporación Salvadoreña (fs. 58), solicitándoles que le remitieran copia de los spot publicitarios en los que se relacionaba al señor RAFAEL ANTONIO MENJÍVAR LOPEZ, como responsable de los spot difundidos durante la campaña electoral de éste año; (6) Tres cintas videográficas con formato VHS, marcas Maxell, contenidas en estuches de color café, dos de ellas sin viñeta y una tercera cinta de vídeo con una viñeta adherida con la leyenda: “MATERIAL SCHAFIK H. RAFAEL MENJÍVAR FGR”; (7) Disco Compacto ofertado por el señor Schafik Jorge Handal, admitido únicamente respecto de aquellos anuncios que fueron suscritos por el acusado; (8) Dos soportes con formato mini DV, remitidos por el Licenciado José Gilberto Joma Bonilla, en calidad de Apoderado del Canal Dos, S.A. de C.V. conteniendo los spot publicitarios objeto de la acusación, en los cuales aparece la figura de Schafik Jorge Handal en una entrevista y la vinculación a unos secuestros, apareciendo como nombre responsable: “RAFAEL ANTONIO MENJÍVAR LOPEZ”; (8) Reproducción videográfica en formato VHS remitida por el Licenciado José Miguel Aguilar, en calidad de Director General del Grupo Megavisión, conteniendo la entrevista rendida por el señor Schafik Jorge Handal, así como reproducción videográfica de cuatro spot publicitarios; (9) Copia videográfica en formato VHS, remitida por el Licenciado José Gilberto Joma Bonilla, conteniendo copia de los spot publicitarios solicitados, en calidad de Apoderado del Canal Dos, S.A. de C.V;   (10) Dos cintas videográficas en formato VHS remitidas por el Licenciado José Gilberto Joma Bonilla, el primero con la leyenda que se lee “SPOTS FMLN”, conteniendo copia de los spot publicitarios en los que el partido FMLN, le atribuyó al otrora candidato a la presidencia de la República por el Partido ARENA, Elías Antonio Saca, la calidad de “evasor de impuestos” y a su vez argumentó que “no tenía las manos limpias”, y la segunda de las cintas de vídeo tiene adherida una viñeta que se le “CONFERENCIA DE PRENSA SHAFIK”, y contiene copia videográfica integra de la entrevista rendida por el señor Schafik Jorge Handal Handal, el día dieciocho de febrero del presente año, en las oficinas de APES.

PRUEBA TESTIMONIAL.

Durante la fase de vista pública EL TESTIGO: SCHAFIK JORGE HANDAL, declaró: FISCAL: ¿cuál es la actividad actual a la que se dedica?. TESTIGO: soy diputado de la Asamblea Legislativa. FISCAL: ¿desde cuándo, si lo recuerda, desde cuando es diputado de la Asamblea Legislativa?. TESTIGO: bueno, en este último período yo fui electo el dieciséis de marzo de dos mil tres para el período que concluye el treinta de mayo, el treinta de abril mejor dicho del dos mil seis. FISCAL: diputado Handal, sabe las razones o el motivo por el cual se encuentra en esta vista publica. TESTIGO: por supuesto, lo conozco. FISCAL: ¿puede, manifestar cual es la razón por la cuál usted considera  que se encuentra en esta vista publica?. TESTIGO: bueno, es que yo tengo doble calidad de víctima y de testigo. El veintinueve de julio de dos mil tres, fui electo candidato presidencial por el FMLN, y ratificado por la convención nacional de este partido en agosto; una vez que se inició la campaña electoral, mas exactamente según recuerdo, el doce de diciembre de dos mil tres empezaron a aparecer unos spot en los que se me calumniaba, se me acusaba de cometer delitos de secuestro y de otras, otras calumnias y difamaciones; la mayoría de esos spot estaban firmados por el señor RAFAEL ANTONIO MENJÍVAR LOPEZ e incluso consignaba el ahí su DUI, su Documento Único de Identidad. En total estos spot llegaron a la cifra de seiscientos noventa y cinco; primero se publicaron en el canal doce, posteriormente en los canales dos, tres, cuatro, veintiuno y treinta y tres  y se extendió toda la repetición de toda esta publicación durante todos los días, hasta el propio día de la votación el día veintiuno de marzo, en el cual se estuvo transmitiendo estos spot en el canal veintiuno. Le decía que soy víctima y por esta razón yo me dirigí a la Fiscalía General de la República, por que eso es lo que determina el Código de Procedimientos Penales, por ser yo funcionario publico para que iniciara acción penal, acción judicial  contra el señor he Menjívar. Pero no lo hizo así el Fiscal General sino hasta después de las elecciones yo presente esa denuncia al Fiscal y esa petición al Fiscal General, ahí por el día veinticinco  de febrero de este año en curso del dos mil cuatro. FISCAL: diputado Handal, durante la campaña de elección, he usted dio algunas entrevistas a los medios de comunicación. TESTIGO: si, claro, muchas entrevistas. FISCAL: ¿durante esas entrevistas usted recuerda, qué tipo de preguntas le hacían en esos momentos?. TESTIGO: bueno, todo tipo de preguntas, sobre el programa, del partido, sobre la plataforma de gobierno que yo estaba impulsando  y también hubo preguntas en uno de los canales; primero en el canal veintiuno con motivo de una entrevista en que estuvimos presentes mi esposa y yo, me preguntaron sobre, he actividades del FMLN. FISCAL: ¿qué tipo de...? TESTIGO: de la historia del FMLN. FISCAL: ante esa pregunta, ¿cuál fue la respuesta?, si lo recuerda. TESTIGO: si, yo dije por qué me preguntaron  si  el FMLN había realizado secuestros, entonces yo dije y este es un hecho públicamente conocido en nuestro país por todas las personas que vivieron en aquel periodo; que efectivamente el FMLN había realizado en los comienzos algunos secuestros, por motivaciones de financiamiento, eso fue lo que yo dije. FISCAL: señor Handal, ¿mencionó usted que se publicaron unos spot, dónde se responsabilizaba el señor RAFAEL ANTONIO MENJÍVAR LOPEZ?, ¿usted puede describir estos spot?. TESTIGO: recuerdo uno en particular que decía, Schafik Handal es un cínico secuestrador que quiere gobernar el país, esa era la frase, es decir, ahí había una acusación en contra mía, es una, es un hecho no solo difamatorio sino calumnioso. FISCAL: ¿observó algún tipo de imágenes en algunos de los spot publicitarios, en los diferentes canales de televisión?. TESTIGO: también había otro, en que, aparecía una cantidad de cruces de víctimas, supuestamente de pandillas así llamadas “maras” y luego se me hacía aparecer a mi como cómplice o como coautor de estos delitos y las cruces se juntaban y conformaban mi imagen. FISCAL: ¿considera, señor Handal, que los diferentes spot publicitarios le han causado a usted algún perjuicio?. TESTIGO: me han causado un perjuicio en mi honor, en mi imagen y creo que le causaron un perjuicio al pueblo salvadoreño, que estaba deliberando sobre a quien elegir, presidente de la  República, según la Constitución, el voto debe ser libre, y no puede ser libre un voto influido por la mentira la difamación y por el temor, todos esos spot y otros mas, que nosotros presentamos, que yo presente aquí ante este tribunal en un CD. Trataban de infundir temor, aparte de divulgar mentiras y difamaciones, entonces las personas que votan bajo esa, influencia no votan libremente. Por eso yo he recurrido a este tribunal, para que se haga justicia y que se repare, sobre todo no solo a mi persona, que se repare al pueblo salvadoreño, esta agresión. FISCAL: señor Handal, ¿a cuánto asciende en su análisis los daños ocasionados a su persona?. TESTIGO: mire, yo no quiero cuantificar en dinero daños a mi persona, pero si quiero cuantificarlas para, he reparar el daño que se ha ocasionado a mi persona y al pueblo salvadoreño, si son seiscientos noventa y cinco los spot  a que me estoy refiriendo; yo me estaría demandando el equivalente al precio que cuesta publicarlo, por que con ese dinero lo que haría es publicar  de nuevo, la sentencia que este tribunal emita, que espero que sea una sentencia condenatoria, además de la aclaración sobre los hechos, por los que sirvieron de basa para la difamación que me hicieron y la calumnia que me hicieron y yo tengo entendido de que esos spot de treinta segundo cuestan un aproximado de mil dólares, por cada vez, entonces yo pediría no menos de medio millón de dólares para reparar todo ese daño, publicar toda esa aclaración en los medios de comunicación en que fueron publicados originalmente y por el numero de veces en que fueron publicados originalmente, llega a mas de medio millón, por que son seiscientos noventa y cinco los spot que se publicaron, o sea  que anda arriba de los seiscientos mil dólares. DEFENSA: en una de las entrevistas que usted rindió, admitió que el FMLN, había cometido secuestros en los inicios de la guerra, ¿eso fue lo que respondió usted?. TESTIGO: bueno lo acabo de decir. DEFENSA: claro, gracias. TESTIGO: pero yo nunca he admitido. DEFENSA: si... TESTIGO: no, yo estoy hablando. DEFENSA: claro. TESTIGO: yo nunca he admitido, en ninguna parte que yo he secuestrado o dado ordenes de secuestro. DEFENSA: claro, solamente quería explorar la pregunta en los términos de si. TESTIGO: bueno, yo solamente también quería aclararlo. DEFENSA: claro, cuando usted habla de los inicios de la guerra ¿a qué años se refiere usted señor Handal?. TESTIGO: bueno, mire, es que aquí empezó la  lucha armada desde el año setenta, setenta y uno, en ese tiempo hubo secuestros muy conocidos, secuestraron a uno de los señores Poma y Regalado, a un señor Regalado. Entonces nosotros, me refiero al partido Comunista, no se había incorporado a la lucha armada, ese fue Joaquín Villalobos, que ahora es un compadre y un como se llama y un apoyador de la derecha y el partido ARENA. DEFENSA: ¿en qué año nació el FMLN, como entidad armada?. TESTIGO: no es que el FMLN nació cuando ya había lucha armada. DEFENSA: ¿en qué año nació, señor Handal?. TESTIGO: eso nació, acabamos de cumplir veinticuatro años; es decir que nació en mil novecientos ochenta diez de octubre. DEFENSA: usted dijo: en los inicios de la guerra el FMLN hizo algunos secuestros, ¿en los inicios de la guerra, señor Handal, usted pertenecía si o no al FMLN?. TESTIGO: no yo acabo de decir que la lucha armada comenzó, desde los años setenta, setenta y uno en adelante; nosotros nos incorporamos y yo me incorpore hasta el año. DEFENSA: ¿a qué año se refiere usted señor Handal, cuando dice que en los inicios de la guerra el FMLN hizo algunos secuestros?. TESTIGO: bueno, es que mire yo a estas alturas no puedo precisar, por ejemplo el primer secuestro que se conoció aquí en El Salvador fue el del señor regalado, que no recuerdo si fue el año setenta y uno o setenta y dos, mil novecientos setenta  y uno, mil novecientos setenta y dos. DEFENSA: si, gracias. Pero la pregunta es concretamente el año, ¿en qué el FMLN, en los inicios de la lucha armada, hizo secuestros? TESTIGO: bueno yo le acabo de contestar, porque yo asumo, que todas las organizaciones que éramos cinco, que después en el ochenta, configuramos, integramos el FMLN, son parte del FMLN desde el comienzo pues de la lucha armada, asÍ lo considero yo y por eso al referirme a la guerra, me refería al FMLN. DEFENSA: Con respecto a ese punto, durante la guerra, ¿usted tubo facultades de mando en el FMLN?, si o no. TESTIGO: si, yo era miembro de la comandancia General. FISCAL: acaba de manifestar señor Handal que fue miembro de la dirigencia, de las Comandancia General del Frente, ¿desde que año fue miembro de esa comandancia?. TESTIGO: desde la fundación ya oficial del FMLN, que fue el diez de octubre de mil novecientos ochenta. ACUSADOR:   diputado Handal, dos preguntas nada mas, se le hizo referencia de que hubo señalamiento de secuestros, quiero saber si ¿usted ha sido demandado en algún tribunal en alguna ocasión de su vida? TESTIGO: jamás he sido demandado, jamás he sido imputado en ningún tribunal, por secuestro ni por ningún otro delito. ACUSADOR: la segunda repregunta, sobre lo de la Comandancia General, la Comandancia General estaba conformada, ¿de qué forma?. TESTIGO: los secretarios generales de cada uno de los cinco partidos que integraron el FMLN pasamos automáticamente  a formar parte de la Comandancia General, pero conservamos la autonomía de las organizaciones; las actividades de cada organización la decidía la dirigencia de cada organización y; la Comandancia era un órgano de Coordinación de planes que en conjunto se hicieran, en medio de una multitud de acciones que no eran coordinadas, que eran decididas por cada organización y por cada jefatura. QUERELLANTE: ¿En qué consistía la autonomía de cada uno de los miembros de la Comandancia, respecto a las acciones que tomaban cada una de sus organizaciones? TESTIGO: como ya dije antes, era la autonomía, no solo de los miembros de la Comandancia; sino de las organizaciones que representaba cada miembro de la Comandancia. Solo cuando se trataba de planes conjuntos, era que, tenia cada organización, a través de su respectivo Comandante, la obligación  de informar en la Comandancia y de planificar junto con todos los demás, las operaciones en el territorio nacional, mientras tanto no tenía ninguna obligación.

II) El testigo ROBERTO FERMIN PALMA SOLORZANO, al momento de rendir su declaración durante la vista pública manifestó: trabajar en el canal veintiuno ejerciendo la labor de camarógrafo de estudio; consistente en hacer tomas, según le ordene el “master”. A su vez, dijo tener aproximadamente seis o siete años de laborar en el canal veintiuno. Entre el trabajo de filmación que realiza, hay programas especiales, de entrevistas, el noticiero y programas infantiles; recuerda que en el mes de octubre o noviembre del año pasado, en el canal se hizo una biografía de todos los candidatos que iban para la presidencia, es decir del PCN, ARENA, FMLN; en esa época estuvo presente en la realización de esa entrevista del candidato del FMLN junto su esposa y la presentadora cuyo nombre manifestó no recordar, debido a que fue una de las primeras presentadoras. El declarante afirmó que las imágenes reproducidas durante la vista pública son conformes con lo que se gravó.

III) Al momento de declarar el testigo  ERICK ALVAREZ, expresó: que en su trabajo realiza coberturas a conferencias de prensa de manera ordinaria; entre ellas recuerda que estuvo en la APES, local de los periodistas, porque fue asignado a dar cobertura, agregó no recordar aspectos específicos de esa conferencia de prensa. La cobertura duró al rededor de veinte o treinta minutos, documentando la cobertura a través de la filmación; si embargo dijo que no cuenta con un equipo asignado, es decir, no tiene un camarógrafo asignado para realizar su jornada. En esa ocasión acudió a la APES, había un considerable grupo de periodistas que estaban intercambiando preguntas y respuestas con el candidato presidencial, en ese entonces, junto al camarógrafo, como ordinariamente se acostumbra hacer, se incorporaron a la cobertura. Agregó no recordar aspectos específicos de preguntas y respuestas, o en qué forma fueron planteados, dado que esto ocurrió aproximadamente ocho meses atrás. Manifestó que da cobertura a conferencias de prensa y diferentes temáticas a diario, dijo saber que estuvo en ese lugar, que se intercambiaron preguntas y respuestas entre la prensa y el candidato presidencial, supone que tuvo que ser sobre temas de coyuntura, pues estábamos a escasos días de celebrarse elecciones presidenciales. Además el testigo dijo que los vídeos son un extracto de la realidad, de tal forma que lo que se observa en el vídeo es parte de lo que ocurrió ese día en la APES, añadiendo que da fe de que la reproducción de la entrevista que se observó es conforme a lo que ocurrió en la realidad. A preguntas realizadas por el Doctor Fabio Castillo, el testigo manifestó lo siguiente: la reproducción que observamos es una conferencia de presa, un intercambio de preguntas y respuestas. Además dijo que en tanto no es parte organizativa del encuentro, desconoce los términos en que se organizó; cuando el declarante se incorporó a dar cobertura, esta consistía en un intercambio con los periodistas, estaba convertida en una conferencia de prensa, entiéndase preguntas de los periodistas hacia el candidato, y  respuestas del candidato que estaban siendo grabadas por los periodistas, y sus equipos. Dijo no recordar si en ese intercambio de preguntas y respuestas, en algún momento el candidato Schafik Jorge Handal, admitió que haber participado en algún tipo de hecho delictivo. A preguntas del abogado defensor, el testigo reiteró dar fe de que lo vertido en el vídeo, ocurrió ese día en la APES.

FUNDAMENTACIÓN JURÍDICA.

Fundamento Jurídico Número 1. VALORACIÓN DE LA PRUEBA VIDEOGRAFICA  Y DE INFORMES. Sobre Esta prueba nuestro Código Procesal Penal hace referencia en el artículo 351 al señalar: ”las grabaciones y elementos de prueba audiovisuales serán reproducidos, en la forma habitual”; pero no desarrolla ningún apartado específico sobre esta, lo cual significa que se vuelve una necesidad atender a las reglas generales en materia probatoria, tales como las reglas dadas en el artículo 15, que contempla la licitud de la prueba, mientras el artículo 162 que comprende la extensión, pertinencia y las reglas de valoración de la prueba. Para probarse los hechos y circunstancia relacionados con el delito dispone el artículo 162 del Código Procesal Penal, podrá ser probado por cualquier medio legal de prueba, lo que no necesariamente nos debe llevar a la idea o noción de predeterminación de los medios de prueba en el código, por que ello sería reconocer que el medio de valorar la prueba es la prueba tasada, sino que la expresión “medio legal” ha de entenderse, en el sentido que no estamos ante una prueba de contenido ilícito, sino medio de prueba respetuoso de la ley y de las garantías fundamentales de las personas, esto es fundamental acotarlo, dado que la prueba videográfica no posee una regulación prolija en nuestra legislación, lo que puede llevarnos a pensar que debe ser valorada de la forma que se valora un medio probatorio similar como lo es la prueba documental.

Fundamento Jurídico Numero 2. De manera genérica las pruebas videográficas pueden asimilarse a la prueba documental, puesto que esta es considerada como cualquier objeto que por su contenido de pensamiento está destinado a probar una realidad jurídica, más sin embargo dicha asimilación con los documentos tradicionales como lo son los escritos, no significa que mecánicamente debamos aplicar  las normas que tradicionalmente se han utilizado en las legislaciones civiles a los documentos, por que ello sería contrario a la libertad probatoria, la que por supuesto, tiene sus limites en el respeto en las garantías de las personas, consagradas en el plano normativo en la constitución y demás leyes. Si bien es cierto nuestro código no desarrolla en ningún apartado lo referente a la prueba documental, mucho menos lo hace respecto de la videográfica, la que de manera genérica podría abordarse como una prueba documental, ello tiene su explicación en que las pruebas deberán valorarse de acuerdo a las reglas de la sana crítica, que no es más que la aplicación de las reglas de la lógica, la psicología y la experiencia común, que nos acercan más a la verdad real, que si nos encasillamos en cuestiones meramente formales, aunque como es obvio ello no significa desechar aquellas formalidades esenciales para garantizar el respeto a derechos y garantías fundamentales.

Fundamento Jurídico Numero 3. La prueba videografía al igual que cualquier medio de prueba debe ser valorada conforme las reglas de la sana crítica, ponderándose esta en relación a otro elementos probatorios, para formar la convicción judicial que como cualquier prueba puede ser objeto de manipulación y por eso deberán tomarse los recaudos necesarios para que se pueda sustentar una decisión que venga a quebrantar el estado de inocencia de los justiciables. En este tipo  de prueba él juzgador toma en consideración si en realidad esta ha sido otorgada por la persona que la suscribe, si corresponde el contenido con la realidad, para lo que se requieren garantías de legibilidad, identificación de las partes, determinación de las firmas que lo suscriben, entre otros parámetros. En el campo de las pruebas videográficas es necesario corroborar la autenticidad de esta; pero dicha corroboración, no necesariamente debe llevarnos a realizar de forma mecánica los métodos utilizados para la prueba documental, en algunos casos esto es posible, en otros no, y ello no significa que se le vaya a negar valor probatorio, por que no debe olvidarse que nuestro sistema de valoración está sustentado en la sana crítica. Lo usual es que para verificar la autenticidad de una prueba videográfica, declare en juicio la persona que ha participado en la elaboración de dicha prueba, así mismo determinar la procedencia de este elemento de prueba; más sin embargo, en aquellos casos en los cuales quien ha participado en la elaboración de una prueba de esta naturaleza se le imputa un hecho delictivo, el requerir que ésta persona nos manifieste su participación en la elaboración de un vídeo sería contrario a las garantías fundamentales que se consigna en nuestra Constitución, porque se le estaría pidiendo que declare contra si mismo, cuando como acusado o imputado se le garantiza el silencio, por ello es que la libertad probatoria nos permite llegar a determinar la autenticidad de las pruebas videográficas, así como su autoría, no necesariamente acudiendo a la persona que las ha elaborado, pues existen vías diversas que nos permiten llegar a la misma conclusión y con ello se cumple con las garantías procésales de los justiciables y se cumple con la autenticidad y fidelidad que todo medio de prueba debe cumplir.

Fundamento Jurídico Numero 4. En el caso que nos ocupa se ha dicho por parte de la defensa que solo los vídeos que ella ha presentado han sido debidamente autenticados, al haber sido llamados en juicio los señores Roberto Fermín Palma Solórzano, quien es camarógrafo de estudio del canal 21, así como Eric Álvarez Cornejo, quien es reportero y presentador, quienes al presenciar el vídeo que se les mostró manifiestan que si estuvieron presentes cuando se filmó el mismo. La parte defensora ha cuestionado la circunstancia que, el resto de material videográfico no ha sido debidamente autenticado porque a su entender, no ha concurrido a juicio, quien nos señale que estuvo presente al momento de su elaboración o bien de que haya participado en la creación de estos.

Fundamento Jurídico número 5. Durante el juicio se exhibieron varios vídeos ofrecidos tanto por la parte acusadora, como  por la defensa, y  se presentaron directamente al tribunal unos vídeos por los acusadores, mientras que otros fueron solicitados por el tribunal a instancia de las partes y remitidos a esta sede judicial por los representantes de las instituciones televisoras. Por la fuente que ha emanado los vídeos puede cuestionarse aquellos que han sido presentados directamente por las partes, específicamente la parte acusadora, en virtud del indudable interés que pueda tener para acreditar los extremos que pretende sostener en su acusación, lo que de manera automática, no necesariamente debe llevar a pensar que no sea fiel el contenido de la información, porque se ha dado el caso que el contenido ha sido el mismo, al reproducirse y cotejarse con los que han llegado por una fuente independiente a éstos; pero debido a la fuente de emanación y para garantía del debido proceso, es plausible lo aseverado por la defensa, en caso de constituirse esta prueba en única fuente de información aportada al tribunal, por ello el tribunal consideró que aquellos vídeos ofrecidos por la parte acusadora no se ponderarían, es decir que no son parte del material probatorio sujeto a análisis.

Fundamento Jurídico número 6. Ahora bien, ¿qué sucede con aquellos vídeos que han sido debidamente requeridos por el tribunal, y han sido enviados a éste por las empresas televisoras, como es el caso de dos soportes con formato mini DV remitidos por el Licenciado José Gilberto Joma Bonilla, que contiene los spot publicitarios en los que se responsabiliza el señor Rafael  Antonio Menjívar López; dos cintas videográficas en formato VHS remitidas por el mismo Licenciado Joma, que contiene publicidad responsabilizado por el FMLN y una conferencia de prensa rendida por Schafik Jorge Handal el 18 de febrero de 2004 ? se pregunta el tribunal ¿Carecerán estos de autenticidad?. Si Se dice que un documento es auténtico cuando hay correspondencia entre el autor aparente y el autor real del mismo. Sobre este particular se destaca el concepto que debe tener de autenticidad el cual tiene varias aristas que considerar como es: la autenticidad extrínseca o externa, en donde no será tenido por auténtico un documento que contenga raspaduras, entrelineas, o mejor dicho que carezca de las solemnidades requeridas para el caso. El tribunal se ha cuestionado si los vídeos solicitados a una empresa de sólido prestigio como lo es Canal Dos S. A de C. V., pueden ser cuestionados de no autenticidad, acaso esta sociedad habrá enviado al tribunal un vídeo alterado?, el tribunal ha entendido de que no, ¿ por qué  podría sospecharse tal situación ?,. El tribunal considera de que gozan de la confiabilidad necesaria, y que la objeción formulada por la defensa, para  que no se valore, carece de sustento, porque no se es posible decir de forma caprichosa que no son auténticos, sino que debe demostrarse la razón de esa afirmación, y esto no ha ocurrido.

Fundamento Jurídico número 7. La información contenida en los vídeos  fueron los recibidos en este Tribunal y reproducidos en juicio y fueron precisamente los solicitados a las empresas televisoras, en cuanto a quienes han sido las personas que han confeccionado o realizado los arreglos respectivos a estos vídeos, no es posible saberlo de la forma que requiere la defensa para tenerlos por auténticos, es decir, quienes los han elaborado materialmente, o quienes han intervenido en la toma de las imágenes, más ello no constituye la única manera viable para determinar quien es la persona responsable de los mismos. Exigir el conocimiento de que personas han participado en la elaboración del vídeo en el cual se presenta la imagen del Diputado Schafik Handal, vinculándolo a él con la realización de hechos de secuestros, sería tanto como exigir la confesión del acusado en juicio, lo cual no está dentro de los parámetros del respeto al derecho  de defensa, asimismo exigir la presencia de la persona encargada de colocar el vídeo en los aparatos respectivos para que salga al aire también sería un exceso que no es de recibo para determinar la autenticidad de la prueba. Lo anterior nos hace necesario señalar como otro elemento a considerar para determinar la autenticidad de la prueba videográfica, la autenticidad intrínseca, que viene dado por la autoría del documento como a la información contenida en el mismo.

Fundamento Jurídico número 8. Al tribunal le es posible afirmar según la prueba de informes que la responsabilidad de las publicaciones en las que se ha presentado la imagen del diputado Schafik Handal y la vinculación con los delitos de secuestros, le corresponde al señor Rafael Antonio Menjívar López, así como en los respectivos videos se aprecia  que el señor Menjívar López se responsabiliza del contenido de estos vídeos, específicamente los soportes a los cuales nos referimos son los que se encuentran en formato mini DV, enviados por el apoderado del Canal Dos S. A de C V. Asimismo, es importante a efecto de establecer la autenticidad del material videográfico, lo sustentado por el señor Schafik  Handal, en su declaración como testigo, quien manifestó que durante la reciente campaña electoral pudo apreciar que él aparecía en diferentes espacios publicitarios siendo calumniado por Rafael Menjívar, se utilizaba su imagen y se vinculaba con casas deshabitadas en donde se habían dado secuestros. El testigo manifestó que la información que aparecía para calumniarlo se sacaba de contexto de declaraciones que el había dado en otras entrevistas. Como ya se dijo en ideas anteriores, la defensa ha cuestionado la autenticidad de la prueba videográfica, más sin embargo como argumento para ello únicamente nos ha esgrimido la circunstancia de que no ha declarado persona alguna que nos haya dicho sobre la autenticidad de estos, pero sí para los vídeos que ha ofrecida la defensa, por que presentó a un camarógrafo del canal 21, quien en realidad ni se acordaba de hechos alguno sino que únicamente se le puso el vídeo correspondiente a una entrevista familiar realizada al señor Schafik y a la esposa de éste, en el cual ya para finalizar se le hace una pregunta sobre los secuestros durante la época de guerra y el entrevistado da una respuesta en la que no está aceptando que el haya secuestrado, sino que da explicaciones sobre los secuestros en el contexto de la guerra, el camarógrafo da fe que esa entrevista se dio. Pero el cuestionamiento que se hace es para aquellos vídeos, en los cuales no se ha llamado a una persona especifica que diga yo estuve cuando se hizo ese vídeo.

Fundamento Jurídico número 9. El tribunal considera que el hecho de que concurra a juicio una persona a declarar que estuvo al momento de la filmación de un vídeo no es suficiente para que se afirme de forma categórica que ya se tiene por auténtico, es importante pero no es el único medio para acreditar su legitimidad. Al tribunal le parece que incluso en los vídeos ofrecidos por la defensa y que han emanado directamente de una fuente prestigiosa como lo es un canal de televisión, es legítimo, aunque no hubieran comparecidos los camarógrafos o reporteros que por el transcurso del tiempo no recordaban sobre estos hechos. Realmente la impugnación desde el punto de vista jurídico debe consistir en un cuestionamiento, en el cual se puede denunciar o cuestionar la falta de conformidad de la prueba con la realidad, es decir, que la impugnación de la prueba videográfica que hace el defensor tendría que estar sustentada en la circunstancia de que esos vídeos son falsos, que no son los que verdaderamente se han trasmitido por las empresas televisoras, que esos vídeos han sido manipulados, ya sea físicamente o bien porque su autor no es quien aparece en los mismos. 

Fundamento Jurídico número 10. El tribunal ha considerado en su deliberación, que no hay cuestionamiento sobre los vídeos solicitados al Canal Dos S. A de C. V, porque han sido remitidos directamente al tribunal sin ningún tipo de manipuleo, pues son los videos solicitados. Es de dejar en claro que los vídeos que han sido presentados por la acusación no serán objeto de valoración, aun que con ello no se está diciendo que exista falsedad de los mismos, sino que no serán valorados para garantizar la objetividad de la fuente de emanación de los mismos, porque es innegable el grado de interés que puede tener el que acusa, a diferencia del supuesto en el que un tercero envía las pruebas al tribunal en virtud de un mandato judicial, porque no es que la sociedad televisora halla enviado la prueba por voluntad propia para favorecer o perjudicar a una de las partes, sino que los ha enviado al tribunal para cumplir con un requerimiento hecho por el tribunal.

