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CAPITULO QUINTO
SISTEMAS DE TUTELA PENAL DE LA IMPARCIALIDAD

. Consideraciones sobre algunos modelos de tutela penal de la
imparcialidad frente a los medios de comunicacion en otros
ordenamientos

En el Capitulo anterior se ha analizado la legitimidad de la pretensién de tutelar
penalmente la imparcialidad del juez frente a determinadas actividades de los medios
de comunicacién que lesionan contenidos reconocidos a este derecho fundamental.
El analisis de legalidad y proporcionalidad se ha efectuado siguiendo el canon
habitualmente empleado por el Tribunal Constitucional al controlar las decisiones
legales o judiciales que inciden sobre los derechos fundamentales y las libertades
publicas, puesto que las conductas cuya prohibicién y sancién se pretende se llevan a

cabo con ocasién del ejercicio de las libertades de expresién e informacion.

También se ha aludido reiteradamente a la jurisprudencia del TEDH, en
particular, cuando formula y aplica sobre las decisiones estatales sometidas a su
control el canon de legitimidad de una restriccién o injerencia sobre las libertades de
expresion e informacion reconocidas en el Convenio que traiga causa en la tutela de
la autoridad e imparcialidad del poder judicial. En este momento pretendo ahondar
un poco mas en esta cuestién centrandome, especificamente, en el estudio de las
medidas de tutela penal de la imparcialidad del juez que existen en los paises de

nuestro entorno, y que han sido sometidas a dicho control del Tribunal Europeo™®.

1403 s . . - . .
El andlisis no pretende ser exhaustivo, sino que se cifie al estudio de las medias penales

concretas que existen actualmente en los distintos paises europeos. Por ello no se ha hecho referencia
a Alemania, Italia o Portugal, que constituyen una referencia obligada en cualquier estudio de Derecho
penal comparado.

No obstante, quiero dejar apuntada la idea de que en Alemania han existido al menos dos
iniciativas legislativas para tratar de tutelar penalmente el debido desarrollo del proceso frente a
interferencias ajenas al mismo llevadas a cabo con publicidad. La primera de 1950 y la segunda y més
conocida, de 1962, en la que se proponia la introduccién de un precepto similar al §23 de la Ley de
Prensa actualmente vigente en Austria. También la doctrina ha debatido con cierta profundidad esta
cuestidn, e incluso el Ministerio de Justicia encargd y publicé un estudio al respecto sobre los modelos
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El Tribunal las ha analizado tanto desde el punto de vista de su formulacién legal,
como de su aplicacién judicial concreta, lo que nos puede dar una pauta de los
lmites que presiden la actuacién del legislador espafiol (y, posteriormente del juez),

en este campo, con un considerable grado de fiabilidad.

Ademis, y aun cuando los correspondientes sistemas juridicos no sean
paralelos, resulta particularmente significativo conocer la experiencia de los Estados
Unidos en este campo, pues no en vano ha sido considerado histérica y
paradigméticamente como un sistema incondicionalmente garante de la libertad de
expresién y, cabria afiadir, también del juicio justo. Puesto que a ambos aspectos se
han hecho constantes referencias en este trabajo, especialmente a sus previsiones
constitucionales y a la jurisprudencia del TSFA, me propongo cerrar €l circulo
ofreciendo el panorama de las mutuas y no siempre fluidas relaciones entre aquellos

derechos, asi como de las respuestas legales ante tal circunstancia.

1. Europa
A. Gran Bretafia

a) La libertad de expresion y la liberiad de prensa y su relacion con la
tutela de la administracion de justicia

En el sistema juridico anglosajén ha existido desde antiguo un conjunto de
reglas tendentes a impermeabilizar a la Administracién de Justicia frente a
cualesquiera intromisiones, bien se dirijan genéricamente contra ella o tengan por
objeto a un proceso concreto o a sus intervinientes, pues ambos aspectos son
considerados fundamentales y, en consecuencia, tutelados juridicamente. En la
Europa continental ha existido una creencia generalizada respecto a que el sistema
juridico britdnico es por ello menos respetuoso con las libertades de expresién e

informacién de lo que lo son los ordenamientos continentales y se atribuye, entre

de tutela vigentes en distintos piases —dffentlichen Vorverurteilung und Fiares Strafverfahren,
(compiladores Ser, A. y Mecer, J.), Eigenverlag Max-Planck-Institut fiir Aiislandisches und
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otras razones, a la inexistencia de una Constitucidn escrita en la que se garanticen los
derechos y libertades fundamentales. Sin embargo, esta opinién es poco consistente,
pues de aceptarse la idea de que una Constitucién escrita representa un plus de
garantfas para los derechos fundamentales, la situacién de los derechos individuales,
en general, y los del acusado, en particular, serfa igualmente deficitaria en aquel
sistema, algo que no puede afirmarse categéricamente sin reparos'**. En cualquier
caso, la distancia de separacién que mediaba entre el sistema de fuentes de la Europa
continental y el de la tradicién de los sistemas de “Common Law” ha menguado
desde que el imperio de la ley ha echado raices también en éstos. Con mas asiduidad
se someten a la decisidn del Parlamento las regulaciones sobre los aspectos maés
variados del ordenamiento. Hay que resaltar que, precisamente, es en relacién con la
tutela de los derechos fundamentales donde se hace més evidente esta afirmacioén, si
atendemos al creciente nimero de leyes “Acts” recientemente aprobadas.
Probablemente no haya sido ajeno a este proceso el hecho de que desde su
incorporacién al CEDH en 1961, el Reino Unido ha tenido que adaptar algunos
contenidos de su ordenamiento a las exigencias derivadas de aquél. De entre esas
leyes destaca, muy especialmente, la “Human Rights Act 1988 de la que interesa
destacar su Seccién 22, en la que se enumeran los derechos y libertades
fundamentales reconocidos (entre ellos, el derecho a un juicio justo —art.6—, el
derecho a la legalidad — art.7—, el derecho a la intimidad —art.8— y la libertad de

expresion'*®

—art.10—) y la Secci6n 12, en la que se prevén unas garantias en los
supuestos de adopcién de resoluciones judiciales a instancias de particulares que

restrinjan el ejercicio de la libertad de expresion.

La diferencia entre uno y otro sistema juridico no radica ya precisamente en la
consagracién formal de dichas libertades y derechos pues, si bien la mencionada Ley

no tiene rango constitucional, lo realmente importante es que aquéllos se garantizan

Internationales Strafrecht, Freiburg i. Br., 1986—.

1404 En este sentido, vid., MARSHALL, G., Teoria Constitucional, op. cit., pags. 167-173.

105nyichos articulos transcriben textualmente los respectivos articulos del CEDH, de manera

que las disposiciones de éste forman ya parte del Derecho interno en Reino Unido.
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materialmente mediante un reforzamiento procedimental®® y un sistema de tutela
judicial eficaz. Desde luego, la tutela jurisdiccional de los derechos es una conquista
genuinamente anglosajona y el aseguramiento de una correcta administracién de
justicia mediante la tutela del poder judicial y del proceso, bien puede contemplarse
como un medio éptimo de garantizar de forma eficaz la proteccién efectiva de los

derechos y libertades, incluidos los de expfesién.

Ahora bien, es fundamental conocer qué clase de control ejercen los Tribunales
para garantizar la indemnidad de los derechos y, en su caso, con qué pardmetros
miden la legitimidad de una injerencia sobre los mismos.? Lo que sin duda es comin
a la tradicién del “Common Law” y al Derecho escrito de los ordenamientos
juridicos occidentales es el reconocimiento de un espacio o contenido minimo
esencial de los derechos a la libertad de expresién y de prensa que se identifica con la
ausencia de censura previa por el Gobierno. En Inglaterra se reconoce desde que en
1695 el parlamento aboliera la Ley de imprenta (“Printing Act”)*” y, de ahi fue
extendiéndose a través de los tratadistas ingleses y, en particular, de BLACKSTONE,
influyeran notablemente en los Estados Unidos hasta el punto de que, por primera
vez, se contemplara como la garantia irrenunciable y definitoria de la libertad de
prensa en la Primera Enmienda®. En Europa pasé también a proclamarse
formalmente en las Constituciones, en las Declaraciones de Derechos vy,
posteriormente, en Tratados y Convenios internacionales sobre derechos humanos y
libertades, etc. Ello no ha impedido que todos los ordenamientos juridicos, y el
britinico no es una excepcion, reconozcan al mismo tiempo la posibilidad —que es,
a la vez, una garantfa— de que judicialmente se pueda acordar el secuestro de una

publicacién cuando la tutela de los derechos asf lo requiera.

1 sz 01s . . . -
406 Ta] expresion es utilizada por MARSHALL para referirse a la exigencia de mayorias

cualificadas y otras garantias en el procedimiento de aprobacién de leyes que afectan a las libertades.
MARSHALL, G., Teoria Constitucional, op. cit., pags. 167-170.

%7 Sin duda influenciado por los escritos de MILTON, J. y, en particular, la “Aeropagitica”, op.

cit.

1408 B ACKSTONE, W., Commentaries on the Laws of England, Vol. 4, University of Chicago

Press; Chicago, 1979, pags. 151-152.
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Los limites a la libertad de expresion y de prensa reconocidos expresamente en
este pafs derivan del respeto a los derechos ajenos'*” y de las infracciones penales,
entre las que se incluye el delito de desacato a los tribunales o “contempt of
court”**°, Es la presencia de este dltimo la que provoca que a la libertad de expresién
y de prensa en el Derecho inglés no se les reconozca tan amplio campo de ejercicio
legitimo como se les da en la mayoria de los sistemas juridicos continentales, pues en
el orden de las libertades no parten, como parece deducirse de otros ordenamientos,
de una posicion de preferencia —lo que provoca considerables problemas al Reino
Unido cuando el TEDH controla el contenido de sus actuaciones—. Los
presupuestos que laten bajo esa regulacién son basicamente dos: por un lado que un
sistema de libertades no exige situar a las referidas libertades de expresién e
informacién por encima o a costa de otros derechos e intereses y, en especial, los del
acusado a un juicio justo, pues ello acarrea un déficit de garantias para el justiciable
intolerable; por otro, la creencia de que algunos de los riesgos generados por la
actuacién de los medios de comunicacion en relacién con los asuntos judiciales son
muy graves y a menudo irremediables, por lo que prevenirlos es una necesidad
derivada, especialmente, de la tutela que merece el derecho del acusado a un juicio

justo e imparcial'*!.

1% ScortT, R., “La imparcialidad objetiva del Juez y los medios de comunicacidén. Sistema

anglosajon”, op. cit., pags. 197-198. Este magistrado menciona los tres derechos que operan
habitualmente como limites a la libertad de expresién y que son el honor, los derechos de autor y la
intimidad. Por supuesto caben otros muchos supuestos de limitacién por dafios, por ejemplo a los
menores, y limitaciones por intereses piiblicos: moral, seguridad, orden, etc.

1% Como bien explica OTERO, la traduccién de esta figura delictiva como desacato no debe
inducirnos a error, porque nada tiene que ver su contenido con el derogado delito de desacato espafiol
y, desde luego, no se trata de un mero delito de desobediencia. Vid., OTERO GONZALEZ, P., Proteccidn
penal del secreto sumarial y juicios paralelos, op. cit., pags. 57-58. Incluso entre los juristas
britinicos se cuestiona el empleo de tal término porque se presta a malentendidos y es tremendamente
arcaico: “no cabe duda de que tiene un fundamento histdrico pero, no obstante es de lo més engafioso.
Su finalidad no consiste en proteger la dignidad de los tribunales sino proteger la administracién de
justicia”. Lord Salmon en Attorney General vs.BBC [1981] AC, [1992] C.O.D. 264.

1 precisamente los britdnicos alegan frente a esta doctrina del TEDH que, por cierto, es la

misma que la que sostiene el TSFA en contra de las “prior restraint”, que es necesario y mds
proporcionado adoptar medidas preventivas contra la eventual vulneracién del derecho a un juicio
justo, que recurrir posteriormente a la anulacién de las sentencias dictadas bajo esas circunstancias.
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b) La tutela de la administracion de justicia (“due administration of justice”)

En el Derecho britanico'? la proteccién de la Administracién de Justicia se
articula, como he dicho, en torno a dos fines: 1a tutela institucional del Poder Judicial
y la proteccién de la debida Administracién de Justicia (“due administration of
justice”)"*". La tutela del Poder Judicial se basa en la idea de primacia del Derecho y
de exclusividad de los Tribunales en la funcién de interpretarlo y aplicarlo. La debida
administracion de justicia comprende, por su parte, tres aspectos: “el derecho de libre
acceso a los tribunales de la jurisdiccién civil o penal para la resolucién de sus
controversias y el reconocimiento de sus derechos y responsabilidades; el derecho a
obtener una resolucién sobre el fondo del asunto dictada por un tribunal imparcial,
exclusivamente conforme a hechos probados con las debidas garantias ante el
tribunal; y, por ultimo, el derecho a que las disputas sometidas a un tribunal sean
exclusivamente resueltas por éste conforme a Derecho y sin que nadie pueda usurpar

tal funcién’4*4,

Entre las garantias que definen el derecho a un juicio justo, la imparcialidad y

Y415 como en la tradicién del “due

la publicidad son esenciales tanto en las leyes
process of law” o proceso debido del “common law”. La imparcialidad se predica
tanto del procedimiento (“due”, “fair’”’) como del titular de la funcién (“impartial”),
sea un Juez o un jurado. La publicidad obtiene asimismo un doble reconocimiento:

preferentemente, como derecho del acusado frente a la arbitrariedad que favorece la

Sin embargo, el TEDH parte de una presuncién de ilegitimidad de esas medidas que limitan la libre
publicacidn previa o simultdnea a un juicio de noticias aunque presumiblemente pueden interferir con
el desarrollo de éste. Criticamente contra tal posicién, vid., MILLER, C.J., Contempt of Court, 2° ed.,
Oxford University Press, Nueva York, 1990, pags. 189-192.

1412 ; : - . P -
Aqui nos vamos a referir genéricamente al ordenamiento juridico vigente en Gran Bretafia,

pues al margen de las reglas procedentes del “common Law” existen leyes que rigen s6lo en parte del
territorio del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, como es el caso de la “Contempt of
Court Act” de 1981.

5 MILLER, CJ., Contempt of Court, op. cit., pag. 141.

14 L ord Diplock en Attorney General vs.Times Newspapres Ltd. [1974] AC 273.

1415 s e s . .
Hoy en dia el derecho a un juicio justo se reconoce expresamente, como hemos dicho, en el

art. 6 de la “Human Rights Act 1998”.



SISTEMAS DE TUTELA PENAL DE LA IMPARCIALIDAD 685

justicia secreta y, en segundo lugar, aunque con un contenido més restringido o
susceptible de limitaciones, como garantia de los ciudadanos en general al control de

la administracién de justicia™*.

En torno a la autoridad del Poder Judicial y la garantia de juicio justo e
imparcialidad, con el fundamento y sentido con el que han acaban de ser

respectivamente explicadas'*'’

, se articula un complejo (por estar disperso en
diversas normas) sistema de garantias y medidas sustantivas y procesales de tutela de
la Administracién de Justicia. As{ ocurre, en principio, en casi todos los sistemas,
pero la particularidad de la situacion legal en el Reino Unido radica en que la tutela
es especialmente firme, no sélo en la tradicién del “common law”, sino también hoy
en las leyes. Esa tutela opera ciertos limites al ejercicio de las libertades de expresion
e informacién, que fundamentalmente se contienen en la “Contempt of Court Act
1981”. Aun cuando analizaré més detenidamente el contenido integro de esta Ley,
interesa ahora destacar que regula una modalidad de desacato llamada “criminal
contempt” referida a conductas que interfieren en la debida administracion de
justicia, bien respecto a un caso concreto o mds generalmente, contra el

funcionamiento sistema, pero en las que lo relevante es el interés en la justicia, la

supremacia de la ley, y no la “dignidad” del juez o Tribunal encargado de

18 vig, al respecto, las restricciones a la publicidad que la “Criminal Justice Act 1999 y

algunas otras leyes procesales especiales prevén respecto de determinados procesos (“Children and
Young Persons’ Act 1933”7, “Sexual Offences Act 19927, etc.). En ocasiones el juez permite la
asistencia a las sesiones del juicio pero prohibe o pospone la divulgacidén de las informaciones y datos
escuchados durante las mismas (“secrecy orders™) al amparo de la Seccién 11 de la “Contempt of
court Act 1981”. En la definicién del derecho a un juicio justo de la “Human Rights Act” también se
establece que la celebracién de los juicios y el pronunciamiento de la sentencia sea en pudblico pero,
inmediatamente se prevé como excepcién la posibilidad de excluir al piblico y a la prensa como
medida estrictamente necesaria para la preservacion de los derechos individuales, asi como para los
genéricos “intereses de la justicia”. ROBERTSON, G., Media Law: The Rights of Journalists &
Broadcasters, Butterworths, Londres, 1984, pags.9-11, 189-213.

41 . “ S
17 Hay autores que, no obstante, creen que el Derecho derivado del “Common law™ estd

demasiado vinculado con la idea de obediencia a la autoridad, entendida en el cldsico sentido del
término como “obediencia y disciplina al rey y a sus agentes”. BOYLE, K. y MCGONAGLE, M.,
“Contempt of Court: The Case for Law Reform”, Law and The Media. Views of Journalists and
Lawyers, (ed. McGonagle, M.), Sweet & Maxwell, Dublin, 1997, pags. 128-129.
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administrarla'*'®. Esta es, precisamente, la nota definitoria y, por tanto, diferenciadora

1419

del “contempt” respecto de otras figuras delictivas similares’” y, en especial, de

nuestro histérico tipo de desacato™®.

Desde este objetivo de tutelar la jurisdiccién tanto frente a los ataques dirigidos
a sus titulares como al proceso a través del cual se ejerce, se ha ido consolidado
histéricamente un ordenamiento que trata de garantizar, en definitiva, que los asuntos
judiciales se resuelvan exclusivamente en los tribunales sin interferencias previas ni
simultdneas y con las solas reglas del Derecho. Ello favoreceria el cumplimiento de
los objetivos y fines antes mencionados: por un lado, un reforzamiento de la primacia
del Derecho o, si se prefiere, del Estado de Derecho; en conexién con lo anterior, la
preservaciéon de la autoridad e imparcialidad en el Poder Judicial como tnica

instancia reconocida para asegurar tal funcién'?'; junto a ello se defenderfa la

M8 Asf se expresa literalmente el Informe Phillimore (1974) redactado a instancias del

Parlamento britdnico por un comité encargado de revisar las disfunciones que presentaba la aplicacién
del contempt tal y como se regulaba hasta esas fechas en el “common law”. Sus conclusiones
forzaron, junto con la condena en Estrasburgo a reformar parcialmente mediante un “statute” la
materia.

419 Bn el “common law” existen otros delitos relacionados con la tutela de la administracién
de justicia que también tienen relacién con las materias que estamos estudiando. En particular, existe
la figura del delito de interferencia con el curso de la justicia que engloba muchas tipologfas distintas,
desde el intento de influir en la decisién de un jurado, hasta la usurpacién de funciones del tribunal
intentando prejuzgar el caso o impedir el normal desarrollo del juicio y, por supuesto el “contempt”.
Cuando no resulte aplicable el “contempt” conforme a las reglas previstas en la ley, se aplica
subsidiariamente el “common law” porque asi lo prevé expresamente la seccion 6 de la “Contempt of
Court Act 1981”

1420 S1r JOHN Fox compara los argumentos empleados en el primer caso de desacato conocido
en los Tribunales estatales americanos —caso State vs.Morril, 16 Supreme Court of Arkansas, 384
(1855)— vy el correspondiente en Inglaterra —The King vs.Almon, 1765— para concluir que el
fundamento del “contempt” legislativo y judicial es el mismo: “the right to punish for contempts in a
summary manner has been long admitted as inherent in all Courts of Justice and in legislative
assemblies, founded upon great principles which are coeval and must be coexistent with the
administration on justice in every country, the power of self-protection”. Cfr., FOX, J., Contempt of
Court, Profesional Books Ltd., Oxford, 1981, pags. 218-219.

1421 En el “common law” el poder de los tribunales para castigar por desacato la publicacién de
libelos contra un juez se aplicaba a procedimientos pendientes o ya concluidos “con el argumento de
que tendian a degradar a los tribunales, a destruir la confianza del piiblico y el respeto a sus 6rdenes y
sentencias que tan esencialmente necesario resulta para el buen orden y el buen funcionamiento de la
sociedad, y por ser lo mds impeditivo para el libre curso de la justicia”. State vs.Morrill, 16 Supreme
Court of Arkansas, 384 (1855), citado por FOX, J., Contempt of Court, op. cit., pag. 218.
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inmunizacién del proceso judicial como el cauce debido para la resolucién de
conflictos con respeto por las garantias y derechos que asisten a las partes y, en
especial al acusado en los procesos penales frente a la acusacién, cuya decision
corresponde a un tercero imparcial basada en las solas evidencias que durante el
juicio se presenten. En ese proceso de conformacién de la regulacion del “contempt”
tanto el Informe Phillimore de 1974, como la condena a Reino Unido en el TEDH
con ocasién de la demanda presentada por el periédico Sunday Times, marcan un
punto de inflexién al forzar un cambio de rumbo de la institucién precisamente a
favor del reconocimiento de un margen méas amplio de actuacion legitima a la
libertad de expresién en general, y a la de los medios de comunicacién en particular,

para informar y criticar asuntos judiciales de especial interés publico.

¢) La STEDH en el caso Sunday Times c. Reino Unido de 26 abril 1979

El TEDH condendé en dicha sentencia al Reino Unido al entender que
incumplié sus obligaciones en relacion con el art. 10 del CEDH al vulnerar
injustificadamente el derecho a la libertad de expresién'**. La razén es que se
prohibié al citado periddico que publicara cualesquiera articulos relacionados con
una controversia de actualidad puesto que se referian a unas negociaciones que un
numeroso grupo de personas mantenia con una compafiia farmacéutica para obtener
una indemnizacién por dafios a la salud. La medida, prevista al amparo de la
regulacién del “Contempt” era, pues, preventiva y se ordenaba para evitar cualquier
interferencia con el asunto mientras las partes decidian si abandonaban o no las

negociaciones y sometian el asunto a la decisién de los Tribunales'*”. La prohibicién

1422 Existe un amplio comentario de la sentencia a cargo de FAYOS GARDO, el primer autor que

trabaj6 en el estudio del “Contempt of Court” en Espafia (tesina inédita sobre el Contempt of Court,
Universidad de Valencia, 1982). FAYOS GARDO, A., “Libertad de prensa y procesos judiciales: una
visién de la institucién britdnica del Contempt of Court”, La Ley, 8 septiembre 1998.

142 £] contenido de los articulos que el periédico planeaba publicar trataban de disuadir a las

partes de que aceptaran la oferta de compensacion de la compaiifa farmacéutica Distillers porque, a su
entender, era posible que obtuvieran una mds elevada si los tribunales estimaban que en su
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(“injuction”) fue decretada judicialmente a instancias de] Attorney General por la
propia Cdmara de los Lores, actuando jurisdiccionalmente como 6rgano superior, en
los siguientes términos: “Que (...) Times Newspapers, Ltd., por si, por medio de sus
empleados, agentes o de otro modo, se abstenga de publicar o imprimir, cualquier
articulo sobre materias que prejuzguen la cuestion de la negligencia, el
incumplimiento de contrato o de obligaciones, o se refiera a la prueba referente a
cualesquiera de esas materias planteadas en una demanda pendiente o inminente
contra Distillers (...) con referencia al desarrollo, la distribucién o el uso del farmaco

1

‘talidomida’”.

La orden prohibitiva se realizé en términos tan amplios y sin consideracion
hacia el hecho de que existia un debate social importante en torno a este problema,
que el TEDH no pudo sino estimarla injustificada. De la misma se pueden extraer
varias consecuencias importantes que, por cierto, han sido reiteradas posteriormente
por el Tribunal en varias ocasiones, lo que ha convertido este caso en un auténtico

“leading case™'***:

1° La CEDH no es contraria a las imposicién de limites al ejercicio de la
libertad de expresion si se persigue la tutela de alguno de los intereses expresamente
previstos en el art. 10.2 (incluidos los derechos de las partes y la autoridad e

imparcialidad del poder judicial)*“®.

comportamiento como fabricantes y distribuidores del medicamento “Talidomida™ existia negligencia
civil o penal. No deja de ser curioso que el propio periédico consultara a la fiscalia la conformidad
legal de su publicacién con anterioridad y para evitar incurrir en responsabilidades penales, lo que no
ocurrié porque, evidentemente, acat la orden prohibitiva.

1424 . . . . .
La doctrina de este caso ha sido empleada posteriormente en un considerable niimero de

casos relacionados con los Iimites al ejercicio de la libertad de prensa en el TEDH. En cambio, los
tribunales britinicos, no obstante acatar la decisién, siguen empleando exclusivamente como canon
sus propios precedentes al respecto y, en especial, la sentencia del “House of Lords” en el caso
Attorney-General vs. Times Newspapers Ltd [1992] 1 A.C. 191, conocido como “Spycatcher”. A titulo
de ejemplo, podemos citar dos recientes resoluciones: Steen vs.Her Majesty's Attorney-General [2001]
EWCA Civ 403 (23 de marzo 2001) y Kelly vs.O'Neill [1999] IESC 81; [2000] 1 IR 354; [2000] 1
ILRM 507 (2 de diciembre, 1999)

1425 Sunday Times c. Reino Unido § 54-57. En ellos se insinda que la expresa mencién que en

este precepto se hace a la tutela de la autoridad e imparcialidad de los jueces y tribunales fue una
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2° Las limitaciones al ejercicio de la libertad tienen que estar previstas por la
ley para garantizar la necesaria previsibilidad de la restriccion o, en su caso, de la

sancién impuesta'*®,

3° Las limitaciones tienen que resultar necesarias en una sociedad democrética
y al Tribunal le corresponde supervisar que las razones que el Estado alega como
“descargo” de su actuacién —sea legislativa o judicial— son relevantes'*” y
suficientes —reconociendo que a tal efecto el Estado dispone de un cierto margen de
apreciacién— y, ademads, proporcionadas al fin perseguido. En este punto se valoran
diversas circunstancias (materia restringida, clase de acto limitativo, circunstancias
que rodean su adopcién, el estado en que se encontraba el caso)*®. En definitiva, el
Tribunal se reserva la dltima opinién acerca de si con la limitacién se ha impedido la
coexistencia del derecho limitado, y tratdndose de asuntos de relevancia sobre los
que los ciudadanos tienen derecho a conocer, la libertad de expresién debe recibir un
amplio reconocimiento: como un principio frente al cual las excepciones

(limitaciones) deben interpretarse restrictivamente'*®.

“concesion” al Reino Unido precisamente porque era el dnico pais de Europa que disponia de
legislacién protectora al efecto para estos intereses.

Y426 1 dem, § 46-53.

1427 . . c .
Por cierto, en el § 64 el Tribunal hace una aguda observacién acerca de cual era el peligro

subyacente a la publicacién del citado articulo que justificaba su prohibicidn, st era con base en el
“principio de las presiones” o era el “principio de los prejuicios™; si fue el primero, como asi se adujo,
no se entendia que la orden de prohibicién se alzara, precisamente, cuando el caso estaba pendiente de
juicio oral ante los tribunales —y no sélo en meras negociaciones sobre si se presentaba demanda
judicial, como al tiempo de su adopcién—. Sin duda este aspecto pesé decisivamente en la decision ya
que el argumento fue que no constaba la existencia de una presién social imperiosa.

1428 1dem, § 58-62.

1429 . . <
La sentencia se ha interpretado frecuentemente como un caso en el que la regla de solucién

se basa en la ponderacién de intereses entre libertad de expresién y tutela de la administracién de
justicia pero, por cierto, con una posicién de partida ventajosa para la primera. Entiendo que no es asi
necesariamente, y que leida con mds detenimiento, permite concluir que el TEDH aplica las mismas
garantias que nuestro TC frente a una limitacién de libertad: es su restriccién la que debe probarse
como justificada, esto es, proporcionada y sin que ello permita vaciar de contenido al derecho cuyo
ejercicio se limita. Especialmente si tiene tanto peso como éste. MARSHALL hace una critica muy
grdfica a la supuesta preferencia jerdrquica de la libertad de expresién frente a otros valores o
derechos: “El derecho de libre expresién tiene un alcance substancialmente mayor que el derecho a no
sufrir una regulacién econémica ‘irracional’. Un elefante pesa mds que un conejo, no porque tenga una



690 IMPARCIALIDAD, LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO PENAL

d) El “Contempt of Court”

Como respuesta a la condena del TEDH, el Reino Unido modificé en 1981 su
legislacién aprobando un texto que modificaba siquiera parcialmente, el delito del
“contempt of court” del “common law” sobre la base de las indicaciones contenidas
en ya mencionado Informe Phillimore. La regulacién actualmente sigue
contemplando, como es tradicién, dos modalidades de “contempt” en funcién de su
naturaleza civil o penal'*®. El “civil contempt” consiste en la desobediencia a los
acuerdos y resoluciones de los tribunales y se sanciona como mecanismo para
reforzar o restaurar la autoridad de éstos como titulares de la funcién judicial y, el
“criminal contempt” es cualquier tipo de actuacién tendente a obstruir la debida
administracién de justicia. Por medio de este tltimo se sancionan dos clases de
conductas: las que crean un riesgo grave de perjudicar el derecho a un juicio justo
respecto de un procedimiento civil o penal concreto, bien se actde contra las partes, a
los testigos o al tribunal mismo —principalmente mediante publicaciones— y, por
otro, las que sin referencia a un proceso concreto perjudican los intereses genéricos
de la justicia —por ejemplo, victimizando a quien ha participado en un
procedimiento ya concluido—. La afectacién a la debida administracidén de justicia
en este dltimo caso es clara: si testigos, partes, jurados o incluso jueces sufren por
causa de su participacién en la justicia, se desalienta en el futuro el interés de los

ciudadanos en hacerlo**.

‘posicién preferente’ en la balanza, sino porque su masa es mayor’. MARSHALL, G., Teoria
Constitucional, op. cit., pag. 228.

14301 a diferenciacion entre “contempt” civil y penal es, no obstante, cada vez mds dificil pues
se responde con las mismas sanciones —privativas de libertad o multas— en ambos casos, lo que
difumina la afirmacién de su distinta naturaleza. Ademds, muchos supuestos como, por ejemplo, la
desobediencia a una orden prohibiendo publicar para no interferir en un proceso, participa de las
caracteristicas propias de ambas figuras. Por ello se ha ilegado a proponer su refundicién y asf evitar
distorsiones y solapamiento de normas. Vid. al respecto, MILLER, C.J., Contempt of Court, op. cit.,
pégs. 2-4, 38-45; SMITH, J.C. y HOGAN, B., Criminal Law, 5° ed., Butterworths, Londres, 1983, pigs
715-716.

143! Esta modalidad se corresponde claramente con el tipo delictivo previsto en nuestro art.

464.2 CP aun cuando en este Gltimo se eche de menos la inclusién expresa de jueces y del ministerio
fiscal. El hecho de que tal intervencién constituye en ellos el cumplimiento de sus funcién y que se les
pueda dispensar tutela mediante otros tipos en su calidad de autoridades o funcionarios no refleja el
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Desde la perspectiva de la actividad de los medios de comunicacién la atencién

debe centrarse en las distintas modalidades de “contempt” cometidos fuera de la

presencia del Tribunal (“out of court”)'*?

