Proceso penal y publicidad

I. LA PUBLICIDAD, INSTRUMENTO DE
CONTROL DEMOCRATICO DEL PODER

Afirmaba Norberta Bobig que la demaocracia es
idealmente el gobiernc del poder «visible», 0 sea del
poder que se ejerce o deberia ejercerse siempre en
publice' demestrando el acierto de Platon al califi-
car la democracia de «teatrocracia» y el de Maurice
Joly en su Didlogo en el infierno entre Maquiavelo y
Montesquieu, cuando indica que las instituciones de
un pais libre no pueden durar largamente sino ac-
tian «au grand jour»°.

Resuelta pacificamente la cuestion de la califica-
cién de la jurisdiccion como un verdadero poder?, el
instrumento de actuacion del misma que es el pro-
ceso debe estar asimismo determinado por la im-
pronta de la publicidad. Con Glauco Giostra puede
afirmarse que |a publicidad no es alge que se dé ab
externo a la realidad procesal, dejandola inalterada,
sinc que la publicidad cambia el modo de ser y la
validez politica de la administracién de justicia®.

Ya Beccaria habia aconsejado la publicidad de lgs
juicios y las pruebas de los delitos para que la opi-
nign imponga un freng a la fuerza y a las pasianes,
para que el pueblo diga que ng samos esclavos, sing
defendidos, advirtiendo que el secreto es «el escu-
do mas fuerte de la tirania»®

Esa dimensidon funcional de la publicidad como
instrumento de contral, de clara raigambre liberal,
mantiene su plena vigencia hoy como ayer® en cuan-
to caracteristica del sistema democratico de gobier-
no. por 1o que puede decirse con Couture’ que es
la publicidad el mas preciosc instrumentc de fiscali-
zacion popular scbre la obra de magisirados y de-
fensores, ya que «en dltimo térming, el pueblo es el
Juez de los jueces». Lo que ya habia sido expresa-
1a por Mirabeau ante la Asamblea Nacional cuandoe
axpresaba: «Dadme el Juez que vosolros guerais,
parcial, corrupto, incluso mi enemigo, si queréis; no
me importa, siempre que él no pueda actuar mas
que ante la cara del publico»

En los textos internacionales destaca el Pacto In-
ternacional sobre Derechos Civiles y Politicos cuyo
articulo 14 afirma el derechg de toda persona a ser
oida publicamente... siquiera admite que la prensa y
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publico pueden ser exciuidos de |a totalidad o parte
de los juicios en determinados supuestos.

Desde perspectivas diversas, no faltan hoy adver-
tencias sobre la mutacion funcional que puede ex-
perimentar la publicidad.

Si el Derecho Penal es valorado como un instru-
mento, formalizado, de control social®, éste se ac-
tia conjuntamente tanto con el proceso como con
los medios de informacidn, en la medida en gue és-
tos multiplican los efectos de a%uél.

Asi observa Ernesto Pedraz” que la publicidad
«ha dejade de ser, pues, un media de control inme-
diato de la actividad judicial para transmutarse en
contrgl desde el espectaculo (show) judicial», afir-
macion asumible siquiera con la matizacién de en-
tender subsistentes ambas funciones.

[l. INTERESES EN CONFLICTO. LOS LIMITES
A LA PUBLICIDAD

1. El fin del proceso como limite implicito

El fundamento mismo del principio de putlicidad,
su trascendencia garantista del proceso justo, y el
refrendo que, en ese aspecte, recibe de Ios textos
constitucionales ha llevado a una depuracion de los
limites que a su efeclividad pudieran establecerse
en la ley o en la practica.

No obstanie, habra de convenirse que, si el prin-
cipio se funcionaliza a la calidad democratica del
procesa, no puede acluar en modg tal que haga este
inviable para alcanzar sus fines.

Si Cordero'® pudo decir que «la sola cosa piu im-
porlante del rendere giustizia, el il vedere come il
giudice la rende», convenimos en la parafrasis de
Glauco Giostra'' cuando afiade que «la sola cosa
piu importante del vedere come ei giudice rende
giustizia, € il consentirgli di renderla».

Se trata de un limite «por definicién» pero que, sin
embargo, adolece, si no se especifica mas, de ex-
cesiva vaguedad, estribando el problema precisa-
mente en |la concrecion de que la publicidad puede
alcanzar esa entidad obstaculizadora. Por un lado
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se evidencia la incapacidad del momento legal como
iddneo para tal concrecién, y, por otro. conviene re-
cordar que la resultante vectorial del encuentro con-
flictivo entre dos intereses relevantes ha de atender
a criterios de proporcionalidad. Ello exigira siempre
la constancia indubitable de la interferencia obstati-
va de la publicidad, en una de sus modalidades, y
la utilidad expeditiva de la limitacion en una concre-
ta medida.

2. Publicidad procesal e independencia del
Juez

Es dificil compartir, sin matizacicnes, las pesimis-
tas conclusiones de Dieter Simen sobre la indepen-
dencia judicial, tanto cuando concluye que «como
tal» parece no ofrecer de por si una garantia para
una justicia «adecuada», «ajustada a la ley»'%.
Como cuando entiende que no existen garantias ju-
ridico-técnicas, metodolégicas o institucionales para
la vinculacién del juez a Ia ley'3. Sin embargo, ha
de convenirse en sus advertencias sobre los meca-
nismos que tienden a situar al juez en un ambitc de
dependencia, tante por su ubicacion organico-siste-
matica, cuanto por los factores que la psicologia y
la sociologia judiciales, aunque de manera todavia
premiosa y escasa, ponen de relieve,

Pues bien, los intentos de proscribir toda turba-
cion en la serenidad de esprritu del juzgador recuer-
da an demasia la concepcion de su funcidn como
algo sacro, a administrar, al modo liturgico del sa-
cerdote, cuya indemnidad a lo mundano ha de pro-
curarse. Esto no sélo contrasta con la indolencia de-
mostrada en el arrumbamiento de otros vinculos
bien claramente limitadores de esa independencia,
sino también con Ia ausencia de toda cuestion res-
pecio a la turbacién que esos megios de comunica-
cibn pueden ocasionar a otras funciones no menos
trascendentes que la jurisdiccional como son la de
gobierno o legislacion.