Fundamento Jurídico número 11. Dicho lo anterior diremos que la prueba que ha sido solicitada por este tribunal y que ha sido enviado por el apoderado de Canal Dos goza de autenticidad, como también la tiene  las remitidas por el Licenciado José Miguel Aguilar, en calidad de Director General del Grupo Megavisión, que han sido ofrecidas por la defensa, excluyéndose de su valoración tres cintas videográficas con formato VHS que contiene la leyenda “Material Schafik H Rafael Menjívar FGR”, y discos compactos ofertados por el señor Schafik Jorge Handal., todo bajo el fundamento de la fuente de procedencia de la información.

Fundamento Jurídico número 12. Previo hacer el análisis concreto sobre el contenido de la prueba videográfica que ha sido admitida para su valoración por reunir los recaudos necesarios para determinar su autenticidad,  es importante que se entre a analizar la prueba por informes, que según la defensa no cuenta con las condiciones  necesarias para ser considerada como una verdadera prueba, al no cumplir con las condiciones de la prueba documental. El cuestionamiento de la defensa es sobre los informes emitidos por el Grupo Megavisión agregado al folio 10, los de Canal Doce al folio 11, Telecorporación folios 12, Tecnovisión folios 13, en los que se detalla las fecha en que iniciaron y concluyeron las transmisiones de los espacios publicitarios en los que se visualiza la  imagen del señor Schafik Jorge Handal, y además se relacionaba al señor Rafael Antonio Menjívar López, como supuesto responsable de la difusión de la propaganda referida. Sobre la prueba de informes diremos que, para algunos es considerada como una prueba auxiliar, en donde el órgano es el informante, y el elemento de convicción es lo informado, el cual al debate oral se introduce por su lectura, normalmente utilizada de forma subsidiaria o complementaria de la documental y de la testimonial, advirtiéndose  que el informante no es ni testigo ni perito, por que únicamente se limita a contestar lo que se le pide, normalmente por medio de un oficio.

Fundamento Jurídico número 13. No obstante la aseveración anterior autores como, Eduardo Jauchen, lo catalogan  como un medio de prueba autónomo e independiente, a pesar de no encontrarse regulado expresamente por las legislaciones procésales modernas, ya que esta dotado de una singularidad diferenciadora de otros medios, debido a que la prueba de informes es evacuada por el representante con responsabilidad legal vinculante de la persona jurídica pública o privada a la cual se le requieren los datos necesarios, y éste no responde por sí, sino en su calidad de personero de la institución; el representante contestará los datos que se le pidan valiéndose para ello de los archivos o registros que estén en la institución. 

Fundamento Jurídico número 14. Con respecto a quien puede ser informante la doctrina mayoritaria sostiene que solo deben requerirse los informes a entidades con personería jurídica, sean estas públicas como privadas. Washington Abalos señala “que el informe supone la existencia de personas jurídicas, públicas o privadas que cuentan con registraciones de jerarquizada relevancia, que permiten cuando se les requieren un dato, aportarlo mediante la búsqueda de sus archivos”. Nuestro Código Procesal Penal no regula de forma expresa la prueba de informes, sin embargo, en el artículo 330 que regula la manera como deberán incorporarse los elementos probatorios al juicio por su lectura, hace referencia a los informes en el número cuatro al prescribir “solo pueden ser incorporados al juicio por su lectura (4) la denuncia, la prueba documental o de informes”. Cuando se refiere a los informes debe entenderse que dicha expresión no esta siendo utilizada como un sinónimo de la prueba documental, porque si así se entendiese hubiese bastado con que se dijera la prueba documental y por otro lado tal como se expuso en párrafos anteriores no se esta ante un medio de prueba que se asimile a la documental, no es lo mismo la prueba documental que la de informes. Tampoco podemos reducir los informes aquellos que dan los funcionarios de la República, puesto que si bien es cierto que el artículo 138 del Código Procesal Penal se refiere a este tipo de comunicaciones, la prueba a la que nos referimos no se circunscribe a esta, lo que queda evidenciado cuando se requiere una información precisa a un ente privado como lo es una entidad bancaria, en los casos  por ejemplo de los libramientos de cheque, en donde solo es la entidad bancaria quien puede dar dicha información, entonces llegaríamos al extremo de requerir en cada caso el apersonamiento del representante bancario en juicio para que nos dijera que existe una cuenta a nombre de “x” cliente, lo que al final, para contestarlo siempre tendría que consultar un archivo, para ello es que existe la prueba de informes.

Fundamento Jurídico número 15. Cuando el Código Procesal Penal en el artículo 192  da un tratamiento especial a los presidentes de los Órganos de Estado, para que rindan su declaración como testigos; al señalar que estos no están obligados a comparecer, y que podrán rendir su declaración por medio de informe escrito, no se está refiriendo la norma a los informes que estamos analizando, y tan es así que el artículo 330 en su número dos señala: “solo pueden ser incorporados al juicio por su lectura (2) las declaraciones o dictámenes  producidos por comisión o informe, cuando el acto se haya producido por escrito, conforme a lo previsto en este código”. Como conclusión a lo que venimos desarrollando sobre los informes diremos que estamos ante un medio probatorio diferente a la documental, por tanto no es de recibo la argumentación de la defensa que plantea la necesidad de la comparecencia de quien suscribe el informe para establecerse la autenticidad del dato aportado al juicio, también podemos concluir que la prueba de informes tampoco es un testimonio, porque la autoridad judicial esta solicitando una información de forma concreta que obra en un archivo ya sea de un ente público, como privado, toda vez que nos encontremos ante un ente de naturaleza jurídico y serio, como en el presente caso que estamos ante informes enviados por las empresas televisivas.

Fundamento Jurídico número 16. Luego de haber hecho las consideraciones necesarias sobre la prueba videográfica y la de informes, se nos vuelve fácil hacer las consideraciones pertinente en el caso que nos ocupa, en primer lugar sobre los informes que obran en el proceso y que fueron introducidos al juicio se tiene al folio 10, la información aportada por el Director General del Grupo Megavisión, José Miguel Aguilar, quien  se refiere a la publicidad trasmitida en canal 21 donde aparecía el Diputado Schafik Jorge Handal, se tiene: Que las fechas del 6 al 11 de febrero de 2004 un número de 13 spot con frecuencia de 2 y 3 diarios, del 13 al 16 de febrero de 2004. nueve spot con frecuencia de 1 a 2 diarios, del 23 al 27  un número de 32, con una frecuencia de 2 a 3 diarios; del 28 al 29 de febrero cinco spot, con frecuencia de dos a tres diarios; del 5 al 8 de marzo cuatro spot con frecuencia de dos diarios; del 12 al 17 de marzo 60, con frecuencia de  cuatro, seis, ocho, once, catorce y diecisiete diarios; del 20 al 21 de marzo siempre del 2004 se dieron 39 spot con una frecuencia de doce y veintisiete diarios. Al folio once consta información de fecha 16 de agosto del 2004, suscrita por el Licenciado Alejandro González director general de Canal 12 de Televisión, S.A de C.V, quien detalla compra del señor Rafael Antonio Menjívar López, determinándose un total de quinientos cuarenta y dos spot  publicitarios. Al folio 12 consta informe aportado por el Licenciado Carlos Francisco Aguilar C., de contratos corporativos de la Telecorporación Salvadoreña, en donde se determina que los spot publicitarios responsabilizados por el señor Rafael Antonio Menjívar López, en la que aparecía la imagen del diputado Schafik Jorge Handal, iniciaron en canal dos el día trece de febrero del dos mil cuatro y finalizaron el diecisiete de marzo del 2004, con un total de 50 spot, en el Canal Cuatro se iniciado el día trece de febrero del dos cuatro y finalizaron el once de marzo del dos mil cuatro con un total de veintiséis spot; en el Canal Seis se inició el trece de febrero del dos mil cuatro y finalizó el once de marzo del dos mil cuatro, con un total de veintiséis spot. A folios 13 y 14 consta el informe rendido por el Licenciado Mauricio A. Galarza S., gerente de mercadeo de ventas de Tecnovisión, en donde se da informe de publicaciones bajo la responsabilidad de Rafael Antonio Menjívar López, en donde aparecían imágenes del diputado Schafik Jorge Handal, siendo los días dieciséis y veintidós de febrero así como del doce al quince de marzo, haciendo un total de diecisiete spot publicitario, con duración de cuarenta y cinco segundos.

Fundamento Jurídico número 17. La información antes apuntada nos determina que efectivamente se ha realizado spot publicitario en esos canales televisivos en los cuales aparecía la imagen del diputado Schafik Jorge  Handal y que estos espacios son publicados bajo la responsabilidad del señor Rafael Antonio Menjívar López, ésta información es aportada sobre la base de los archivos que llevan estas empresas las cuales son entes serios que tienen existencia legal como sociedades, y tienen personas responsables de la información que se les ha requerido, requisitos que como se han dicho en otro lugar son esenciales para la prueba de informes. Han aportado con los informes un dato específico y que se refiere a las publicaciones en las que aparecía el diputado Handal, la fecha, la frecuencia y la persona responsable de los mismos, como lo es el señor Rafael Antonio Menjívar López, por lo tanto este es un punto que nos determina sin lugar a dudas que se han dado estas pautas publicitarias en las fechas detalladas en los canales televisivos ya dichos, dicha información por la fuente de su proveniencia es incontrovertible, aporta un dato esencial en el caso que nos ocupa, que señala de forma específica quien se ha responsabilizado de la publicación del espacio televisivo. Es importante señalar que si bien no se han presentado contratos o facturas sobre que el señor Rafael Antonio Menjívar haya pagado la publicidad, esto no significa que los conceptos vertidos en esa publicidad no sean de la responsabilidad de este, pues tal como lo refieren los informes aportados, es el señor Rafael Antonio Menjívar López, la persona que se ha responsabilizado de los spot publicitarios, para el caso que nos ocupa no es necesario establecer si efectivamente el señor Menjívar efectivamente haya pagado o no los espacios de publicidad, se determina únicamente quien es el responsable de que las publicaciones salieran al aire, por que es quien las ha encargado al medio televisivo, no se señala en ninguno de los informes que sea una persona diferente al señor Menjívar quien se responsabilice.

Fundamento Jurídico número 18. Con relación al contenido de los spot publicitarios que han sido valorados por la autenticidad de su fuente, que son los ofrecidos por el señor defensor y los solicitados por el tribunal, se puede decir lo siguiente: En primer lugar la prueba videográfica en formato VHS remitida por el Licenciado José Miguel Aguilar, en calidad de director General del Grupo Megavisión, que contiene la entrevista rendida por el señor Schafik Jorge Handal, contiene una entrevista que se le hace al diputado con su señora esposa, en la cual contesta a preguntas sobre su vida privada y familiar, más que todo es una entrevista orientada a determinar el perfil biográfico del candidato a la presidencia de la República de aquel momento por el partido FMLN, es hasta aproximadamente en el minuto 54 de la entrevista que se atiende una llamada telefónica en la cual se le pregunta al señor Handal sobre los secuestros, y este  explica que estos se dieron en el marco de la guerra, no solo por parte del FMLN sino también por parte del gobierno en aquel entonces, pero que dicha practica fue abandonada.

Fundamento Jurídico número 19. En la referida entrevista en ningún momento el señor Schafik Handal, ha reconocido que él haya participado en la comisión de secuestros, sino que el explica estos, pero en el marco de la guerra, por parte de las diferentes organizaciones que participaron en el conflicto armado, las que tenían autonomía, es importe señalar y recalcar que en el vídeo no esta aceptando el señor Handal la comisión de delitos, sino que hace una explicación de estos hechos, los que posteriormente aparecen descontextualizados en otros vídeos a los cuales nos referiremos luego.

Fundamento Jurídico número 20. Con relación al vídeo ofrecido por la defensa que contiene un evento desarrollado en el lugar de la Asociación de Periodistas de El Salvador, que fue ofrecido por la defensa, en ningún momento de la misma el señor Shafik Handal, manifiesta que el haya participado en la comisión del delito de secuestro, sobre este material videográfico fue cuestionado el  testigo  Eric Álvarez Cornejo, quien luego de ser interrogado insistentemente sobre el mismo, manifestó no recordar aspectos específicos de este acto, no pudiendo acotar en esa oportunidad que en realidad era una conferencia de prensa o un simple intercambio con los periodistas, porque él llegó tarde cuando ya había comenzado este evento, aunque si considera que este vídeo fue filmado y refleja lo que allí sucedió; increpado sobre si en esa ocasión el señor Schafik Handal, haya aceptado que haya participado en secuestro manifestó que no lo recuerda. 

Fundamento Jurídico número 21. En el vídeo tomado en la asociación de periodistas de El Salvador, se vuelve a cuestionar al señor Handal sobre los secuestros, mas sin embargo, este no aporta información de la que se pueda afirmar que haya aceptado la participación en los mismos, esto es importante referirlo de manera categórica porque deberá analizarse en las categorías dogmáticas de la tipicidad o antijuridicidad en cuanto a la posible justificación que pueda o no tener la persona acusada, para hacer la atribuciones  que afectan el honor de la víctima.

Fundamento Jurídico número 22. En la entrevista de la Asociación de Periodistas de El Salvador se le cuestiona si el FMLN  ha secuestrado, acá da toda una explicación que es la siguiente: “El FMLN, en los comienzos de la guerra, en los comienzos de la lucha armada si hizo algunos secuestros, eso es publico, no era secreto que las organizaciones que hacían eso lo declaraban públicamente, pero que después eso se cortó, esa practica se cortó, dentro de un paso que dio el FMLN hacia la humanización del conflicto, así se llamó, que sin embargo el gobierno siguió secuestrando, porque aquí no solo secuestró en aquellos comienzos unos cuantos casos, y dije que quien empezó fue el grupo de JOAQUIN VILLALOBOS; el hermano del señor RICARDO POMA murió en uno de esos secuestros, pero el señor RICARDO POMA, ahora es gran amigo de VILLALOBOS, porque JOAQUIN nos ataca, entonces eso lo sacaron de contexto y están haciendo esa barbaridad, de atacarme a mí …”. 

Fundamento Jurídico número 23. La explicación que hace el diputado Handal  no está orientada a aceptar la comisión del delito de secuestro, sino a dar una explicación del contexto que hechos que ha vivido el país. En cuanto a los videos en soporte mini DV remitidos por el licenciado José Gilberto Joma Bonilla, como apoderado de Canal Dos S. A de C. V. el tribunal ha apreciado que contienen  la imagen del señor Schafik Jorge Handal, pero el mismo esta elaborado de tal forma que se toman fragmentos de las entrevistas anteriores, es decir, de las brindadas en el Canal 21, en donde daba respuesta a una pregunta sobre los secuestros, pero que está realizado el montaje de forma parcial que saca de contexto la entrevista para vincular al señor Handal con viviendas deshabitadas en las que se han tenido a personas que han sido objeto de secuestros, vinculando al entonces candidato a la presidencia por el partido FMLN, relacionando la expresión: “confiaría el futuro de El Salvador a personas así”; es decir, que se relaciona al señor Handal como persona que ha participado en estos hechos, responsabilizando en este vídeo  de los conceptos allí vertidos al señor Rafael Antonio Menjívar López.

Fundamento Jurídico número 24. La prueba videográfica que el tribunal ha aceptado como válida para su valoración en el presente caso, sin lugar a dudas nos determina que se han hecho alusiones hacia el diputado Schafik Jorge Handal, a efecto de vincularle con la comisión del delito de secuestro, haciendo uso para ello de las declaraciones que éste dio en las cuales se le se preguntaba del tema de los secuestros, y éste respondía que el FMLN había hecho algunos secuestros, lo cual estaba vinculado con la necesidad de financiamiento; más sin embargo, en ningún momento decía que el hubiera realizado estos o que los hubiera ordenado, pero por la forma en que se presentaban los spot publicitarios, con imágenes de casas deshabitadas, la figura o la imagen del señor Handal y la vinculación de confiar el futuro del país a gente como él, lleva a concluir que se le está atribuyendo una conducta responsable de la comisión de hechos de secuestros. Las aseveraciones hechas en los spot publicitarios todos están responsabilizados por el señor Rafael Antonio Menjívar López, quien aparece haciéndose responsable de lo que se decía en los espacios publicitarios dando su número de documento único de identidad para efecto de individualizarse el ciudadano que hacía esa aseveraciones, lo cual es congruente con los informes brindados por los diferentes funcionarios de las empresas televisoras que han consignado que el señor Rafael Antonio Menjívar López es la persona responsable de las publicaciones hechas.

Fundamento Jurídico número 25. Por lo apuntado el tribunal no le cabe duda alguna que la persona responsable de las afirmaciones en las cuales se alude a la realización de secuestros al candidato por parte del FMLN es el señor Menjívar López, afirmaciones que se han hecho sobre la base de tomar fragmentos de entrevistas dadas por el señor Handal, uniéndolas con imágenes con casa deshabitadas y sonido, en donde se señala este es uno de los lugares donde el FMLN, encerraba  las personas que secuestraban durante y después de la guerra, encerraban en pequeños cuarto bajo tierra sin aire, sin corriente, sin poder ver la luz del día, y con el temor de nunca poder volver a su casa, se decía este es el mismo FMLN que quiere gobernar el país. 

Fundamento Jurídico número 26. El señor Menjívar López, se responsabilizaba del contenido de los spot publicitarios, sin embargo en los spot publicitarios en los que se atribuyó al señor Elías Antonio Saca, la calidad de evasor de impuestos y se dijo que no tenía las manos limpias aparece como responsable de la misma el partido FMLN, es decir que aparece un partido político que es un ente jurídico, sin embargo, sobre este punto deberá analizarse en otro lugar, puesto que dicho vídeo ha sido ofrecido por la defensa para efecto de ilustrar sobre el momento electoral, pero lo importante acá es de señalar que en las alusiones que se hacen al señor Handal pueden individualizarse en la responsabilidad a una persona natural, en donde no queda duda que las aseveraciones en esos espacios publicitarios tiene como responsable a Menjívar López, quien no es un partido político, sino una persona particular que esta responsabilizándose de los conceptos vertidos en los que se alude al candidato presidencial del FMLN, y se pregunta si se confiaría el futuro del país a gente como él, es decir, que sin decir específicamente que el señor Handal haya secuestrado al relacionarle con la propaganda se llega a la conclusión de que se esta atribuyendo una conducta delictiva al señor Handal y prácticamente se esta restando votos por el desprestigio que se hace.

Fundamento Jurídico número 27. Con relación al resto de material probatorio que legalmente se admitió y que se introdujo en juicio consistente en certificación de asiento de documento único de identidad emitido por el Doctor José Antonio Herrera, Director del Registro de Personas  Naturales, se determina que el  documento único de identidad  dos millones trescientos cincuenta mil ciento diecinueve corresponde al ciudadano Rafael Antonio Menjívar López, es decir, Rafael Antonio Menjívar López, tiene un registro ciudadano que corresponde a la persona que a se ha responsabilizado de los spot publicitarios en los cuales se ha utilizado la imagen del señor Schafik Jorge Handal, con lugares en los cuales se ha cometido delitos de secuestros, por ello se puede decir de forma categórica que existe individualización entre la persona que se responsabiliza de los spot publicitarios y el respaldo con su documento único de identidad, Rafael Antonio Menjívar López tiene el mismo respaldo con su documento único de identidad que aparece en las publicaciones calumniantes. Por otro lado también se cuenta  con la denuncia interpuesta por el diputado Schafik Jorge Handal a folios 59 -62, el día uno de marzo y veinticinco de febrero del año en curso en la sede fiscal y su respectiva ratificación, con la que se tiene por acreditada la noticia criminis en el presente caso. También consta copia certificada de la credencial  de diputado de Schafik Jorge Handal a folios 6, con lo que se determina el cargo que ostenta de diputado propietario de la Asamblea Legislativa por el departamento de San Salvador para el período Constitucional que inicia el 1 de mayo de dos mil tres a 30 de abril del año 2006, con lo que se estable el carácter de diputado.

Fundamento jurídico número 28. HECHOS PROBADOS. Se tiene por establecido  por medio de lo declarado por el diputado Shafik Jorge Hándal, que en la recién finalizada campaña electoral era candidato a la presidencia de la República por el partido FMLN, a la vez que tenía la calidad de Diputado de la Asamblea Legislativa, y que presenció desde diciembre del año 2003, especialmente el veintiséis de febrero de 2004 que aparecían espacios publicitarios en los distintos canales televisivos, en donde se  le atribuía el haber participado en secuestros, responsabilizándose de los conceptos dichos en la referida propaganda el señor Rafael Antonio Menjívar López. 

Fundamento Jurídico número 29. Con los informes emitidos por el Grupo Megavisión de folios 10, y los  emitidos a folio 11 por canal 12, Telecorporación Salvadoreña folios 12, Tecnovisión folios 13 y 14, se determina claramente que los espacios publicitarios reproducidos en esas entidades han sido responsabilizados por el señor Rafael Antonio Menjívar López. Con los vídeos remitidos por el Licenciado José Gilberto Joma Bonilla, representante legal de Canal Dos S.A de C.V; que contienen los spots publicitarios en los que aparecen la imagen del diputado Schafik Jorge Hándal, unido con tomas de lugares en los cuales correspondieron a casas en las que se tenían a personas que habían sido secuestradas y en las que se escuchaba que el F.M.L.N quería gobernar nuestro país y se preguntaba que si confiarían el futuro de El Salvador a personas así, se tiene por probado que las aseveraciones que se hacían se vinculaban a la persona de Schafik Jorge Hándal con la realización de los delitos de secuestro, responsabilizando del contenido de esa publicidad el señor Rafael Antonio Menjívar López, con D.U.I número dos millones trescientos cincuenta mil ciento diecinueve. 

Fundamento Jurídico número 30. Con la reproducción videográfica remitida por el licenciado José Miguel Aguilar en calidad de director general del Grupo Megavisión conteniendo entrevista rendida por el señor Schafik Jorge Hándal y su esposa se determina que este al ser cuestionado sobre secuestros, este explica la realización de estos en el marco de la guerra que vivió el país, pero no acepta ni confiesa que el haya participado u ordenado la realización de los mismos; de igual forma con el vídeo que contiene la conferencia de prensa o intercambio de opiniones desarrollado en la asociación de periodistas de  El Salvador A.P.E.S; el día dieciocho de febrero del dos mil cuatro, vuelve a dar explicaciones el diputado sobre el cuestionamiento de secuestros realizados por el F.M.L.N, en donde da amplias explicaciones del caso pero no acepta ni admite ni consiente que él haya participado en estos; por lo tanto las aseveraciones realizadas por el señor Rafael Antonio Menjívar, en los espacios publicitarios en los que hace alusión o vinculación del candidato presidencial por el F.M.L.N; con la realización de secuestros no han sido probados, por que en esos spots publicitarios se han realizados montajes de declaraciones dadas por el diputado Hándal de manera descontextualizadas y lejos de probarse que las aseveraciones hechas por Rafael Menjívar son ciertas se ha verificado que este ha atribuido una calidad al diputado que no es cierta, y con ello a cometido delito de calumnia.

Fundamento Jurídico número 31. TIPICIDAD.  Con fundamento en la base fáctica que se tiene probado, debe examinarse la calificación jurídica de los hechos acusados, para determinar si los hechos probados, son adecuados típicamente al delito de calumnia, por el cual el señor Menjívar López, ha sido acusado, para ello es necesario acudir en aplicación del principio de legalidad criminal, al supuesto de hecho del tipos penal que prevé el artículo 177 Código Penal el cual literalmente dice: “El que atribuyere falsamente a una persona la comisión de un delito o la participación en el mismo, será sancionado con prisión de uno a tres años. La calumnia realizada con publicidad será sancionada con prisión de dos a cuatro años. Las calumnias reiteradas contra una misma persona serán sancionadas con prisión de dos a cuatro años de prisión y multa de cincuenta a cien días multa”. Si las calumnias reiteradas se realizaron con publicidad, la sanción será de dos a cuatro años y multa de cien a doscientos días multa.

Fundamento Jurídico Número 32.  De lo antes expuesto, se infiere que el aspecto neurálgico de la descripción del tipo penal calificado como Calumnia, radica en atribuirle falsamente a una persona, la comisión de un delito o su participación en el mismo. De ahí que resulte sumamente relevante delimitar cual es el alcance normativo de los preceptos siguientes: (a) la de “atribución falsa a una persona”; (b) la de comisión de un delito o la participación en el mismo. La intelección de estos supuestos, determinará para el tribunal los alcances del tipo, penal y permitirá entender si la conducta que se ha probado por parte del acusado, es típica del delito de calumnia, en el sentido que como esta probado, ha sido el justiciable Menjívar, quien se ha responsabilizado de los spot publicitarios en mención.

Fundamento Jurídico Número 33. Bajo algunos modelos de lege ferenda, se ha estimado –siguiendo el modelo francés de la denuncia calumniosa francesa– respecto del delito de calumnias, que las mismas, deben recaer sobre un hecho concreto y determinado, exigiéndose hasta la necesidad de la descripción típica. Como por ejemplo la cita del precedente de la sentencia del Tribunal Supremo Español STS 14 Junio 1997 (R.J. 1997, 4723) que literalmente reza: “No bastan atribuciones genéricas vagas o analógicas, sino que han de recaer sobre un hecho inequívoco, concreto o determinado, preciso en su significación y catalógable criminalmente, dirigiéndose la imputación a persona concreta e inconfundible, de indudable identificación, en radical aseveración, lejos de la simple sospecha o débil conjetura, debiendo contener la falsa asignación de los elementos requeridos para la identificación del delito atribuido, según su descripción típica aunque sin necesidad de una calificación jurídica por parte del autor”. (Quinteros Olivares, Morales Prats “Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 2002, p 508).

Fundamento Jurídico Número 34. La exigencia de que la calumnia tenga estas características, de ser un hecho determinado, en el cual se requiera hasta la necesidad de su descripción típica, obedece al modelo seguido por el código español y a la particular redacción del tipo penal de esa legislación que reza: “Es calumnia la imputación de un delito hecha con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio de la verdad”. Sobre ello es esclarecedor lo que expresa Bacigalupo comentando delito de calumnias en España: “En la interpretación de los elementos de la calumnia se percibe –sobre todo en su desarrollo jurisprudencial– una fuerte influencia de la falsa denuncia y, más precisamente de la denuncia calumniosa francesa. En efecto partiendo de exigencias de una denuncia falsa, la doctrina y jurisprudencia vienen exigiendo que la imputación debe ser concreta, terminante y contener los elementos requeridos para definir el delito que se atribuye a otro. Paralelamente las expresiones vagas o genéricas tales como “eres un ladrón” no deben ser consideradas calumnia. La conexión de este punto de vista con su antecedente francés es claro. En Francia estas exigencias se imponían a la denuncia calumniosa, pues este delito requiere que la primera condición de su existencia sea que el acto revelador constituya una denuncia”. (Bacigalupo “Delitos contra El Honor, 2000 p 6).

Fundamento Jurídico Número 35. El Tribunal entiende que de lege lata nuestra legislación penal, no sigue el modelo galo –y por ende tampoco el español– en lo que respecta a la formulación de la Calumnia, por cuanto existen notables diferencias en la sistemática penal del Código Penal salvadoreño, que nos permiten sustentar razonablemente esta conclusión. Una cuestión relevante a nuestro juicio, es que en la normativa penal, se ha tipificado el delito de Acusación o Denuncia Calumniosa, tipo penal estructurado en el artículo 303 Código Penal, siendo que la conducta merecida atenta contra el bien jurídico Administración de Justicia. 

Fundamento Jurídico Número 36. La tipificación separada de la calumnia y de la denuncia o acusación calumniosa, permite también distinguir sistemáticamente, que son dos tipos penales, con estructuras diferentes, no siendo sólo la diferencia esencial, que en los casos del artículo 303 Código Penal, la denuncia o acusación de un delito, se haga por esos medios y ante ciertas, autoridades, sino que también la estructura de la atribución es diferente, en tal sentido la exigencia de que sea un delito determinado y concreto, con una exigencia de sus elementos, es razonable entenderlo del delito de denuncia o acusación calumniosa, pero no con esa extensión respecto del delito de calumnia, para ello, basta agregar que toda denuncia o acusación debe cumplir en cuanto a los hechos con los requisitos siguientes: para la denuncia: “en cuanto sea posible la relación circunstanciada del hecho” (artículo 230 Código Procesal Penal). Respecto de la acusación: “Relación clara, precisa, circunstanciada y específica del hecho atribuido” (artículo 314 N° 2 Código Procesal Penal).

Fundamento Jurídico Número 37. En tal sentido a nuestro juicio, en el delito de calumnia, no debe mediar la exigencia de que el autor al atribuir el hecho, tenga que hacerlo necesariamente, con una relación concreta y determinada, hasta el punto de que la “falsa asignación”, tenga que contener los elementos constitutivos del tipo penal, por el cual se atribuye el hecho calumnioso. Somos de opinión, que la exigencia debe ser a un hecho determinado –que no circunstanciado–  atribuido a una persona, mediante una inequívoca referencia a un delito, sin que sea necesario, que se determine tiempo, lugar, modo, y circunstancias de ejecución del hecho. La referencia a una conducta de secuestrar, en la cual se ubique al sujeto pasivo de manera categórica, es suficiente para colmar la atribución de la comisión o participación en un delito, en los términos del delito de calumnia y satisface –en nuestra opinión la tipicidad, en cuanto exigencia de adecuación por el tipo penal.

Fundamento Jurídico Número 38. Un aspecto más sustancial ampara nuestra intelección del elemento “atribuyere falsamente a una persona la comisión de un delito o la participación en el mismo” en el sentido que, no tiene que ser una imputación circunstanciada que exija, la descripción completa de la conducta respecto de los elementos del tipo atribuido; y que por el contrario, se satisface el tipo penal del artículo 177 Código Penal, exigiendo únicamente una atribución delictiva concreta, aunque no sea circunstanciada; y ello obedece a la regulación que tiene nuestro código penal, de la forma en la cual se puede ejecutar la calumnia –de entre otros delitos contra el honor– siendo que de lege conditio se acepta en la forma de ejecución de la calumnia, la modalidad de calumnias encubiertas. Modalidad que huelga decirlo, no tiene la normativa y doctrina española –la cual nos merece el más alto respeto– y que  citada por el distinguido señor defensor.

