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Resumen: En este trabajo se defiende que, a pesar de que la libertad de expre-
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nuestro ordenamiento de una posicion preferente, es posible limitarla con res-
tricciones mas severas en casos, como el «info-entretenimiento» judicial, en los
que su contribucion a la opiniéon publica libre es nula o muy escasa. Para ello, se
describe la incidencia del auge de las redes sociales en la banalizacién informa-
tiva y la desinformacion sobre asuntos sub iudice, se critican algunas consecuen-
cias de la aplicacion de la doctrina constitucional sobre la libertad de expresién a
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176 ANGEL RODRIGUEZ
|. Introduccion

En ningun Estado de Derecho las relaciones entre la administra-
cion de justicia y la opiniéon publica han estado exentas de problemas?:
aquella debe supeditar su actuaciéon a la exigencia de juicios justos
mientras que esta se nutre de las libres expresiones de los ciudadanos.
Su complicada convivencia viene planteando problemas practicamente
desde la aparicién de la prensa libre y las primeras sociedades demo-
craticas, y puede explicarse como una consecuencia de la interaccién
entre dos subsistemas, el legal y el mediatico, cada uno con sus propias
reglas y principios, pero ambos imprescindibles para el correcto desen-
volvimiento de la democracia?. Esta situacion ha sufrido una transfor-
macioén radical con la irrupcion de las redes sociales, que suponen la
implantacion de un escenario nuevo en el que ahora se desenvuelven
los mismos viejos problemas.

Aunqgue la necesidad de garantizar tanto la tutela judicial efectiva
como la libertad de expresion dota a todos los Estados democraticos
de unos principios comunes, lo cierto es que cada uno de ellos aborda
la complicada regulacién de las relaciones entre ambos derechos fun-
damentales con arreglo a normas que, en ocasiones, pueden diferen-
ciarse de manera significativa. Basta pensar, por una parte, en los pai-
ses que proyectan sus regulaciones sobre los medios de comunicacion
(la practica mas generalizada en Europa) y, por otra, en los que se cen-
tran en aprobar reglas que vinculan solo a los sujetos que estan direc-
tamente implicados en los procesos judiciales, como partes o como ti-
tulares o coadyuvantes en el ejercicio de la funcién jurisdiccional (como
se hace en los Estados Unidos).

En esta ponencia, revisaremos un aspecto de la presencia de esos
«viejos problemas» en nuestro pais, centrandonos en la incidencia en la
recta administracion de justicia de lo que se ha dado en llamar el «info-
entretenimiento» judicial. En el primer epigrafe describiremos sus con-
tornos; en el sequndo, ensayaremos una aproximacion critica a los fun-
damentos de la doctrina constitucional que mas directamente dificulta,

! Texto de la ponencia pronunciada en las XIX Jornadas de Derecho Penal en home-
naje a José Maria Lidon, dedicadas a «Privacidad y redes sociales», organizadas por el
Consejo General del Poder Judicial, el Gobierno Vasco y la Universidad de Deusto y cele-
bradas en Bilbao el 7 y 8 de noviembre de 2024. Agradezco a la profesora Demelsa Be-
nito Sanchez su amable invitacion para participar en las jornadas.

2 Esas relaciones se han descrito como «a general problem of dialogic interaction
between different systems of communication —the law and the media— with which
every open society has to deal». Ver NOBLES, R. y SCHIFF, D. «A Story of Miscarriage:
Law in the Media», Journal of Law and Society, nim.31, 2004, p. 222.
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cuando no impide, ponerle limites: la extension a sus manifestaciones
de la posicion preferente de la libertad de expresion en asuntos sub iu-
dice3; finalmente, en el tercer epigrafe, ensayaremos una propuesta
para, desde esos presupuestos criticos, concluir que las expresiones del
«info-entretenimiento» judicial, por su escaso valor desde el punto de
vista constitucional, podrian ser objeto de restricciones basadas en su
nula contribucién a la formacion de una opinion publica libre®,

Il. El «info-entretenimiento» judicial
1. Opinion publica y administracion de justicia

Nuestras contemporaneas «democracias demoscépicas»® ya no se
sustentan soélo, ni principalmente, en una deliberacion colectiva en la
gue la voluntad mayoritaria de la sociedad civil emerge tras la confron-
tacion de ideas que llevan a cabo sus representantes en la arena del
debate publico. En ellas se ha instalado también, por el contrario, cierta
tirania de la opinién publica, que surge por las reacciones de mayorias
ocasionales expresadas de forma bruta (es decir, sin la elaboracién que
es fruto del didlogo y la controversia) en torno a acontecimientos me-
didticos instantaneos. Asistimos, asi, a un modo mucho mas primario
de manifestacion del principio de mayoria, sin ningun tipo de interme-
diacion (salvo la que protagonizan los propios medios de comunicacion
o las redes sociales), en claro contraste con los supuestos tedricos en
los que se basa la democracia representativa.

Es precisamente en asuntos sub iudice donde las notas caracteris-
ticas de esa opinion publica (unidireccionalidad, no interactividad, ca-
racter plebiscitario)?, la hacen mas facilmente manipulable. Es pues le-

3 Empleamos aqui la expresion sub iudice en un sentido amplio, es decir, para refe-
rirnos no soélo a los asuntos que se encuentran pendientes de investigacidon o enjuicia-
miento por los tribunales de justicia, sino también aquellos que se encuentran en una
fase anterior, sometidos a investigacion por la policia o la fiscalia, aungue ain no hayan
sido judicializados.

4 Me he ocupado anteriormente de estas cuestiones in extenso en RODRIGUEZ A., E/
honor de los inocentes y otros limites a la libertad de expresion relacionados con la Ad-
ministracion de Justicia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, de donde se extraen las consi-
deraciones que se hacen en esta ponencia.

> El término procede de MINC, A. La borrachera democratica. El nuevo poder de la
opinion publica, Temas de Hoy, Marid, 1995, p. 25.

6 Tal como las enumera LATORRE LATORRE, V. Funcidn jurisdiccional y juicios parale-
los, Madrid, Civitas, 2002, p. 25.
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178 ANGEL RODRIGUEZ

gitimo preguntarse en qué esta deriva puede afectar a los derechos de
los procesados o condicionar las decisiones de los jueces que instruyen
0 enjuician casos de trascendencia mediatica.

Tanto el respeto a la libre decisién del juez como la garantia de los
derechos de los afectados por el proceso judicial (particularmente, el
respeto a los derechos del justiciable), exigen como condicién impres-
cindible que el devenir del proceso no se someta al dictado de la opi-
nion publica, y para ello que, en palabras del TEDH en Sunday Times,
los medios de comunicacidon no sobrepasen «los limites impuestos por
los fines de una buena administracién de justicia»’. Pero la existencia
de estos limites, es decir, de una esfera de actuaciéon del poder judi-
cial que no se encuentre expuesta por completo al control mediatico
y que se rija por el contrario por el principio de discrecién, cuando no
el de secreto, es dificilmente aceptable en nuestras democracias actua-
les, cuyo principio basico se orienta, por el contrario, hacia la permea-
bilidad por la opinién publica de todos los ambitos de actuacion de los
poderes publicos.

El argumento en el que se basa esta tendencia es que a mas trans-
parencia, mas democracia, pues solo la absoluta transparencia en la ac-
tuacion de las instituciones proporcionaria a la opiniéon publica, es de-
cir, al pueblo como sujeto de la soberania, la informacién que necesita
para tomar sus decisiones. En una sociedad asi, es dificil que persistan
parcelas de actuacion de cualquier poder publico, incluido el Poder Ju-
dicial, que puedan pretender quedar guarecidas de la mirada del pu-
blico.