”)1433

contra un proceso judicial pendiente

1434,

(“active . Asi cabe enumerar cuatro grandes categorias

a) “Prejudicing a fair trial” u obstruccién al juicio justo que, a su vez, abarca
dos subclases: la modalidad intencional (“deliberate contempt™), que se rige por las
reglas del “common law” y la sancionable mediante simple responsabilidad objetiva
(“strict liability contempt™). La segunda conductas resulta especialmente importante,
no solo porque se refiere a los supuestos mas frecuentes, sino por su gravedad, ya
que sancionan conductas que atentan contra la administracién de justicia con
independencia de que el autor no persiguiera esa finalidad. En efecto, la regla de la
responsabilidad estricta (“strict liability rule”) es una norma en virtud de la cual una
conducta puede castigarse como desacato si tiende a interferir en el curso de la
justicia con relacién a un proceso concreto, aun cuando no se tenga tal intencién de

hacerlo (seccién 1 de la ley)*>.

desvalor que la conducta comporta para los intereses especificos de la administracién de justicia. La
prueba de ello es que algunas de las conductas castigadas en el art. 464 también se hallan castigadas
en otros preceptos, como el delito de dafios del art. 264.1,1°, pero el legislador ha valorado el dafio en
el 464.2 mas alld del &mbito personal de intereses patrimoniales de la victima.

1432 También cabe, desde esta otra perspectiva, clasificar los tipos de “contempt” segin se

cometan en presencia del Tribunal (“in the face of the court™) o fuera de la presencia del Tribunal y en
este segundo caso distinguir si se dirigen contra un proceso concreto (deliberadamente o sin intencion)
o contra el funcionamiento de la Justicia en general (desacato stricto sensu, represalias a los jurados,
partes o testigos por su participacién, revelacion indebida de informacién sobre la causa, revelacién de
las deliberaciones del jurado y uso de grabadoras o méaquinas de fotografiar en la sala —esta dltirna
prohibicién se introdujo en la “Criminal Justice Act 1982”—). Cfr. SMITH, J.C. y HOGAN, B.,
Criminal Law, op. cit., pags. 715-731.

14 .. . o ur . .
* Sobre el concepto de procedimiento pendiente (“active”), se distingue entre

procedimientos civiles y penales de instancia y los de apelacién. Vid, al respecto, WILLIAMS OF
MOSTYN, “Reporting of Litigation and Potential Litigation”, Law and the Media. Views of Journalists
and Lawyers, (ed. McGonagle, M.), Sweet & Maxwell, Dublin, 1997, pag.111.

1434 ROBERTSON, G., Media Law: The Rights of Journalists & Broadcasters, op. cit., pags 163

y ss.
1435

105-106.

WILLIAMS OF MOSTYN, “Reporting of Litigation and Potential Litigation”, op. cit., pags.
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Dicha regla, y no la habitual exigencia a todo delito del conocimiento y
voluntad del hecho ilicito (mens rea), es aplicable s6lo cuando tales conductas se
realizan a través de medios de comunicacién o con publicidad, cuando el riesgo de
perjudicar o impedir gravemente el curso de la justicia es, ademd4s, sustancial, y
afecta a un procedimiento pendiente (“active”)**. Fuera de esos supuestos, la
conducta no serd sancionable conforme a esta regla, sino conforme a las comunes
que rigen la responsabilidad penal en el “common law” (dolo o negligencia)'*’.
Frente a esta regla cabe oponer como cldusulas eximentes las dos siguientes: que se
trata de informaciones fieles y ajustadas sobre el desarrollo de un procedimiento
celebrado en piiblico, que se publican coetaneamente a su celebracién y de buena fe
(secci6n 4)'**; o bien, que la publicacién se hace como contribucién a una discusién
sobre asuntos publicos u otras materias de interés general y el riesgo de que
obstruyan o perjudiquen un procedimiento concreto es meramente una consecuencia

incidental de la exposicién general (seccién 5)'”.

La condicién exigida para sancionar a los autores de las publicaciones*®

conforme a la regla de la responsabilidad objetiva es que su conducta cree un riesgo

1436 En los casos penales se entiende activo el procedimiento desde el arresto policial o la

presentacién de cargos contra una persona, es decir, no basta la denuncia particular pero sf la
imputacién. En los civiles, desde que se fija fecha para la celebracion de 1a vista. El proceso penal
cesa con la sentencia firme y el civil cuando hay fallo, acuerdo o renuncia de las partes. Ibid, pags.
171-173.

1437 L ORD WILLIAMS OF MOSTYN, “Reporting of Litigation and Potential Litigation”, op. cit.,

pags. 106-109.

143 R. vs. Border Television Ltd., ex parte Attorney General [1978] 68 Cr. App. R. 375. No
obstante, incluso en estos casos el Tribunal puede ordenar que se posponga la publicacion de esta
clase de reportajes conforme prevé la Seccién 4 (2) de la “Contempt of Court Act”.

4% Sobre la aplicacidn de la Seccién 5, puede citarse el caso Attorney General vs. English

[1983] AC 116. Estas dos previsiones se han previsto también recientemente en relacién con los
delitos de desacato al Parlamento para evitar la aplicacién de tal regla de responsabilidad estricta en
supuestos de publicaciones que traten asuntos de interés publico. Cfr. la Seccién 42 de la “Scotland
Act 1998” y la Seccidn 78 de la “Government of Wales Act 1998,

140 e incluyen como autores no sé6lo al que lo sea del escrito o informacién, sino también al
editor y al distribuidor, a menos que prueben su total desconocimiento del contenido delictivo en
cuestién pese a actuar con la diligencia exigible (seccién 3). Asi, por ejemplo, en el caso Attorney
General vs. Associated Newspapers Ltd. {1993] 3 W.L.R. 74 (D.C.), 1a Divisional Court condend por
desacato al editor (£30.000), al redactor (£20.000) y al periodista (£10,000).
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sustancial de que el curso de la justicia respecto de un procedimiento concreto serd
impedido o perjudicado gravemente, lo que resulta, evidentemente, un elemento de
valoracién bastante indeterminado. Los tribunales tienen en cuenta factores como

)'*', la proximidad al

qué 6rgano va a juzgar el caso (jurado, juez o Tribunal
momento de deliberacién y fallo del caso, asi como el contenido de la publicacién;
en este ultimo caso se estiman particularmente relevantes las publicaciones que
anticipan cudl debe ser el resultado del juicio, cuestionan la estrategia de la
acusacién, publican datos que serfan inadmisibles como prueba en juicio
(antecedentes penales del acusado, datos sobre su estilo de vida, su fotografia,
confesiones u otras pruebas obtenidas sin garantias, rumores, etc.) y, finalmente, las

que presionan a los testigos por su participacién a favor o en contra de las tesis de las

partes.

Es impensable la punicién de semejantes conductas en nuestro pais sin chocar
frontalmente la Constitucién: por un lado, se vulnera el principio de culpabilidad, por
otro, la respuesta no se puede estimar adecuada para la proteccién de la

imparcialidad en la medida en que restringe excesivamente la libertad.

La modalidad de desacato intencional se rige por las reglas del “common

law”'*?, Se define como todo acto que intencionalmente se dirija a perjudicar o

1441 - . . . . S .
La probabilidad de crear un riesgo sustancial de impedir un juicio justo por los prejuicios

que se pueden provocar en las personas que van a juzgar decrece a medida que nos aproximamos a la
ctispide de la carrera judicial, o asi, al menos, es lo que se sostiene de forma mayoritaria. Sin embargo,
no se descarta absolutamente que asi pueda ocurrir incluso en los casos en que se trata de jueces
profesionales pues, al margen de su intento consciente de no dejarse influir, y de las ventajas que
reporta la experiencia con ese tipo de problemas, no puede descartarse que, incluso
inconscientemente, ciertos hechos puedan provocar tales prejuicios (Viscount Dilhorne en Attorney-
General vs. BBC [1981] AC; [1992] C.O.D. 264). Asi, MILLER apunta expresamente a un supuesto:
las publicaciones que se producen cuando estid pendiente una apelacién o casacién y en las que se
comenta o desautoriza la sentencia recurrida, los contenidos que constituyen su objeto o de alguna otra
forma se presiona indebidamente a los magistrados que deben resolverlo. En esos casos, el riesgo de
que se influya en los magistrados es remoto pero no imposible y, por tanto, el castigo por “contempt”
no se producird si no se prueba que es real, y no meramente tedrico. MILLER, C.J., Contempt of Court,
op. cit., pags. 217-218.

42 Asf lo prevé expresamente la Seccién 6 (a) de la “Contempt of Court Act”. Conforme al

“common law” se han castigado publicaciones tendentes a perjudicar un procedimiento inminente, y
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impedir la administracién de justicia. En esta modalidad agravada se incluye la
desobediencia a un requerimiento judicial de no publicar cuya existencia y alcance se
conoce aun cuando vaya dirigida a otro medio de comunicacién. En esos caso se
presume que las razones para vulnerar tal requerimiento, conociendo las del tribunal
para ordenarlo (porque provocan serio riesgo de impedir el debido curso de un

proceso), son indicativas de la intencién del medio de perjudicar a la justicia'*.

b) La revelacién piiblica de las deliberaciones del jurado. La seccién 8 de la ley
tipifica la obtencién, solicitud o revelacién de cualquier manifestacién de hechos u
opiniones vertida por un jurado en el curso de las deliberaciones de un juicio, sin

perjuicio del castigo que corresponda a éste, en su caso, por la revelacién'**.

c¢) “Scandalous attack on the court”, es una figura obsoleta similar al derogado
delito de atentado espafiol que, entre otras particularidades, no ha sido aplicada en
Gran Bretafia en los tltimos setenta afios'*’. Consiste en una difamacién y se define
como todo acto o expresién tendente a menospreciar a un tribunal o cuestionar su
autoridad. No cabe incluir en este &mbito la critica legitima que en general, de buena
fe, ptiblicamente o en privado e incluso mediante términos y expresiones fuertes, se
dirija a cualesquiera actos jurisdiccionales, y aun cuando por ella se pueda resentir la
autoridad y posicién de un juez en particular o la Administracién de Justicia, en
general. En cambio, esta prohibido imputar intenciones 0 motivaciones incorrectas a

los jueces y demds sujetos en su actuacién durante el proceso, as{ como hacer falsas

que no cabe sancionar conforme a la regla de la responsabilidad estricta porque no estd activo —
Attorney General vs.Sport Newspapers [1991] 1 W.L.R. 1194 (D.C.)—.

144 Se ha aplicado ese criterio a dos famosos casos antes citados: Attorney-General vs. Times
Newspapers Ltd [1992] (“Spycatcher”) y, recientemente, Steen vs.Her majesty's Attorney-General,
EWCA Civ 403 [2001].

1444 1 ORD WILLIAMS OF MOSTYN, “Reporting of Litigation and Potential Litigation™, op. cit.,
pags. 121-122.

1445 sin embargo, conforme al “common law” se ha castigado en Irlanda, por lo que la doctrina
de este pais prefiere calificar la figura como “durmiente” antes que como obsoleta. Asi, BOYLE, K. y
MCGONAGLE, M., “Contempt of Court: The Case for Law Reform”, op. cit., pdg. 143, con cita de los
casos D.P.P. vs.Walsh and Conneely [1981] L.R. 412; Re Kennedy and McCann [1976] LR. 382;
Weeland vs.RTE [1987] LR. 662.
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imputaciones de corrupcién judicial con conocimiento de su falsedad o temerario

desprecio hacia la verdad'**,

d) La desobediencia a las 6rdenes del Tribunal. En este caso voy a referirme
exclusivamente a la desobediencia a los requerimientos judiciales o “injuctions” en
los que se ordena que se posponga la publicacién de reportajes sobre un
procedimiento judicial piblico. Esta posibilidad de que el Tribunal —a instancia de
las partes o la acusacién— restrinja temporalmente la publicacién de reportajes sobre
actos judiciales celebrados publicamente esta prevista en la seccién 4(2) de la Ley y
para su adopcién se exigen varias condiciones: que con ella se trate de evitar un
riesgo substancial de perjudicar a la administracién de justicia, bien sea en dicho
procedimiento o bien en otros procedimientos pendientes o inminentes y, ademas,
que se ordene por tiempo determinado y fijando el alcance exacto de la materia
prohibida (todo o parte de lo acontecido en la sala)'*”’. La doctrina entiende que el
juez debe valorar si la tutela del derecho del acusado a un juicio justo precisa en ese
caso restringir el derecho a la informacidn, si la medida es en su caso (til para evitar

el citado riesgo y que no haya alternativas menos gravosas'*?.

Una vez que la publicidad adversa ya se ha producido, los jueces disponen de

pocas alternativas: pueden ordenar la suspensién del juicio (“stay”) si estiman que

1446 smrmH, 1.C. y HOGAN, B., Criminal Law, op. cit., pags. 727-729. A favor de su
desaparicién, en cambio, BOYLE, K. y MCGONAGLE, M., “Contempt of Court: The Case for Law
Reform”, op. cit., pags. 144-146. Estos autores consideran que la tutela de la dignidad de las personas
que ocupan cargos piblicos no es susceptible de tutela meramente privada, por lo que proponen como
alternativa un delito perseguible de oficio frente a la falsa imputacién de corrupcién o prevaricacién
(Ibid, pag. 146).

1447 Bsta previsién contenida en la Seccién 4 (2) de la “Contempt of Court Act” de 1981 fue

empleada en el caso Ex p. Telegraph, pic [1993] 1 W.L.R.

1448 I o . . . .
La legitimidad de restringir la libre informacién sobre un proceso a fin de evitar

potenciales riesgos para otros que ni siquiera han comenzado (inminentes) ha sido comiinmente
contestada por la doctrina como desproporcionada. De otra opinién se muestran CORKER y LEVI,
cuando muestran las alternativas frente al riesgo real de un exceso de publicidad perjudicial. En esos
casos, si no se ha impedido preventivamente tal publicidad perjudicial a la espera de que el juez que
presida el otro juicio valore su incidencia negativa sobre el jurado, una vez que ya se ha producido,
sus efectos apenas pueden evitarse. Cfr. CORKER, D. y LEVI, M., “Pre-Trial Publicity and its
Treatment in the English Courts”, op. cit., pdgs. 624-628.
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puede interferir en el desarrollo del mismo haciendo uso de una potestad que se
conoce como “abuse of process jurisdiction”. Sin embargo, son reacios a ello:
aunque se admite generalmente que la publicidad adversa previa a un juicio (“pre-
trial publicity”) podria acarrear efectos perniciosos cuando lo que se solicita es la
adopcién de medidas para aplacarla, se rechaza en cambio esta misma posibilidad

cuando, una vez ya producida, se solicita la suspensién del juicio™*

. Asi las cosas, si
el tribunal no hace uso de tal genérico poder y deber de proteger a toda costa al
acusado frente a un juicio injusto (posponiendo o incluso sobreseyendo
definitivamente su celebracion si estima imposible que se haga imparcialmente), s6lo
puede arriesgarse a continuar pese a que casi con total seguridad el juicio sea
posteriormente anulado por falta de garantias de imparcialidad'*®. Los criterios que
se manejan para decidir la suspensidén o aplazamiento son diversos: la persistencia en
el tiempo del riesgo (se estima que el efecto perjudicial de las publicaciones se diluye
con el tiempo), la inexistencia de alternativas menos costosas (traslado del tribunal
para la celebracién del juicio, seleccién mas rigurosa del jurado, etc.), 1a relevancia
del perjuicio para las pretensiones del acusado, la relevancia publica del caso por la
materia 0 sus protagonistas, etc. Si decide continuar, suele pesar, ante todo, el
“dogma de que el juicio por jurado proporciona el método mas justo y confiable de
determinacién de la culpabilidad o la inocencia de un acusado porque parte del
presupuesto de que el jurado juzgard el caso exclusivamente de acuerdo a las pruebas

practicadas en juicio” por poco convincente que resulte. Segiin CORKER y LEVI “es

1449 Segiin algunos autores ello es debido a que el estdndar de prueba de la “Contempt of

Court” es demasiado estricto: exige probar que el articulo o programa cuya difusién se pretende
prohibir acarrea por si mismo (y con independencia de otros reportajes medidticos) un riesgo
sustancial de perjuicio grave, mientras que la realidad demuestra que el referido efecto pernicioso se
produce a menudo por la acumulacién de reportajes de uno o varios medios a lo largo de un cierto
periodo de tiempo (los llamados efectos “bola de nieve” o “gotero” drip-feed). Vid. Ibid, pags. 627-
628.

1450 . . . . ~ e
Es tan inusual que los tribunales permanezcan impasibles a las campaiias periodisticas que

s6lo se ha hallado un caso en el que la condena de instancias se anul6 por tal motivo: R. vs.Cullen,
McCann y Shanahan [1990] Cr. App. R. 239.
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creciente el nimero de casos de juicios por jurado en que se ha probado que Ila

publicidad puede pervertir su resultado”'*".

Todas estas conductas se definen bésicamente en la “Contempt of Court Act
19817, excepto la referida a la deliberada interferencia en un proceso o la
desobediencia a un requerimiento posponiendo una publicacién que, como he dicho,
sigue castigandose conforme a las reglas que definen el “contempt” como infraccién
penal en el “common law”**. El procedimiento previsto en la orden 52 de las “Rules
of the Supreme Court” para castigar el desacato es sumario, a diferencia de lo que
ocurria en los origenes de la institucién en que se garantizaba el juicio por jurado
siempre que fuera cometido por persona ajena al proceso'®. Desde el primer
momento el juez debe adoptar cuantas medidas cautelares se precisen para evitar el
“contempt” y su reiteracién (desde la prision a la fianza). Si los hechos son
absolutamente indiscutibles, el procedimiento afectado estd en fase de audiencia o a
punto de comenzar y de ninguna otra forma puede responderse con eficacia, el
propio juez puede actuar por si mismo. De lo contrario, lo normal sera que la vista se

tramite y decida en la “Divisional Court”.

Y51 Ibidem.

2 Esta ley ha sufrido modificaciones parciales importantes por otras de 4mbito nacional: a) la

Seccidn 12 de la “Criminal Justice Act” 1991 modifica la cuantia de las penas del “contempt” penal
“in the face of the Court”; la Seccién 64 de la “Access to Justice Act 1999” modifica la competencia
para la resolucidn de los recursos.

1453 . PO . “ s -
Dejamos al margen el andlisis de los tipos de “contempt” que atentan contra los intereses

de la justicia en general y sin referencia a un proceso pendiente, incluidos los que se cometan con
e . .

posterioridad al juicio contra sus intervinientes, asi como la desobediencia de las resoluciones o

sentencias judiciales.

1454 Bn el siglo XVIII se altera esta practica a favor de los juicios sumarios. FOX, J., Contempt

of Court, op. cit., pags. 52 y ss. Criticamente con esta préctica, y a favor del juicio ordinario excepto
para los casos de peligro inminente, BOYLE, K. y MCGONAGLE, M., “Contempt of Court: The Case for
Law Reform”, op. cit., pag. 162.
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B. Austria

La legislacion austrfaca de prensa'*®

ofrece distintos preceptos relacionados
con la tutela directa o indirecta de los derechos del acusado (en especial a la
intimidad y a la presuncién de inocencia) y, ademds, contiene un precepto penal
especifico para tutelar los atentados a la autoridad e imparcialidad del poder Judicial
consistentes en provocar interferencias indebidas sobre los procesos penales

mediante los llamados juicios paralelos™*.

Tras dar cuenta de su contenido, centraremos nuestra atencién en dos
sentencias del TEDH en las que se ha analizado la conformidad con las exigencias
del Convenio tanto de dicha legislacién, como de las decisiones judiciales en las que
ha sido aplicada: SSTEDH caso Worm c. Austria, de 27 agosto 1997 y caso News
Verlags GmbH & CoKG c. Austria, de 11 enero 2000.

143 Bundesgesetz tiber die Presse und Publizistische Medien BGBI Nr. 314/1981.

1% yid., sobre la relacién de los medios de comunicacién y la Justicia y especificamente
referido a Austria, BERKA, W., Medienfreiheit und Personlichkeitsschutz: die Freiheit der Medien und
ihre Verantwortung im System der Grundrechte, Springen, Viena - Nueva York, 1982; BURGSTALLER,
M., “Der Einflu der Medien auf das Strafverfahren - Zur Situation in Osterreich”, OEHLER, D., JAHN,
G., GERHARDT, W., BURGSTALLER, M., HASSEMER, W., Der Einflul der Medien auf das
Strafverfahren, Munich, 1990, pags. 49 y ss; DEARING, A., “Osterreich”, Offentliche Vorverurteilung
und Faires Stratverfahren, (compiladores Eser, A. y Meyer, 1), Eigenverlag Max-Planck-Institut fiir
Adislandisches und Internationales Strafrecht, Freiburg i. Br., 1986, pags. 156-185.

En la doctrina alemana, el asunto ha sido tratado especificamente por KUBLER, F.,
Medienwirkung und Medienverantwortung: Uberlegungen und Dokumente zum Lebach-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts (con colaboracién de Hoffmann-Riem, W., Kohl, H y Liischer, K.),
Nomos-Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1975; BECKER, P. VON, Straftiter und Tatverdiichtige in
den Massenmedien: die Frage der Rechtmdssigkeit identifizierender Kriminalberichte: e. Unters. zur
beispielhaften Konkretisierung von Medienverantwortung im demokrat.-sozialen Rechtsstaat, Nomos-
Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1979; BORNKAMM, J., Pressefreiheit und Fairness des
Strafverfahrens, Nomos-Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1980; SCHERER, J., Gerichtsdffentlichkeit
als Mediendffentlichkeit: zur Transparenz d. Entscheidungsfindung im straf- u. verwaltungsgerichtl.
Verfahren, Athendum, Konigstein/Ts., 1979; ZIELEMANN, P., Der Tatverdiichtige als Person der
Zeitgeschichte, Duncker & Humblot, Berlin, 1982.; HASSEMER, W., “Vorverurteilung durch die
Medien?”, op. cit., pags. 1921-1929; SCHNEDER, H. J.,, “La criminalidad en los medios de
comunicacién de masas”, Doctrina Penal. Teoria y prdctica de las ciencias penales, nim. 45, Buenos
Alres, 1989, pags. 75-102; ROXIN, C., “El proceso penal y los medios de comunicacién”, Revista del
Poder Judicial, op. cit., pags. 73-93.
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a) La tutela civil de los derechos individuales del acusado durante el
proceso.

El articulo 78 de la “Urheberrechtsgesetz” (Ley sobre propiedad intelectual)
dispone que no se podré exhibir plblicamente, ni difundir por cualquier otro modo
accesible al publico la imagen de una persona, cuando ello pudiera lesionar los
legitimos intereses de la misma o, en el caso de que haya fallecido sin haber

autorizado u ordenado la publicacidn, los de sus familiares cercanos.

El Tribunal Supremo austriaco considera que la publicacién de la imagen de
una persona sospechosa de un delito puede tener valor informativo adicional al texto
al que acompafie, pero su publicacién, por si misma, no tiene valor preferente frente
al legitimo interés del acusado a la intimidad o la propia imagen'*”’. Ello equivale a
entender que la suerte de la fotografia corre paralela, pero es independiente, de la del
reportaje al que acompafia y, por tanto, cada aspecto de la noticia merece ser
valorado por si mismo. No obstante, cuando la ilegitimidad de un reportaje radica
precisamente en el efecto lesivo de su contenido para la presuncién de inocencia y la
intimidad, la ilustracién del texto con una fotografia de la victima no puede sino

estimarse ilegitima.

El articulo 7a de la “Mediengesetz” (Ley sobre Medios de Comunicacion)
contiene un importante precepto respecto de la materia objeto de nuestro interés cuya

redaccidn, por lo demaés, es un tanto farragosa:

“(1) La publicacién por cualquier medio de comunicacién, del nombre,
la imagen u otras circunstancias que conduzcan a la revelacion a un circulo de
personas ajeno a las directamente informadas, de la identidad de una persona
que

1. ha sido victima de un delito,

157 MuR 1990, pag. 224; SZ 63/75, pag. 373; MuR 1995, pag. 64; MuR 1996, pag. 33
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2. es sospechosa de haberlo cometido, o ha sido ya condenada por
haberlo cometido,

mediante la cual se lesionen los intereses legitimos de esa persona sin
que concurra ningln interés publico preferente en la publicacién de tales
aspectos por la posicidn social que esa persona ocupa, su conexién con la vida
publica o cualquier otra razén similar, permitird a la victima reclamar al
propietario del medio (editor) los dafios sufridos con la lesién. El importe de
la reclamacién no excedera de 200.000 chelines; adicionalmente, se aplicara
el segundo inciso de la seccién 6 (1).

(2) Se lesionarén en todo caso los legitimos intereses de la victima si la
publicacién:

1. en el caso del subapartado (1)1 comporta una intromisién en la vida
estrictamente privada de la victima o en su exposicion.

2. En el caso de la subapartado (1) 2 se refiere a un joven o
simplemente a una infraccidn menos grave o que pueda perjudicar

sustancialmente el desarrollo de la victima.
El articulo 7b de la misma Ley dispone que:

“Cuando una persona sospechosa de haber cometido un delito y que no
ha sido todavia condenada es tratada por un medio de comunicacién como
culpable o como autor y no meramente como sospechoso, podra reclamar
dafios contra el propietario de dicho medio por los dafios sufridos. El importe
de la indemnizacién no podra exceder de 200.000 chelines; adicionalmente se

aplicard el segundo inciso de la seccién 6(1).

Tanto la Ley de propiedad intelectual, como la Ley de los medios de

comunicacién disponen medidas de tutela civil de los derechos individuales de las

personas. Su mencién obedece a que contienen expresar referencias a los supuestos

en que la lesién proviene del tratamiento medidtico que se da la victima como

persona relacionada con la comisién de actos delictivos. Siendo éste un ambito

caracteristico de actuacién legitima del derecho a la informacién por parte de la
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prensa, pero reconociendo la igual relevancia de los derechos individuales, el
legislador austriaco ha tratado de resolver expresamente los campos de friccidn de
ambos intereses y, al margen de la valoracién que su propuesta merezca, no puede

por menos que alabarse la apuesta por la seguridad juridica que ello representa.

b) La tutela penal del derecho del acusado a un juicio justo

El articulo 23 de la Ley de Medios de comunicacién (Mediengesetz) bajo el
titulo “Influencias prohibidas sobre los procesos penales” (“Verbotene EinfluBnahme

auf ein Strafverfahren”) establece:

“Cualquiera que en el curso de un proceso penal, después de la
inculpacién (...) [y] antes de la sentencia en primera instancia, exprese
puiblicamente su criterio acerca del resultado probable del juicio o el valor de
un medio de prueba, de tal modo que sea susceptible (“geeignet”) de influir
sobre el resultado del proceso, serd castigado con una pena de hasta ciento

ochenta dias-multa.””**®,

El propio Tribunal de Apelacién de Viena, en sentencia de 25 marzo 1993
sostiene que el delito transcrito se considera como de peligro abstracto (“abstraktes
Gefahrdungsdelikt™): “En general, un delito de peligro abstracto se define por la
capacidad que posee una conducta de provocar una situacién de riesgo, aunque en el
caso concreto nadie haya sido sufrido realmente tal peligro. La ley tipifica
Unicamente la conducta del autor de la que deduce su‘ capacidad para influir en el
resultado del proceso. El delito de peligro abstracto significa que la conducta es
constitutiva de delito resultando, pues, irrelevante el resultado que pueda producirse
(“schlichtes Tatigkeitsdelikt”).” Ademds se entiende que el elemento objetivo del

tipo definido en el articulo 23 no s6lo incluye comentarios desfavorables sobre las
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pruebas, sino también los favorables. Respecto del elemento subjetivo, se exige que

el sujeto tenga intencidn de influir en el resultado del proceso.

Este tipo delictivo es bastante mas restrictivo que el briténico en cuanto a que
concreta las modalidades principales de lo que se estima como una interferencia en la
tarea del juez o tribunal o, més concretamente, en lo que se refiere a la anticipacién del
resultado deseable que éstos debieran dar; en cuanto a la valoracidn alternativa de la
prueba, se trataria de proscribir la eventual presioén o influencia sobre el tribunal y, al
mismo tiempo, la deslegitimacién de la que en su momento haga éste. Ademds, se exige
que el autor tenga intencién de influir en el resultado del proceso. Ambos elementos me
parecen correctos pero no, sin embargo, la calificacién que hace el Tribunal de
Apelaciones de Viena, de que se trata de un delito de peligro abstracto, pues lo
relevante es evitar la posibilidad de que el juez dicte una sentencia injusta. Creo que no
necesariamente hay que entenderlo asi, especialmente a la vista de las consideraciones
efectuadas por el propio TEDH sobre el precepto, cuya legitimidad se fundamentd, con
independencia de apelaciones a los prejuicios o las prevenciones, como una tutela a la
supremacfa del Derecho que encarnan los tribunales como foro exclusivo de
determinacién de responsabilidades penales y, sobre todo, de la confianza que deben
inspirar los tribunales al acusado y al publico en general (pues tal sentido es el que debe

atribuirse a la defensa de la autoridad e imparcialidad).

Cabe compartir, sin duda, que la valoracién del peligro de la conducta se haga
con referencia al eventual riesgo de resultado injusto, pero creo que, de ahi, no se sigue
necesariamente que haya que entender este delito como de peligro abstracto. Al menos,
si no se concibe la imparcialidad desde una perspectiva puramente instrumental sino
como la esencia del proceso, cuya relevancia estriba en que guia la forma de enjuiciar y
no sélo los limites a la posible determinacién de responsabilidades penales conforme a

la legalidad. Es decir, como el bien juridico que subyace al delito. La opinién del

1% Vid DEARING, A., “Osterreich”, op. cit., pags. 172-179; BERTEL, C. y SCHWAIGHOFER, K.,

Osterreichisches Strafrecht, Besonderer Teil, 4* ed., Springer, Viena, 1995; TRIFFTERER, O. y
SCHMOLLER, K., Osterreichisches Strafrecht, 2* ed., Springer, Viena, 1994.
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Tribunal de Apelaciones de Viena acerca de la naturaleza del delito como de peligro
abstracto resulta especialmente cuestionable a la vista de las consideraciones efectuadas
por el propio TEDH sobre el precepto, cuya legitimidad se fundamentd, con
independencia de referencias a los prejuicios o las prevenciones que condicionan la
decisién del juez, como una tutela de la supremacia del Derecho que encarnan los
tribunales como foro exclusivo de determinacién de responsabilidades penales y, sobre
todo, de la confianza que deben inspirar los tribunales al acusado y al publico en
general (pues tal sentido es el que debe atribuirse a la defensa de la autoridad e

imparcialidad).

¢) La jurisprudencia del TEDH con relacion a estas medidas de tutela y su
incidencia sobre la libertad de expresion: caso Worm c. Austria y caso
News Verlags GmbH & CoKG c. Austria

a’) La sentencia del caso Worm c. Austria de 29 agosto 1997

Desde la sentencia del TEDH en el caso Sunday Times ¢. Reino Unido en 1979
el Tribunal no habia vuelto a abordar directamente la legitimidad del recurso a la
condena penal a la prensa por interferencia con la autoridad e imparcialidad del
poder judicial mediante un juicio paralelo. El debate del caso en la Comisién debid
de ser arduo a juzgar por la division de opiniones que se produjo en el seno de la
misma: dieciocho votos a favor de considerar que hubo violacién del art. 10 y once
en contra. Tan estrecho margen fue, sin embargo, compensado en el Tribunal por el
acuerdo alcanzado por una amplia mayoria de siete votos contra dos que entendid
que no habia existido violacién. También por el resultado es importante esta
Sentencia ya que respalda, por primera vez, el recurso a la tutela penal de la
autoridad e imparcialidad del poder judicial frente a los juicios paralelos. Desde la
perspectiva del Convenio no habia dudas de que la tutela de estos valores constituian
un limite legitimo a la libertad de expresion, pero los precedentes existentes al
respecto se referian a conductas que atentaban directamente contra las garantias del
acusado a un juicio justo. En el caso Worm, el Estado también se sefialé que la

condena al periodista perseguia la proteccion de la presuncién de inocencia del
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acusado, pero el Tribunal ni siquiera lo tuvo en cuenta al entender que la finalidad

principal perseguida ya incluia la de los concretos derechos del acusado (§ 42).

Los hechos que dan origen a la demanda frente al TEDH se refieren a la
condena impuesta a un periodista por publicar un articulo de opinién sobre un
proceso penal pendiente. Tal conducta se entendié punible conforme al art. 23 de la
Ley de Medios de comunicacién por su capacidad para influir en el resultado de

dicho proceso.