Fundamento Jurídico Número 39. Precisamente, el artículo 182 –tipo penal incompleto en el sentido que sólo opera cuando se conecta con otros tipos penales– establece que: “Los delitos de calumnia, difamación, e injurias, son susceptibles de cometerse no sólo manifiestamente, sino también por medio de alegorías, caricaturas, emblemas o alusiones”. Repárese sobre el precepto penal anterior lo siguiente, en el se determinan formas comunes de ejecución para los delitos contra el honor, lo cual significa, que la conducta del sujeto activo, además de aquella que es manifiesta, puede ser típica, aún ejecutando la atribución de un hecho de manera furtiva o velada, siempre que las formas de ejecución en cuanto atribución de hechos comprendan los modos de alegorías, caricaturas, emblemas o alusiones.

Fundamento Jurídico Número 40. Si lo anterior es así, si nuestro legislador acepta que la calumnia –entendida esta como la atribución falsa a una persona de la comisión o participación en un delito– pueda configurarse bajo la comisión de formas disimuladas de imputación de un delito, es claro, que no es posible exigir los presupuestos del modelo transpirenaico, que se exigen en otras legislaciones en el sentido que la calumnia, tenga que ser la imputación de un hecho, en el cual se detalle un hecho determinado en el sentido de afirmarse una conducta que reúna los elementos típicos del falso delito. Si esa exigencia fuera tal en nuestra ley penal, no tendría sentido que el legislador hubiese prescrito, que el delito de calumnia es susceptible de ser cometido de manera encubierta, inclusive bajo la modalidad de caricaturas o alusiones, es por ello que entendemos que si bien la calumnia requiere de una atribución de un delito concreto, esto no significa que se tenga que particularizar en el hecho calumnioso, es decir que, la relación de la conducta, sea con señalamiento de tiempo, lugar y forma de ejecución, basta que el señalamiento de atribución sea concreto a una delito determinado, y por ello se satisface tal elemento del tipo cuando a una persona se le presenta ante la comunidad como secuestrador, utilizando una forma encubierta para hacer esa atribución delictiva.

Fundamento Jurídico Número 41. Conviene ahora determinar el alcance, del vocablo “atribuyere”. Para ello debe señalarse cual es el sentido usual, del concepto de atribuir, por cuanto una interpretación fiel al sentido del tenor del precepto, permite una mejor intelección de la significación típica de tal vocablo. Según el diccionario de la Real Academia de la Lengua Española, atribuyere es un sustantivo de atribuir y por éste se entiende: “aplicar hechos o cualidades a una persona o cosa”. La significación natural implica entonces, el atribuir un hecho a una persona. El concepto jurídico del acto de atribuir no se aleja, del sentido natural de la expresión aludida, por cuanto significa,  que tratándose de la calumnia, que un concreto hecho, se atribuya a una persona determinada, ello implica, que la conducta del autor de la calumnia, debe establecer una relación de imputación –o de atribuir– entre el hecho –falso– que se presenta como delito, y la persona a quien se le atribuye, es decir debe mediar entre hecho y sujeto pasivo, una relación de imputación, relación que puede ser en su forma comisiva, manifiesta o encubierta.

Fundamento Jurídico Número 42. Por último debe señalarse que se exige en el delito de la especie que se examina, la determinación de una persona, respecto de quien se atribuye falsamente la comisión de un delito. Para satisfacer ese requisito, debe tratarse de una persona determinada, empero, ello no significa que el calumniador, tenga que –por ejemplo– expresar el nombre de la persona, por cuanto no es el nombre lo que interesa en la relación típica que exige la norma penal, sino que lo se exige como elemento típico, es que el acto de atribuir, sea ante una persona, entendiendo –a nuestro juicio– que la persona debe ser determinada, para lo cual basta referirse a la imagen de la persona, presentándola en su individualidad, aunque no se aluda a su nombre y apellido, lo fundamental es que el autor de calumnias –ora que estas sean verbales o no, manifiestas o encubiertas– establezca una relación de imputación entre el hecho y la persona a quien atribuye ese hecho.

Fundamento Jurídico Número 43. Señalada la interpretación que el tribunal determina para el tipo penal de calumnia en su sentido objetivo, debe examinarse de acuerdo a los hechos probados, si la conducta realizada por el señor Menjívar López, es típica del delito en mención. Los hechos probados han establecido que el justiciable, se ha responsabilizado de unos spot publicitarios difundidos en diferentes canales de televisión en los cuales, se han presentado imágenes y frases en el sentido siguiente: Imágenes del señor Schafik Jorge Handal en una entrevista, y las frases: Es cierto que el FMLN hizo algunos secuestros, eso estaba vinculado con las necesidades de financiamiento, y esos secuestros efectivamente dieron recursos”. A continuación se han presentado imágenes de cuartos tomadas de lugares en casas deshabitadas. Y se han agregado las frases: “Este es uno de los lugares donde el FMLN, encerraba a las personas que secuestraban durante y después de la guerra, los encerraba en pequeños cuartos bajo la tierra, sin aire, sin corriente, sin poder ver la luz del sol, y con el temor de nunca volver a su casa. Este es el mismo FMLN que hoy quiere gobernar a nuestro país. Confiaría el futuro de El Salvador a personas así. Siendo que al final aparece el nombre Rafael Menjívar y el DUI número 2350119.

Fundamento Jurídico Número 44. Conviene que esos hechos, que fueron los que se publicitaron por múltiples spot en diversos canales televisivos, sean analizados para determinar si a partir de los mismos, puede sostenerse que el acusado ha calumniado al señor Handal. El primer aspecto a considerar, es si de acuerdo a los razonamientos citados supra respecto de los elementos del tipo objetivo de calumnia, esta establecido, que se ha calumniado a una persona, y que ésta se corresponda con la víctima señor Schafik Jorge Handal Handal. Si se nota en los spot, no se alude nombre alguno de persona natural, el nombre que aparece aludido es el de FMLN. Empero, la imagen que aparece hablando en la primera parte del spot, es la de Schafik Jorge Handal Handal. Como lo hemos sostenido –y lo reafirmamos– para atribuir el hecho calumnioso a una persona determinada, no es necesario o requisito del tipo penal, que el autor de la calumnia, difunda el nombre de la persona, basta que difunda la imagen de la persona en relación con el hecho delictivo que atribuye. Basta que la persona, sea completamente individualizada como tal, en el contexto de la imputación del hecho calumnioso. Y le parece al tribunal que, el insertar la imagen de una persona en el contexto de un montaje, en el cual la persona se refiere a secuestros cometidos por el FMLN, y presentar posteriormente, lugares de cautiverio, afirmando que en los mismos, el FMLN había mantenido secuestradas a las personas, durante y después de la guerra, se esta haciendo una clara e indubitable referencia, de que la persona que aparece en la imagen, también ha participado en los secuestros, por cuanto esta persona, ha estado vinculada a la militancia del FMLN y es miembro de ese instituto político.

Fundamento Jurídico Número 45. La conclusión a la que arriba el tribunal, es unívoca respecto de este aspecto, el acto de atribuir un delito –en este caso secuestro– a una persona determinada, se ha colmado a plenitud, la persona individualizada por su imagen en el contexto del spot publicitario, es el señor Schafik Jorge Handal, no se trata en este caso de una persona indeterminada, por cuanto la imagen que aparece en el video es la del señor Handal; y como lo sostenemos para la individualización de la persona objeto de la calumnia, el tipo penal, no exige determinación nominal –aunque ello puede concurrir– exige que sea una persona y esta tiene que ser determinada, pero tal especificidad, no pasa por que el agente del delito, se refiera a la persona nominalmente, llamándolo por su nombre e imputándole los hechos delictivos. La tipicidad de la conducta se satisface, respecto a la persona a quien va dirigida la calumnia, con el hecho de que tal persona sea individualizada plenamente, y ello sucede cuando se utiliza la imagen de la persona en el contexto de la imputación del secuestro, aunque nunca se exprese su nombre, por cuanto la utilización de la imagen, suple la identificación nominal; en tal sentido ha quedado probado fuera de toda duda, que apareciendo la imagen y voz del señor Schafik Handal según lo mostró el vídeo en el cual se publicitó el spot, es dicha persona a quien se le atribuía participación en la comisión de delitos de secuestros, con lo cual se satisface el elemento del delito de que la calumnia sea dirigida contra una persona, en este caso lo ha sido Schafik Jorge Handal.

Fundamento Jurídico Número 46. Corresponde ahora examinar si el acusado según la prueba desfilada ha atribuido un delito concreto al señor Handal, en los términos en los cuales el tribunal ha entendido el supuesto de hecho del artículo 177 Código Penal. Es menester, sobre este punto reafirmar, lo que el tribunal ha sustentado en el sentido que, por atribuir delito respecto de la calumnia, debe entenderse: la exigencia relativa a un hecho determinado –que no necesita ser circunstanciado–  siendo que la atribución de tal hecho, debe estar referido a una inequívoca participación en la comisión a un delito, sin que sea sine quanom, que se precise, tiempo, lugar, modo, y circunstancias de ejecución del hecho hasta el grado de que la falaz designación”, tenga que contener los elementos constitutivos del tipo penal, por el cual se atribuye el hecho calumnioso. Por el contrario, entendemos que basta la determinación, de que el hecho imputado es constitutivo de delito, en cuanto a su significación usual, es decir como conducta criminal, en los términos profanos en que se entiende que una conducta es delictiva, y dicha actividad como ya lo expresamos puede realizarse mediante la forma de ejecución encubierta; para el caso, el atribuir el hecho de participar en secuestros, aunque no se detalle de manera circunstanciada los actos del secuestro, es a nuestro juicio una modalidad encubierta suficiente que colma el presupuesto de atribuir la comisión de un delito en los términos del artículo 177 Código Penal y sobre ello abundamos a continuación.

Fundamento Jurídico Número 47. Esta probado que los spot publicitarios difundidos expresaban las aseveraciones siguientes:  “Es cierto que el FMLN hizo algunos secuestros, eso estaba vinculado con las necesidades de financiamiento, y esos secuestros efectivamente dieron recursos”. Y que a continuación, en el mismo spot, se presentaban imágenes, de cuartos tomadas de lugares en casas deshabitadas. Y se han agregado las frases: “Este es uno de los lugares donde el FMLN, encerraba a las personas que secuestraban durante y después de la guerra, los encerraba en pequeños cuartos bajo la tierra, sin aire, sin corriente, sin poder ver la luz del sol, y con el temor de nunca volver a su casa. Este es el mismo FMLN que hoy quiere gobernar a nuestro país. Confiaría el futuro de El Salvador a personas así”. Estimamos que, el hecho de presentar a una persona que representa a un instituto político, aludiendo a casos de secuestro, y que después se presenten, unas zonas de cautiverio, aseverándose que en ese lugar, se mantenían personas secuestradas, vinculándose al mismo instituto político, representa una imputación de calumnia hacia la persona que aparece en la imagen televisiva, respecto de la participación del mismo en esos hechos de secuestros.

Fundamento Jurídico Número 48. En este caso, el sujeto activo, no esta haciendo una calumnia, manifiesta –en cuanto a su modalidad– en el sentido que esta expresando verbalmente, que la persona que aparece en la imagen ha participado de esos secuestros –como quien dijera el señor Schafik Jorge Handal ha participado en estos secuestros– pero en nuestra opinión, esta misma finalidad se alcanza por la modalidad encubierta de calumnia –forma típica de imputar un hecho calumnioso previsto por el legislador – por cuanto, en el contexto del spot de manera subrepticia se presenta la misma atribución de esos hechos por alusión, forma que también esta admitida en las modalidades de calumnias encubiertas. Y es que no podemos concluir que no corresponda una calumnia encubierta, cuando en el spot publicitario, se hace  la presentación de una persona –en este caso el señor Schafik– manifestando que una institución –en este caso el FMLN–  a la cual él pertenece, había realizado secuestros; y posteriormente se agrega, montajes de lugares de cautiverio, expresándose que en esos lugares, se mantenían secuestradas a personas por el FMLN antes y después de la guerra; en ese contexto, no dudamos que se trata de una imputación de la participación en la ejecución de un delito, en este caso, de un delito de secuestro, y siendo que ese hecho es falso, el mismo es típico objetivamente dentro de la modalidad de calumnias encubiertas, y sobre esa clase de calumnias se discurrirá, en párrafos subsecuentes.

Fundamento Jurídico Número 49. Son calumnias encubiertas, aquellas en que son veladas, en cuanto a la manifestación que se expresa, respecto del hecho constitutivo de delito –falso– en relación a la atribución de una persona determinada; la esencia de ser una calumnia encubierta, radica en la forma en que se formula la imputación, que no es de manera directa, o para usar el termino de la ley, no es “manifiesta”, sino que es, por así decirlo, solapada, de tal manera que, los hechos que se imputan como hechos delictivos, se hace bajo una expresión disimulada, pero que esta inequívocamente dirigida, a imputar un hecho como delito a una persona, para afectar su honor, al presentarlo ante la comunidad como delincuente. Una de las formas, que la norma penal del artículo 182 Código Penal, eligió como modalidad de las calumnias encubiertas, fue la de la alusión, y para ello deberemos abocarnos al sentido natural de esta expresión, es decir al sentido literal posible de la norma.

Fundamento Jurídico Número 50. Por alusión, como signo lingüístico de expresión, se entiende la “figura que consiste en aludir a una persona o cosa”; y aludir significa: “referirse a una persona o cosa sin nombrarla. De tal manera que la calumnia encubierta mediante la modalidad de alusión, se satisface cuando respecto de una persona, se alude la imputación de un hecho delictivo, sin hacer expresa manifestación del mismo, pero imputándoselo de manera latente; en este caso, la alusión a hechos de secuestro, en el sentido que el FMLN había secuestrado personas, a la persona de quien lo dice –pero descontextualizando la expresión en su sentido completo– la relación con lugares de cautiverio, donde se mantenían personas secuestradas, y el señalamiento de que en esos lugares, el FMLN había mantenido secuestradas a personas, durante y después de la guerra, son a nuestro juicio, hechos suficientes, para entender que esos hechos de secuestro, se estaban aludiendo  a la persona de Schafik Jorge Handal, con ello entendemos, que la forma de ejecución en este caso ha sido la de calumnia pero en forma encubierta, aludiendo todos esos hecho a la figura del señor Handal, con lo cual, se le estaba atribuyendo, no otra cosa que participación en esos hechos de secuestro, lo cual al ser falso, constituye calumnia en los términos de la tipicidad objetiva.

Fundamento Jurídico Número 51. Y es que, no podemos arribar a otra conclusión, cuando los hechos, se han presentado de la manera en la cual, se sustentaron en la acusación, formulada por la representación Fiscal en su libelo de acusatorio. Para ello partimos de las reglas de la  experiencia común, que podríamos concluir de una persona que es presentada de la manera siguiente: a) se le presenta en su imagen y voz, afirmando, que el instituto al cual él pertenece ha realizado secuestros; que esos secuestros eran para obtener financiamiento, y que eso se había logrado; b) luego se presentan lugares, en los cuales, se afirma se tenía a las personas secuestradas; c) posteriormente se afirma que: en esos lugares, el mismo instituto político de la persona cuya imagen y voz se ha presentado, encerraba a las personas que secuestraban durante y después de la guerra; d) y posteriormente se afirma que ese el mismo instituto político que quiere gobernar a nuestro país; e) siendo que el candidato presidencial de ese instituto político, es la misma persona que se ha presentado al inicio del vídeo. 

Fundamento Jurídico Número 52. A la conclusión que la razón nos indica que se arribaría, es que si la persona, es presentada, diciendo que la institución a la cual pertenece ha realizado secuestros, si se presentan imágenes de lugares, donde personas han permanecido secuestradas, si se hacen aseveraciones de hechos, en el sentido que en ese lugar, las personas eran mantenidas secuestradas, por la misma institución a la cual pertenece la persona que dice que es institución realizaba secuestros; la conclusión que se derivaría, a nuestro juicio, es que esa persona ha participado en esos secuestros, con lo cual la imputación de haber participado en secuestros, a nuestro juicio, es unívoca, se esta haciendo la atribución de haber cometido delitos, y en este caso de delitos de secuestro, con lo cual a nuestro juicio queda claramente establecido el elemento del tipo penal, que requiere el atribuir a una persona participación en la comisión de un delito determinado, en este caso secuestro, hechos imputados de manera encubierta, pero que –en nuestra opinión– llevan a esa única conclusión, con lo cual los elementos del tipo objetivo de calumnia, quedan cubiertos con certeza, según la prueba que se valorado y los hechos que por la misma se tienen demostrados.

Fundamento Jurídico Número 53. Corresponde ahora examinar, otro elemento del tipo penal, que es el referido a la falsedad de la atribución de la comisión de un delito o la participación en el mismo, es decir, a la exigencia del tipo penal, en el sentido que, el sujeto activo atribuya la conducta delictiva, sabiendo que ello es falso. Este elemento que podría estimarse en principio como un elemento del tipo objetivo, nos parece que esta más vinculado al aspecto subjetivo de la conducta, en el sentido de que es un conocimiento que debe quedar cubierto,  ni más, ni menos que por el dolo, en el sentido que quien hace la calumnia debe saber, que la imputación del delito hacia la persona que la hace es falsa, es decir, tratase de un imputación que el sujeto sabe que no es cierta, y sin embargo, la realiza con conocimiento de esa falsedad, sea por que el hecho jamás ha existido, sea por que la persona no ha cometido ese hecho, y esa situación es del conocimiento del sujeto pasivo. Y decimos que este elemento, debe ser apreciado como un elemento subjetivo, vinculado al dolo, por que no bastaría que el mismo se exigiera, desde una perspectiva objetiva, es decir que se estableciera posteriormente que la imputación es falsa, respecto del sujeto, por que ello significaría un juicio ex-post, es decir posteriormente verificado, con lo cual, sería disfuncional a la estructura del tipo penal. De ahí que el conocimiento de que la imputación es falsa, en nuestra opinión, es un elemento, específico del dolo, que requiere además del conocimiento, de los otros elementos del tipo penal, el especial conocimiento de la falsedad.

Fundamento Jurídico Número 54. En este punto debe hacerse una distinción, respecto de otros sistemas de derecho comparado, por ejemplo en el delito de calumnia, del sistema español, no sólo se requiere conocimiento de la falsedad, sino además, temerario desprecio a la verdad; y en el sistema norteamericano la llamada doctrina de la Real Malicia –actual malice– exige “temeraria despreocupación acerca de su verdad o falsedad” –reckless disregard of whether it was alse or not– o en su versión abreviada “temeraria despreocupación por la verdad” – reckless disregard for the truth– . Estos ámbitos de temeridad grave por la verdad, en cuanto al conocimiento de que el hecho es falso, en nuestro orden penal, sólo podrían ser aceptados bajo el título de imputación del dolo eventual, entendiendo que los delitos de calumnia además de ser cometido mediante dolo directo, admiten la concurrencia de un dolo eventual. Sin embargo en este caso nosotros somos de opinión que el acusado ha procedido con dolo directo, y ese dolo de primer grado, ha cubierto de manera específica el conocimiento de la falsedad de que la imputación que le hacia de secuestro al señor Schafik Handal era falsa, para sostener lo anterior, debemos precisar primero que es el dolo, para lo cual se expresan las consideraciones siguientes.        

Fundamento Jurídico Número 55. Es patente que el dolo, pertenece al aspecto subjetivo del tipo penal –de entre otros elementos de la misma índole– y el mismo es la forma más usual de imputación subjetiva, en la tipificación de los delitos, en este caso de la calumnia, que es un delito estrictamente doloso. Entendemos que el dolo es el conocimiento y voluntad del agente, de realizar la conducta prescrita en el tipo objetivo. Y conforme a lo anterior se ha  indicado que dolo es “la voluntad consciente de realizar el tipo objetivo de un delito” (Terradillos Basoco, “Ensayos Penales” 2001: 102). De ahí, es sostenible afirmar que, la conducta dolosa, acaece cuando el sujeto del delito, conoce el hecho, y además quiere la realización del mismo –dolo directo– o cuando acepta tal realización previéndola como posible –caso del dolo eventual–. En tal sentido, si realizar una conducta dolosa, representa realizar la conducta tipificada en la norma jurídico -penal, conociendo lo que se hace y queriendo además realizarlo, es menester afirmar que el dolo, se integra por dos elementos, el primero es de signo intelectual o cognoscitivo, y se vincula al conocimiento de la realidad que aprecia el sujeto, de ahí la caracterización de elemento cognitivo –el sujeto conoce la realidad que le circunda– el otro elemento es el denominado volitivo y ésta vinculado al querer de realización, es decir a la voluntad de hacer o no hacer el acto conocido.

Fundamento Jurídico Número 56. Respecto de los elementos enunciados, el elemento cognoscitivo, es por así decirlo, el momento intelectual del dolo y comprende según lo informa la doctrina: (a) el conocimiento de todas las circunstancias del hecho; b) la previsibilidad del desarrollo del evento que se ejecutó, incluida la causalidad; c) el conocimiento del resultado. En tal sentido, el elemento cognitivo, hace necesario que el sujeto activo del delito, conozca los elementos que constituyen el tipo penal. Este conocimiento necesariamente debe ser efectivo y actual, siendo que se admite, que inclusive puede ser actualizable. El dolo en cuanto conocimiento, debe abarcar, los diversos elementos que estructuran el tipo penal, además debe cubrir, las circunstancias genéricas o específicas que concurren en el supuesto de hecho; empero todo la doctrina reconoce que el dolo, no se requiere una intelección técnico-jurídica por parte del agente, sino sólo un conocimiento natural, que es lo que se ha denominado “valoración en la esfera del lego”.

Fundamento Jurídico Número 57. Los anteriores fundamentos, nos permiten entender si en este caso en particular, se ha demostrado según los elementos de prueba incorporados, que el acusado Rafael Antonio Menjívar López, tenía conocimiento de los actos que realizaba, en el sentido prescrito por el tipo penal, es decir, si conocía que atribuía falsamente la participación del señor Schafik Handal, en la comisión de delitos de secuestro. Para determinar lo anterior, el tribunal debe partir de las llamadas praesuntio hominis o presunciones del hombre, en el sentido de inferior de unos hechos conocidos un hecho desconocido, y ello es así por que, el dolo, es un elemento subjetivo, propio del arcano de las persona, y en tal sentido su demostración únicamente –salvo que mediara confesión– puede intelegirse a partir de los hechos objetivos que la conducta de la persona ha desarrollando en la factualidad del mundo exterior. 

Fundamento Jurídico Número 58. En este caso los hechos que se tienen conocidos son los siguientes: (a) que el señor Schafik Jorge Handal, durante la campaña presidencial, fue entrevistado en canal 21, en el cual expresó entre otras cosas lo siguiente: “”””Ante una llamada telefónica: de los secuestro y desaparecimientos que hizo El FMLN, ¿qué le puede decir en específico, con la muerte de Roberto Saade Ananías?  ¿quién la ordenó? que fue en la salida de Santa Ana para Chalchuapa,  responde: “””””No recuerda el caso, no lo conoce, en cuanto a los secuestros como recurso político en nuestro país, bueno, todavía hay mas de ocho mil personas desaparecidas de aquel tiempo, que fueron desaparecidas por el gobierno, de aquella época, y por organismos policiales que todavía no se sabe su paradero, mas de ocho mil. Es cierto que el FMLN, hizo algunos secuestros, sobre todo en los primeros tiempos, eso estaba vinculado con las necesidades de financiamiento  de aquella lucha,  y esos secuestros efectivamente dieron recursos, pero nosotros cortamos esa practica, --- moderadora dice.... ¿ impusieron un cambio?, dice Schafik: “  y cambió esa situación, y conseguimos apoyo internacional muy fuerte, yo quiero decirle que de la sociedad norteamericana de la sociedad de Estados Unidos, en donde hubo una gran solidaridad con la lucha del FMLN, recibimos mucho apoyo financiero, gran parte del financiamiento de la guerra para el FMLN vino de allí seguimos teniendo mucha amistades y eso nos llevó, a suspender aquella practica, .... moderador pregunta ¿ se comprometieron a poner paro a esa practica ? dice que “” sí, en ese momento esa practica lamentable y dura, y nosotros en es momento les propusimos por medio de Naciones Unidas al gobierno, bueno, no así sino por medio de la Iglesia del Arzobispo Rivera Damas, hombre que hizo una lucha por la paz en nuestro país muy intensa y corrió mucho riesgo, después de que habían asesinado a Monseñor Romero el se la jugó por la paz, nosotros hicimos llegar una propuesta para humanizar el conflicto y dentro de esa propuesta estaba, la de renunciar de unos y otros a las acciones de secuestro, nosotros renunciamos a las nuestra pero la otra parte no renunció”””. Lo cual se demostró mediante el vídeo en formato VHS enviado por el Licenciado José Miguel Aguilar en calidad de Director General del Grupo Megavisión (b) Que además en una reunión con la prensa en el local de APES a preguntas de unos periodistas expresó lo siguiente: “””El periodista pregunta ¿ El FMLN ha secuestrado ?, contesta: esta sería la cuarta vez, ya di una larga explicación de eso, pero contestará; pero Ustedes también deben de respetando un poco a nosotros. Dijo que el FMLN en los comienzos de la guerra, en los comienzos de la  lucha armada si hizo algunos secuestros,  eso es publico, no era secreto las organizaciones que hacían eso lo declaraban públicamente pero que después eso se cortó esa practica se cortó, dentro de un paso que dio El FMLN hacia la humanización del conflicto, así se llamo, que sin embargo el gobierno siguió secuestrando,  porque  aquí no solo secuestró en aquellos comienzos unos cuantos casos, y dije que quien empezó fue el grupo de Joaquín Villalobos, el hermano del señor Ricardo Poma murió en uno de esos secuestros, pero el señor Ricardo Poma ahora es ya gran  amigo de Joaquín Villalobos, porque Joaquín nos ataca, entonces eso lo sacaron de contexto y están haciendo esa barbaridad, de atarme a mi y eso a mi me rebota todo, uno sabe como son las cosas, ahora quien, quien paga esa publicidad, que es de Arena evidentemente pero recurren a poner otro nombre, son ellos que han hecho de esta campaña, una campaña sucia, nosotros no hemos dedicado  a plantear nuestro programa,  nuestras propuestas a visitar casa por casa en todo el país, ya hemos visitada mas de trescientas setenta y cinco mil casas,....... hubo dos años enteros en los que estuvieron acusándome a mi de eso hubo periodos enteros que cinco o seis páginas en cada uno de los dos diarios, aparecían acusándolo, mientras tanto, había un juicio que llevó a más de diez mil fojas,  y allí no apareció ninguna acusación”””; Lo cual se demostró mediante el vídeo en formato VHS enviado por el Licenciado José Gilberto Joma Bonilla, en el cual se documenta copia videográfica de preguntas por la prensa a Schafik Jorge Handal, en APES.   (c) que posteriormente, se publicitaron unos spot en diversos canales, los cuales comenzaron su difusión así: en Canal Doce de televisión: del 12 al 16 de diciembre: 14; del 20 al 22 de diciembre 18; del 26 al 28 de diciembre, 14; del 28 al 31 de enero; 18; del 05 al 11 de febrero; 30; del 13 al 16 de febrero; 22; del 17 al 20 de febrero; 17; del 21 al 27 de febrero 55; del 28 al 29 de febrero; 10; del 06 al 11 de marzo; 61; del 12 al 17 de marzo; 92; del 12 al 16 de marzo; 52; del el 17 de marzo; 33; del 16 al 17 de marzo; 42; del 16 al 17 de marzo; 48; del 12 al 16 de marzo; 16. En total 542 spot, según informe de folios 11. En la Telecorporación Salvadoreña (TCS) así: Canal Dos del 13/2/2004 como fecha de inicio al 17/3/2004 fecha de finalización 50 spot; en Canal Cuatro del 13/2/2004 fecha de inicio al 11/3/2004 fecha de finalización 26 spot; en Canal Seis: del 13/2/2004 fecha de inicio al 11/3/2004 fecha de finalización, 26 spot. Según informe de folios 12.

Fundamento Jurídico Número 59. (d) Que esos spot  difundidos  por TCS fueron responsabilizados por el señor Rafael Antonio Menjívar López, según el informe citado de fs 12; (e) que en los videos que se reprodujeron en el debate, según el formato de mini DV remitidos al tribunal por el señor Licenciado José Gilberto Joma Bonilla, en calidad de apoderado de Canal Dos S.A. de C.V. contenían la siguiente información: Imágenes del señor Schafik Jorge Handal en una entrevista, en la cual manifiesta lo siguiente: “Es cierto que el FMLN hizo algunos secuestros, eso estaba vinculado con las necesidades de financiamiento, y esos secuestros efectivamente dieron recursos”. A continuación se presentan imágenes de cuartos tomadas de lugares en casas deshabitadas. Y se han agregado las frase siguientes: “Este es uno de los lugares donde el FMLN, encerraba a las personas que secuestraban durante y después de la guerra, los encerraba en pequeños cuartos bajo la tierra, sin aire, sin corriente, sin poder ver la luz del sol, y con el temor de nunca volver a su casa. Este es el mismo FMLN que hoy quiere gobernar a nuestro país. Confiaría el futuro de El Salvador a personas así. Siendo que al final aparece el nombre Rafael Menjívar y el DUI número 2350119.