Amén de que esa impermeabilidad del juez, que
exigiria iguales cautelas para sustraserle a otras in-
fluencias estamentales, familiares, culturales, etc.,
esta lejos de ser un valor de recibo, parece mas
oportuno, abandonando pretensiones de encauza-
miento normativo de dificil actuacidn efectiva, con-
fiar a la capacidad de autorregulacioén social la ma-
nifestacién de la libertad de informacion, a 1o que,
como se deja dicho, nada contribuira mas que la
muiltiplicidad e independencia de los propios medios.

3. Publicidad y presuncién de inocencia

Indubitado el rango organico de los derechos de
informacidn y de presuncion de inocencia, la cues-
tiobn estriba en determinar si es posible su eventual
conflicto.

Parece que entendida en sentio juridico propio ese

2 | 3 independencia del juez. Arel. Barcelona, 1985, pag. 60.

3 Jhidem, pag. 92.

* «nformacidn y criminahzacion». En Justicia‘confiicto, pag
277, Madrid, 1988
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derecho permanece incélume cualquiera que sea el
contenido informativo sobre el proceso abierto, pues
lo garantizado son los derechos del imputado frente
al legislador y al juez, y no frente al publico.

Pero si se atiende a las consecuencias sobre la
imagen o el honor del imputado, ha de convenirse
en la tamentable frecuencia de verdaderas «senten-
cias periodisticas» que adelantan una condena,
cuando a veces ni el proceso mismo se ha abierto.
Mo cabe duda de que se produce entonces una «pe-
nalizacion social preventiva» con la que el medio in-
formativo se incorpora a un proceso criminalizador,
como ha afirmado Perfecto Andrés'# para quien «te-
ner con riger por inocente a quien no ha sido aun for-
malmente declarado culpable, antes que una regla
procesal, es un valor esencial para la convivencias.

Es cierto que en talas casos no s6io son legitimos,
$INo hecesarios limites juridicos. Pero éstos no afec-
tan tanto a la publicidad del proceso cuanto a un par-
ticulalr ejercicio de la libertad de opinion,

Ill. ALGUNOS ASPECTOS DE LA PUBLICIDAD
PROCESAL EN EL DERECHO
COMPARADO

1. Los limites a ia publicabilidad de las actua-
ciones procesales en ¢l ambito del common
law

En el Reino Unido adquiere especial relevancia la
vigencia de la Contempt of Court Act 1981, promul-
gada después de recaer la sentencia del TEDH an-
tes citada en el caso «Sunday Times» v. K.UJ.'. Bajo
dos modalidades delictivas (el coniempt in facie y ex
facie curiae) se penalizan aqguellas acciones que
atentan a la independencia de los tribunales, bien
porque impide la aplicacién de la Justicia, bien por-
que da lugar a prejuicios, en relacién con un caso
concreto que estd siendo juzgado, a través de los
medios de comunicacion,

Entre las acciones criminalizadas se incluye la pu-
blicacion de comentarios sobre el caracter del acu-
sado, revelar sus antecedentes penales, la realiza-
cién de los denominados «juicios paralelos», la pu-
blicacién de una investigacion privada, de entrevis-
las con testigos, de una fotografia del acusado si
esta en cuestién la identificacion del rmismo. Tam-
bién, en la modalidad in facie curiae, la publicaciéon
de insultos a los juzgadores, el uso de aparatos gra-
badores del sonido ¢ similares, sin consentimiento
del tribunai, la publicacién de informaciones obteni-
das de los jurados, e incluso el intento de obtener
opiniones de los mismos.

MNo cabe duda que las restricciones a la libertad
de informacion son na solo concretas, sino riguro-
sas. Aungue la prohibicién no alcanza a la publica-
cion exacta, y con buena fe, de lo acaecido en au-
diencia publica. Esa publicacién ha de ser contem-

S Una exposicion de la misma pueds encontrarse en «La con-
tempt of Court Act de 1981» ol desacato al trbunal cometdo por
los medios de comunicacién social. Publicado por Antorio Fayos
Gardo en La Ley numero 1793, del B de septiembre de 1987



poranea del acto procesal a que se refiere, sin per-
juicio de lo cual el tribunal puede imponer determi-
nadas posposiciones.

En definitiva, late en este sistema una cierta he-
gemonia del interés por la correcta administracion
de justicia respecto de la libertad de expresion. Es
asi como se entiende la expresidn con la que Lord
Donaldson concluia su sentencia en el caso The At-
torney General vs. News Group Newspapers Limi-
ted, 1987, cuando decia; «El interes publico en la li-
bertad de expresion debe ceder ante el interés pa-
blico de na impedir 0 amenazar gravemente el cur-
so de la justicia» '€,

En los Estados Unidos de Ameérica del Norte la pu-
blicacion del hecho procesal no se vincula tanto a la
primera enmienda {libertad de prensa) cuanto a la
sexta, que concierne al derecho del sometido a jui-
cio a que éste sea publico como garantia de un jui-
cio justo (fair triaf). La colision, a diferencia del Rei-
no Unido, que preocupa es la eventualmente exis-
tente entre ese derecho del ciudadano sometido a
proceso —mas que el respeto al tribunal— y el de-
recho a la libre informacion.