Pero, cuando a la proscripcién absoluta del principio de discrecién
o de secreto en cualquier esfera de actuaciéon de los poderes publicos
se le une la crisis de la instituciéon parlamentaria, el control de la activi-
dad del Estado se acaba confiando mas a los medios, y ahora a las re-
des sociales, que al parlamento. Es entonces cuando puede originarse
una transparencia «deslumbrante», por su caracter cegador, que «no
es precisamente una garantia de control, sino muy frecuentemente lo
contrario, una via para la manipulacién»8.

La relacion directa entre transparencia y democracia no es entonces
tan lineal como pudiera parecer a primera vista. La inmensa cantidad
de mensajes que brotan en la «sociedad de la transparencia»® se ca-
racteriza por dos notas que, paradojicamente, reducen, no amplian, la

7 STEDH Sunday Times contra el Reino Unido, de 26 de abril de 1979, §66.

8 DE LUCAS, J. «Democracia y transparencia. Sobre poder, secreto y publicidad»,
Anuario de Filosofia del Derecho, nim. VIII, 1990, p. 138.

9 HAN, B.C. La sociedad de la transparencia, Herder, Barcelona 2013.
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calidad de la informacién que se pone a disposicion de la opinidn pu-
blica: la sobreexposicion y la aceleracion. La primera, conduce a un tipo
de «hipercomunicacién anestésica» que, mas que hacer posible desen-
tranar el verdadero sentido de las cosas, se limita a una simplificada ex-
posicidon publica de las mismas, en la que el primer precio que se paga
por volver transparente toda la realidad es reducir drasticamente su
complejidad. La segunda, imprime una celeridad instantanea al proceso
de comunicacion, de modo que lo que se traslada a la opinién publica
es solo una rapida adicion de hechos, pero no una ordenada narracién
de éstos que los dote de sentido, pues el segundo precio que hay que
pagar por volver todo absolutamente transparente es despojar a la rea-
lidad de las notas, esenciales a toda narrativa, de tiempo y ritmo, que
caracterizan a todos los procesos sociales pero que tienden a desapa-
recer del discurso acelerado de la transparencia.

En las sociedades transparentes los asuntos sub iudice son poten-
cialmente objeto de un proceso de simplificacién ajeno a la riqueza
en matices propia del derecho y sometidos a un hiperacelerado tempo
mediatico igualmente ajeno al, por su propia esencia, mucho mas pau-
sado devenir del tempo judicial.

A pesar de todo ello, es evidente que el control de la actividad ju-
dicial por parte de la opinion publica es una de las reglas basicas a las
gue debe someterse el funcionamiento de la justicia. Pero el papel,
esencial, que los medios ejercen en el control de los poderes publicos
no puede dejar de ponerse en relaciéon con los efectos que proyecta so-
bre los procesos judiciales la evolucion contemporanea hacia lo que se
ha llegado a definir como una «civilizacién del espectaculo»©.

En la civilizacion del espectaculo, los objetivos tradicionales de los
medios de comunicacién, entre ellos su papel esencial como «perros
guardianes» de la democracia, se irian sutiimente deformando debido
a la voluntad de entretener mas que informar. Este escenario, que des-
cribe en buena medida la crisis actual del periodismo, ha comenzado
incluso a cancelar las diferencias entre unos tipos de medios y otros,
pues en todos ellos se puede apreciar, en mayor o menor medida, la
tendencia a la «tabloidizacién».

La aparicion de las nuevas tecnologias y las redes sociales han con-
firmado la tendencia a la banalizacion informativa, al tiempo que la ha

10 Definida del siguiente modo por VARGAS LLOSA «;Qué quiere decir civilizacion
del espectaculo? La de un mundo donde el primer lugar en la tabla de valores vigente lo
ocupa el entretenimiento, y donde divertirse, escapar del aburrimiento, es la pasiéon uni-
versal», VARGAS LLOSA, M. La civilizacion del espectaculo, Alfaguara, Madrid, 2012,
p. 34.
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180 ANGEL RODRIGUEZ

extendido a todos los tipos de canales, pues Internet ha hecho posi-
ble la convergencia de caracteristicas que hasta ahora eran privativas
de medios especificos: la prensa escrita, la radio y la televisién tienen
mucho mas en comun ahora que todas ellas son accesibles en linea.
Hoy en dia, ese riesgo se ha multiplicado exponencialmente a causa
de Internet. En las redes sociales, todo lo que circula se cataloga de la
misma manera: «informacion, desinformaciéon, verdadero, falso, todo
es unoy lo mismox»''.

Internet se ha convertido, asi, en una enorme «camara de re-
sonancia a medida», en la que cada cual puede creer como cierto
el rumor que mejor le permita afianzarse en sus propios prejuicios,
pues siempre le sera posible encontrar las confirmaciones adecua-
das para sus rumores preferidos. Se crean asi «burbujas de informa-
cion», donde las diversas «comunidades de creyentes» se surten a su
gusto para creer en lo que mas desean: cada uno puede elegir con-
fiar o no en rumores determinados en funcién de lo que pensaba an-
tes de oirlos'. La percepcion de simples rumores como una realidad
cierta es, pues, fruto de una «asimilacion tendenciosa»: de manera
inconsciente, se tiende a considerar como cierto lo que reduce la di-
sonancia cognitiva entre la realidad y las creencias mas profundas de
cada cual.

El proceso de difusion de rumores gracias a Internet suele comen-
zar por una «cascada de informacién», en la que un ndmero progre-
sivamente mayor de gente termina por creer en el rumor inicialmente
difundido por un reducido grupo. Y se confirma, incluso exacerban-
dose, gracias a la interactividad que permiten las redes sociales, por su
favorecimiento de la discusion en grupos formados por personas que
en realidad piensan de la misma manera, pues «la deliberacién entre
personas con pensamientos afines a menudo consolida los rumores
falsos» 13.

2. Redes sociales y asuntos sub iudice

Los asuntos que se encuentran sub iudice no han sido una excep-
cion. El tratamiento dado a las noticias generadas por la accion de la
policia o los tribunales de justicia entra de lleno en esta corriente del

" SARTORI, G. Homo Videns, Taurus, Madrid, 2003, p. 100.
12 SUNSTEIN, C. Rumorologia, Debate, Madrid, 2011.
13 SUNSTEIN, C. op. cit. p. 25.
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«info-entretenimiento»'. Los diversos tipos de discursos que genera
este tipo de informacion tienen, frecuentemente, una serie de elemen-
tos comunes: los asuntos penales se presentan como un relato por en-
tregas, novelizado, manteniendo asi la atencion y la tension del pu-
blico, que interioriza facilmente el hecho criminal objeto de la noticia
como algo que puede formar parte de su propia vida cotidiana y se
identifica como posible victima futura de hechos similares.

Los mensajes en las redes en los que en el tratamiento de los asun-
tos sub iudice se mezcla informaciéon y entretenimiento se caracterizan
también por una serie de estereotipaciones al uso: el protagonismo ab-
soluto de las victimas, que monopolizan la descripciéon de los hechos; la
construccién periodistica de la imagen del sospechoso tomando como
base su peligrosidad social; la consideracion exclusiva de la finalidad re-
tributiva de la pena; y la concepcion del sistema de garantias juridicas
gue regulan la lucha contra el delito como un lastre para su eficacia. Se
renuncia de entrada al objetivo de difundir informacién veraz o con-
trastada y no se duda en emplear para ese fin férmulas como la des-
confianza predeterminada hacia la investigacién sumarial, el uso de su-
puestos testimonios de victimas y familiares, de acusados en libertad
provisional, testigos, etc. En definitiva, la informacion sobre los hechos
criminales que acaba apareciendo en este tipo de medios se reduce a
una simplificada historia de buenos y malos, donde estos papeles anta-
gonicos se encuentran perfectamente repartidos entre las victimas, por
un lado, y los sospechosos de haber cometido el delito, por otro.