Fundamento Jurídico Número 60. De todo lo anterior resulta de manera resumida que: a) ciertamente el señor Schafik Jorge Handal, fue entrevistado en el Canal 21 de televisión, y en el curso de la entrevista ante llamadas telefónicas que preguntan sobre secuestros del FMLN  manifestó en lo pertinente:  “””””en cuanto a los secuestros como recurso político en nuestro país, bueno, todavía hay mas de ocho mil personas desaparecidas de aquel tiempo, que fueron desaparecidas por el gobierno, de aquella época, y por organismos policiales que todavía no se sabe su paradero, mas de ocho mil. Es cierto que el FMLN, hizo algunos secuestros, sobre todo en los primeros tiempos, eso estaba vinculado con las necesidades de financiamiento  de aquella lucha,  y esos secuestros efectivamente dieron recursos, pero nosotros cortamos esa practica, --- moderadora dice.... ¿ impusieron un cambio?, dice Schafik: “  y cambió esa situación, y conseguimos apoyo internacional muy fuerte, yo quiero decirle que de la sociedad norteamericana de la sociedad de Estados Unidos, en donde hubo una gran solidaridad con la lucha del FMLN, recibimos mucho apoyo financiero, gran parte del financiamiento de la guerra para el FMLN vino de allí seguimos teniendo mucha amistades y eso nos llevó, a suspender aquella practica “””; b) también es cierto, que posteriormente aparecieron spot publicitarios en diferentes canales de televisión, entre ellos los de TCS, que dichos espacios publicitarios fueron responsabilizados por el señor Rafael Antonio Menjívar López; c) que en dichos spot sólo aparecían fragmentos de la entrevista hecha al señor Handal en el Canal 21, en los cuales expresaba: “Es cierto que el FMLN hizo algunos secuestros, eso estaba vinculado con las necesidades de financiamiento, y esos secuestros efectivamente dieron recursos”; d)  que después de esas frases dichas por el señor Handal, se presentan imágenes de cuartos tomadas de lugares en casas deshabitadas; e) que posterior a ellas, se han agregado las frase siguientes: “Este es uno de los lugares donde el FMLN, encerraba a las personas que secuestraban durante y después de la guerra, los encerraba en pequeños cuartos bajo la tierra, sin aire, sin corriente, sin poder ver la luz del sol, y con el temor de nunca volver a su casa. Este es el mismo FMLN que hoy quiere gobernar a nuestro país. Confiaría el futuro de El Salvador a personas así; f) que al final aparece el nombre Rafael Menjívar y el DUI número 2350119.

Fundamento Jurídico Número 61. Lo anterior nos informa lo siguiente en materia de dolo: que el acusado se ha responsabilizado de los spot publicitarios difundidos, que en esos spot, se utilizan únicamente fragmentos de una entrevista televisiva, en la cual participó el señor Handal, por cierto en compañía de su señora esposa, que se utilizan de la entrevista, únicamente ciertos espacios en los cuales el señor Handal se refiere a los secuestros, pero no se utiliza todo lo que dijo respecto de ese tópico, sino que solamente fragmentos de lo que decía; que además se agregan, imágenes, que nunca sucedieron en la entrevista, siendo estas imágenes, por la forma que tienen, de lugares, en los cuales se mantenían secuestradas a personas, las cuales se revelaron en investigaciones policiales; que además se agregan unas afirmaciones en el sentido que en esos lugares era donde el FMLN mantuvo secuestradas a las personas, durante y después de la guerra. De esos hechos verificados en su realidad, por el conjunto de vídeos vistos, resulta a nuestro entender, que el imputado conocía perfectamente esos hechos, que las imágenes insertadas en spot, no eran las completas de la entrevista de Handal en el punto de los secuestros, que se habían insertado imágenes de lugares de cautiverio de secuestro, que se afirmaba que en esos lugares, era donde el FMLN mantenía secuestradas a las personas; y es razonable entender el conocimiento del acusado sobre todos esos aspectos, por que los spot claramente muestran el nombre de la persona que se responsabiliza por los mismos, y la experiencia nos dice, que quien difunde un espacio pagado de esa naturaleza, conoce el contenido del mismo, la razón nos indica, que nadie va a publicar campos pagados, en los cuales presenta, cierta información y suscribirá con su nombre y DUI, dichos campos responsabilizándose de los mismos, si previamente no conoce su contenido.

Fundamento Jurídico Número 62. De ahí que, el conocimiento de todos esos hechos como realidad, en cuanto al contenido del vídeo, ha sido actual para el señor Menjívar, no podemos dejar de afirmar otra conclusión, por que es lo que nos parece apegado a la razón; y es que lo contrario significaría afirmar, que el señor Menjívar, ha asumido como responsables el contenido de unos spot publicitarios, que son diversos, sin conocer, que es lo que se quiere comunicar y difundir en los mismos, y la razonabilidad nos indica que las personas no proceden de esa manera, y que quien hace publicar un campo pagado, o spot publicitario, sabe y conoce del contenido del mismo. Para dejarlo más claro, los spot publicitarios difundidos, que únicamente, contienen parte de la realidad de un evento, al cual se le añaden otras imágenes, y se le agregan afirmaciones de hechos, constituyen lo que en el ámbito de las comunicaciones de denomina, un spot de montaje, y el sacar de contexto. Y de eso a nuestro juicio, el imputado tiene pleno conocimiento, por cuanto, las imágenes que se han descontextualizado, de la entrevista rendida por el señor Schafik en el Canal 21, son las que aluden a los secuestros, pero no en su descripción completa de lo que dijo la víctima en su momento, sino únicamente en aquellas partes, en las cuales –fuera de contexto– parece que él –Schafik Handal– se esta haciendo cargo de haber cometido secuestro, es tal la secuencia parcial, que la conclusión a la que induce es a esa, a que reconoce haber secuestrado, vasta recordar ese aspecto: “Es cierto que el FMLN hizo algunos secuestros, eso estaba vinculado con las necesidades de financiamiento, y esos secuestros efectivamente dieron recursos”. Si a ello se agrega las imágenes de los lugares donde se mantuvieron secuestradas personas, y se añaden, las afirmaciones de que en esos lugares es donde el FMLN tenía encerradas a las personas que secuestraba durante y después de la guerra, y se concluye, que ese el mismo FMLN que quiere gobernar al país, es palmaria la vinculación de la imputación de secuestro hacia Schafik Handal, que es parte del FMLN, y que era el candidato presidencial por ese instituto político. 

Fundamento Jurídico Número 63. De tal manera que, de la utilización fuera de contexto de las imágenes y declaraciones de la entrevista del señor Handal, haciéndolas aparecer como una especie de ficta confesio sobre secuestros, y sobre el añadido de imágenes de lugares donde se había tenido secuestrada a personas, así como de afirmaciones de que en esos lugares el FMLN había mantenido secuestradas a personas, el acusado inferimos ha tenido plenitud de conocimiento, por que como ya lo expresamos, nadie –desde la razón – difunde un spot o un campo pagado, sin saber su contenido. Ahora bien, tal conocimiento del imputado de que esos spot, sacaban fuera de contexto las declaraciones del señor Handal, respecto al tema de secuestros y los añadidos, que tantas veces hemos mencionado, nos llevan a concluir, que el acusado, si sabía que el hecho que estaba atribuyendo al señor Handal sobre los secuestros, era falso. 

Fundamento Jurídico Número 64. Y es que no podemos arribar a otra conclusión que no sea esa, cuando el acusado, se responsabiliza de la difusión de un spot, en el cual, no cita la integralidad de lo que el señor Handal, expresó en su momento, sobre la interrogante de los secuestros en el FMLN, cuando mutila parte de esa realidad; cuando además presenta para ser difundida, una parte de esa entrevista, pero completamente fuera de contexto, y se presenta en el sentido, que la persona que aparece hablando –el señor Handal–  según la secuencia editada, da la impresión de estar reconociendo su participación en secuestros como miembro del FMLN; y si a ello además se añaden, otras realidades, que no tienen nada que ver con la entrevista rendida por el señor Handal, sobre cuyas imágenes y declaraciones parciales –las de Handal en el Canal 21–  se apoya todo el spot difundido bajo la responsabilidad del señor Menjívar. En tal sentido, es razonable, entender que tal spot, presenta a la audiencia, una falsa realidad, la de una persona que parece estar admitiendo que ha secuestrado, y sobre quien posteriormente se hacen afirmaciones, aludiendo al partido que representa, en el sentido que en esos lugares, se habían mantenido secuestradas a personas durante y después de la guerra, tales aseveraciones encubiertas son calumniosas, porque imputan a una persona veladamente el delito de secuestro, y lo hacen aparecer ante la comunidad como una persona que ha participado en secuestros, hecho suficiente para atribuir encubiertamente a una persona hechos de secuestros. 

Fundamento Jurídico Numero 65. Y siendo esos hechos descontextualizados, y habiéndose realizado montajes sobres los mismos, en el sentido de expresar una realidad que no ha sucedido, resulta conclusivo, que la imputación de secuestro hecha mediante esos spot publicitarios, son falsos, no son verdaderos, y por ende el hecho de atribuir de manera encubierta y por alusión participación al señor Handal en secuestros, resulta falsa y como tal objeto de calumnia, cuestión que ha sido conocida por el acusado, por cuanto es la persona que se ha responsabilizado por la difusión de ese vídeo. Para concluir este punto, bastaría considerar, si los hechos atribuidos por el señor Menjívar al señor Handal, son verdaderos, o aún si el señor Menjívar los consideraba como verdaderos, que razón había de sacar fuera de contexto las declaraciones del señor Handal, que razón había para insertar imágenes de lugares, donde se habían mantenido secuestradas a personas y que razón había de hacer afirmaciones, que en esos lugares, era donde el FMLN había mantenido secuestrada a personas durante y después de la guerra. La conclusión nos parece innegable, era necesario sacar fuera de contexto las declaraciones dadas por el señor Handal, y añadir otras imágenes y aseveraciones imputando haber secuestrado, porque de lo afirmado en su originalidad por el señor Handal, en la entrevista del Canal 21, no era posible, entender que el hubiera secuestrado a personas, de ahí que la elaboración de ese spot publicitario difundido en los canales, era falso en sus afirmaciones, y falso en su atribución encubierta de secuestro al señor Handal, por ende falso el hecho de atribuir participación en delitos de secuestros, lo cual ha sido conocido por el acusado, con lo que se colma, el requisito de conocimiento actual, que exige el dolo, respecto del supuesto de hecho, es decir conocimiento, de que se estaba atribuyendo a una persona, en este caso el señor Handal, la participación en delitos de secuestro, lo cual se ejecutó por parte del acusado de manera encubierta.         

Fundamento Jurídico Número 66. Pero el dolo además del elemento cognitivo, se estructura por el elemento volitivo. Es decir, con la voluntad de querer realizar la conducta prohibida por el tipo penal, este elemento es trascendental en la configuración del dolo, por que a partir de la concurrencia del mismo, es posible entender que para configurar al dolo, no es suficiente el conocimiento del hecho, es decir de los elementos del tipo penal y de la precisión de su desarrollo, sino que es necesario que el sujeto decida cometer el hecho, es éste el segundo momento del dolo, que del conocimiento completo del hecho pasa a su realización voluntaria. Y en el caso que nos ocupa, se ha tenido probado, que los spot difundidos, tenían en su contenido una distorsión, pero no se trata de cualquier alteración, sino de una que presenta, una secuencia en la cual se toma únicamente parte de una realidad, a la cual se le insertan, otras imágenes, y sobre ellas se hacen afirmaciones, es decir se presenta a una persona –en este caso Schafik– afirmando –pero fuera de contexto– que el FMLN había realizado secuestrados, se presentan acto seguidos, lugares donde personas han permanecido secuestradas, y posteriormente se hacen afirmaciones en el sentido que en esos lugares es donde el FMLN mantenía a las personas secuestradas, y se concluye, que ese es el mismo FMLN que quiere gobernar, al país. 

Fundamento Jurídico Número 67. La presentación de toda esa secuencia, no puede más que demostrar –en opinión del tribunal– que la persona que se ha responsabilizado de esos spot, precisamente ha querido presentar esa información, bajo su propia responsabilidad, y esa información a juicio del tribunal es objetiva y subjetivamente calumniosa, por cuanto de manera implícita –o encubierta– presenta a una persona –en este caso al señor Schafik Handal– como una persona que ha participado en secuestro, lo cual es un delito, y con ello, se cumple el objetivo de la voluntad de calumniar a persona determinado, al exhibirlo ante la comunidad como una persona que ha participado en secuestros, cuando precisamente, esa imputación de delito es falsa, a tal grado que, se ha necesitado de la elaboración de un spot, que saca de contexto declaraciones, y al cual se le añaden, imágenes, completamente aisladas, para hacer parecer como verdadera, una imputación de delito, que se sabe es falsa, y que por eso mismo necesita de ser presentada de esa manera, con apariencia de verdadera, con ello ha quedado demostrado de manera suficiente al tribunal, la voluntad del acusado de realizar la calumnia, es decir de atribuir al señor Schafik Handal, participación en delitos de secuestros, a sabiendas que ello es falso, es decir se ha probado que el señor Menjívar, ha atribuido alguien falsamente participación en un delito, con lo cual esta completo el tipo objetivo y subjetivo de calumnia, lo cual significa que se ha probado que el señor Menjívar ha imputado de manera encubierta, y falsamente al señor Handal, el ser participe de secuestros, y que esa actividad, ha sido querida y conocida por el justiciable.      

Fundamento Jurídico Número 68. Afirmado el dolo, únicamente debe el tribunal negar cualquier relevancia a la posibilidad de que el justiciable, hubiera obrado en una situación de error, al presentar los spot publicitarios en la forma en la cual los presentó, y mediante los cuales, imputaba al señor Handal, de manera encubierta su participación en delitos de secuestros; siendo que podría argumentarse –y así se ha hecho por la defensa–  en el sentido que el justiciable, creyera a partir de las declaraciones brindadas por el señor Handal en Canal 21, que éste había participado en secuestros, al ser un miembro del FMLN. Sobre ello consideraremos, que no es razonable sostener, que el acusado se encontraba en una situación de error de tipo, que incidiera en la formación y exclusión del dolo de calumniar, por cuanto probatoriamente ello es insostenible, para fundamentar lo anterior, primero debemos remitirnos –aún en apretado epítome– a la figura del error del tipo, y a continuación se detalla lo siguiente. 

Fundamento Jurídico Número 69.  Primero conviene destacar la significación de el error, por el mismo se entiende, aquella falsa representación de la realidad o la suposición equivocada de la misma, inclusive la ignorancia. De ahí que, el llamado error de tipo, recaerá, sobre una falsa representación que tiene el sujeto activo, respecto del supuesto de hecho del tipo penal, en cuanto a su contenido factual, o por la creencia equivoca del contenido del tipo penal en cuanto a su conocimiento. En estos casos, por decirlo de manera sencilla, el agente desconoce uno o algunos de los elementos del tipo penal, a los cuales ha de extenderse el dolo. De ahí que se sostenga de comunis oppino, que el error de tipo, afecte directamente al dolo, por que para que se configure el mismo, se requiere que el sujeto conozca los elementos del tipo penal, en su aspecto objetivo, en consecuencia, concurre una situación de error, cuando el sujeto no ha conocido los elementos particulares de cada tipo penal. 

Fundamento Jurídico Número 70. En tal sentido, para que no concurra una situación de defecto en cuanto al conocimiento del tipo por parte del sujeto, es necesario, que el dolo cubra los elementos descriptivos del tipo penal, los elementos normativos e inclusive los subjetivos. Ahora bien, si el error, sólo afecta el dolo en cuanto conocimiento –lo cual se vincula después a la voluntad– lo que resulta excluido por el error de tipo, es precisamente dicho elemento. Pero para ello, el conocimiento del dolo, debe errar en alguno de los elementos de la tipicidad, tanto los elementos que requieren una percepción de los sentidos para ser aprehendidos –elementos descriptivos– como aquellos elementos que requieren de una especial valoración. 

Fundamento Jurídico Número 71. Dicho lo anterior, es menester señalar que dentro de los ámbitos del error que aquí interesa examinar se encuentra: a) el error sobre la conducta del sujeto activo, por cuanto, lo que hemos de preguntarnos, es si el señor Rafael Antonio Menjívar López, era consciente de que el acusado no había cometido secuestro, cuando presentó el spot con su contenido, del cual se responsabilizó, o si por el contrario a partir de lo que el señor Handal había manifestado en la entrevista de Canal 21, el señor Menjívar, podía estar razonablemente convencido de que el señor Handal, hubiese participado en secuestros. Según el contenido del spot objeto de la calumnia, y examinado el vídeo de la entrevista del señor Handal, nosotros, tenemos la firme convicción, de que no era posible que el señor Menjívar, incurriera en una situación de error, pensando que en verdad, el señor Handal, era un secuestrador y por tanto, errando sobre el conocimiento de la falsedad, por cuanto creía cierto el hecho de que Schafik Handal hubiese participado en secuestros.

Fundamento Jurídico Número 72. Y afirmamos lo anterior, por que del contexto de la entrevista del canal 21, el señor Handal, en ningún momento, aceptó haber secuestrado personas, es más aclaró particularmente esa situación, con lo cual las dudas que se tuvieran para una persona razonable, correspondería entender, que el señor Handal, aunque reconocía que el FMLN había realizado secuestros, al inicio de la guerra, no admitía que el particularmente hubiera participado en tales actos. Con lo anterior, se disipa a nuestro juicio, cualquier situación errática, por que era palmario, que de esa información, el señor Handal no estaba aceptando, ni aceptó haber participado en secuestros que hubiesen realizado militantes del FMLN. 

Fundamento Jurídico Número 73. Ahora bien, si a esa información, añadimos que en el spot, el señor Menjívar presenta de la entrevista, solo parte de las declaraciones del señor Handal, aquellas, que sacadas de su contexto original, le eran perjudiciales, por que lo haría aparecer como un participe de secuestro, es obvio, que el acusado no estaba partiendo de un situación de error, al contrario, estaba construyendo otra realidad, falaz por cierto, a partir de deformar la realidad de la entrevista en su sentido original, y estaba sacando de contexto las afirmaciones del señor Handal; si a ello sumamos el que al spot se han añadido otras imágenes que nada tienen que ver con la entrevista que realizó el señor Handal, La conclusión a la que podemos arribar, es que precisamente toda esa construcción no ocurrida, fuera de contexto, elaborada, lo que refleja, no es una situación de error, sino que al contrario, la necesidad de armar una imputación falsa, a partir de segmentos de realidad, que se deformaban para presentar unas imágenes y declaraciones que no son las que ocurrieron, y que por el contrario, dejan la percepción de que la persona –en este caso Handal– estaba reconociendo haber secuestro a personas como miembro del FMLN. Si ello es así, debemos negar que el acusado haya actuado en una situación de error de tipo, en el sentido que, el acusado creyera que Schafik Handal, había participado en el secuestro de personas. Al contrario la elaboración del spot, con realidades fuera de contexto, añadiendo situaciones ajenas a las que expresará el señor Handal en la entrevista, demuestra que el spot, tenía una sola finalidad, presentar a la víctima como una persona que participa en secuestro, a sabiendas que ello era falso, para lo cual se recurre hasta la descontextualización de la información y al montaje, ello revela que el acusado, era consciente que lo que expresaba en el spot, era falso, en el sentido de atribución de conducta delictiva a la persona del señor Handal, al presentarlo como un secuestrador, y con ello se descarta, que el justiciable, hubiese estado en una situación de error de tipo de ninguna clase, con lo cual afirmamos el dolo.

Fundamento Jurídico Número 74. Debemos además considerar, una cuestión importante respecto del delito de calumnias, y es lo atinente al bien jurídico, en el delito de calumnias, cuando alguien imputa falsamente un delito a una persona, no tiene mayor relevancia, la posibilidad de que por esa imputación la autoridad pueda en un momento determinado iniciar una investigación. Por que el delito de calumnia, que atenta contra el honor de la persona, tiene como finalidad denotarlo, precisamente en su honorabilidad, presentando a la persona en una calidad que es reprobable a los ojos de la comunidad, por cuanto se le presenta como un delincuente, es decir una persona que ha participado en delitos, y ello puede realizarse tanto de manera explicita, mediante una calumnia que se haga de manera detalla en cuanto a la imputación, pero también puede realizarse esta conducta de manera encubierta o silente, mediante la imputación de ser un delincuente, aunque se recurra a alegorías, o como en este caso a alusiones, y con ello la afectación al honor de las personas, se habrá alcanzado, por cuanto ese es la dirección del dolo, la de presentar a una persona como delincuente, atribuyéndole la participación en la comisión de un hecho punible, cuando el sujeto sabe que ello es falso, y por ende estando la calumnia dirigida a ofender al honor, bastara que la misma ser especifica a presentar a una persona como alguien que participa en delitos, sin que sea necesario que se determine con toda precisión la imputación en el sentido de que el sujeto tenga expresar toda la conducta típica, por cuanto no se trata en este caso de un delito de denuncia o acusación calumniosa, en cuyo caso tal relación si es necesaria, pero en cuanto al delito de calumnia, el cual puede ejecutarse de manera manifiesta o encubierta.   

Fundamento Jurídico Número 75. Corresponde ahora examinar lo relativo a la autoría, en el sentido de, sí Rafael Antonio Menjívar López, es la persona autora de el delito de calumnia encubierta que aparece en el spot en el cual se le atribuyen secuestros al señor Schafick Jorge Handal. Para determinar ello se tiene que: a) en diferentes canales de televisión se presentó un vídeo para su difusión, así en TCS se publicitaron en los Cana Dos, cincuenta spot; en Canal 4, veintiséis spot; y en Canal 6, veintiséis spot, de ellos como se lee, en el informe solicitado, el señor Licenciado Carlos Francisco Aguilar C., de Contratos Corporativos, informa que los spot se encuentran responsabilizados, por el señor Rafael Antonio Menjívar López; b) que en los videos remitidos por canal dos en los cuales, se contiene el spot en mención, aparece como responsable del mismo, el señor Rafael Menjívar, cuyo DUI consignado es el siguiente: 2350119; c) que consta como prueba documental, el DUI del acusado, en el cual se determina que el número que le corresponde es el correlativo 2350119, siendo la persona de Rafael Antonio Menjívar López. En conclusión para el tribunal esta probada la autoría del acusado como responsable del spot publicitario en el cual se calumnia de manera encubierta al señor Schafick Jorge Handal, atribuyéndosele de manera velada participación en los delitos de secuestro, por cuanto esta suficientemente demostrado que: quien se responsabilizó de tales spot ante las televisoras, fue el señor Rafael Antonio Menjívar López, la persona que aparece responsabilizándose en los spot difundidos, es el señor Rafael Menjívar, el DUI que aparece ahí consignado número 2350119 es el mismo con el cual se identifica al señor Rafael Antonio Menjívar López, con lo cual, la persona que se ha responsabilizado, de la difusión del spot es el señor Rafael Antonio Menjívar López, con lo cual se demuestra de manera suficiente su autoría en las calumnias cometidas con publicidad y reiteradas. 

Fundamento Jurídico Número 76. El artículo 177 del Código Penal establece que las calumnias pueden ser cometidas de manera  reiterada y con publicidad, estos elementos del tipo penal, se encuentran demostrados de manera suficiente a partir de lo siguiente: se ha determinado que parte de los spot publicitarios fueron difundidos en la corporación TCS y de ellos, en canal, dos, según el informe presentado y el vídeo que se reprodujo en el debate, ello implica que al hacerse la difusión mediante un canal televisivo, la calumnia que se realizó en contra del señor Schafick Jorge Handal se ha ejecutado con la modalidad de publicidad, por cuanto el artículo 181 del Código Penal al establecer el concepto de publicidad señala en lo pertinente que: “Se entenderá que la injuria y la calumnia, han sido realizadas con publicidad cuando se propaguen por medio de... televisión o medios análogos”. Y al haberse difundido tal spot por medios televisivos, resulta que se ha satisfecho el requisito de la publicidad, en cuanto a que las calumnias sean ejecutadas de esa forma. Por otra parte al haberse probado que en el canal dos, que es parte de TCS dicho spot fue difundido en numero de cincuenta veces, se ha cumplido con el requisito de que las calumnias sean reiteradas, si la reiteración implica la repetición de actos o hechos en número frecuente, estimamos que la sola publicación –sin perjuicio de las otras– del mismo spot en fecha que va del trece de enero de 2004 al 17 de marzo de dos mil cuatro, cumple con los parámetros de repetición, con lo cual la calumnia a nuestro juicio, ha sido reiterada.

Fundamento Jurídico Número 77.  CONCURSO DE NORMAS. Conviene ahora examinar, la imputación que se ha formulado al señor Rafael Antonio Menjívar López, en relación a la figura penal del artículo 190 del Código Penal  “Utilización de la Imagen o Nombre de Otro” cuyo tenor literal reza: “El que utilizare por cualquier medio la imagen o nombre de otra persona, sin su consentimiento, con fines periodísticos, artísticos, comerciales o publicitarios, será sancionado con multa de treinta a cien días multa”.  El Tribunal debe valorar, si en este caso, la utilización que se ha hecho de la imagen del señor Schafick Jorge Handal, en la difusión del spot publicitario en el cual se le calumnia, constituye un delito autónomo, que debe regirse por las reglas del concurso ideal, o si por el contrario, la utilización de la imagen, de la víctima, es un hecho que queda comprendido en el delito de calumnias, cuando estas se realizan con publicidad, basadas en la difusión de la imagen de la persona ofendida, lo cual es esencial para el hecho de la calumnia, y si en tal caso, la figura de la calumnia que es más grave absorbe ya el uso de la imagen, por cuanto el delito resulta más grave, si se realiza mediante publicidad, para ello deberá precisarse algunas cuestiones relevantes, sobre el concurso ideal y sobre el concurso aparente de normas penales.  

Fundamento Jurídico Número 78. Respecto del concurso ideal, este se configura cuando con una sola conducta –en el sentido de unidad de acción– el agente comete delitos, es decir una sola acción es adecuada típicamente a diferentes supuestos de hecho que no resultan excluidos entre si. Adviértase entonces, que los dos criterios importantes que imperan  en materia de concurso idea, son por una parte, que la conducta del justiciable, encaje típicamente en diversos tipos penales, pero además se requiere de manera sine quanom, que esos tipos penales, no se excluyan entre sí; es decir, las conductas, no deben encajar en los supuestos de especialidad, subsidiariedad o consunción del concurso aparentes de normas penales, por que en caso de que así sea, y le son aaplicables, cualquiera de las reglas del concurso aparente, las adecuaciones típicas son excluyentes, y por ende solo concurren de manera aparente, pero no en su esencia, con lo cual se afirma que no se trata de que concurran respecto de la conducta, más de un delito en cuanto a su ejecución, sino que se trata de un solo delito, que acumula, la tipicidad total de las infracciones.  

Fundamento Jurídico Número 79. Ahora debe examinarse la cuestión atinente al llamado concurso teleológico, en el cual concurren hechos ejecutados de manera diferenciada, en cuanto a temporalidad y espacialidad, empero, en virtud de los fines de la conducta, se entiende que dichos hechos, en su conjunto, conforman una unidad, por cuanto un hecho es necesario para cometer otro; sin embargo, esta acumulación de hechos, no debe verse solamente sobre la diferencia de los bienes jurídicos afectados, para entender concurrido un concurso medial, por que, los límites de esta forma concursal teleológica, son los actos sucesivos y los actos copenados; es por ello que, este tipo de concurso medial, debe ser interpretado de manera restrictiva, por cuanto puede ser que el hecho constituya un único delito y no un concurso ideal. 

Fundamento Jurídico Número 80: Dicho lo anterior corresponde examinar concurso aparente de normas penales, y de éste que tiene tres supuestos, sólo el de consunción. Debe primero indicarse que el concurso aparente de leyes o de tipos penales, tiene aplicación en la sistemática penal, cuando hay un fenómeno de concurrencia –sólo en apariencia–  de diversos tipos penales, como si –en principio– concurriese un concurso ideal, pero un análisis detenido de la tipología penal y un uso adecuado del juicio de tipicidad, permitirán concluir que sólo se trata de la concurrencia, de un único tipo penal. Para los fines del concurso aparente, debe tenerse en cuanta los presupuestos siguientes: (a) debe requerirse unidad de acción, puesto que la esencia del concurso aparente, es la posibilidad de que una acción, encaje en más de un tipo penal; ( b) a la conducta desarrollada, deben corresponder en abstracto, la posibilidad de adecuación de varios tipos penales, de los cuales sólo uno o algunos serán aplicables; (c) por regla general, el sujeto activo debe ser unitario, a menos que las conductas sean posibles de ser cometidas pluralmente, y de encajar en varios supuestos normativos de manera aparente.

Fundamento Jurídico Número 81. De los principios que se establecen en el artículo 7 del Código Penal interesa el denominado principio de consunción. Según esta regla, se determina que, la realización de un tipo penal, de mayor gravedad, absorbe a los supuestos de hecho de menor gravedad, y en virtud de ello, siempre se aplica el precepto más grave, que en su disvalor, ha consumido ya el desvalor de los otros tipos penales, por ello, en estos casos, el índice de pena se encuentra siempre más desvalorado, producto de incorporar un desvalor adicional de otra norma, que ya no será aplicable. Rige en consecuencia, el principio lex consumens derogat legi comsumptae. 
Fundamento Jurídico Número 82. Una de las formas en que se manifiesta  el criterio de consunción, es el de los actos típicos acompañantes, mediante los cuales, el delito ulterior, requiere del trayecto de varias acciones, que conforman a su vez tipos penales independientes, en una consideración teórica, pero los cuales, en concreto, son necesarios para alcanzar la  ejecución del delito posterior, por lo que también, integran la estructura del tipo penal, de ahí que, en la descripción típica del hecho que es complejo, los restantes hechos quedan ya consumidos, tal absorción de la complejidad, puede derivarse del supuesto de hecho que exige un modo más desvalorado, o del concurso de una calificante especial. 

Fundamento Jurídico 83. Usualmente, el hecho complejo, siempre tendrá una mayor penalidad, por que absorberá el desvalor del hecho, que ha sido consumido. Y este, es el caso que en nuestra opinión, ha concurrido en la acusación presentada contra el señor Menjívar, el delito de calumnias, en la forma en que se ejecutó mediante un spot publicitario, en el cual se requería el uso de la imagen de la víctima, para realizar la calumnia encubierta, es un elemento, necesario dentro de la complejidad delictiva, y esta especialmente sancionado, cuando se hace con publicidad, de ahí, que si, el uso de la imagen, era necesario como delito acompañante, para configurar la calumnia, en un spot difundido con publicidad, ese desvalor, lo entendemos ya absorbido, precisamente por la modalidad de publicidad televisiva, en la cual las imágenes, son medio esencial de comunicación, por ello entendemos que no se trata de un concurso formal teleológico, sino al contrario que se trata de un concurso aparente de leyes, en el cual el delito de calumnia realizado con publicidad televisiva ha consumido ya el uso de la imagen  de una persona.   