En el caso Sheppard v, Maxwell, el Tribunal Su-
premo norteamericano establecid, tras advertir que
«|0S procesos no son ¢como las elecciones, que pue-
den ganarse usando los mitines, la radic y los pe-
riédicos», que «nadie puede ser castigado por un cri-
men sin una acusacion limpiamente hecha y un pro-
cesc limpiamente desarrollado en un tribunal libre
de prejuicio, pasion, excitacion o poder tiranico», re-
prochando al érgano jurisdiccional que no limitase la
«publicidad ilegal, que saturd a la comunidad» y que
no controlase las «influencias perjudiciales en la sala
del juicio»’.

Sin embargo, como informa Mufoz Machado'g,
esas «Ordenes amordazadoras», como las denomi-
nd la prensa, fueron excluidas posteriormente en la
sentencia del tnbunal Burger dictada en el caso Ne-
braska Press Association v. Stuart, en el que se in-
dico que era necesario atender a mecanismos alter-
nativos de esas drdenes, que podrian ir desde el
cambio de jurisdiccion a las instrucciones, e incluso
aislamiento, del jurado. Aqui se produce otra esen-
cial diferencia con el sistema del Reino Unido.

2. La publicidad procesal en el ambito del civil
law

En el ordenamiento francés, el articulo 11 del CPP
establece que «salvo cuando la ley disponga otra
cosa, y sin perjuicio de los derechos de defensa, el
procedimiento, durante la enquete y la instruction,
es secreto». A esta generalizacion objetiva, dentro
del acote temporal, se afiade la precision subjetiva
de que «toda persona que interviene en este proce-
dimiento esta obligada al secreto profesional en los

¢ Citado por Sir Richard Scott en «La imparciaidad objetiva
del juez y los medios de comunicacion. Sisterna anglosagén». En
Poder Judicial Numaro especial X|, pag. 207.

7 Libertad de prensa y procesos por difamacion. Santiago Mu-
ficz Machado. Barcelona, 1988, pags. 125 y ss.

% Jhidem.

términos regulados en el CP {que incluye prision de
uno a seis meses y multa de 500 a 15.000 francos).

Esa especificacion subjetiva en cuanto a la reve-
lacion, hace que no exista obstaculo en cuanto a la
publicabilidad por la prensa, incluso de investigacio-
nes por ella dirigidas, sin las limitaciones que cbser-
vamos en el sistema anglosajon, concebidas para la
fase del propio juicio. No obstante, siguiendo lo ex-
puesto por Gilbert Cousteaux y Patrik Lopez-
Terres'®, la publicidad seria sancionable si incurre
en ilicitud de origen, por parte del periodista o por
su adquisicion de quien estaba alcanzado por la pro-
hibicidn de revelar.

Por el contrario, la fagse de juicio oral es publica,
con publicidad absoluta 0 general e inmediata. No
obstante, las limitaciones a la publicabilidad de los
debates no son escasas. La idea de la proteccion
de la serenidad del juzgador, como garantia del jui-
cio justo, lo que hace extender la proteccion a los
testigos, tiene su reflejo en la sancion penal de las
publicaciones que pretendan ejercer presiones so-
bre éstos o sobre el érgano jurisdiccional.

En la ultima reforma procesal italiana®® es preci-
samente el problema de la posibilidad de divulga-
cidn de las actuaciones investigadoras, previas al
juicio oral, 1o que constituye el nudo gordiano de la
relacion proceso penal/informacién. Pone Glauco
Giostra de relieve®' como la diversa trascendencia
gue en el acto del juicio tienen los actos de la aban-
donada instruccién jurisdiccional, ha acarreado una
transformacion en las caracteristicas de la informa-
cion en esa fase. Aungue eso no implica minoracién
de su importancia.

Como subraya el magistrado G. Novelli®? la nue-
va ragulacion asume la diferenciacion entre «secre-
to interno» o propio (art. 329) —que implica imposi-
bilidad de conccimiento de las actuaciones por el im-
putado— y «secreto externo» (art. 114) que se iden-
tifica con «prohibicion de publicacion=. La principal
diferencia de régimen viene dada por la funcion que
cumplen: el secreto interno busca asegurar el éxito
de la investigacion, el externo puede obedecer a di-
varsas finalidades.

También distingue el nuevo régimen la publicacion
de los actos del procedimiento respecto de la publi-
cacion de su contenido.

Los actos realizados por el ministerio publico y la
policia estan alcanzados por el secreto y tampoco
son publicables.

El secretc dura mientras el acto no puede ser co-
nocido por el imputado.

En ningun caso rebasara, sin embargo, la clausu-
ra de esa fase de indagini.

El régimen de publicabilidad se vincula al de se-

% «Le droit a hntormation et le proces penal en droit francess,
Publicadao en el cit. n." X especial de Poder Judicial.

20 La aprobacion del nuevo Codigo de Procedimiento Penal
data del 28 de septiembra da 1588

21 Processo penale, cit. pag. 286,

2 indagini Prelimnari, L Udienza prefiminare ne! nugvo proces-
50 penale. Napoles, 1989,
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creto y a aquella diferencia entre los aclos procesa-
les y su contenido. Los secretos se excluyen de pu-
blicidad, tanto el acto como la informacion sobre su
contenido. Cesado el secreto, la publicabilidad se
circunscribe al contenido, permaneciendo el veto de
publicar el acto mismo.