Internet, las nuevas tecnologias y las redes sociales han tenido un
papel especifico en el campo de la informaciéon relacionada con asun-
tos sub iudice. A principios del presente siglo, la aparicion en Estados
Unidos de redes de medios de comunicacion no institucionalizados de-
dicados a la informacion judicial fue saludada por algunos como una
ocasion para poner a disposicion de los afectados por procesos media-
ticos nuevas herramientas mediante las cuales, gracias al poder de In-
ternet, podrian contrarrestar las campafas de prensa desfavorables'™.
Ademas, se quiso ver en los mismos un cauce para superar la deriva
hacia el entretenimiento, la frivolidad y el antagonismo (la narracion

4 Ver BAUCELLS, J. y PERES-NETO, L. «Discurso televisivo sobre el crimen: los pro-
gramas especializados en sucesos», en GARCIA ARAN, M. y otros, Malas Noticias. Me-
dios de comunicacion, politica criminal y garantias penales en Espana, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2009, pp. 109-152.

> Ver BRADLEY, K. W. «Introduction: The Court of Public Opinion. The practice and
ethics of trying cases in the media», Law and Contemporary Problems, num. 71 (4),
2008, pp. I-VIII.
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182 ANGEL RODRIGUEZ

simplistamente maniquea de los procesos penales) que caracterizaban
los programas televisivos de los mainstream media que cubrian la acti-
vidad judicial'®.

Es cierto que los nuevos medios de comunicacion social presenta-
ban una serie de caracteristicas que, en principio, les dotaban de una
estructura mas idénea que la de los medios tradicionales para abor-
dar los asuntos penales con la riqueza de matices que exige un trata-
miento periodistico solvente. Si la tendencia de la informacién judicial
en los medios institucionalizados se caracterizaria por la exacerbacion
del antagonismo entre sus protagonistas y la construccion de un relato
simplista y maniqueo, en los nuevos medios, gracias a la generalizacién
de los blogs especializados, a la desaparicion de las limitaciones de for-
mato presentes en los tradicionales (de espacio en la prensa escrita y
de tiempo en la television), a la implicaciéon en los mismos de abogados
y otros profesionales, a la construccion colaborativa de los reportajes,
etc., pudieron verse (al menos en los Estados Unidos) sitios de Internet
dedicados a la actualidad judicial que se encontraban claramente me-
nos condicionados por factores comerciales y menos orientados al en-
tretenimiento que los medios institucionalizados del sector'”.

Sin embargo, muy pronto, los males que aquejaban a buena parte
del periodismo judicial institucionalizado hicieron mella en los nue-
VOs citizen-journalists'®. Precisamente por la popularidad y el éxito que
acompafaron a su rapida consolidacién, se generalizé también en ellos
la busqueda de la maximizacion del beneficio comercial, o al menos
del indice de popularidad dentro de la red y, como magica receta para
conseguirlo, el énfasis en los aspectos mas espectaculares de las noti-
cias. Ademas de acusar de un modo muy semejante a los medios insti-
tucionalizados el shift to entertaiment, la generalizacion del uso de re-
des sociales, con menos vocacion para el analisis en profundidad que
los primeros blogs, inundé Internet de comentarios abusivos, insultan-
tes 0 anénimos.

Por otra parte, la virtualidad de Internet para contrarrestar, con las
mismas armas que sus propagadores, la difusion de falsos rumores so-

6 En este sentido, JOHNSON, K.C. «The Duke Lacrosse Case and the Blogosphere»,
Law and Contemporary Problems, num. 71 (4), 2008, pp.155-170.

7 En este sentido, WHEELER, M. «How noninstitutionalized media change the rela-
tionship between the public and media coverage of trials», Law and Contemporary Pro-
blems, nim. 71 (4), 2008, pp.135-155.

18 HENGSTLER, G. A. «Sheppard versus Maxwell revisited — Do the traditional rules
work for non traditional media?», Law and Contemporary Problems, nim. 71 (4), 2008,
pp. 171-180.
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bre presuntos culpables de hechos criminales comenzé a ponerse se-
riamente en duda por la practica. Esta ha permitido cuestionar que la
difusion por las redes sociales de informacion objetiva y cierta pueda
conseguir contrarrestar las falsedades o rumores previamente difun-
didos a su través. Por el contrario, mientras mas se corrige en Inter-
net una informaciéon falsa, mas puede afianzarse la creencia en su
veracidad, pues la correccion proviene siempre de alguien que, preci-
samente por tratar de desacreditar una informacién que una determi-
nada «comunidad de creyentes» ya considera cierta, genera en la au-
diencia a quien pretende dirigirse tal desconfianza que retroalimenta
el error. Es el fendmeno que se ha descrito como las «correcciones
contraproducentes» .

lll. Una aproximacion critica a la doctrina constitucional sobre
la libertad de expresion en relacion con la administracion
de justicia

1. La posicion preferente de la libertad de expresion sobre asuntos
sub iudice

Al igual que ocurre en el derecho comparado, también en nuestro
pais el régimen juridico de la informacion y las opiniones sobre asun-
tos que se encuentran de un modo u otro sub iudice se ha construido
partiendo de la idea de que el gjercicio de la libertad de expresion so-
bre estas cuestiones encierra, por su interés general, una trascendencia
publica que la hace merecedora, en principio, de una proteccion prefe-
rente.

El principio de que existe, por definicion, un interés publico detras de
la informacion o las opiniones sobre asuntos sometidos a la acciéon de la
policia o los jueces arranca en nuestra jurisprudencia constitucional en el
ano 1982, en la sentencia que anuld la expulsion de los representantes
de un periédico de la Sala del Consejo Supremo de Justicia Militar donde

19 Definida del siguiente modo por Carl SUNSTEIN: «Si circula un rumor falso, puede
que los intentos de corregirlo no ayuden; tal vez sean inutiles e incluso pueden ser per-
judiciales. Una vez que una cascada ha difundido informacién falsa o la polarizacion
de grupos ha consolidado una creencia falsa, a quienes dicen la verdad con el prop6-
sito de disipar el rumor puede que el tiro les salga por la culata. Es verdad que la idea
de un «mercado de las ideas» no esta completamente desvirtuada, pero debe tenerse
en cuenta que este mercado de ideas particular a veces funciona mal», SUNSTEIN, C.
op. cit., p. 77.
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184 ANGEL RODRIGUEZ

se estaba juzgando a los acusados de haber participado en el golpe de
Estado del 23 de febrero del afio anterior. Esta fue la primera ocasion en
la que el TC establecié que la asistencia de los medios de comunicacion
a los juicios, lejos de ser «un privilegio gracioso y discrecional», se justi-
ficaba por «un derecho preferente» a difundir las noticias sobre los mis-
mos?C. Tres afos después el TC extendid este argumento a las diligen-
cias de investigacion, anulando la prohibicién por un juez de instruccién
de difundir las fotografias de un incendio que estaba siendo investigado
en su juzgado y estableciendo que el secreto sumarial se predicaba de las
diligencias que constituyen el sumario, pero no significaba que determi-
nados elementos de la realidad fueran «arrebatados a la libertad de in-
formacion, en el doble sentido de derecho a informarse y derecho a in-
formar, con el Unico argumento de que sobre aquellos elementos estan
en curso unas determinadas diligencias sumariales»?!. Unos afos mas
tarde, en fin, ya en 1988, el TC otorgd por primera vez ese mismo trato
preferente a un mensaje sobre la administraciéon de justicia con conte-
nido predominantemente axioldgico o valorativo, aplicandolo a una opi-
nion critica con la judicatura, amparando a un objetor de conciencia al
servicio militar que habia proclamado que a los jueces «nada, absoluta-
mente nada, puede obligarles a hacer justicia»??.

Desde estas sentencias de su época fundacional, la idea de que el
régimen constitucional de las noticias y las opiniones sobre asuntos re-
lacionados con la administracién de justicia es el propio de los men-
sajes con relevancia publica (y las consecuentes limitaciones que en-
cuentran los intentos de restringirlas o de sancionar su difusién) no ha
hecho sino confirmarse en nuestra jurisprudencia constitucional, que
ha reiterado en numerosas ocasiones que a las noticias sobre temas ju-
diciales, sobre todo las que tratan sobre asuntos penales, deben supo-
nérsele, en principio, la trascendencia publica que justifica la posicion
preferente de la libertad de expresion?3.