Fundamento Jurídico Número 84. Precisamente abonamos como uno de los fundamentos del concurso aparente de leyes, que la esencia del mismo, radica en la prohibición, de penalizar doblemente o múltiplemente un único hecho, esta garantía es una derivación del axioma de la culpabilidad, en el sub.-principio de proporcionalidad, puesto que resulta irrazonable, que a una persona le sean impuestas diversas penas, ante la subsunción de la conducta, en varios tipos penales, cuando el hecho generador es uno sólo, y este puede adecuarse a una exclusiva tipicidad, que desvalora de manera completa la conducta del justiciable, con ello además, es posible dar una mayor vigencia a la garantía de NE bis in ídem, que también es un axioma, que complementa el principio de estricta legalidad, por que no es posible, que una persona sea sancionada doble o múltiplemente por un solo hecho, que se tipifica en un único delito, ello es compatible con la concepción de prohibición de múltiple persecución penal, que adopta nuestra Constitución en el articulo 11, por cuanto no asimila una formula restringida de NE bis in ídem. En tal sentido declaramos que el delito de utilización de la imagen o nombre de otro, queda absorbido por el delito de calumnias con publicidad, según la regla tercera del artículo 7 del Código Penal.  

Fundamento Jurídico Número 85: ANTIJURÍDICIDAD. Corresponde ahora desarrollar, si el hecho típico de calumnia cometido por el señor Rafael Antonio Menjívar, es antijurídico y para ello deberá iniciarse considerando cuando una conducta se estima que es de la especie indicada. La determinación de la antijurídicidad, corresponde a establecer,  si la conducta típica realizada por el autor del hecho, es una conducta que pueda estimarse como contraria a derecho, tanto formal como materialmente; dicho juicio de antijurídicidad, puede ser neutralizado, si se demuestra en el debate, según la prueba incorporada, que la persona acusada  ha actuado al amparo de una causa de permisión que la haga lícita, la conducta por el realizada, por que en tal caso, aunque típica, la conducta será antijurídica. Se afirma que una conducta es antijurídica cuando se han colmado los siguientes presupuestos: a) Cuando la actividad –en este caso se trata de un delito de acción– derivada del sujeto activo, contraría lo impuesto a través de una norma jurídico Penal, cuando ésta prohibe la realización de una conducta; b) pero además, se requiere que, las acciones afecten material o potencialmente un interés jurídico protegido. 

Fundamento Jurídico Número 86. Sobre lo anterior deberá indicarse, en primer lugar, que en el delito de calumnia atribuido al encartado en perjuicio del señor Schafik Jorge Handal se ha establecido que ha sido el acusado quien han realizado la calumnia contenida en el spots publicitario difundido por televisión, en la cual de manera encubierta, se imputa al señor Handal, participación en secuestros; lo anterior, es contrario con nuestro ordenamiento jurídico, puesto que éste reconoce el honor como uno de los derechos fundamentales de toda persona, prohibe que el honor se lesionado, mediante la imputación de falsos delitos a las personas;  en ese sentido pues, estamos ante una conducta  que contraría a la norma que prohibe que las personas sean objeto de calumnias

Fundamento Jurídico Número 87. Por otra parte, debe indicarse que en el caso que nos ocupa, se ha afectado de forma efectiva el bien jurídico que la norma tutela, puesto que como lo puso de manifiesto la víctima señor Schafik Jorge Handal, al hacerlo aparecer como secuestrador, en un spots publicitarios, difundido por la televisión, se ha visto afectado en su honor, con lo cual se cumple el presupuesto de la antijurídicidad material, que exige que el bien jurídico protegido por la norma penal sea lesionado, como lo ha sido en este caso. 

Fundamento Jurídico Número 88. Corresponde ahora examinar un punto medular, en el sentido sí, el señor Rafael Antonio Menjívar, ha actuado al difundir esos spots publicitarios amparado en el derecho de la libertad de expresión o en el derecho a informar que reconoce la Constitución y normas internacionales a los ciudadanos, en cuyo caso de ser así, el hecho típico, no sería antijurídico, por cuanto estaría amparado por una causa de exclusión de responsabilidad, penal, que en este caso sería compatible con el ejercicio de un derecho, entendiendo que al difundir los spots publicitarios hacia uso del derecho a la libertad de expresión o al derecho de informar. Los sustentos normativos para la libertad de expresión o de información son los siguientes: La Constitución de la República establece en el artículo 6 que: “Que toda persona puede expresar y difundir libremente sus pensamientos siempre que no subvierta el orden público, ni lesione la moral, el honor, ni la vida privada de los demás. El ejercicio de este derecho no estará sujeto a previo examen, censura, ni caución; pero los que haciendo uso de él, infrinjan las leyes, responderán por el delito que cometan”. El artículo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos reza: “(1) Nadie podrá ser molestado a causa de sus opiniones. (2) Toda persona tiene derecho a la libertad de expresión; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda índole, sin consideración de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artística, o por cualquier otro procedimiento de su elección. El ejercicio del derecho previsto en el párrafo 2 de este artículo entraña deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que deberán, sin embargo, estar expresamente fijados por la ley y ser necesarias para; (a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputación de los demás; (b) la protección de la seguridad nacional, el orden público o la salud o la moral pública. La Convención Americana sobre Derechos Humanos en el artículo 13. 1. 2.  establece que: (1) Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresión. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir, y difundir información  e ideas de toda índole, sin consideración de fronteras, ya sea oralmente, por escrito, o en forma impresa o artística, o por cualquier otro procedimiento de su elección. (2) El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y a ser necesarias para asegurar: (a) el respeto a los derechos o la reputación de los demás; o (b) la protección de la seguridad nacional, el orden público o la salud o la moral públicas.

Fundamento Jurídico Número 89. De previo al examen de los ámbitos de la libertad de expresión e información, deberá de manera sintética, exponerse los fundamentos de la eximente de ejercicio de un derecho en la sistemática penal, por cuanto, como ya expresamos, consideramos que quien hace uso de la libertad de expresión o información, si se cumplen los presupuestos necesarios, podría quedar eximido de las consecuencias jurídicas del delito, por cuanto estaba obrando en el ejercicio de un derecho, tal como lo reconoce el artículo 27 CP que en lo pertinente reza: “No es responsable penalmente: (1) Quien actúa o omite en cumplimiento de un deber legal o en el ejercicio legítimo de un derecho o de una actividad lícita”. Sobre el ejercicio legítimo de un derecho   debe considerarse, como punto esencial, que esta excluyente, solamente podría licitar, aquellos de derechos de carácter subjetivo, que tengan un extenso respaldo sobre la base de los derechos fundamentales y que entonces las fuentes normativas pueden ser diversas. Obviamente que el ejercicio de un derecho, bajo una actuación legítima del mismo, se corresponde el con el axioma de la unidad del orden jurídico, por el cual, el derecho no puede sancionar lo que permite en otro orden, siempre que se guarden ciertos parámetros, para no caer en el abuso del derecho, o en el ejercicio ilegítimo de derechos.  

Fundamento Jurídico Número 85.  Los presupuestos esbozados para esta causa de exclusión de responsabilidad son tanto: “el principio de no contrariedad del orden jurídico” como el de interés preponderante, empero el ejercicio del derecho encuentra necesariamente su limitación, en la dignidad humana, y en los derechos humanos, directamente conectados a la idea de dignidad del ser humano; de ahí que, los atentados que afecten la dignidad personal o algunos de los derechos derivada de la misma, aunque se realice en el ejercicio de un derecho no quedan cubiertos, para ello es necesario siempre un juicio ponderativo. Ahora bien, los requisitos exigidos al ejercicio del derecho se resumen en:  (I) la existencia de un derecho subjetivo, en tanto que, la causa permisiva, no puede proteger el ejercicio de cualquier derecho, ahora bien, integra un derecho subjetivo, la prerrogativa, concedida por el derecho objetivo, a una persona, para hacer, no hacer o demandar, de ahí que no se trate de una mera situación jurídica, sino de un verdadero derecho que por ello debe emanar del orden constitucional, fuente de todo derecho; (II) la persona que se ampara en el derecho, debe ser el titular del mismo, es por ello que, el ejercicio del mismo sólo a él le corresponde; (III) el ejercicio del derecho, debe ejecutarse únicamente, respecto de la persona que aparece obligada a soportar; (IV) el ejercicio del derecho, debe ser actual respecto del particular a quien le corresponde su débito, salvo caso de los derechos absolutos; (VI)  la persona, debe tener la capacidad jurídica de obrar; (VII) el ejercicio del derecho debe ser legitimo, lo cual significa, que ese derecho no puede ser usado abusivamente o de hecho, de ahí que por esta vía, se evita el ejercicio arbitrario del derecho, para lo cual su ejercicio debe interpretarse restrictivamente; (VIII) el ejercicio del derecho debe ser necesario; (IX) el ejercicio del derecho en ningún caso puede implicar una afectación grave contra la dignidad de la persona o un derecho fundamental derivada directamente de la misma.

Fundamento Jurídico Número 90. Corresponde ahora examinar los alcances para este caso en particular, del derecho a la libertad de expresión y de información. Lo primero que habría que decir, es que se trata ambos derechos, de aquellos que tienen rango de fundamentales, a partir de su reconocimiento en el texto del artículo 6 de la Constitución, nosotros entendemos que si las normas de orden constitucional son por naturaleza indeterminadas, para posibilitar una interpretación adaptada a las diversas realidades del desarrollo de los pueblos –y si entendemos siguiendo a Marshall– que las constituciones, no deben ser interpretadas como códigos, en nuestra opinión en el artículo 6 Cn es factible reconocer tanto el derecho a la libertad de expresión como el derecho a la libertad, de información, esta diferenciación ya la manifiestan otros ordenes constitucionales –como el español en el artículo – pero en el caso del artículo 6 de nuestra Carta Magna, es plausible diferenciar entre libertad de expresión a partir, del reconocimiento a expresar libremente el pensamiento; y también es razonable, entender amparada el derecho de informar y de informarse, a partir del reconocimiento de la libertad, para difundir de manera libre el pensamiento. La distinción no es baladí, ya que como se ha reconocido de manera mayoritaria, mientras la libertad de expresión tiene un ámbito de mayor extensión, la libertad de información tiene un contexto que aunque amplio, tiene distintas limitaciones.

Fundamento Jurídico Número 91. La libertad de expresión –en nuestra opinión– implica el derecho de las personas, a expresar y difundir libremente sus pensamientos, ideas y opiniones, aspecto fundamental para preservar la libertad del ser humano y su dignidad como tal. La libertad de información por el contrario la entendemos como aquel derecho que se tiene a comunicar informaciones veraces, por cualquier medio de difusión. Nótese la diferencia en el sentido que mientras la libertad de expresión ampara de manera más completa la libertad ideológica o de pensamiento y de opiniones, y se sustenta sobre la base de emitir, precisamente las ideas, los pensamientos, las opiniones en un sentido de juicio de valor, sobre el cual no se puede pretender veracidad, por cuanto implican de manera preponderante juicios de valor. Al contrario el derecho a informar, sí requiere que se ejercite de manera veraz –que ello no implica verdad– por cuanto la veracidad, es por así decirlo es el límite intrínseco que se predica al derecho de comunicar información, por cuanto esta comunicación implica, la difusión esencial de hechos, y quienes reciben información, tienen a su vez el derecho de estar informados de manera veraz, por cuanto el derecho a recibir información, también es no sólo un derecho fundamental, sino a su vez un derecho humano –como los otros– y la información en cuanto a la difusión de hechos, si debe ser trasmitida según los parámetros de la veracidad –sin que como lo dijimos ello implique una verdad–.

Fundamento Jurídico Número 92. El requisito de la veracidad como condición intrínseca del derecho de información, es legitimo, pues la sociedades democráticas y pluralistas, en las cuales se transmiten informaciones en el sentido de hechos, no pueden sustentarse en la falsedad de la mismas, de ahí que sea fundamental que las informaciones que se reciben por los ciudadanos, en cuanto impliquen transmisión de hechos, no pueden estar sustentadas sobre hechos que se conocen como falsos, ello implicaría reconocer que el orden social acepta como legítimo, que se transmitan hechos cuyo conocimiento es falso, y que se acepte que la falsedad, es un valor positivo en el orden social, como nuestra opinión es que, la falsedad no puede ser un valor, que se acepte como positivo, las informaciones que se transmitan en el sentido de hechos, deben estar sustentadas sobre el parámetro de la veracidad, ello es un valor fundamental en cuanto los habitantes de la República también tienen derecho a recibir información veraz. 

Fundamento Jurídico Número 93. Como lo hemos expresado veracidad no implica verdad, y lo que se puede exigir razonablemente a la libertad de información, es que sea veraz, la exigencia de veracidad, significa que la información que se difunda, puede ser errónea, pero ello por si mismo no implica falsedad, de ahí que la información en la transmisión de hechos, que cumpla con los parámetros de veracidad, aunque resulte posteriormente errónea, este tutelada por el derecho de informar, y quien de manera diligente ha asumido los deberes, en cuanto a los hechos que transmite, estará cumpliendo con la exigencia de veracidad; al contrario, quien actúa con conocimiento de que el hecho sobre el que informa es falso, no puede pretender ampararse, por la libertad de información. En cambio, como lo hemos advertido, en materia de libertad de expresión, en tanto difusión de ideas o pensamientos, no corresponde hablar de exigencia de veracidad, por cuanto la libertad ideológica, sólo es susceptible de ser rebatida, pero no verificada en cuanto a su veracidad.                 

Fundamento Jurídico Número: 94. Corresponde delimitar a juicio del tribunal, una cuestión fundamental para el caso sub judice, en el sentido de, la distinción –que entendemos– entre libertad de expresión que implica libertad de opinar, en cuanto expresión de ideas, pensamientos y opiniones,  y libertad de informar o de comunicar hechos, así como las limitaciones a las mismas. Mientras la primera de las libertades aludidas, esta cimentada sobre la libertad de ideas, que implica la defensa de los propias pensamientos, o de los juicios de valor que se hagan, por su misma naturaleza no absoluta, no puede estar sometida al juicio de veracidad, en tanto que las ideas y el pensamiento, como los juicios de valor que en ellos se expresen, no son susceptibles de ser calificados bajo un standard de demostración de exactitud, las imperfecciones y limitaciones del hombre, son una barrera natural para que alguien se abrogue el derecho a la verdad de los juicios en cuanto pensamiento, en el mundo secular, nadie opina ex–catedra, es por ello que no puede pretender en esta materia, alcanzar una uniformidad del pensamiento, ello sería tiránico. Priva aquí el más absoluto respeto por el que piensa de manera diferente. Si ello es así –en nuestro entender– la libertad de expresión necesariamente tiene una mayor amplitud que la libertad de información, por que las ideas, no están sometidas al juicio de veracidad; y en tal sentido debe garantizarse la más irrestricta libertad de pensamiento, como base fundamental de todo Estado democrático, siendo que los límites que este derecho debe respetar, serán los indispensables para no afectar otros derechos fundamentales. 

Fundamento Jurídico Número 95. Por el contrario el derecho a informar, si esta vinculado necesariamente al juicio de veracidad, por cuanto quien informa, lo hace sobre la base de hechos –realidades– que por su propio contenido, tienen una sustancial base de materialidad, y estando basados en la facticidad, son aptos para que se verifique su autenticidad, y por ende para que sean objeto de demostración. Quien informa tiene el deber de informar verazmente, y tiene la responsabilidad de no informar hechos falsos, cuando conoce de la falsedad de los mismos. Para efectos jurídico penales, es plausible entonces adelantar lo siguiente, mientras que quien hace uso de la libertad de expresión, por cuanto expresa ideas, pensamientos, opiniones o juicios de valor, no puede cometer calumnia, por que ello sería exponerlo a demostrar la veracidad de sus ideas, lo cual no es demostrable empíricamente, su límite en cuanto al honor de las personas a quienes puede afectar con sus ideas o opiniones, queda limitado únicamente por el delito de injurias, cuestión que en este caso no es menester analizar. En cambio, quien hace uso de la libertad de informar, en cuanto difunde hechos, esta obligado a cumplir con el parámetro de la veracidad en la información que traslada a terceros, si afecta a una persona, informando sobre hechos falsos, cuando estos hechos falsos, son constitutivos de una atribución delictiva, entonces, se comete el delito de calumnia.

Fundamento Jurídico Número 96. Ahora conviene examinar los límites a la libertad de expresión y de información. Sobre ello, lo primero que se debe expresar por el tribunal, es que ni la libertad de expresión, ni la libertad de informar, pueden estar sometidos a censura previa, ello sería intolerable en un Estado Constitucional y Democrático, y en tal sentido ambas libertades no pueden estar sujetas ab initio a controles de ninguna clase que entorpezcan o impidan el ejercicio de las mismas, ello ha sido así desde la celebre publicación de Areopagítica por John Milton y su defensa a publicar, sin censura previa, lo cual fue retomado de manera clásica por Blackstone como ideario para la libertad de prensa –y sin duda ha inspirado la doctrina de la prohibición de la censura previa– cuando expresó: “La libertad de prensa es en verdad esencial a la naturaleza de un estado libre; pero ello consiste en no aplicar previa censura a las publicaciones, y no en la libertad de censurar por cuestiones criminales cuando han sido publicadas. Todo hombre libre, tiene un indudable derecho de exponer los sentimientos que le plazcan ante el público; prohibirle esto, es destruir la verdad de la prensa, pero si lo que se publica es impropio, malicioso, o ilegal, él debe soportar las consecuencias de su temeridad”.

Fundamento Jurídico Numero 97. Resulta comprensible que este tipo de pensamiento clásico, influyera en todo el Constitucionalismo a tal grado que aunque con diversos enfoques, la prohibición de censura previa, esta prevista en casi todas las cartas magnas. De ello no se sustrae, nuestra Constitución que el artículo 6 precisamente prescribe que el ejercicio de los derechos que se consignan no estará sujeto a examen, censura o caución. El desarrollo de los derechos de libertad de expresión y de informar, han llevado a sostener otros enfoques, distintos a la censura previa, pero aún en esos casos, siempre se ha entendido que también ambas libertades no son absolutas en el orden de los derechos fundamentales, y que las mismas tienen ciertas restricciones normalmente elevadas al más alto rango jurídico, las cuales son excepcionales, pero que a su vez, también están sustentadas sobre la base –en la mayoría de los casos – sobre el goce y la defensa de otros derechos fundamentales, como el honor. Esa es la limitación que impone la misma Constitución cuando prescribe que “El ejercicio de este derecho no estará sujeto a previo examen, censura, ni caución; pero los que haciendo uso de él, infrinjan las leyes, responderán por el delito que cometan”. 

Fundamento Jurídico Número 98. En el mismo sentido los tratados internacionales que tutelan la libertad de expresión y la libertad de informar, establecen ciertas restricciones así: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos reza en el artículo 12 que: “El ejercicio del derecho previsto en el párrafo 2 de este artículo entraña deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que deberán, sin embargo, estar expresamente fijados por la ley y ser necesarias para; (a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputación de los demás; (b) la protección de la seguridad nacional, el orden público o la salud o la moral pública. En cambio la Convención Americana sobre Derechos Humanos en el artículo 13  establece que: El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y a ser necesarias para asegurar: (a) el respeto a los derechos o la reputación de los demás; o (b) la protección de la seguridad nacional, el orden público o la salud o la moral públicas. De ahí que es legítimo, que la libertad de expresión y de informar, con ser derechos tan preciados tengan restricciones, mismas que se devienen de la necesidad de garantizar a las demás personas, sus propios derechos fundamentales, en este caso el honor.

Fundamento Jurídico Número 99. En tal sentido la exigencia de la Convención Americana, de limitar los derechos de libertad de expresión y de libertad de informar, a consecuencias ulteriores, que siempre que estén expresamente determinadas  por la Ley, es compatible con nuestro orden Constitucional, en cuanto que, la Constitución también limita la libertad de expresión y de información, a la infracción de las leyes, y de estas únicamente la ley de carácter penal, por cuanto asocia a la infracción y hace descansar la responsabilidad ulterior, sobre la base de la comisión de delitos, lo cual implica que los delitos que se construyan en esta materia deben de respetar el núcleo esencial de la libertad de expresión y de información. Ahora bien, hemos de señalar, que la libertad de expresión y la libertad de informar, tienen un valor preferente, respecto de la ponderación, que del mismo se haga, en relación a la colisión con otros derechos, pero aún reconociéndole ese carácter preferente en tanto ambas libertades garantizan, el pluralismo democrático, base del Estado Constitucional, pero aún así, mantiene un equilibrio, en cuanto a la restricción que implica para las libertades aludidas, cuando se relaciona en conflicto con otros derechos fundamentales, y cuando ello suceda, debe asignarse la ponderación según cada caso en particular. 

Fundamento Jurídico Número 100. Ahora conviene examinar, los alcances de la libertad de expresión y de la libertad de informar, cuando en el ejercicio de estas dos libertades, entran en conflictos, con el honor de funcionarios o autoridades públicas, o de personajes públicos. Hemos de constreñir el alcance de estas consideraciones a personas que desarrollan una función pública, o aspiran a su ejercicio, por cuanto ese el caso que no ha tocado conocer. Lo primero que se dirá es que el honor es un derecho para las personas en nuestra República, como en la mayoría de Estados, así se reconoce por el artículo 2 de la Constitución que específicamente en el inciso segundo prescribe: “Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”. Obviamente en la lógica del mismo articulo 2 Cn este derecho debe ser protegido, conservado y defendido y uno de los mecanismos de protección cuando la ofensa al honor, es sumamente grave, es la tipificación de conductas penales, que respetando el marco de principios penales, establezcan aquellas prohibiciones por las cuales se sancionara mediante penas a los que transgredan con daño al honor y  culpablemente las mismas.

Fundamento Jurídico Número 101. En tal sentido si el honor se garantiza a todo ser humano sin distinción de ninguna clase, resulta acertado sostener –en nuestra opinión – que también las personas que ejercen cargos públicos o que aspiran a ejercerlos, están protegidos en su honor, aunque como más adelante lo diremos, cuando este derecho entra en conflicto con los derechos de libertad de expresión y libertad de informar, el honor de estas personas en un juicio de ponderación, debe ser estimado de manera diferente en cuanto a los ámbitos de protección que resultan en alguna medida reducidos, por cuanto las libertades de pensamiento y de informar, tienen un sentido de mayor amplitud que debe protegerse, y sólo debe ceder, cuando sea desproporcional la afectación mediante el abuso ilegítimo de ambas libertades.

Fundamento Jurídico Número 102. Por ello estamos, convencidos que el funcionario público o quien aspire a serlo, debe estar sometido a aceptar en el ejercicio del cargo o su aspiración un riesgo mayor a criticas, a opiniones adversas, y a comentarios sobre su vida, todas estas, cuando se hacen en el ámbito de la libertad de expresión, es decir en el ejercicio de los ciudadanos, cuando exponen sus opiniones, sus ideas, sus pensamientos, están a salvo de la intervención sancionadora del estado, y únicamente podrían responder penalmente cuando sus expresiones, sean groseramente injuriosas y referidas ya no a al persona en relación al ejercicio de su cargo, sino a su propia personalidad, cuando este aspecto no tenga relevancia pública. De ahí que, la crítica que se haga a estos funcionarios o aspirantes a hacerlo, en tanto se mantenga en el ámbito del criticismo, inclusive el de orden político debe ser amparada por el ejercicio de la libertad de expresión, misma que debe preferirse salvo situaciones excepcionales, en tal sentido se ha pronunciado ya Corte Interamericana de Derechos Humanos en Opinión Consultiva OC/85 del 13 de Noviembre de 1985. C.I.D.H. SER. A. N° 5. 1985 cuando acerca de la libertad de expresión consideró en el fundamento Número 70: “La libertad de expresión, es una piedra angular, en la existencia misma de una sociedad democrática. Es indispensable para la formación de la opinión pública. Es también conditio sine qua non para que los partidos políticos, los sindicatos, las sociedades científicas y culturales, y en general, quienes deseen influir sobre la colectividad puedan desarrollarse plenamente. En fin condición para que la comunidad a la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente informada. Por ende es posible afirmar que una sociedad que no esta bien informada no es plenamente libre”.

Fundamento Jurídico Número 103. Es también importante relacionar los alcance que la Comisión Interamericana de Derecho Humanos ha expresado respecto del derecho a la libertad de expresión como derecho garantizado por la Convención Americana sobre Derechos Humanos, ello tiene directa relación entre libertad de expresión, crítica política y honor de los funcionarios y sobre ello se ha dicho: “El tipo de debate político a que da lugar el derecho a la libertad de expresión, generará inevitablemente ciertos discursos críticos o incluso ofensivos para quienes ocupan cargos públicos, o están íntimamente vinculados a la formulación de las políticas públicas. De ello se desprende que una ley que ataque el discurso que se considera crítico de la administración  pública en la persona del individuo objeto de esa  expresión, afecta a la esencia misma y al contenido de la libertad de expresión... Puede resultar imposible demostrar la veracidad de las declaraciones dado que los juicios de valor no admiten prueba... además la amenaza de responsabilidad penal por deshonrar la reputación de un funcionario público, inclusive como expresión de un juicio de valor,  o una opinión, puede utilizarse como método para suprimir la crítica de los adversarios políticos”. (Informe sobre la compatibilidad entre las leyes de desacato y la Convención Americana sobre Derechos Humanos” en Informe Anual de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. OEA/Ser L/V/II. 88. Doc. 9 rev. 17/2/1995 en español. 

Fundamento Jurídico Número 104. Nosotros hemos entendido que, la libertad de expresión en tanto garantiza, la libertad de pensamiento e ideas, es un derecho que debe ser preferentemente protegido, y en tal sentido la crítica que se pueda hacer por las personas a funcionarios o personas que aspiran a cargos públicos, en cuanto se mantengan en el ámbito de las opiniones y de la critica, inclusive aquella que es acre,  en tanto entraña un juicio de valor,  debe ser respetada y preferida, ante la tutela del honor de las personas que ejercen cargos públicos, siempre que la misma se mantenga en los límites del ejercicio de la función de la persona, o inclusive en ámbitos diferentes, pero directamente ligados al ejercicio de su función y al escrutinio del cual puede ser objeto. Sirve para estimar lo anterior a manera de ilustración la interpretación que realizó la Comisión Europea de Derechos Humanos respecto del artículo 10 de la Convención Europea de Derechos Humanos, señalando los criterios siguientes respecto de la libertad de expresión: (a) saber si las expresiones utilizadas son hechos u opiniones o juicios de valor; b) saber si las expresiones utilizadas forman parte de las materias de debate público, de interés público legítimo, o de debate político; c) saber si las expresiones utilizadas afectan la vida privada de alguien; y d) el tono y la manera en que ha sido expresado el hecho. 

Fundamento Jurídico Número 105. Dicho todo lo anterior el tribunal estima, que si en esta caso, se estuviera en un supuesto de ejercicio de libertad de expresión, es decir de expresiones hechas, mediante una critica, una opinión o un juicio de valor, nuestra decisión estaría orientada a una mayor tutela del derecho del ciudadano Menjívar, que en ejercicio de la libertad ideológica, pudiese presentar sus apreciaciones, desfavorables, ásperas, acérrimas, en defensa de sus propias creencias, quien así obrase, respecto de la apreciación que le merece el desempeño o los actos de un funcionario, aunque tales expresiones, fueran ofensivas, quedaría amparado por la libertad de expresión, siempre que se mantuviera en el margen de la critica respecto de la persona en relación a la función que desarrolla, en ello, nuestra opinión es, que debe estimarse la mayor tutela de la libertad de expresión respecto del honor de una persona que desarrolla una función pública. Empero estimamos que ese no ha sido el caso, que según la prueba vertida, los spot publicitarios, ampliamente difundidos por el señor Menjívar, no importan uso de la libertad de expresión, por cuanto esencialmente ellos no están referidos a juicios, de valor, opiniones o critica, no sujetos al juicio de veracidad, sino que al contrario, los spots, importan uso de la libertad de información, con lo cual, lo que se aseveran son hechos, mismos, que entonces tienen que ser al menos veraces, y entratándose de hechos que se imputan en forma de delito encubierto, deben ser demostrados, o que al menos para el justiciable eran ciertos en el plano subjetivo, pero ello tampoco puede sostenerse, por cuanto como ya se expresó del contexto de la realidad en que ocurren los hechos sería irrazonable entender que el acusado no tenia conocimiento de la falsedad de los mismos, y por ende la situación de error de tipo ha sido descartada.

Fundamento Jurídico Número 106. El hacer uso de la libertad de informar, imponía al señor Menjívar, que la información que difundiera fuera veraz, con ello quedaba satisfecho el ámbito de legitimación y de licitud de los hechos que el afirmaba ante la opinión de los gobernados, que como ya expresamos tienen derecho a que les sea presentada no información falsa, sino sostenida sobre parámetros de veracidad; en tal sentido, si el derecho de informar del que hizo uso el ciudadano Menjívar, se hubiese mantenido dentro este ámbito de veracidad, su conducta estaría legitimada, por cuanto habría hecho un uso no abusivo, de un derecho consagrado por la Constitución, el cual puede ser ejercitado, siempre que se haga un debido uso del mismo, ello implica no hacer uso de ese derecho para informar hechos falsos, y en él ámbito del derecho penal, respecto de la calumnia, de no informar a sabiendas, de un hecho atribuido como delito a una persona, sabiendo que el mismo era falso, ese límite se rebasó, y por ende el acusado ya no puede ser amparado por la causa de justificación de ejercicio de un derecho, en este caso del derecho a la libertad de informar.