En la aplicacion del canon habitual, el Tribunal comienza por afirmar que, en
efecto, la condena es considerada segun el Convenio como una injerencia en la
libertad de expresién y, acto seguido, pasa a valorar la concurrencia de las
condiciones bajo las cuales puede entenderse, no obstante, justificada. La injerencia
estaba, en efecto, prevista en una ley y formulada con la suficiente precisién como
para que los destinatarios de la misma pudieran prever razonablemente las
consecuencias de sus actos (§ 38). Ademas, y frente a las objeciones planteadas por
el demandante, el Tribunal estimé correcta y estricta la interpretacién y aplicacién

que del precepto habia hecho el érgano judicial'®®.

También se estimd que la injerencia perseguia una finalidad legitima, la de
mantener “la autoridad e imparcialidad del poder judicial” (§ 39-42). El Tribunal
recuerda que esa expresién debe ser entendida en el sentido que le otorga el
Convenio —para huir de todo malentendido cariz autoritario— y ése no es otro que
el de atender a la posicién central que ocupa en este contexto el art. 6 al proclamar el
principio de legalidad (“rule of law”). Los tribunales son el foro competente para
resolver los litigios y para determinar la culpabilidad o inocencia frente a una
acusacion pero, ademads, esa capacidad y confianza para desarrollar tal funcién tiene
que ser compartida por los ciudadanos. “Aun cuando imparcialidad denota

normalmente ausencia de prejuicios o prevenciones, (...) el Tribunal ha mantenido
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reiteradamente que lo que estd en juego al mantener la imparcialidad del poder
judicial es la confianza que en una sociedad democrética deben inspirar los tribunales
al acusado, por lo que se refiere a los procesos penales, pero también al ptiblico en

general” (§ 40).

El debate central se suscitd, como es habitual, en relacién con la prueba de la
necesidad de la medida en una sociedad democrética. El demandante alegaba tanto la
falta de ponderacion adecuada hacia la libertad de prensa en un asunto de relevancia
publica, como de prueba respecto del riesgo supuestamente creado. mientras tanto,
las autoridades nacionales defendian que el periodista habia rebasado el campo de
legitima critica para tratar de predeterminar mediiticamente la condena del acusado,
y que dada la composicién mixta del tribunal (jueces profesionales y legos), no cabia
descartar que efectivamente se hubiera producido ese riesgo porque la ley austriaca

no prevé medidas de aislamiento (§ 44-46).

El tribunal entra en el enjuiciamiento del caso mediante la valoracién de la
concurrencia de una “necesidad social imperiosa” y a tal efecto dispone que el
margen de apreciacién del Estado queda circunscrito, en este caso, por el interés de
toda sociedad democrética en garantizar y mantener una prensa libre. Si las razones
aducidas por el Estado son relevantes y suficientes, y se respeta la vigencia de una
prensa libre, el Tribunal admite la concurrencia del elemento en cuestién. En este
caso, las apreciaciones del Tribunal de apelacién respecto de la relevancia de la
conducta de “usurpacién de la funcidn judicial” desde el punto de vista de los
elementos objetivo y subjetivo del tipo penal son estimadas como relevantes respecto

al fin perseguido (§48).

Respecto de la suficiencia de los argumentos, nuevamente se refiere el Tribunal
al margen de apreciacién de que dispone el Estado y advierte que ‘“el caricter

objetivo de la nocidn ‘autoridad e imparcialidad del poder judicial’ y el hecho de que

143 No es frecuente hallar sentencias del TEDH en las que se valore la proyeccién del requisito
de legalidad sobre la actuacién de los jueces. En este caso se hizo y se cité como apoyo la doctrina,
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en esta 4rea el Derecho interno y la prictica de los Estados Miembros revelan una
considerable de base comun”, reducen las posibilidades de optar por soluciones
dispares (§ 49).

El Tribunal considera que ningin Estado puede impedir toda forma de
discusién publica sobre asuntos pendientes de solucién en los tribunales, porque la
prensa también contribuye a garantizar la publicidad como exigencia de un juicio
justo y garantia del derecho del piblico a estar informado. Especialmente relevante
cuando la informacién, como ocurre en el caso analizado, adquiere relevancia
publica por referirse a un politico cuyo enjuiciamiento por delitos cometidos en el
ejercicio del cargo era el objeto del articulo sancionado. En el otro lado de la balanza
debe estimarse el irrenunciable derecho de toda persona a un juicio justo por un
tribunal imparcial (y aqui no se distingue entre figuras publicas y el resto de
ciudadanos). Ello marca Jos limites de la legitima critica que no debe extenderse a
los comentarios que, con o sin intencidén, son susceptibles de perjudicar las
oportunidades de una persona de recibir un juicio justo o de minar la confianza del

piblico en el papel de los tribunales en la administracién de justicia (§ 50).

En vista del contenido del articulo en cuestién, de la inexigibilidad por parte
del Derecho interno de prueba concreta de que ¢l resultado se ha producido (§ 55) y
del riesgo probado para ambos fines (el juicio imparcial y la confianza en los
tribunales) por una conducta consistente en la pretension de usurpar la funcién del
Tribunal, (§ 51-54) el Tribunal estima que la condena no constituye violacién del art.
10 CEDH.

entre otros, del caso Chorherr ¢. Austria de 25 agosto 1993, §§ 24 y 25.
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b’) La sentencia del caso News Verlags GmbH & CoKG c. Austria de 11
enero 2000

El interés de esta sentencia estriba en que trata de la problemaética del derecho a
la propia imagen como limite relevante a la libertad de informacién en el contexto de
los juicios paralelos. Sin 4nimo de adelantar valoraciones finales, cabe advertir que el
fallo condenatorio no es indicativo de la valoracién positiva que expresamente hace
el Tribunal de la proteccién del acusado frente a la prensa dispensada por la
legislacién austriaca. La ratio decidendi versa sobre la interpretacién y aplicacion

concreta que de ella se ha hecho en un supuesto muy polémico.

Los hechos que dieron lugar a esta sentencia son los siguientes'*®: La revista
News publicd en 1993 una serie de articulos referidos a una ola de atentados con
carta-bomba contra determinados personajes publicos atribuibles a la extrema
derecha. En los reportajes aparecian diversas fotografias de un miembro de la
extrema derecha obtenidas en sus anteriores comparecencias ante los tribunales y en
otras situaciones de su vida particular afirmindose que era sospechoso de haber

participado en los atentados.

Esta persona inicié acciones legales contra la revista conforme al art. 78 de la
Ley de propiedad intelectual por haber sido expuesta publicamente mediante la
publicacién de su imagen y la difusién de aspectos de su vida privada junto a la
acusacién de participar en diversos delitos. El Tribunal de Apelaciones de Viena
ordené como medida cautelar que la revista se abstuviera de publicar en sus
reportajes la fotografia del sospechoso no sélo relaciondndolo con los atentados
cometidos, sino en cualquier reportaje sobre los procesos penales pendientes contra
€l —la medida habia sido rechazada en primera instancia por el Tribunal de

Comercio de Viena—. En la sentencia, finalmente, y tras sucesivas apelaciones de

1460 Existe traduccién al castellano y comentario a cargo de CATALA 1 BaS, A. H., “Libertad de

expresion y juicios paralelos en la jurisprudencia del TEDH. A propdsito de la STEDH News Verlags
GmbH & CoKG c. Austria de 11 enero 20007, Revista General de Derecho, mim. 679, 2001, pags.
2035-2051.
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ambas partes, se condend a la revista a pagar 50.000 chelines por haber vulnerado el
derecho a la presuncién de inocencia del demandante al identificarle mediante
fotografias como autor de los hechos delictivos y sin amparar el legitimo interés que
alegaba en descargo de su responsabilidad por la lesién a los intereses particulares
del demandante. El sospechoso fue absuelto en primera instancia de algunos cargos
(los relativos a las cartas-bomba) pero condenado por otros (participacién en

actividades sancionadas por la Ley de Prohibicién del Nacionalsocialismo).

La revista acudi6é al TEDH alegando que la decisidn judicial prohibiéndole la
publicacién de la fotografia del sospecho en el contexto de los procesos criminales
habidos contra €l vulneraba, entre otros, su derecho a la libertad de expresién del
articulo 10 CEDH™*..

El TEDH consideré que la medida denunciada constitufa, en efecto, una
injerencia en la libertad de expresidn, y para valorar su legitimidad aplicé el canon ya
tradicional consistente en comprobar si estaba prevista en la ley, si perseguia una
finalidad legitima y si era una interferencia necesaria en una sociedad democritica.
Los dos primeros requisitos no plantearon objecion alguna y, en efecto, se estimé que
la injerencia estaba legalmente prevista y perseguia unos fines legitimos: la
proteccion del derecho de una persona a un juicio justo, concretado en el respeto a la
presuncién de su inocencia y a su derecho a la intimidad y, ademas la tutela del
respeto a la autoridad e imparcialidad del poder judicial en la medida en que se ha
interpretado que incluye la proteccién de los derechos de los litigantes en general (§
37-45). Respecto de la necesidad de la interferencia, el Tribunal recuerda cuédl es su
propia doctrina al respecto y, por tanto, que para su valoracién debe constatarse la
existencia de una presion social imperiosa, la proporcionalidad de la medida al
legitimo interés perseguido y que las razones alegadas por las autoridades nacionales

para justificarla sean relevantes y suficientes (§ 52).

1481 También alegaba discriminacion contraria al art. 14 CEDH porque la prohibicién no se

ordend contra otros medios que pudieron publicar las fotografias libremente.
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La primera objecidén que plantea el Tribunal se dirige contra la alegacién del
Estado de que la medida protegia la intimidad del protagonista del reportaje porque
éste ya era conocido en la escena piblica y tan sélo una de las fotos (de su boda)
podia entenderse intima. En cambio estima relevante la alusién a la defensa del
derecho del acusado a ser presumido inocente conforme reconoce el art. 6.2
CEDH", En segundo lugar, el Tribunal reconoce que el reportaje periodistico y los
comentarios sobre los procedimientos judiciales tenfan un indudable interés publico
aunque recuerda que para obtener respaldo definitivo debian mantenerse dentro de
los limites permitidos y no excederse en afirmaciones “susceptibles de perjudicar,
con o sin intencién, las oportunidades de que una persona reciba un juicio justo o
capaces de minar la confianza del pdblico en la funcidén de los tribunales en la
administracién de justicia (ibid.)""®.

El Tribunal concluye con unas cuantas consideraciones interesantes: en primer
lugar, que pueden concurrir buenas razones para prohibir, por si sola, la publicacién
de la fotografia de un sospechoso en atencién a la naturaleza de la infraccidn y demés
circunstancias del caso, pero aquéllas deben aportarse expresamente. En segundo
lugar, que los tribunales no pueden ignorar que los intereses publicos en la
informacién “modulan” la legitimidad o prevalencia final de la tutela de los intereses

de un particular**.

1462 . i . . o .
De hecho estima que la tutela de la presuncién de inocencia es la tinica finalidad relevante

a la hora de calificar la conformidad con el Convenio de la denunciada injerencia. Si, no obstante,
condena al Estado lo hace porque, precisamente, la falta de justificacidn de la prohibicién de publicar
las fotografias fundamentalmente radicaba en su excesiva amplitud (absoluta), desconectando su
imposicidn, precisamente, de los legitimos fines para los que hubiera debido dictarse. Por ello se
afirma la falta de proporcionalidad (§59).

1463 § 56. El Tribunal reitera expresamente su propia doctrina en Worm c. Austria.

164 No obstante, en la sentencia se echa en falta alguna referencia a la naturaleza de la
limitacién legal a la libertad de expresién que, en cambio, se emplea en ofra sentencias. En este caso,
el particular reclamaba por la via civil la tutela de su intimidad y de su honor (presuncién de inocencia
impropia), de manera que si la cuestién de fondo se saldé a favor de dicha tutela, no parece irrelevante
considerar este dato a los efectos de valorar como necesaria la medida cautelar adoptada. Otra cosa
distinta es la valoracién que merece su falta de proporcionalidad estricta.
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En efecto, la Ley de los medios de comunicacién expresamente legitimaba la
publicacién de informaciones o imdgenes de un particular identificindole como
sospechoso de cometer un delito si concurria un interés publico predominante (en
este caso, su relevancia ptblica, ya que era conocida su presunta pertenencia a un
grupo neonazi). Las dos Unicas excepciones a la aplicacién de esta exclusién de
ilicitud tenian que ver con el respeto absoluto a la vida privada de las victimas de un
delito y a los casos en que el protagonista de la informacién fuera un menor o el
delito imputado fuera de naturaleza leve. Obviamente no concurria en el caso
enjuiciado ninguno de los dos supuestos mencionados, por lo que el Tribunal
concluye que las razones alegadas por Austria aunque eran relevantes no eran
suficientes para justificar la orden prohibiendo publicar las fotografias, y menos
prohibiéndolas en cualquier contexto (la medida resultaba, ademas,

desproporcionada).

C. Francia

a) Latutela de los intereses de la justicia, en general, frente a los medios
de comunicacion.

La legislacién francesa se caracteriza por una exhaustiva contemplacién de
medidas protectoras de la administracién de justicia frente a las injerencias que
provienen precisamente de los medios de comunicacién. Y es que en este pafs —
como, por lo dema4s, en el nuestro— existe un problema grave de indefinicién de los
limites de la prensa en el ejercicio de su actividad cuando opera en el campo de la
informacién sobre asuntos judiciales. La prensa francesa opina e informa todo cuanto
puede, y es mucho, pero en esa biisqueda de informacion choca con la reticencia de
las fuentes oficiales, que son precisamente los tribunales. Estos, formalmente,
oponen el secreto y la discrecidén como leit motiv de su actuacién —especialmente
durante la instruccién—, mas no la pueden garantizar materialmente durante de todo
el desarrollo del procedimiento penal y, mucho menos, frente a las actuaciones de
todos los intervinientes en el mismo (piblicos y particulares). La salida natural

conduce a la prensa a la bﬁsqueda de otras fuentes, a menudo interesadas, a las
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filtraciones y a la presentacién alternativa de los hechos'®. La respuesta del

legislador: la amenaza penal.

No deja de ser significativo que, estando el modelo de enjuiciamiento penal
inquisitivo sometido a tantas criticas, y constituyendo el Cddigo de Procedimiento
penal francés un exponente del fracaso del mismo, el legislador ha apostado por un
cambio tendente a fortalecer la presuncién de inocencia mediante la garantia de un
juez imparcial, especialmente durante la instruccién'*®. Asi, aunque subsiste, como
en Espafia, una fase de investigacién judicial a cargo de un juez de instruccién y del
procurador de la Republica, que favorece enormemente, entre otros, la perpetuacién
del problema mediético, la tutela de los derechos fundamentales del procesado se ha
dejado en otras manos, las del juez para las libertades y la detencién. En cualquier
caso, el problema del solapamiento temporal y conceptual entre instruccién e
investigacion, no permite defender eficazmente la reserva necesaria para la eficaz
funcién de esta dltima ni tampoco los derechos del acusado a conocer y participar en
la instruccién de un sumario y ello pese a que estd presente desde el primer
momento. Se trata de una dura pugna entre secreto y eficacia por un lado y
publicidad, contradiccién, e igualdad de armas, por otro. Las situaciones més
conflictivas se producen, desde luego, en la fase de la instruccién, pero se prolongan

hasta la sentencia y mas alld de ella. La legislacién francesa ha reforzado™ la

1465 «g periodismo v la justicia medidtica como espectdculos pretenden ofrecer una nueva
forma de administrar justicia que se realiza a través de la arbitraria eleccién de una noticia periodistica
y criminalizdndola: prescindiendo, o mejor sustituyendo integramente, el sistema estatal de justicia,
los procedimientos legales establecidos y la ley como criterio de juicio”. SALOMONI, J.L.,
Introduccion al libro de RODRIGUEZ, E., Justicia medidtica. La administracién de justicia en los
medios masivos de comunicacion. Las formas del espectdculo, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000, pdg. 15.

1466 Asi, la Ley 2000-516 de reforzamiento de la proteccién de la presuncidn de inocencia y los

derechos de las victimas ha introducido con su primer articulo, una modificacién del Cédigo de
procedimiento penal afiadiendo un significativo Articulo Preliminar y una addenda al art. 81 del
Cédigo, con el que deja clara la orientacién al respecto: Separar estrictamente la instruccién del
enjuiciamiento y atribuir dichas funciones a érganos diferentes; ademas, diferencia las funciones del
juez de instruccién y del juez para las libertades y la detencién, atribuyendo al primero la
investigacion o asistencia a la investigacién del procurador de la Republica y al segundo la decisién
sobre la privacién de libertades.

1467 . . . e . .
Empleo la expresion para llamar la atencién sobre la linea politico-criminal que ha seguido

el legislador, concentrando su energia exclusivamente en el nuevo Cédigo Penal. Frente al texto
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defensa de las garantias del acusado a un juicio justo y la autoridad e imparcialidad
del poder judicial frente a injerencias de terceros*®*: prohibiendo y sancionando
cualquier filtracién publica de informacién procesal que pudiera perjudicar dichos
intereses y atribuyendo, en cualquier caso a la prensa la responsabilidad por

contribuir con su difusién a la lesién de los mismos’#,

La tutela frente a los atentados a la administracién de justicia en Francia a
través de los medios de comunicacidn se contiene, basicamente, en el Cédigo Penal
de 1992 y en la Ley de Prensa 1881 que, como se sabe, incluye un buen nimero
de tipos penales especiales. Otro tanto sucede con la mencionada Ley 2000-515 de
15 de junio, que ha llevado a cabo una profunda modificacién de diversas leyes de
naturaleza penal y procesal con el fin de reforzar la proteccién de la presuncién de
inocencia y los derechos de las victimas. En tanto que sus ciento cuarenta y dos
articulos han modificado, entre otros textos, el Cédigo Penal y la Ley de Prensa,
aludiré directamente a los respectivos preceptos recién incorporados a estos textos

legislativos.

derogado, la tutela de la autoridad del poder judicial se ha modulado convenientemente perdiendo sus
viejos aromas autoritarios; respecto del proceso, la eficacia de las nuevas figuras penales que tratan
encomiablemente de inmunizar el curso de los procesos puede resultar escasa si la realidad sigue
favoreciendo, como parece, el cambio de paradigma consiste en trasladar y reinterpretar los cldsicos
esquemas caracteristicos de la jurisdiccién al campo del periodismo mediante los procesos medidticos
o juicios paralelos.

4681 4 autoridad e imparcialidad, como veremos, han sido contempladas no tanto desde la idea

del prejuicio como de la preservacién de la confianza del acusado y del piblico en su funcién que es,
precisamente el sentido que le atribuye el TEDH a esta expresion.

146 Ello no excluye, como es obvio, la exigencia de responsabilidades penales a los
responsables de la revelacién indebida si fueren autoridades, funcionarios o particulares relacionados
con el proceso judicial. En este sentido, el Cédigo penal sigue sancionando estas conductas como
revelacion de secreto en el art. 226-13.

14 . . . . . .z
70 Ambos textos han sufrido diversas modificaciones en su contenido desde su promulgacién,

siendo la dltima la operada por la Ordenanza n° 2000-916 de 19 septiembre 2000 (Diario Oficial de 22
septiembre 2000, con entrada en vigor el 1 de enero 2002) encargada de actualizar las multas a la
nueva moneda europea.
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b) Los delitos del Cddigo Penal que tutelan la administracion de justicia

El Capitulo IV del libro IV se titula genéricamente como “De los delitos contra
la Administracion de Justicia” y abarca una diversidad de conductas de las que sélo
interesan aquellas que guardan relacién con nuestro estudio, esto es, con la
proteccién de la imparcialidad del juez y, por extensidn, del juicio justo y que se

contienen en las secciones 2°y 3°47%,

La Seccién 1* se titula “De la obstruccién a la actuacién de la Justicia” e
incluye los arts. 434-1 a 434-7 y la Seccion 2* se titula “De la obstruccién al
ejercicio de la justicia” y abarca los arts. 434-7-1 a 434-23. La lectura de los distintos
preceptos que cada una contiene no permite hallar cudl es el criterio sistemético
empleado por el legislador para diferenciar entre los actos de una u otra clase que,
por lo demés, bien pueden estimarse conjuntamente como conductas de obstruccion a
la justicia. Con todo, en la seccién Primera se incluyen conductas que materialmente
se dirigen a evitar la puesta en marcha de la Justicia o la investigacién de la
verdad'’* mediante alteracién o encubrimiento de pruebas, presiones a las partes
para que se abstengan de denunciar o se retracten, etc.; mientras que en la seccién
Segunda, en cambio, las conductas estin relacionadas con el regular funcionamiento
de la actividad jurisdiccional y, entre ellas, se incluye una multiplicidad de conductas

de lo més heterogéneo'*”.

Y1 vid. entre los comentarios doctrinales a este Capitulo IV, VERON M., Droit pénal spécial,

8 ed., Dalloz, Paris, 2000, pags. 315-337; GATTEGNO, P., Droit pénal spécial, 3* ed., Dalloz, Paris,
1999, pigs. 345-354; LARGUIER, J. y LARGUIER, A.M., Droit pénal spécial, 9* ed., Dalloz, Paris,
1996, pags. 278-292.

1472 | ARGUIER, J. y LARGUIER, A.M., Droit pénal spécial, op. cit., pag. 278.

T Entre ellas, se incluye, la negativa de los jueces a administrar justicia (art. 434-7-1), las

amenazas o intimidacidn a los jueces y demads intervinientes en el proceso que no sean parte (art. 434-
8), el cohecho (art. 434-9, 434-19, 434-21), la omisién del deber de socorro (art. 434-10), la negativa a
prestar declaracién en favor y en contra de un acusado (arts. 434-11 y 434-12, respectivamente), €l
falso testimonio (art. 434-13, 434-14, 434-17), la falsa declaracién de intérprete o perito {(arts. 434-18,
434-20), quebrantamiento de precintos ordenados por la autoridad pidblica (art. 434-22) y usurpacién
del nombre de otro para evitar un procesamiento (art. 434-23). Vid, comentarios a los respectivos
preceptos en Code Pénal, (ed. a cargo de Pelletier, H. y Perfetti, J.), 14° ed., Litec, Parfs, 2002, pags.
295-301.
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Entre esas conductas hay dos que guardan relacién especialmente con el interés
del legislador por garantizar el debido desarrollo del proceso. En primer lugar

»1474 sancionado en el articulo 434-15

tenemos el delito de “subornation de témoin
cuya conducta consiste en “valerse de promesas, regalos, presiones, amenazas,
maltrato, maniobras o artificios contra un tercero durante el curso de un
procedimiento o ante la perspectiva de una demanda o defensa judicial para
determinarle a que hacer o tramitar una declaracién o un atestado falso, o bien a
abstenerse de hacer o tramitar una declaracién o un atestado” y que tiene prevista una
pena de tres afios prisién y multa de 45000 euros, aun cuando el soborno no haya
logrado el resultado (Sentencia de la Sala Penal del Tribunal de Casacién de 6 de
noviembre 1962)*7. Este precepto es el equivalente a nuestro art. 464.1 del CP si
bien entre las modalidades de comisién admite no sélo la violencia o intimidacién
sino cualquier forma efectiva de violentar la libre actuacién de dichos sujetos, de
manera que por las mismas razones apuntadas en aquél, es remota la vinculacién de
la prensa con esta clase de conductas. Por otra parte, la jurisprudencia exige que la

intimidacién sea explicita, pues de otro modo no es constitutiva de delito™.

En segundo lugar, y especificamente relacionado con la actividad de la prensa
respecto de la funcién jurisdiccional y el debido proceso, el articulo 434-16 establece
lo siguiente: “La publicacidn, antes de que se pronuncie una decisién jurisdiccional
definitiva, de comentarios tendentes a ejercer presién para influir en las
declaraciones de los testigos o la decisién jurisdiccional en la instruccién o el juicio,
sera castigada con pena de seis meses de prisién y multa de 7500 euros. Cuando la
infraccién sea cometida por medio de la prensa escrita o audiovisual, serén aplicables
las disposiciones particulares de las leyes que regulan estas materias en lo

concerniente a la determinacién de las personas responsables”. El precepto fue

147 MAYAUD, Y., “Subornation de témoin”, Code Pénal, (ed. a cargo de Pelletier, H. y Perfetti,

J.), 14° ed., Litec, Paris, 2002, pags. 298-299.

73 Sentencia citada por VERON M., Droit pénal spécial, op. cit., pag. 326.

1476 Sentencia del Tribunal de Burdeos de 31 enero 1990. MAYAUD, Y., “Subornation de

témoin”, op. cit., pag. 298.
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introducido en el Cédigo penal en 1958 y ha planteado algunos problemas en
relacion con la libertad de prensa dada la amplitud con que estd delimitado su dmbito
de aplicacién, lo que la jurisprudencia ha tratado de resolver aclarando que ni los
comentarios técnicos ni las polémicas o debates de opinién son constitutivos de
delito, especialmente cuando se realizan en revistas jurfdicas'*”’; por el contrario, son
tenidas por delictivas las presiones que se manifiestan respecto de decisiones
pendientes mediante afirmaciones o comentarios tendenciosos, extemporaneos, con
un estilo 4cido y agresivo™™. La similitud del precepto con el equivalente delito de
influencias prohibidas sobre los procesos penales del art. 23 de la Ley de prensa
austriaca es considerable, aun cuando este ultimo estd redactado en términos maés
precisos y la pena de multa resulta preferible. La condena penal es compatible con el
ejercicio de la accidn civil si los comentarios hubieran causado un perjuicio directo y

personal™*”.

En principio, y dejando al margen la conducta dirigida a los testigos, hay dos
objeciones que realizar: por un lado la imprecisién sobre la naturaleza y gravedad
requeridas para sancionar una conducta conforme a este precepto y, por otro, la
previsidon de una pena privativa de libertad. El modelo austriaco resulta, en ese
sentido, preferible desde la perspectiva de la legalidad y de la proporcionalidad
estricta de la pena. La tutela especifica de la autoridad e imparcialidad se contiene en
otros preceptos similares al desacato espafiol ya derogado, pero con un tipo
especifico que sanciona con la pena misma prevista anteriormente, los atentados a la
autoridad del poder judicial o a su independencia por parte de los particulares que se
cometan intentando desacreditar pUblicamente las decisiones jurisdiccionales. El

legislador ha excluido expresamente el castigo de los comentarios técnicos en

477 Asi, LARGUIER, J. y LARGUIER, A.M., Droit pénal spécial, op. cit., pag. 287, con cita de
sentencias de la Sala Penal del Tribunal de Casacién de 4 de noviembre de 1987 y 27 de octubre de
1992.

1478 yERON M., Droit pénal spécial, op. cit., pag. 322. Se cita como ejemplo la condena a un

abogado acusé a un jurado de haber mantenido un comportamiento racista (Grenoble, 11 de octubre
de 1995.

1479 Sentencia de 1a Sala Penal del Tribunal de Casacién de 2 de octubre 1985.
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revistas especializadas o en articulos especializados de la prensa judicial, asi como
los actos, palabras, escritos o imagenes empleados para la revisién de una decisién.
Esta tltima decisién es especialmente afortunada a la vista del amplio espacio de
incriminacién del precepto. Me parece que la critica deslegitimadora es, en efecto, un
atentado relevante a la autoridad e imparcialidad del poder judicial, pero su
incriminacién en los términos propuestos es demasiado vaga y, por tanto,
desproporcionada porque desalienta el legitimo ejercicio de la critica, especialmente

respecto de las decisiones judiciales adoptadas en un proceso ya concluido.

La Seccién 3, por su parte, se titula “De los delitos contra la autoridad de la
Justicia”. Por lo que se refiere a la tutela especifica de la autoridad e imparcialidad
del Poder Judicial, su paragrafo 1° —que abarca los arts. 434-24 a 434-26— se
denomina “delitos contra el respeto debido a la Justicia”. En el Cédigo penal
derogado, los dos primeros delitos se regulaban conjuntamente con los desacatos
(“outrage™) a las demis autoridades o funcionarios'*®. El tenor de los preceptos
relativos al “outrage” sigue siendo basicamente el mismo en ambos casos, pero su
distinta ubicacién sistemética nos indica la orientacién que debe presidir su
interpretacién, aunque no esta claro si es distinto el bien juridico protegido en uno y

1

otro caso'®. Los concretos preceptos que tipifican estas conductas son los

siguientes:

Articulo 434-24: “El desacato mediante palabras, gestos o amenazas,

por escrito o imagen de cualquier clase, sin publicidad o por medio de envio

1480 Hoy, en cambio, la regulacién de estos dltimos se restringe al dmbito de los atentados

cometidos por los particulares contra la Administracién pidblica (art. 433-5), en el Capitulo III del
Titulo III “De los atentados a la autoridad del Estado”, del mismo Capitulo IV al que pertenecen los
atentados a la accién de la justicia.

%1 Mientras que LARGUIER y LARGUIER tratan ambos casos como atentados al debido respeto

a la justicia, consideran que el art. 434-25 es un desacato dirigido contra las autoridades, mientras que
el art. 424-26 es un atentado para desacreditar un acto o decisién jurisdiccional que atenta a la
autoridad de la Justicia o a su independencia. LARGUIER, J. y LARGUIER, A.M., Droit pénal spécial,
op. cit., pidg. 288. En cambio, histéricamente se contemplaban ambas figuras como delito de desacato
(vid. GRELLET-DUMAZEAU, TH., Traité de la difamation, de l'injure et des l'outrage, Vol. II, Rima,
Parfs, 1847).
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de objetos a un magistrado, un jurado o cualquier persona integrante de un
6rgano jurisdiccional, en el ejercicio de sus funciones o con ocasién de las
mismas y tendente a atentar contra la dignidad y el respeto debido la funcién

que ostenta, seré castigado con un afio de prisién y 15.000 euros de multa.

Si el desacato tiene lugar durante la audiencia en un juzgado o tribunal,

la pena alcanzara los dos afios de prisién y multa de 30.000 euros”™.

Este precepto, cuya similitud con el contenido de los arts. 240 y 244 del
Cédigo penal espaiiol derogado es evidente, sanciona tanto la modalidad de desacato
o atentado a la dignidad de la autoridad durante el ejercicio de sus funciones o con
ocasion de las mismas realizada fuera de su presencia y sin publicidad, como en su
presencia*®. En este ultimo caso, la pena es mas elevada debido a la mayor
efectividad que el agravio comporta para la dignidad o respeto debido a la

1483

funcién™. Esta clase de conductas no son propiamente caracteristicas de la

actividad medistica'®

, mas si se traen a colacién es, precisamente, para
diferenciarlas de las sancionadas en el art. 434-25 y de los atentados a la dignidad
personal de estos mismos sujetos que se castigan en la ley de prensa. La linea
divisoria en el primer caso la marca, precisamente, que el desacato tiene lugar
siempre en presencia del juez, jurado o magistrado (excepto el supuesto de envio de
objetos que, como es obvio, no participa de esa caracteristica pero cuya inclusién se
debe, desde luego, a la ausencia del elemento publicitario propio de las otras figuras).
En cuanto a la diferencia entre desacato y atentado a la dignidad personal de estas
autoridades por medio de la prensa, la diferencia, como después se sefialara, radica

en el distinto bien juridico protegido y en la vinculacién del objeto del delito de

desacato con el ejercicio de las funciones del sujeto pasivo.

821 os magistrados incluidos como sujeto pasivo de este delito lo son tanto del orden judicial

como administrativo (incluido el Presidente de la Repiblica, miembros del Gobierno, prefectos, etc.).

1483 VERON M., Droit pénal spécial, op. cit., pag. 330.

14 No obstante, existen supuestos de condena por este delito a periodistas (Sentencia de la

Sala Penal del Tribunal de Casacién de 11 de marzo de 1997).
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Con todo, la segunda modalidad de atentado a la justicia tipificada en el

articulo 434-25 es la que despierta un mayor interés:

“El que trate de sembrar el descrédito, piblicamente y mediante actos,
palabras, escritos o iméagenes de cualquier clase, acerca de un acto o una
decisién jurisdiccional, de manera que pueda atentar contra la autoridad de la
justicia o su independencia seré castigado con seis meses de prisién y multa
de 7.500 euros™.

