Proceso penal: ;qué clase de publicidad y para qué?

por Perfecto Andrés Ibanez*

I. Secreto y Estado

EL Roto, un conocido humorista grifico espafol, en una vifieta publicada en el dia-
rio “El Pais”, hacfa decir al protagonista: “La mentira es la lengua oficial del Estado... Lo
demds son dialectos”.

La apreciacién podrd parecer demasiado tajante y no faltard quien piense que siendo,
tal vez, adecuada a un recurso comunicativo como el utilizado en este caso, el comic, ca-
paz de justificar cierto desenfado en la expresidn, resultarfa excesiva e impropia en otro
contexto, por su radicalismo simplificador. Pero sucede que el aserto es veraz, incluso en
términos absolutos, en el caso de los Estados (mds o menos) autoritarios; y la experiencia
ensefa que puede también ser apto para ilustrar con realismo sobre el discurso estatal re-
lativo a algunas de las propias précticas, en el marco de la normalidad de nuestros estados
constitucionales.

La terminante afirmacién de L Roto deberfa completarse con otra de parecido grado
de rotundidad relativa al secreto como necesario caldo de cultivo de la verdad/mentira ofi-
cial; ambiente al que ésta tiende de manera natural. Especie de atmdésfera que el poder bus-
ca para una parte significativa de sus actuaciones, precisamente, las mds idéneas para po-
ner en riesgo la identidad del Estado como realmente de derecho. Y es que, en efecto, la
huida de la luz es parte de la experiencia estatal, protagonizada de forma regular por algu-
nos de sus mds relevantes centros de decision. La inclinacién de éstos a crear zonas opacas,
francas de control para refugiarse en ellas, es una constante histérica y actual. La que ex-
plica y ha hecho necesario el constitucionalismo como esfuerzo a favor del derecho y con-
tra las inmunidades del poder. La lucha por la efectividad de la transparencia, “materia pri-
ma del poder democrdtico”, al expresivo decir de FLores D’Arcars!.

Esto, predicable sobre todo del poder politico sensu stricto, lo es también de las restan-
tes formas de poder, y, por tanto, de la que se expresa en el proceso y en las prdcticas aso-
ciadas a él. Si bien es cierto que aqui el imperativo de transparencia y la consiguiente ga-
rantfa operan de un modo particular. Pues, como escribiera Eberhard Scamipt, “el interés
en la aclaracién de los hechos y en la defensa del acusado (...) preceden al interés en la in-
formacién publica”. Esta, como ha sefialado Binner3, debe jugar su papel para que la ju-
risdiccién cumpla el que socialmente le corresponde, impensable al margen de una ciuda-

* Magistrado del Tribunal Supremo, Espafia.

L Fiores D’Arcats, Paolo, I/ sovrano e il dissidente. La democrazia pressa sul serio, Ed. Garzanti, Milano, 2004,
p- 35.

2 Scumiot, Eberhard, Los fundamentos tedricos y constitucionales del derecho procesal penal, trad. de J. M. Nu-
ez, Ed. Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1957, p. 243.

3 BINDER, Alberto. M., Introduccion al derecho procesal, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993, ps. 102 y siguientes.
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danfa instruida y consciente con capacidad politica para formular las necesarias demandas
al respecto. No obstante, como se verd, el tratamiento inadecuado de tal segunda vertien-
te del principio puede hacerle entrar en contradiccién con la primera. Algo que debe ne-
cesariamente evitarse.

I1. Secreto y proceso

Hoy parece universalmente reconocido que, dicho con BenTHAM, “la publicidad es el
alma de la justicia”. Por eso, si se acepta que el secreto de la investigacién de conductas
dotadas prima facie de relevancia criminal es un modo de actuacién susceptible de justifi-
carse en el plano de los principios que informan el proceso acusatorio, es a sabiendas de
que éstos pagan por ello un precio, del que nunca llegan después a resarcirse del todo. No
salen totalmente indemnes del asunto.

En esta observacién se expresa un momento de tensién inmanente al proceso penal
de nuestros Estados constitucionales, que se concreta en la fuerte afirmacién normativa de
aquellos principios, configuradores de todo un régimen de garantias y, al tiempo, en su in-
mediata relativizacién en algtin grado.

También, y por razén de principios, se ha relativizado la verdad que actualmente se
persigue en y mediante el proceso penal. Se trata ahora de una verdad mds modesta, refle-
xivamente asumida como tal, que se mueve en el dmbito del conocimiento probable y que
s6lo puede ser conseguida si, ademds de los derechos, en particular los de la parte débil de
la relacidn, se asegura cierta calidad de método en orden a la obtencién de conocimiento.

Es algo bien distinto de lo sucedido en anteriores momentos histéricos de la experien-
cia procesal, cuando la colocacién de la justicia penal al servicio de fines tan consistentes
como la bisqueda de una verdad material y objetiva, tendencialmente absoluta, en uno de
los contextos de la lucha contra el mal, privaba de razén de ser a cualquier idea de limite.

En esa concepcidn del proceso, que es, en su origen, la inquisitorial, el secreto desplie-
ga toda su eficacia frente al imputado, “depositario de una verdad a exprimir”>. Y para cu-
brir los excesos, cerrando el circulo de la justificacidn, estd cierta ética del sacrificio asocia-
da a un concepto catdrtico y terapéutico, e incluso religiosamente optimista, del castigo.

Esta experiencia acontece en un marco estatal en el que la jurisdiccién todavia no ha
llegado a ser una instancia suficientemente diferenciada, pues permanece cierto modo ju-
dicial de gobernar®. En él, el proceso ocupa el centro de las vicisitudes del poder, y, con
aparente paradoja, siendo secreto en sus précticas, estd, como fenémeno global, dotado de
una oscura agobiante omnipresencia en la percepcién social. Asi, termina por aparecer co-
mo la cara mds odiosa del poder, la encarnacién de lo peor que hay en él. Tanto que el es-
fuerzo por su reforma representa una parte sustancial de la historia constitucional, recorri-
da, significativamente, por una intensa lucha en favor de la publicidad y contra el “secreto,
escudo el mds fuerte de la tiranfa”, para decirlo con Beccaria”. Esto no sélo a los ojos del
jurista y del philosophe de la Tlustracién, sino también a los del hombre de la calle de esa

4 Bentram, Jeremias, Tratado de las pruebas judiciales, vol. 1, trad. de M. Ossorio Frorit, Ed. Ejea, Buenos
Aires, 1959, p. 140.

5 Coroero, Franco, Procedura penale, Ed. Giuffre, Milano, 1982, p. 19. Sobre el secreto sumarial pueden
consultarse, entre muchos, Pisaria, G. Domenico, I/ segreto istruttotio nel proceso penale, Ed. Giuffre, Milano, 1960;
NuvoLoNE, Pietro, L istruttoria penale, en AANV., Criteri direttivi per una riforma del proceso penale, Ed. Giuffre,
Milano, 1965, ps. 82y ss.; y Toscui, Andrea, 1/ segreto nellistruzione penale, Ed. Giuffre, Milano, 1988.

6 Cf. Sivestri, Gaetano, La separazione dei poteri, vol. 1, Ed. Giuffre, Milano, 1979, p. 125.

7 Brccaria, Cesare, De los delitos y de las penas, trad. de J. A. DE Las Casas, Ed. Alianza, Madrid, 1988, p. 51.
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época. Como lo demuestra la intensidad y la expresividad de las quejas sobre el secreto de
las prdcticas judiciales, y la importancia que se concede a este asunto en la opinién critica
sobre la justicia del antiguo régimen expresada en los Cahiers de doléances suscriptos por la
ciudadania de la Francia pre-revolucionaria8.