Fundamento Jurídico Número 107. Y el tribunal estima que, el hecho presentado bajo spot publicitarios, en medios televisivos, es falso, por cuanto: bajo la responsabilidad del acusado  se difundieron spot publicitarios en el periodo de la campaña electoral, siendo que, los hechos difundidos, en ese spot, no se compaginaban con la realidad, por cuanto se utilizaron, declaraciones del señor Handal las cuales si había vertido, pero las mismas, fueron sacadas del contexto original de la entrevista, presentado entonces una realidad falsa, por la cual el señor Schafik Handal, era presentado ante la opinión ciudadana, como una persona que había participado en secuestros. Pero además, no sólo se sacaron sus declaraciones fuera de contexto, sino que se añadieron otros realidades, a las mismas, presentando lugares en los cuales, habían permanecido personas secuestrados, y afirmándose a continuación, que en esos lugares era donde el FMLN había mantenido secuestrada a personas. En suma, todos esos hechos descontextualizados, a los cuales, se les ha añadido otros sucesos, ajenos a la realidad, que se  expresará en el vídeo, en el que el señor Handal, aparece dando declaraciones, en una entrevista en canal 21, resultan ser hechos falsos, y no sólo falsos en cuanto elaboración, sino que trascienden a una imputación penal, hecha mediante alusión, por lo que al ser falsa esa atribución de participación en delitos de secuestro, tal falsedad importa, una calumnia, la cual no esta amparada ya en los ámbitos del ejercicio de la libertad ni de expresión, por que no se trata de que se hubiesen realizados en los spots publicitarios, juicios de valor en el sentido de una crítica política, sino que  lo difundido fueron hechos, y como tales no debían ser falsos, y siendo falsos, al haberse alterado completamente la realidad de la entrevista ocurrida en el canal 21, en el que aparecía hablando el señor Handal, se ha faltado a la veracidad como requisito intrínseco, y siendo además que el spot presenta al señor Handal, de manera encubierta como una persona que ha participado en secuestros, esa falsedad, que importa una atribución de una conducta delictiva constituye una calumnia, ya no amparada por la libertad de informar.

Fundamento Jurídico Número 108. Resta indicar respecto de estas consideraciones sólo dos cuestiones más. Cuando se examinan ejercicios de la libertad de informar, es sustancial, tener en cuenta el momento y las condiciones bajo las cuales, se difundieron dichas informaciones, esta probado según el testimonio del señor Handal, que ellas ocurrieron durante la pasada campaña electoral, en la cual se elegiría al presidente del poder ejecutivo. Dentro de este ámbito, es menester que el tribunal se pregunte, que sentido tenían los spot tantas veces mencionados, que fueron difundidos por las diferentes canales de televisión –entre ellos los de TCS–  bajo la responsabilidad del señor Menjívar; y del contenido de los mismos spots, puede elucidarse cual era su finalidad, por cuanto en la parte final de dichos spots se decía: ““Este es uno de los lugares donde el FMLN, encerraba a las personas que secuestraban durante y después de la guerra, los encerraba en pequeños cuartos bajo la tierra, sin aire, sin corriente, sin poder ver la luz del sol, y con el temor de nunca volver a su casa. Este es el mismo FMLN que hoy quiere gobernar a nuestro país. Confiaría el futuro de El Salvador a personas así”. Resulta palmario para el tribunal, que tal spots por su contenido, se trataba de propaganda  política, en este caso, presentando hechos desfavorable al grado de presentar como secuestrador a uno de los candidatos presidenciales; y es que es posible –desde nuestra opinión– concluir de manera diferente, cuando parte del spot esta dirigido de manera directa a los habitantes, instándolos a preguntarse si sería posible confiar el futuro del país a personas así,  o como se presentó en el video bajo la interrogante de: “Confiaría el futuro de El Salvador a personas así”.

Fundamento Jurídico Número 109. Resulta claro para nosotros de lo expresado anteriormente, que el spot, estaba dirigido de manera directa a los electores, por cuanto no otra cosa indica, la razón y ello constituye propaganda electoral, realizada en este caso no por un partido político que esta legitimado para realizarla en los términos que prescribe el Código Electoral, sino por una persona. Como el contexto en el cual se difunde la información, es importante para entender los alcances del ejercicio legítimo de un derecho, en este caso de hacer de la libertad de informar, es menester remitirnos al Código Electoral, el cual constituye ley de la República, para determinar las facultades que concede a los particulares respecto de la propaganda electoral. En tal sentido la ley de la materia estatuye en el artículo 227 que: La propaganda electoral constituye un derecho de los partidos políticos o coaliciones debidamente inscritas. Cerrado el período de inscripción de candidatos el derecho a hacer propaganda corresponderá únicamente a los partidos políticos inscritos o coaliciones contendientes, pudiéndose hacerse por todos los medios ilícitos de difusión sin más limitaciones que las que se establecen las leyes de la materia, la moral, y las buenas costumbres”.

Fundamento Jurídico Número 110. Para la consideración de la eximente del ejercicio legítimo de un derecho, el artículo 227 del Código Electoral, mencionado, es imperativo, el derecho al ejercicio de la propaganda electoral, es una facultada asignada con exclusividad a los partidos políticos y coaliciones, en tal sentido, no esta permitida para los particulares el desarrollar propaganda política, a menos que las personas, lo hagan como miembros de un instituto político o de partidos políticos coligados,  fuera de esos casos, las personas, pueden externar, sus opiniones, ideas, juicios, pensamientos, críticas, beneplácitos, análisis, apreciaciones, favorables o desfavorables sobre las debilidades o fortalezas de un candidato y de sus programas políticos; empero las personas, no pueden hacer por ley propaganda política, y en tal sentido el acusado, ni nadie estaba autorizado normativamente para ejerce ese derecho, no puede sostenerse que el acusado haya actuado amparado en el ejercicio legítimo de un derecho. Y aún debe de considerarse, que para quienes se autoriza la propaganda política, están sujetos a la legalidad, en tal sentido el artículo 228 de la ley de la materia prescribe que; “Los que con ocasión a la propaganda electoral, injurien, difamen, o calumnien, dirijan promuevan o participen en desordenes públicos u ocasionen daños a la propiedad. Serán castigados de conformidad a las leyes comunes”. 

Fundamento Jurídico Número 111. Debe ahora desarrollarse por ultimo, lo referido a la exceptio veritatis, por la cual se le permite al acusado de calumnias, que probando la aseveración de los que atribuye, quede exento de responsabilidad penal. Para tal fin el artículo 183 CP prescribe: “El acusado por el delito de calumnia quedará exento de toda responsabilidad penal, probando el hecho punible que hubiere atribuido”. En tal sentido, quien dice la verdad de la imputación de un hecho considerado punible, respecto de una persona a quien se lo atribuye, no puede ser reo de calumnia. Para el caso, el justiciable en el debate, no ha demostrado que el señor Schafik Jorge Handal, haya cometido secuestros, de esa imputación de hechos, ninguna prueba ha desfilado que mereciese al tribunal afirmar la veracidad de los mismos. Y por el contrario la acusación tanto fiscal como particular, no sólo ha demostrado, que el acusado imputó, esos hechos con conocimiento de su falsedad, sino que además –asemejándose a las exigencias actuales de la real malicia– ha aportado prueba en el sentido que esos hechos, imputados de manera velada,  no son ciertos, y por ende son falsos en cuanto a sus afirmaciones.

Fundamento Jurídico Número 112. Para estimar lo antes expresado, el tribunal parte de dos elementos de prueba incorporados en juicio, uno de ellos, es el vídeo completo de la entrevista del señor Schafik Jorge Handal, en el cual se denota, que el acusado no aceptó haber secuestrado personas, si señaló que el FMLN había secuestrado personas, pero dejo en claro, que su persona nunca había participado en secuestro de personas, de ahí, que como se expuso en su momento, cuando se analizaba el dolo, la descontextualización que se hizo posteriormente de las declaraciones del señor Schafik de manera implícita lo presentaban como una persona que había participado en secuestro, pero de la entrevista en su generalidad, ello no puede deducirse, por cuanto la víctima negó este aspecto. Y en el juicio al declarar el ofendido expresó:

Fundamento Jurídico número 113. Que había estado presente primero en el canal veintiuno con motivo de una entrevista en que estuvo presente el declarante junto con su esposa, oportunidad en la le preguntaron respecto de las actividades del FMLN, por lo que en esa ocasión el declarante aseveró haber dicho, en alusión a una pregunta que le formularon, que el FMLN había realizado secuestros, lo cual es un hecho públicamente conocido en nuestro país por todas las personas que vivieron en aquel periodo. 

Fundamento Jurídico Número 114. De acuerdo con lo anterior, se tiene por afirmado por el testimonio de la víctima, no desvirtuado por ningún elemento de prueba, que él, nunca había participado en secuestros, y que aunque en el FMLN si se habían dado casos de secuestro, el nunca había participado en los mimos, señalando que posteriormente esa práctica fue erradicada. Con lo anterior queda afirmado que quienes acusan, han demostrado, no sólo que el acusado ha atribuido hechos falsos constitutivos de delitos de secuestro al señor Handal, con conocimiento de esa falsedad, sino que además  los hechos atribuidos de secuestro al señor Handal, no son ciertos, con lo cual se cumple el presupuesto, de que el acusado no ha demostrado la verdad de sus imputaciones, sino que la acusación fiscal y particular han demostrado que las imputaciones no son ciertas, ello como lo expresamos se tiene establecido con el vídeo completo de la entrevista en la cual participó el señor Handal en el canal 21, y con el testimonio del mismo señor Handal, prueba que nos ha parecido veraz y confiable. En atención a ello, entendemos que ante la no comprobación de los hechos de secuestro, y ante la demostración de que las imputaciones de secuestros atribuidas encubiertamente por el señor Menjívar son falsas, en el sentido que no es cierto que el señor Handal haya secuestrado, debe considerarse que el hecho típico de calumnia, es además antijurídico, por cuanto por las razones que hemos sostenido no estimamos concurrido la eximente de ejercicio de un derecho, ni en el sentido de haberse ejercido amparado en la libertad de expresión, ni como en el ejercicio de la libertad de informar.

Fundamento Jurídico Número 115.  Culpabilidad. Estimado que el hecho no sólo es típico sino que además es antijurídico corresponde ahora examinar, lo relativo a la categoría de la culpabilidad, sobre ello debe indicarse que el justiciable Rafael Antonio Menjívar López, es una persona adulta, lo cual nos hace determinar que estamos ante una persona que tienen la edad requerida para poder verificar un juicio de plenitud de imputación en cuanto al derecho penal de adultos; debe indicarse que respecto del encartado, en el debate, ni por asomo se determinó, la concurrencia de  alguna circunstancia que alterase su capacidad psíquica o de voluntad, al momento de ejecutarse los hechos, en tal sentido, no se determinaron causas de enajenación mental, de grave perturbación de la conciencia o de desarrollo psíquico o retardado, que pudiese afectar, la capacidad de culpabilidad penal del justiciable, por lo tanto es plausible sostener, que el acusado Menjívar, no adolece de ningún tipo de afectación psíquica que le impidiese entender el alcance de sus actos, por lo tanto el juicio de imputabilidad aparece colmado.  

Fundamento Jurídico Número 116. Corresponde ahora, determinar lo respectivo a la conciencia de la ilicitud, o conciencia de la antijurídicidad sobre el hecho cometido, debe considerarse que este juicio a diferencia del dolo, ya no es un juicio de actualidad, sino que es únicamente potencial, en el sentido de si a la persona que ha realizado el hecho típico y antijurídico, es posible que se le pueda exigir, que se representase que esos actos que cometió, en este caso la calumnia, al imputar falsamente un delito a la persona de Schafik Handal, están prohibidos por el derecho con el rango de delito, es decir que lo que se tiene que tener por demostrado es el grado de exigibilidad en el justiciable, en el sentido que se tuviese la capacidad de respresentarse que lo que hacia estaba prohibido y que lo estaba como delito. La forma por la que la conciencia de la ilicitud podría quedar neutralizada, es que hubiese concurrido un error de prohibición directo o indirecto, para examinar esas cuestiones, se abonara lo siguiente.   

Fundamento Jurídico Número 117. El denominado error de prohibición, que se examina en la culpabilidad, ya no recae sobre el carácter típico del hecho, en el sentido de sus elementos constitutivos; sino que recae sobre la ilicitud del hecho mismo. Es decir, el sujeto tiene una falsa representación sobre que el hecho sea ilícito o no. De ahí que, si la culpabilidad, en uno de sus elementos, presupone que el sujeto conozca la antijurídicidad de su hecho, el desconocimiento de tal situación, genera una no conciencia de ilicitud, respecto del hecho realizado y en tal sentido en caso de que concurriera tendría incidencia sobre la culpabilidad, ora que la excluya, ora que la atenúe. 

Fundamento Jurídico Número 118. El error que recae sobre la conciencia de la ilicitud, se denomina error de prohibición directo, y lo más relevante, es los alcances sobre la vencibilidad o invencibilidad del mismo por cuanto, si el error es invencible, la culpabilidad queda excluida, pero si el error es vencible, el hecho siempre se mantiene como un hecho doloso –conocido y querido– siendo, afirmada la culpabilidad, pero una culpabilidad disminuida por los efectos del error que existió, pero que era vencible, por lo que, a la persona se le sanciona pero con una pena bastante atenuada. De ahí que, una cuestión relevante, son los criterios de vencibilidad sobre el error, respecto de los cuales se indica. 

Fundamento Jurídico Numero 119: En este caso, no podría estimarse concurrido, un error de prohibición directo, por cuanto ello supondría afirmar, que el acusado desconoce que calumniar, es delito, y precisamente el delito de calumnia, como lo dejamos expresado en las consideraciones sobre la imputación subjetiva, requiere de un dolo con un contenido especifico, en el sentido que requiere que el sujeto conozca y sepa que la atribución que hace del delito es falsa, y si ello se ha acreditado ya en el sentido, que el acusado ha conocido que los hechos que imputaba de secuestros eran falsos, no es predicable, entonces que se sostenga que ignoraba que la imputación de hechos falsos, cuando se imputan como delitos a una persona, sabiendo de la falsedad de los mismos son hechos que la ley prohibe como delitos en rango de calumnia. Estimamos que, conducta se trata de conductas, que afectan normas que resguardan bienes jurídicos fundamentales, como el honor, se  construyen tipos penales patentes de ilicitud, por que se afectan normas sociales elementales de convivencia, elevadas a bienes jurídico-penales. 

Fundamento Jurídico Número 120. De ahí que, el hecho de calumniar a las personas, es una cuestión valorativamente introyectada, en el sentido de que no es permitido calumniar, y por ello normalmente se entiende implicar a alguien en delitos falsos. Precisamente la calumnia, también es esas conductas delictivas, naturalmente concebidas como delitos –delictas mala in se– no quedan incluidas sobre los supuestos de error, por su contenido de ilicitud manifiesto, salvo cuestiones particulares del agente, que en este caso no concurren, por cuanto el acusado, como lo informa la certificación del asiento de su DUI, es Licenciado en Ciencias políticas. No se trata entonces la calumnia de un delito de aquellos que se conocen como –delicta mala quia prohibitia–  en los cuales la situación del error puede ser apreciada de una manera más extensa, y donde pueden tener cabida los deberes de información, en tal sentido sostenemos que no concurre un error de prohibición de tipo directo.

Fundamento Jurídico Número 121. Ahora debemos examinar, la cuestión de si, es razonable sostener que el acusado haya actuado calumniando al señor Schafik Handal, bajo un supuesto de error de prohibición indirecto, es decir creyendo erróneamente que se encontraba amparado por una causa de exclusión de responsabilidad penal, en este caso en el ejercicio de un derecho, cuando no se encontraba cubierto por la misma. Ello lo afirmamos por cuanto la defensa señaló en sus argumentos, que las declaraciones que el señor Handal, dieran en la entrevista en canal 21 pudieron haber influido en el sentido que se entendiese que había participado en secuestros. El denominado, error indirecto, es posible circunscribirlo a: (1) el error de permisión, por el cual la persona que hace uso de la justificante, cree que está existe cuando el ordenamiento jurídico, no la tiene reconocida como tal; (2) el error sobre los límites de permisión: en el cual, el agente cree que su conducta esta ceñida a los límites de una causa permisiva,  lo cual es equivoco. En estos dos casos, de creencia errada sobre la existencia de la permisión jurídica o sobre los límites que esta permisión tiene, son tratados como errores de prohibición, es decir que al ser vencibles siempre se imputaran como un delito doloso al cual se aplicara una pena atenuada.

Fundamento Jurídico Número 122. (3) Otro aspecto del error prohibitivo, es problema interesante se plantea, cuando el error ya no recae sobre la existencia de la justificante, o sobre sus límites normativos, sino sobre los presupuestos fácticos de dicha eximente suponiendo que concurren, cuando no han acontecido, pero que de concurrir, excluirían la responsabilidad penal, este caso es denominado como “error de tipo permisivo”, el cual es diferente del error sobre los límites de la permisión, puesto que en el primer caso, se atañe a circunstancias de hecho, que el sujeto cree que le habilitan para ejercitar una causa de exención de responsabilidad. En suma el error de prohibición indirecto puede entenderse concurrido cuando el sujeto, cree erradamente que actúa amparado en una causa justificante, la cual no esta reconocida por el ordenamiento jurídico; o cuando actúa con error sobre los límites de una causa permisiva; o cuando la equivocación es sobre la facticidad, errando al entender que ésta concurría por cuanto no acontecía.

Fundamento Jurídico 123. Para irnos al punto medular el tribunal considera que el acusado Menjívar al responsabilizarse del spot publicitario que fue difundido conteniendo las imágenes y palabras del señor Handal, no estaba errando sobre si actuaba amparado por el derecho a ejercer la libertad de informar, o no actuaba errando sobre los presupuestos fácticos en el sentido que al dar declaraciones el señor Handal, respecto de los secuestro, el hubiese podido estar en una situación de yerro, considerando que el señor Handal, que era miembro del FMLN había reconocido secuestrar a personas, y que por ende estaba autorizado para difundir esas declaraciones. Negamos estos aspectos, por lo siguiente, el señor no se limitó a reproducir las declaraciones del señor Handal, tal como éste las había manifestado, no ejerció una actividad crítica o de opinión sobre tales declaraciones, lo cual hubiese sido legítimo y valido para cualquier ciudadano. 

Fundamento Jurídico Número 124. Al contrario, lo que realizó, fue una descontextualización de las declaraciones del señor Handal; y no sólo eso, sino que añadió realidades que en nada correspondían a las mismas declaraciones; además afirmó hechos al informar, vinculándolo de manera encubierta a secuestros. Es decir realizó un montaje en un spot, en el cual presento distorsionada la realidad, y de ese spot ampliamente difundido él se responsabilizó, en semejantes circunstancias, no podemos entender que una persona haya actuado bajo el régimen del error prohibitivo, por cuanto lo que esta haciendo, es modificando completamente un suceso pasado, para presentarlo de otra manera, quien así se conduce, ya no esta en márgenes de error, sino que esta creando un evento que es falso, con conocimiento propio de esa falsedad, pues las adendas al vídeo del spot nunca ocurrieron en la entrevista. 

Fundamento Jurídico Número 125. En tal sentido el señor Menjívar, no ha actuado bajo error, sino conociendo una realidad, y por ello la presentación de un spot con imágenes sacadas de contexto, con añadiduras de imágenes que no se corresponden a los hechos originales, con afirmaciones de hecho, ya no puede ser considerado bajo los parámetros que se actuaba erráticamente sobre la concurrencia de un legitimo ejercicio de un derecho, por cuanto no hay derecho a mentir, sólo a equivocarse, cuando se hace uso de la libertad de informar. En tal sentido el Tribunal entiende que el señor Rafael Antonio Menjívar López, tampoco ha actuado bajo un error de prohibición indirecto y con ello se afirma el juicio de  conciencia de la antijurídicidad respecto del justiciable en el sentido que puede exigírsele, que se representase que calumniar a las personas no esta permitido y es delito.

Fundamento Jurídico Número 126. Establecido que ha sido que el acusado es imputable, y que además le es exigible el juicio de conciencia de lo ilícito, el  tribunal, debe considerar si al acusado le asistía una causa poderosa que hiciera disculpable los actos típicos y antijurídico que había realizado, en plenitud de capacidad de culpabilidad penal, y con conciencia de que ello estaba prohibido por la ley con carácter de delito, y del debate, según los elementos de prueba que se han presentado, no se ha probado ninguna causa de aquellas por las cuales tendríamos que entender, que el acusado ha actuado de la manera que lo ha hecho, por unos motivos poderosos que lo han compelido a conducirse de esa manera, y que hicieran disculpable su conducta, en el sentido que no se le podría exigir comprensiblemente que actuara de otra manera. Como los spot publicitarios, fueron difundidos en una campaña electoral, y de hecho –por que no de derecho– constituyen una propaganda política, por cuanto se dirige a los electores; tales actos además de ilegales, no pueden estar amparados en una causa disculpante, pues la esencia de la democracia, es que exista pluralismo político. y que los electores libremente –bajo una razonada y razonable critica y debate política y bajo un legítima derecho a informar– puedan elegir a quien los gobierne; de tal manera que atentar contra esos fundamentos del Estado Democrático, no puede quedar cubierto por disculpante alguna. En tal sentido al no concurrir causa disculpante alguna debe afirmarse la culpabilidad del acusado Menjívar López, correspondiendo graduar su pena.
Fundamento Jurídico Número 127. Corresponde examinar ahora la cuestión de la pena que ha de imponerse al señor Menjívar López, para ello el tipo respectivo establece que cuando la calumnia sea cometida de manera reiterada y con publicidad, se impongan penas conjuntas de prisión y multa. Al respecto el artículo 177 CP en su inciso final reza: “Si las calumnias reiteradas se realizaren con publicidad, la sanción será de dos a cuatro años y multa de cien a doscientos días multa”. El tribunal se pronunciara respecto de la pena de multa, que se consigna en el código penal, puesto que ha entendido que la configuración de la pena de multa adolece –a nuestro juicio–  de serios vicios de inconstitucionalidad, que atentan contra la esencia del principio de legalidad, en cuanto al principio de reserva y por ende al de separación de poderes, y en cuanto a que la pena debe ser siempre previamente establecida al hecho que se juzga.

Fundamento Jurídico Número 128. Al analizar, el precepto aludido, en principio no se advierte, ninguna cuestión problemática de constitucionalidad, por cuanto la pena de multa que se asigna al tipo penal, este relativamente indeterminada, como conviene al principio de graduación, señalándose por el legiferante que la pena será de cien a doscientos días multa. Pero si se repara, esta norma penal, que es completa –sólo en apariencia– descansa sobre otra norma penal a la que debe remitirse –reenvió interno– que se encuentra en la parte general del código penal, norma que completa necesariamente la pena de pena de multa prescrita para el artículo 177, por que para decirlo llanamente, aunque sabemos que a una persona se le pueden imponer entre cien a doscientos días multa, no sabemos, a cuanto asciende cada día multa, es decir ignoramos la cuantía de cada día multa, para determinar esa cuantía es que debe acudirse al artículo 51 CP que es una norma penal incompleta, el cual determina a cuanto corresponde la graduación de cada día multa; lo anterior es necesario, por que sólo partiendo del artículo 177 podría determinarse que a una persona corresponde imponerse ciento veinte o ciento cuarenta días multa, pero no se sabría a cuanto ascendería cada día multa, y a cuanto ascendería por tanto la pena de multa total.

Fundamento Jurídico Numero 129. Por ello es decisivo el artículo 51 CP para completar la pena de multa, por que a partir de esta norma es que el legiferante, fija –o debió fijar– la cuantificación del día multa. El artículo en mención reza así: “Con la pena de multa se obliga al condenado a pagar al Estado una suma de dinero. La multa se cuantificará en días multa. El importe de cada día multa se fijará conforme a las condiciones personales, a la capacidad de pago y a la renta potencial del condenado al momento de la sentencia. El día multa importará como mínimo una tercera parte del menor salario mínimo diario vigente en el lugar al tiempo de la sentencia y como máximo cinco veces dicho salario”. Esta ultima parte citada, de la norma, es la correlativa a la determinación de la pena de multa, y es la cual el tribunal estima que concurre el defecto de inconstitucionalidad aludido, por que se trata de una norma penal en blanco que no cumple con los parámetros que para ellas deberían exigirse, para hacerla congruente con los principios de la Constitución. Desde ya adelantaremos un argumento, las normas penales en blanco, pueden gozar de la estimación de constitucionalidad, siempre que respeten los principios de orden constitucional, pero si no los respetan, atentan contra la Constitución y es deber de los jueces ejercer la defensa de la Constitucionalidad de las normas secundarias y la primacía de las normas constitucionales, de ahí que a estos argumentos de defensa de la Constitución se dedicaran los párrafos que preceden.        

Fundamento Jurídico Número 130. La defensa de la Constitución. Corresponde entonces examinar, si el poder legislativo ejerce un ámbito absolutamente discrecional en materia de construcción de penas y de delitos o si por el contrario las decisiones que asume en este tópico de la Política Penal, y que se materializan en las leyes penales,  están sujetas a mecanismos de control. En otras palabras, debe considerarse sí, la Asamblea, cuando realiza su labor suprema de creación de leyes –en este caso de leyes penales– tan delicada función, puede realizarla, sin ningún tipo de limitación, justificando ese acto de poder, por el hecho de ser el órgano emisor de la legislación infraconstitucional, en este caso del Código Penal. 

Fundamento Jurídico Número 131. El tribunal es de opinión, respecto de esa interrogante, que en la Constitución no hay poderes absolutos, por lo tanto en la lógica del poder de una democracia real, todo poder tiene limitaciones, y tales límites, vienen impuestos por la observancia fiel a los mandatos de la Constitución, como manifestación soberana y suprema del demos através de sus legítimos representantes, que en su época dictaron la Constitución que nos rige. De ahí que, reconocido que el legislador, es un poder sometido al cumplimiento del orden constitucional, la función que le corresponde en la creación de los delitos y de las penas, debe estar así mismo sometida al imperio de los principios constitucionales, por cuanto además las normas penales por su propia naturaleza, son restrictoras en manera grave de los derechos fundamentales de los gobernados. 

Fundamento Jurídico Número 132. Es por ello que, reconociendo este Tribunal que el poder legislativo, en esa facultad de crear delitos y penas, tiene un amplio margen  de discrecionalidad, estos mismos, ámbitos no pueden considerarse que constituyen un poder ilimitado, por cuanto como lo expresamos no hay poderes ilimitados en el orden constitucional, y por contrario, los límites que el legiferante tiene en el ejercicio de sus supremas funciones, le vienen dados por la misma Constitución de la República y por todos los principios, derechos y garantías que la Carta Magna tutela de manera especial. 

Fundamento Jurídico Número 133. De ahí que, el legislador ordinario, al momento de crear penas, se encuentra limitado por la Constitución y ese control de la constitucionalidad de las normas que emanan de su seno, está concedido a un poder distinto al legislativo, para salvaguardar el equilibrio del ejercicio del poder, cuestión que constituye el fundamento esencial del pensamiento democrático-liberal y representa la piedra angular del Estado Constitucional de Derecho. En tal sentido se equilibran los poderes desde el marco regulatorio constitucional, mientras a un poder le corresponde la función de la creación de las normas, y en ello se le reconoce, amplias libertades de configuración, debiendo unicamente respetar la Constitución, y en caso de normas penales el denominado Programa Penal de la Constitución. A otro poder, le corresponde el control de las normas emanadas del poder legislativo, para determinar, si cumplen el juicio de legitimidad y de conformidad respecto de la normativa constitucional. 

Fundamento Jurídico Número 134. En materia de control de constitucionalidad de normas, un aspecto esencial a tomar en consideración es que nuestra República de El Salvador está vertebrada jurídicamente sobre la noción de un Estado Constitucional de Derecho, con todas las consecuencias que ello significa, que estos erigidos, no ya como simple Estado de Derecho, sino como un Estado Constitucional de Derecho, es una conclusión que ya ha sido sostenida por el máximo Tribuna Constitucional de la República al considerarse que el Estado Constitucional de Derecho se ve caracterizado por el principio de constitucionalidad, mismo que significa que todo poder –incluido obviamente el legislativo–  está sojuzgado a la Constitución, y ninguno de los actos de los poderes que se han constituido puede rebasar legítimamente ese marco constitucional, y en caso de suceder así, la Constitución tiene suficiente imperio para imponerse a las decisiones que alteren o transgredan sus principios o garantías estatuidas, así como las que violen los derechos que ella reconoce.  

Fundamento Jurídico Número 135. De ahí que, esa aptitud de la Constitución para someter todo acto contrario a ella, sea un acto de gobierno, un acto legislativo, o un acto judicial,  es lo que la Sala de lo Constitucional –citando a Hesse– entiende como fuerza normativa de la Constitución, cuestión que implica reconocer que, la norma constitucional es fuente de Derecho; pero que, no se trata de  cualquier fuente, sino de aquella  de donde se deriva inexorablemente todo el orden jurídico, y por tanto, el orden normativo infraconstitucional, debe guardar fidelidad y armonía, respecto del orden constitucional, por que lo contrario se daría paso a un  averroismo jurídico en cuanto a la efectividad de la norma constitucional, que paradójicamente sería negada por una norma inferior, siendo que ambas normas no pueden convivir en el orden jurídico, con la cual la expurgación de la norma secundaria deviene en ineluctable.  

Fundamento Jurídico Número 136. Quedando establecido para este Tribunal,  que la Constitución tiene fuerza normativa y que además, es primaria en cuanto al ámbito de su aplicación, respecto de otras normas, debe espificarse que la misma, debe ser respetada por todos los órganos que constituyen el Estado y ejercen su poder. En tal sentido ningún órgano está habilitado para transgredir el orden constitucional, es decir contrariar la Constitución. Así, en el ámbito legislativo, donde esta situación puede llegar a ser más sensible por la reserva de ley que tiene el legiferante, la obligación de tal poder, radica en emanar normas que respeten el orden constitucional, en tales facultades, debe actuarse con la mayor diligencia respecto de esta construcción normativa, y puede suceder que actuando aún con toda esmero, en esa suprema función, las normas configuradas, adolezcan de conformidad con la constitución, ello es irreductible, dado que las competencia de los seres humanos, aunque luminosas, se ensombrecen por que el ser humano es por naturaleza falible o por que lo deslumbran sus propias pasiones, si ello así, y la norma elaborada es inconstitucional, la elección para los jueces es clara, en el sentido que, la legislación infraconstitucional que emana ordinariamente del poder legislativo no puede estar sobre lo que dispone el marco constitucional, porque el poder que descansa sobre el órgano legislativo no es un poder arbitrario, sino sometido a los dictados de la Constitución.