No cabe duda de que la sancién de esta conducta obedece a las mismas razones
que la primera: se trata de dispensar la debida proteccién a la funcién jurisdiccional

1485

concretada, en este caso, en la dignidad y la independencia ™. La descripcién tipica

permite establecer un notable paralelismo con la modalidad britédnica del “contempt

of court”%

y, al mismo tiempo, y por las mismas razones, la total desemejanza con
el tradicional desacato espafiol. Aun cuando la expresa referencia a la independencia
de la Justicia no resulta muy afortunada desde un entendimiento estricto de esta
garantia del Poder Judicial, no existe problema alguno en entenderla equivalente a la
imparcialidad o a la exclusividad de la funcién jurisdiccional. De hecho, su mencién
junto a la autoridad de la justicia responde a ese mismo fundamento comin que
subyace a la equivalente terminologia del Convenio (arts. 6 y 10.2). En cualquier
caso, el presente precepto ha sido interpretado, en ocasiones, en términos
dudosamente conformes con la jurisprudencia del TEDH en relacién con el gjercicio

de la libertad de expresién'*®’.

1485 De hecho, y a diferencia del delito del art. 434-16, en este caso no se admite el ejercicio de
acciones civiles, pues el objeto exclusivo de proteccién es el interés general (Sentencias de la Sala
Penal del Tribunal de Casacién de 7 de marzo de 1988 y 9 de diciembre de 1993, la primera de ellas
contra la pretensién de un sindicato de jueces que pretendian constituirse en parte civil).

1486 Expresamente, LARGUIER, J. y LARGUIER, A.M., Droit pénal spécial, op. cit., pag. 288.

1487 1a Sentencia de la Sala Penal del Tribunal de Casacién de 7 de marzo de 1988 castigd

conforme a este delito (antiguo 226) a un diputado que vertié en el curso de un programa de radio
unas criticas con “violencia y desmesura” conira una decisién judicial que condenaba al lider
independentista del movimiento de Nueva Caledonia por un delito de atentado a la integridad del
territorio. A la vista del amplio margen reconocido en la jurisprudencia del TEDH a la critica de
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La descripcidn tipica hace explicitas como condiciones para poder castigar la
conducta, por un lado, la publicidad del acto, palabra, escrito o imagen y, ademas, la
potencialidad lesiva de las expresiones que deberdn referirse a actuaciones judiciales
concretas'®®, Al igual que lo dicho respecto de la conducta castigada en el art. 434-
16, ni los comentarios técnicos —en revistas especializadas o en articulos
especializados de la prensa judicial— ni los actos, palabras, escritos o imagenes
empleados para la revisién de una decisién, se incluyen en este precepto’*®. El sujeto
debe perseguir como finalidad el menospreciar a la autoridad o la independencia
judicial, de manera que nos hallamos en presencia de un elemento tipico de caracter
subjetivo'**. Nada indica el precepto acerca de si la conducta es punible cualquiera
que sea €l momento en que se realiza, es decir, si el menosprecio se produce con
relacién a un proceso todavia activo o, por el contrario, ya concluido. Debe
admitirse, por tanto, que caben ambas posibilidades y, por tanto, que habiendo
concluido el proceso cuyas decisiones han sido objeto de las denunciadas faltas de
respeto “que exceden de los limites de la libre critica permitida a los ciudadanos”, la
sancién no tiene otro objeto que la tutela de “la Justicia como institucién

921491

fundamental del Estado™™". Por el contrario, cuando dicho proceso estd todavia

pendiente de resolucién, la sancién presta su tutela también a los derechos de las

partes y, en particular, a la garantia de la imparcialidad del juez'*”.

asuntos piiblicos y, especialmente, al amplio margen de libertad de expresién reconocido a los
politicos, es cuestionable la legitimidad de esta condena.

188 Esto permite diferenciar el 4mbito del precepto tanto de los genéricos ataques a la dignidad

del poder judicial como de los que atentan a la dignidad personal de su titulares.

1489 . o . . e
Igual salvedad se recogia en el c6digo derogado. La diferencia entre una y otra regulacién

radica, exclusivamente en la mejora sistemdtica del precepto actualmente vigente. Sobre los delitos de
“outrage”, en general, vid., ampliamente, ALVAREZ VIZCAYA, M., Libertad de expresion y principio
de autoridad: el delito de desacato, op. cit., pags. 37-58.

1490 \yERON M., Droit pénal spécial, op. cit., pag. 331.

191 Sentencia de la Sala Penal del Tribunal de Casacién de 11 de marzo de 1997. Por el

contrario, se entiende que “’si la critica, aunque viva o polémica, mantiene un tono mesurado” no hay
atentado a la independencia o la autoridad (Sentencia del Tribunal correccional de Pontoise de 22 de
febrero de 1985), citada por VERON M., Droit pénal spécial, op. cit., pig. 332.

1992 En el mismo sentido, ALVAREZ VIZCAYA, M., Libertad de expresién y principio de

autoridad: el delito de desacato, op. cit., pag. 56.
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No obstante, se pueden plantear problemas de solapamiento o concurso de
leyes entre este tipo y el referido anteriormente del art. 434-16 pues es posible pensar
que, al margen del atentado a la dignidad de la funcién, la conducta pretenda ejercer
algin tipo de presion sobre las decisiones que deba tomar todavia el juez si el
proceso esta pendiente de sentencia o, en su caso, sobre el érgano al que corresponda

la resolucion de un eventual recurso.

Es tan estrecha la conexion de esta conducta con la actividad de los medios de
comunicacién que el legislador ha hecho expresamente mencién a los mismos para
indicar que “cuando la infraccién sea cometida por medio de la prensa escrita o
audiovisual, serdn aplicables las disposiciones de la ley [de prensa] que regula lo
concerniente a la determinacién de las personas responsables™**. En el apartado
siguiente haré mencidén especifica al sistema de responsabilidad previsto para los

delitos cometidos por la prensa.

c¢) LaLey sobre la libertad de Prensa de 29 de julio de 1881

Los tipos penales especiales que contiene La Ley de Prensa se regulan en el
Capitulo IV titulado “De los crimenes y delitos cometidos por medio de la prensa o
por otro medio de publicacion”. Antes de pasar a su exposicién, quisiera llamar la
atencién sobre el art. 42 de esta ley'*, donde se regula la responsabilidad penal'*®
en los delitos cometidos por medio de los medios de comunicacién de la forma

siguiente:

4 . . . . . ..
1493 1 os tribunales se han encargado de aclarar que “el legislador no ha querido ni suprimir la

libertad de prensa, ni reivindicar la infalibilidad de la magistratura, sino solamente castigar el exceso
en la critica y los ultrajes que pretenden el descrédito de la institucién” (Sentencia de 1a Sala Penal del
Tribunal de Casacién de 15 de mayo de 1961).

1494 BILGER, P y PREVOST, B., Le droit de la presse, 13* ed., Presses Universitaires de France,

Paris, 1989, pags. 35-37.

1495 También establece la responsabilidad subsidiaria conforme a la misma regla, aunque
previendo alguna alteracidn en el orden, para ciertos supuestos, respecto a los codirectores.
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“Responderdn como autores principales por las penas previstas para los
crimenes y delitos cometidos por medio de la prensa, en el orden siguiente:

1° Los directores de la publicacién o los editores, cualquiera que sea su
profesién o denominacidn, y, en el supuesto previsto en el inciso segundo del
Articulo 6, los codirectores de la publicacién;

2° En su defecto, los autores;

3° En defecto de los anteriores, los impresores;

4° En defecto de los impresores, los vendedores, los distribuidores y

anunciadores”.

14% o5 el resultado de una evolucién

Este sistema, como ya apuntara VIVES
producida en la historia de las siempre presentes leyes de prensa en Francia, hasta
llegar a la vigente. En los origenes, como apunta el autor, la responsabilidad
basculaba en torno a la figura del gerente que, por su indefinida posicién no resultaba
minimamente solvente, de manera que su lugar lo ocupa hoy el director. Su
responsabilidad no se fundamenta en la material contribucién al hecho delictivo sino
en el quebrantamiento de sus deberes de vigilancia o control sobre el contenido de
los escritos que se publican. Contra la fundamentacién de la responsabilidad penal

bajo semejantes presupuestos se declard implicitamente nuestro legislador al

introducir en el Cédigo penal de 1870, como sistema alternativo, el de cascada.

a’) Tutela del honor y la dignidad de los funcionarios al servicio de la
administracion de justicia

La ley de prensa contempla especificamente entre los delitos contra las
personas la difamacién que tenga como destinatario de la ofensa a alguna autoridad o
funcionario publico o, més genéricamente, la institucién judicial, administrativa o

militar. Asi, mientras que el art. 30 dispone que la difamacién cometida a través de

14% VIVES ANTON, T.S., Libertad de prensa y responsabilidad criminal, op. cit., pags. 61-63.
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3 1497

alguno de los medios enumerados en el articulo 23" contra un juzgado, tribunal, los

ejércitos de tierra, mar o aire, o los 6rganos y administraciones publicas, serd

castigado con una pena de multa de 45.000 euros”'**®

, el art. 31 prevé la misma pena
cuando la difamacién se dirija por los mismos medios y por razén de sus funciones
contra autoridades del Gobiemo, el Parlamento, funcionarios publicos, agente de la
autoridad, ministros de alguno de los cultos reconocidos por el Estado, ciudadanos a
cargo de un servicio ptiblico temporal o permanente, un jurado o un testigo por razén
de su deposicién. En cambio, si la difamacién se refiere a hechos pertenecientes a la
vida privada de esas personas, o se trata de una injuria cometida por los citados

medios, la ofensa se castigard con una multa de 12.000 euros, segin disponen los

arts. 32 y 33'%.

La distincién respecto de los tipos comunes que tutelan el honor o la dignidad
estriba en el medio a través del cual se hace publica la ofensa™; en cambio, su
distincién respecto de los tipos penales comunes que sancionan las faltas de
consideracién a la autoridad judicial consiste en que aqui se tutela el honor o la
dignidad individual y en aquéllos la dignidad institucional, la independencia y el
respeto a la funcién. Es importante sefialar que el art. 35 de la Ley otorga relevancia
a la prueba de la verdad en las difamaciones que versan sobre hechos cometidos en el

ejercicio de dichas funciones publicas, pero excluyendo expresamente los que se

refieran a la vida privada de la persona, asi como si se trata de hechos acaecidos hace

1497 . PR . .
El art. 23 define la provocacién como incitacion directa para cometer delitos hecha a través

de medios piiblicos y la sanciona como complicidad. Los medios enumerados son: el discurso, los
gritos o amenazas proferidos en lugares o reuniones piiblicas, por medio de escritos, impresos,
disefios, grabados, pinturas, emblemas, imagenes o cualquier otro soporte escrito, oral o visual,
entregado, distribuido, vendido o expuesto en lugares o reuniones pidblicas, por medio de publicidad o
carteles expuestos a la vista del piblico, o por cualquier otro medio de comunicacién audiovisual.

1498 . . . ,
Como hemos visto, este delito no es equiparable al desacato o “outrage” contra la

autoridad del Estado, que sigue conservandose, si bien residualmente, en el Cédigo Penal. Respecto
de los jueces y magistrados, la tutela de su autoridad se incluye en la genérica proteccién de la
Administracién de Justicia y para los demds funcionarios, en el delito tipificado en el art. 433-5..

149 BILGER, P y PREVOST, B., Le droit de la presse, op. cit., pags. 70-73.
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mds de diez afios o referidos a infracciones amnistiadas, prescritas o que han dado

lugar a una condena condicional'®'.

b’) La presuncion de inocencia en garantia del juicio justo

Al amparo del art. 92 de la Ley n° 2000-516 de 15 junio 2000 se ha procedido
a la introduccién de un nuevo tipo penal en la Ley de prensa para la proteccién del
derecho a la presuncién de inocencia impropio o extra muros del proceso. Dicho

delito es el recogido en el art. 35 ter™”*

, cuyo apartado I sanciona con pena de multa
de 15.000 euros a cualquiera que difunda por cualquier medio y sin consentimiento
del interesado, la imagen de una persona identificada o identificable como acusada
en relacién con un proceso penal en el que no habiendo sido objeto de condena se la
haga asi aparecer, bien porque lleva esposas o porque ha es conducida en una
detencién provisional. En el apartado II se prevé la misma pena a quienes lleven a
cabo, publiquen, comenten un sondeo de opinion o cualquier otra consulta sobre la
culpabilidad de una persona acusada en un proceso penal o sobre la pena que se le
impondra. Igualmente cuando den publicamente las indicaciones para permitir el

acceso a los citados sondeos.

1500 Todos los delitos de prensa participan de dos elementos comunes, la publicidad y la

intencionalidad, aun cuando en ciertos tipos dicha mala fe se presuma salvo prueba en contrario. /bid,
pags. 23-29.

1591 Como indica la doctrina, Ia prueba de la verdad constituye la regla y las tres prohibiciones

o limitaciones mencionadas, su estricta excepcién. El debate sobre la prueba de la verdad se desarrolla
ante el juez penal (no ante el instructor) y se presume el animo de ofender a expensas de que el
acusado pruebe su buena fe. Pese a que alguna doctrina considera que ello es contrario al derecho a la
presuncién de inocencia del art. 6.2 CEDH, los tribunales entienden que la proteccién del honor y la
reputacién ajenas justifican que asi se haga y expresamente se apoyan en el art. 10.2 CEDH (Sentencia
de la Sala Penal del Tribunal de Casacién de 8 de febrero de 1990).

Sobre la exceptio veritatis, ampliamente, VERON M., Droit pénal spécial, op. cit., pigs.127-
130.

1502 Ubicado en el paragrafo 3 titulado “de los delitos contra las personas”, si bien se trata de

una genérica titulacién para la disparidad de conductas que acoge.
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Este es, sin duda, un delito novedoso cuya aparicién no puede desvincularse de
la propia existencia de los medios audiovisuales, pues aun cuando una detencién
haya sido siempre una noticia, la ilustracién de la misma con imégenes potencia
cualesquiera efectos nocivos sobre la persona del detenido de forma practicamente
irreparable. Como bien se apunta en la norma, la sola imagen permite, ademds,
cuantos equivocos quepa imaginar respecto de la situacién procesal real de su
protagonista (detenido, puesto en libertad, conducido a prisién, conducido a
declarar). En cualquier caso, no se castiga la difusién de cualquier imagen de un
detenido sino su tergiversacién. En cuanto a los sondeos de opinién —alternativa
medidtica a la previa deliberacién a un veredicto—, creo que no son un espectaculo
edificante y, aun cuando su influencia real sobre las personas llamadas a juzgar sea,
en la mayor parte de los casos remota, no lo es sobre el estado de opinién general: Ni
sobre el resultado del proceso ni sobre la propia credibilidad y confianza en los
tribunales como foro legftimo y exclusivamente llamados a decidir el fundamento de
una acusacién penal®®. Ese es el sentido que el TEDH ha dado al término

“autoridad” del poder judicial como limite a la libertad de expresién.

Sin embargo, la penalizacién de estas conductas parece excesiva para atajar la
clase de problemas que suelen plantear los juicios paralelos. Estimo preferible
reconducir, en lo posible, estas conductas a los genéricos atentados de interferencia y
presiones sobre un drgano jurisdiccional, dejando abierto el campo para la libre
expresion de opiniones que sean de escasa y remota lesividad respecto de un

procedimiento concreto.

1503 < = L e
QUINTERO ofrecié hace ya algunos afios una aguda e incisiva critica a los programas

televisivos aficionados a la vulgarizacién de la justicia penal mediante aparente simplificacién y toma
de temperatura del pablico que, a la postre, promueven un divorcio y desentendimiento del piblico
con aquélla funcién. QUINTERO OLIVARES, G., “Justicia televisiva”, La Vanguardia, 24 marzo 1993.
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¢’)  Publicaciones prohibidas por interferencia u obstruccion a la justicia

Segtin el articulo 38 queda prohibido, bajo amenaza de multa, publicar las actas
de acusacién u otros escritos del procedimiento penal antes de que haya tenido lugar
la audiencia pﬁblica. Como ya he comentado antes, se trata con este precepto de
reforzar —mas que adelantar— la barrera de proteccién mediante la doble
incriminacién: de quien estando obligado a guardar secreto lo revela indebidamente o
permite de igual modo su acceso a terceros, y de éstos cuando contribuyen a
empeorar con la publica difusién del contenido los perjuicios para el proceso y las

partes.

La Seccién Penal del Tribunal de Casacion en sentencia de 22 de junio de
1999, ha estimado justificada y conforme a las previsiones del art. 10 del CEDH la
condena impuesta a un medio de comunicacién por haber publicado parcialmente el
contenido de un escrito de acusacion —las piezas correspondientes a las
declaraciones de un testigo durante la instruccién— antes de que se procediera a su
lectura en audiencia publica. El Tribunal entiende que la condena se justifica
conforme a los requisitos derivados de lo dispuesto en el apartado 2 del citado
articulo del Convenio, pues la condena esté prevista en la ley de prensa como medida
necesaria para la proteccién de la autoridad e imparcialidad del poder judicial, asi
como de los derechos de terceros —expresamente del acusado—"".

Por Gltimo, el art. 39 en su Gltimo inciso castiga con una multa de 18.000
euros la desobediencia a la prohibicién de narrar las deliberaciones internas tanto del
Jurado como de los Tribunales.

Por dltimo, cabe mencionar otro tipo de comportamiento prohibido a los
medios de comunicacién que es, conforme establece el art. 40 de la Ley de prensa, el
anunciar pdblicamente la apertura de una suscripcion con el objeto de hacer frente al

pago de las multas de cualquiera que haya sido condenado judicialmente por un

1304 Doctrina reiterada en sentencia de 20 de febrero de 2001.
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asunto materia penal o correccional. La sancién por el incumplimiento de esta
prohibicién es, curiosamente, la més grave de cuantas se han mencionado, pues
comprende una pena de privacién de libertad por tiempo de seis meses y multa de

45.000 euros o, alternativamente una cualquiera de las dos™®.

2. Estados Unidos
A. Lalibertad de prensa y la vulneracion del derecho a un juicio justo

a) Introduccion

No es posible ofrecer una visién ajustada del sistema de tutela del juicio justo
en Estados Unidos sin hacer referencia previamente a los riesgos contra los que dicho
sistema se dirige. Pues bien, aun cuando las amenaéas al juicio justo resultan
generalmente iguales en todos los paises, su gravedad o peligrosidad real viene
condicionada por la propia estructura del proceso penal. En la tradicién adversativa o
contradictoria caracteristica del proceso penal en Estados Unidos la imparcialidad es,
como ya he dicho, la nota consustancial, y se predica tanto del juez que valora la
existencia de indicios racionales de criminalidad contra un sujeto para ser procesado
y juzgado, como del jurado (y del juez que preside €l juicio) llamado a decidir sobre
la acusacién; ademds, puede calificarse también como de imparcial (“fair”), el
procedimiento mismo de debate en que ¢l juicio propiamente consiste. En efecto, ea
imparcialidad viene respaldada por la propia estructura del proceso, en la que queda
meridianamente claro que la posicidn del juez es siempre y dnicamente la de un
6rgano jurisdiccional, es decir, que resuelve conflictos entre dos partes y no se
identifica ni personal ni funcionalmente con ellas y que actian sobre bases regladas

en posicién de igualdad.

Es por eso que el proceso penal propiamente dicho no comienza, como ocurre

en nuestro pafs, sino cuando la pretension formal de acusacién (“charge”) que

1505 pese a Io que pudiera parecer, el delito existe desde 1881.
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formula el Ministerio Fiscal o el gran jurado tras las oportunas investigaciones (y
sobre las que un juez sélo interviene en la medida en que controla que no se vulneren
los derechos fundamentales del investigado, est¢ o no detenido) se somete a la
decisién de un juez'™®. Se trata, pues, de una decisién jurisdiccional en la que,
actuando como un tercero, el juez respalda o no, tras un procedimiento contradictorio
(“preliminary hearing™) si a la vista de las pruebas presentadas por la acusacién sobre
la comision de un hecho delictivo del que aparece como sospechoso un sujeto, y
después de oir también los argumentos que presenta en su descargo la defensa,
existen indicios racionales de criminalidad (“probable cause”). Sélo entonces
comienza el verdadero proceso (“‘arraignment”), que puede terminar alli mismo con
sentencia si el acusado se declara culpable, o llegar a juicio (“trial”) si el acusado se
declara inocente; no obstante, puede que éste no llegue a celebrarse si se alcanza un

acuerdo (“plea bargain™) entre la defensa y la acusacién™”.

Entre las innumerables ventajas del sistema™®

, importa destacar la de
minimizacién de los riesgos que inevitablemente surgen durante la preparacién del
juicio, ya que esta fase es considerablemente mas breve, ya que se reduce a esto, no a
la investigacién del delito sino al acopio de pruebas contra quien ya aparece como

acusado. La investigacién corresponde al Ministerio Fiscal asistido por la policia, y

13% I a Cuarta enmienda de la Constitucién prohibe las entradas y registros salvo cuando se

lleven a cabo con autorizacién judicial, la cual debe estar fundamentada racionalmente; la vulneracién
de esta garantia excluye el uso en el proceso de la prueba ilicitamente obtenida. Para una visién critica
de la jurisprudencia reciente del TSFA sobre esta cuestién vid, AMAR, AR., The Constitution and
Criminal Procedure: First Principles, op. cit., pags. 1-45.

1597 precisamente, la privacidn de libertad previa al juicio por un tiempo demasiado prolongado
(en EE.UU. se entiende como tal un plazo de algo més de un afio) se considera uno de los supuestos
de vulneracién —entre otros— del derecho a un juicio rdpido consagrado en la Sexta Enmienda,
aunque el juicio propiamente no haya comenzado. Ibid, pags. 96-102.

15% Para obtener una visién general del proceso penal en los Estados Unidos pueden

consultarse, entre otras, las siguientes obras: ALLEN, R. J., Constitutional criminal procedure: an
examination of the Fourth, Fifth and Sixth Amendments, and related areas, Little Brown, Boston,
1991; HADDAD, J. B. y otros, Criminal procedure: cases and comments, Vol. I y II, The Foundation
Press, Westbury, 1995-1996; HICKEY, T. J., Criminal procedure, Mc Graw Hill, Boston
(Massachusetts), 1998; ISRAEL, J. H. y LAFAVE, W. R., Criminal Procedure: Constitutional
Limitations, op. cit.; WHITERBREAD, C. H., Criminal procedure: an analysis of cases and concepts, 4
ed., Foundation Press, Nueva York, 2000.
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durante la misma, la presencia del juez se limita al control de la observancia de los

derechos del investigado frente a limitaciones irrazonables™®.

No obstante, tampoco en aquel sistema se excluyen totalmente los denunciados
riesgos cuando la policia o el Ministerio Fiscal, emplean a los medios de
comunicacién en su particular campaifia, tanto durante las investigaciones como,
posteriormente, durante el periodo de preparacién del caso. Y lo mismo ocurre con la
defensa, que suele emplear a los medios de comunicacién —al menos en casos
relevantes— como apoyo de sus pretensiones. En este momento se puede ya gestar el
juicio paralelo, que pude llegar a prolongarse hasta la misma finalizacién del juicio

con el veredicto del jurado y la sentencia.

La préactica judicial permite extraer la conclusién de que las previsiones legales
que permiten a los jueces restringir o prohibir el libre ejercicio de la libertad de
expresion e informacién no son empleadas con la misma habitualidad que parece
observarse en el Reino Unido. Antes bien, el sistema norteamericano parte de un no
confesado reconocimiento de la superioridad de dichas libertades en su
enfrentamiento con las garantias del juicio justo y, en consecuencia, la tutela que a
éste indudablemente presta se articula mediante otras medidas que no afectan al
gjercicio de aquéllas: bésicamente se prefiere tratar de aminorar la incidencia
negativa que sobre el jurado pudieran tener determinados comportamientos no tanto
prohibiendo su acaecimiento en origen, como impidiendo que lleguen a sus
destinatarios y logren afectar a su imparcialidad. Esa es la razén por la que se hace
recaer en el juez la intensificacién de garantias en la seleccién del jurado, en ordenar

su traslado, suspender y aplazar la celebracion del juicio, etc.

15918 supuesta garantia de publicidad para el investigado, que en nuestro sistema procesal es

formalmente un auténtico acusado, se vuelve en su contra cuando a su presencia en la instruccién se
une la de una gran cantidad de personas (acusacién, testigos, coimputados, etc.) que provoca,
inevitablemente, la aireacién piblica de la investigacién. Ello supone que el afectado se encuentra
sometido, por el solo hecho de estar siendo investigado, y antes de que se constate realmente la
existencia de indicios, al escrutinio ptblico como acusado o presunto culpable lo que inmediatamente
aumenta los riesgos de interferencia medidtica de sobra conocidos.
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Sin embargo, tampoco estas medidas tienen una probada efectividad en todos
los casos y, en particular, demuestran, mas bien, ser escasamente ttiles en los que
més se necesitarfa: aquellos casos que tienen una gran relevancia y notoriedad
publica. Adema4s, y tampoco es una objecidn menor, las garantias del acusado a un
juicio répido o de sus pares pueden resentirse cuando se opta por el aplazamiento o el
cambio de jurisdiccién territorial para la seleccién del jurado y la celebracién del
juicio™".

El problema de los juicios paralelos y la publicidad perjudicial aparecen
normalmente vinculados con el derecho a un juicio justo y, en concreto, con el
derecho a un jurado imparcial™''. En efecto, el problema se denominé con pléstica
expresién “la guerra entre la Primera (libertad de expresién) y la Sexta enmienda
(“fair trial”, garantfa del juicio justo)”. Para el Juez Black, en su opinién al caso
Bridges vs.California, 314 U.S. (1941), “libertad de expresién y un juicio justo son
dos de las normas mas apreciadas de nuestra civilizacién y serfa arduo en extremo

decidir entre ellas.”

Se entiende que el valor fundamental que aporta el jurado a un juicio justo es,
precisamente, su “fairness and impartiality”, siempre que esté compuesto de
personas dispuestas a oir neutralmente los testimonios que se ofrecen durante el
juicio y fundar en ellos su decisién exclusivamente conforme a derecho®™'% Por lo
tanto, cuando las personas que forman un jurado acceden al mismo con su decisién
ya definitivamente formada por lo que han visto y oido anteriormente, la decisién
sobre la culpabilidad o la inocencia del acusado no puede ser imparcial. Sin embargo,
nadie exige que un jurado carezca por completo de cualquier referencia o

conocimiento sobre el asunto sino que no tenga ya formado definitivamente su

1510 .. R , . .
Criticamente con esta aproximacién al problema y a favor de la linea seguida en Reino

unido, vid., KRAUSE, S. I., “Punishing the Press: Using Contempt of Court to Secure the Right to a
Fair Trial”, Boston University Law Review, Vol. 76, 1996, pags. 553, 561 v ss.

1u SIEBERT, F.S., Free Press and Fair Trial: Some Dimensions of the Problem, University of

Georgia Press, Athens (Georgia), 1970, pags. 12 y ss.
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criterio’*”. La cuestién mds ardua se plantea, precisamente, a la hora de determinar el
grado de influencia indebida que la publicidad puede haber tenido sobre el jurado.
Pero como nos enfrentamos al inaccesible mundo de la mente de las personas, el
sistema protege al acusado sobre la prueba de una sospecha racionalmente fundada,
esto es, objetivamente constatable sobre la parcialidad™'. El estdndar exigido para
esa prueba no es el mismo cuando se trata de decidir la adopci6én de medidas para
prevenir el riesgo de indebida influencia que cuando se solicita la anulacién de un

veredicto de condena por vulneracién del derecho a un juez imparcial.

En la jurisprudencia del TSFA se han ido determinando esos cdnones al hilo de
los casos que se han planteado y de los que cabe destacar una serie de circunstancias

o0 causas objetivas que han llevado a declarar el quebrantamiento del juicio justo.

b) Los supuestos en que se estima vulneracion del derecho a un juicio
justo

La primera sentencia en la que el TSFA alude al problema de los juicios

mediéticos y su repercusién en el proceso es la del caso Marshall vs.United States™",

y que dio lugar a una anulacién de condena a un narcotraficante porque el jurado
habia sido indebidamente influenciado al conocer por la prensa que el acusado habia
sido previamente condenado. Dos afios mas tarde, el Tribunal volvié a decidir lo

d1516

mismo en el caso Irvin vs.Dow y sentando un principio aplicable a todas las

1512 United States vs.Burr, 25 Fed. Cas. 38 (1807).

113 Irvin vs.Dowd, 366 U.S. 717 (1961); Lockhart vs.McCree, 476 U.S. 162 (1986).

1314 «Bs virtualmente imposible proteger a los jurados de todo contacto o influencia que pueda
tedricamente afectar su voto. El proceso debido exige un jurado con capacidad y voluntad de decidir
el caso solo con las pruebas que se le presentan, y un juez dispuesto a vigilar y prevenir si se dan
situaciones perjudiciales y a determinar el efecto de las mismas cuando se producen”. United States v.
Olano, 507 U.S. (1993) pags. 725 y 738, con cita de la sentencia del caso Smith v. Phillips, 455 U.S.
(1982) pags. 209, 217

1515 360 U.S., 310 (1959).
1516 366 U.S., 717 (1961).
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jurisdicciones por el que se considera que los veredictos dictados por un jurado que
ha sido influenciado por publicidad perjudicial vulneran la Sexta Enmienda en Io
referente al derecho a un jurado imparcial. En aquel caso el abogado del condenado
demostré que nueve de los doce jurados habian formado su criterio con anterioridad
al juicio debido a la excesiva e incisiva cobertura mediatica previa al juicio en contra

de su cliente'"’.

El siguiente caso relevante en que se abordd el problema de la publicidad hostil
que puede afectar a la imparcialidad del jurado se referia a la emisidn por televisién

1518 el

de una confesion del acusado. En dicho caso, —Rideau vs.Louisiana
Tribunal estimé que los hechos acontecidos dos dias antes de la vista para la
seleccién del jurado crearon una “atmésfera de prejuicio” que hacfa imposible que

éste resultara imparcial.

En Estes vs.Texas""

, €l Tribunal Supremo abord con profundidad este tema.
Estes era un conocido empresario que fue acusado de vender depdsitos de abonos y
maquinaria inexistentes a agricultores y con gran relevancia piblica porque en su
circulo de amistades aparecfan dos presidentes de los Estados Unidos. Aquello
propicié una publicidad masiva de investigaciones paralelas previas al juicio pero,
con todo, lo mas importante para el Tribunal Supremo al sentenciar que el derecho al
juicio justo habia sido infringido, fue que la vista preliminar al juicio y éste mismo
habian sido televisados con riesgo de distraccién permanente para el jurado. El juez
Clark fundamentaba su opinién afirmando que “un acusado que se juega su vida en

un juicio tiene derecho a que la cuestién se decida en un tribunal, no en un estadio ni

en una ciudad o a lo largo del pais”. Incluso llegé a sostener la cobertura televisiva

P17 Bl Tribunal, no obstante, sostuvo que no se establecia como estdndar para probar la

imparcialidad el mero hecho de tener o no nociones preconcebidas sobre el caso, “pues eso seria
suficiente para rechazar practicamente a todos los candidatos” sino que “el jurado pudiera dejar a un
lado sus impresiones u opiniones y dar un veredicto sobre las solas pruebas presentadas en juicio™.
Vid., LAFAVE, W.R., Modern Criminal Law, West Publishing Company, St. Paul (Minnesota), 1978,
pags. 1360-1361.

1518 373, U.S. 723 (1963).