20 STC 30/1982, de 1 de junio, F.J. 4.°,

21 STC 13/1985, de 31 de enero, F.J. 3.°.

22 STC 107/1988, de 8 de junio, F.J. 2.°.

23 Pueden traerse a colacion, a este respecto, las sentencias constitucionales cita-
das por MEDINA GUERRERO, M. La protecciéon constitucional de la intimidad frente a
los medios de comunicacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp.134-42, entre ellas las
SSTC 219/1992, F.J. 4.°, 178/1993, F.J. 4.°, 138/1996, F.J. 4.°; 154/1999, F.J. 4.°; enfa-
tizando los casos que tienen un fuerte impacto en opinién publica, la STC 52/2002, F.J.
8.%y, en concreto, sobre la relevancia publica de la actividad jurisdiccional en materia
penal, SSTC 232/1993, F.J. 4.°y 121/2002, F.J. 4.°. En relacién con la extensiéon apli-
cacion de noticiabilidad a las diligencias policiales, ver las SSTC 178/1993, 232/1993,
52/2002 y 121/2002, citadas, en este sentido, en ORENES RUIZ, J. C. Libertad de expre-
sion y proceso penal. Los limites, Thomsom-Aranzadi, Navarra, 2008.
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La doctrina del TC al respecto encuentra su fundamento genérico
en la tesis de la garantia institucional de la opinién publica libre que re-
side en el art. 20 CE, a la que se suman, para estas cuestiones en con-
creto, las especificas previsiones de la CE sobre la publicidad de las
actuaciones judiciales. Estas previsiones, a su vez, se vierten en dos dis-
posiciones constitucionales distintas, el art. 120.1 CE y el art. 24.2 CE.
La primera de ellas ordena que «Las actuaciones judiciales seran publi-
cas, con las excepciones que prevean las Leyes de procedimiento». La
segunda, consagra como una de las garantias asociadas a la tutela judi-
cial efectiva el derecho fundamental «a un proceso publico».

Aunque no sea lo mismo establecer la publicidad de las actuaciones
judiciales que garantizar que puedan expresarse libremente los que opi-
nan o informan sobre ellas, todas las disposiciones constitucionales men-
cionadas pueden traerse a colacion, mediata o inmediatamente, como
fundamento de la libertad de expresidon en asuntos relacionados con la
administracion de justicia. Debe repararse, sin embargo, en que obede-
cen, en cada caso, a légicas distintas. En un primer momento, podemos
agrupar, a estos efectos, al art. 20 CE, por un lado y a los arts. 120.1 CE
y 24.2 CE, por otro; después, en una diseccion posterior, podremos tam-
bién encontrar ulteriores diferencias entre la publicidad procesal a la que
se refieren, cada uno de un modo distinto, estos dos ultimos.

2. La tension entre tres disposiciones constitucionales con distinta
finalidad

La libertad de expresion que encuentra su fundamento en el art. 20
CE es, ante todo, un derecho fundamental de las personas, es decir,
tiene, esencialmente, una naturaleza de derecho subjetivo. Por el con-
trario, la publicidad de las actuaciones judiciales se establece por el
art. 120.1 CE como una caracteristica objetiva del funcionamiento de la
administraciéon de justicia, ordenando que las actuaciones judiciales «se-
ran publicas». No se trata, pues, de un derecho que pueda ejercerse 0 no
en funcién de la voluntad de los intervinientes en un determinado pro-
cedimiento judicial, sino de un elemento necesario en su desarrollo?4.

24 En este sentido, ARAGON REYES, M. «Independencia Judicial y Libertad de Expre-
sion» en Derecho Privado y Constitucion nam. 10, 1996, pp. 259-268. Segun sus pala-
bras, «la publicidad de las actuaciones judiciales no debe confundirse con la libertad de
expresion respecto de las mismas, puesto que ambas son categorias juridicas distintas:
la publicidad tiene un caracter objetivo, opera cuando el ordenamiento la establece y
en la forma que éste determina, se configura, pues, como una estructura institucional,
mientras, por el contrario, la libertad de expresion respecto de las actuaciones judiciales
tiene un caracter subjetivo, sélo se produce cuando su titular quiere ejercerla, se confi-
gura, pues, como un derecho», p. 261.
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Cierto que la consagracién, ademas, del derecho a un juicio publico en el
art. 24.2 CE le anade a la publicidad procesal un elemento subjetivo, pero
éste juega, también, un papel distinto del derecho genérico a la libertad
de expresion del art. 20 CE: el derecho a un juicio publico no pretende
garantizar la libertad de expresion de los que intervienen en el mismo o
de los que quieren opinar o informar sobre él, sino el derecho a la tutela
judicial efectiva del justiciable.

En ese sentido, las dos menciones que contiene la Constitucion
sobre la publicidad de las actuaciones judiciales, la del art. 120.1 CE
y la del art. 24.2 CE, aun teniendo en cada caso una naturaleza dis-
tinta, comparten un origen y, en buena medida una justificacion,
comun: desterrar de la administraciéon de justicia el secreto como re-
gla general que guie su funcionamiento. Ambas disposiciones cons-
titucionales (pero no el art. 20 CE) son, pues, expresion de la lucha
revolucionaria por terminar en (casi)?> todas las actuaciones judi-
ciales con el secreto que imperaba en ellas en el antiguo régimen,
una lucha que, como se sabe, jugé un papel esencial en la implan-
tacion de la concepcion liberal del proceso penal. Son tributarias, en
suma, de las maximas ilustradas de que nada habria que temer del
peor de los jueces con tal de que estuviera siempre obligado a to-
mar sus decisiones en publico (Mirabeau)?®, o de que en la adminis-
tracion de justicia el secreto es «el mas fuerte escudo de la tirania»
(Beccaria)?’.

Dicho de otro modo, en palabras ahora del Tribunal Constitucional,
la CE perseguiria, con la garantia de la publicidad procesal, «proteger a
las partes de una justicia sustraida al control publico»?®, con la finalidad

2> En «casi» todas las actuaciones, pues, ciertamente, el principio de publicidad, tal
como se concibe en el derecho procesal liberal, no esta presente en todo el proceso, ni
mucho menos en todas las actividades mediante las que el Estado reprime las conduc-
tas delictivas.

26 En uno de sus discursos ante la Asamblea Nacional francesa: «Dadme el juez que
vosotros querais, parcial, corrupto, incluso mi enemigo si queréis; no me importa, siem-
pre que él no pueda actuar mas que ante la cara del publico». De esta cita, de la que no
suelen darse mayores precisiones, se ha hecho eco la doctrina en numerosas ocasiones,
por ejemplo en FERRAJOLI, L. Derecho y Razodn. Teoria del garantismo penal, Trotta,
Madrid, 1995, p. 617.

27 «iQuién puede defenderse de la calumnia, cuando ésta esta armada con el mas
fuerte escudo de la tiranifa, el secreto?» (...) «sean publicos los jueces y las pruebas del
delito, para que la opinién, que es quiza el Unico fundamento de la sociedad, imponga
un freno a la fuerza y a las pasiones», en BECCARIA, C. De los delitos y las penas, 1764,
capitulos IX y XIV, respectivamente. Se cita por la edicién y traduccion de F. TOMAS Y
VALIENTE, Aguilar, Madrid, 1982, pp. 85y 91.

28 STC 96/1987, de 10 de junio, F.J. 2.°.
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de «asegurar el derecho de las partes a que el Tribunal decida la causa
sin estar sometido a influencias ajenas a la misma»2°.

