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1. Introduccion

El caso de Fernando Béez Sosa ha sido, sin dudas, uno de los mas relevantes en los tltimos afios por el significativo impacto
medidtico que adquiri6é. Desde el inicio tuvo un seguimiento y una repercusion masiva, y acaparé la atencion de toda la poblacion
atravesando diferencias generacionales y clases sociales.

En general, las causas penales despiertan interés entre los ciudadanos; pero esta en particular fue tendencia en los medios y en las
redes en forma sostenida durante los hitos mas importantes del proceso penal, y especialmente durante el juicio oral y publico que se
llevo a cabo en enero de este aflo.

Quiza el fenomeno se explique por los innumerables videos que mostraron el brutal ataque, y que la tecnologia permitié que se
difundieran rapidamente en las redes sociales con toda su crudeza. Esto provocé que la poblacion reaccionara, y que los medios de
comunicacion se interesaran por el caso.

Ello probablemente se acentia en los medios que utilizan pantallas (television, portales digitales de noticias, redes sociales) porque
las noticias criminales les ofrecen un material que podrd ser objeto de novelizacion, trama, sensacionalismo, drama e imagenes
impactantes, que captan y mantienen la tension y atencion del ciudadano como ningtin otro.

Pero ademas, no podemos desconocer la existencia de mecanismos y técnicas a través de los cuales los medios de comunicacion
consiguen situar en primer término del debate publico un determinado tema, convirtiéndolo en asunto de interés general (agenda setting
o tematizacion de la agenda) y también otorgan un marco de referencia para interpretar los hechos que ellos mismos presentan, lo que
determina al receptor como pensar ciertos temas segun la perspectiva desde donde se le informa (framing o encuadre noticioso) (1).

Con relacion a ese tema en particular, las investigaciones sobre los efectos sociocognitivos de las noticias plantean que los
contenidos informativos de los medios de comunicacion no solo fijan la agenda publica (la importancia percibida de los asuntos
sociales), sino que también dictan al publico una forma de pensar sobre ciertos asuntos. En este contexto, tiene una especial relevancia
el concepto de encuadre noticioso (news frame) que hace referencia a un proceso relacionado con dos operaciones: seleccionar y
enfatizar palabras, expresiones e imagenes, para conferir un punto de vista, enfoque o angulo en una informacion. El efecto framing
también se vincula con los procesos de atribucion de responsabilidad: se ha comprobado que los encuadres noticiosos influyen en las
actitudes, creencias y en el nivel de complejidad cognitiva con que las personas reflexionan sobre los asuntos sociales (2).

Independientemente de cudl sea la causa que explique la gran atencion medidtica que ha generado el caso en analisis, el proposito
de este articulo es reflexionar sobre la influencia que la cobertura mediatica masiva puede ejercer en la imparcialidad de un juez o
jurado encargado de intervenir en un caso penal mediatico en el que los medios de comunicacién y la sociedad en general exigen una
condena; al tiempo que se pretende considerar diversas herramientas para mitigar dicha influencia, con la finalidad de compatibilizar el
derecho del imputado a recibir un juicio justo e imparcial —en un proceso con las mentadas caracteristicas—, el derecho/deber de los
periodistas a informar y la libertad de prensa como sustento del sistema democratico.

Para ello el Prof. Matthew Cavedon (3), un abogado de los Estados Unidos, nos brinda una vision sobre las herramientas que se
utilizan en el sistema legal estadounidense a fin de reducir al minimo la posibilidad de que el jurado o juez sea influenciado por los
formadores de opinion publica.

Posteriormente, llevaré a cabo una breve apreciacion técnica juridica en relacion con el caso de Fernando Baez Sosa. Esta
apreciacion demostrara, segun mi criterio, que la sancion impuesta no se correspondié con la culpabilidad de los imputados, debido a
diversos factores, entre los que se encuentra la presion mediatica, constante y dirigida a lograr la pena maxima. Por ultimo, propondré
la que, a mi criterio, hubiese sido la solucion juridica correcta.