732 IMPARCIALIDAD, LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO PENAL

de un juicio creaba prejuicio en y por si misma y que los juicios por televisién eran
extrafios al sistema. Afios més tarde el Tribunal admitirfa, no obstante, la posibilidad

de retransmitir por televisién las sesiones de los juicios, aun de forma controlada'®.

En 1966 una nueva sentencia del Tribunal Supremo en el caso Sheppard

vs.Maxwell***!

incidié en la cuestién. El Dr. Sheppard habia sido condenado por
asesinato en segundo grado de su esposa embarazada. En la prensa se habia desatado
una feroz campafia durante el proceso clamando por su condena y sin que, pese a las
peticiones de la defensa, la misma fuese atajada. De nuevo €l juez Clark redactd la

[1

opinién mayoritaria, anulando el juicio: “..el juez de la vista no cumplié con su
deber de proteger a Sheppard de la publicidad inherentemente perjudicial que
saturaba a la comunidad y de controlar las influencias alteradores de la Sala (...) Los
juicios no son como las elecciones, que pueden ganarse usando los mitines, la radio y
los periddicos; (...) nadie puede ser castigado por un crimen sin una acusacién
rectamente hecha y un proceso limpiamente desarrollado en un tribunal libre de
prejuicio, pasidn, excitacién o poder tirdnico”(pag. 357). El juicio posterior finalizé
con la absolucién de Sheppard lo que dio pie a que proliferaran las drdenes judiciales

a la prensa para que guardaran silencio.

Desde que, en cambio, comenzaron a adoptarse sistematicamente las medidas
de prevencién para que la publicidad no lesionara el derecho del acusado a un juicio
justo, el Tribunal Supremo Federal considera garantizado el derecho y no ha anulado
las condenas™®. No obstante, es posible afirmar que todos los casos en que se ha
planteado el alcance de la influencia de la publicidad perjudicial sobre la

imparcialidad del jurado y el anélisis del tipo de medidas adoptadas para descartarlo,

1519 381, U.S. 532 (1965).

1520 , . " o e c s
Asi se admitié expresamente la constitucionalidad de una ley que permitfa la retransmisién

televisada de un juicio, incluso en contra de la opinién del acusado, en Chandler vs.Florida, 449 U.S.
560 (1981).

1521 384, U.S., 333 (1966).

1322 Ast, por ejemplo, Murphy vs.Florida, 421 U.S. 794 (1975); Patton vs.Yount U.S. (1984);
Majid Mu"Min vs. Virginia, 500 U.S. 415 (1991).
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suele darse una discrepancia de opiniones en el seno del Tribunal Supremo,
especialmente respecto de si estas Ultimas son garantia suficiente desde la
perspectiva de los derechos del acusado>. Ese “approach” es el que tan criticamente
denuncian los britdnicos como una presuncién sin fundamento que, ademas, fuerza
como Unica solucién la anulacién de un veredicto de condena, si llega el caso,

reforzando el descrédito para la Justicia'*®,

B. Latutela de la del juicio justo e imparcial

a) Los mecanismos ordinarios de tutela

Precisamente fue en la sentencia al caso Sheppard donde el Tribunal hizo
alusién a los posibles mecanismos de defensa de los que disponen los jueces para
evitar que los juicios paralelos alcancen a perjudicar a los procesos impidiendo su
recto desarrollo y la posibilidad de contar con un jurado imparcial. En efecto,
partiendo de la inevitabilidad de la aparicién de informaciones perjudiciales, el
Tribunal Supremo exige que los jueces que presiden las vistas garanticen el derecho
a un juicio justo adoptando, en lo posible, medidas en el origen. La clave, por tanto,
reside en controlar las fuentes de informacién de donde la prensa obtiene los
ingredientes necesarios para fabricar una noticia perjudicial y, ademds, en adoptar
medidas estrictas en la conduccién del proceso para evitar la incidencia de aquélla

sobre el mismo. La mayoria de las medidas que se ofrecieron en esta sentencia han

52 Ver votos particulares en Majid Mu Min vs.Virginia (1991), tanto concurrentes como
disidentes de Marshall y Stevens.

1524 Asf, MILLER, C.I., Contempt of Court, op. cit., pags. 192-194. En la jurisprudencia inglesa

puede leerse un significativo pasaje de la sentencia del caso Attorney General vs.Times Newspapers
Ltd . [1974] AC 273, pdg. 300, en que Lord Reid afirma: “There has long been and there still is in this
country a strong and generally held feeling that trial by newspaper is wrong and should be prevented.
(...) What I think is regarded as most objectionable is that a newspaper or television programme
should seek to persuade the public by discussing the issues and evidence in a case before the court,
whether civil or criminal, that one side is right and the other wrong (...) As in so many other matters,
strong feelings are based on one’s general experience rather than on specific reasons, and it often
requires an effort to marshal one’s reasons. But public policy is generally the result of strong feelings,
commonly held, rather than of cold argument.”
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sido después empleadas en muchas ocasiones (suspensidn, traslado, o aislamiento
del jurado) y han recibido respaldo por parte de los Tribunales, sin embargo otras han
sido fuertemente cuestionadas (control sobre las fuentes de informacién y limitacién

de acceso al juicio a la prensa).

En 1980, la American Bar Association (ABA) publicé unas reglas de

comportamiento”

para los abogados, los medios de comunicacién, los agentes del
orden y el personal de la administracién de justicia que trataban de conciliar los
derechos en conflicto. Estas normas habian sido elaboradas afios antes por un Comité
Permanente de dicha Asociacién tras un detenido estudio del problema y su finalidad
—en la misma linea antes apuntada— es proteger el derecho del acusado a un juicio
justo restringiendo el acceso de la prensa a cierta informacién'*® o, en su caso,
ofreciendo mecanismos alternativos si el objetivo no ha podido lograrse. Entre estos
Gltimos se incluye solicitar el cambio de jurisdiccién, la separacién de la causa

(“severance”)?

, extremar las cautelas en el procedimiento de seleccién del jurado
(“voir dire™), solicitar su aislamiento (“sequestration’”) durante el juicio, pedir al juez
que extreme sus advertencias al jurado (“cautioning”) o solicitar que se interrogue y
se elimine a aquellos que muestran prejuicios por haber estado en contacto con

publicaciones de material extrajudicial peligroso (“content questioning”)“*?®. Su

15 STANDING COMMITTEE ON ASSOCIATION COMMUNICATIONS OF THE ABA, The Rights of

Fair Trial and Free Press: The American Bar Association Standards, ABA Press, Chicago, 1980,
pags. 20-22.

1526 1 os “Standards” que se recogen en el Apéndice de I (pdgs. 38-50) para los procesos
penales contemplan normas de comportamiento de los abogados (part I), de los agentes del orden,
jueces y personal de justicia (part IT) y normas de conduccién del proceso. LAFAVE ofrece un amplio e
interesante comentario de las reglas desde la perspectiva de su operatividad para solventar los
conflictos mds sobresalientes entre la libertad de prensa y el juicio justo. Se comparan, asimismo, con
la solucidén dada en cada caso por el TSFA en los procesos que ha resuelto sobre la cuestién. LAFAVE,
W.R., Modern Criminal Law, op. cit., pags. 1361-1402.

1527 . . . . . .
Se recomienda esta medida en casos en que estdn siendo juzgados varios acusados y

cuando la publicidad o los testimonios de alguno de ellos pueda afectar al resto.

152 Numerosos Circuitos Federales y Estados han adoptado estos procedimientos para proteger

la imparcialidad de los jurados: desde la identificacién y descarte de aquellos que han adquirido
fuertes prejuicios mediante un exhaustivo e incisivo interrogatorio, a su aislamiento o su traslado.
También recomienda su adopcién el Informe del Comité sobre el Sistema de Jurado en el “Free Press-
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recepcion ha sido generalizada e incluso existen Estados que garantizan el
aislamiento y un estricto recurso al “voir dire” del jurado, en los procesos penales en
que se ventila una pena capital como derecho fundamental del acusado (por ejemplo,
Texas). Sin embargo, la mayoria del TSFA no contempla su exigencia como canon
de medicién de cumplimiento de la Sexta Enmienda por entenderlos excesivamente

intrusivos respecto del jurado™®.

En la ABA “Standars” se mencionan dos ultimas medidas que sélo se
recomiendan en casos extremos: pedir al juez que se desvincule del veredicto
ofrecido por el jurado (“setting aside the veredict”) cuando es evidente que la
decision esta indebidamente influenciada por informacién extrajudicial, o denunciar
a los medios por “contempt of court” si la informacién que se publica pretende
influir en la determinacidén de la culpabilidad o la inocencia del acusado y de hecho

ha creado un peligro evidente y actual de que asi ocurra*®.

b) Los mecanismos extraordinarios de tutela del juicio justo: restricciones
a la informacion y “contempt of court”

Al margen de los mecanismos sugeridos en la Sentencia del caso Sheppard que

1531

han recibido, como se ha dicho, una acogida favorable en la practica™", existen otras

medidas, incluso penales, de tutela del juicio justo. El sometimiento de dichas

Fair Trial Issue” de 1a “Judicial Conference of the United States”, 87 F.R.D. 519 de 1980, pégs. 532-
533. Asi, por ejemplo, en el caso Majid MuMin vs. Virginia, 500 U.S. 415 (1991).

132 Asi, por ejemplo, en el caso Majid Mu"Min vs. Virginia, 500 U.S. 415 (1991).

1530 g juez Clark habia sugerido como medida extrema, declarar juicio nulo (“mistrial”) y

empezar de nuevo cuando la publicidad resultaba imposible de controlar. Sin embargo, esta medida se
evita en garantia del derecho a un juicio rapido. En su lugar, el aplazamiento resulta una medida
alternativa menos drastica y suele adoptarse por un plazo no superior a seis meses. Vid., HOLSINGER,
R.L. y DIiLTS, J.P., Media Law, op. cit., pag. 281.

13! United States vs.Addonozio, 451 F. 2d (CA3 1971); United States vs.Davis, 583 F. 2d

(CAS 1978); Silverthorne vs.United States, 400 F. 2d (CA9 1968); State vs.Pokini, 55 Haw. 640, 526
P. 2d 94 (1974); State vs.Claybrook, 736 S.W. 2d (Tenn 1987); United States vs.Colabella, 448 F. 2d
(CA2 1971); United States vs.Harris, 542 F. 2d (CA7 1976). Jurisprudencia citada por Marshall en el
voto particular del caso Majid Mu Min vs. Virginia.
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medidas a los cdnones constitucionales derivados de la Primera Enmienda ofrecen un

resultado bastante desfavorable a su uso en la practica.

a’) Restricciones a la informacion

El primero se refiere a las Ordenes restringiendo la comunicacién de
informaciones relativas a un proceso —mds conocidas como “gag orders”, u 6rdenes
mordaza—. El Tribunal Supremo estimé en el caso Sheppard que la divulgacién de
pruebas ofrecidas por la acusacién que en ningtn caso eran presentadas en el tribunal
porque carecian de garantias o estaban prohibidas era especialmente perjudicial:
“Pero la exclusién de tales pruebas en el Tribunal carece de sentido cuando los
medios de comunicacion las ponen a disposicién del publico”, afirmé el juez Clark.
Hoy se entiende, sin embargo, que el juez sélo puede dictarlas respecto del personal
sometido a su jurisdiccién —esto es, los funcionarios del tribunal, los testigos, las
partes y los abogados que las representan— y sélo cuando existe “riesgo claro y
actual”, “creencia razonable”, o “peligro serio e inminente para la administracién de

132 el Tribunal anulé una

justicia”. En el caso Gentile vs.State Bar of Nevada
condena impuesta a un abogado por haber sido condenado conforme a una ley estatal
que restringfa su libertad de expresién en garantia del juicio justo por establecer los

limites de la prohibicién de una forma demasiado vaga'>.

En cuanto a las érdenes restrictivas (“prior restraint”) dirigidas a la prensa, su
ilegitimidad constitucional no ha sido formal o absolutamente declarada por el
TSFA, pero si rige en la practica. No sélo se exige razonabilidad para su imposicién,

sino que se presume su ilegitimidad salvo prueba en contrario por parte del Estado

182 1.8. 111 (1991)

1533 P . .. .
Estos estandares son, incluso cuando se dirigen a los abogados, menos estrictos que los que

se exigen para admitir una orden semejante dirigida a la prensa, segin afirman en un Voto particular
Rehnquist y cuatro Magistrados mds a dicha sentencia. Sobre el efecto desaliento a la libertad de
expresion de los limites legales demasiado vagos, vid, Reno Attorney General et. al. vs. ACLU, 117 St.
Ct 2329 (1997) L ed. 2d 874.
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mediante la aplicacién de unos cénones practicamente imposibles de superar*. En
1976 el Tribunal Supremo dicté la sentencia que marca el punto de inflexién
completo en su doctrina sobre esta materia en el caso Nebraska Press Association
vs.Stuart'™. Con motivo de unos crimenes en Sutherland que originaron un gran
despliegue periodistico e invocando la doctrina de Sheppard, el juez decidié dictar
una orden de prohibicién de toda informacién sobre la vista preliminar. La orden
seria recurrida y el juez Stuart, encargado de resolver el recurso, la mantuvo pero
restringiéndola en contenido a la eventual confesién de los autores, a los resultados
de las autopsias, a la identidad de las victimas, a la descripcién de los crimenes
sexuales y a los detalles de la propia orden de limitacién. Tras pasar por el Tribunal
Supremo de Nebraska el asunto fue llevado al TSFA, bajo la presidencia de Burger,
quien revocd la orden y rectificé la doctrina existente hasta ese momento sobre la
materia: “las censuras previas a la expresion y publicacién constituyen la infraccién
més grave y menos tolerable de los derechos amparados por la Primera Enmienda.
(...) una censura previa por contraste [respecto a una condena penal por difamacién]
y por definicién, comporta una sancién inmediata e irreversible. (...) Reafirmamos —
—conclufa la decisién— que las garantias de la libertad de expresién no son una
prohibicién absoluta en todas las circunstancias, pero la barreras contra la censura
previa siguen siendo altas y la presuncidén en contra de su utilizacién continua
intacta”. Esas barreras son: que existe o puede existir una publicidad perjudicial muy
extendida, que ninguin otro método usual para asegurar el juicio justo es efectivo, y

que la censura previa permitird que cese el caudal de publicidad perjudicial. O dicho

1534 . e e
Ello ocurre no solamente en el caso de las “prior restraints™ solicitadas en defensa de las

garantias del juicio justo, sino en cualquier supuesto en que se pretenda recortar de ese modo la
libertad de prensa. El tinico caso conocido hasta Ia fecha en que el Gobierno federal ha obtenido con
éxito una orden de tal clase llegé en 1979 con el caso del articulo sobre “la Bomba de Hidrégeno™,
United States vs.Progressive Inc. (467 F. Supp. 990) por motivos de seguridad nacional. Vid.,
ABRAHAM, H.J., Freedom and the Court: Civil Rights and Liberties in the United States, op. cit., pag.
183.

1535 427 U.S. 539 (1976).
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de otro modo, que la “la gravedad del mal, descontada su improbabilidad, justifica

tal invasién de la libertad de expresién como necesaria para evitar el peligro™*.

También cabe considerar como excepcional la limitacién de acceso a la prensa
en la sala donde se celebra el juicio y es que, junto a la imparcialidad del jurado, la
otra garantia esencial del “fair trial” es, sin duda, la publicidad. En los tiempos en
que se decidié el caso Nebraska Press Association vs.Stuart los jueces habian optado
por cerrar las salas de audiencia a la prensa siguiendo las sugerencias de Sheppard de
controlar las fuentes de informacién perjudicial en garantia del juicio justo. La
primera vez que tuvieron que valorar la constitucionalidad de una orden prohibiendo
a la prensa su presencia en una audiencia previa al juicio fue en el polémico caso
Gannet vs.DePasquale'™. El Tribunal resolvié en un ajustado cinco a cuatro, que el
alegado derecho a un juicio piblico de la Sexta Enmienda no amparaba al periodista
recurrente a estar presente cuando el propio acusado habia solicitado que la vista no
fuera publica y €l juez asi lo habia aprobado a la vista de las circunstancias que
rodeaban el caso'*®, Sélo un afio después, el Tribunal anulé una orden de cierre de
un Tribunal de Virginia adoptada en garantfa del juicio justo conforme a las leyes
estatales que, ciertamente, permitian “excluir de la sala a cualquier persona cuya
presencia pudiera impedir la debida conduccién del proceso, siempre'que con la
orden no se violara el derecho del acusado a un juicio piblico”®. Asf en Richmond

Newspapers vs. Virginia'®, los argumentos que empleé Burger estaban apoyados en

1536 Ei Tribunal extrae esa cita de apoyo de la sentencia Dennis vs.U.S. En Espaiia

denominamos esa doctrina como juicio de adecuacién y de necesidad que debe cumplir toda
limitacién o restriccién de los derechos fundamentales: la prueba de la existencia de un riesgo, la
aptitud de la medida restrictiva para tutelar y la ausencia de otra medida menos grave.

137 Gannet G. Inc. vs.DePascuale, 443 U.S. 368 (1979), pags. 378-379.

1538 Como dan cuenta HOLSINGER y DILTS en su libro, en los afios siguientes a esta sentencia,

los acusados en mds de cuarenta y cinco casos solicitaron celebrar su juicio total o parcialmente a
puerta cerrada y los tribunales aceptaron la solicitud en la mitad de casos, aproximadamente.
HOLSINGER, R.L. y DILTS, J.P., Media Law, op. cit., pag. 291.

15 Virginia Code §19.2-266.

1340 448, U.S. 555 (1980). La decisién fue apoyada por siete votos a uno, pero se firmaron seis

votos particulares concurrentes.
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la Primera Enmienda, pero no desde el comin entendimiento de vulneracién del
derecho a la expresién, sino en que los procesos se habfan convertido, debido a su
apertura (“openess”), en asambleas publicas a las que el piblico y la prensa tenfan
derecho a asistir, de manera que frente a una orden de cierre, tenian reconocido un
derecho a la réplica y una presuncién a favor de su apertura. Ademas, la Primera y la
Decimocuarta Enmiendas garantizaban en su esencia la libertad de comunicacién
sobre “asuntos relativos al funcionamiento del gobierno” y ello incluia, también, el

acceso a dicha informacién (la asistencia a los juicios)'>*.

Una cosa parece clara: el acceso a los medios de comunicacién a la sala de
vistas sélo puede impedirse cuando asi lo esté en general para todo el publico y debe
justificarse por la referida necesidad de preservar algin interés relevante y legitimo y
debe hacerse de un modo estrictamente dirigido a servir a tal interés”**. Aunque el
derecho a un juicio pdblico es un derecho del acusado en todos los procesos penales,
“no garantiza el derecho a obligar a un juicio en privado. La capacidad de renunciar a
un derecho fundamental no comporta ordinariamente el derecho a oponerse a lo

contrario”*®

1541 . . . S 4
Doctrina posteriormente confirmada en casos de cierre de vistas para la seleccién del

jurado u otras vistas previas al juicio (“pre-trial hearings”). Asi, entre otras, en sentencias Globe
Newspaper Co. vs.Superior Court, County of Norfolk 457 U.S. 596 (1982), Press-Enterprise Co.
vs.Superior Court of California, Riverside County, 464 U.S. 501 (1984); Waller vs.Georgia, 467 U.S.
39 (1984) ; Press-Enterprise Co. vs.Superior Court, 478 U.S. 1 (1986).

1342 No obstante, 1a jurisprudencia citada sobre las estrictas posibilidades de cierre de vistas, el

“U.S. Criminal Code” acoge limitaciones expresas a la libertad de informacién en relacién con los
procesos federales en que se vean involucrados menores en calidad de testigos o victimas. Desde la
posibilidad de cerrar la sala de vistas a la presencia del piiblico en general, incluida la prensa, hasta las
“protective orders”, instadas por las partes y en las que el juez prohibe la revelacién de datos
referentes a dichos menores seccién 3509 U.S. Code. La desobediencia a tales ordenes es considerado
“criminal contempt of court” conforme a la Seccién 403 del mismo texto (Titulo 18, Parte I, Capitulo
21) y sancionable con multa y prisién de hasta un afio, o con una sola de dichas penas.

1533 Singer vs.United States, 380 U.S. (1965) pags. 24, 34-35 y Gannet vs.DePasquale (1979),
pag. 383.
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b’)  El “contempt of court”

El “contempt of court”"*

se define clasicamente como “cualquier acto
calculado para turbar, obstaculizar u obstruir al tribunal en la administracién de
justicia, o calculado para disminuir su autoridad o su dignidad”. Se concibe como
una accion intencional, deliberada y, al igual que en Inglaterra, cabe diferencias dos
tipos diferentes de comportamiento: “criminal contempt” —obstruccién a la justicia
y desprecio al tribunal o al proceso— y “civil contempt” —desobediencia a una

orden del tribunal dictada a favor de la otra parte—">*,

Sin embargo, en Estados Unidos suele preferirse la distincién entre “direct
contempts” —realizados en presencia del tribunal o muy cerca de él y consistentes en

insultos o actos violentos, que se juzgan sumariamente—">*

y “constructive” o
“indirect contempt” —cometidos fuera de la presencia del tribunal y que tienden a
obstruir o hacer fracasar la administracion de justicia—'>*". Entre los primeros se
ponen como ejemplos conductas como acometer a un abogado, hacer comentarios
insidiosos sobre el juez durante la vista, tratar de influir en su decisién, comportarse
irrespetuosamente en la sala, etc. Como “indirect contempt” se cita la negativa de un
jurado a permanecer junto al resto del panel, desobedecer la orden del tribunal de no

sacar a un menor fuera de la jurisdiccion, emitir comentarios despectivos sobre un

1% Sobre el “contempt of court” en Estados Unidos puede verse, entre otros, GOLDFARB, R.L.,

The Contempt Power, Columbia University Press, Nueva York, 1971; GRAY, L.N., Contempt and the
Courtroom, New York State Bar Association, Albany (Nueva York), 1996; KRAUSE, S. J., “Punishing
the Press: Using Contempt of Court to Secure the Right to a Fair Trial”, op. cit., pags. 537-574;
TorCIA, C.E., Wharton’s Criminal Law, 15* ed., Vol. 4, Clark-Boardman-Callaghan, Deerfield
(Illinois), 1996, pags. 335-433.

545 Black’s Law Dictionary, (ed. Henry Black), West Publishing Co., St. Paul (Minnesotta),

1968, pag. 390.

13% El TSFA ha anulado varias condenas por “direct contempt” dado que no resultaba

absolutamente necesario para restaurar el orden y la autoridad del tribunal proceder al castigo través
de un juicio sumario. El condenado no habia tenido siquiera la oportunidad de argumentar o probar en
contra de la acusacién formulada por el juez. Entre otras, Johnson vs.Mississippi, 403 US, 212 (1971);
Taylor vs.Hayes, 418 U.S. 488 (1974); International Union, United Mine Workers of America, et al.
vs.Bagwell et al., 512 U.S. (1994) .

47 Ibidem. También, TORCIA, C.E., Wharton’s Criminal Law, op. cit., pigs. 338-370.
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juez en los medios de comunicacién o destruye intencionadamente pruebas de la

acusacién™*,

La naturaleza del poder que otorga el “contempt” ha llegado a ser calificada
como “potencialmente drastica”*”. Y ciertamente lo es si se repara en que pese a
que permite imponer sanciones de naturaleza penal (prisién o multa), el acusado no
siempre goza de los comunes derechos constitucionales que le asistirfan en un
proceso penal (defensa por abogado, preparacidén del juicio, presentacién de
testimonios de descargo, examen de los testigos de la acusacién o derecho a un juicio
por jurado)”®®. El fundamento que justifica tal situacién descansa en tres tipos de
razones: histdricas (la tradicién del “contempt” no fue revocada por los redactores de
la Constitucién), de necesidad o utilidad (es necesario para los tribunales contar con

)1551

mecanismos de autotutela de su potestad de dictar 6rdenes ejecutables y

sistematicas (cuando no hay delitos en juego, no son exigibles las garantias
1552

procesales del “Bill of Rights”)~"". No obstante, la mayoria de las garantias del “due
process of law” se han incorporado a los juicios por “contempt” gracias a las
“Federal Rules of Criminal Procedure”. Por otra parte, la extensién de las garantias

del juicio justo de la Sexta Enmienda al ambito de los Estados gracias a la

154 TorCIA, C.E., Wharton's Criminal Law, op. cit., pags. 605-606.

1349 Encyclopedia of the American Constitution, (ed. Leonard W. Levy y otros), Vol. II, Mac

Millan, Nueva York, 1986, pag. 492.

1550 N . . .. .
Pese a que la distincién entre las distintas categorias no es facil de determinar, parece claro

que los tribunales no consideran, por ejemplo, que el “civil contempt” sea una infraccién criminal aun
cuando las sanciones sean de multa o prisidn. Lo relevante resulta el procedimiento a través del cual
se impone la sancién (International Union, UAW vs.Bagwell (1994). No obstante, el TSFA desde el
caso Cooke vs.U.S., 267 U.S. 517 (1926) ha extendido las garantias del “due process of law” al juicio
por “contempt”, incluyendo el derecho a un juicio por jurado. No ocurre asi, en cambio, con los
“contempt” cometidos en presencia del tribunal dado que el riesgo de error es menor para el juez y la
necesidad de sancién inmediata es, en cambio, muy alta. GOLDFARB, R.L., The Contempt Power, op.
cit., pags. 224-225.

151 Torcia apunta a que en los casos de “civil contempt”, el uso de la facultad del Tribunal

sobre el litigante contumaz tiene naturaleza reparadora: el castigo se impone 0 se amenaza con
ponerlo no para reivindicar un interés piiblico, sino simplemente para forzar la obediencia. En cambio,
en los “criminal contempt” tiene cardcter punitivo, pues se impone el castigo para preservar el poder y
reivindicar la dignidad del tribunal. TORCIA, C.E., Wharton's Criminal Law, op. cit., pdg. 339.

1552 Encyclopedia of the American Constitution, op. cit., pag. 492.
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Decimocuarta, ha hecho extensivo a los “serious criminal contempt” el derecho del

acusado al juicio por jurado™>.

A pesar de la gran variedad de supuestos que cabe entender sancionables™™,

cabe referirse exclusivamente a los “contempt” cometidos a través de publicaciones
por los medios de comunicacién'*”. La constitucionalidad de castigar por desacato
en relacién con el gjercicio de la libertad de expresién recibid respaldo por parte del
TSFA en 1947, cuando se pronuncié al respecto en Patterson vs.Colorado™*. El
Tribunal declar6 que la sancién por publicar asuntos perjudiciales para el acusado
durante el curso de un proceso era una medida apropiada. Posteriormente, el Tribunal
restringié el margen de discrecionalidad para la adopcidn de esta sancién mediante
la aplicacién del canon del riesgo sustancial y actual (“clear and present danger”) de
la conducta para la administracién de justicia. Ello significa, en boca del Tribunal en

1557

Bridges vs.California™’, que “el mal debe ser extremadamente serio y el grado de

inminencia extremadamente alto antes de que las expresiones puedan castigarse”. El
mismo canon —mds estricto que el de la “bad tendency” de la conducta para tal fin—

— se emple6 por parte del Tribunal en la sentencia del caso Pennekamp vs.Florida'™™,

153 Bloom vs.Illinois, 391 U.S. 194 (1968). Se entiende que la garantia juega cuando el
“contempt” tiene prevista una sancion superior a seis meses de prision.

133 E] U.S. Code define el “Power of court” para castigar con multa o prisién los desacatos a
su autoridad en la seccién 401, incluida la conducta consistente en obstruir 1a administracion de
justicia en presencia del tribunal o cerca de €l (letra a), y en la seccién 402 define los “contempts”
constitutivos de delito, tanto directos como indirectos. Ambos preceptos se ubican en el Titulo 18,
Parte I, Capitulo 21.

1555
Ciertamente, estos casos son los menos abundantes, pues los desacatos que se condenan en

tribunales estatales, suelen proceder de conductas de desobediencia a Ordenes de los tribunales,
quebrantamiento de la “probation” o de insultos 0 modos despectivos de dirigirse a la sala o al jurado
por parte de alglin interviniente en el proceso.

1556 205 U.S. 454 (1907). Posteriormente el Tribunal lo reiteré en Near vs.Minnesota, 283 U.S.

697 (1931).
1957 314 U.S. 252 (1941). Igualmente en Craig vs.Harney, 331 U.S. 367 (1947).

158 «I os Tribunales deben tener poder para proteger los intereses de los prisioneros y de los
litigantes que a ellos acuden frente a los comportamientos impropios que tratan de pervertir la accién
judicial. En los casos limiftrofes donde resulta dificil afirmar de qué lado estd una supuesta ofensa,
creemos que el especifico derecho a comentar ptiblicamente deberia pesar mas que la posible
tendencia a influir en un proceso pendiente”.
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En virtud de esta doctrina, los ataques genéricos contra el poder judicial en su
conjunto no constituyen normalmente desacato. Si lo comete, en cambio, quien
denuncia én un periddico la persecucién selectiva de cierta clase de actos; la
acusacion hecha contra un condenado respecto de que tiene influencia suficiente para
impedir que el tribunal ejecute su decisién; mantener que un juez es parcial, que tiene
prejuicios 0 que miente en un concreto asunto que esta juzgando; y, desde luego, la
publicacién de materiales que los tribunales requieren mantener en secreto como, por

ejemplo, los secretos de la sala de deliberacion del jurado™.

En el uso de sus facultades un Tribunal puede ordenar que el acceso de los
medios de comunicacién a la sala y el desempefio de sus funciones se realice
conforme a unas pautas que garanticen, al mismo tiempo, el derecho del acusado a
un juicio justo. Pues bien, se ha sostenido consistentemente que constituye un
desacato la violacidon de las citadas reglas en las que el juez ha prohibido o
restringido la toma de fotografias, la grabacidn del sonido o la imagen. Igualmente lo
es el quebrantamiento de una orden licita del juez a las partes, sus abogados o a los
testigos para que se abstengan de hacer piublicamente comentarios acerca de un

asunto pendiente™®,

Il. La intervencion del legislador como solucidn racional al problema de
la falta de tutela necesaria de la imparcialidad

Afirmaba ESPIN TEMPLADO en 1982 que “en estos momentos no existe base
legal para preterir la libertad de expresién e informacién en beneficio del derecho a
un proceso con todas las garantias que el articulo 24.2 CE garantiza a los procesados.
Y sobre la base de los propios preceptos constitucionales, la linea jurisprudencial

comparada, y muy especialmente la del Tribunal Europeo, indica que mas bien la

159 ge puede encontrar una relacién de sentencias dictadas en los tribunales estatales al

respecto, en TORCIA, C.E., Whartorn’s Criminal Law, op. cit., pags. 627 y 628.
1560 cox Broadcasting Corp. vs.Cohn, 420 U.S. 469 (1975).
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preferencia en casos de interés general ha de inclinarse en beneficio de la libertad de
expresion e informacién™®. Es decir, que negaba la posibilidad de imponer otros
limites legales a las referidas libertades que los entonces vigentes aunque, desde
luego, no explicaba con qué fundamento. La afirmacién se realizaba frente a la
posibilidad de prohibir judicialmente la publicacién de informaciones cuyo objeto
fueran los hechos contenidos en un secreto sumarial y que habiendo sido obtenidas
licitamente fueran, no obstante, potencialmente lesivas para los derechos del
acusado a un juicio justo reconocidos en ¢l art. 24.2 de la CE. El autor afirmaba que,
en esos casos, prima la garantia constitucional practicamente absoluta de la libertad
de publicacién, con muy contadas excepciones. Esta opinién contrasta con otras
como la de SENENT MARTINEZ, para quien “no serfa contrario al espiritu
constitucional que tras una adecuada regulacién se facultara al juez instructor a
prohibir la difusién de noticias que, atin obtenidas al margen de las actuaciones
sumariales, pudieran frustrar la accién de la justicia, perturbar la imparcialidad del
tribunal o vulnerar el derecho a un proceso justo con todas las garantias”'*?. Y lo
realmente curioso es que toma de ESPIN TEMPLADO la relacién de garantias que

1563, 1° estricta necesidad

deberfan observarse de llegarse a hacer uso de dicha facultad
de la medida para evitar un perjuicio irreparable y ausencia de una alternativa menos
restrictiva para la libertad de expresién; 2° delimitacién precisa de la informacién

cuya publicacién se prohibe y 3° delimitacién temporal de la prohibicidn.