La finalidad de esta regulacién no es otra que la
de asegurar el éxito de la investigacién. Consciente
el legislador de la inviabilidad de obstar la publici-
dad sobre el contenido de los actos, mas alla de un
determinado momento, quiere, al menags, evitar que
la publicacion adquiera caracteres de oficialidad, de
ahi que prohiba la reproduccion informativa de los
actos.

Con una finalidad intraprocesal, pero diversa del
éxito de la investigacion, cual es la de impedir el pre-
juicio en el 6rgano competente para el juicio oral, si
ésie ha de tener lugar, se prohibe la publicacién de
los actos del «fascicole per il debatimento», hasta
que haya recaido sentencia de primer grado. La idea
base no es otra que la de que la actividad investi-
gadora debe servir a las parles, pero no al juez.

Por otro lada, el legislador ha conferido al minis-
terio publico un cierto poder de decretar y derogar
el secreto en supuestos concretos.

La audiencia del debate —o juicio oral— es publi-
ca bajo pena de nulidad. Pero finalidades exirapro-
cesales pueden justificar que se celebre a puerta
cerrada:

Si no existe fase de debate, también se limita la
publicabilidad, pero mediante orden judicial motiva-
da, odas las partes, de todos o parte de los actos
por razon de buenas costumbres, interés del Esta-
do o perjuicio a la intimidad de testigos o partes
privadas.

El CPP portugués fue promulgado por Decreto
Ley n.° 78/87 de 17 de febrero. Tras establecer que
el secreto del proceso penal dura hasta la decision
«instrutoria», en la que se decide si hay o no lugar
a la «pronuncia»23, define los conceptos de publici-
dad y secreto.

Los medios de comunicacién social son objeto de
regulacién especifica. Se les permite la «narracién»
circunstanciada de los actos procesales que no es-
tén sometidos a secreto. Esta coincidencia de siste-
ma para la publicidad y publicabilidad no es, sin em-
bargo, plena, ya que no se autoriza la reproduccion
de piezas o documentos incorporados, salvo autori-
zacion judicial expresa, ni la transmision de image-
nes 0 grabaciones de sonidg, con igual posibiliad de
excepcién jurisiccionalmente acardada. Tampoco se
permite la publicacién de la identidad de las vic-

23 Esta decision subsigue no solo a la fase de «inquento» o
fase investigadora gerenciada por el ministeno publico, sino a la
de «instrucao», fase junsdiccional que tras aquella tiene por ob-
jeto 1a comprobacion judicial de la decision del ministerio publico
sobre deducir acusacién o archivar, en orden a somaeter o no el
proceso a juicio oral

2% Hamos dejado fuera de este estudio la cuestén de la publi-
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timas de crimenes sexuales, contra el honor o con-
tra la reserva de la vida privada, antes de la audien-
cia, ¥y en todo caso, si es menor de dieciséis afios.

IV. LA REGULACION DE LA PUBLICIDAD
PROCESAL, EN EL ORDENAMIENTO
ESPANOL

Caracteriza nuestro sistema la escasez regulado-
ra y la ausencia de nitidas diversificadas definicio-
nes de conceptos como publicidad, prohibicion de
revelacién, prohibicién de publicabilidad; expresidn
de funciones y limites de esas prohibiciones o pre-
vision de supuestos de adaptacion de la prevision le-
gal a las exigencias del caso concreto.

Cabe aun reprochar una cierta inorganicidad, y
aun incoherencia del sistema. Conviven asi previsio-
nes de secreto generalizado, como ocurre en el su-
puesto del llamado secreto sumarial, con proclama-
ciones generales de publicidad, en linea de princi-
pio (art. 120 de la CE y 232 de la LOPJ), que con
aquellas prohibiciones son derogadas en el ambito
de la ley ordinaria.

A elio viene a sumarse un estado real en franca
contradiccion con la previsién normativa. Asi con-
trasta con el proposito de secreto sumarial la pronta
y amplia difusidn, dificil de entender si no es de su
funcionalidad a designios bien ajenos a lo procesal,
de la informacion, generalmente mas trascendente
para el resultado del proceso, facilitada por el apa-
rato policial del resultado de su actuacion, obvia-
mente de positivos resultados, incluso con anteriori-
dad a su entrega al érgano jurisdiccional. O la pu-
blicacion periodistica® de hechos, objeto, o aun no,
de actuaciones procesales que, en algunos casos,
implica la distribucién como separata de la practica
totalidad de los folios sumariales.

1. La regulacién del denominado «secreto
sumarial»

La publicidad viene regulada, respecto a esa fase
del procedimiento, fundamentalmente en los articu-
los 301 y 302. En ella se regulan conceptos, sin em-
bargo, bien diversos. Asi ha de comenzarse por dis-
tinguir la solucidn dada al denominado «secreto in-
terno» 0 acceso de las partes a conocimientos de lo
actuado, del relativo a otros sujetos del proceso y
del publico.

La regla general es la posibilidad de plenc cono-

adad en la relacion entre el organo junisdiccional y las fuentes de
conocimiento de los hechos sobre 1as que versa el proceso Ade-
mas de los problemas suscitados al respecto por los denomina-
dos secretos oficiales, adquiere ahi espacial importancia el dere-
cho al secreto profesional alegable por el penodista respecto de
sus fuentes. Puede consultarse las ponencias de Ruiz Vadilio y
Luzén Pefia en el nimero especial XIll de Poder Judicial.



cimiento de |las actuaciones por todas las partes per-
sonadas. El Tribunal Constitucional®® ha estableci-
do que ese derecho al conocimiento no es tanto una
manifestaciéon de la publicidad procesal, cuanto del
principic de cantradiccion y defensa®.