I1. Dos dimensiones y dos derechos en aparente contradiccion

Los medios de comunicaciéon son un componente clave para lograr la publicidad de los actos de los poderes del Estado, y pueden
verse como una garantia del sistema democratico. Sin embargo, en el marco de un proceso penal, en la medida en que permitan o
instalen juicios prematuros sobre la responsabilidad de una persona imputada, o condicionen decisivamente el normal desarrollo de una
causa, pueden constituir un grave peligro para el derecho a un debido proceso (4).

En efecto, una noticia sostenida sobre un hecho ilicito aumenta de manera importante el reproche social por el delito, de forma que
el inculpado sufre un mayor escarnio. La amplificacion de la noticia también es una grave amenaza para la presuncion de inocencia del
acusado, que se expone a una precondena en los medios de comunicacion.
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Como sefala Hassemer, "las informaciones de la prensa que, referidas en realidad a sospechas, son percibidas por la opinion
publica como pre-condenas (...) constituyen la antitesis de la presuncion de inocencia. Sobre todo, si ademas se tiene en cuenta que los
medios de comunicacion no son una fuente de informacion fiel de la justicia, pues informan seglin sus propias reglas de relevancia" (35).

Cuando un caso penal adquiere una trascendencia mediatica masiva, pareciera que se abren dos dimensiones: por un lado, la
dimension mediatica y las posiciones tomadas por la sociedad desde el momento mismo en que aparece la noticia del delito; por otro
lado, el desarrollo judicial del caso (6), con todas las garantias constitucionales y convencionales que aseguren un juicio justo e
imparcial.

El desafio es que la primera dimension del caso no influya o contamine a la segunda.

Para lograr esto, ;puede exigirse a los medios de comunicacion en general que, cuando cubran un caso penal, tengan presente y
respeten en sus contenidos los principios y garantias basicas de un Estado de derecho para referirse a una persona sometida a proceso?

Para responder la pregunta planteada, debemos tener presente que hay varios derechos que estan en aparente contradiccion cuando
un caso penal atrae el interés de los medios de comunicacion.

Por un lado, las garantias procesales consagradas en la CN y los Tratados Internacionales para las personas sometidas a un proceso
penal (presuncion de inocencia, el derecho a un juicio respetuoso del debido proceso, con un Tribunal Imparcial, la finalidad de la pena
orientada al sujeto y a su resocializacion, el principio de culpabilidad y prohibiciéon de exceso) (7).

En particular, el estado (o presuncion) de inocencia es el derecho de una persona imputada en un delito a ser considerada y tratada
como inocente hasta que en un juicio respetuoso del debido proceso se demuestre lo contrario mediante una sentencia firme, y que se
contemple la alternativa de inocencia seriamente. La presuncion de inocencia consagrada en el art. 18 de la CN puede ser vista, en
sustancia, como el reverso de la garantia de imparcialidad del Tribunal (8).

Por otro lado, el marco legal, constitucional y convencional donde rige la libertad de expresion, y la prohibicion absoluta de
censura previa (9); el interés de la sociedad en que se sancionen los graves hechos que alteran la convivencia y constituyen delito, el
derecho de los ciudadanos a la informacion. El derecho consagrado constitucionalmente a peticionar a las autoridades, y a su vez el
ejercicio del lobby, o la manifestacion publica espontanea para reclamar algo como una actividad central de toda democracia real. El
derecho de las victimas a obtener una tutela judicial efectiva; la finalidad de la pena en su faz de prevencion general, para asegurar y
reafirmar la vigencia de la norma penal violada, el deber del Estado a aplicar su poder punitivo en los hechos que constituyen delito.

Frente a este panorama, es importante reflexionar y ponderar el deber ético de los medios y su compromiso de informar con
objetividad, sin intentar tergiversar un suceso para volverlo mas atractivo, mas "viralizable". También el deber ético de los
profesionales que intervienen en el juicio: ;es moralmente aceptable que los abogados que intervienen en el juicio usen los medios de
comunicacion para intentar influenciar la opinioén ptblica e indirectamente a los jueces?