Entre estas dos opiniones no sélo hay discrepancia de conclusiones sino, sobre
todo, de punto de partida. En efecto, en la medida en que se considere que un
derecho fundamental es preferente a —mas fundamental que— otros, ya no existe

posibilidad alguna de aplicar ninglin canon para resolver fricciones ni por la via legal

13! ESpN TEMPLADO, E., “Libertad de informacién y publicidad de los juicios (En torno a la

sentencia del Tribunal Constitucional de 1 de junio de 1982)”, op. cit., pag. 119.

1 . . . .. .
562 SENENT MARTINEZ, S., “El secreto sumarial como limite al derecho a la libertad de

informacién”, op. cit., pag. 293

1 . . e e P .
%83 Curioso porque si ese era el fundamento de legitimidad que ESPIN exigia para tutelar el

secreto del sumario, no se sabe por qué negaba el uso de tal canon para admitir otras limitaciones al
derecho a la informacién..
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ni por la judicial, pues basta con comprobar que se esté en el ejercicio de ese derecho
y cualquier apelacién al dafio sufrido por otro (sea a su vez derecho fundamental o
no) no tendra relevancia pues, en definitiva, no habra conflicto. En cambio, si se
repara en que derecho resistente invocado y derecho ejerciente son ambos
fundamentales, no cabe aproximarse a los mismos con la pretensién de ofrecer caso a
caso y sin fundamento racional alguno la preferencia final de uno sobre otro. El
concepto de cada derecho no contiene ya la solucién a los casos de conflicto, de

manera que es al legislador a quien corresponde fijarla dentro de unos pardmetros.

La Constitucién reconoce al legislador como la instancia de poder a quien
legitimamente le corresponde ordenar la convivencia de manera que resulte dptima la
coexistencia de todos los derechos de forma igual para todos los ciudadanos, lo que
s6lo cabe hacer con inevitables limitaciones al disfrute y ejercicio de cada uno de
ellos. Es obvio que ninguno de los derechos conservaréd integramente su espacio o,
como prefieren otros decir, alguna de las pretensiones inicialmente reconocidas no

van a poder ser reconocidas o ejercidas legalmente.

Ahora bien, no cabe identificar necesariamente como conflictivo todo el
espacio sobre el que el legislador pretende proyectar la tutela de un derecho. Cuando
la tutela de la imparcialidad vaya a operar sobre un dambito de pretensiones ajenas a
los derechos de expresién e informacién tal y como han sido aqui delimitados, la
actuacién del legislador no supone ninguna suerte de limite a esos derechos y, por
tanto, no esta sometida a las exigencias que sobre éstos proyecta la Constitucién y el
CEDH precisamente para solucionar los conflictos entre derechos fundamentales**.
Aun asi, el legislador no es enteramente libre en su decisién de tutelar este espacio
porque en todo caso concurren otros principios que limitan con caracter general

cualquier pretensién punitiva en tanto que comporta una restriccién de libertad. La

1964 Ast puede afirmarse, por ejemplo, respecto de la informacién que perturba o interfiere con

la buena marcha del proceso. Pese a lo que pudiera parecer a primera vista, la ilegitimidad de tal
supuesto de ejercicio debe resolverse en el terreno de la delimitacién, de las fronteras y no de los
limites, de manera que la pretensién de su autor de que se reconozca tal supuesto de ejercicio como
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debida proporcionalidad de la pretension de tutela proyecta, por ejemplo, exigencias
especificas que van mds alld del propio contenido del derecho a la libertad de
expresién mediante lo que se conoce como proscripcion del -efecto de desaliento.
Visto desde la perspectiva contraria, 1o que se reclama es que los limites no se
excedan hasta invadir el contenido legitimo del derecho (“overbreadth doctrine”). Si
el espacio sobre el que actda la sancidn estd muy proximo al del legitimo ejercicio de
expresion, la incertidumbre de ser o no sancionado puede provocar una inhibicion
que amplie el espacio prohibido més alld de lo legitimo y necesario. El legislador —y
después el juez— debe someter su actuacién a un estricto control tanto en la forma

en que define el limite —con precisién— como en la gravedad de la sancién.

Sélo cuando la tutela se proyecte sobre un dmbito de pretensiones reconocidas
a la libertad de expresidn, es decir, penalice conductas que son, hasta entonces,
reconocidas como legitimo ejercicio de la misma, cabe afirmar que el legislador esta
actuando en el terreno del conflicto. Su regulacién estard imponiendo verdaderos
limites y la legitimidad de la decisién concreta tendrd que superar unos controles atin
mas rigurosos. La legitimidad de su propuesta dependerd de la observancia de una
serie de exigencias de orden formal y material impuestas directamente por las
normas constitucionales sobre derechos fundamentales, ademas, de las derivadas del
cardcter penal de la intervencién ya aludido (legalidad, adecuacion a fin, necesidad y
proporcionalidad). Los limites al legislador se proyectan tanto en la determinacién de

la conducta punible como en la propia sancidon que prevea.

El “conflicto de derechos” se plantea, como vemos, sélo en los casos en que se
pretende la tutela de la imparcialidad con efecto restrictivo en las pretensiones
reconocidas al contenido constitucional de las libertades de expresion e informacién.
Asi ocurre, por ejemplo, en un supuesto ya regulado como es, precisamente, el de la
publicacién de informaciones referentes a hechos contenidos en un sumario por parte

de un medio de comunicacién. Ni la relevancia publica (que, en cualquier caso, sélo

contenido del derecho a la libertad de comunicacién veraz no es correcta y, en consecuencia, su
prohibicién, no impondré ningdn limite a tal derecho.
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se exige para legitimar invasiones a la intimidad) ni la veracidad de la informacién
(que si opera como limite interno o exigencia definitoria del derecho) pueden
ponerse en duda cuando se alega la legitimidad del ejercicio del derecho a la
informacién. Frente a ellas el Estado, no obstante, ha esgrimido sus propios intereses
(no se debe frustrar o impedir el éxito de la investigacién —ni las garantias del
procesado a un juicio justo e imparcial, afiadirfamos hoy—) y ha previsto en la ley
una medida —Ia orden judicial prohibiendo la publicacién— que protege esos
intereses limitando el ejercicio del derecho a la informacién. El Tribunal
Constitucional ha respaldado esa prevision legal (en realidad, la medida existia desde
1882) aunque, no obstante, la libertad de informacién del medio de comunicacién ha
obtenido también su reconocimiento, pues como sabemos, en la STC 13/1985 se dijo
que la medida que habia previsto el legislador debia ser aplicada de forma muy
restrictiva, atendido su fundamento (el invocado interés del Estado en la eficacia de

la persecucién), para que no resultara desproporcionada.

Este es un ejemplo de ordenacién racional de un problema. Ahora bien, el
legislador puede no ordenar legalmente el conflicto, aunque la conducta de que se
trate conlleve un riesgo grave y ello suponga un déficit de tutela para el derecho a un
juez imparcial. Hay que hacer notar que mientras no hay regulacién legal se produce
un conflicto entre €] titular del derecho ejerciente (periodista) y titular del derecho
que invoca tutela frente a injerencia (el acusado a su derecho a un juez imparcial)**®,
El que reclama tutela exigird que se prohiba legalmente dicho ejercicio cuando su
derecho sea eventualmente lesionado pero el Constitucional, al margen de ampararle
por la vulneracién a su derecho, le contestard que no, porque desde luego la
Constitucién no obliga al legislador a hacerlo asi. Por el contrario, si el legislador ha
dispuesto esa tutela la imparcialidad frente a lo que considera una especie de

situacién de necesidad frente a los ataques, el conflicto discurre ahora entre el titular

de la libertad de expresion y el Estado y el juez ordinario se limitaré a aplicar la ley

1565 Aunque también cabe considerar el interés del Estado en la defensa de la autoridad e

imparcialidad del poder judicial.
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que ha previsto una solucién a dicho conflicto restringiendo el derecho a la
informacidn. Si el titular del derecho que ha sido condenado acude entonces al
Tribunal Constitucional con la pretensién de impugnar tal recorte, éste le contestard a
la cuestién de si la ley ha previsto tal limitacién de forma correcta y ha sido, ademas
bien aplicada, pero no entrard en absoluto a cuestionar por qué lo ha hecho asi. Ello
no es en absoluto incoherente con la respuesta anteriormente dada, porque otra es la
pregunta que se le formula. La Constitucién no permite saber (y por tanto el Tribunal
no lo puede contestar) si estd bien, es lo justo o lo correcto dispensar tutela penal
sino, s6lo, si no estd prohibido, si no es excesivo: el control constitucional de la
tutela no se compadece con la ratio subyacente a un examen de justificacién (de
derechos), sino de necesidad (de limites). Es fundamental en la doctrina
constitucional la distincion entre que la Constitucién permita una regulacioén o que la
exija °%.

El problema de la falta de regulacién legal es que favorece el conflicto y puede
llegar a vaciarse el contenido del derecho que sufre la lesién. El sistema legal debe
proporcionar la proteccién efectiva de los derechos fundamentales para que se
entienda respetado su contenido esencial tal y como ha declarado el Tribunal
Constitucional en la su sentencia 116/1999, F.J.° 5. Para el Tribunal, de la
proclamacion constitucional de los derechos fundamentales se pueden desprender
determinadas exigencias para el legislador que forman parte de su contenido, en
concreto, las llamadas garantias institucionales, los principios rectores y su
configuracién como bienes juridicos constitucionalmente protegidos. En el caso del
derecho a un juicio justo, parece obvio que la exigencia de imparcialidad del
juzgador constituye una de esas categorias con arreglo a la cual puede sostenerse la

necesidad de configurarlo necesariamente como bien tutelado™®.

1566 £ este sentido, WEINSTEIN, J., “Taking Liberties with the First Amendment”, Law and

Philosophy, nim. 17, 1998, pags. 159-175.

137 ya se ha aludido a la declaracién contenida en STC 116/1999 de 17 de junio cuando afirma

que “los preceptos constitucionales relativos a derechos fundamentales y libertades piiblicas pueden
no agotar su contenido en el reconocimiento de los mismos, sino que, mds alld de eso, pueden
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Ahora bien, como MUNOzZ CONDE afirma “no existe una obligacidén para el
legislador de sancionar penalmente toda conducta que lesione un bien juridico, ni es
el Derecho Penal el tnico medio protector de los mismos, sean o no derechos

fundamentales”'>%.

El tnico limite “por abajo” es la referida infraproteccién
contraria a la vinculacién positiva del legislador con los derechos fundamentales del
art. 9 CE. En todo caso, el titular del derecho afectado siempre puede solicitar el
amparo probando, eso si, la vulneracién del derecho (que en el caso de la
imparcialidad del juez no exige prueba de lesidn, pero si del peligro) y, en su caso, la

anulacidn del juicio (sélo si no fue absuelto).

(Cual es el campo de discrecionalidad del legislador si pretende arbitrar un
sistema de tutela de la imparcialidad? Existen varias alternativas: Se pueden adoptar
medidas que prevengan la posibilidad de que se lesione el derecho al juez imparcial
del acusado asi como la confianza en la justicia, mediante prohibiciones de
publicacién y sanciones a quienes intenten interferir en el proceso. Se puede, en
cambio, dispensar una tutela mucho més limitada sobre la base de reconocer libertad
de actuacién para la prensa y tratar de inocuizar el proceso para que los eventuales
efectos nocivos no alcancen al derecho del acusado. El primer sistema es el que rige
en ciertos paises como Francia, Austria o Reino Unido. El segundo es el que se da en
la prictica judicial norteamericana —pues sus leyes también contemplan
tedricamente la primera alternativa—. Por dltimo est4 el nuestro, cuyas medidas ya

se han estudiado pero que se pueden resumir como sigue:

contener exigencias dirigidas al legislador en su labor de continua configuracién del ordenamiento
juridico (...)’(FJ.° 5). Pues bien, el derecho aun juez imparcial es, como todos los derechos
fundamentales del acusado, no sélo un limite al ejercicio del ius puniendi estatal, sino “un principio
determinante del modo de enjuiciar” (STC 91/2000, de 30 de marzo), de manera que la referida
vinculacidn del legislador es muy estrecha.

1568 Muroz CONDE, F., “Proteccién de los derechos fundamentales en el Cédigo Penal”, op.

cit.

Por el contrario, hay quien sostiene que la no intervencién del legislador a favor de la
adecuada tutela podria dar lugar a una inconstitucionalidad por omisién. Al respecto, puede verse una
referencia completa a esta doctrina en MEDINA GUERRERO, M., “El principio de proporcionalidad y el
legislador de los derechos fundamentales”, op. cit., pdgs. 4 y ss.
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- Se ha restringido la informacién durante la instruccién al declarar secreto el
sumario frente a terceros —conforme al art. 301 Ley de Enjuiciamiento Criminal— y
se castiga la indebida revelacion de la misma con una sancién disciplinaria o penal,

segln los sujetos.

- Se ha facultado al juez a que prohiba la publicacién de informaciones no
secretas pero que se estiman perjudiciales en casos concretos. Esta posibilidad se
ampara en el art. 20.5 CE y se prevé expresamente como medida cautelar en
procesos de proteccién jurisdiccional de derechos de la personalidad (honor,
intimidad, imagen) en la Ley Orgénica 1/1982. La Ley de Enjuiciamiento Criminal
ampara esta medida en el contexto general de las que puede acordar el juez para la
preservacién de los derechos de las partes y la buena conduccién del proceso. Su
operatividad es muy limitada dado que normalmente no se conoce el contenido de
esas informaciones hasta que ya se han hecho piblicas (no existen consejos
reguladores de la prensa, etc.). Tampoco puede convertirse en un instrumento
empleado masivamente para hacer frente a una campaiia mediética generalizada
porque desvirtuaria el fundamento y alcance de la medida y convertirfa a los jueces

€n CEnsores.

- Se puede optar por adoptar medidas para que esa publicidad perjudicial
incontrolada en la fuente y en su difusién, no alcance a impedir el desarrollo del
juicio justo con un jurado imparcial permitiendo recusar al jurado de quien se
sospeche una posible parcialidad. Esta posibilidad estd limitada y sélo previene
frente a los efectos de la publicidad previa al juicio, no durante el mismo. También
que el juicio por jurado pueda ser trasladado, aislado durante la delibefacién, etc.; su
eficacia es muy escasa Yy, en cualquier caso, la influencia sobre los jueces queda

fuera de control y la apariencia de imparcialidad desatendida.

- Se puede solicitar la anulacién del juicio por quiebra del 24.2 frente a la
jurisdiccién ordinaria alegando que aunque el juez presuntamente parcial no fue

recusado cuando procedia, la sentencia es manifiestamente injusta y exterioriza ex
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post una parcialidad”™®. El Tribunal Constitucional, en cambio, admite que anularse
y ordenar que se repita el juicio si se entiende que hay lesién del derecho a un juez

imparcial incluso por causas supralegales ajenas a la recusacién (STC 162/1999).

Frente a ese sistema, resta por dar un tratamiento adecuado a un considerable
nimero de supuestos aln no resueltos, tanto por lo que se refiere a las interferencias
informativas previas y simultaneas al desarrollo del juicio, como a las presiones
indebidas sobre los intervinientes en el proceso, incluidos los jueces. En uno y otro
caso, la preservacién de las garantias del juicio justo y de la imparcialidad del juez,
debe interpretarse a favor de una especifica proteccién de la imparcialidad externa
que favorezca el debido respeto a la autoridad e imparcialidad del poder judicial

como garantfa de la supremacia del Derecho'™.

Parece clara la opcién a favor de una decisién del Parlamento que
legitimamente establezca con toda la seguridad juridica exigible qué limitaciones a la
libertad se estiman necesarias para la preservacién de esos valores e intereses. El
alcance de la decisién presenta, desde luego, miltiples posibilidades porque la
Constitucidn es sélo un marco de directrices genéricas para la actuacién politica y, en
particular, para la creacién juridica. No impone reglas o mandatos al legislador sino
que presupone su libertad de actuacién y determina principios y 1imites a la misma.
Entre esos limites destaca, precisamente, la pretension de incidir en el contenido de

un derecho fundamental. Esa es la razén por la que sin perder de vista el

159 SSTS Sala 2* de 9 y 19 de junio 2000: “una vez dictada la sentencia por el tribunal , cuya

recusacién fue oportunamente rechazada, la cuestion de la imparcialidad debe ser juzgada a la luz del
contenido de dicha sentencia. Esto significa que si el Tribunal pronuncié un fallo que es adecuado a
Derecho, que no exterioriza la parcialidad de los jueces, pues cualquier otro tribunal podria haber
emitido una sentencia de este contenido, la imparcialidad del tribunal que juzgé quedd demostrada™.

1570 “(...) hay un nicleo absoluto de los derechos fundamentales y, en particular, del derecho a
un juicio justo establecido en el art. 24 CE que ha de determinarse segin las pautas antes enunciadas
(...)7 (STC 91/2000, F.J.° 8). El Tribunal se estd refiriendo al contenido absoluto de los derechos
fundamentales como un nicleo irrenunciable del derecho fundamental inherente a la dignidad de la
persona que puede alcanzar proyeccién universal y cuya determinacién debe hacerse conforme a los
valores subyacentes a la CEDH entendidos como “patrimonio comin de ideales y de tradiciones
politicas, de respeto a la libertad y de preeminencia del Derecho al que se refiere el Predmbulo”
(mismo F.I.).
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planteamiento inicial del trabajo, he invertido el enfoque: en lugar de oponer hasta
qué punto puede la imparcialidad judicial limitar a las libertades de expresion e
informacién, he analizado el alcance que la tutela penal del derecho al juez
imparcial puede recibir sin convertirse en un limite ilegitimo al ejercicio de
aquellas libertades. La tarea no consiste en delimitar correctamente ambos derechos
en sede penal para “resolver” las zonas de conflicto, puesto que esta delimitacion de
fronteras —lo mismo que los respectivos contenidos esenciales— es previa; las
zonas de conflicto existen y existirdn siempre entre sus respectivos contenidos
cuando se acceda al campo de ejercicio, pero ello no impide ofrecer tutela juridica a
uno de los derechos restringiendo parcialmente el ejercicio del otro. Ese marco
constitucional condiciona, no obstante, al legislador en esa pretensién de dispensar
tutela al respeto por ciertas garantias que giran en torno a dos principios: legalidad y
proporcionalidad, ademds de (o precisamente como consecuencia de ello) a que

respete el contenido esencial de los derechos de expresion.

La existencia de una ley penal que regule los espacios de conflicto dando
preferencia a la tutela y preservacion de la imparcialidad frente a los supuestos de
ejercicio que la lesionen no evitard en la préctica algunos conflictos, pero el juez
podré declarar hasta qué punto la ley dispensa su tutela a la imparcialidad mediante
una interpretacién de la misma conforme con los principios constitucionales y sin
que tenga que efectuar ninguna suerte de ponderacién entre los derechos

fundamentales subyacentes.

Ademés de la tutela penal cuyas lineas béasicas se proponen a continuacién,
entiendo que existen otras medidas que deben ser tomadas simultdneamente para
lograr una efectiva tutela de la imparcialidad y respetar, en lo posible, que el Derecho

Penal sea sélo la dltima palabra y no la primera o la dnica.

La primera es puntual: consiste en la introduccién de una modificacién en la
LOP]J para permitir que, sin perjuicio de la causas legalmente previstas en su articulo
219, el Juez pueda abstenerse del conocimiento de un asunto siempre que justifique

motivadamente la decision a la Sala de Gobierno competente, por la concurrencia de
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alguna otra circunstancia de fundamento andlogo a las anteriores. Ello no impide
que, si a la vista de lo establecido en el art. 221.3, la Sala no estimase justificada la
abstencién, la rechace y proceda conforme en dicho precepto se establece. Igual
suerte deberfa admitirse en el caso de que las partes solicitaran la recusacidon del juez
con fundamento objetivo anélogo. El sistema de resolucién de dichos incidentes debe
ser, por otra parte, perfeccionado para evitar que la recusacién o la abstencién se
resuelva por quien tiene que hacerse cargo del asunto en su caso, esto es, “que la

resolucién sobre la parcialidad la resuelva otro juez parcial”.

La segunda no requiere, ni siquiera, respaldo normativo: se trata de educar en
la discrecién a cuantas personas —especialmente a las autoridades y funcionarios—
intervienen durante la preparacién y el desarrollo los procesos judiciales y aun antes
de que se inicien, esto es, en la fase de investigacién policial. Con las actuales
facultades disciplinarias bien empleadas puede respaldarse el cumplimiento efectivo
del deber de sigilo y reserva necesario para reducir filtraciones y campafias
mediéticas. Sélo asi se puede reclamar al ciudadano el necesario deber de respeto por

la exclusividad de la funcién jurisdiccional.

lll. Propuesta de lege ferenda: la tutela penal de la imparcialidad del
juez como garantia del procesado a un juicio justo

A la vista de lo visto anteriormente, estimo conveniente un reforzamiento de la
tutela penal del secreto del sumario que ya efectia parcialmente el art. 466, respecto
de las actuaciones declaradas secretas por el juez. De esta forma, la sancién penal por
revelacién de dicho secreto podria fortalecer la tutela de los bienes juridicos cuya
tutela fundamenta su existencia, al menos en el modelo procesal vigente, y que
persiguen garantizar el juicio justo como cauce necesario para lograr la preeminencia
del Derecho. La propuesta pasa por ampliar la tutela del secreto del sumario frente a
la divulgacion de su contenido integro, y no solamente, como sucede ahora, respecto
de las actuaciones declaradas secretas, pues la ridicula sancién prevista para las

partes y demds intervinientes que revelan a terceros el contenido del sumario
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desalienta el debido respeto por la norma que lo consagra, por inadecuada y por
insuficiente. La sancién penal por dicho comportamiento se revela, en cambio,
adecuada y necesaria cuando las referidas conductas se llevan a cabo antes de la
apertura del juicio oral; como alternativa deberia preverse, al menos, un incremento
de la sancién disciplinaria actualmente prevista en la Ley de Enjuiciamiento

Criminal.

Por otra parte, la comision de estas infracciones, bien de naturaleza penal o
disciplinaria, cuenta con la inestimable colaboracion de terceros no intervinientes en
el proceso, quienes con su divulgacion —muy especialmente en medios de
comunicacién— consolidan la lesién de cuantos intereses fundamentaban la
existencia del secreto. En la medida en que la divulgacién se lleva a cabo en estos
casos con conocimiento de su ilicito origen —pues la revelacién o la obtencién del
sumario es siempre indebida—, puede sancionarse tal conducta que no es sino una
forma de agravacién de la lesidn del bien juridico, como la que sucede en los delitos
contra la intimidad de los particulares. De esta forma, seria oportuno sancionar la
conducta de cualquier otro particular que sin intervenir en el proceso hiciera ptblico
el contenido de las actuaciones judiciales secretas con conocimiento de tal origen

ilicito antes de que se declarara la apertura del juicio oral””".

La tutela del debido proceso que con las anteriores medidas se pretende incide
de forma directa en un reforzamiento de la imparcialidad como principio estructural
del modo de enjuiciar que el art. 24.2 CE y el resto de los derechos fundamentales
proyectan en la conformacién del proceso debido. Sin embargb, hay que reforzar de
forma directa la imparcialidad del juez en cuanto garantia fundamental de la
Administracién de Justicia que exige la supremacia del Derecho en la toma de

decisiones, por lo que éstas deben ser tomadas por un tercero ajeno a los intereses en

71 La referencia temporal al momento de la apertura del juicio oral no se propone desde un

entendimiento del cardcter piiblico del sumario a partir de tal momento que, como se ha visto, no lo
es. De hecho, el sumario no constituye el objeto del juicio oral y ni siquiera pueden darse por
reproducidas las pruebas practicadas durante su formacidn, pero extender la intervencién penal a su
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litigio y a sus titulares. Esta tutela debe alcanzar a la inmunizacién de la propia
funcién frente a las conductas tendentes a ejercer presiones o influencias en las
actuaciones de sus titulares, especialmente cuando, en ocasiones, las mismas llegan a
denotar una pretensién de suplantacién en la propia funcién jurisdiccional. Por ello
se propone la sancién de esas conductas cuando revisten la forma de manifestaciones
tendentes objetiva y subjetivamente a ejercer presiones o a influir indebidamente en
la funcién jurisdiccional y, en todo caso, comportan una lesién grave para la
imparcialidad externa en tanto que por su naturaleza o circunstancias de comisién

ponen en peligro la justa resolucidn del proceso.

Las anteriores propuestas pretenden ofrecer una respuesta proporcionada a los
graves conflictos que plantea la indebida tutela de la imparcialidad del juez como
garantia del juicio justo. En primer lugar, se trata de minimizar los riesgos
ocasionados por las interferencias que la publicidad extempordnea y carente de
fundamento legitimo desde la perspectiva del ejercicio del derecho fundamental a la
libre comunicacién veraz puede provocar sobre €l curso y el desenlace del proceso.
De nada sirve contar con un juez independiente y personalmente imparcial —al
menos, externamente— si en el juicio que preside y estd llamado a resolver no se
garantiza la presunciéon de inocencia del acusado, ni la igualdad de armas o la
contradiccién, pues entonces sigue sin asegurarse que la ley sea el tnico criterio de
juicio. Para ello se propone un control sobre las fuentes de informacién a las que la
ley exige, pero no con eficacia, un deber de guardar secreto. De ahi que se haya
propuesto una ampliacién de los tipos referidos a la revelacién indebida del secreto

del sumario para proteger integramente su contenido hasta la apertura del juicio oral.

También me parece conveniente, y para los mismos fines, cerrar el circulo de
la trama que se sucede entre la declaracién legal o judicial del secreto, su sistemaético
quebrantamiento desde dentro del proceso y el incentivo que a esta conducta se

produce con la impunidad de la difusién publica de su contenido. Siendo siempre

revelacién en esta fase procesal es excesivo a la vista del menor contenido de injusto respecto de los
intereses protegidos.
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indebida la revelacion del contenido del sumario a terceros, parece sensato castigar a
quien colabora con su divulgacién pudblica a la lesién de los intereses subyacentes al

secreto y, en especial, al del acusado a un juicio justo.

Por ultimo resultaria conveniente, reforzar la libertad de todos los
intervinientes en el desarrollo y resolucién del proceso, desde la perspectiva de que
ello es necesario para la estricta observancia de los derechos fundamentales del
procesado a un juicio justo. El Cddigo penal vigente sanciona a quien coarte esta
libertad con violencia o intimidacién. Pero no basta, porque, por un lado, se relega —
sin fundamento alguno— la tutela de los intereses de la justicia cuando la libertad
que se coarta es la de otras personas no incluidas explicitamente en el art. 464 (los
jueces, los jurados y el Ministerio Fiscal). La misma razén que subyace para la
prevision de este especifico tipo de amenazas o coacciones respecto de unos cuantos
sujetos intervinientes en el proceso, deberia hacerse extensiva en el propio Titulo XX
a dichos sujetos. Sin embargo, en la medida en que dichas lesiones estdn ya
sancionadas indirectamente en otros preceptos, no se va a proponer ningiin cambio

en tal sentido por no resultar absolutamente necesario.

En cambio, no se trata de una mera precision tedrica sino algo empiricamente
comprobado el dato de que los jueces reciben presiones intolerables en su actuacion
frente a las que nos hemos habituado, también ellos. La prensa ha mudado su papel
de mediador comunicativo entre la justicia penal y el piblico por otra configurativa e
intervencionista no sélo en el proceso de toma de decisiones sino, también, en el del
contexto social de recepcidén y percepcién de dichas decisiones™”. Ese cambio
paradigmético se basa en un supuesto deber de informacién al pdblico, de
desvelamiento de las verdades reales que se ocultan tras las formas procesales y que
justifican, a la postre, el reemplazo del Estado —policia, poder Judicial— y de las

garantias de los imputados —el debido proceso legal—. “La novedad consiste

1572 Tomo la expresién de HERNANDEZ GARCIA, J., “Juicios paralelos y proceso penal (Razones

para una necesaria intervencién legislativa)”, Revista de Derecho y Proceso Penal, nim. 3, 2000, p4g.
121.
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precisamente en esto: ni aun en el mds famoso caso judicial que se tenga memoria en
Occidente, como fue el famoso proceso a Socrates, se dejaron de lado las garantias
del juez natural y del proceso judicial. En ello iba la permanencia y reafirmacién de
una de las mds importantes creencias de la polis”°”. Pues bien, ese cambio de
paradigma en la funcién no se manifiesta en amenazas y coacciones directas, sino en
mecanismos mucho més sutiles y no menos letales que la ley no contempla
actualmente: consiste en trasladar y reinterpretar los cldsicos esquemas
caracteristicos de la jurisdiccibn al campo del periodismo y asi es como se produce el

proceso medidtico o juicio paralelo®”,

1573 SALOMONI, J.L., Introduccion al libro de RODRIGUEZ, E., Justicia medidtica. La

administracién de justicia en los medios masivos de comunicacién. Las formas del espectdculo, op.
cit., pags. 15-16.

1574 . . s .. . L , .
RODRIGUEZ, E., Justicia medidtica. La administracion de justicia en los medios masivos de

comunicacion. Las formas del espectdculo, op. cit. El autor nos ofrece un gréfico paralelismo entre el
proceso judicial y el proceso medidtico:

- El inicio de la actuacién se produce tras la denuncia (delacién) de particulares
(primicia, exclusiva) o de fuentes oficiales (policia, fiscales, jueces); “Poco a poco el Estado y
los medios nos han ido reconstituyendo como informantes, y a la sociedad como una red de
soplones™ (pag. 410); dicho mecanismo precisa y favorece del recurso a la invasién en la
intimidad a través de la infiltraci6n, el espionaje, la revelacidn de secretos, las escuchas, etc.

- La amplificacién del debate (expropiacién del conflicto jurisdiccional). Al
tradicional conflicto entre particulares, siguié en la historia el mas difuso entre particular y
Estado. Hoy se incorporan los medios de comunicacién simultdneamente a ambos lados, lo que
no hace sino amplificar ¢l objeto de debate: la pretensién de condena sobre un ciudadano se
hace objeto de pitblica discusién y debate, y no un debate reglado sino abierto al tiempo y al
espacio. “Nunca es tarde para incorporar una nueva voz. Siempre serd bienvenido el aporte
innovador. Incluso, mejor cuatro mds que dos menos.” (pag. 414). El debate no se limita a sus
dos protagonistas, sino que se amplia al grupo de allegados, su acciones se sustituyen por su
biografia, y el piblico se puede convertir, si no en testigo presencial, si en testigo ejemplar
“que constituye su figura a partir de la indignacion y el asombro que le causé el hecho.” (pag.
415).

- El lenguaje se desformaliza, el expediente se transforma en montaje (fragmentacién
y ensamblaje), la narrativa abandona el relato aséptico para adentrarse en un realismo y
sentimentalismo efectistas (caracteristica de los reality-show y los programas-espectéculo).

- El marco del proceso se desarrolla en platds, programas de opinién, crénica policial
y foros, sustituyendo la oclusién y el ostracismo de las salas de Audiencia por espacios abiertos
y ostentosos donde no hay limites de espacio, de tiempo, de representantes, de objeto, ni de
lenguaje.