Fundamento Jurídico Número 137. Ahora bien, cuando se legisla en materia de Política Penal, el legislador está vinculado al orden constitucional, y al respeto de todos los principios y garantías que emanan de la normativa primaria para tutelar los derechos que se le reconocen a los habitantes de la República. Cuando se legisla en esta materia hay una obligación ineludible para el legislador, en el sentido que las normas creadas ora que prohiban conductas ora que impongan penas, deben ajustarse al marco principialistico de la Constitución, vale decir, al programa de la Constitución, tal como la ha señalado la Sala Constitucional cuando ha dicho: “El ius puniendi entendido como la facultad del Estado para imponer penas o medidas de seguridad, por la comisión de delitos, no es ilimitado; tiene fijados sus fines, así como sus postulados y principios rectores, a partir de la configuración que de la potestad punitiva realiza la Constitución. En razón del carácter normativo de ésta, los principios rectores, del sistema penal, no pueden considerarse como límites del ius puniendi derivados de manera trascendente, desde un indeterminable “derecho natural” o de programas políticos, sino como principios constituyentes del derecho penal; ello por que, más allá de las especificas referencias penales, la Constitución contiene principios generales que vinculan al legislador y a los tribunales en la conformación de todo el ordenamiento, incluyendo por supuesto al jurídico penal. Por ello resulta necesario examinar la Constitución en su conjunto para extraer de ella lo que se ha denominado el programa penal de la Constitución, es decir el conjunto de postulados político-jurídicos y político-criminales que constituyen el marco normativo en el seno del cual el legislador puede y debe tomar sus decisiones y en el que el juez ha de inspirarse para interpretar las leyes que le corresponde aplicar. (Sentencia de Inconstitucionalidad de la Ley Anti Maras de las quince horas del uno de Abril de dos mil cuatro).   

Fundamento Jurídico Número 138.  Es por ello, que en materia sancionadora, incluida la estrictamente Penal,  rigen todos las garantías que limitan el poder Penal del Estado, para que no se vuelva irrazonable, campea entonces el principio de legalidad, el de lesividad, el de culpabilidad, el de dignidad humana, el de proporcionalidad, entre otros. Precisamente la importancia positiva de estos principios ha sido destacada por la Sala Constitucional, cuando dentro de los ámbitos del programa penal de la Constitución ha sostenido: “Los distintos principios que componen el modelo salvadoreño de Derecho Penal, formulables todos ellos en la forma de proposiciones de implicación o condicionales, en realidad están ligados entre sí: resulta posible pues, formalizarlos y sistematizarlos a partir de la inclusión constitucional. De este modo, los principios constitucionales del derecho penal definen el modelo constitucional de la responsabilidad penal, esto es, las reglas del juego fundamentales tanto para la estructuración normativa de los delitos y las penas en sede legislativa, como en la aplicación judicial. (Sentencia de Inconstitucionalidad de la Ley Anti Maras).

Fundamento Jurídico Número 139: De lo anterior, es menester concluir que aquellas decisiones de política penal, traducidas en normas penales, las cuales  prohiben o imponen conductas y señalan penas ante su contravención, están sujetas a cumplir indefectiblemente con el conjunto de principios constitucionales que son una especie de salvaguarda a las libertades públicas de los habitantes. Por ende, las injerencias en esos ámbitos, de parte de un órgano de poder, para que sean legítimas deben ser razonables, y esa razonabilidad se mide de acuerdo con la forma en que la restricción normativa se vincula a los principios que la Constitución establece. Si la norma respeta el principio y sus núcleos esenciales, entonces, dicha norma será legitima de acuerdo a los principios constitucionales, pero al contrario si la norma vuelve disfuncional el principio por cuanto lo afecta, respecto de sus configuraciones esenciales, la misma, será ilegítima respecto de la Constitución.    

Fundamento Jurídico Número 140. En tal sentido: si hay una transgresión esencial a dichos principios, porque se afecta el aspecto nuclear de la garantía volviéndola inoperante o disfuncional para cumplir su papel tutelador, esa norma deviene en alteradora del orden constitucional y debe ser conjurada por el mecanismo de su inaplicabilidad, si es que se está ante un Tribunal ordinario de la constitucionalidad. Ello es lo que en resumen entendemos, de los mecanismos de protección constitucional que están previstos en los artículos 246 Cn. que dice: “Los principios, derechos y obligaciones establecidos por esta Constitución no pueden ser alterados por las leyes que regulen su ejercicio” y artículo 185 Cn. que nos impone a los jueces el mandato supremo que “Dentro de la potestad de administrar justicia, corresponde a los Tribunales en los casos en que tengan que pronunciar sentencia, declarar la inaplicabilidad de cualquier ley o disposición de los otros Órganos contraria a los preceptos constitucionales”. En igual sentido el artículo 235 Cn que en lo pertinente manda que: “Todo funcionario civil o militar, antes de tomar posesión de su cargo, protestará bajo su palabra de honor, ser fiel a la República, cumplir y hacer cumplir la Constitución, atendiéndose a su texto cualesquiera que fueren las leyes, decretos ordenes o resoluciones que la contraríen...”.

Fundamento Jurídico Número 141. Ahora bien, en cuanto al control de las leyes, que es mediante las cuales el Estado, manifiesta una de sus formas de expresión de poder, la Sala de lo Constitucional, ha expresado que de la Carta Magna emanan cuatro principios que forman verdaderos límites a las decisiones de Política criminal que adopte el legislador. Y en tal sentido, este Tribunal entiende que esos límites, constituyen verdaderas barreras de contención, a los excesos del poder, que podrían derivarse del ejercicio del poder, en este caso de la potestad de legislar, y de ahí resulta que, el legiferante, debe respetar y observar cuando legisla en materia de criminalidad, todos los principios que se acuñan a partir del programa penal de la Constitución, tales principios la Sala Constitucional los ha enunciado así: Principio del Estado Constitucional de Derecho, Principio de Dignidad Humana, Principio de Bien Común y Principio de proporcionalidad. 

Fundamento Jurídico Número 142. Por la importancia que representan esos principios, como ordenadores de la política penal del Estado, es menester señalar los fundamentos, propios de ellos, según lo hiciera el máximo Tribunal en materia de Constitucionalidad y lo que se expresó fue los siguiente: (a) La vigencia de un Estado Constitucional de Derecho; (b) El respeto a la Dignidad de la persona humana; (c) La primacía del bien común; y (d) El respeto del principio de legalidad en materia sancionatoria”. Manifestándose respecto de cada uno de ellos lo que sigue: en lo relativo al principio del Estado Constitucional de Derecho se dijo –con cita de Pérez Luño–  que es: “Un tipo de Estado con unas exigencias de contenidos o materiales que se cifran en la necesidad de una organización y regulación de la actividad estatal guiada por principios racionales, que deben traducirse en un orden político justo...que consisten en mecanismos o condiciones jurídicas de hecho, que presiden el funcionamiento del Estado, basado en ciertos presupuestos fundamentales como son: la limitación de la actividad de los órganos del poder, por la constitucionalidad y la legalidad; la garantía por parte de ésta de los derechos fundamentales; y la teoría del control jurisdiccional de toda la actividad del Estado”. 

Fundamento Jurídico Número 143.  En cuanto al principio de la dignidad humana se expresó: “En segundo lugar, el respeto a la dignidad de la persona  humana, que es, a decir del preámbulo de la Constitución, uno de los “fundamentos de la convivencia nacional”; y a los derechos fundamentales inherentes a ella, sobre todo por que nuestra Constitución se basa en una concepción personalista o humanista que –según expone Legaz Lacambra– en su esencia “significa dos cosas: una, que el derecho es obra del hombre; otra que el derecho está al servicio del hombre”. Tal respeto no debe limitarse a una consideración formal o retórica, sino que debe traducirse en una efectiva tutela a los derechos fundamentales de la persona humana”. 

Fundamento Jurídico Número 144. Respecto de los otros dos principios se consideró: En relación al  bien común: “En ese orden ideas, no caven interpretaciones que sacrifiquen el interés de la sociedad en beneficio del interés egoísta de un individuo, pero tampoco puede sacrificarse totalmente un solo de los derechos de la más modesta de las personas, en aras del interés social. Lograr la justa armonía debe ser la función social del legislador y sentenciar sobre su cumplimiento, es deber de este Tribunal”. Y en lo atinente   al principio de proporcionalidad en materia punitiva –con cita de GONZALEZ Cuéllar– se manifestó: “Finalmente, y sobre todo en materia sancionatoria, la vigencia del principio de proporcionalidad, como una exigencia de ponderación de los intereses en conflicto, lo cual se traduce en materia Penal a “la restricción de los excesos en que pudieran incurrir las actuaciones de los poderes públicos sobre la esfera de derechos e intereses del individuo”.

 Fundamento Jurídico Número 145. Establecido entonces, que las funciones que desarrollan los poderes en la definición de la política penal, no es arbitraria, y que esta sometida a la observancia fiel, de los principios antes aludidos, y a otros principios, que también son fundamentadores, respecto del ejercicio del poder penal. Es menester señalar que como implicación de ello, el ejercicio de las potestades legislativas en la configuración de lo punible, no esta sometido   a su arbitrio, en el sentido de entender facultades de carácter absoluto, ello porque el uso del poder –en este caso del poder penal–  no es causa que justifique y legitime por sí sólo la actuación del poder legislativo. El uso del poder sólo resulta genuino, cuando cumple con el contenido de la Constitución y en materia de producción normativa, no sólo basta cumplir los aspectos formales de emanación de las leyes para su autenticidad constitucional, sino también, materialmente debe observarse el cumplimiento de la Constitución, en cuanto no generar antinomias entre la normas supremas y las normas secundarias, en el sentido que estas últimas provoquen una alteración de los principios de orden constitucional.

Fundamento Jurídico Número 146. Dicho todo lo anterior, debe este Tribunal examinar –ciertamente en apretado epítome–  lo atinente al principio de legalidad, el cual es el que estimamos violentado, por la forma en la cual se construido, la determinación de la pena de multa cuando el artículo 51 del Código Penal prescribe que: “El día multa importará como mínimo una tercera parte del menor salario mínimo diario vigente en el lugar al tiempo de la sentencia y como máximo cinco veces dicho salario”. Por cuanto estimamos que al legislar de esa manera, el legiferante ha hecho uso del recurso conocido en la dogmática penal, como de leyes o normas penales en blanco –el cual no es per se inconstitucional– remitiendo el complemento de una norma penal, a otra autoridad, en este caso, para expresarlo claramente, el aspecto de reenvió consiste, en la remisión que se hace de la los límites mínimos y máximos de la pena de multa, al salario mínimo, por cuanto la significación del salario mínimo, no la hace el legislador en el código penal, ni la hace en otra ley secundaría, sino que la determinación de la cuantía del salario mínimo le corresponde a un organismo denominado: Consejo Nacional del Salario Mínimo, el cual esta adscrito al Ministerio de Economía y es un organismo integrado por representantes de los siguientes sectores.

Fundamento Jurídico Número 147. Es necesario entonces, que primero se esbocen los fundamentos de que se entiende por normas penales, en blanco, y bajo que parámetros y limitaciones –la mayoría de Cortes Constitucionales– ha entendido que las normas penales en blanco pueden gozar de conformidad constitucional. Por normas o leyes penales en blanco, se han entendido aquellas que sólo tenían un precepto relativamente determinado, los cuales para perfeccionar de manera completa el mandato se remitían a otros textos, esta la fue acertada elucidación de Karl Binding, cuando vislumbro que no todas las normas penales eran completas (Binding, 1975: 65). 

Fundamento Jurídico Número 148. De ahí que, actualmente se considera que,  las leyes penales en blanco, son supuestos de hecho, en los cuales, el tipo penal no está completo, necesitándose de una remisión a otra fuente normativa, para completarlos en su contenido. Quizá es importante, señalar una precisión terminológica, y es que en materia de dogmática penal, se   distingue entre, leyes penales en blanco propias y leyes penales en blanco impropias, siendo que las consecuencias en materia de constitucionalidad serán diferentes. Las llamadas leyes en blanco impropias, son aquellas que se completan, por una remisión a una fuente normativa de la misma jerarquía, y en tal sentido no presentan ningún problema respecto del principio de legalidad, por cuanto la unidad de la fuente emisora de la ley se mantiene, quedando a salvo el principio de reserva de ley como fundamento político de la separación de poderes. 

Fundamento Jurídico Número 149. En cambio, en las llamadas leyes penales en blanco propias, la remisión, ya no es a la misma fuente normativa, en cuanto a su jerarquía –es decir de ley secundaria a ley secundaria–  sino que la remisión es una distinta fuente de menor jerarquía, que aunque tiene un sustrato material normativo, no lo es, en rango de ley secundaria. Usualmente, estas facultades, están circunscritas a la potestad reglamentaria, que es propia del poder ejecutivo, de ahí que, tal reenvió involucra el principio de reserva de ley, puesto que el tipo penal, se termina colmando por otro órgano de poder, que en los casos ordinarios es el poder ejecutivo, en cualesquiera de sus ramos.

 Fundamento Jurídico Número 150. Sobre esta clase de normas penales en blanco, la doctrina casi de manera absoluta, ha entendido justificada la utilización configurativa de las leyes penales en blanco propias (Doval Pais, 1999: 139/156) señalándose, como fundamento esencial, que la mutabilidad de las circunstancias en el ámbito de la protección de ciertos bienes jurídicos económicos, industriales, ecológicos, asegurativo-laborales, culturales, de protección al consumidor, de seguridad colectivas, requieren de una tutela especial, según las modificaciones que se presenten en la realidad social, puesto que conductas, en principio inofensivas, pueden posteriormente, según la variación de las circunstancias, tornarse en nocivas respecto de la afección a bienes jurídicos, y de ahí la necesidad que se ampara, para la tutela de dichos bienes, mediante el reenvió de la ley penal, hacia normas reglamentarias que son más dúctiles en su formulación.

Fundamento Jurídico Número 151. Sin embargo, y aún reconociéndose que en ciertos sectores de la vida social, es necesario una tutela diferente para los bienes jurídicos, la configuración de normas penales en blanco, se ha sometido a un escrupuloso, control, partiendo de la base que un mal uso de las normas penales en blanco, puede erosionar los fundamentos esenciales del principio de legalidad, en cuanto, principio garantizador de la reserva de ley y de la separación de poderes, siendo estas unas de las funciones políticas más decisivas del principio de legalidad, por cuanto sólo al poder legislativo le esta confiada la potestad estatal, para crear delitos y penas. Nótese entonces que el mayor fundamento de legitimidad de las normas penales, sería el de dispensar una mayor tutela a los bienes jurídicos, y por ello, la centralidad configurativa de las normas penales en blanco, se centra en las configuraciones sobre el supuesto de hecho, pero no sobre la pena. Y lo reafirmamos, ello como exepcionalidad, por que las normas penales en blanco, deben ser la excepción, en la configuración de las normas penales, una especie de última ratio configurativa.

Fundamento Jurídico Número 152. Ahora bien que implicaciones tienen las normas penales en blanco para que puedan afectar sustancialmente al principio de legalidad, para estimar ello, debemos examinar en parco estudio, algunos de los fundamentos del principio de legalidad, ciñéndonos únicamente a lo que conviene al examen que realizamos. En primer lugar conviene destacar la jerarquía esencial del principio de legalidad, como uno de los axiomas más importantes de la sistemática penal, y fundamentar del orden constitucional, precisamente a partir de los grandes principios de reserva de ley y de separación de los poderes del Estado. Ciertamente la formulación más proverbial, del principio de legalidad, la legó von Feuerbach al enunciar sistemáticamente el apotegma “Nulla poena sine lege, Nulla poena sine crimine, Nullum crimen sine poena legali”  Y esa antiquísima formulación significaba:  (I) Toda imposición de pena presupone una ley penal (nulla poena sine lege). Por ende sólo la conminación del mal por la ley es lo que fundamenta el concepto y la posibilidad jurídica de una pena; (II) La imposición de una pena esta condicionada a la existencia de la acción conminada (nulla poena sine crimine). Por ende es mediante la ley como se vincula la pena al hecho como presupuesto jurídicamente necesario; (III) El hecho legalmente conminado (el presupuesto legal) está condicionado por la pena legal (Nullum crimen sine poena legali). Consecuentemente el mal, como consecuencia jurídica necesaria se vinculará mediante la ley a una lesión jurídica” (Feuerbach von, 1989: 63). 

Fundamento Jurídico Número 153. Tal figuración del principio legalidad, lo erige como uno de los principios esenciales, en cuanto a la capacidad de limitar al poder penal del Estado. Aquí sólo interesa destacar lo concerniente, a dos de las formulas de limitación, la cual, esta circunscrita a la garantía de que la ley penal debe ser escrita y previa. De ahí que, iniciaremos por la primera de las garantías enunciadas: (a) Garantía de ley escrita. Esta formulación corresponde a que, no puede configurarse delito o falta, ni imponerse pena o medida de seguridad, sin ley escrita, precisamente por eso es que el artículo 1 CP  estatuye que: “Nadie podrá ser sancionado por una acción u omisión que la ley penal no haya descrito...”. La anterior norma tiene claro fundamento en el artículo 15 Cn que manda que: “Nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes promulgadas con anterioridad al hecho de que se trate”. Y en igual sentido se prescribe en los artículos 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y 9 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. El reconocimiento del principio de legalidad, ya se ha formulado por nuestro tribunal constitucional en el sentido siguiente: “El principio de legalidad adquiere manifestaciones concretas en el Derecho Penal, ámbito donde tiene enorme relevancia y desempeña un papel de primer orden como garantía de los derechos fundamentales de la persona humana. Tales manifestaciones, señaladas por la doctrina y aquí reseñadas en apretado resumen, consisten básicamente en las garantías derivadas de tal principio: (a) la garantía criminal, como seguridad que nadie será sancionado por hechos que no hayan sido previamente tipificados como hechos punibles por la ley penal; (b) la garantía penal, como seguridad que a nadie se le impondrá otra pena que la prevista en la ley penal para el respectivo delito; (c) la garantía jurisdiccional, es decir la seguridad de que a nadie se le impondrá la pena prevista por la ley para el hecho penal atribuido, sino como consecuencia de un proceso jurisdiccional que tenga por objeto la comprobación de la existencia de tal delito, y la averiguación de quien lo haya cometido a fin de sancionar al culpable; y (d) la garantía ejecutiva, en el sentido que a nadie se le aplicara la pena en grado diverso o de modo diferente a la regulación específica que para tal efecto se haya hecho previamente en la ley, especialmente la ley penitenciaria”. Sala de lo Constitucional. IS. 15-96/16-96/17-96/19-96/20-96/21-96/23-96. Acum.

Fundamento Jurídico Número 154. Por la extensión de esta garantía reconocen al menos dos cuestiones relevantes: (a) la primera de ellas, esta dirigida al poder que emite las normas de carácter penal, que en nuestro caso, la Constitución lo determina al órgano legislativo, lo anterior significa, que la criminalización de conductas elevadas a la categoría de hecho punible como delitos o faltas, y las sanciones que le estén asociadas, es exclusiva y esta reservada al poder legiferante; de ahí que a los otros poderes, les este excluida en el orden penal, esta facultad de configurar conductas delictivas, o crear penas o medidas de seguridad. La importancia de la ley escrita, alcanza su completa dimensión, cuando se examina como garantía política de la separación de poderes, por lo cual únicamente al poder legislativo, le esta atribuida en materia de derecho penal, la creación de delitos y penas.

Fundamento Jurídico Número 155. El principio de reserva de ley, señala que corresponde al legislador la creación de los delitos, esta potestad le esta confiada al órgano político –poder legislativo– en el cual por propia naturaleza, se goza de la mayor representación del pluralismo social, y lo mismo corresponde con la pena, por cuanto éste es el mecanismo, que el Estado utiliza para restringir los derechos fundamentales de los gobernados, que cometen culpablemente las conductas que se había prohibido con rango de delito. Mientras que en la creación de las conductas penales, la excepción que se ha hecho, es la de las normas penales en blanco, pero bajo ciertos condiciones que son restrictivas, en cuanto a la pena, el principio de reserva se mantiene absoluto, el poder legislativo no puede delegar la determinación del merecimiento de la pena, en ninguna de sus formas, ni en cuanto a su especie ni en cuanto a su duración o su cuantía.

Fundamento Jurídico Número 156. Hacer lo contrario, reenviar la pena, supondría una violación clara y sensible al principio de reserva, por cuanto se estaría dejando en manos de otro órgano la decisión de configuramiento de las penas, y ello atenta en nuestra opinión contra el principio de reserva, para dar mayor fundamento  a ello, es necesario indicar una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, precisamente dictada en materia del principio de reserva: Opinión Consultiva OC.: Fundamento (24) La reserva de ley para todos los actos de intervención en la esfera de la libertad dentro del constitucionalismo democrático, es un elemento esencial para que los derechos del hombre puedan estar jurídicamente protegidos y existir plenamente en la realidad. Para que los principios de legalidad y reserva de ley, constituyan una garantía efectiva de los derechos y libertades de la persona humana, se requiere no sólo de su proclamación formal, sino la existencia de un régimen que garantice eficazmente su aplicación y un control adecuado del ejercicio de las competencias de los órganos. Fundamento (25) Ya en 1879, la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano expresaba en su artículo 4 que: “La libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudique a otro; así el ejercicio de los derechos naturales del hombre no tienen otros límites que los que garantizan a los demás miembros de la sociedad el goce de esos mismos derechos. Estos límites sólo pueden ser determinados por la ley. Desde entonces este criterio ha constituido un principio fundamental en el desarrollo constitucional democrático. Fundamento (26) En tal perspectiva no es posible interpretar la expresión leyes, utilizada en el artículo 30 como sinónimo de cualquier norma jurídica, pues ello equivaldría a admitir que los derechos fundamentales pueden ser restringidos por la sola determinación del poder público, sin otra limitación formal que la de consagrar las restricciones en disposiciones de carácter general. Tal interpretación conduciría a desconocer  límites que el derecho constitucional democrático ha establecido desde que, en el derecho interno se proclamó la garantía de los derechos fundamentales de la persona; y no se compadecería con el Preámbulo de la Convención Americana según el cual: “los derechos esenciales del hombre (...) tienen como fundamento los atributos de la persona humana, razón por la cual justifican una protección internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados Americanos”. Fundamento (27) La expresión leyes, en el marco de la protección de los derechos humanos, carecería de sentido si con ella no se aludiera a la idea de que la sola determinación del poder público no basta para restringir sus derechos. Lo contrario equivaldría a reconocer una virtualidad absoluta de los poderes de los gobernantes frente a los gobernados. En cambio, el vocablo leyes, cobra todo su sentido lógico e histórico si se le considera como una exigencia de la necesaria limitación a la interferencia del poder público en la esfera de los derechos y libertades de la persona humana. La Corte concluye que la expresión leyes, utilizada por el artículo 30, no puede tener otro sentido que el de ley formal, es decir, norma jurídica adoptada por el órgano legislativo y promulgada por el Poder Ejecutivo, según el procedimiento requerido por el derecho interno de cada Estado.

Fundamento Jurídico Número 157: De la misma manera, para que note la importancia de la preservación del principio de reserva, es menester algunos precedentes importantes sobre esta materia por la Sala de lo Constitucional, que se ha expresado en los siguientes términos: Sobre la expresión ley contenida en el párrafo anterior, no debe obviarse que –en virtud de los principios de supremacía constitucional y regularidad jurídica, ya explicados en Considerando previos– la norma legal debe ser conforme en forma y contenido, a los preceptos constitucionales; en consecuencia, la atribución de una norma legal a un órgano de potestades que constitucionalmente no le pertenecen significaría actuar –por la Asamblea Legislativa– al margen de la normativa primaria. Esto se halla vinculado con el principio de división de poderes, uno de los pivotes del constitucionalismo moderno. “El propósito  fundamental de instrumentar la Constitución –sostiene German J. Bidart Campos– cómo una ley de garantía condujo a desconcentrar las funciones del poder, evitando que el mismo órgano acumulará todas; de esa manera racionalmente se procuraba la seguridad de los individuos, por aquel aforismo –esencialmente verdadero– de que todo hombre que tiene el poder tiende al abuso de ese poder. : Sala de lo constitucional. IS. 3-92 ac. 6-92; 17-12-92. Y en otro precedente IS23-97; 22-10-01 consideró: La reserva de ley supone una garantía para que la regulación normativa de determinadas materias se efectúe por el Órgano Legislativo, como modo de asegurar, por otro lado, que su adopción venga acompañada necesariamente de un debate público en el que puedan concurrir libremente los distintos representantes del pueblo. La reserva de ley es la garantía de que un determinado ámbito vital de la realidad, depende exclusivamente de la voluntad de los representantes de aquellos involucrados necesariamente en dicho ámbito: los ciudadanos.

 Fundamento Jurídico Número 158: En lo relativo al principio de reserva la Sala ha expresado: “Con relación a la libertad –y en parte con el patrimonio– también está reservada a la ley la elaboración del catálogo de los delitos y las penas, como supuestos que habilitan al Estado a privar de la libertad, vía pena de prisión, o a afectar el patrimonio, vía pena de multa; y es que desde Beccaria la teoría del delito ha establecido que las conductas delictivas deben estar previamente tipificadas por una ley formal, de manera que no se puede crear por medio de un decreto ejecutivo, sino que debe concurrir la voluntad del pueblo, a través de sus representantes, señalando el tipo de conductas que se quiere que sean sancionadas para el resguardo de la paz social, sea con pena de prisión, con inhabilitación, con una medida de seguridad, o bien con una multa pecuniaria. Sala de lo Constitucional. IS27-99; 06-09-01. 

Fundamento Jurídico Número 159. Señalado todo lo anterior, queda claro, la importancia que ha de concederse al principio de legalidad, en el ámbito de la de ley escrita, por que sólo de esa manera se puede garantizar que las normas penales en su contenido esencial y que las penas de manera absoluta, queden reservadas al legislador, en materia de penas, no se admiten excepciones de ninguna clase, la pena como máxima forma de afectación de los derechos fundamentales, únicamente puede ser configurada por aquel poder a quien el pueblo, por medio de la Constitución le otorgo semejante poder de restringir y afectar los derecho fundamentales de los gobernados, por ello la configuración de la pena, en todos sus aspectos, es indelegable, si sucede lo contrario, se viola el principio de legalidad, por violación al principio de ley escrita, violándose en consecuencia la Constitución.      
Fundamento Jurídico Número 160. Precisamente en atención a lo anterior, es que la aceptación de las normas penales en blanco, se ha sometido para su legitimidad, a los presupuestos siguientes, en cuanto al reenvió y las competencias que se delegan por el legiferante: (I) La primera de ellas es que el reenvió debe estar determinado de manera clara y precisa, es decir la habilitación de la norma penal, extendiéndose hacia otra fuente normativa debe ser una decisión expresa del legiferante, si no hay remisión expresa, o deducible expresamente del tenor literal de la norma, la norma penal en blanco, adolece de un defecto sustancial;  (II) Es necesario que la determinación esencial de la conducta, se encuentre en la norma que reenvía, y no en la norma referida o receptora. Lo cual –en apretado epitome– significa que, la materia de prohibición que constituye el sustrato fundamental del tipo penal, es la que debe quedar reservada, en cambio las circunstancias periféricas, son las que pueden remitirse. (III) También debe asegurarse que la parte complementaria de la norma referida –por ejemplo la disposición reglamentaria– debe construirse, de la manera más idéntica posible, a la formulación del tipo penal en blanco, en tal sentido, si el supuesto de hecho del tipo penal es prohibitivo, de esa misma manera debe enunciarse la norma receptora; (IV) la llamada  prohibición de doble reenvió, es decir la norma complementaria, no puede hacer un nuevo reenvió a otra fuente normativa. (V) Por ultimo, la pena como consecuencia jurídica del delito, no puede en ningún caso ser objeto de reenvió, de ahí que, la misma siempre tiene que quedar estatuida, en el tipo penal en blanco, sin que ni cuantitativamente ni cualitativamente –en su especie, quantum y forma– pueda ser colmada por la norma de complemento.

Fundamento Jurídico Número 161. En el sentido expresado, debemos examinar que el artículo 51 sub examine,  precisamente lo que se ha reenviado es un aspecto de la pena de multa,  por cuanto aunque el legiferante  determino que la pena de multa tendría límites mínimos y máximos de la pena de multa; dichos mínimos no los determina el legiferante, como correspondería que lo hiciera y al  contrario, los remite por reenvió a otra autoridad, por cuanto determina que la multa importará la tercera parte del menor salario mínimo y cinco veces dicho salario, en su límite máximo. Ahora bien, como la cuantificación de ese salario mínimo no la hace el legislador como ya se expresó, ni  en el código penal, ni  en otra ley secundaría, sino que la determinación de la cuantía del día multa, se hace en virtud al salario mínimo, y la determinación de este  le corresponde al Consejo Nacional del Salario Mínimo.

Fundamento Jurídico Número 162. Si la pena, se construye a partir de dos elementos sustanciales, que son el aspecto cuantitativo y el aspecto cualitativo, ninguno de ellos, puede ser objeto de reenvío por parte del legislador, el aspecto cuantitativo de las penas, esta referido a su extensión en términos más generales, y usualmente es la que aparece consignada como parte del tipo penal, en cuanto sanción o consecuencia.  Pero el aspecto cualitativo, es la forma en la cual se afecta el derecho restringido, y en algunos casos da contenido a ciertas cuantificaciones. Ello es patente en la pena de multa, el artículo 51 cumple con esta condición cuando expresa que: con la pena de multa se obliga al  condenado a pagar al estado una suma de dinero. Pero hasta ese momento –nótese– se desconoce cual es esa suma de dinero en abstracto. Por ello es que posteriormente el mismo artículo prescribe que: “El día multa importará como mínimo una tercera parte del menor salario mínimo diario vigente en el lugar al tiempo de la sentencia y como máximo cinco veces dicho salario”. Pero aún así, se sigue desconociendo la dosimetría abstracta, por cuanto se ignora que es salario mínimo, cuanto clases de salario mínimo existen, cual es la cuantía de salario mínimo. Para saber ello debe hacerse una remisión, al orden normativo, que contiene al salario mínimo, y precisamente en eso radica una norma penal en blanco, pero se había señalado –y ese es nuestro parecer – que el legiferante puede utilizar la formulación de las normas penales en blanco y reenviar ciertos aspectos del delito, pero que una de las prohibiciones absolutas, es que se reenvié la pena, y eso es precisamente lo que se esta reenviando en este caso.