Creo que estas exigencias permanecen en el ambito de lo ético o lo moral, y dudo si el derecho puede intervenir para regular esa
situacion, sin afectar la libertad de prensa. De todas maneras, es una reflexion que excede el proposito de este articulo, y queda abierta
para futuras construcciones.

Sin embargo, independientemente de lo que la dimension medidtica pueda publicar o difundir sobre un caso penal, por mas
aberrante que sea un hecho, quien define si una persona es culpable o inocente es el juez o el jurado en el marco de un proceso penal,
con todas las garantias, y partiendo del estado de inocencia de las personas imputadas. Por eso es fundamental preservar el juicio oral y
publico de cualquier tipo de influencia externa.

Es en ese escenario donde debe darse el principal debate, y donde deben respetarse al maximo todas las reglas procesales y
constitucionales para lograr un juicio justo. Especialmente la imparcialidad del juzgador aun frente a una presion social, mediatica y a
veces politica para lograr una condena.

En un estudio de Baucells y Peres Neto (10), en el que se analiz6 como los encuadres noticiosos pueden afectar al sistema penal,
centrandose en el analisis del discurso televisivo sobre un crimen que realizaron dos programas de infoentretenimiento de gran
audiencia en Espafa, se concluyd que los medios de comunicacion, en especial la television, pueden afectar de manera negativa al
sistema penal a través de los encuadres noticiosos que utilizan al cubrir crimenes. Estos encuadres pueden generar una percepcion
distorsionada de la realidad y fomentar el punitivismo en la sociedad, lo que a su vez puede llevar a una presion indebida sobre el
sistema penal y a la vulneracion de las garantias constitucionales de las personas imputadas.

Los investigadores destacaron como caracteristicas principales del discurso televisivo: 1) el protagonismo de las victimas (en
imagen a través de ilustracion de su sufrimiento y en texto por un monopolio de la descripcion del caso, donde las crénicas toman
partido a favor de las victimas); 2) la construccion de la imagen del delincuente a partir de la peligrosidad (se deshumaniza al autor
presentandolo frecuentemente como un monstruo o un loco, alejado de toda posibilidad de empatia); 3) la finalidad retributiva de la
pena como anclaje ideologico (no se consideran otras posibilidades de la pena —en particular la reinsercion o rehabilitacion— sino
solo la venganza); 4) las garantias penales son un lastre para la eficacia de la lucha contra el delito.

Entonces, si en la dimension mediatica se difunde una campaia con lemas como "Justicia es Perpetua"; cuando se hace una
espectacularizacion del caso, donde se acentiian los defectos de unos y las virtudes de otros para despertar pasiones (se ponen de resalto
hechos para construir seres despiadados que se "chupan los dedos con sangre" o "se rien ante las palabras de dolor de una madre" o "se
van a comer una hamburguesa después de matar a sangre fria"); o se alientan y promueven discursos de odio, apetito de tortura, de
venganza, se vuelve imperiosa la necesidad tomar ciertos recaudos juridicos para que esa dimension mediatica no dificulte la
operatividad de las garantias constitucionales de las personas imputadas en un proceso penal a través de una interferencia o una presion
indebida.

II1. Un debate que trasciende fronteras
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Como se puede apreciar, las implicancias entre los medios de comunicacion y el sistema de justicia no es un debate ni un fenémeno
local. En EE. UU., por ejemplo, la Camara de Apelaciones de Minnesota tiene que resolver sobre la admisibilidad de recurso planteado
por uno de los policias condenados por el caso de George Floyd (11), que alega que la extrema cobertura mediatica del caso y el riesgo
de disturbios lo habian privado de un juicio "justo". Al respecto, el abogado en su apelacion sostuvo: "La cuestion principal en esta
apelacion es si un acusado puede tener un juicio justo en un tribunal rodeado de bloques de hormigén, alambre de puas, vehiculos
blindados y tropas de la Guardia Nacional, todos presentes en caso de su absolucion". En otro argumento escrito, critico a los medios
por haber "idealizado a George Floyd y demonizado a Derek Chauvin".