El afianzamiento de la garantia de la publicidad en el proceso es un capitulo de la pe-
ripecia histérica mds general de la formacién de una esfera piiblica como humus de la de-
mocracia representativa’. Referida a la jurisdiccidn, la publicidad tiene un primero y nu-
clear sentido de garantia del imputado, que debe presidir su tratamiento normativo y su
proyeccién prictica. Desde este punto de vista, la publicidad se opone al secreto de las ac-
tuaciones judiciales y busca dar a éstas un grado de transparencia que haga posible su con-
trol por quienes son parte o estdn directamente interesados en la causa (publicidad inzer-
na); y por quienes, simplemente como ciudadanos, tienen un genérico y objetivo interés
en que el desarrollo del trdmite de aplicacién del derecho penal no sea arbitrario y discu-
rra por cauces legales (publicidad exzerna).

En esta doble perspectiva, la publicidad del proceso que, como dice FerrajoLi, “no tie-
ne nada que ver con su resonancia o espectacularidad”19, es “una garantia de segundo gra-
do”, debido a que con ella se busca asegurar la prestacién de las propiamente “estructura-
les y constitutivas del proceso acusatorio”; calificadas por el mismo autor de “garantias
primarias” o “epistemoldgicas”!!. Claro es que no se agota en esto la incidencia de la pu-
blicidad. Pues, al estimular un recto hacer, profesional y honesto, de todos los operadores
implicados, contribuird a generar confianzal? y consenso en torno a tales prdcticas y ser-
vird también para promover una buena cultura constitucional de la jurisdiccién.

En todo caso, es patente que, de ambas vertientes del principio, la segunda debe ser
rigurosamente funcional a la realizacién de la primera —nuclear, como se ha dicho—, y en
modo alguno podria entrar en colisién con ella o representar alguna limitacién o atenua-
cidn significativa de su eficacia.

I11. Proceso y medios (tradicionales) de comunicacién

La preocupacién por la incidencia de los medios de comunicacién en el proceso no
es reciente. GIosTRrA!3, en el caso de Italia, registra expresiones de ella que se remontan a
los primeros momentos del siglo XX y que guardan relacién con la posibilidad de que da-
tos cubiertos por el secreto pudieran proyectarse al exterior con perjuicio, sobre todo, pa-
ra el imputado. Y el propio CARNELUTTI, ya a mediados del pasado siglo, dejé escrito: “Des-
graciadamente, hoy, con la difusién organizada de la crénica, discursiva y figurativa

8 Bien significativamente, segiin EsMEIN, es la publicidad de los procesos lo primero que se reclama. Cf. Es-
MEIN, Adhémar, Procédure criminelle en France (Paris, 1882), edicién facsimil de Topos Verlag AG y Librerie E.
Duchemin, Liechtenstein-Parfs, 1978, p. 404.

9 Sobre la formacién de la esfera publica, cf. HaBerwmas, Jiirgen, Storia e critica dell opinione pubblica, trad. de
A. Treuminatty, Fo Masing y W. PerreTTa, 22 ed., Ed. Laterza, Roma-Bari, 1974, ps. 26 y ss. (en castellano, Histo-
ria y critica de la opinidn piiblica, trad. de A. Domenech, Ed. Gustavo Gili, Barcelona, 1994).

10 Ferrajou, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 6* ed., trad. de P. ANDRES IBANEZ y otros, Ed.
Trotta, Madrid, 2004, p. 618.

11 Lbidem, p. 616.

12 Cf. Roxin, Claus, Derecho procesal penal, trad. de la 25% ed. de Gabriela E. Cornora y Daniel R. Pastor,
revisada por Julio B. J. Maier, Ed. Del Puerto, Buenos aires, 2000, p. 407.

13 GiosTra, Glauco, Processo penale e informazione, 2* ed., Ed. Giuffre, Milano, 1989, p. 8.
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(fotogrdfica), la publicidad ha asumido dimensiones alarmantes. El imputado y los testi-
gos se convierten en el centro de un halo publicitario que se extiende cada vez m4s”14.

En este punto conviene recordar que el modo de intervencién de los media origen de
tal recelo tiene muy poco que ver con el que hoy conocemos. En efecto, pues se encuen-
tra pricticamente limitado a la prensa escrita que en ese momento mantiene una relacién
unidireccional con el 4mbito del proceso, como receptora mds bien pasiva de algo —el he-
cho judicial noticioso— configurado de manera auténoma en su propia sede, la procesal.
Es una época en que la justicia se ocupa esencialmente de la delincuencia comtn conven-
cional, en buena parte, la de subsistencia, lo que hace, ademds, que la materia judicial que-
de confinada en la crénica de los tribunales y en la crénica negra.

IV. Cambio de significacion en el fenémeno informativo

Si histéricamente la informacién ha encarnado un principio de oposicién a la tenden-
cia del poder politico a actuar en la opacidad, hoy la realidad social registra la existencia
de todo un poder de informacion y formacion de la opinién piblica, también con su propia
16gica, dotado de cierta autonomia relativa. Esta nueva dimensién del fenémeno informa-
tivo ha convertido al ciudadano en mero consumidor final de noticias, recibidas como una
suerte de producto en si mismo cerrado o acabado. Ha hecho de él sujeto pasivo de un ejer-
cicio de poder de dimensiones extraordinarias, por su capacidad de penetracién en las es-
feras privadas, de condicionamiento de las actitudes y de orientacién de las preferencias.

Sobre este poder, bdsicamente informal, existen limitadisimas posibilidades de con-
trol por parte de la ciudadania, puesto que estd muy concentrado y comparece con fre-
cuencia en formas casi monopolisticas, en mano de potentisimos grupos econémicos con
fuerte proyeccién politica.

De aqui, una suerte de preocupante paradoja: la libertad de expresion y el libre flujo
de las informaciones, ideal precondicién de la existencia de una esfera pablica democrdti-
ca, ha derivado hacia la emergencia y consolidacién de un nuevo poder de dificil fiscaliza-
cién a través de los procedimientos de la democracia representativa y frente al que el ciu-
dadano comtn estd esencialmente inerme.

Lo que este nuevo poder macro-empresarial produce de forma masiva no suele ser in-
formacidn dirigida a estimular el desarrollo cultural y el crecimiento democrdtico, apta para
contribuir a la construccién de esa esfera publica, sino un flujo de datos de consumo inme-
diato, con la mayor frecuencia ajenos a esa perspectiva, que conforman un publico, al ex-
presivo decir de ScareerL, “lleno de noticias y pobre de conocimiento, adicto y cansado, ol-
vidadizo y distraido”!>. Asi, el resultado es que la noticia puede llegar a cumplir, incluso, y
de nuevo paradéjicamente, una funcién de encubrimiento muy parecida a la del secreto: im-
pedir el andlisis instruido de aquello que es su objeto, como bien sefiala el propio Giostral®.

En consecuencia, apurando la paradoja, cabe decir que se dan usos de la informacién
y de la publicidad frente a los que apenas existen garantias. Y, en concreto, es claro que hay
modalidades de ejercicio de ambas tanto o mds lesivas que el secreto mismo, en la perspec-

14 CarNeLUTTL, Francesco, Principios del proceso penal, trad. de S. Sentis MELENDO, Ed. Ejea, Buenos Aires,
1971, p. 160. La edicién original es de 1960. El autor ya se habfa ocupado del asunto en La publicita del processo
penale, en “Rivista di Diritto Processuale”, 1955, trabajo del que hay traduccién al espanol, de S. Sentis MELENDO,
en Cuestiones sobre el proceso penal, Ed. Librerfa del Foro, Buenos Aires, 1994, ps. 119 y siguientes.

15 Scarprrny, Uberto, La democrazia e il segreto, en I/ segreto nella realta giuridica italiana, 1983, p. 631, cit.
por Giostra, Glauco, Processo penale e informazione, Ed. Giuffre, Milano, 22 ed., 1989, p. 31.