Fundamento Jurídico Número 163. De tal manera que, es el Consejo Nacional del Salario Mínimo, quien al final determina un aspecto sustancial de la pena de multa, cual es la cuantía del día multa, por que de la cantidad que se fije  en el salario mínimo, dependerá la cuantía del día multa, con ello quien al final termina determinando la pena de su multa, en su contenido cualitativo es el denominado Consejo, y ello es inaceptable, por cuanto el legislador, no puede delegar, esencialmente sus potestades, por que ello significa, la ruptura con el principio de reserva, y de división de poderes. Reafirmamos entonces que la pena con la cual se sancionan los delitos, en ningún caso, puede ser objeto de reenvío, para otro poder, y que con absoluta exclusividad la determinación de la pena en abstracto, le corresponde integra al legislador, quien no la puede reenviar, con lo cual queda prohibido, que mediante normas penales en blanco, las penas, puedan ser determinadas en sus contenidos, por cualquier otra autoridad que no sea el propio legiferante. 

Fundamento Jurídico Número 164. Solo para ilustrar lo anterior, aceptar que la pena de multa, pueda ser completada por reenvió por el Consejo Nacional del Salario Mínimo, en cuanto a la determinación del día multa, sería como aceptar que el legislador, en lo relativa a la pena de prisión, señalara que ésta constituye: “una limitación a la libertad ambulatoria de la persona, cuya magnitud dependerá del régimen de cumplimiento”: pero que en cuanto a su extensión dejara que la misma la definiera, la Dirección General de Centros Penales, es decir que a esta institución le correspondería decidir que la pena de prisión –para seguir la terminología del código– “tendría una duración de seis meses a setenta y cinco años. Lo anterior repugnaría al principio de legalidad de las penas, pero es igual a lo que ha sucedido con la pena de multa, por cuanto, el aspecto esencial de la pena de multa, que es la cuantificación del día multa, se ha dejado que lo determine el Consejo Nacional del Salario Mínimo, mismo que como institución, según el art. 149 del Código de Trabajo, es quien determina el salario mínimo, y dentro de sus atribuciones según el artículo 152 (a) corresponde: elaborar y proponer periódicamente al Organo ejecutivo en el ramo de Trabajo y previsión esencial, proyectados de decretos para la fijación de salarios mínimos. Siendo que el Consejo Nacional del Salario Mínimo, esta integrado por siete miembros, tres designados por el órgano ejecutivo, dos que representan a los trabajadores, y dos al sector de los patronos.

Fundamento Jurídico Número 165. Como se advierte, la determinación de la pena del día multa, que es fundamento esencial de la pena de multa, y que implica su dosimetría abstracta, es delegado a un organismo que no tiene poderes concedidos por la Constitución, y que por ende no tiene competencia para legislar, ni mucho menos para determinar la dosimetría abstracta de penas, aunque ellas sean penas cuantitativas, por cuanto lo que esto representa es una clara afectación a los fundamentos del orden constitucional, por cuanto implica desconoce, el principio de reserva de ley y el principio de separación de poderes. Solo para ilustrar el código penal derogado de manera sencilla pero pulcra y con respeto a la Constitución, resolvía acertadamente lo atinente a la pena de multa y a la cuantificación del dia-multa cuando en el artículo 61 en su último inciso rezaba: “En ningún caso el día-multa podrá ser de un colón ni mayor de cien colones”. Nótese que en este caso es el legislador quien ya esta definiendo la extensión de la cuantía del día-multa, y con ello define también la de la pena de multa. Como en el caso sub examine  no ha ocurrido, así ello es fundamento para declarar que la cuantificación del día-multa, y de la pena de multa, que el legiferante configuró en el artículo 51 CP es violatorio del principio de reserva de ley y de separación de poderes, con ello se viola la garantía del nula pena sin ley previa, y se afecta esencialmente el principio de legalidad, por lo que procede que se declare su inaplicabilidad conforme al artículo 185 Cn.

Fundamento Jurídico Número 166. Pero debe señalarse otro motivo de violación a la constitución, del cual adolece el artículo 51 con el cual se viola la garantía de ley previa, en el sentido que todos los delitos y penas, deben estar previamente definidas al hecho delictivo, es decir la construcción del tipo penal, en cuanto determinación del supuesto de hecho y determinación de la pena en abstracto debe ser previa a la conducta del sujeto, sólo así se evita la arbitrariedad que campeó en el anciem regimen  y se garantiza la seguridad jurídica de los habitantes.  Pero todo ello resulta inobservado cuando en la determinación de la pena de multa y en su cuantificación se prescribe: El día multa importará como mínimo una tercera parte del menor salario mínimo diario vigente en el lugar del tiempo de la sentencia y como máximo cinco veces dicho salario. Nótese que esta forma de determinar la pena de multa, estatuye que esta se calcule o se cuantifique según el salario vigente al día y lugar de la sentencia. Es obvio que entonces ya no estamos ante una pena previamente determinada, sino ante la configuración de una pena posterior, cuya determinación es incierta y azarosa, también es patente que esa formulación es irreconciliable con el principio de legalidad, por cuanto este garantiza que no sólo el delito, sino también la pena debe ser previa al hecho cometido por la persona, así se entiende del artículo 1 CP cuando prescribe “.. ni podrá ser sometido a penas o medidas de seguridad que la ley no haya establecido con anterioridad.   

Fundamento Jurídico Número 167. Y es que ciertamente, el principio de legalidad, en la formulación nulla poena sine lege praevia asegura a los destinatarios de la ley, que sus conductas no pueden ser sancionadas sino en virtud de una ley dictada y promulgada, con anterioridad al hecho considerado como infracción. Es decir que este principio no sólo constituye una exigencia de seguridad jurídica, que requiere el conocimiento previo para los gobernados, de los delitos o infracciones y de las penas o sanciones, sino que además, también constituye una garantía política hacia las personas de que no puede ser sometido a penas o sanciones que no hayan sido aceptadas previamente, evitando así los abusos de poder. En tal sentido al incumplirse este mandato de que las penas deben ser anteriores al delito, el artículo 51 CP ha violado de manera flagrante, los arts 15 y 2 de la Cn que garantizan el principio de legalidad y el derecho a la seguridad jurídica, alterando con ello la esencia del principio constitucional  de legalidad, mediante la prescripción de una precepto de ley secundaria, con lo cual se ha quebrantado el artículo 246 Cn y ello implica que dicho artículo 51 sea declarado inaplicable para este en caso en particular por este motivo.  

Fundamento Jurídico Número 168. Determinación de pena de prisión. Respecto de la determinación de la pena que corresponde al justiciable Menjívar, se hacen las consideraciones siguientes: La pena que se va a imponer este día, debe tener como finalidad principal una propuesta de  lograr la readaptación del señor Rafael Antonio Menjívar López , puesto que la sanción penal debe tener como directriz el potenciar la rehabilitación del justiciable, pero teniendo en cuenta que esta finalidad, así como la de tutela de bienes jurídicos mediante su reafirmación, deben tener como límite irrebasable la propia culpabilidad del acusado. 

Fundamento Jurídico Número 169. Ciertamente ha quedado desfasada por la Historia, las penas de carácter netamente retributivo en su carácter aflictivo corporal o expiatorio, con las que, únicamente se perseguía castigar al delincuente, por el mal causado a la víctima, tratándose de causar un mal igual o mayor, al que el victimario provocó; dicha concepción, basada en la venganza, que quedaba gráficamente contenida en la expresión del “ojo por ojo y diente por diente”, y que más modernamente, desde sus fundamentos filosóficos, se sostuvo por Kant y por Hegel, en el sentido que, la sanción debería corresponderse a la culpabilidad de una manera plenamente retributiva, ello indicaba que la pena, debería ser más o menos grave, según más o menos grave fuese la culpabilidad; se nota pues que desde esta visión, la pena está desprovista de un carácter instrumental. 

Fundamento Jurídico Número 170. No obstante lo anterior, se debe indicar que el aspecto retributivo, aún reconociéndose a la pena un carácter utilitario, mantiene su vigencia, si se entiende que conforme al principio de culpabilidad, la pena jamás podría graduarse o sobrepasar la culpabilidad del condenado,  es decir la pena siempre tendrá un sesgo compensatorio, puesto que significa materialmente privación de derechos, pero esta afectación, debe estar desprovista, de los fines aflictivos de causar un mal mayor, y por ello la función de readaptación, es importante como oferta al acusado para que, permita una posibilidad de inserción en los valores comunitarios más valiosos, como lo son el respeto de la persona humana y de sus bienes jurídicos.

Fundamento Jurídico Número 171. Sumado a lo antes expuesto, debe señalarse que, solamente deberá imponerse aquella pena que sea necesaria para lograr los fines antes esbozados, tomándose un parámetro racional y proporcional al hecho cometido por el encartado, dando para este fin el legislador, criterios previamente determinados, entre los que deberá modularse la sanción adecuándose al hecho cometido y a la culpabilidad por parte del autor. En atención a ello, deberá indicarse cuál es la dosimetría abstracta de la pena que corresponde al hecho cometido y tipificado como delito de calumnia por lo que la pena dispensada corresponde de dos a cuatro años de prisión.

Fundamento Jurídico Número 172. En atención a esta penalidad y a todos los fundamentos sobre el desvalor del injusto y el grado de culpabilidad sobre ese hecho cometido, es que el artículo 63 del Código Penal, señala qué aspectos debe considerar el juzgador al momento de imponer la pena, siendo estos los siguientes: (1) Extensión del daño. En el presente caso, el daño que sufrió la víctima, ciertamente puede medirse a través de la afección del bien jurídico. En este caso diremos que se ha visto afectado de manera decisiva el honor y la reputación del señor Schafik Jorge Handal, que dichas calumnias fueron cometidas con dolo directo, que además fueron reiteradas según el informe de TCS durante el período del trece de febrero de 2004 hasta el 11 de marzo de 2004; además, debe considerarse que el delito que en su estructura es un delito de resultado instántaneo,  por lo que todos ellos fueron consumados, con su difusión; también debe considerarse el bien jurídico que se restringirá al acusado que es la libertad; por lo que aún dentro de la gravedad del hecho cometido la pena aunque grave deberá ser ponderada.

Fundamento Jurídico Número 173. (2) Respecto de la calidad de los motivos que impulsaron al autor a cometer el hecho, debe decirse que para un Derecho Penal Democrático, que se traduce en un Derecho Penal de Acto y no de Autor, los motivos únicamente van a tener relevancia, cuando ya estén predeterminados por la ley; con ello estamos diciendo: cuando los móviles del sujeto activo estén considerados, ora como una agravante genérica, ora como una agravante específica; fuera de estos casos, los móviles que impulsaron al delito, no tienen relevancia para determinar la pena, a menos que se consideraran como una circunstancia atenuante, ello es congruente con el principio de legalidad, que en el enunciado nulla poena, sine lege stricta, prohibe la aplicación analógica in mallam parten. En relación con la calidad de esos  motivos que impulsaron a la realización del hecho punible, no pueden ser más que aquellos destinados a fines de difundir mensajes ofensivos y dañar con ello su honor que se deriva de la dignidad del ofendido, al hacerle falsas atribuciones  como ya se ha dejado plasmado en párrafos anteriores. En este caso pues, no hay ningún móvil especial respecto de lo dicho, por lo tanto no influirá en la pena. 

Fundamento Jurídico Número 174. (3) En cuanto a la magnitud de comprensión de la ilicitud o conciencia de la antijurídicidad. Este elemento de la culpabilidad se ha indicado por la doctrina más informada, que es una circunstancia que debe entenderse que concurre potencialmente en el sujeto, es decir que no se requiere que sea actual como el dolo, sino que basta que razonablemente haya podido el sujeto discernir que su conducta estaba prohibida por la ley, sin embargo, la doctrina también ha indicado que hay hechos delictivos que, por su propio contenido, es notoria su prohibición, así lo sostiene Jescheck, cuando indica “por lo general, el autor tendrá consciencia exacta de la antijuridicidad de su hecho. Esto sucederá, sin más, en aquéllos hechos de los que cualquiera sabe que están prohibidos. El delito de calumnia cumple con esta contenido.  En cuanto a la comprensión de la conciencia de lo ilícito, en lo particular, es decir respecto de la graduación por exigibilidad al culpable, debe señalarse que RAFAEL ANTONIO MENJÍVAR LOPEZ, es Licenciado en Ciencias Políticas, ello se estableció, de la prueba documental ya valorada según  el asiento de su documento de identidad, y en tal sentido el grado de reproche debe ser mayor,  por ello la culpabilidad en este punto  tiene un aspecto de mayor reproche  de motivación y la pena a imponer en cuantía y especie, debe ajustarse a este parámetro, es decir que no se puede imponer la pena mínima, aunque siempre será una pena proporcional. 

Fundamento Jurídico Número 175. (4) Sobre las circunstancias que rodearon el hecho. Sobre ello deberemos indicar que las circunstancias relevantes que rodearon al hecho van a ser apreciadas, las siguientes: En cuanto a las condiciones personales, se trata de una persona, divorciada, profesional,  se entiende que  se trata de una persona que goce de un trabajo estable, ya que tiene unos ingresos de un trescientos dólares mensuales ajustarse a estos parámetros; los hechos se desarrollan en medios publicitarios masivos de comunicación, en los meses –febrero y marzo del dos mil cuatro-  que se estaba desarrollando la propaganda electoral para presidente de la república. En tal sentido, las mismas deben atenderse para atemperar la pena en su dosimetría en concreto y especie. (E) En relación con las circunstancias atenuantes o agravantes qué analizar, estos jueces no aprecian que concurra alguna de las consignadas en la ley.

Fundamento Jurídico Número 176. De acuerdo con lo anterior y siendo congruentes con los principios que determinan que debe imponerse únicamente la pena que sea necesaria, para conseguir la finalidad de la sanción, ésta deberá imponerse tomando en cuenta las condiciones personales del acusado, así como el nivel de afectación hacia el bien jurídico honor,  debiendo entonces imponerse la sanción que se considere proporcional al desvalor del hecho y acorde con la culpabilidad del  acusado, considerando que dicha pena debe ser intermedia en relación al mínimo y al máximo, por cuanto los hechos son graves, han sido reiterados y con publicidad, lo cual refleja gravedad, en cuanto al injusto, y el acusado es una persona a quien se le puede hacer una exigencia de mayor reproche por lo que se impone la pena de tres años de prisión,  que se entiende como una pena racional para obtener los fines del artículo 27 de la Constitución de la República y 5 número 6 de la Convención Americana Sobre Derechos Humanos; por ello la imposición de la pena refleja, en un ámbito cualitativo, una pena disminuida, por que aquí debe ponderarse la proporcionalidad entre bien jurídico afectado, y derecho fundamental objeto de restricción, en tal sentido el tribunal es de opinión que la pena de tres años de prisión impuesta al justiciable,  debe ser  suspendida condicionalmente.-

Fundamento Jurídico Número 177. Suspensión condicional de la ejecución de la pena. Estimamos conforme a lo indicado, que la pena que se impone debe ser suspendida condicionalmente,  lo anterior debemos sumar la visión del tribunal, de la pena de prisión como mecanismo de ultima ratio y productor de violencia que para ser legitimable debe ser racional, teniendo en cuenta que, la privación de libertad per se,  no puede socializar a la persona, aislándola de la comunidad, por ello la pena de prisión además de proporcionada debe tener una visión realística, al menos en el sentido que desocialice menos, ello por que la pena de privativa de libertad, es una opción para la rehabilitación del condenado,  a la cual no se puede aspirar, si la pena que se impone es en demasía grave, o si se trata de una pena de corto cumplimiento y la gravedad de la culpabilidad y del injusto, aconsejan su suspensión, sujeta a ciertas condiciones. 

Fundamento Jurídico Número 178. Siendo que la pena que se han graduado en concreto, al imputado es de tres años de prisión, el tribunal hará uso de la potestad que le confiere el artículo 361 del CPP que dice: “La sentencia condenatoria fijará con precisión las penas que correspondan y, en su caso determinará la suspensión condicional de la ejecución de la pena y las obligaciones que debe cumplir el condenado”. En tal sentido, al examinar el artículo 77 del CP, el tribunal determina que por la pena impuesta, ésta no excede de tres años de prisión, por que precisamente en la dosimetría de la pena, el límite por el que se ha condenado al imputado es el de tres años de prisión. Las penas de corta duración, sabido es que se reconocen como más perjudiciales que beneficiosas para lograr una mayor posibilidad de readaptación del condenado, es éste un motivo de prevención especial positiva que debe atenderse, pero en el que también, deben merituarse situaciones personales del condenado para hacerla viable, una de ellas es la gravedad del injusto que en este caso no ha sido desmedida, con lo que tampoco se afecta el efecto preventivo general de la pena, por que basta aquí para confirmar la importancia de la norma que prohibe calumniar, sin que los hechos por su connotación particular, en cuanto tutela de bienes jurídicos y reafirmación de los mismos, merezcan un desvalor mayor y el cumplimiento efectivo de la pena de prisión.

Fundamento Jurídico Número 179.  Por otra parte, como lo indicamos, si la pena electa en su dosimetría es moderada y el imputado tienen un grupo nuclear familiar, los efectos deléteros de la pena se hacen más patentes si la sanción no se suspende y desde la perspectiva social, la medida podría tener más efectos perniciosos, es por ello que en el caso particular estimamos no conveniente la pena de prisión en cuanto a su cumplimiento y procedemos a suspenderla condicionalmente. Fijándose un período de prueba de tres años, en los que el condenado estará sujetos a las condiciones que a continuación se detallarán. 

Fundamento Jurídico Número 180. Como lo que se ha afectado es el honor del ofendido, que se deriva de la dignidad humana, de ahí que este tribunal considera necesario que de alguna manera se rehabilite ese honor vulnerado, siendo una forma de reinvindicar ese bien jurídico, es haciendo del conocimiento público una publicación a favor del ofendido, con lo cual a la vez también se esta cumpliendo el fin de la pena que es la resocialización del encartado, ello se encuentra legitimado, por cuanto una de las condiciones que establece el artículo 79 para poder gozar de la suspensión de la pena es la siguiente: (4) Cualquiera otra que fuese aconsejable conforme a las particulares circunstancias del caso. Si tomamos en cuanta que la suspensión condicional de la ejecución de la pena, es la rehabilitación, los fines de este cumplimiento son esenciales, en virtud de ello, es importante imponer la condición que permita no sólo una mayor confirmación de la norma penal en el sentido que no debe calumniarse a las personas, sino que además el resarcimiento de la víctima. 

Fundamento Jurídico Número 181. En virtud de ellos se ordena como condición de cumplimiento que el justiciable acate todas las condiciones siguientes: (a) publique una nota en los términos siguientes: “YO, RAFAEL ANTONIO MENJÍVAR LÓPEZ, CON DOCUMENTO UNICO DE IDENTIDAD 2350119 EN LOS MESES DE FEBRERO Y MARZO DEL 2004, PUBLIQUE CAMPOS PAGADOS EN LOS QUE AFIRMABA QUE SCHAFIK HÁNDAL, HABIA PARTICIPADO EN SECUESTROS REALIZADOS POR EL FMLN. EN DICHOS ESPACIOS PUBLICITARIOS SE RELACIONABA LA IMAGEN DEL SEÑOR HÁNDAL, CON CASAS DESHABITADAS EN LAS QUE SE HABIA MANTENIDO CAUTIVAS A LAS VICTIMAS DE SECUESTRO. HICE PROPAGANDA ELECTORAL, LA QUE LE CORRESPONDE CON EXCLUSIVIDAD A LOS PARTIDOS POLITICOS Y COALICIONES. LO ANTERIOR MOTIVO A UN JUICIO PENAL EN EL QUE SE ESTABLECIÓ, QUÉ LAS ANTERIORES AFIRMACIONES SOBRE LOS SECUESTROS NO SON CIERTAS  POR LO QUE PIDO DISCULPAS”.

     Fundamento Jurídico Número 182. La publicación anterior, deberá cumplir con los requisitos siguientes: 1) como la primera condición es hacer la anterior publicación esta deberá hacerse diez hábiles después de estar firme esta sentencia, en los canales de televisión dos, cuatro, seis, veintiuno y treinta y tres, por tres veces en el mismo día; 2) así como publicar el mismo texto en los periódicos El Diario de Hoy, La Prensa Gráfica, El Diario El Mundo y El Colatino, por una sola vez, y en paginas principales. 

Fundamento Jurídico Número 183. En cuanto a las otras condiciones son las siguientes:  (b)  presentarse  al Juzgado Primero de Vigilancia Penitenciaria y de Ejecución de la Pena de esta ciudad en la forma que dicho juzgador determine; (c)   prohibición de salir del país, sin previo autorización del juez que controle el cumplimiento de la pena impuesta; (d)  fijar un domicilio y cualquier cambio del mismo, deberá ser previamente notificado al juez antes mencionado.- El período de prueba al que estará sometido el imputado antes mencionado  será de tres años de conformidad con el art. 77 Pn.-

Fundamento Jurídico Número 184. Penas Accesorias. Dentro de las consecuencias jurídico-penales de la imposición de una sanción de carácter penal, se encuentra la limitaste a otros derechos, por lo que en el presente caso deberá restringirse, de forma accesoria, los derechos que como ciudadano le asisten al encartado hoy condenado, ello de conformidad con los artículos 75 ordinal 2° de la Constitución, 46 número 1 primero y 58 número 1 y 3 del Código Penal, por igual tiempo que la pena principal.- Dicho derechos que quedan restringidos constituyen por ley, inhabilitaciones absolutas y comprenden: a) la perdida de los derechos de ciudadano; b) incapacidad para obtener todo cargo o empleo público. Para el goce de los mismos, se requiere rehabilitación, artículos 109 y 110 CP.   

Fundamento Jurídico Número 185.  Responsabilidad Civil.  Sobre este particular debe indicarse que no se ha probado la cuantía exacta del daño civil ocasionado a la víctima, por lo que es procedente declarar únicamente la responsabilidad civil, pero no cuantificarla, por cuanto se ha demostrado el delito, y el mismo genera responsabilidad civil extracontractual por el ilícito cometido, pero no tenemos probados los parámetros para construir la aproximación para el monto de los perjuicios irrogados a la víctima, y ello es así por cuanto no hemos contado con prueba que informe sobre este aspecto, en tal sentido, el tribunal no puede a su arbitrio, y sin prueba, fijar un cuatum en la determinación de los daños civiles, por ello únicamente se declara la responsabilidad civil, pero no se cuantifica. Se declara la responsabilidad civil, por cuanto se ha demostrado que el acusado ha cometido un delito en perjuicio del señor Handal, siendo el delito, la fuente de la declaración de la responsabilidad civil, 115, empero no se determinará la cuantía en concreto por que sobre la pecunia materialis y la pecunia moralis  no ha concurrido prueba que haya sido confrontada en el debate, para que estos jueces puedan tomar una decisión imparcial sobre el monto de las consecuencias civiles. 


Fundamento Jurídico Número 186. Dado que en esta sentencia  se ha quebrantado el estado de inocencia del justificable por todos los fundamentos que se han dadop en esta decisión es necesario asegurar el cumplimiento de la decisión dada y por ello se dispone en atención al principio de proporcionalidad por haberse suspendido condicionalmente la ejecución de la pena imponerle como única medida cautelar la prohibición de salir del país, sin autorización judicial. 

HECHO ACREDITADO

De conformidad con el art. 357 número tres del Pr.Pn., el tribunal tiene como hecho acreditado el siguiente: Que desde el día veintiséis de febrero del dos mil cuatro hasta marzo del mismo año, se hicieron una serie de campos pagados en diversos canales de televisión locales, entre ellos los canales dos, cuatro y seis. Que en dichos spots se contenía lo siguiente: “inicia con un mensaje del canal televisivo, responsabilizando de su contenido a la persona o institución que lo presenta, en este caso el Señor RAFAEL ANTONIO MENJÍVAR LOPEZ, y a continuación se escucha la voz del Diputado Handal que dice “.......Es cierto que el FMLN, hizo algunos secuestros, eso estaba vinculado con las necesidades de financiamiento, y esos secuestros efectivamente dieron recursos..........”, presentando la imagen del señor SCHAFIK JORGE HANDAL. A continuación se presentan imágenes tomadas de lugares en casas deshabitadas, las que no se identifican por ningún medio, acompañadas de un audio que dice: “Este es uno de los lugares donde el FMLN, encerraba a las personas que secuestraban durante y después de la guerra, los encerraba en pequeños cuartos bajo la tierra, sin aire, corriente, sin poder ver la luz del sol, y con el temor de nunca volver a su casa. Este es el mismo FMLN que hoy quiere gobernar a nuestro país. ¿Confiaría el futuro de El Salvador a personas así? Esta pregunta aparece en letras blancas sobre un fondo negro, que ocupa completamente la pantalla del televisor, al final aparece el nombre del señor RAFAEL MENJÍVAR y el DUI número 2350119”. 

Las decisiones fueron tomadas por votos unánimes de los Jueces Sánchez Escobar, Rogel Zepeda y Gil Cruz. 

POR TANTO: con fundamento en los razonamientos precedentes, disposiciones legales citadas y de acuerdo a lo preceptuado en los artículos 11, 12, 18, 86 inciso último, 172, 185 y 193 numeral cuarto de la Constitución; 1, 7, 17, 51, 63, 77, 79 y 177 del Código Penal; 1, 2, 3, 4, 19 numeral tercero, 28 numeral primero, 53 inciso primero numeral catorce, 130, 354, 356, 357, 358, 400 inciso segundo y 403 del Código Procesal Penal, a nombre de la República de El Salvador, FALLAMOS: I) DECLARASE INAPLICABLE, las disposiciones siguientes, la parte final del art. 51 de código penal vigente que literalmente dice “ El día multa importará como mínimo una tercera parte del menor salario mínimo diario vigente en el lugar al tiempo de la sentencia y como máximo cinco veces dicho salario “.- y por conexión el art. 177 en lo relativo a la pena de multa que dicho precepto establece como consecuencia jurídica. Ambos creados según decreto legislativo 1030 de fecha veinte de abril de mil novecientos noventa y siete y publicados en el Diario Oficial número ciento cinco tomo trescientos treinta y cinco del diez de junio de mil novecientos noventa y siete, por ser violatorios de los artículo 2 y 15 de la Constitución de la República.- II) DECLARASE CULPABLE AL SEÑOR RAFAEL ANTONIO MENJÍVAR LOPEZ, de las generales enunciadas al inicio de esta sentencia, como autor del delito tipificado como “calumnia”, regulado en el artículo 177 inciso final del Código Penal, en perjuicio del señor Schafik Jorge Hándal Hándal, razón por la que se le impone la pena de tres años de prisión. III) Condénase también a Rafael Antonio Menjívar López, por el mismo período, a la pena accesoria de pérdida de los derechos de ciudadano. IV) Concédase a Rafael Antonio Menjívar López la suspensión condicional de la ejecución de la pena, quien durante el período de prueba de tres años, deberá cumplir con las condiciones siguientes: 1) fijar un domicilio y en caso de cambiar de este comunicarlo al Juzgado Primero de Vigilancia Penitenciaria y Ejecución de la Pena de ésta ciudad; 2) presentarse durante un período de tres años ante el Juez de Vigilancia Penitenciaria; 3) al acusado se le prohibe salir del país, salvo que medie autorización judicial; y 4) de conformidad al artículo 79 numeral cuarto del Código Penal,  imponemos el deber de publicar por un solo día, en los canales, dos, cuatro, seis, doce, veintiuno, y treinta y tres en tres espacios, en los siguientes horarios: (A) siete horas, (B) trece horas y las (C) veinte horas, así como una publicación en los periódicos: la prensa gráfica, el diario de hoy, el mundo y el diario Co Latino de una publicación que expresará lo que a continuación se relaciona: “YO, RAFAEL ANTONIO MENJÍVAR LÓPEZ, CON DOCUMENTO UNICO DE IDENTIDAD 2350119 EN LOS MESES DE FEBRERO Y MARZO DEL 2004, PUBLIQUE CAMPOS PAGADOS EN LOS QUE AFIRMABA QUE SCHAFIK HÁNDAL, HABIA PARTICIPADO EN SECUESTROS REALIZADOS POR EL FMLN.

EN DICHOS ESPACIOS PUBLICITARIOS SE RELACIONABA LA IMAGEN DEL SEÑOR HÁNDAL, CON CASAS DESHABITADAS EN LAS QUE SE HABIA MANTENIDO CAUTIVAS A LAS VICTIMAS DE SECUESTRO. HICE PROPAGANDA ELECTORAL LA QUE LE CORRESPONDE EXCLUSIVAMENTE A LOS PARTIDOS POLÍTICOS Y COALICIONES. 

LO ANTERIOR MOTIVO A UN JUICIO PENAL EN EL QUE SE ESTABLECIÓ, QUÉ LAS ANTERIORES AFIRMACIONES SOBRE LOS SECUESTROS SON CALUMNIADORAS, NO SON CIERTAS  POR LO QUE PIDO DISCULPAS”. V) Declárase responsable civil a Rafael Antonio Menjívar López, por lo que se le condena en forma abstracta, en consecuencia, el interesado deberá gestionar la indemnización civil, en la instancia correspondiente. VI) En caso de que las partes no impugnen esta sentencia, considérese firme y oportunamente remítase certificación al Juzgado Primero de Vigilancia Penitenciaria y Ejecución de la Pena de esta ciudad, a efecto que mantenga el control de las condiciones impuestas, así como al Tribunal Supremo Electoral, para la VII) Continúe el imputado Rafael Antonio Menjívar López, en la libertad en la que se encuentra, en virtud que se ha decretado la suspensión condicional de la ejecución de  la pena a su favor; teniendo como única medida cautelar hasta que esta sentencia quede firme la prohibición de salir del país sin autorización judicial. VIII) Notifíquese el contenido de este proveído judicial mediante entrega de copias. IX) Oportunamente remítase al archivo judicial. 

Ref. 151-2004-2.
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