Ahora bien, la distinta finalidad a la que estan orientados los
arts. 120.1 CEy 24.2 CE, por un lado, y el art. 20 CE, por otro, no esta
ayuna de consecuencias. El elemento predominantemente objetivo de
aquéllos implica que la publicidad a la que se refieren esté siempre al
servicio de los bienes juridicos que protegen, la tutela judicial efectiva y
la recta administracion de justicia. Por la misma razén —la posibilidad
de supeditarlo al derecho efectivo a la tutela judicial—, el derecho a ex-
presarse en el seno del proceso por las partes que en el mismo inter-
vienen encuentra, por lo general, un mejor acomodo en los arts. 120.1
CEy 24.2 CE que en el art. 20 CE. El ordenamiento les otorga el dere-
cho a tomar la palabra en el curso de las actuaciones, pero no lo hace
en aras de garantizar una opinién publica libre, sino en aras de garan-
tizar una constitucionalmente correcta administracién de justicia. En
funcién de la misma, determinadas expresiones pueden encontrarse
especialmente protegidas, como el derecho a la Ultima palabra, el de-
recho a no declarar contra si mismo o el derecho a la contradiccion de
cualesquiera testimonios que se presten, pero no porque su restric-
cion vulnere la libertad de expresion del que se le impide intervenir de
ese modo en el proceso, sino porque su ignorancia puede deparar la
vulneraciéon de sus derechos de defensa. En otras ocasiones, por el con-
trario, como cuando se somete a reglas o incluso se deniega a alguna
de las partes la posibilidad de intervenir en un determinado momento
en el debate procesal, o se reconviene por el uso de la palabra, o se ha-
cen derivar de lo dicho determinadas consecuencias procesales, esos
mismos bienes juridicos a los que se supeditan permiten limitar expre-
siones que fuera del proceso no podrian estar sometidas a restricciones
0 sanciones de esa naturaleza.

En el proceso, en suma, el uso de la palabra y la libertad de expre-
sion de las partes se encuentran ordenados y supeditados al mas alto

29 STC 96/1987, de 10 de junio, F.J. 3.°. Visto de este modo, lo que realmente im-
porta en el principio de publicidad «no es tanto la presencia hipotética de un publico
fantasma, sino la ausencia de secreto, de clandestinidad, que no haria mas que arrojar
dudas sobre la labor de la justicia y sobre la imparcialidad del juez», GUTIERREZ-ALVIZ,
F. y MORENO CATENA, V. «Articulo 120. Actuaciones Judiciales», en ALZAGA VILLAA-
MIL, O. Comentarios a las Leyes Politicas, Edersa, Madrid, vol. IV, 1998, pp. 391-411.
Desde este punto de vista, la publicidad «externa» de las actuaciones procesales, es de-
cir, la que exige su conocimiento por parte del publico, no tiene una justificacion sus-
tancialmente diferente de la publicidad «interna» o para las partes, pues ambas, aun
teniendo un régimen juridico distinto, tienen como finalidad ultima asegurar la tutela ju-
dicial efectiva y los derechos de defensa del justiciable.
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fin de la tutela judicial efectiva. Si el ideal del proceso liberal aspiraba a
dotarlo de una naturaleza deliberativa (tomando como modelo la ins-
titucion parlamentaria®®), no podia dejar de regular (y, en ocasiones,
restringir), en aras de esa finalidad (como ocurre, en aras de la suya
propia, en el propio Parlamento), los derechos de palabra de los intervi-
nientes en el mismo.

En definitiva, la libertad de expresién procesal es, por su propia
naturaleza, constitucionalmente distinta de la que se ejerce fuera del
proceso: al igual que la garantia de la opinién publica libre otorga a
determinadas modalidades de la libertad de expresion una posicion
preferente y a otras no, la garantia de la tutela judicial efectiva hace
lo mismo con las expresiones de las partes que intervienen en un pro-
ceso judicial: permite otorgar una especial protecciéon a algunas, pero
obliga también a restringir especialmente, aplicandole limites especifi-
Cos, otras.

Pero, como se avanzd, no soélo su desigual fundamento constitu-
cional permite distinguir entre el diferente cobijo (el art. 20 CE, por
un lado, y los arts. 120.1 CE y 24.2 CE, por otro) que la Constitucion
puede dar a las expresiones segun si se generan o no en el seno del
proceso o por las partes que en el mismo intervienen. También es po-
sible encontrar diferencias significativas entre estas dos ultimas disposi-
ciones constitucionales, las que especificamente afectan a la libertad de
expresion en el seno del proceso.

Con independencia de que el alcance temporal es distinto en cada
caso, pues el mandato de publicidad del art. 120.1. CE abarcaria, en
principio (pues ya sabemos que contempla la posibilidad de excepcio-
nes), a todas las actuaciones judiciales, mientras que el derecho del
art. 24.2 CE se proyectaria, también en principio, sélo sobre el juicio
oral?!, la distincion que interesa ahora traer a colacion se basa en el he-
cho, ya sefalado, de que mientras que el art. 24.2 CE consagra la pu-
blicidad procesal como un derecho subjetivo del justiciable a que su
juicio sea publico, el art. 120.1 CE la establece como un elemento es-
tructural, objetivo, de las actuaciones judiciales.

30 Ver, al respecto, TENORIO SANCHEZ, P. «Proceso penal y doctrina del Tribunal
Constitucional», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, num. 80, 2007, pp. 387-
406. Entre nuestros procesalistas clasicos, ver ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N. «Li-
beralismo y autoritarismo en el proceso», Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nams. 2-3, 1968, pp. 559-600. Publicado también en ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO,
N. Estudios de Teoria General e Historia del Proceso, tomo I, UNAM, México, 1974,
pp. 245-289.

31 STC 176/1988, de 4 de octubre, F.J. 2.°.
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De manera que la Constitucién consagra, especificamente, un
doble fundamento para la propia publicidad procesal3?. Pero el fun-
damento constitucional de la publicidad procesal no sélo es doble,
sino que esa duplicidad puede originar, ademas, tensiones entre dis-
posiciones que, por su distinta l6gica, inevitablemente entraran en
ocasiones en conflicto: mientras que el art. 24.2 CE establece un
derecho encaminado a satisfacer el interés individual del justicia-
ble, considerando para ello que la publicidad de su procesamiento
constituye una garantia de que éste se llevara a cabo con justicia, el
art. 120.1 CE se encuentra orientado a la satisfaccion de un interés
distinto, colectivo, el de la actuaciéon publica, abierta al pueblo, del
propio poder judicial.

Estos distintos intereses podran entrar en conflicto en los casos en
los que la exigencia de publicidad procesal, lejos de contribuir al interés
del justiciable, implique una exposiciéon mediatica del mismo que pueda
llegar a perjudicarle, pues lo cierto es que «la publicidad del proceso
no siempre deja a sus titulares en una posicion ventajosa»33. El mismo
conflicto de intereses se pone de manifiesto, por ejemplo, en el hecho
de que la renuncia al derecho, ex art. 24.2 CE, a un proceso publico,
pueda limitarse por el cumplimiento de la exigencia objetiva de publici-
dad ex art 120.1 CE. Y viceversa: las excepciones que el ordenamiento
contempla al principio de publicidad de las actuaciones judiciales (en
casos, por ejemplo, de encausamiento a menores, o para proteger a al-
gunos testigos o a las victimas de determinados delitos), pueden apli-
carse en contra de la voluntad del justiciable, pues prevalecen incluso si
éste pretende ejercer su derecho a un proceso publico.

3. La «mutacion funcional» del principio de publicidad procesal

De manera que el principio de publicidad procesal cumple tres ti-
pos de mandatos constitucionales distintos: por una parte, el que
obliga a respetar el derecho del justiciable a que no se le administre
una justicia secreta (art. 24.2 CE); por otra, el que ordena que las ac-

32 Sobre el doble fundamento constitucional de la publicidad procesal, ESPIN TEM-
PLADO, E. «Libertad de informacién y publicidad de los juicios (en torno a la sentencia
del Tribunal Constitucional de 1 de junio de 1982)» Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense de Madrid, nim. 67, 1983, pp. 107-126.