16 GIOSTRA, Processo penale e informazione, cit., p. 30.
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tiva del ciudadano individual sometido a proceso; que, ademds, inducen en el propio cur-
so procesal gravisimas distorsiones. Es el caso de la publicidad masiva, que, como escribie-
ra HABERMAS —en un momento en que no se sabia de sus resultados todo lo que hoy se sa-
be—, “pierde su funcién critica por una funcién demostrativa’; y “mds que para el control
de las sentencias por parte de los ciudadanos, sirve para la confeccién de procedimientos
juridicos de uso y consumo de la cultura de masas™!”.

La incidencia medidtica en el espacio judicial se ha acentuado mds todavia en ocasién
de procesos seguidos contra sujetos publicos, tan frecuentes en estos afios. Se trata de cau-
sas de notable trascendencia por su manera de proyectarse sobre la politica en acto, en par-
ticular, por la fuerte carga de deslegitimacion que arrojan sobre los afectados. Lo que pue-
de determinar que una parte sensible de las vicisitudes de aquélla se desplace
ocasionalmente a la arena judicial.

En presencia de este tipo de circunstancias, la relacién medios/justicia ya no es uni-
direccional sino fuertemente interactiva y con altas dosis de desequilibrio en perjuicio de
la segunda, sumamente vulnerable frente a tales nuevos sujetos y fenémenos, por razén de
la peculiaridad de su estructura y de su dindmica.

De otra parte, la densidad politica de los aludidos procesos judiciales modifica también
la naturaleza del interés medidtico que suscitan. El medio pasa, de ser un sujeto externo in-
teresado en la captacion de la noticia para difundirla, a convertirse en atipica parte proce-
sal e incluso juez virtual, segtin los casos. Y los planteamientos estratégicos de las partes pro-
piamente dichas —y en ocasiones de los jueces y fiscales— tienen que ver, tanto o mds que
con las exigencias de la causa, con la previsible proyeccién informativa de ésta. El medio y
la l6gica aplastante de sus intereses, en esta clase de supuestos, adquieren algo de fines. De
este modo, lo preocupante no es sélo que sobre el proceso judicial sensu stricto pueda pesar
otro paralelo seguido en los media, sino el desbordamiento medidtico del proceso mismo!8.

Pero esto, que serfa explicable tratdndose de causas de relevante interés politico, ha co-
menzado a formar parte de cierta normalidad judicial en relacién con otro tipo de asuntos,
de indudable menor interés objetivo. En funcién de preferencias que los conductores de de-
terminados programas administran con desenvoltura y una peculiar discrecionalidad, toda
una variedad de temas con estatuto judicial invaden la pequena pantalla, y abordados, por
lo general, en clave sensacionalista, se convierten en objeto de consumo de masas, en una
suerte de subproducto de usar y tirar. Con el frecuente lamentable resultado de que peque-
fias miserias, transformadas en sérdido espectdculo, dan origen a pingiies beneficios, con
demoledores efectos en el plano cultural y de la estética y la sensibilidad colectivas.

A veces, lamentablemente, es el perfil de los propios operadores judiciales el que provo-
ca ese desbordamiento desestabilizador de las causas que gestionan. Pues junto a jueces y fis-
cales que alcanzan notoriedad (a su pesar, en muchos casos) debido exclusivamente a la es-
pecial naturaleza de algtin asunto, los hay que optan decididamente por el espacio medidtico
como terreno propio de los que tramitan y, asi, adquieren la calidad estelar no ratione mate-
riae, sino por razén del narcisismo exhibicionista, es decir, del pathos de quien los conduce!”.

17 Hasermas, Storia e critica, cit., p. 246.

18 Al respecto, es de sefialar que la voracidad de los media en este punto parece no conocer limites, y desde
luego no los representados por el fin institucional del proceso penal. Asi, el grupo de informadores de tribunales
que recurrid las “Normas sobre acceso al Palacio sede del Tribunal Supremo” de los medios de comunicacién, en
su impugnacién ante el Tribunal Constitucional cuestionaba, incluso, la prohibicién de presencia de periodistas
en los actos propios de la instruccién (declaraciones testificales, reconocimientos, careos, etc.), con el argumento
de que estarfan dotados de interés informativo.

19 Una actitud con bastante de instrumental, que tiene poco que ver con la templanza, la tendencia a la au-
torrestriccién y la prudencia en el uso del propio poder que, segtin Atienza, deberfan presidir las actuaciones de los



170 Perfecto Andrés Ibanez

Luigi Ferrajott ha discurrido con su habitual lucidez sobre el que llama “poder de dis-
posicién del juez’20 (del penal, especialmente), para referirse a esa cierta “auto-nomia” con
que la semdntica del lenguaje legal le permite, o le obliga, a moverse al calificar determi-
nadas situaciones fdcticas como realizacién de previsiones tipicas. Pues bien, en la actual
relacién con los media, dada la flexibilidad del marco, aquél puede optar por una determi-
nada forma de presencia y administrarla, administrando asi, también, el grado de visibili-
dad y difusién del caso o de algunos de sus aspectos y la mayor o menor exposicién publi-
ca del imputado o imputados y, en general, de los afectados. Con ello, se abre un
importante espacio al ejercicio de un poder, andlogo y de incluso mayor grado de discre-
cionalidad que el que con toda razén preocupa a FerrajoL. Por las razones que se han ve-
nido desgranando y otras a las que aludiré, ese atipico poder judicial de dosificar la inten-
sidad y la calidad de la presencia en la opinidn de un determinado caso y, asi, también, el
grado de incidencia de esta tltima en su gestién procesal, estd esencialmente abierto a la
instrumentalizacién y al abuso.

Ya, en fin, no es inusual que la utilizacién de los medios, en particular de los publicos
y, sobre todo, el televisivo, por parte de ciertos imputados excelentes, pueda producirse en
decidida clave “de ruptura”!, con objeto de condicionar y hasta de hacer saltar un deter-
minado proceso??, en el marco de alguna estrategia politica?3.

V. A vueltas con el secreto de sumario

En un contexto como el que resulta de lo que acaba de exponerse, traer a colacién el
viejo tema del secreto sumarial pudiera tener algo de #zaif, cuando, ademds, hace ya mu-
cho tiempo que se ha hablado de él como el “secreto de Polichinela”, para hacer referencia
al hecho cierto de que siempre fue administrado con tanta discrecionalidad como genero-
sidad, en particular por la policia.

jueces (cf. ATieNza, Manuel, Virtudes judiciales. Sobre la seleccion y formacion de los jueces en el Estado de derecho, aho-
ra en Cuestiones judiciales, Ed. Fontamara, México, 2002, ps. 140-141).

20 Frrajorr, Derecho y razgdn, cit., p. 171.

21 Tomo el término de VERrGEs, Jacques M., Estrategia judicial en los procesos politicos, trad. de M. T. Lorez
ParoiNg, Ed. Anagrama, Barcelona, 1970.

22 Me parece paradigmitico al respecto lo sucedido durante la instruccién del conocido en Espafia como ca-
so “Marey”, seguido por el secuestro de un ciudadano francés de este nombre organizado —en el marco de la gue-
rra sucia contra ETA— por agentes de policfa con la connivencia de los altos cargos de Interior. Estando en curso
la instruccién, Television Espanola —dentro del telediario de mayor audiencia— difundié una entrevista al imputa-
do San Cristébal, ex director general de la policia, que, ante las cdmaras y en el despacho del director de la prisién
en la que se hallaba, hizo un durisimo e insidioso alegato contra el juez instructor. Semejante modo de proceder
fue defendido por Belloch Jursk, a la sazén ministro de Justicia e Interior socialista y ex magistrado, con el pecu-
liar argumento de que en €l y en su autorizacién sélo debia verse una expresién de reconocimiento y respeto de los
derechos del imputado. Acufiando asf un inédito derecho de éste al uso de la televisién y en hora pico (!).