Diverso es el destinatario de lo dispuesto en el ar-
ticulo 301 de la Ley de E. Cr. cuando proclama el ca-
racter secreto de las «diligencias» del sumario. En
este precepto lo que se veta es el acceso a la fuen-
te de conocimiento por parte de quienes no son su-
jetos procesales; en definitiva se impone el sacreto
externo.

Para garantizarlo, se afiade una prohibicion de re-
velacion especificamente destinada, por un lado, a
las abogados y procuradores de las partes; por otro,
a los funcionarios publicos, debiendo sobreenten-
derse que, por tal calidad, intervengan en las dili-
gencias, y, finalmente, de manera dificilmente inte-
ligible, a cualquier otra perscna. Ademas de esa re-
ferencia subjetiva, hay que advertir que, objetiva-
mente, la prohibicion de revelacidon solo alcanza a
las «diligencias» del sumario. La restiiccion interpre-
tativa propia de toda prohibicidn lleva a la conclu-
sién de que el precepto ho alcanza a cualquier re-
velacion de informaciones sobre «los hechos» obje-
to de las diligencias.

Tampoco implica el precepto indicado ninguna li-
mitacién a la publicabilidad, no sélo ya de los he-
chos objeto del proceso, sino incluso de los conte-
nidos de las diligencias sumariales por parte de per-
sonas que ho «intervengan» en las mismas, aun
cuando hayan accedido al conocimiento por referen-
cia de lcs sujetos destinatarios de la prohibicion de
revelacién®’. Y, particularmente, por parte de los
medios de comunicacién, los que, en definitiva, po-
dran, ademas, negarse vdlidamente a revelar su
fuente de conocimiento.

Finalmente, aun con tan restrictiva interpretacion
del precepto, es dificil conciliarlo con la previsién
constitucional de publicidad como principio de toda
actuacion procesal. Asi lo apunta la mejor doctrina®®
y ha venido a advenrtirlo la crucial sentencia del Tri-
bunal Constitucional 13/1985, de 31 de enero, enla
que se delimita el alcance del llamado secreto
sumarial.

Conforme a la misma, la derogacion gue implica
el secreto respecto del principio de publicidad, pro-
clamado en el articulo 120 CE, afecta a derechos

25 Sentencia 176/1988 de 4 de octubre

26 Nicolas Gonzalez-Cuéllar advierte de la quiebra que tal pre-
cepto -——articulo 302 LECr.-— puede suponer para el principio de
legalidad, que, a su vez, es un presupuesto del de proporciona-
hdad, cuestionando |la doctrina de la citada sentencia TC 176/88.
Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en ef Proceso Pe-
nal. Colex, Madnd, 1990, pags. 95 y 96.

27 Por lo que no as de compartir ol criterio extensivo de la ya
citada circular de la Fiscalia del Estado de 22 de julic de 1928.

28 Como dice Espin Templade, «parece que en la actual for-
ma legislativa del aniculo 301 LECr. el secreto sumarial puede
no ser una medida necesana en una sociedad democratica
{art. 10.2 del Convenio), no por falta de idoneidad, sino por vul-

fundamentales, como el de recibir libremente infor-
macion (art. 20) y a un proceso publico (art. 24), por
lo que sélo se justifica para la proteccién de otro bien
constitucionalmente relevante, de modo proporcio-
nado, como puede serlo obtener la segura represion
del delito. Establece, sin embargo, que la limitacidn
de publicacién alcanza a la informacion obtenida ili-
citamente, por relevacion indebida, criterio gue en-
fiendo incuestionable, asi como que no alcanza a la
realidad social sobre la que versa el proceso, como
algo distinto de «las actuaciones» del 6rgano judi-
cial que constituye el sumario.

Imprejuzgado queda, entiendo en esta sentencia,
la eventual legitimidad constitucional de las denomi-
nadas «drdenes amordazadoras» que podrian coli-
sionar con la libertad de transmitir informacion y ca-
recen de base legal que las ampare. Como discuti-
ble seria la posibilidad de postular amparo, como pa-
rece admitir Belloch Julve®®, por quiebra del dere-
cho a un proceso con garantias (art. 24 CE} so pre-
texto de que la publicacion influyé en el desarrolio
del proceso o en la sentencia.

La regulacién del denominado procedimiento
abreviado no se detuvo en la reiteracién del secreto
para la fase previa a juicio oral. Aun cuando caben
dos opciones, como advierte Fernandez Entralgo®.

La acotacién temporal del secreto resulta insufi-
ciente a los fines que lo justifican y de innecesaria
dimension. Al establecer el dies a quo en el del ini-
cio de la actividad jurisdiccional, hasta cuyo momen-
to no existen «diligencias sumariales», deja fuera del
veto de revelacion el descubrimiento de los actos po-
liciales presumariales, siendo precisamenie ese
segmento cronoldgico et de mayor potencialidad da-
nosa para el éxito de |la investigaciéon que luego ha
de ser pilotada judicialmente, con criterios de even-
tual discrepancia respecto del entendimiento y vo-
luniad policial.

En vano se buscara en las normas reguladoras de
la actuacion policial una solucidn. El articulo 5.5 de
la Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Es-
tado®' establece un secreto policial referido a las in-
formaciones de contornos no asimilables al aqui
examinado. En todo caso ese veto a la revelacion
no alcanza a las personas, con jerarquia politica, de
las que dependen los agentes destinatarios de la
norma.

El articulo 15 del Decreto de Policia Judicial®® im-
pone una obligacion de reserva contraida a actua-

nerar el principio de proporcionalidad. En el ya citado numero es-
pecial Xlll de Foder Judicial.