En Espafia, por ejemplo, este tema ha provocado la sancidén de leyes y protocolos para regular la relacion entre los medios de
comunicacion y los casos penales. Por su parte, el Tribunal Constitucional Espafiol (STC 56/2004) determind que el acceso de los
medios de comunicacién audiovisuales a los juicios debe ser la norma general, sin perjuicio de las limitaciones que puedan establecer
los jueces o tribunales para salvaguardar valores y derechos constitucionales mediante resoluciéon motivada en cada caso.

Entre los protocolos, por ejemplo, cabe mencionar el creado en 2004 por el Consejo General del Poder Judicial para regular la
interaccion de los medios de comunicacion y los juicios orales, donde se instd a los medios a crear un Convenio de Autorregulacion
sobre el tratamiento de los juicios por television que promueva el compromiso de todas las cadenas de television publica y privadas
nacionales para garantizar una cobertura de los procesos judiciales de relevancia social respetando los derechos de los intervinientes
(12).

Incluso, el reconocido jurista espafiol Jestis Maria Silva Sanchez (13) en oportunidad de pronunciarse sobre este tema, solicité que
se sancione una ley para limitar algunas practicas que califico como "los males endémicos de la Administracion de Justicia", como
filtraciones de informacion u otros documentos desde la justicia a los medios de prensa, para asi limitar las posibilidades de realizacion
de juicios paralelos en la prensa, radio, television e internet, que tanta influencia pueden tener en los magistrados profesionales (o
contaminar a quienes luego hayan de integrar el Tribunal del jurado, en los delitos para los que este es competente).

Entre sus propuestas para limitar estas practicas, sugiere activar sanciones (con verdadera eficacia disuasoria), incluso propone
sanciones penales (14) a los medios de comunicacion que publiquen datos que se filtraron del proceso penal, de manera previa a su
exposicion como prueba en el juicio; el sobreseimiento de las actuaciones que —por el influjo de los medios— jamas llegaran a ser un
fair trial; la abstencion y recusacion de los jueces que consideren (o deban considerar) su imparcialidad comprometida por el pre-juicio
derivado de la informacién y la presion mediatica; la atenuacion de la pena —en caso de posterior condena— por la prexistencia de una
poena naturalis; y la autorregulacion de los medios (aunque considera ingenua esta propuesta).

Sobre este tema en particular, el abogado Matthew Cavedon redact6 para este articulo (15) una interesante colaboracion sobre las
normas en el sistema procesal de EE. UU. para evitar la influencia mediatica en los casos penales:

Discuto cinco medios que la ley estadounidense proporciona para proteger a los acusados de los peores efectos de esa influencia: 1)
elegir si ser juzgados por un juez o por un jurado; 2) solicitar un cambio de lugar de juicio; 3) cuestionar a los posibles miembros del
jurado; 4) limitar el acceso del jurado a los medios de comunicacion; y 5) limitar el acceso de los medios de comunicacion a la sala del
tribunal.

II1.1. ;Juicio por un juez o por un jurado?

Las Constituciones de Estados Unidos y de Georgia (el estado particular donde ejerzo la abogacia) garantizan a un acusado que
enfrenta cargos por asesinato (y la mayoridad de cargos en general), el derecho a un juicio por jurado (16). Sin embargo, el acusado
puede renunciar a este derecho y elegir ser juzgado por un juez en su lugar (17). La decision de ejercer o no ese derecho implica
muchas consideraciones. A favor de un juicio por jurado, el acusado solo puede ser condenado si el jurado decide su veredicto por
unanimidad, por eso, el abogado defensor solo necesita convencer a uno de los doce jurados de que existe una duda razonable para
absolverlo (18).

En ocasiones, esto puede suceder por razones impredecibles. Ademas, las probabilidades matematicas de convencer a una persona
de doce son mejores que las posibilidades de convencer a una de una. Los miembros del jurado pueden estar abiertos a factores que los
jueces podrian considerar irracionales, como la compasion (19).