23 Cualquiera de los ejemplos que pudieran invocarse en la materia resultarfa empequeficcido de ser puesto
en relacién con la experiencia protagonizada por Beruscont y su partido-empresa en Italia, de control virtualmen-
te absoluto de la informacién masiva en el pais. Instrumento éste puesto con total desvergiienza al servicio de los
propios intereses politicos y, de manera muy especial, de los intereses tdctico-procesales del propio Cavaliere, en-
/contra las multiples causas en que se halla implicado. Para una sintética aproximacion global a esta experiencia,
puede verse TraNFAGLIA, Nicola, Informazione, en Tuccari, Francesco, 1/ governo Berlusconi, le parole, i farsi, i ris-
chi, Ed. Laterza, Roma-Bari, ps. 183 y ss. En este contexto y en la perspectiva del jurista, son reveladoras las pala-
bras de Franco CorpEro sobre la actuacién de Bertuscont: “Reinstalado en las estancias del poder, combina ma-
niobras nunca vistas: se absuelve abrogando las normas penales violadas; trata de excluir las pruebas que le acusan,
haciéndolas inadmisibles mediante retoques del cddigo; repesca la inmunidad parlamentaria que habia sido sepul-
tada con vergiienza hace diez afios; asalta a los jueces desde los media; de vez en cuando los recusa; escenifica una
fuga espectacular y, como el art. 45 del Cédigo Procesal Penal le molesta, sus honorables abogados lo reescriben”
(Le strane regole del signor B., Ed. Garzanti, Milano, 2003, p. 5).
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Como secreto, a la vez interno y externo, es decir, no sélo hacia fuera sino también pa-
ra el imputado y las partes privadas, se le ha hallado justificacién en exigencias de eficacia
de la investigacién. Como secreto s6lo externo podria encontrarse amparado por una pri-
mera y buena razén: el derecho a la dignidad y al honor del imputado cuya presuncién de
inocencia es ain plenamente vigente. A la que se une la fundada pretensién de evitar in-
terferencias perjudiciales en el desarrollo de la actividad jurisdiccional.

Aunque aqui puede surgir una situacion particular cuando se trate de procesos de es-
pecial relevancia puablica, como los seguidos por casos de corrupcién, llamados frecuente-
mente a convivir con comisiones de encuesta parlamentaria y con la afluencia, a veces to-
rrencial, de datos inculpatorios desde los medios de comunicacién al juzgado?4. En
supuestos de este género se plantea cierta colisién entre el imperativo de transparencia en la
gestién de los asuntos publicos?> —con la consecuente necesidad de que ésta se proyecte de
manera particular sobre las zonas de sombra cuando existen motivos fundados para la sos-
pecha de actuaciones de poder irregulares—y el derecho a la presuncién de inocencia del im-
putado. Lo mds normal es que los sujetos publicos afectados traten de trasladar esta tltima
garantfa también al campo de la politica, en busca de autoproteccién, y que incluso preten-
dan aplazar la exaccién de las responsabilidades de esa indole al momento de finalizacién de
las actuaciones procesales que pudieran afectarles. Obviamente a sabiendas de que el mis-
mo es imprevisible, y contando con que podrd ser ficilmente desplazado en el tiempo, so-
bre todo en el tiempo politico, el que realmente interesa. Lo que luego sirve, de nuevo en
campo procesal, para acceder al beneficio que pudieran deparar las dilaciones indebidas.

En ocasiones, los casos de esta naturaleza enfrentan no sélo a grupos politicos, sino
asimismo a grupos medidticos y el proceso resulta sobrevolado por una verdadera guerra
de medios, con lo que la autonomia institucional del espacio judicial termina realmente sal-
tando por los aires, en un clima de contaminacién que banaliza todas las cautelas legales
de reserva poniendo en riesgo a la jurisdiccién misma.

En general, puede decirse, el secreto sumarial viejo estilo ha perdido vigencia de ma-
nera notable, con la extensién del derecho de defensa ya a los primeros momentos de la
imputacién. Pero sucede, al mismo tiempo, que en un porcentaje relevante de casos ha
cambiado el momento de su incidencia y el sentido de ésta, merced al empleo de medios
técnicos de investigacién, como, singularmente, los de escucha, vehiculo de una impuza-
cién en la sombra. Su uso, esencialmente renido con cualquier tipo de publicidad, ha vuel-
to a plantear el antiguo problema en otra clave, la de la afectacién al nemo tenetur, es de-
cir, el derecho del imputado a guardar silencio. Derecho éste que, en muchos casos, como
sefiala MaIER20, resulta banalizado en la prictica, cuando queda objetivamente vacio de
contenido por esa via. Es decir, por la utilizacién anticipada y en ocasiones masiva del re-

24Fnla experiencia espafiola es sumamente ilustrativo lo sucedido con algunos procesos seguidos por hechos,
clertamente graves, cometidos en el marco de la gestién socialista, durante los afios 80 del pasado siglo. Me refiero
al dato de que toda una serie de dossiers muy comprometedores fueron a parar a un diario, que dosificé tdcticamen-
te su difusién, condicionando con ello el curso de las correspondientes vicisitudes procesales. Con el resultado de
bastantes causas en las que el conocido brocardo “lo que no estd en las actas no estd en el mundo” podrfa muy bien
replantearse en estos términos: 720 hubo nada en las actas que antes no hubiera estado en el diario “El Mundo’.

25 No es raro que en esta clase de asuntos concurra un plus de complejidad, cuando, como ha ocurrido en
diversidad de ocasiones, la desviacién de dinero publico por parte de responsables politicos encargados de su ges-
tidn tiene evidentes ramificaciones en su vida privada, lo que hace particularmente dificil el deslinde de campos de
interés y la diversificacién del trato en el plano informativo.

26 Mater, Julio. B. J., Derecho procesal penal, t. 11, Parte general. Sujetos procesales, Ed. Del Puerto, Buenos Ai-
res, 2003, p. 135.
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curso a la interceptacién de las comunicaciones del sospechoso. Pues, con la mayor fre-
cuencia, el empleo de esos medios, aun cuando formalmente condicionado a la existencia
de una autorizacién judicial motivada, se produce en sede exclusivamente policial, sin un
control judicial eficaz, mds alld del apenas ritual de la autorizacién pro forma. Esto, por
cierto, no sélo debido al celo de la policia por preservar el propio espacio, sino a causa, en
gran medida, de la falta de profesionalidad de muchos jueces, patente en la propensién a
delegar funciones que en buena ley no tienen delegacién posible.

A la afirmacién y justificacién de estas malas prdcticas contribuye normalmente el cli-
ma de opinién creado en torno a ciertos delitos de indudable gravedad, en particular los re-
lacionados con el terrorismo y trdfico de sustancias estupefacientes. Pero también resulta
advertible una tendencia a la extensién de tales usos a otros 4émbitos de la delincuencia y a
la indagacién sobre conductas de menor relevancia negativa. Y lo cierto es que, en todos los
supuestos y por esa via, el derecho al silencio ve reducida su posible eficacia defensiva a la
disposicién facultativa por el imputado de la informacién que sélo él conserve sobre si mis-
mo, frente a las preguntas formuladas de manera directa en un interrogatorio formalizado.

En la generosidad con que hoy se produce el uso de, sobre todo, las intervenciones te-
lefénicas, puede verse cierta rehabilitacién del cldsico 7 atrocissimis leviores conjecturae suf-
ficiunt, et licet judici jura transgredi, ya cuestionado por Beccaria?’ y FiLanGIErI?8. Y tam-
bién, curiosamente, la causa del desgaste del propio instrumento de indagacién que, al
prodigarse, ha terminado por desprestigiar el teléfono como medio de comunicacién en el
dmbito de la delincuencia, de la gran delincuencia sobre todo.