2 «lLos Jueces y la libertad de informacién», en Poder Judi-
cial. Numero especial X|, pag. 240.

2 La reforma del proceso penal, con otros en editonal Tac-
nos. Madrid, 1990, pag. 67. con cita de |a postura contraria al se-
crelo de Ramos.

3! Donde curiosamente no hay ninguna vactlacion en conce-
der el derecho? a no revelar las fuentes policales, no se sabe si
incluso frente al propio juez!

32 Aprobado por Real Decreto 769/1987 de 19 de jumo.
«BOE~», 24 de junio.
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ciones investigadoras encomendadas judicialmente,
con sumario incoado. Tampoco ahi cabria amorda-
zar la actuacion politica de rentabilizacion o manipu-
lacién de la informacion preprocesal.

Por su parte, el articulo 4.4 del Estatuto del Minis-
terio Fiscal, aprobado por Ley 50/81 de 30 de di-
ciembre, faculta a éste para «informar a la opinion
publica de los acontecimientos que se produzcan»,
expresion que ha de relacionarse con la ocasion del
ejercicio de las funciones que dicha norma le enco-
migenda. Ninguna expresa restriccion se impone a di-
cha informacién cuande el acontecimiento preceda
a la apertura de sumario. Con posterioridad, el limi-
te viene dado por la norma general de «respeto al
secreto» de este.

La total ausencia de delegaciones al drgano juris-
diccional para esa acofacion temporal obliga a ta
persistencia de un mandato cuando, dado el estado
de la investigacion, puede resultar plenamente su-
perfluo y, por ello, incompatible con el mandato
constitucional de publicidad procesal.

2. La publicidad, tras ia apertura del juicio
oral

La resolucion que decreta la apertura del juicio
oral implica el decaimiento del secreto y el someti-
miento del procedimiento a las reglas generales de
publicidad. Subsisten en éstas importantes lagunas
& inconcraciones.

Entre las primeras, el acceso a la fuente por parte
de los medios de comunicacion. Ese acceso es cir-
cunscrito en la LOPJ a «los interesados»® en cuyo
censo no cabe insertar a los medios de comunica-
cion, pues, dada la finalidad de éstos, supondria la
confusion de interesado con el absoluto e indeter-
minado concepto de publico.

Tampoco se resuelve con la deseable nitidez la
delimitacion subjetiva del administrador de la infor-
macion. El precepto se refiere a secretarios y «per-
sonal competente» de los juzgados y tribunales, con
lo que no esta claro si tal «deber» informativo viene
0 no impuesto al persenal jurisdiccional.

Finalmente la regulacion, contraida al acceso a la
fuente, no resuelve la publicabilidad m, de admitirla,
el eventual condicionado de la informacién obtenida
por dichos interesados.

Cuando se trata de actos procesales realizados
en audiencia publica la regla es la publicidad abso-

33 Asi en los articulos 234 y 235 se ordena la informacion «so-
bre el estado de las actuacionasr incluyendo la expedicién de
testimonios, amén del agui menos relsvante acceso a hbros, ar-
chivas y registros

2% Sentencia de su sala 2.* 30/1962 de 1 de junio.

3% Sobre el eventual contlicto con el valor «moralidad» puede
consultarse el caso enjuicvado en la sentencia dal TC 62/1982,
de 15 de octubre, en el que el proceso penal a puerla cefrada
en;gncnaba la morahdad de un libro y su condena.

Se recuerda en esta resolucion la regla B de las llamadas
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luta, tanto inmediata como mediata, con presencia
admitida de los medios de informacidén. Como ha in-
dicado nuestro TC*, este acceso constituye un de-
recho preferente y no un privilegio, en virtud de la
funcion que cumplen, incumbiendo al medio la de-
signacion de la persona que lo represente.

No faltan, sin embargo, limitaciones a esa regla.
En la LECR. se recoge una tradicional limitacion,
esta referida a la presenciabilidad por quienes no
son parte, a la publicidad del debate, permitiéndolo
«a puerta cerrada», concepto diverso del de secre-
to, por razones de «moralidad», «orden publico» y
«respeto debido a la persona ofendida por ei deiito
0 su familia».

No parece dificil convenir en que estos «valores»'
a) dificlmente pueden entrar en contradiccion o in-
compatibilidad con la presencia de publico en las se-
siones®; b) asi enunciados no alcanzan necesaria-
mente rango constitucional, como seria exigible para
delogar o, al menos, compensar la minoracion de
los derechos constitucionales que afecta la limita-
cion de publicidad, y ¢) carecen de la inequivocidad
que seria de desear en un precepto restrictive de de-
rechos fundamentales.

En cualquier caso: a) entre ias personas exclui-
bles de la sesiéon nunca estaria el acusado, ni las
personas a que se refiere el parrafo sequndo del ar-
ticulo 681 LECr.; b)no alcanza la posibilidad de li-
mitacién a supuestos en que el valor atectado pue-
de limitarse a personas concretas intervinientes en
concepto distinto del de ofendido, singularmente tes-
tigos. y c)no es extensible a oiras justificaciones,
como, por ejemplo, el miedo o el pudor de estos
altimos.

Aleccionadora es la sentencia del TC 96/1987 de
10 ds junio, cuando advierte que las «razones de se-
guridad» han de compatibilizarse con los derechos
fundamentales implicados en |la publicidad.

La eventual limitacidn, asi permitida, se condicio-
na en el articulo 680 de la LECr. a |a decisidn del Tri-
bunal, por exceder de la facultad ordinaria de quien
lo preside, y a que aguélla se refleje en auto moti-
vado. La excepcionalidad y proporcionalidad han de
inspirar esta motivacion.