33 MORENO CATENA, V. «El derecho a un proceso publico y la libertad de expresion
en el proceso penal», en MORENO CATENA, V. (ed.) Constitucion y Derecho Publico.
Estudios en Homenaje a Santiago Varela, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1995, p. 290.
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tuaciones judiciales seran publicas (art. 120.1 CE); y, por otra el que
consagra la libertad de expresiéon sobre un asunto de tanta trascenden-
cia para el interés general como la administracion de justicia (art. 20
CE). Pero estos mandatos constitucionales satisfacen intereses que pue-
den encontrarse enfrentados3*: el del Estado en administrar correcta-
mente justicia, el del justiciable en su propia reputacion y el de la opi-
nion publica en estar libremente informada3>.

Es por esa razén por lo que de los diferentes preceptos constitucio-
nales en los que se basa el principio de publicidad procesal no pueden
extraerse siempre reglas que vayan todas ellas en la misma direccion,
ya que protegen un buen numero3® de intereses y bienes juridicos muy
distintos, cuando no contrapuestos. Que todos ellos puedan legitima-
mente pretender encontrar amparo en la propia norma constitucional
es, precisamente, lo que obliga a buscar un punto de equilibrio entre
los mismos.

Ahora bien, el punto de partida para alcanzar el equilibrio no debe
ser el que considera, como frecuentemente se esgrime3’, que sélo un
ejercicio extralimitado o desviado de la libertad de expresion puede po-
ner en riesgo la tutela judicial efectiva o la recta administracion de jus-
ticia. Desde ese punto de vista, sélo frente a esos casos extraordinarios
habria que poner limites, también con caracter extraordinario, al prin-
cipio de publicidad procesal del art. 120.1 CE, permitir la renuncia por
parte del justiciable al derecho al proceso publico del art. 24.2 CE o
restringir el ejercicio de la libertad de expresion del art. 20 CE cuando
tratara de asuntos sub iudice.

Por el contrario, es preciso partir de un presupuesto completa-
mente opuesto: que los distintos fundamentos que la Constitucion
proporciona para la observancia del principio de publicidad procesal
entran en conflicto entre si en condiciones de normalidad, no sélo en

34 De intereses «frente a frente», habla MORENO CATENA, op. cit, pag. 281.

35 LOPEZ ORTEGA, op. cit., pag. 39.

36 En BARRERO ORTEGA, A. Juicios por la prensa y ordenamiento constitucional, Ti-
rant Lo Blanch, Valencia, 2010, se enumeran hasta seis distintos: el honor del imputado
0 acusado, el honor e intimidad de los intervinientes en el proceso, la imparcialidad e in-
dependencia judicial, la confianza de los ciudadanos en la administraciéon de justicia, el
interés de la justicia en reprender los delitos y el valor superior del ordenamiento «justi-
cia» consagrado constitucionalmente (pp. 27 y ss.).

37 Asi, entre muchos, NIEVES COLLI, S. «Los juicios paralelos, una causa evitable de
desinformacién» en CARRETERO GONZALEZ, C. (ed.) El Derecho en los medios de co-
municacion, Thomson Reuters Aranzadi, Madrid, 2013, pp. 81-99, para la que los pro-
blemas que surgen en la relaciéon entre la administracién de justicia y la libertad de in-
formacion derivan Unicamente de la «mala praxis periodistica» (p. 83).
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circunstancias extraordinarias. Vale decir, que las posibles contradiccio-
nes entre los diferentes bienes juridicos a cuyo servicio se encuentra,
en cada caso, ese principio, no son ocasionales, sino estructurales, in-
herentes a la propia consagracién constitucional, simultanea, de todos
ellos.

No se trata con ello de defender que la publicidad procesal, y su
correlato, la libertad de expresion sobre asuntos sub iudice, tengan
por naturaleza unos efectos perversos sobre los derechos del justi-
ciable que justifiquen, siempre, su restriccion. Mantener esta pos-
tura implicaria desconocer los trascendentales beneficios, a los que
se acaba de hacer referencia, que la publicidad procesal ha supuesto
para la opinién publica libre, la tutela judicial efectiva y los propios
derechos de defensa. Nuestra hipotesis es mas matizada: sélo soste-
nemos que la tensién entre esos beneficios y los perjuicios que ese
mismo fendmeno ocasiona sobre otros bienes juridicos igualmente
tutelables, es inevitable38.

En definitiva, puede mantenerse que, en la sociedad actual, la pu-
blicidad de las actuaciones judiciales y el ejercicio de la libertad de ex-
presion en asuntos sub judice actUan ordinariamente, y no soélo en cir-
cunstancias extraordinarias, en detrimento de determinados derechos
del justiciable (aunque ello no impida, como también se ha visto, que
garanticen simultdneamente otros). Hay ahora que precisar que esa
tension estructural entre algunos derechos del justiciable y la publici-
dad procesal es la principal consecuencia del proceso de mutacién fun-
cional®® que ha sufrido ésta ultima.

En efecto, el principio de publicidad procesal cumple, en las actua-
les sociedades mediaticas, no sélo la funcién que tradicionalmente le
atribuia la teoria clasica del proceso liberal, es decir, proteger al justi-
ciable de una justicia secreta, colocando a la opinion publica como un
garante adicional de la correcta administracion de justicia, mediante
el control que aquélla, como «publico instruido» (en palabras ya cita-
das de la STEDH Sunday Times*°) proyecta sobre las actuaciones de

38 Méas matizado aun parece ser el juicio de ARAGON, op. cit, para el que «lLa li-
bertad de expresiéon es beneficiosa para la independencia judicial, aunque puede oca-
sionarle riesgos. La regla general es, pues, la relacion positiva y la excepcion la relacion
negativa» (p. 262). En la tesis que aqui intentamos desarrollar, la segunda de esas afir-
maciones (que no se comparte) no se sigue, necesariamente, de la primera (con la que
se estd sustancialmente de acuerdo).

39 El término «mutacion funcional», aplicado a los cambios actuales en las funciones
de la publicidad procesal, en VARELA CASTRO, L. «Proceso penal y publicidad», Revista
Jueces para la Democracia, nim. 11, 1990, p. 37.

40 STEDH Sunday Times contra el Reino Unido, de 26 de abril de 1979, § 66.
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los jueces. Ademas de ello (incluso, en opinidn de algunos, en lugar
de ello*'), la publicidad de las actuaciones judiciales ha sufrido una im-
portante mutacion, que le permite cumplir hoy en dia al menos otras
dos funciones adicionales: en primer lugar, hace posible que todas las
partes del proceso disefien, como parte de su propia estrategia de de-
fensa, un determinado plan de comunicaciéon y propaganda, con el
que se pretende construir ante la opinion publica un relato favorable a
sus pretensiones procesales*?; en segundo lugar, alimenta las necesida-
des de entretenimiento de una sociedad mediatica en la que las actua-
ciones judiciales (el «show judicial» pasan a ser consideradas como un
espectaculo.

Ambas realidades han contribuido a variar profundamente el pa-
pel que la publicidad procesal y su relacién con la opinién publica cum-
ple en la sociedad actual. No en balde se ha afirmado que la publici-
dad, uno de los grandes principios gracias a los cuales la llustracion
consiguié humanizar el proceso inquisitivo propio del antiguo régimen,
ha pasado hoy en dia a convertirse, debido al «impacto de los medios
de comunicacion de masas en el proceso» en uno las fenémenos que
mas directamente puede amenazarlo*3. Se trata, en todo caso, de rea-
lidades que no pueden ignorarse a la hora de determinar cuando —y
cuando no— la libertad de expresidon sobre estos asuntos deberia gozar
de posicion preferente.