Pero, junto a los problemas especificos suscitados por prdcticas de averiguacién como
las aludidas, y los generales del secreto de la investigacién, lo cierto es que en la experien-
cia procesal contempordnea es necesario considerar los, ya apuntados, que tienen que ver
con el uso de la informacién, cuando por lo regular estdn en juego valores tan sensibles co-
mo la dignidad y la intimidad de las personas. De ahi que el deber de reserva y cierta re-
sistencia a la publicidad externa en esas fases preliminares del proceso parecen sobrada-
mente justificados desde el punto de vista constitucional y en el plano ético y deontoldgico
de los operadores, incluso en ausencia de un deber formal de secreto. Tanto mds cuando
se tiene constancia de que la presién medidtica y la apetencia de noticias es mayor, preci-
samente, en esos momentos del proceso en que menor es la calidad del conocimiento que
propicia. Y aqui hay que lamentar que aquél, de estar rigurosamente presidido por el her-
metismo, haya pasado a ser campo de juego habitual y privilegiado de la fi/tracidn intere-
sada. Una forma insidiosa de administrar la difusién de los datos penalmente relevantes,
que se practica, con desazonante normalidad, en sedes policiales, judiciales y del ministe-
rio publico, bajo el estimulo de los media, y ante la indiferencia general.

Aunque, con frecuencia, tales modos de operar gozan de cierto consenso, y se presen-
tan cubiertos con el manto legitimador del derecho del ciudadano a saber, lo cierto es que
se trata de précticas ilegitimas, ademds o antes incluso que ilegales. En efecto, pues, apar-
te de entrafar usos en sf mismos arbitrarios de informacién privilegiada, insuficientemen-
te contrastada por su unilateralidad, siempre se producen de forma parcial e instrumental,
es decir, de manera sesgada y buscando deliberadamente el perjuicio de alguien con el con-
siguiente beneficio de otro.

27 Beccaria, De los delitos, cit., p. 47.

28 Fiianciery, Gaetano, Ciencia de la legislacion, trad. de J. Risera, Imprenta de D. Fermin Villalpando, Ma-
drid, 1821, vol. II1, p. 99.



Proceso penal: ;qué clase de publicidad y para qué? 173

Ademds, no es infrecuente que policias, jueces y fiscales, se sirvan de esa clase de da-
tos para un cierto do ut des, en el que la contrapartida para ellos es un mejor trato medid-
tico. Y que los abogados hagan lo propio, con esa misma finalidad o recurran al uso técti-
co de la informacién, como una forma mds de intervenir en el proceso mismo.

VL. El banquillo virtual

Segin hemos visto, es claro que hoy el papel de la prensa en el proceso penal va bas-
tante mds alld del mero servir de cauce informativo a las decisiones y actuaciones judicia-
les. Al extremo de que hay procesos en los que, como bien consta, se busca inducir éstas
o condicionar su sentido, con fines generalmente politicos o para crear un cierto estado de
opinién, mediante el uso selectivo de la noticia.

En muchas ocasiones, la publicidad de la notitia criminis es para el afectado bastante
mds gravosa que la eventual sentencia condenatoria. Sobre todo, como ocurre con harta
frecuencia, aquélla resulta tratada con particular desenvoltura, como si la mera adjetiva-
cién de presunto en la atribucién de la calidad de autor de los hechos pudiera eximir al -
formador de toda otra responsabilidad??. Asi, la prensa tiene a su alcance la posibilidad de
imponer verdaderas penas preventivas o anticipadas3, que, no obstante, alcanzan inme-
diata firmeza, pues dificilmente admiten recurso, lo que las hace précticamente inapelables
e irreversibles. Pues en el mejor de los casos, incluso de mediar una absolucién, siempre
hay algo que queda en la memoria social, con dafo irreparable para el concernido.

Sobre la “pena de banquillo”, CarNeLUTTI decia que en el sistema punitivo se hace su-
frir no sé6lo a los responsables, sino a los imputados en general “para saber si son culpables
o inocentes’31. Y no hablaba del proceso inquisitorial o del inquisitivo. Pues bien, la “pe-
na de banquillo”, que ha existido siempre, experimenté una intensificacién cierta de su
gravosidad mediante la emergencia del banquillo de papel, a consecuencia del ingreso de la
prensa escrita en el palacio de justicia; pero hoy, por efectos del cardcter masivo de la co-
municacién, la televisiva en particular, con el consiguiente alumbramiento de un banqui-
llo virtual, el fenémeno ha adquirido una importancia sin precedentes32.

29 Como bien sefialan peL Morat GARCIA y SANTOS VIJANDE, “la expresién ‘presunto’ que adorna mecénica y
repetitivamente la informacién, no debe erigirse en pasaporte de impunidad, ya que en modo alguno sirve para evi-
tar la mancha, muchas veces injusta, en el honor del afectado” (Publicidad y secreto en el proceso penal, Ed. Coma-

res, Granada, 1996, p. 17).

30 Me he ocupado de esto en Informacién y criminalizacién, en “El Pafs”, 26 de marzo de 1983, ahora en Jus-
ticialconflicto, Ed. Tecnos, Madrid, 1988, ps. 277 y siguientes.

31 CarNeLuTTl, Francesco, Las miserias del proceso penal, trad. de S. Sentis MeLENDO, Ed. Ejea, Buenos Aires,
1959, p. 75.

32 Que se expresa no sélo en el hecho de la ampliacién de la noticia, sino también en précticas que frecuen-
temente implican —y es una mera constatacién— el ejercicio de auténtica violencia sobre el imputado. ;Quién no ha
presenciado la patética situacién de algin ciudadano esposado, tratando, indtilmente, de cubrirse la cabeza con una
prenda, acorralado en un pasillo por una nube de informadores que se disputan a empujones el espacio fisico en
torno al sujeto/objeto de su interés? Erberhard ScumipT ya habfa denunciado las actuaciones de “los fotégrafos
[que], con sus magnesios y con sus cdmaras, se aproximalaln a las partes y las cerc[a]n con sus aparatos en la sala
para atrapar escenas efectistas”. Y, asimismo, los casos en que “un acusado o un testigo es sorprendido con fotogra-
fias instantdneas, en momentos especialmente impresionantes que despiertan la curiosidad y el deseo de sensacién”
(Los fundamentos, cit., p. 246).

Estas situaciones obligan a evocar, por contraste, la frecuente apertura de imaginativas y discretas vias y for-
mas de acceso a los tribunales de que suelen disfrutar los imputados de lujo.
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VII. La television en la audiencia: un medio problematico

La calidad indiscutible de garantia que connota a la publicidad en materia de proce-
so penal y el reconocimiento constitucional del derecho a la informacién, han servido pa-
ra que en medios judiciales se extrajera la conclusién apresurada de que las salas de audien-
cia debfan franquearse con generosidad a todo tipo de media, incluido el televisivo. El
resultado estd bien a la vista: aulas de tribunal convertidas en plazds y programas que se nu-
tren exclusiva o preferentemente de contenidos judiciales, administrados con la mayor fri-
volidad y degradados en clave de reality show, para consumo de masas.

Esta nueva situaciéon ha dado lugar a un debate de, también, nuevos perfiles, que tie-
ne a la publicidad televisiva como principal objeto. En favor de su uso précticamente in-
discriminado, se argumenta que el principio de publicidad y el derecho a la informacién
amparan sin distincién a cualquier medio, y el televisivo, ademds, es el propio de esta épo-
ca. Que la televisién hace posible un conocimiento mds auténtico de lo que ocurre en la
sala de audiencias, puesto que se da sin mediaciones y por percepcién directa. Que favo-
rece la creacién de una mejor opinién general en la materia. Que posibilita un control ciu-
dadano mds eficaz y penetrante de la actividad jurisdiccional, que, siendo en si mismo
bueno, lo serd tanto mds cuanto mayor sea su intensidad y amplitud33.