En el proceso penal de menores la reciente sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 14 de febrero
de 1991 ha entendido que «razones tendentes a pre-
servar al menor de los efectos adversos que pue-
den resultar de la publicidad de las actuaciones po-
dria justificar su restriccion»36,

«Reglas de Being», y, ademas de los articulos 14 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politcos y 6 de ta Canvencién
Europea para la Proteccion de los Derechos del Hombre, al arti-
culo 40 de la Convencién soore los Derechos del Nino, adoptlada
por la ONU en 20 de noviembre de 1988, incorporada a nuastro
ordenamiento tras su publhicacion en el «BOE» el 31 de diciem-
bre ds 19390

Puede consultarse Defiricusncra juvent y socredad en transfor-
macion- derecho penal y procesal de menores, Rocio Cantarero
Ed Montecorvo, Madrid, 1988, pag 269




V. REFLEXIONES PARA UNA EVENTUAL
REFORMA

1. La perspectiva constitucional de la publici-
dad procesal

El eventual conflicto con otros valores constitucio-
nales ha de resolverse en términos de adecuada
«compensacion» evitando la plena anulacién de
cuaiquiera de ellos. Por tanto, ha de admitirse la li-
mitacion de publicidad solamente en los casos y en
la medida absolutamente ineludible y siempre que
sblo a través de la misma pueda lograrse la protec-
cién de esos tres valores.

Parece prudente la prevision de supuestos de
adaptacion a circunstancias concretas en las que,
por decisién jurisdiccional motivada vy, en lo posible,
contradictoria, se resuelve en forma distinta a |a le-
galmente determinada.

2. Funclonalidad del secreto al fin del proceso

Tal funcionalidad del secreto implica que, cuando
el contenido procesal ha de ser comunicado a las
personas que, por razon de tal conocimiento, podian
perjudicar la investigacion, muy especialmente el in-
vestigado, tal secreto debe cesar.

Asi pues, la regulacién del secreto ha de ser pa-
ralela a la de la accesibilidad de las partes al con-
tenide de las diligencias, concepto, por otro lado, no
necesariamente coincidente en su contenido con el
de la informacion sobre la existencia del proceso y
la descripcién de los hechos imputados.

También el dies a quo debe venir justticado por
esa finalidad investigadora. En consecuencia ha de
preceder a la incoacién judicial del procedimiento y
alcanzar a las actuaciones que el ministerio fiscal
tenga atribuidas en ese tismpo y, por supuesto, a
las actuaciones policiales preprocesales.

3. Amblto de la publicabilidad

Oportuno es advertir que, aun cuando pueda de-
limitarse la publicidad del proceso como hecho-no-
ticia, es dificil admitir imitaciones de la que concier-
ne al hecho sobre el que el proceso versa en cuan-
to realidad social naticiable.

Por otro lado, las soluciones legislativas italiana y
portuguesa, diversificando el tratamiento de la narra-
cion de los actos procesales de la reproduccion de
sus contenidos, parece no sélo de dificil aplicacion
practica, sino debidas a razones no facilmente asu-
mibles.

En definitiva, deberia ser publicable aquello que

37 Una preocupante mimesis respecto de la solucién anglosa-
Jona puede verse en la postura de Berlanga Rivelles. «Los llama-

no es secreto, ¥ no 1o seria 1o que si lo es. Y ello sin
distincion de fases del proceso. Asi, desaparecido el
abstaculo del secreto, el proceso, sus actos y sus
contenidos podrian difundirse a través de los me-
dios. Vigente el obstaculo, constitucionalmente fun-
dado en la medida y forma indicadas, la no publica-
bilidad no distinguiria segun la licitud de la fuente in-
formativa y estaria garantizada inciuso con sancio-
nes penales.

Esta regulacion pondria fin a una realidad, refrac-
taria al vigente encauzamiento normativo, en la que
el aleas de la mayor o menor discrecién del deten-
tador de la noticia, aun cuando sea destinatario de
la prohibicién de revelacién, da lugar no sélo a una
injustiticada y poco transparente discriminacion, sino
a la eventual manipulacién de la noticia para fines
poco justificables por su administrador.

4. El «julcio justo», como eventual
justificacion de limitaciones a la
publicabilidad

El articulo 10 de la Convencion Europea admite
restricciones a la libertad de expresidn, incluida la
de informacion, si se establecen por ley y constitu-
yen una necesidad, en un sociedad democratica,
para garantizar la actividad e imparcialidad del po-
der judicial.

En el caso «The Sunday Times» el TEDH {abril
de 1979) entendié que esa finalidad incluye la ga-
rantia de la autoridad del poder judicial. Aquel perid-
dico habia sido comminado por la autoridad britani-
ca para que no publicase una informacion sobre el
proceso en el denominado «caso de la talidomida».
La Camara de los Lores esgrimié para ratificar esa
prohibicion que el articulo prejuzgaba la negligencia
de la entidad enjuiciada, con la subsiguiente falta de
respeto al tribunal que la juzgaba; presionaba a la
entidad juzgada limitando su libertad de actuacion
procesal, y, con ello, se provocaba un juicio no
equitativo.

Sin embargo, el TEDH entendid que la regulacion
britanica del «contempt of court», amparadora de
aquella comminacién, adolecia de «excesiva gene-
ralidad e imprecision», y, lo que es agqui mas rele-
vante, no era necesaria «eh una sociedad democra-
tica para alcanzar sus fines legitimos y de interes
general».