En definitiva, el principio de publicidad procesal ya no puede con-
siderarse por mas tiempo s6lo como una garantia del justiciable y un
principio ordenador del funcionamiento de la justicia. En las socieda-
des actuales, cumple también otras funciones. Una de ellas, en la que
nos centraremos a continuacion, es alimentar el espectaculo de la jus-
ticia.

41 En este sentido, PEDRAZ PENALVA, E. «Publicidad y derecho al debido proceso.
Publicidad y derecho de acceso a la informacién contenida en los ficheros de datos ju-
risdiccionales», Revista General de Derecho, num. 631 (abril), 1997, segun el cual «la
publicidad en su primitivo sentido liberal, ha perdido gran parte de su significado»
(p. 3922).

42 Me he ocupado de este tipo de «defensa mediatica» en E/ honor de los inocentes
y otros limites a la libertad de expresion relacionados con la Administracion de Justicia,
op. cit., pp. 434 y ss.

43 Segun LOPEZ ORTEGA, J. J. «La dimension constitucional del principio de la pu-
blicidad de la justicia», Revista Poder Judicial, especial XVII, 1999, «la vinculaciéon entre
publicidad procesal y libertad de prensa resulta evidente. Sin embargo, no se debe me-
nospreciar el impacto de los medios de comunicacidon de masas en el proceso, que pro-
bablemente representa hoy en dia el mas serio obstaculo para el inculpado» (p. 38).
Mas adelante, califica los cambios en el principio de publicidad como la «gran ame-
naza» para el entendimiento liberal del proceso (p. 53).
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IV. El «info-entretenimiento» judicial como expresion de «menor
valor» constitucional

1. El show judicial

Este coctel de banalizacién de la informacion, busqueda del entre-
tenimiento aun a costa de difundir hechos no contrastados y eclosion
de las nuevas tecnologias, acompanado del efecto deslumbrador de la
excesiva transparencia, ha afectado drasticamente, en primer lugar, a
la calidad, en términos globales, de la informacién que fluye en las re-
des sobre hechos delictivos. En segundo lugar, ha tenido también, con
caracter individualizado, consecuencias para cada uno de los afectados
por los grandes casos de trascendencia mediatica.

Pero lo que a veces se ha denominado el morbo o el show judi-
cial, y que aqui se esta describiendo como el problema de la presen-
cia mediatica de la justicia en forma de espectaculo, tiene en buena
medida una explicacién mas profunda, de caracter estructural, que
enlaza con la idoneidad de los asuntos penales para generar la fas-
cinacion propia de la nueva «economia de la atencién», el combate
por suscitar siempre una mayor atraccion del publico que caracte-
riza en la sociedad actual, en unas dimensiones hasta ahora desco-
nocidas, no sélo al mercado mediatico, sino a nuestra cultura coti-
diana®.

Existen una serie de caracteristicas estructurales de la informacion
sobre el fendémeno delincuencial que potencian objetivamente lo que
podriamos llamar el efecto espectaculo, tanto del lado de sus emisores
como de sus receptores: por parte del publico, una fuerte fascinacién
por los aspectos mas violentos o morbosos de esas noticias, sobre todo
si estan reforzadas por imagenes; por parte de los medios, la frecuente
conformacion del proceso informativo sobre el delito de un modo que
retroalimenta esa tendencia, debido a la ausencia de informacion de
calidad en los primeros y decisivos momentos en los que se difunden
los hechos, y a la frecuente construccion de un relato sobre los mismos
basado en exclusiva bien en la informacién proporcionada por los pro-
pios cuerpos de seguridad bien en impresiones de primera mano, sin
contrastar, de testigos presenciales. Asi, aunque la contextualizacion
mediatica del hecho criminal se perfeccione posteriormente con noti-
cias mas elaboradas, su inicial presentacion distorsionada produce en el

44 «El combate por la atencion domina la cultura cotidiana en unas dimensiones
hasta ahora desconocidas», INNERARITY, D. La sociedad invisible, 2004, Espasa, p. 32.

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-267-4, num. 19/2025, Bilbao, pags. 175-200

© Universidad de Deusto



194 ANGEL RODRIGUEZ

publico un error cognitivo cuyo impacto emocional perdura luego en el
tiempo®.

Desde el mismo momento en que se hace publica la existencia de
una investigacion policial o judicial, se produce en la prensa, en la prac-
tica, una imputacion mediatica de los sefialados como sospechosos; y
cuando, mas tarde, tiene lugar, en su caso, la verdadera imputacion ju-
dicial, ésta tiene ya en los medios los efectos propios de una condena.
Asi las cosas, no es infrecuente que la sentencia condenatoria, cuando
llega, solo confirme la pérdida de reputacion que se ha sufrido desde
mucho antes en la opinion publica, hasta el punto de que una eventual
resolucion absolutoria podra llegar a ser vista por ésta como un inexpli-
cable error judicial.

El adelantamiento mediatico de los efectos de las resoluciones ju-
diciales, incluso de aquellas que pueden no llegar a producirse, ha sido
también conocido como la «pena de telediario», que hoy podria lla-
marse igualmente la pena de «Instagram» o de «X», el antiguo twit-
ter. Su existencia ha resucitado las penas infamantes propias del an-
tiguo régimen, cuya finalidad expresa era deshonrar al delincuente y
cuya gravedad podia incluso superar al castigo al que se le condenaba,
pero con dos diferencias importantes: en primer lugar, la pena infa-
mante tiene, ahora, caracter anticipado, pues los grandes perjuicios del
tratamiento mediatico se producen sobre todo antes o durante el pro-
ceso, no como resultado de éste. Y, en segundo lugar, se invierte com-
pletamente uno de los principios que, desde la llustracion, disciplina el
proceso penal: que si bien el proceso debe ser, en su mayor parte, pu-
blico, el cumplimiento de la pena se debe realizar al cobijo de la curio-
sidad ajena. Se vuelve asi a una situacion mas propia del proceso pre-
moderno, en el que éste estaba regido por el secreto mientras que la
pena, que tenia un importante componente de escarnio y retractacion
publica del reo, se ejecutaba en publico?®.

Paraddjicamente, la repercusion mediatica del procesamiento, fruto
de la publicidad judicial instaurada por los juristas ilustrados en bene-
ficio del justiciable, se ha convertido en buena medida para éste en el
nuevo sambenito (la prenda que los reos de la Inquisicidon estaban obli-
gados a vestir en publico como simbolo de su infamia), que sustituye al

45 Ver al respecto BECERRA MUNOZ, J. La toma de decisiones en politica criminal:
bases para un analisis multidisciplinar, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 94-101 y la
bibliografia alli citada.

46 Ver la descripcion clasica de la evolucion general de las practicas penales y peni-
tenciarias en los siglos xvi-xx en FOUCAULT, M. Vigilar y Castigar, Siglo XXI, Madrid,
1976.
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gue la propia llustracion consiguié erradicar. Un nuevo sambenito que,
segun algunos, no sélo puede equipararse con el propio del Antiguo
Régimen, sino que supondria incluso un claro retroceso con respecto a
éste?’.

En definitiva, cuando hablamos de publicidad de las actuaciones ju-
diciales, no hablamos sélo de un principio basico en el normal desplie-
gue de la administraciéon de justicia. También hablamos de la incidencia
gue en ésta, y en los derechos de todos los afectados por su funciona-
miento, tiene el tratamiento actual por los medios de comunicacion,
sobre todo aquéllos mas orientados al espectaculo que a la informa-
cion, de los asuntos que se encuentran sub iudice.