En contra se objeta, con razdn, que es falsa la afirmacién del cardcter directo de la per-
cepcién que propicia este medio, pues lo servido por tal cauce es siempre producto de una
sintesis®4, mezcla nunca inocente de imdgenes. Que, por eso, una cosa es el proceso real y
otra bien distinta el proceso televisivo (no simplemente televisado), que se genera en la pan-
talla, merced al uso selectivo y enfdtico de la cdmara, de los encuadres y el montaje, de ma-
nera que la objetividad es s6lo aparente y la neutralidad en la comunicacién no existe. Que
la televisién implica y absorbe de manera casi total al espectador, reduciendo esencialmen-
te su capacidad de distanciamiento; asi, alimenta opiniones acriticas, pasivas, induce tomas
de posicién gregarias presididas por la irreflexién. Que la presencia de la cdmara en la sala
desplaza su interés del proceso real y lo transfiere al proceso medidtico, distorsionando las
conductas de todos los que intervienen en aquél3>. Que, en concreto, introduce un audito-
rio virtual —interlocutor e incluso juez— que es el que acapara buena parte de la atencién y
la preocupacién reales de quienes se confrontan en el aula. Que potencia hasta el infinito la

33 Estas tomas de posicién se resumen en la afirmacién de que més publicidad y mds intensa equivale a un
mejor cumplimiento del principio. Se puede recordar aqui una advertencia de Max Weser producida en otro con-
texto: “La parlamentarizacién y la democratizacién no estén en modo alguno en una relacién de reciprocidad ne-
cesaria...” (Economia y sociedad, vol. 11, trad. de MeDINA EcHAVARRIA y otros, Ed. Fondo de Cultura Econémica, Mé-
xico, 1977, p. 1103). Del mismo modo que, fuera de un cierto limite, mds parlamento no implica por necesidad
mds democracia, en el sentido de democracia de mayor calidad, y puede suponer, en cambio, una concentracién y
degradacién jacobina del poder; en el caso de la publicidad hay un grado y un modo de gestién de ésta que, como
se verd, tiene efectos destructivos para el bien que con la consagracién constitucional del principio se tratarfa de

preservar.

34 De “material sintético” hablan con toda razén Gianaria, Fulvio y MitTong, Alberto, Giudici e telecamere.
1 processo come spettacolo, Ed. Einaudi, Torino, 1995, p. 57.

35 El juez incluido. Pues, en efecto, si bien es verdad que no dispongo de una muestra formada con rigor es-
tadistico, he podido comprobar en algunos colegas, en virtud de una observacién luego contrastada con otros, cier-
ta marcada tendencia al intervencionismo, en presencia de la television. Sobre todo, a cerrar ellos mismos todos los
interrogatorios, como poniendo los puntos sobre las ies. Una clara inclinacién al abandono del papel de zercero, que
corresponde procesalmente al juzgador; papel, es cierto, poco lucido y escasamente cinematogrifico, por su falta de
dinamismo. Soy consciente de que esta apreciacién podria interpretarse en una clave alternativa: son los jueces con
afdn de protagonismo los mds proclives al acceso de las cdmaras a la sala de audiencias. Pero se trata de una valora-
cién ad hominem, de algin riesgo, que no estoy en condiciones de hacer.
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incidencia estigmatizadora y penalizadora de la causa sobre el inculpado, al que dota de una
visibilidad extraordinaria y muy diferente de la que propicia al espectador directo la presen-
cia en la sala de audiencias3. Que, en definitiva, la televisién como vehiculo de publicidad
referido al proceso plantea serios problemas, tanto desde el punto de vista de los derechos
del imputado a una informacién de efectos no destructivos (para la dignidad y la presun-
cién de inocencia), como desde la perspectiva de la necesidad de preservar el medio proce-
sal y colocarlo a salvo de influencias distorsivas que pongan en riesgo su estabilidad y el
cumplimiento de su finalidad institucional en las mejores condiciones3”.

Es (til traer aqui la distincién entre “cardcter publico y publicity” de Eberhard Sch-
MITT, cuando se pregunta y responde: “;De qué se priva al piblico si no ve en la prensa las
fotografias de los acusados y de los testigos? Puede existir un legitimo interés del publico
por saber de qué acciones se inculpa a personalidades de nuestro tiempo, qué es lo que sa-
le a la luz en el curso del debate y cudl es la sentencia. Estos son elementos cuyo conoci-
miento tiene un significado en la formacién de la opinién publica y que deben, median-
te una informacidn veraz, ser llevados a conocimiento también de quien no ha tomado
parte en la discusién. Pero es absolutamente indiferente, desde el punto de vista de un le-
gitimo interés en la informacién, conocer o no los rostros de los acusados y de los testigos
en el momento del juicio o durante la lectura de la sentencia. Sélo quien se halle poseido
por una nefasta tendencia a la publicity, que hoy dia trastorna todo aquello que un pensa-
miento humano se siente obligado a respetar, puede hablar atin, en este caso, de legitimas
exigencias de informacién por parte del ptiblico”38. Y no habria que perder de vista que el
fenémeno informativo que el autor tenfa como referente de su critica estaba lejos de pro-
ducir efectos de tanta relevancia negativa como los que hoy se siguen del uso habitual del
medio masivo por antonomasia.

A ello se debe que la generalidad de los ordenamientos europeos sean bastante restric-
tivos en la materia, al contrario de lo que sucede en los Estados Unidos3?. Claro que de

36 Al respecto, como ha sefialado CaviccrioLr, la retransmisién televisiva posibilita aproximaciones y prime-
ros planos précticamente imposibles para cualquiera que se halle presente en el juicio. Ello debido a que, entre otras
cosas, permite operar con “dos légicas bien precisas”, segtin se ofrezca la imagen del actor del discurso o se escrute
a otros actores haciéndoles objeto de “miradas indiscretas”. Se trata de recursos de uso discrecional, que permiten
objetivizar o subjetivizar la percepcién del proceso por parte del espectador (CaviccrioLt, Sandra, Processi in televi-
sione, en GicLioLl, Pier Paolo; Cavicchiol, Sandra y FeLe, Giolo, Rituali di degradazione. Anatomia del processo Cu-
sani, Ed. Il Mulino, Bologna, 1997, ps. 90-91).

37 A esta necesidad se refiere expresivamente Roxin, al sefialar que, en materia de publicidad, los efectos ne-
gativos para el proceso pueden provenir no sélo de las restricciones a ella contrarias a la ley, sino también “de am-
pliaciones inadmisibles” (Derecho procesal penal, cit., p. 407).

38 Scumrtt, Eberhard, Oeffentlichkeit oder Publicity, en Festschrift fiir Walter Schmidt, Berlin, 1959, ps. 351
y ss.; cit. por HaBERMAS, Storia e critica, cit., ps. 247-248.

39 Cf., al respecto, Anitua, Gabriel Ignacio, Justicia penal piiblica. Un estudio a partir del principio de publi-
cidad de los juicios penales, Coleccién Tesis Doctoral, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2003, ps. 175 y ss. Se trata de
una obra extraordinariamente rica en informacién y reflexién sobre el asunto del titulo. También puede verse pEL
MoraL GARCIA y SANTOS VIANDE, Publicidad y secreto en el proceso penal, cit., ps. 158 y siguientes.