Proliferan también entreé nosotros voces que ad-
vierten del peligro que para la «serenidad» del juz-
gador pueden representar determinados tratamien-
tos periodisticos de las noticias sobre hechos some-
tidos a proceso®. Se cuestiona la publicabilidad del
resultado de investigaciones privadas, entrevistas
con sujetos que, de una u otra manera, intervienen
en el proceso, opiniones y valoraciones sobre la for-

dos juicios paraleles y la filtracvon de noboas judiciales». Poder
Judicial, nimero XHI, pag. 111

43



ma en que el proceso es dirigido ¢ sobre los resul-
tados obtenidos en €l mismo, o, en fin, a tomas de
postura publica de grupos sociales o centros de po-
der sobre las personas y hechos investigados y
enjuiciados.

A la evanescencia del criterio «serenidad» o
«prestigio» del drgano jurisdiccional, se une la difi-
culiad de acreditar la responsabilidad de esa publi-
cacion en el contenido de la decision jurisdiccional,
especialmente si se atiende a las aportaciones de
la psicologia y sociologia judiciales —lamentable-
mente tan escasas— sobre las motivaciones de la
decision judicial, en las cuales, tan coherentes como
inatimente, habria de postularse igual intervencién
profilactica®®. Y adn podria reprocharse una cierta
ingenuidad a la pretension de immunizar al juzgador
de esas potenciales persuasionas tan sélo con el ex-
peditivo recurso al veto de la publicacion.

No menor dificultad representa la opcion sobre el
administrador de los vetos a imponer. Con razon se
recuerda que, de conferir tal facultad al juzgador, po-
dria darse el absurdo de que, siendo la publicidad
un instrumento de control del poder judicial, el con-
trolade devendria controlador. Especialmente opor-
tuno es recordar aqui las ocasicnes en que una be-
ligeraniemente democratica actuacion periodistica
ha impedido vergonzantes claudicaciones investiga-
doras ¢ ha contribuido a atemperar las resoluciones
judiciales a valores constitucionales de perezosa
asuncion en la jurisprudencia.

Si, en definitiva, el problema radica mas en el abu-
50 que en el uso de la libertad de expresion, la so-
lucién se encontrard fundamentalmente en los pre-
supuestos de autorregulacion democratica de los
medios, asi como en su multiplicacién y pluralismo.
Lo que no supone la exclusion de otras respuestas
juridicas, incluidas la penal, arbitrables sin limitacio-
nes aprioristicas de la publicidad procesal, y cuyo
estudio excede de lo aqui pretendido.

8 Entre esas medidas podna incluirse la no remision del su-
marno al juez competente para el juicto oral, remitiendo a aquel
al resuliado de éste como fuente de elementos para contormar
SU_conviccion.

3® Especiaimenle sospechosa fue la oportunidad con que el
CGP.J proclamé su =directiva» de 5 de noviembre de 1986 recor-
dando el veto estalutano a los jueces para hacer declaraciones
publicas no s6lo en relaciéon con asuntos o materias sometias a
su decision jurisdiccional. Tan sélo unos dias antes la Junta de
Jueces de Instruccion de Madrid habia hecho publica su preocu-
pacion por algunas rreguiandades manifiestas producias en el
seno de la policia y en la relacién de ésia con el poder judicial.
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5. El acceso a la fuente informativa

Pocas dudas suscita la inutilidad de la pretensién
normativa vigente para domesticar la invasién infor-
mativa de los medios en los arcanos procesales. Lo
que no siempre exige el recurse a cauces disimula-
dos de intormacion. Lo que ha sido aprovechado
para pretender desde los drganos de gobierno del
poder judicial el enmudecimiento de los jueces en
ambitos bien distintos del de la labor de investiga-
cion y enjuiciamiento®. También en otros lares ha
provocado el surgimiento de iniciativas legislati-
vas*®. Como pocas dudas suscita también la nece-
sidad de impedir los efectos que de esa falta de
transparencia e inseguridad juridica se deriva.

Entre los efectos perniciosos mas previsibles, no
es el menos importante el eventua! use manipulado
que de tal administracion de la informacién podria
derivarse.

Ha de garantizarse, pues, «el conocimiento del es-
tado en que se encuentran los procedimisntos juri-
diciales» en condiciones de transparencia y genera-
lidad inequivocamente preastablecidos.

Si esto resulta facil en relacién con los actos de
publicidad absoluta e inmediata —singularmente,
audiencias publicas— en relacién con los momen-
tos anteriores previos al juicio oral, admitida la pu-
blicabilidad, tanto del acto procesal como de su con-
tenido, la comunicacién debiera venir confiada a
guien, rasponsable de la fe piblica, racibe |a para-
dogica denominacién de «secretario».

Soélo desde ese arrumbamiento de recelos ante la
potencialidad demaocratizadora de la publicidad ca-
bra recuperar ¢on efectividad aquel objetivo de la
Constitucion sueca de 1776 de «arradicar al halo de
misterio bajo el que se esconde el favoritismo y la
desigualdad»*".

Sobre el pariicular puede consultarse el articulo de Perdecto An-
dres, «Sobre siiencio y disciplina en algunas practicas del CGPJ».
Jueces para la Democracia. Informacién y Debale, numero 1,
pég. 5.

*° Sobre la INiciativa de los diputados itallanos Zangheri, Tor-
forella, Violante y Fracchia, presentada el 29-7-87, puede consul-
tarse Glauco Giostra, Processo penals e informazione, pag. 237
cil.

1 Conslituye ésie el antecedente mas antiguo del derecho a
recibir informacion, difundirla y expresar opiniones, segdn C. Ar-
cun, en Proceso e judice e griornahsh. 1985, pag. 149