Otra razon para seleccionar un jurado podria ser el juez en cuestion. Muchos jueces estadounidenses trabajaron previamente como
fiscales, lo que significa que podrian tener un sesgo (consciente o inconsciente) a favor del Estado. Otros pueden conocer al acusado o
tener opiniones positivas o negativas sobre los abogados involucrados en el caso. En algunas jurisdicciones de los Estados Unidos
(incluida Georgia), los jueces de juicio son elegidos popularmente (20). En un caso con emociones fuertes y escrutinio de los medios
cercano, es facil imaginar que la imparcialidad de un juez se vea afectada.

Sin embargo, un juez de juicio tiene un titulo en derecho, lo que significa al menos siete afios de educacion postsecundaria (para
abogados que estudiaron en Estados Unidos) (21). Un juez a menudo tiene experiencia en manejar casos dificiles y dejar de lado las
emociones a favor de la objetividad. Idealmente, los jueces ganan elecciones demostrando un profundo compromiso con la
imparcialidad y la justicia. Los jueces que no cumplen con los requisitos éticos pueden ser disciplinados o incluso destituidos de su
cargo (22). Un juez puede ser mas propenso a pasar por alto cosas que normalmente impresionan a los miembros del jurado, como la
muerte, el delito sexual, y asi sucesivamente. Si el caso tiene algun aspecto técnico que presenta una muy buena oportunidad para
conseguir una absolucion, un juez puede ser una opcion mas segura que un jurado.

Otro factor es el conocimiento que tiene el acusado (y el abogado defensor) del juez en particular. Uno de los mayores riesgos de
presentar un caso ante un jurado es que los miembros del jurado son desconocidos para los abogados. La seleccion de jurados es un
proceso breve y estrecho, con preguntas limitadas a solo unos pocos hechos pertinentes sobre el trasfondo del jurado. Por el contrario,
mucho antes del juicio, las partes en un caso serio probablemente habran presentado muchas mociones y tenido audiencias ante el juez
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que presidira el juicio. Eso significa que pueden conocer de antemano el sentido del caso del juez y su enfoque en los temas mas
importantes. Incluso aunque solo haya habido algunas diligencias previas al juicio, la reputacion del juez en casos anteriores suele ser
de publico conocimiento; los abogados pueden recabar mucha informacion sobre este aspecto, simplemente preguntando a otros que
hayan tenido casos con ese juez antes.

II1.2. Buscar un cambio de sede

La Corte Suprema de los Estados Unidos ha sostenido que los juicios no deben "ganarse a través de... los periddicos" (23). Cuando
el lugar donde se llevara a cabo el juicio se ha vuelto "impregnado de informacion", un acusado puede tener el derecho constitucional,
en virtud del debido proceso, para buscar un cambio de sede hacia un condado diferente dentro del mismo estado (24). Esto no cambia
al juez o a los abogados, pero significa que los jurados seran seleccionados de una comunidad diferente donde se llevara a cabo el
juicio.

Un acusado que busca un "cambio de sede" no tiene que mostrar razones especificas por las cuales la comunidad original no es
adecuada para juzgarlo. Esto se debe a que es dificil "demostrar con particularidad" como la cobertura mediatica perjudica la defensa
(25). Como ha sefialado la Corte Suprema de los Estados Unidos, una vez que un juicio atrae un gran interés de los medios "se
convierte en una causa célebre. Toda la comunidad, incluyendo a los jurados potenciales, se interesa en todos los detalles morbidos que
lo rodean. El juicio que se avecina asume inmediatamente un importante estatus en la prensa publica y el acusado es altamente
publicitado junto con el delito del que se le acusa. Cada jurado lleva consigo estos hechos solemnes y aumenta asi la posibilidad de
prejuzgar, que esta presente en cada caso criminal” (26).