En la experiencia comparada es de sumo interés la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Constitucional
alemdn, de 24 de enero de 2001, que ha declarado la legitimidad del art. 169 de la ley de organizacién de los tri-
bunales, cuyo apartado primero dice: “Las audiencias ante los tribunales son publicas, incluyendo aquellas en las
que se pronuncian las sentencias y autos. Las tomas y las grabaciones para la radio y la televisién, asi como las gra-
baciones y filmaciones con el objeto de ser presentadas publicamente o de publicar su contenido, son inadmisi-
bles”. La alta instancia llegé a esa conclusién tras haber ponderado con encomiable rigor las exigencias del derecho
constitucional a recibir informacién acerca de lo ocurrido en un espacio estatal como el de los tribunales, y las de-
rivadas del necesario respeto a ciertos derechos de la personalidad de los mds directamente afectados por el proce-
so y de sus propios fines institucionales (puede consultarse en Sciwasg, J. (ed.), Cincuenta aios de jurisprudencia
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ello no deberfa extraerse la conclusién apresurada de que la justicia de ese pais goce de un
plus de transparencia, pues la publicidad televisiva de la vista sélo podria darse dentro del
estrechisimo porcentaje, nada representativo, de las causas que llegan a esa fase procesal
(en torno al 5%). Ya que es bien sabido que “el sistema de justicia penal estadounidense
es un sistema que descansa sobre la negociacién extraprocesal de las sentencias, en el que
s6lo ocasionalmente algdn caso llega a juicio” (Pizz1)4° (por no hablar del nuevo sistema
de reaccién penal-procesal —modelo Guantdnamo— con proyeccién en muchas reformas le-
gales, que tiene su aberrante fuente de derecho en la estela del 11 de septiembre?!, y que
parece dotado de una fuerza expansiva universal de incalculables consecuencias).

Creo que, frente a esa aproximacién ingenua al fenémeno televisivo en su relacién con
la actividad jurisdiccional que queda reflejada en las posiciones que ilustro al principio, de-
be prevalecer el segundo punto de vista. Este es mucho mds analitico, ya que al principia-
lismo a veces naif de ciertas posturas, alimentadas por la “ilusién de la transparencia”2,
opone una reflexiva consideracién consecuencialista, fundada en las particularidades del
medio televisivo, en general, y en la clase de interaccién que impone en su relacién con el
proceso?3. Como escribe GiGLiowy, la transmisién televisiva estd dotada de “propias reglas
y convenciones que modifican el evento representado. Pues el régimen de la visién televi-
siva instaurado por el ojo de la telecdmara es diverso del de la visién natural”; de manera
que “el proceso seguido por millones de espectadores no es el mismo que el que se desa-
rrolla en el aula judicial”, sino que éste se encuentra “filtrado por las caracteristicas intrin-
secas del medio televisivo™44. Este, como recordara Bourpitu, “transforma” y “posee la par-
ticularidad de producir lo que los criticos literarios llaman el efecro de realidad, puede

del Tribunal Constitucional Federal Alemdn, con prélogo de J. WorschNIK, trad. de M. Anzora Git, Ed. Juridicas
Gustavo Ibdfiez-Konrad Adenauer Stiftung, Bogotd-Montevideo, 2003, ps. 156 y siguientes).

Bastante menos matizado es el tratamiento del asunto por parte del Tribunal Constitucional espaol en la
sentencia 56/2004, de 19 de abril, dando respuesta al recurso promovido por un grupo de informadores, al que an-
tes se hizo referencia. Aun sin dejar de advertir algunos de los efectos de la publicidad televisiva sobre el proceso
penal, elude el verdadero problema de fondo que los mismos plantean, el de la (in)compatibilidad con el fin insti-
tucional de aquél, sin realizar el necesario ejercicio de ponderacién a tenor de ese dato. Asi, entiende que la vigen-
cia del derecho reconocido en el art. 20.1.d) de la Constitucién Espafiola, que garantiza el derecho a comunicar li-
bremente informacién veraz “por cualquier medio de difusién”, no permite un régimen de prohibicién general con
reserva de autorizacidén como el que establecia la norma reglamentaria impugnada. Como si el televisivo fuese, en
realidad, un medio “cualquiera” de comunicacién, sin la poderosa y perturbadora incidencia a que se ha hecho y se
hard ulterior alusién. Una valoracién ésta que, sin embargo, si estd presente en el voto particular del magistrado
RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ.

40 Pizz1, Willian T., Juicios y mentiras. Crénica de la crisis del sistema procesal penal estadounidense, trad. e in-
troduccién de C. Fiparco Garraroo, Ed. Tecnos, Madrid, 2004, p. 102.

41 Cf. Carmona Ruano, Miguel, El impacto juridico del 11 de septiembre, en “Jueces para la Democracia”, n°
45/2002, ps. 81 y siguientes.

42 “La ilusién de transparencia, de que lo que se ve es lo que es, sin mediaciones de ningtin tipo, de que lo
que aparece en la pantalla es lo verdadero” (Ruiz, Alicia. E. C., El derecho: entre el folletin y la tragedia, en Idas y
vueltas. Por una teoria critica del derecho, Ed. Del Puerto/Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, Bue-
nos Aires, 2001, p. 42).

43 Junto a los sefalados problemas de fondo suscitados por la televisién en relacién con el proceso, habria
que apuntar otros que no pueden dejarse de lado. Uno de ellos es que se estdn dando casos de juicios televisados a
cuyas sesiones asistieron como telespectadores los testigos pendientes de declarar. Algo dificilmente evitable cuan-
do la retransmisién no es diferida. Otro, de cardcter mds general, es que, junto al fenémeno, regular, de las cues-
tiones e incidencias procesales sobrevenidas se introduce el de las cuestiones de procedimiento propiamente televi-
sivas, cuando, como es frecuente, surge la oposicién de algunos imputados, peritos y testigos a la grabacién de su
imagen. Lo que abre una atipica linea de trdmite en la que el juez o presidente debe asumir también atipicas fun-
ciones de director procesal de escena, para dar solucién o prevenir conflictos relacionados con el uso de las cdma-
ras, que complican y entorpecen el desarrollo regular del juicio.

44 gy Gicuiowt, Cavicciont y FeLe, Riruali, cit., p. 10.
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mostrar y hacer creer en lo que muestra”. Mientras deja en la sombra aspectos esenciales
del referente externo, en la préctica —segtin este autor— “doblemente oculto, ya que nadie
lo ve en su totalidad y nadie ve que no lo ve”45. Pues, sefiala Sartori, “la televisién da mze-
nos informaciones que cualquier otro instrumento de informacién”, mientras sugiere al te-
lespectador “que los hechos vistos por ¢l suceden tal y como él los ve”. Prevaliéndose de
“la ‘fuerza de la veracidad’ inherente a la imagen [que] hace la mentira tanto mds eficaz y,
por tanto, mds peligrosa”4©.

Es por lo que, a la vista de cémo opera el medio por excelencia en el campo que aqui
interesa, podrfa muy bien hablarse de una general inadecuacién —al menos actual, no sos-
tendré que constitutiva o natural— del mismo a la jurisdiccién y sus peculiaridades, como
actividad y como discurso. Para ilustrarlo mds gréficamente, diré, pensando en la indole
de la proyeccién medidtica, que la disciplina jurisdiccional del proceso y la jurisdiccién en
general tienen problemas serios con la televisién y, en cambio, se llevan sensiblemente me-
jor con los recursos propios de la “galaxia Gutenberg”. Mucho mds aptos para la comuni-
cacién expositiva de contenidos articulados, que, como los del proceso penal, hacen habi-
tual referencia a valores complejos en conflicto, que soportan mal la simplificacién que
conlleva el aplastante predominio de la clave visual.

Como discurso, el constituido por el proceso judicial no se presta a la representacién
sensorial si no es al precio de un dréstico empobrecimiento e incluso de su desnaturaliza-
cién. Pues no estd destinado a seducir sino a promover disentimiento o consenso raciona-
les, tomas de posicidn reflexivas acerca de sus contenidos. Es por lo que reclama idealmen-
te del destinatario distancia critica y no la pasividad acritica que la TV convencional
induce por lo regular en el espectador.