- Bl proceso discursivo del que resulta la verdad es diferente al debate: aqui se recurre
a la confesidn, las pruebas sorpresivas (imagen obtenida mediante cdmara oculta, grabacién no
autorizada, etc.) la sustitucién de la fiabilidad del testimonio por los rumores, la santificacién
de la imagen, la dramatizacién (no reconstruccién), la presuncion de culpabilidad y la
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Los problemas que se derivan con los procesos paralelos para la debida marcha
del proceso judicial ya se han considerado con las propuestas relativas a publicacién
de informaciones judiciales secretas. Lo que me interesa destacar ahora es su
incidencia sobre el mantenimiento de la necesaria confianza de los ciudadanos en la
ley y en los tribunales de justicia®”*. También se ha hecho eco de ello el TEDH y no
es casual que el nimero de asuntos en que ha tratado estos problemas haya
aumentado exponencialmente en los dltimos cinco afios. Con todo, he restringido el
recurso penal a la sancién de aquellas conductas que contribuyen a minar la

confianza en “la autoridad e imparcialidad del poder judicial” —de la que habla el

consiguiente inversién del objeto del veredicto, el desplazamiento del peritaje por la columna
de opinién.

- Finalmente, la sentencia: existen dos momentos diferentes de formulacién, Al
principio, por la preconfiguracién del caso y al final, cuando se ofrece el resultado del sondeo
entre el ptblico. En ella resulta dificil la separacién entre los hechos y el derecho y, desde
luego, la definicién de éste no precede a aquél; el tipo de pregunta condiciona la respuesta y la
transformacién de los resultados en estadisticas dota a dichos sondeos de una apariencia de
exactitud y objetividad indiscutible.

1575 Smva SANCHEZ, IM?, La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en

las sociedades postindustriales, Civitas, Madrid, 1999, pags. 24-30. QUINTERO OLIVARES, G., La
Justicia Penal en Espafia, op. cit., pags. 31-35.
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Convenio— que tengan incidencia directa, ademds, sobre los derechos del
acusado™". Por ello se ha exigido una inequivoca pretensién de interferencia en la
imparcialidad mediante manifestaciones que inequivocamente comporten la presién
o la suplantacion de la actuacién judicial durante la pendencia del proceso’”’. Por
supuesto, y quizis convendria decirlo expresamente, quedan excluidos del 4mbito del
castigo los comentarios técnicos en revistas y publicaciones especializadas, asi como

las actuaciones que se incluyen en la legitima estrategia de las partes.

1576 . N . . .
Aqui cabe entender incluidas una variedad de conductas como las entrevistas a testigos,

coinculpados o peritos, la reproduccién de declaraciones autoincriminatorias prestadas en fases
anteriores por el inculpado y sin las debidas garantias, la realizacién de sondeos de opinién sobre la
culpabilidad del acusado, la credibilidad de los testigos, la valoracién alternativa de las pruebas o la
descalificacién de la estrategia de la acusacién o de la defensa.

1577 . P . . . . .
No estimo necesaria, ni 1til y sf, en cambio, muy disuasoria para la libertad de expresidn,

la penalizacidn de los excesos en la critica a la actuacién judicial cuando ésta ya ha finalizado, pues el
problema de credibilidad o confianza para la justicia no se resuelve por esta via.
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CONCLUSIONES GENERALES

El Capitulo Primero se dedica al estudio de la imparcialidad del juez en sus
distintos aspectos, pues su contenido es determinante para el objeto en torno al cual
gira este trabajo: la viabilidad constitucional de tutelar penalmente el derecho
fundamental al juez imparcial frente a determinadas conductas que comportan una
lesién del mismo y que se producen con ocasién del ejercicio de las libertades de

expresion e informacién a través de los medios de comunicacién.

El concepto de imparcialidad forma parte de la esencia de la funcién
Jjurisdiccional, de manera que hablar de juez imparcial, bien podria considerarse una
tautologia pues juez es, precisamente, quien no es parte. La imparcialidad es, pues,

una caracteristica definitoria del 6rgano llamado a resolver un proceso.

Pero, ademads, la imparcialidad del juez tiene una relevancia fundamental en la
estructura del proceso justo, constituyendo una regla esencial del mismo en virtud de
la cual al juez se le exige no estar —en general—, ni haber estado, —en el caso

concreto—, en posicién de parte.

Por dltimo, también cabe contemplar la imparcialidad como una garantia
fundamental de la Administracién de Justicia para garantizar la supremacia del
Derecho en sus decisiones, de manera que éstas precisan ser tomadas por un tercero

ajeno a los intereses en litigio y a sus titulares, es decir, por un tercero imparcial.

Estos tres aspectos conforman el concepto o la idea integral de la imparcialidad
del juez que, si bien podrian considerarse universales, cabe, cuanto menos predicar
como vigentes en nuestro sistema juridico. La Constitucidn espafiola, ademds, le
concede —si bien, implicitamente— la naturaleza de derecho fundamental {nsito en el

mas genérico derecho a un proceso con todas las garantias consagrado en €l art. 24.2
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CE. Como ha declarado el Tribunal Constitucional, este derecho fundamental no sélo
cumple en cuanto a tal una funcién limitativa del ius puniendi estatal, sino que
constituye —junto a los demds derechos fundamentales del acusado— un principio
determinante del modo de enjuiciar, sin cuya concurrencia la idea de juicio justo es

una simple quimera.

I Todos estos aspectos conforman la idea de imparcialidad del juez, una
imparcialidad que no se conforma, por tanto, con la comidn exigencia requerida,
también constitucionalmente —y esta vez de forma expresa— a todo funcionario
piblico, de actuar conforme a la funcién y no tener interés personal en una causa™’.
Pero tampoco con la idea bien extendida de la ausencia de prejuicios. La
imparcialidad se define mayoritariamente en la doctrina y en la jurisprudencia como
la ausencia de prejuicios, pues esa terminologia se halla presente en la jurisprudencia
del TEDH. El Tribunal define la imparcialidad como ausencia de prejuicio o de
previa toma de partido que puede apreciarse de dos formas: una subjetiva, atendiendo
a lo que el juez piensa en su fuero interno respecto del caso que tiene que enjuiciar y
otra objetiva, que se dirige a investigar si ofrece garantias suficientes para excluir
toda duda legitima al respecto. La recepcién de esa jurisprudencia en nuestros
tribunales ha sido, en cambio, distorsionada, y no sélo porque la definicién de la
imparcialidad que se maneja prescinde del aspecto esencial de la definicién del
Tribunal Europeo que es, precisamente, la “toma de partido” para centrarse en los
prejuicios, sino porque éstos no siempre se manifiestan, cuando lo hacen no siempre

son relevantes y, en cambio, cabe parcialidad sin que existan prejuicios.

Esta definicién de la imparcialidad resulta bastante inoperante, por lo que el

propio Tribunal Constitucional, que también emplea esa terminologia, ha acabado por

1578 Asi, en el art. 103.3 CE respecto de los funcionarios piiblicos, y en el art. 124.2 CE, respecto

del Ministerio Piblico.
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definir y atender como manifestaciones més habituales de esos prejuicios internos a la
existencia de relaciones del juez con las partes —imparcialidad subjetiva— o el
objeto de litigio —imparcialidad objetiva—. No obstante, tampoco asf se llega a un
tratamiento satisfactorio de la cuestién, pues ni s6lo ni todos los prejuicios que se
manifiestan son relevantes. Lo relevante no son los prejuicios, sin los que no podria
haber funcidn, sino la ausencia de toma de partido objetiva, procesal (no la subjetiva

o personal).

Por ello, he preferido denominar y definir los referidos aspectos de un modo
alternativo: por una parte, la imparcialidad interna o personal, que se refiere a la
conciencia del juez, a lo que piensa en su fuero interno y, de otra, la imparcialidad
externa, es decir, la prestacién de garantias bastantes para excluir cualquier duda
legitima sobre su imparcialidad interna. Esas perspectivas o aspectos versan sobre un
mismo contenido: que el juez no tome o haya tomado partido a favor o en contra de
alguna de las partes ni que haya desarrollado actividades o desempefiado funciones

estructuralmente alineadas con las partes o sus pretensiones.

En la sentencia 162/1999 el Tribunal Constitucional emplea este mismo concepto
de imparcialidad, dando un giro considerable respecto de la doctrina mantenida hasta el
momento, y a la que han seguido ya otras sentencias de esa misma Sala Segunda, lo que
puede considerarse como una linea doctrinal consolidada. Siguiendo esta linea del
Tribunal cabe sostener que existe violacién del derecho fundamental a un juez imparcial
reconocido en el art. 24.2 CE si se da alguna de las siguientes circunstancias: 1* que el
juez aparezca alineado con alguna de las partes o auxiliando sus pretensiones; 2* que
exteriorice su posicién animica o anticipe o su criterio sobre la culpabilidad o la
inocencia del acusado formal (prejuzgando el fallo o la verosimilitud de la pretension de
las partes) o informalmente (manifestando pdblicamente su opinién al respecto); 3* que

exteriorice que su criterio de juicio no es la ley sino afecto, enemistad, etc.
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Todos estos supuestos constituyen casos deA parcialidad externa, en ocasiones
referidas al llamado aspecto interno o subjetivo de la imparcialidad, pero no a los
prejuicios; todos ellos representan exteriorizacién de previas tomas de partido:
personales, procesales o funcionales, de manera que ese es el contenido del derecho que

puede ser objeto de tutela.

I Las més cuestionadas causas de parcialidad son, sin duda, las que tienen que
ver con el desarrollo del proceso o con las funciones del juez en el mismo. En nuestra
tradicion forense no ha quedado meridianamente clara la posicién del juez como un
tercero que no tiene otra misién que decir el Derecho. Antes al contrario, el juez ha
aparecido —e incluso actualmente sucede puntualmente asi— colocado en posicion
de parte, en la medida en que se le atribuyen tareas e intereses objetivos (descubrir el
delito o ayudar a su descubrimiento, o auxiliar a las partes). Por ello, este concepto
tan amplio de imparcialidad se apoya en un entendimiento del proceso penal con
fundamento directo en los principios constitucionales y no como tradicionalmente
viene contemplado en nuestras leyes de enjuiciamiento. Son precisamente los derechos
fundamentales los que constituyen las reglas o principios determinantes del modo de
enjuiciar, y no sélo un limite al ius puniendi estatal —pues el acusado es un sujeto de
derecho (por todas, la Sentencia del Pleno del TC 91/2000)—. Esos derechos tienen
un contenido absoluto y vinculante con proyeccién y validez universal que es el
nicleo inherentemente vinculado a la dignidad de Ia persona. Pues bien, como se ha
dicho, la imparcialidad forma parte del mismo, es uno de sus principios basicos e

irrenunciables.

Por ello, en la determinacién del contenido del derecho fundamental a la
imparcialidad, los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Espafia han cumplido una funcién fundamental: han servido como fuente de
referencia en la conformacién de la idea de proceso justo. Especialmente importante

resulta a estos efectos el articulo 6 del CEDH, conforme al cual el proceso se define
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con arreglo a tres elementos centrales: la ley como criterio de juicio, las garantias

acusado y la imparcialidad del juez.

Iv. En el segundo Capitulo he abordado Ia tarea de determinar el bien juridico de la
imparcialidad del juez en el ambito penal que, como se verd, no puede identificarse

automatica e integramente con el contenido del derecho fundamenta] al juez imparcial.

El bien juridico como concepto tradicional de la dogmaética penal ha sido objeto
de criticas muy severas. Desde hace bastante tiempo, y desde diversos sistemas juridico-
penales, viene renuncidndose a la idea de tomar el bien juridico como elemento
definitorio central en la teorfa juridica del delito, esto es, como un concepto dotado de
un contenido que represente el minimo comin denominador de todos los tipos penales
capaz de cumplir funciones sistemaéticas, interpretativas, y, sobre todo, de garantia frente
a un ius puniendi estatal ilimitado. En efecto, las concepciones formales o materiales de
bien jurfdico no son capaces de suministrar los criterios por los que un bien merece
proteccién penal por resultar circulares —bien juridico es todo lo que recibe
proteccién y, en cuanto a tal, la obediencia a la norma que lo protege— o
excesivamente imprecisas y, por tanto, peligrosas —cualquier interés o valor

necesitado de tutela—.

V. Sin embargo, siendo irrenunciable el propdsito de impedir la posibilidad de que el
Estado pueda sancionar conductas penalmente de forma ilimitada, los penalistas han
dirigido su esfuerzo a la bisqueda de otro tipo de discurso para hallar un fundamento
comun legitimador a las intervenciones punitivas del Estado. La respuesta mayoritaria
proviene del propio sistema social, y del papel que en €l se asigna al Derecho penal. El
Derecho penal es tan sélo un instrumento de control social cuya justificacién o
legitimidad proviene de la utilidad de la medida que emplea para lograr la prevencion de
un dafio social que es el delito, de manera que los limites del Derecho penal son los
limites de la pena ttil, de la pena preventiva. La dafiosidad de la conducta constituye el

presupuesto de la intervencién penal siempre que la pena sea una respuesta til. Por
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lo tanto, el elemento comin que define una infraccién es su dafiosidad social. Sin
embargo, entiendo que la dafiosidad aporta un elemento contingente a la idea de bien
juridico, pero no puede suplantarlo en condiciones ventajosas para dar respuesta a la
pregunta sobre el fundamento legitimador del ius puniendi, pues no todo dafio social
—sea concebido desde los intereses del individuo o desde la perspectiva social de
defensa del sistema— que pretenda y se estime necesario ser evitado justifica, sin

més, el recurso a la pena por Gtil que resulte operar asi.

VL Desde el funcionalismo estricto el fundamento y el limite del ius puniendi se
encuentra en la utilidad que supone la imposicion de una pena para el
restablecimiento de la vigencia de la norma penal infringida, es decir, la autotutela del
ordenamiento, pero lanza fuera de la 6rbita penal la cuestién de por qué y hasta dénde
es legitimo que el Derecho penal ofrezca tal cobertura. Pero ocurre que el sistema,
como sabemos, llega a presentar un raudal de pretensiones de tutela dificilmente
compatibles con la indiscutible concepcion del Derecho penal minimo que es propio
de un sistema de libertades, y los diferentes intentos de recorte mediante unos u otros
correctivos (dentro o fuera del ordenamiento penal), son arbitrarios, y no ofrecen la

seguridad ni la garantia de que la pena resulte no sélo itil y necesaria, sino justa.

VIL Como ya se ha dicho en el trabajo, la pretension de la llamada concepcién
constitucional del bien juridico, de vincular y limitar la tutela penal a los valores
constitucionales implicitos o explicitos resulta insostenible desde un entendimiento
de la Constitucién como norma que ordena la convivenéia, que limita, pero no
orienta, las decisiones de los poderes publicos, y que reconoce la legitimidad de una
diversidad de opciones plurales y de politicas (también politicas criminales)
diferentes. El legislador penal puede tutelar en el marco de la Constitucién intereses
que solo remotamente pueden entenderse consagrados en su texto y, sin embargo,

renunciar a hacerlo con otros explicitamente reconocidos. Este concepto no aporta
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tampoco criterio de legitimacién definitiva al ius puniendi y es demasiado estrecho

como presupuesto de partida.

VII.  Pues bien, en este trabajo no sélo se renuncia a emplear ese supuesto concepto
material de bien juridico sino que se renuncia, incluso, a denominarlo un concepto,
porque los bienes juridicos son de tan dispar naturaleza que no se dejan reducir a un
concepto. El bien juridico no puede definirse como una clase de objetos (ni materiales
ni ideales). Y por lo mismo que no hay un concepto de bien juridico, no hay una clase
de objetos a los que podamos denominar bienes juridicos o, dicho de otro modo, los
objetos materiales o ideales que llamamos bienes juridicos no pertenecen a una
misma clase. Si no podemos definir el bien juridico materialmente, en términos de
objeto, habremos de hacerlo, conforme a la propuesta de VIVES, procedimentalmente,

en términos de justificacion: bien juridico es aquello cuya tutela legitima el castigo.

Esto significa que el bien juridico es s6lo el telos de una prospectiva que tiene
como objeto la justificacién constitucional de la intervencién penal sobre la libertad
general de accién de los ciudadanos. El bien juridico es aquello digno, necesitado y
susceptible de ser tutelado, para cuya valoracidn nos limitamos a constatar que no esté
proscrito constitucionalmente. Ese es el presupuesto para la proyeccién del principio
constitucional de proporcionalidad que nos daré la respuesta definitiva a la pregunta de
si una intervencién sancionadora esté legitimada. Pues no todo interés digno, necesitado
y susceptible de proteccion puede recibirla penalmente frente a cualquier tipo de

conductas.

IX. La segunda parte del Capitulo Segundo se ha dedicado a la identificacién y
valoracién por su intrinseca gravedad, de las conductas que se estiman relevantes por
el peligro que comportan para la imparcialidad del juez y las garantias del proceso
justo. Los problemas que los medios de comunicacién plantean potencialmente a la
Administracién de Justicia se han clasificado en tres categorias: los que tienen que

ver con el acceso de los medios de comunicacion a las fuentes de informacidn de los
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asuntos judiciales, la publicidad perjudicial sobre €l objeto de los procesos penales y
las criticas y presiones a los jueces y demds intervinientes. En dichas categorias es
necesario valorar cada conducta en funcién de su procedencia y destinatario, el modo
en que se lleva a cabo y, por Gltimo, a su autonomia o vinculacién temporal con el

desarrollo de un proceso.

X. Se ha llegado a la conclusién de que en los tres grupos o categorias pueden
identificarse comportamientos diversos que tienen una incidencia negativa y directa
sobre alguna de las diversas garantias inherentes al derecho a un juicio justo, al margen
de los derechos personales del acusado y otros intervinientes a su honor, intimidad e
imagen. Los valores mds directamente afectados son la presuncién de inocencia
extraprocesal o impropia del acusado, su derecho de defensa y, muy especialmente, su
derecho a un juez imparcial. Todos ellos se configuran, en principio, como posibles
bienes juridicos puesto que son dignos, estin necesitados y son susceptibles de
protecciéon. No obstante, me he centrado en la identificacién de los riesgos relevantes
para la imparcialidad puesto que el objeto central de este trabajo se dirige a valorar su

sancién penal.

Es posible que a través de los medios de comunicacién se provoque un
quebrantamiento de la imparcialidad externa, esto es, de la presuncién de partida
favorable a la imparcialidad de la que goza todo juez en abstracto cuando es llamado
a resolver un litigio. Es posible, desde luego, si se logra que éste. aparezca
externamente alineado con las partes o auxiliando sus pretensiones, que se le haga
protagonista del objeto o el resultado del litigio, que se sospeche que no serd la ley el
Unico criterio de juicio sino otros como consecuencia de las presiones recibidas, que
anticipe informalmente su criterio sobre la culpabilidad o la inocencia del acusado o
que la presién mediética le impida controlar debidamente y con los medios a su
alcance, la debida conduccién y desarrollo del proceso. También se vulneran las

garantias externas de imparcialidad cuando el propio juez interviene o protagoniza un
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debate mediatico, bien por iniciativa propia o porque se le incita a ello. En ocasiones,
un Juez o Magistrado se convierte en objeto de miras de una campafia personal a
favor o en contra, lo que puede provocar, al mismo tiempo, una interferencia sobre

asuntos de los que esté conociendo.

La posibilidad real e inminente de que se logre uno de dichos objetivos se predica
muy especialmente de las llamadas campafias medidticas o juicios paralelos. En ellos
suele darse una combinacién de problemas que generan un riesgo grave y sustancial de
interferir en la administracién de justicia. Algunos se originan por el masivo
acercamiento a las fuentes de informacién del proceso que termina con la revelacién
indiscriminada de informaciones sensibles para el curso del mismo y la estrategia de las
partes, antes incluso de que se haya dado comienzo al juicio propiamente dicho. Otras
veces se produce un sistematico acoso de dichos medios sobre el acusado, los testigos,
las instancias encargadas de la investigacién y la acusacién —sea piblica, popular o
particular— para forzar su actuacién en ocasiones a favor, y en otras en contra del
acusado, que pueden ser determinantes para la limpieza del proceso. Por tltimo, se llega
en ocasiones a hacer una presentacién alternativa del caso en la cual éste se debate y
resuelve con una evidente deslegitimacién de la funcién jurisdiccional y del resultado
del proceso o, si éste no ha llegado a concluir, con la pretensién de presionar en una u

otra direccidn.

Sea a titulo individual o en el marco de una de estas campafias, las referidas
conductas pueden atentar contra la imparcialidad del titular del érgano jurisdiccional
llamado a resolver el juicio. La afirmacién no varia en los supuestos en que el juicio
se desarrolla ante un Tribunal del Jurado. Los riesgos de que se alcance a quebrantar
la garantia externa de imparcialidad son, al menos, los mismos. La posibilidad tedrica
de adoptar medidas preventivas en ese supuesto para evitar que dichos

comportamientos alcancen a sus destinatarios es mayor, pero la ley tampoco las ha
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previsto y, en esa medida, el tratamiento del problema puede valorarse bajo un mismo

supuesto.

XL La identificacién de esos supuestos de injerencia sobre el proceso que
menoscaban la apariencia de imparcialidad personal y funcional del juez como tercero
que resuelve la causa sin otro criterio que la ley, y sin estar ni haber estado alineado con
las partes o con sus pretensiones, ni haber anticipado su criterio, constituyen supuestos
de lesién del derecho ala imparcialidad, como ha estimado el TC. Ello determina de
forma directa la contemplacién de estas conductas como lesiones del bien juridico y, su
eventual tipificacién como delitos de lesién y no de peligro. Las garantias se quiebran,
no se ponen en peligro, y el contenido o perspectiva de la imparcialidad tutelable es,
precisamente, la imparcialidad externa. La exteriorizacion de la parcialidad no se puede
referir exclusivamente a la constatacién de que el juez dicte sentencia injusta. Puede que
esa sentencia evidencie o manifieste la parcialidad o puede que no. El contenido esencial
del derecho a un juez imparcial no se veria reconocido si la tutela del mismo se
dispensara instrumentalmente, es decir, en la medida en que fuera necesario para evitar

que se dictase una sentencia injusta.

La relevancia de la imparcialidad como regla esencial del juicio justo exige su
reconocimiento juridico integral, lo que lleva a considerar quebrantado el derecho con la
superacién de una prueba que verse, simplemente, sobre la existencia de sospechas
racionalmente fundadas acerca de la parcialidad. No obstante, la manera de medir la
racionalidad del fundamento de tal sospecha tiene que ver con un pardmetro que es,
precisamente, el que la clase de conducta que la provoca comporte, siquiera
potencialmente en abstracto, un peligro de que la decisién se resuelva injustamente. Pero
ese peligro constituye un pardmetro, no el fundamento del injusto, que consiste,
exclusivamente, en la lesién de la imparcialidad externa. El derecho a una decisién justa

constituye, a lo sumo, la ratio legis o el fin Gltimo de proteccién frente a cierto tipo de
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comportamientos que lesionan el derecho a la imparcialidad del juez, pero no el bien

inmediatamente protegido.

X1I. Cuando se identifica la necesidad de tutelar un bien juridico digno de merecerla,
hace falta, en cualquier caso, que desde el ordenamiento sea posible otorgarla, o lo que
es lo mismo, que el bien sea susceptible de recibirla. Este trabajo se ha centrado en la
tutela de la imparcialidad frente a determinadas conductas que se producen con ocasién
del ejercicio de las libertades de expresién e informacién a través de los medios de
comunicacién. La relevancia especifica de estas libertades a la hora de limitar el
margen de discrecionalidad del legislador es incuestionable, pero su mayor o menor
alcance va a depender de la constatacién de que las conductas que pretenden
proscribirse constituyen supuestos de ejercicio amparados por dichos derechos o, por

el contrario, son ajenos a €stos.

En efecto, la Constitucién opone diversas clases de condicionamientos a la
actuacién de los poderes publicos cuando se pretende incidir en el contenido de los
derechos fundamentales: por una parte, que cualquier regulacién de su ejercicio se lleve
a cabo por ley; de otra, que tal regulacion respete su contenido esencial (art. 53.1 CE).
Esas condiciones son llamadas en el texto genéricas, pues concurren frente a cualquier
clase de intervencién normativa que incida sobre los derechos fundamentales. Junto a
ellas, la Constitucién opone otros limites especificos a cualquier intervencién penal que,
como tal, supone una limitacidn, en sentido estricto, de la libertad y que se derivan de la
vigencia de los principios de legalidad y proporcionalidad, y que han sido analizados en

el capitulo siguiente.

XII.  En el primer apartado del Capitulo Tercero se ha determinado el marco que
preside las relaciones del legislador con los derechos fundamentales derivado de la
vigencia de las normas y principios anteriores. Los derechos fundamentales han
adquirido un papel protagonista en el actual modelo de Estado constitucional de

Derecho abocando para si, de modo indiscutible, el protagonismo en el sistema juridico
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del que gozaba la ley desde la época de la Tlustracion, reforzado gracias al positivismo
juridico. Los derechos fundamentales se oponen, pues, incluso a ésta, puesto que 1o son
precisamente por su resistencia material a la accion del legislador. La referencia al
contenido esencial que la Constitucién emplea en el citado art. 53 nos da la medida de
ese campo de resistencia, que viene a entenderse como “un nicleo irrenunciable del

derecho inherente a la accién del legislador, con proyeccién universal” (STC 91/2000).

No obstante, la Constitucién reconoce un amplio margen de arbitrio al legislador
para articular una u otra politica y ello significa que no todo el contenido constitucional
posible de los derechos puede aspirar a su reconocimiento juridico integro y frente a
cualquier otro derecho o interés relevante. El equilibrio entre la reconocida
discrecionalidad del legislador y la resistencia de los derechos resulta inabordable si se
pretende hallar en el concepto de cada derecho la solucién a los casos de conflicto y se
niega la posibilidad, en consecuencia, de que el legislador pueda incidir en su contenido.
Esa es la principal objecién planteada a la teorfa de los derechos fundamentales que
mantenfa DE OTTO (conocida como “concepcidn estricta™) y frente a la que cabe oponer
una concepcidén “amplia” patrocinada, entre otros, por VIVES. Conforme a esta segunda,
el legislador tiene reconocida una limitada pero indudable capacidad de configuracién
en el sistema de los derechos fundamentales —y no sélo, aunque si muy
significativamente, en el 4mbito de los derechos de configuracién legal al que
pertenecen, entre otros, los derechos procesales—. Los limites de la posicion del
legislador frente a los derechos fundamentales son diversos en funcién del ambito
sobre el que operen: su contenido esencial, su contenido constitucional, y lo que se
puede denominar su “aura”(espacio libre o ajeno al contenido reconocido pero sobre
el que el derecho opone ciertas pretensiones de inmunidad). El primero no requiere
muchas precisiones, porque como ya se ha dicho, el art. 53.2 CE deja meridianamente
claro que el legislador debe respetar absolutamente el contenido esencial de un
derecho. El dltimo adquiere una relevancia fundamental cuando los limites tienen

naturaleza penal, pues lo que precisamente se trata de proscribir es que su imposicién
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opere restricciones o limites mas alld de las estrictamente previstas como legitimas
desalentando, en definitiva, el propio ejercicio legitimo reconocido al derecho. La
resistencia de las libertades de expresién e informacién se reduce, por tanto, de forma
absoluta, a lo que constituye su contenido esencial, pero también, indirectamente,
respecto de las injerencias a su contenido constitucionalmente reconocido en tanto no

se estime justificada la restriccién.

XIV. Es dificil aventurarse a establecer cual es ese contenido esencial que permite
identificar al derecho y sin cuyo reconocimiento no cabe sostener su vigencia.
Proyectado al campo de las libertades de expresién e informacién suele identificarse
con la inexistencia de censura previa (para la libertad de prensa) y, en general, con el
derecho al disentimiento razonado o con el uso publico de la razén (fundamento de la
filosofia politica dominante); desde un punto de vista de estricta constitucionalidad
“se halla constituido por la posibilidad de manifestar, sin sujecién o traba alguna, las
opiniones que se profesan sobre cualesquiera temas sociales o publicos, de expresar
cualesquiera sentimientos, ideas o creencias y de relatar hechos verdaderos (por

veraces), siempre que no pertenezcan al 4mbito de la intimidad™"”.

XV. Al margen del intocable contenido esencial, el derecho tiene atribuidas una
serie de pretensiones como propias y que delimitan el contenido abstracto del derecho
frente a las que la posicion del legislador no es de oposicidn, sino de colaboracion.
Como ya se ha dicho, en el terreno de los derechos fundamentales la Constitucién
define, pero también necesita, la accién del legislador. La mayor parte de las
ocasiones el derecho fundamental no podra ser debidamente aplicado ni exigido, ni
quedaréd suficientemente tutelado ni garantizado sino después de que el legislador

haya articulado el sistema de los derechos fundamentales optando por una de sus
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configuraciones constitucionalmente posibles. El derecho, por tanto, presenta
distintas clases de limites en sentido amplio: los que derivan de su propio concepto,
es decir, de sus fronteras (“Grenzen”), los que derivan de sus relaciones con los
demds derechos fundamentales en el sistema en el que se insertan y los que de un
modo constitucionalmente legitimo establezca expresamente el legislador
(“Schranken”). No todo el contenido abstracto de los derechos es contenido esencial
ni, por ello, reclama ineludiblemente su reconocimiento juridico. Donde acaban los
limites estrictos, empieza la casi absoluta discrecionalidad del legislador sélo limitada
por la libertad general de accién y el mencionado espacio adyacente o “aura”, donde

cabe su intervencién, pero sometida a las exigencias de la proporcionalidad.

La determinacién del contenido de las libertades de expresion e informacién
nuevamente exige una previa toma de posicion respecto al fundamento y funciones
que se asigna a estas libertades. Para ello hemos vuelto la vista a la doctrina
constitucional norteamericana y a la filosoffa del Derecho. La dignidad de la persona
y sus diversas manifestaciones (especialmente el libre desarrollo de su personalidad)
permiten identificar el fundamento indiscutible de estos derechos y, por tanto, el mas
completo grupo de pretensiones que integran su contenido esencial, en los términos
arriba enunciados. Junto a ella, hemos incorporado otras pretensiones apuntadas por
diversas corrientes que, desde MILL, han profundizado en la relevancia de la libertad
de expresion para la vertiente social del ser humano y su empefio en la bisqueda de la
verdad. Asociado a este principio de la libertad como presupuesto para la verdad a
través del debate se llega naturalmente al mito del libre mercado de las ideas —que
como se ha visto, ni es libre ni funciona como un mercado de ideas, precisamente—.

Por tltimo, se ha recurrido a las valiosas contribuciones que a este terreno aporta una

157 VIVES ANTON, T.S. en COBO DEL ROSAL, M., VIVES ANTON, T.S. (Coord.), BOIX REIG, J.,

ORTS BERENGUER, E. y CARBONELL MATEU, J.C., Derecho Penal. Parte Especial, 2° ed., op. cit., pig.
651.
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perspectiva o sistematica funcional: en ella se ha hallado la més certera explicacién
de la especial relevancia social y politica de estas libertades en cuanto constituyen el
presupuesto del funcionamiento de todo sistema politico democratico, es decir,

constituido por ciudadanos-gobernantes.

En Europa también se ha aludido a esta pluridimensién o multi-funcién de los
derechos fundamentales. Proceder a la determinacién del contenido de los derechos del
art. 20.1 CE optando entre las distintas dogmaéticas de los derechos fundamentales que
plantea actualmente la doctrina hubiera requerido un estudio previo de las mismas que
no ha podido ser realizado con todo detalle porque excede de los propdsitos y objeto de
este trabajo. Lo que se ha pretendido, al menos, es ofrecer una determinacién del
contenido y limites de estos derechos constitucionalmente adecuada. Para ello se ha
tenido en cuenta, sobre todo, la doctrina que el propio Tribunal Constitucional emplea
sobre la doble dimensién de los derechos fundamentales. Asi, cabe diferenciar una
vertiente o dimensién objetiva, como elemento esencial y principio rector del
ordenamiento (que en la libertad de informacién es més acusada por su contribucién a
la formacién libre de la opinién piblica) y otra subjetiva, como derechos subjetivos
del individuo, que se manifiesta con més claridad en la libertad de expresién. Con
ese fundamento y funciones, podemos sostener que el contenido constitucionalmente
reconocido a la libertad de expresidn estd referido a la libre manifestacién de ideas,
opiniones, creencias y sentimientos (excluidas las expresiones formalmente
injuriosas) y la libertad de informaciéon como la libre comunicacién de hechos
veraces. Cualquier otro limite no es un auténtico “Grenzen”, sino que proviene de sus
relaciones con otros derechos fundamentales (como limite externos, cabe mencionar a
la relevancia publica de la informacidn que opone el derecho a la intimidad) o incluso
de otros intereses reconocidos (como los limites al ejercicio de la critica en el &mbito

de las relaciones laborales).
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XVI.  Indagar en los contenidos de estos derechos nos permite, en definitiva, valorar
la relevancia o legitimidad de los comportamientos que atentan contra la
imparcialidad antes citados y sobre los que el legislador pretende operar. Aquellos
que formen parte del contenido constitucionalmente reconocido al derecho oponen
una mayor resistencia a la intervencién, como hemos dicho, y los que formen parte

del contenido esencial del derecho, una resistencia absoluta.