2. Su menor valor constitucional

Puede que la situacion a la que nos ha llevado esa evolucion del sis-
tema mediatico, «un perverso hijastro de la cultura de la libertad»®, no
pueda ser completamente remediable juridicamente, pues es, al fin y al
cabo, fruto de la libertad de expresion. Con todo, se echa en falta un
conjunto sistematico de normas que, al menos, la sometan a algunas
reglas. Por ahora, al entretenimiento que toma como materia prima
asuntos que se encuentran sub iudice se le siguen aplicando, con muy
ligeras variaciones, los mismos parametros y criterios que nuestra juris-
diccién constitucional ha construido, con caracter general, para el resto
de los casos de ejercicio de libertad de expresion que versan sobre
asuntos de interés publico. Estos parametros giran siempre en torno
a la posicion preferente que, en los términos ya estudiados en el epi-
grafe anterior ostenta en nuestro ordenamiento la libertad de expre-

47 «el sistema punitivo publico (...), al no acomodarse a las circunstancias de la
sociedad de la informacién, no sélo no ha avanzado el derecho penal, sino que ha
retrocedido en relacién con el sistema punitivo utilizado por la Santa Inquisicion (...):
el auto de fe inquisitorial era una solemne y aparatosa representacion teatral en la
que los reos, con sambenitos, bozales, corazas y habitos, eran sometidos a la ver-
glenza de que sus delitos-pecados fueran conocidos y valorados por todos los con-
ciudadanos reunidos en una plaza publica. Esta representacion final formaba parte
de la pena. Se incluia en el sistema represivo. Era un elemento de la condena final y,
para los reconciliados, el comienzo de su integracion social. Las dimensiones de un
auto de fe como representacién son, por diminutas, incomparables con la represen-
tacién que los medios de comunicacién pueden organizar alrededor de un proceso»,
MUNOZ MACHADO, S. «De los delitos y las penas: ayer y hoy», en MUNOZ MA-
CHADO, S. (ed.) Los grandes procesos de la historia de Espafia, Critica, Barcelona,
2000, pp. 494-528.

48 La expresion, en VARGAS LLOSA, M., op. cit., p. 135.
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sibn cuando tiene por objeto un asunto de interés general, como es el
funcionamiento de la administracién de justicia.

Sin embargo, la importante lesiéon, de naturaleza estructural, que la
repercusion mediatica de hechos indiciariamente delictivos produce en
los derechos de las personas encausadas y en la propia reputaciéon del
Poder Judicial proporciona un buen argumento para plantearse si la in-
formacion y las opiniones sobre asuntos sub iudice deberia gozar siem-
pre y en todo caso de esa posicion preferente.

Que la publicidad procesal haya dejado de ser sélo un principio que
garantiza la correcta administracién de justicia y se haya transformado
también en presupuesto para tomar las acciones judiciales como fuente
del entretenimiento popular, refuerza sin duda la tesis de que esos
principios sobre la discreciéon y el secreto deberian encontrar en nuestro
pais un modo mas satisfactorio que el actual para ser plenamente apli-
cables al tratamiento mediatico de los asuntos sub iudice.

La idea que defendemos es que el info-entretenimiento judicial
debe ser calificado como una expresién de menor valor, en la misma li-
nea que las tesis del low value speech desarrollada por la doctrina y la
jurisprudencia norteamericana critica con las tesis del mercado de las
ideas. La teoria del low value speech ha suscitado, desde sus primeras
formulaciones, una polémica doctrinal importante, con detractores que
la consideran inutil, confusa e inconsistente, y que la han llegado a ca-
lificar de «trampa argumentativa del todo infructuosa»#. Sus defen-
sores, sin embargo, la conciben como la Unica alternativa posible a la
progresiva ampliaciéon conceptual de lo que se entiende cubierto por la
libertad de expresion=9,

La doctrina norteamericana ha encontrado fundamentos juridi-
camente plausibles para formular una teoria contemporanea del low
value speech. El principal de ellos podria ser que permite encontrar
un punto intermedio entre los que abogan por dispensar siempre el
mismo nivel de proteccién a todo tipo de mensajes y los que defien-
den, por el contrario, que algunos (como el caso de la pornografia o el
de la publicidad) no deben merecer en ningun caso la proteccién de la
primera enmienda.

43 «The idea of 'low value' speech is an unavailing dodge», la conclusion de
ALEXANDER, L. «Law value speech», Northwestern University Law Review, num 83,
1989, pp. 547-554.

0 Entre ellos destaca SUNSTEIN, C. Democracy and the problem of free speech,
New York, Free Press, 1995. Su punto de partida es claro: «current law makes it neces-
sary to ask whether speech qualifies as “low value”» (...) all speech is not the same»,

(pag. 9).
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La principal ventaja de una clasificacion tripartita de los mensajes
en high value, low value y no value a efectos de su proteccién consti-
tucional seria pues que, gracias a esa categoria intermedia, se le podria
proporcionar a los tribunales una herramienta para dispensar a deter-
minados tipos de mensajes alguna proteccién juridica, sin alejarlos por
completo del campo de la libertad de expresion>T.

El principal resultado de todo ello no seria, pues, desterrar por
completo el info-entretenimiento judicial de la proteccion de que debe
dispensarles el art. 20 CE, aunque no falten entre nosotros partidarios
de esa solucion®?. No se trata, creemos, de que en los casos de info-
entretenimiento y chismorreo judicial se pueda afirmar que «no hay
derechos fundamentales en juego»>3. La consecuencia juridica de su
calificacion como expresiones de «menor valor» seria igualmente im-
portante, pero huiria de una distinciéon tajante, «polar»>4, entre mensa-
jes que merecen proteccion y los que no la merecen en absoluto.

Por el contrario, el efecto que se produciria seria aplicar al info-en-
tretenimiento judicial un estandar de proteccion de la libertad de ex-
presion menos elevado que el preferencial. Ese estandar no seria otro
que el de la strict liability de la practica jurisprudencial de los Estados
Unidos, es decir, la desproteccion juridica de dos tipos de mensajes que

> «Instead of entirely excluding some categories of expression from the universe
of speech, judges might conclude that some expression may be regulated on the ba-
sis of a less stringent demonstration of harm than is ordinarily required», SUNSTEIN, C.,
«Low Value Speech Revisited» en Northwestern University Law Review num. 83, 1989,
p. 555.

2 En esa linea, MEDINA GUERRERO, op. cit, escribe: «se hace evidente la dificultad
de considerar que goza de una general proteccion constitucional siquiera prima facie,
ese tipo de prensa de entretenimiento —tan extendida en los ultimos ahos— que tiene
en el mero chismorreo su razon de ser» (pag. 155). Aln mas tajante es GARCIA ARAN,
M. «Libertad de expresion y tutela penal de la intimidad», Cuadernos de Derecho Judi-
cial. La libertad de expresion y el derecho penal, CGPJ, Madrid, 1993, pp. 7-30, que es-
cribe: «no existe derecho a dar una informacion que los ciudadanos no tengan derecho
a recibir; y los ciudadanos no tienen derecho a recibir informacién sobre hechos cuyo
conocimiento resulta irrelevante para la opinién publica» (p. 17). En la misma obra,
pueden leerse opiniones mas matizadas, por ejemplo: «sélo la emisién y recepcion de
expresiones e informaciones que contribuyan a la libre formacion de la opinién publica
pueden merecer ese caracter preeminente que el constitucionalismo otorga a las liber-
tades a las que nos referimos», CARBONELL MATEU, J. C. «Las libertades de informa-
cion y expresion como objeto de tutela y como limites a la actuaciéon penal», Cuadernos
de Derecho Judicial. La libertad de expresion y el derecho penal, CGPJ, Madrid, 1999,
p. 13.

>3 La expresion, en MEDINA GUERRERO, op. cit, p. 30.

>4 La expresion «distincion polar entre niveles de proteccion constitucional», con la
gue tampoco se muestra de acuerdo, en RUBI | PUIG, A. Publicidad y Libertad de Expre-
sidn, Thomson Civitas, Madrid, 2008, p. 136.
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usualmente se encuentran protegidos cuando se les aplica la posicion
preferente: por un lado, la informaciéon que no fuera cierta, y no sélo
negligente, o que siéndolo invadiera la esfera de lo intimo; por otro,
todo tipo de opinién que provoque una lesion grave del honor de las
personas aludidas.
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