VIIL. Los limites de la publicidad del proceso

En el actual estado de cosas cabe decir que la vieja pregunta ;hasta dénde el secreto
sumarial? ha llegado a transformarse en esta otra: ;hasta dénde la publicidad, y qué clase
de publicidad, de las actuaciones procesales?

Y, al respecto, es curioso observar que cuando la generalidad de los ciudadanos afec-
tados por procesos penales venia aceptando con resignacion la carga de la publicidad préc-
ticamente indiscriminada, ha hecho acto de presencia una categorfa de esforzados adali-
des del secreto instructorio (extzerno) formada por esa nueva clientela del proceso penal que
son hoy los imputados de lujo. Generalmente politicos o grandes agentes econémicos en
apuros judiciales por hechos de corrupcidn, a los que la perspectiva de banquillo ha lleva-
do a preocuparse con un celo particular por las garantias del imputado. Ast, los efectos co-
laterales del proceso penal, entre ellos, de manera principal, los derivados de la publicidad
ampliada, rarfsimo objeto de atencién en la perspectiva del imputado de a pie, han pasa-
do a ser reciente centro de interés. Precisamente, en causas en las que —por la indiscutible
relevancia politica de los asuntos y de los sujetos— el secreto estarfa menos justificado, de
no ser por estrictas necesidades de eficacia en la investigacion.

En realidad ésta es hoy la tinica razén capaz de dotar de fundamento al secreto en el
proceso, como secreto 7nterno. Necesidad que, con todo, habria de justificarse caso por ca-
so y de manera expresa, tras un ponderado juicio de proporcionalidad.

45 Bourpiey, Pierre, Sobre la televisidn, trad. de T. Kaur, Ed. Anagrama, Barcelona, 1997, ps. 27, 120y 119,
respectivamente.

46 Sarrtori, Giovanni, Homo videns. La sociedad teledirigida, trad. de A. Diaz Sorer, Ed. Taurus, Madrid,
1998, ps. 81y 99.
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En la dimensién externa, en general, ha de prevalecer una cultura de la reserva, al me-
nos hasta el inicio de la fase propiamente publica de la causa, es decir, del enjuiciamiento
verdadero y propio, que, a su vez, tendria que quedar a salvo de esa ya aludida distorsio-
nadora publicidad masiva. Creo que en materia de proceso penal, el pesado gravamen que
su sola instauracién representa para el afectado no deberia verse incrementado por la pena
sobreanadida de la difusién de los datos que inducen una anticipacién del juicio y muy
perturbadores efectos dentro del mismo. Siquiera hasta la existencia de una hipdtesis acu-
satoria suficientemente contrastada y madura, apta para determinar la apertura de aquél.

Pero no hay que engafiarse, en esta “era de la informacién”#7, cuando las dimensiones
del negocio informativo alimentan con frecuencia ejercicios de poder medidtico cierta-
mente salvajes, en un marco de franca desregulacién, es muy dificil producir cambios de
actitudes que reclaman profundas transformaciones en el estado de cosas. El primer cam-
bio tendria que ser cultural, y no podria nacer por generacién espontdnea. Habria de ser
promovido y, necesariamente, a través o con el concurso de los media. Pero, ;quién que
cuente con la capacidad de hacerlo estarfa dispuesto a autolimitarse y a asumir semejante
iniciativa?

El informativo es una modalidad de poder de las mds penetrantes, con marcadas in-
clinaciones al absolutismo, que demanda modalidades eficaces de control y contrapoder en
una perspectiva constitucional. Estas, cuando la informacién tiene que ver con el proceso
penal han de pasar necesariamente por la recuperacién de la que aqui es la vertiente esen-
cial del principio de publicidad, la que hace de ¢l garantia (sobre todo) del imputado, en
un doble sentido: porque asegura el respeto de sus derechos; y porque posibilita un mar-
co de interlocucién idealmente presidido por las reglas de la confrontacién y el discurso
racionales, las dnicas capaces de propiciar una verdad procesal dotada de la necesaria cali-
dad epistémica. Que es lo que reclama un espacio ideal de didlogo, es decir, de dimensio-
nes humanas y sin zonas oscuras#$. Un didlogo, pues, entre presentes, en el que cada parti-
cipante pueda sizuarse plenamente en relacién con los demds, incluido e/ auditorio. Un
marco, en fin, eficazmente preservado de intervenciones ajenas®, sobre todo de aquellas

47 Me sirvo aqui del titulo de la obra de CasteLLs, Manuel, La era de la informacién. Economia, sociedad y cul-
tura, trad. de C. MartiNez Gimveno, Ed. Alianza, Madrid, 1996. El autor se refiere, expresivamente, al momento
que vivimos como “un intervalo caracterizado por la transformacién de nuestra ‘cultura material’ por obra de un
nuevo paradigma tecnoldgico organizado en torno a las tecnologias de la informacion” (en vol. I, La sociedad en

red, ps. 55-56).

48 Discurriendo sobre los efectos de la publicidad televisiva, el Tribunal Constitucional alemdn, en la sen-
tencia ya aludida, dice: “Muchas personas cambian su comportamiento ante la presencia de los medios de comu-
nicacién. Algunos se sienten tranquilos ante los medios de comunicacién, otros se atemorizan. El debido proceso
se ve asi en peligro, especialmente en lo que respecta a los acusados en un proceso penal, cuando debido a la pre-
sencia de los medios temen hacer referencia a cosas que son de importancia para encontrar la verdad, por ejemplo,
circunstancias {ntimas, penosas, o deshonrosas. El proceso de encontrar la verdad puede también sufrir cuando las
personas que participan en el proceso dirigen su comportamiento con el objetivo de causar los efectos que esperan
los medios de comunicacién” (Scuwask (ed.), Cincuenta aios de jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
Alemdn, p. 161).

49 Bournieu recordaba la opinién de quienes piensan que hay presiones medidticas, en particular, sin duda,
la televisiva, que en relacién con la administracién de justicia provocan una “verdadera transferencia del poder de
juzgar” (Sobre la television, cit., p. 82). Y Hassemer ha hablado expresivamente de “prejuzgamiento a través de los
medios” (cit. por GUarIGLIA, Fabricio, en Publicidad periodistica del hecho y principio de imparcialidad, en AANVV.,
Libertad de prensa y derecho penal, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1997, ps. 99. Esto es particularmente cierto en el
caso del tribunal del jurado. Al respecto, puede verse IGarTua SALAVERRIA, Juan, £/ caso Wannikhof: ; Tiro de gracia
al jurado?, en “Jueces para la Democracia”, n° 50/2004. He tratado de este asunto en Lo que ensefia el “caso Wan-
ninkhof”, en “El Pais”, 1° de octubre del 2003.
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que, por su cardcter avasallador y su prepotencia, puedan poner realmente en riesgo la fun-
cionalidad del proceso al fin institucionalmente asignado.

No se me escapa que una postura como la que aqui se sostiene parece estar condena-
da al fracaso, en vista, sobre todo, de la incontenible voracidad de los media y de su pro-
bada capacidad de fagocitar en interés propio cualquier valor (véase, sino, la —aludida— in-
soportable subcultural explotacién de las miserias que nutren una parte relevante de la
estadistica de la desviacién judicialmente tratada y su conversién en productiva mercan-
cfa, en clave de supuesto interés pablico y de la justicia, que hoy tienen como escenario
multitud de programas de auténtica televisién-basura, exclusivamente atentos al nuevo ti-
rano: los indices de audiencia). Pero, en cualquier caso, es culturalmente imprescindible
que quede claro cudles son, dénde estdn, y conforme a qué 1égica operan realmente todos
los verdaderos intereses en presencia.