Pues bien, ninguna de las actividades que se han identificado como
potencialmente lesivas para la imparcialidad forman parte de tal contenido esencial,
ni de la libertad de expresién ni de la de informacidn, con la excepcidn de las criticas
a los 6rganos responsables de una decision judicial por tal motivo, que pese a que
puedan entenderse como una hipotética deslegitimacién de la administracién de
justicia o de la autoridad e imparcialidad del poder judicial, constituyen un ejercicio
esencial del derecho de critica de la actividad publica del Estado. Al margen de la
injuria, la calumnia, la comunicacién inveraz de informaciones falsas sobre
contenidos del proceso o sobre sus intervinientes, y de la manifestacién
tendencialmente dirigida a ejercer presiones ilegitimas sobre los jueces, el resto de
conductas se incluyen en el contenido constitucional posible de los derechos del art.
20.1 CE. De manera que el legislador puede, con sujecién a ciertas condiciones,

prohibirlas.

XVII. La prohibicién legal de un supuesto de ejercicio de un derecho constituye,
como se ha dicho, un desarrollo del mismo. En otros casos, cuando las prohibiciones
se refieren a conductas ajenas al contenido de un derecho pero realizadas con ocasion
del mismo, la libertad general de accion opone, también, su resistencia. Pero cuando
el Estado prohibe y sanciona penalmente, su posicién frente a los derechos y

libertades recortadas estd, siempre, fuertemente restringida.

Sin embargo, no se puede cuestionar la legitimidad de la posicién de partida del

legislador que pretende tutelar penalmente la imparcialidad —que ya se ha definido



CONCLUSIONES GENERALES 777

como un bien digno, necesitado y susceptible de proteccidon—, sino la limitada
resistencia que los derechos de expresion, en unos casos, y la libertad general de
accidn, en el resto, pueden oponer a tal decisién. Esta resistencia no es sino una
apelacién a la justificacién racional de la decisién del legislador, cuya legitimidad
descansa en la superacién de un control estricto de constitucionalidad derivado,
fundamentalmente, de los principios de legalidad penal y de proporcionalidad en sentido
amplio. Estos principios proyectan unos requisitos tanto de cardcter formal —Ila
intervencion penal debe garantizar la seguridad juridica y la certeza en las que trae
causa el principio de legalidad—, como material —lJa sancién penal sélo puede
estimarse justificada si responde a las exigencias de adecuacién a fin, necesidad y

proporcionalidad estricta—.

XVII. La exigencia de ley orgénica es predicable, como se dijo anteriormente, de toda
regulacién que tome por objeto a un derecho fundamental y limite su &mbito de
ejercicio, lo que supone, en definitiva, un desarrollo del mismo. Tanto si ese derecho
es la propia libertad de expresién o de informacién veraz, como en los supuestos de
limitacién de la libertad general de accién, la opcién por la exigencia de ley orgénica
se estima la més razonable. En cualquier caso, la reserva de ley no se conforma con
dar cumplimiento a ese requisito formal, sino que, como se sostiene en ¢l trabajo —
conforme a la linea doctrinal constitucional més reciente, desde la STC 49/1999—, el
principio de legalidad apela a un concepto material de ley, es decir, al cumplimiento
de unas exigencias que son las que le dan su fundamento: la seguridad juridica y la

certeza.

Ese mandato de taxatividad que deriva de la demanda de seguridad y certeza tiene
una especial aplicacién en el campo de la tipificacién de conductas que limitan el
contenido de las libertades de expresién e informacién veraz y hasta de sus espacios
adyacentes. Tanto es asi, que frecuentemente se asocia como caracteristico del mismo,

la aplicacién de la doctrina que proscribe la vaguedad en la definicién de las conductas
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prohibidas, o la prohibicién de que la determinacién de los limites legitimos a un
derecho se extienda més alla de su campo (“overbreadth™) invadiendo y disuadiendo el
ejercicio legitimo del mismo (“chilling effect”). Este mandato me ha llevado a
considerar ilegitima la tipificacién de conductas que lesionan la imparcialidad en
términos que permitan la disuasién del legitimo ejercicio de las libertades de expresién y
de informacién. En concreto, el problema se puede producir en relacién con la
proscripcién de manifestaciones dirigidas a ejercer presiones sobre los jueces durante la
pendencia de un proceso —cuestionando el valor de los elementos probatorios,
desacreditando la verosimilitud de un testigo, o la legitimidad de la estrategia de las
partes, etc.—. Debe quedar absolutamente clara su diferenciacién —incluso mediante
una salvedad expresa—respecto de aquellos comportamientos que consisten en la
legitima expresién de ideas u opiniones sobre los hechos objeto del proceso o el
comportamiento de sus protagonistas durante el mismo, de manera que no quepa duda

alguna al autor de las mismas acerca de la impunidad de su conducta.

XIX. La proteccién penal del derecho a un juez imparcial estd, por ultimo,
condicionada por el resultado que arroje la proyeccidn del juicio de proporcionalidad
sobre las concretas conductas que pretendan sancionarse con tal fin. Dichas
conductas, a la vista de las consideraciones efectuadas en materia de libertad de
expresién y de los demés limites que opone la defensa de la libertad general de
accidn, se corresponden, bisicamente, con los siguientes atentados: por un lado, las
manifestaciones tendentes a deslegitimar al juez en su imparcialidad y, por otro, las
que deslegitiman el proceso en si. Lo primero puede lograrse mediante campafias de
presion ilegitimas contra el juez, que le hagan aparecer como sospechoso de
parcialidad ante la adopcién de unas u otras decisiones, o porque se le implique
personalmente en el resultado del juicio, anudando a su decisién el escamio o el
aplauso del piblico. En otras ocasiones al juez se le obstaculiza o impide la debida
conduccion y resolucion del caso por las continuas interferencias sobre el proceso y

sus intervinientes condicionando, incluso, la estrategia de la defensa o la acusacién,
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bien se dirijan a las partes y demds intervinientes o al propio juez, magistrado o
miembros del jurado. Esos objetivos pueden alcanzarse de maneras diversas, entre las
que las publicaciones perjudiciales constituyen un supuesto de especial relevancia
como interferencia para el proceso, bien sea por la revelacién indebida de hechos
cuyo conocimiento estd prohibido o del material probatorio, por manipulacién a los
testigos, tratamiento sesgado de la informacién. Mencién aparte merecen los juicios
paralelos, es decir, la ruptura por parte de los medios de su genuina funcién de
comunicadores de la informacién judicial al ptblico en general por otra configurativa
e intervencionista, no solo en el proceso, sino en la forma en que socialmente se
reciben y perciben sus decisiones y sus resultados. E incluso, como reconoce el
Tribunal Constitucional, la publicacién de supuestos o reales estados de opinién
publica sobre el proceso y el fallo pueden influir en la decisién que deben adoptar los
Jueces; con ello, se logra también la deslegitimacién de las actuaciones procesales,
que constituye una forma de afectar a la autoridad e imparcialidad de los jueces en
general, y a la de quienes actian en un caso particular. Sobre todos estos
comportamientos se proyectaran los respectivos juicios de adecuacion a fin, necesidad
y proporcionalidad estricta de la pena, a los que se ha dedicado atencién en los

respectivos apartados III, IV y V del Capitulo Cuarto.

XX. La tutela del derecho al juez imparcial constituye, en abstracto, un fin
constitucionalmente legitimo en la medida en que se trata de un bien digno, necesitado y
susceptible de proteccidn; pero, en el plano concreto, debe revelarse, ademds, como un
recurso apto y eficaz para lograrlo mediante la pena. La aptitud se valora desde la
perspectiva de la relevancia constitucional de los comportamientos sancionados. Desde
luego, alguna de las conductas antes referidas puede calificarse como un supuesto de
ejercicio de los derechos de expresién y libre comunicacién de informacién. En tales
casos, las razones para estimar adecuada la respuesta penal deben estimarse, siguiendo

expresamente la doctrina del TEDH, relevantes y suficientes.
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Puesto que la restriccién a esos derechos se opera, en este caso, mediante la
imposicion de una pena, la relevancia y suficiencia se mide en funcién de la clase de
conducta prohibida, del tipo de sancién impuesta, del &mbito de sujetos afectados por
la misma (atribuye el TEDH una posicién preferente a los medios de comunicacién
que, sin embargo, no le reconoce nuestro TC, al menos en el plano juridico). Aun
cuando las restricciones al ejercicio de estos derechos frente a los medios de
comunicacién parte de una fuerte presuncion contraria a su admisibilidad general, la
proteccién de los derechos del acusado y la tutela de la autoridad e imparcialidad del
poder judicial —a diferencia de otros fines legitimos—, puede considerarse como un

argumento favorable a la admisibilidad de tal relevancia y suficiencia de razones.

Por otra parte, las restricciones que afecten al tiempo, lugar o circunstancias de
ejercicio, y que no se dirijan a prohibirlo por razén del contenido comunicativo,
gozan de una presuncién aun mdas favorable de aptitud. Este canon resulta
particularmente operativo para defender la aptitud de la 'medida de prohibicién —mas
bien, la suspension— de publicar secretos procesales hasta que su conocimiento no se
haga, en su momento, piblico, y lo mismo cabe decir de la penalizacién frente a la
vulneracién de esa prohibicién. En los casos de juicios paralelos se producen muchas
situaciones valorables conforme a este mismo estdndar. No obstante, las conductas
tendencialmente dirigidas a presionar ilegitimamente al juez o al jurado indicéndole o
advirtiéndole sobre ciertas decisiones, o a presionar y alterar la actuacién de las
partes, testigos, peritos, etc. carecen de esa consideracion de comportamientos
legitimos y amparados en el art. 20.1 CE de manera que su sancién goza de mayor

justificacién desde la perspectiva de la aptitud de la pena.

XXI.  Pero ese recurso a la pena sélo es adecuado si, ademas, es eficaz. En principio, la
tutela penal de la imparcialidad se revela como mecanismo eficaz de tutela pues nos
hallamos frente a conductas ante las que la pena puede servir de mecanismo disuasorio,

preventivo y, por tanto, ttil, desde el punto de vista de los fines que aquélla esta llamada
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a cumplir desde cualesquiera de los fines que justifican el recurso a la misma y que, por
tanto, no precisan ser explicados. Lo que refuerza esa adecuacién, en cualquier caso, es
la renuncia a emplear la pena privativa de libertad como sancién adecuada, pues frente a
las equivalentes conductas que atentan a bienes juridicos relevantes con ocasién del
ejercicio de la libertad de expresién, la multa y, en su caso, la inhabilitacién profesional
resultan suficientes. Con ello, de algin modo, anticipo mi opinién favorable a la

proporcionalidad estricta de la pena, siempre que se mantenga en esas categorias.

XXH. Junto al requisito de adecuacién y proporcionalidad estricta, la intervencion tiene
que ser valorada como necesaria. La necesidad se corresponde con la observancia del
llamado principio de minima intervencion, es decir, que el Derecho penal sélo actiia con
cardcter fragmentario y subsidiario. La fragmentariedad, que significa que sélo van a
sancionarse los ataques mds graves a la imparcialidad, ya ha sido valorado
anteriormente. En cuanto a la subsidiariedad de la reaccién penal, la inexistencia de
otros mecanismos de tutela suficientemente ttiles pasa por el ineludible andlisis de los
mecanismos de tutela vigentes en nuestro ordenamiento. En ellos se ha detectado un
insuficiente reconocimiento de tutela respecto del derecho al juez imparcial y el juicio
justo, tanto desde el Derecho penal como, de otros sectores del ordenamiento. Esas
carencias estdn provocadas por un deficitario entendimiento de la imparcialidad,
reducido a la constatacién de ausencia de manifestaciéon de prejuicios y de
incompatibilidad de funciones procesales. Cuando se trata de la proteccién de la
imparcialidad frente a injerencias de terceros con ocasién del ejercicio de las libertades

de expresién e informacién, la escasez se puede calificar como total ausencia.

XXTI. Las leyes de enjuiciamiento y la del Poder Judicial disponen un limitado arsenal
de recursos en manos del juez que dirige el proceso para preservarlo frente a injerencias
y para garantizar su propia imparcialidad externa. Comenzando por el secreto del
sumario, podria valorarse positivamente su utilidad para tal fin —y pasando por alto el

problema que constituye la propia existencia del sumario—, si no fuera porque tal
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norma es sistematicamente vulnerada y sus responsables nunca son sancionados. No
obstante, €l secreto del sumario procura una tutela indirecta de la imparcialidad de juez
en la medida en que se entienda que un conocimiento anticipado de ciertos hechos que
constituyen el objeto del proceso y antes de su debate en el juicio oral, pueda interferir
en la toma de partido por la culpabilidad o la inocencia del acusado. Este supuesto puede
producirse tanto en juicios celebrados ante jueces profesionales, como frente a un
jurado, pero el conocimiento extemporaneo o inconveniente de ciertos hechos puede ser
mejor aplacado en el segundo caso. Dado el cardcter temporal del desempefio de las
funciones de un jurado y de la oportunidad para las partes de recusar a aquellos
candidatos que en el interrogatorio den muestra de una previa y definitiva toma de

partido frente al acusado, los temores pueden desvanecerse.

XXIV. El secreto de las deliberaciones del Tribunal también puede considerarse como
una garantia para el propio érgano frente a las presiones externas que puedan sufrir
sus miembros externamente en el momento de tomar su decisién y les posibilita
expresar libremente sus opiniones o valoraciones sobre los hechos al impedir
consecuencias o juicios externos sobre lo manifestado individualmente por cada
Magistrado durante los debates. Cuando se vulnera esta garantia mediante filtraciones
desde el propio Tribunal —que siempre resultan dificiles de probar— sélo podria
cuestionarse la imparcialidad, a juicio del TC, si se acreditase que la opinién de alguno
o de algunos de los integrantes del Tribunal ha podido verse condicionada por hechos
o circunstancias externas a la propia deliberacion, o que la citada "filtracién" iba
encaminada a obtener una modificacién interesada de lo previamente decidido.
Ambos supuestos son practicamente imposibles de probar, 1o que la convierte en una
medida residual de tutela de la imparcialidad que en modo alguno se estima
suficiente. No por habitual, resulta esta conducta menos alarmante y, al igual que ocurre

con la revelacién indebida del secreto del sumario, nunca es perseguida.
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XXV. En cuanto a las actuaciones del juez como policia de estrados, sélo sirven para la
tutela de la debida conduccién ordenada del proceso respecto de las conductas de los
presentes y también tutelan, en idéntico foro, el debido respeto y consideracion a los
funcionarios, autoridades y demés personas que intervienen en la administracién de
justicia, pero no fuera de €. Para lo que si contribuyen estas facultades de actuacién
es para dejar en manos de cada juez la decisidn, en cada caso concreto, del acceso y la
forma en que deben desenvolverse los medios de comunicacién durante las sesiones
del juicio. La escasa conflictividad detectada en este aspecto revela que la via de la

delegacién de potestades en favor de cada juez, es adecuada.

XXVI. La prevision legal mas importante en favor de la tutela del derecho a un juez
imparcial que contiene la Ley de Enjuiciamiento Criminal —aunque ya hoy sustituida
por la LOPJ— es la regulacién de las causas de abstencién y recusacién y el
correspondiente procedimiento o incidente previsto para su apreciacién. La relacién
de circunstancias por las que se permite la separacion del juez concretamente llamado
a decidir un asunto apuntan a situaciones diversas en las que el juez aparece en
posicién de parte: unas denotan la previa toma de partido formal respecto a las partes:
por haber desarrollado determinadas actividades o desempefiado determinadas
funciones en el proceso; otras, por haber tomado partido informalmente:

exteriorizando su parcialidad animica.

Pero ocurre que, fuera de los supuestos tasados, pueden darse otras
circunstancias de las que cabe predicar igualmente que el juez ha perdido su posicion
de tercero y aparece alineado de partida o sucesivamente durante el proceso con las
partes o sus intereses gracias, entre otras posibilidades, a determinadas actividades
mediaticas directa o indirectamente encaminadas a provocar dicho efecto. La
dificultad y el reparo en reconocer y conformar un catidlogo de situaciones incluso
completamente ajenas en origen al juez que, sin embargo, puedan determinar la

apreciacién de una sospecha de parcialidad sobre éste, es incompatible con la debida
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tutela del derecho. La via de la abstencién y la recusacién no puede responder a estos
supuestos eficazmente, entre otras razones, porque cuando la circunstancia que
provoca su concurrencia es sobrevenida, es decir, se produce durante el desarrollo del
juicio, el derecho del acusado a un juicio rapido y con las debidas garantfas no puede

desconocerse.

XXVIIL. El amparo ante el CGPJ es practicamente la Gnica medida proyectada en la
LOPJ en garantia de la imparcialidad, y ello pese a que la ley no aluda a ésta, sino a
la independencia de jueces y magistrados, —a los que hoy se suma el jurado aunque,
en este caso, dirija su queja al propio Magistrado-Presidente del Tribunal del que
forma parte)}—. Sin embargo, se trata de una medida ineficaz porque no se prevé
respuesta alguna para garantizar la cesacion del ataque de forma efectiva. Salvo los
supuestos en que el hecho es constitutivo de delito de atentado a la independencia por
parte de autoridades o funcionarios, €l Consejo no tiene otra salida que la declaracién
publica otorgando el amparo al érgano jurisdiccional afectado, lo que no dispersa la
sombra de sospecha que publicamente puede caer sobre la imparcialidad del
destinatario del ataque y la existencia de un temor fundado en el acusado. No en

balde la demanda de amparo se basa en la inquietud que reconoce sentir su titular.

XXVIIL En cuanto a la tutela de la imparcialidad del jurado, la LOTJ tampoco ha
prestado la debida atencién al problema pese a que, como muestran otros sistemas,
existen mayores posibilidades de garantizarla. La incomunicacién del jurado durante
las deliberaciones se me antoja insuficiente en los supuestos de campafias cuya
duracién se prolonga en el tiempo. El propio CGPJ ha reclamado una reforma legal
en este sentido apuntando a la necesidad de salvaguardar “la imparcialidad de los
miembros del Tribunal del Jurado, a fin de evitar toda posible amenaza o presién
contra ella, especialmente la que pueda resultar del impacto de los medios de

comunicacion social”.



CONCLUSIONES GENERALES 785

XXIX. El Cédigo Penal presta también una tutela fragmentaria y ciertamente escasa a
la imparcialidad del juez. Por un lado se tipifican conductas que podrian ser, aunque
no resulta obligado estimarlo, como manifestaciones o exteriorizaciones de la
imparcialidad interna o animica del juez: la prevaricacién, el retardo malicioso, la
revelacién del secreto sumarial o las deliberaciones de un Tribunal. Por otro, las
conductas de terceros sobre el proceso mismo o sobre el titular del drgano
jurisdiccional que, indirectamente al menos, podrian afectar indebidamente a su

funcién jurisdiccional.

La prevaricacién judicial revela la parcialidad del juez que dicta la resolucién
en contra o al margen del Derecho y, en esa medida, constituye una lesién del
derecho al juez imparcial. A pesar de ello, no puede considerarse como una medida
de tutela acabada del derecho al juez imparcial considerando que el éste no ha podido
hacerse valer hasta que ha llegado a materializarse en forma de resolucién injusta vy,
por otra parte, no todo juez parcial, naturalmente, prevarica. La anticipacién del
castigo a los supuestos de provocacion de este delito, es dificilmente imaginable en su
acaecimiento, y en cualquier caso imposible porque no se prevé el castigo de las
formas anticipadas en este delito. Respecto de la induccién cometida por terceros a
través de los medios de comunicacidn, se trata de un supuesto punible en teorfa, pero
bastante inverosimil en la préctica, pues la conducta incriminada consiste en la
incitacion directa y dolosa a la prevaricacidn, en virtud de la cual su destinatario haya
resuelto, efectivamente, la comisién del delito. Ni se puede presumir que una presién
contenida, por ejemplo, en un articulo de opinién constituye induccién porque el juez
ha prevaricado, ni que la decisién se haya formado, precisamente por su lectura. Y
pese a ello, la sospecha del acusado de la eficacia de las presiones sobre la
imparcialidad del juez, tendrian, a mi entender, que ser reputadas como racionalmente

fundadas.
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Las conductas de obstruccién a la justicia acogen distintos supuestos de los que
destacaré dos: la primera es la incomparecencia del juez o del miembro de un tribunal
sin justa causa en proceso criminal con reo en prisién provisional provocando la
suspensién del juicio oral; dicho comportamiento revela la parcialidad procesal del
juez que, con ella, estd mostrando inclinacién hacia una de las partes o sus intereses.
Dicho comportamiento podria servir de base para una impugnacién de sus
resoluciones en dicho proceso por evidenciar su falta de imparcialidad. En cuanto a
los tipos de tutelan la libertad de las partes y demds intervinientes frente a quienes les
coaccionan o intimidan para influir en sus decisiones, la incidencia se produce sobre
el derecho del acusado a un proceso con todas las garantias, pero no directamente
sobre la imparcialidad del juez, a quien, por cierto, no se menciona en su dmbito de
proteccién. Las coacciones o amenazas al juez se persiguen por la via de los
correspondientes tipos comunes (arts. 169-172 CP) o la de atentado (art. 550 CP),
seglin que la violencia o intimidacién ejercidas tengan que ver con su condicién de
Autoridad estatal. En ambos casos, tampoco permitirfan al acusado del proceso en
que estuviera el juez implicado la defensa de su derecho a un juez imparcial a través
de la recusacién ante el temor de que dichas conductas puedan afectarse a su
imparcialidad, pues como veremos, las causas de recusacién no prevén semejantes

circunstancias.

El Cédigo penal de 1995 ha extendido la sancién penal a la conducta de
revelacion de secretos del sumario cuando sea llevado a cabo por cualquiera, respecto
del llamado secreto sumarial interno. La exclusién de la sancidén por este tipo de
conductas respecto del secreto sumarial interno resulta inevitable a la vista del tenor
literal del art. 466 CP. Ello significa que la proteccion del secreto, tal y como ha sido
anteriormente interpretada y el alcance que a tal proteccién quepa dar respecto de la
imparcialidad del juez o del jurado, queda limitada a ciertos supuestos, los menos
frecuentes, por cierto. Ya cabe anticipar que mi propuesta en este terreno es, que

mientras se mantenga la existencia de una fase sumarial con las caracteristicas de la
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actualmente vigente, la proteccién del secreto debe reforzarse y ampliarse. Deberia
incluir la sancién de toda conducta consistente en la revelacién de actuaciones
procesales secretas y en la especifica previsién de un supuesto de recogida llamado a
reforzar dicho secreto frente al particular que sin haber tomado parte en su
descubrimiento, pero con conocimiento de su origen ilicito, haga publico el contenido

de tales actuaciones.

La proteccién del Poder Judicial como institucion, pero que cabe extender a
todos y cada uno de sus integrantes, podria prestar suficiente cobertura frente a los
ataques genéricamente dirigidos a los jueces y Tribunales que menoscaben su
confianza y legitimidad. Sin embargo, el Cédigo penal ha limitado en los arts. 504 y
505 su proteccién exclusivamente al Tribunal Constitucional, al Supremo y a los
distintos Tribunales Superiores de Justicia. Las calumnias, injurias y amenazas
dirigidas por razén de sus funciones jurisdiccionales a cualesquiera otros titulares
deberédn sancionarse como si de ataques a particulares se tratara, pues es sabido que el
Cédigo penal de 1995 despenalizd la figura del desacato. También en este caso se
produce, a mi entender, un déficit de tutela, pues si el legislador reconoce como
legitima la tutela de la dignidad de las instituciones, parece injustificable limitar]a

s6lo a alguno de sus representantes.

A diferencia de lo que ocurre en la LOPJ, el Cédigo penal tutela la
independencia de los jueces en su sentido estricto, es decir, frente a los ataques
procedentes de otros poderes del Estado o del interior del propio poder judicial. El
art. 508.2 CP sanciona dichos ataques cuando revistan la forma de instruccidn, orden
o intimacién relativas a causas o actuaciones que estén conociendo. Esta tutela de la
independencia es un eficaz mecanismo de proteccion de la imparcialidad del juez
frente a un tipo de ataques que revisten la méxima gravedad, por razén de su
procedencia. Sin embargo, no presta tutela sino frente a una de las garantias de la

imparcialidad y con razén reclamé el CGPJ en el informe al Anteproyecto de CP de
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1992 que dicha tutela debia extenderse al resto de garantias y también frente a

conductas de los particulares.

XXX. El amparo constitucional por vulneracién del derecho a un juez imparcial es,
por su naturaleza, un recurso al que no se accede sino una vez agotada la via de tutela
jurisdiccional ordinaria. Su apreciacién da lugar a la nulidad de las actuaciones
practicadas en el proceso en el que se haya producido, ordenando que se dicte nueva
resolucién por un érgano competente cuya imparcialidad no se halle comprometida.
Es indudable que la tutela del derecho debe otorgarse con anterioridad y con mayor
amplitud de la que es capaz de proporcionar el Tribunal en su control de la
jurisdiccién ordinaria, si no se quiere desnaturalizar el amparo convirtiéndolo en el

Gnico, en lugar del dGltimo remedio.

XXXI. Esa tutela jurisdiccional ordinaria se puede suministrar, siquiera parcialmente, a
través de distintas medidas por lo que respecta a las actuaciones de los medios de
comunicacion: el secuestro judicial de una publicacién, la prohibicién de difundir o
emitir una informacién o, de haberse producido ya, su retirada inmediata. La
proteccién del honor, la intimidad o la imagen, asi como la proteccién a testigos y
peritos en causas criminales permiten al juez, en garantia de sus derechos, proceder
asi. El art. 249.1.2° de la LEC regula el llamado procedimiento declarativo civil
ordinario mediante el cual se puede demandar tutela judicial civil “de cualquier
derecho fundamental”, pudiéndose adoptar las referidas medidas cautelares u otras
que se estimen necesarias para garantizar la efectividad de dicha tutela. El problema
de la eventual demanda de amparo por esta via de la tutela civil del “derecho a un
juez imparcial” es doble: por un lado, y a falta de ley que regule las relaciones entre
los derechos en conflicto y sus respectivos limites, la situacién se presta a
incertidumbre para los titulares de las respectivas pretensiones; por otro, la
efectividad de atajar por esta via de las medidas cautelares el fendmeno de los juicios

paralelos es nula. No cabe delegar la solucién de la determinacién de los limites de
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gjercicio de los derechos fundamentales a los jueces sin dar parimetros de qué
conductas se estiman como ilegitimas injerencias de la libertad de expresion e
informacidn en los derechos ajenos. Ello provocaria, ademas, el denostado efecto de

desaliento sobre la libertad de expresién.

XXXII. La tutela penal del derecho al juez imparcial puede estimarse como necesaria, a
la vista de las consideraciones anteriores. El dltimo requisito exigible para sostener
definitivamente su legitimidad hace referencia a la proporcionalidad estricta de la
pena empleada, tanto en la conminacién penal abstracta, como en su imposicién
judicial en el caso concreto. Como ya se ha dicho, la opcién que resulta preferente en
estos casos es la previsién de una pena de multa o inhabilitacién profesional y, en

cualquier caso, descartar la pena de privacion de libertad.

XXXTII. El examen de los modelos més significativos de tutela penal de la imparcialidad y
el juicio justo de nuestro entorno cultural me ha permitido obtener algunos criterios
politico criminales importantes y, sobre todo, conocer la valoracién que sobre la
mayoria de ellos ha efectuado el TEDH. Desde su sentencia en el caso Sunday Times,
hasta la més reciente en el caso Worm, el Tribunal sostiene la conformidad con las
disposiciones del CEDH en materia de libertad de expresion, el recurso a las sanciones
de aquellas conductas que atenten contra la autoridad e imparcialidad del Poder Judicial
y, sobre todo, del derecho del acusado a un juicio justo e imparcial. El estidndar
empleado para valorar la justificacién de una interferencia en la libertad de expresién
estriba en la constatacién de que la misma se ha impueéto por la existencia de una
necesidad social imperiosa; ademads, debe tratarse de una medida proporcionada respecto
del legitimo interés perseguido y por tltimo, que las razones dadas por las autoridades

sean relevantes y suficientes.

Conforme a dicho estindar, el Tribunal ha considerado admisible la imposicidn
de sanciones penales a los medios de comunicacién que, en €l ejercicio de la libertad

de expresién socavan la autoridad del Poder Judicial, entendida conforme al



790 IMPARCIALIDAD, LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO PENAL

Convenio, como el reconocimiento de que los tribunales son el foro adecuado y
exclusivo para la determinacién de la culpabilidad o inocencia de una persona, a

través de un proceso con todas las garantias.

En Estados Unidos, el sistema de tutela de la imparcialidad del juez es
fundamentalmente preventivo, pues la inexistencia de sumario y la celebracién de los
juicios mayoritariamente ante un jurado favorece la posibilidad de adoptar medidas
para aplacar la publicidad adversa que se origine, en lugar de tratar de impedir que as{
ocurra. La realidad es que, pese a su prevision, los tribunales federales no emplean en
la prictica medidas penales porque el estandar de constitucionalidad requerido para

su uso legitimo es virtualmente insuperable.

XXXIV.La opcién por una intervencién penal en garantia del derecho a un juez
imparcial en los términos propuestos en este trabajo resulta, a mi entender,
constitucionalmente legitima. Resulta preferente, ante todo, a la situacién de
deslegalizacién que preside las relaciones entre los derechos fundamentales
implicados en la actuacién de los medios de comunicacién en relacién con la
administraciéon de justicia penal. Por ello subscribo plenamente las palabras de
MuRoz CONDE cuando sostiene que “la formalizacién de las decisiones legislativas
no debe entenderse como algo contrapuesto a la funcién protectora de bienes
juridicos que el Derecho Penal tiene que cumplir, sino como una via racional de

llevarla a cabo™**®,

El método de prospeccién seguido para indagar el margen de discrecionalidad

del legislador penal para tutelar el derecho a un juez imparcial ha estado presidido en

1580

pag. 475.

MUNOZ CONDE, F., “Proteccién de los derechos fundamentales en el Cédigo Penal”, op. cit
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todo momento por la defensa de la libertad. La Ley penal debe respetar el maximo
espacio posible de libertad, y cualquier incidencia sobre la misma debe estar
justificada, lo que en terminologia iusconstitucional significa acomodarse a las
exigencias derivadas del principio de proporcionalidad en sentido amplio. Ello exige

lo siguiente:

1° ofrecer mayor tutela penal al debido desarrollo del proceso porque sin su
existencia, la imparcialidad del juez no puede operar sino en el vacio y, por tanto, es
incapaz de garantizar la supremacia del Derecho. Con esa orientacion se propone el
reforzamiento de la protecciéon del secreto sumarial frente a su revelacién y
divulgacién indebidas, sin perjuicio de una potenciacién de los instrumentos
necesarios en manos de los jueces para controlar con efectividad el debido desarrollo

del proceso frente a lo que sucede, también, fuera de la sala.

2° sancionar las manifestaciones objetiva y subjetivamente tendentes a ejercer
presiones o influencias indebidas sobre la funcién jurisdiccional y que, en todo caso,
comportan una lesién grave para la imparcialidad externa en tanto que por su
naturaleza o circunstancias de comisién ponen en peligro la justa resolucién del

proceso.
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