Los jurados "no pueden evitar sentir la presion de saber que amigos y vecinos tienen sus ojos puestos en ellos" (27). Como
pregunt6 una vez el influyente juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos Felix Frankfurter: ";Cémo pueden los hombres y
mujeres falibles llegar a un veredicto desinteresado basado exclusivamente en lo que escucharon en el tribunal cuando, antes de entrar
al estrado del jurado, sus mentes estuvieron saturadas durante meses con la prensa y la radio disefiadas para establecer la culpa del
acusado?" (28). Cuando los medios locales ya han condenado al acusado de los cargos, el juicio corre el riesgo de convertirse en "una
formalidad hueca" (29). Trasladarlo a una nueva sede no solo protege los derechos del acusado, sino que también mantiene la
apariencia de legitimidad judicial.

Sin embargo, trasladar la sede del juicio no siempre es un remedio util, especialmente en casos con atenciéon mediatica nacional
(como el juicio de Derek Chauvin por la muerte de George Floyd en Mineapolis).

II1.3. Cuestionar a los posibles jurados

El proceso de seleccion del jurado es otra herramienta para tratar de abordar la influencia de los medios de comunicacion. El juez
tiene cierta discrecion sobre el pool de miembros de la comunidad que se traen para ser interrogados y la posibilidad de servir en el
juicio como jurado (30). La ley de Georgia permite la descalificacion de posibles jurados que estén "significativamente afectados" en
su "capacidad para ser justos e imparciales", incluyendo las siguientes razones: (a) han "formado y expresado cualquier opinién con
respecto a la culpabilidad o inocencia del acusado"; (b) tienen "prejuicio o sesgo... ya sea a favor o en contra del acusado"; o (c¢) no son
"perfectamente imparciales entre el estado y el acusado" (31). Cuanta mas atencion de los medios reciba un caso, es mas probable que
se descalifiquen a posibles jurados por estas razones.

Por supuesto, muchas otras personas pueden tener opiniones descalificantes, pero no estar dispuestas o no ser capaces de
reconocerlas abiertamente. Por esta razon, a los abogados de ambos lados se les permite hacer preguntas a cada posible jurado
individual sobre "cualquier hecho o circunstancia que indique cualquier inclinacion, tendencia o sesgo que el posible jurado pueda
tener" (32). Como sostuvo la Corte Suprema de EE. UU. hace mas de seis décadas:

"No se requiere... que los jurados ignoren totalmente los hechos y cuestiones involucradas. En estos dias de métodos de
comunicacion rapidos, amplios y diversos, se espera que un caso importante despierte el interés del publico en la zona, y escasamente
alguno de los mas calificados para servir como jurados no habra formado alguna impresién u opinioén sobre los méritos del caso. Esto
es particularmente cierto en los casos criminales. Sostener que la mera existencia de cualquier nocién preconcebida sobre la
culpabilidad o inocencia de un acusado, sin mas, es suficiente para refutar la presuncion de imparcialidad de un jurado potencial, seria
establecer un estandar imposible. Es suficiente si el jurado puede dejar de lado su impresion u opinién y emitir un veredicto basado en
la evidencia presentada en el tribunal” (33).

Pero incluso cuando el juez decide que un jurado puede dejar de lado la influencia de los medios de comunicacion, las partes no
quedan indefensas. Los posibles jurados calificados aun estan sujetos a un ultimo proceso de seleccion: los abogados de cada lado
pueden "rechazar" a un cierto numero por cualquier motivo (excepto la raza o el sexo del posible jurado) (34). Solo las doce personas
aceptadas por ambas partes, o las que las partes hayan tenido que aceptar porque se han quedado sin opciones, finalmente se convierten
en el jurado del juicio. La medida en que un posible miembro del jurado haya leido y escuchado sobre un caso puede influir en esas
decisiones.

II1.4. Limitar el acceso de los jurados a los medios de comunicacion

Después de seleccionar a los doce jurados del juicio, se pueden introducir mas medidas para contrarrestar la influencia de los
medios. La opcién mas extrema es el "aislamiento". Es cuando el juez "mantiene y confina al jurado durante la noche bajo la
supervision de los oficiales de la corte" (35). Puede requerirse a los jurados que permanezcan en un hotel o motel hasta que termine el
juicio, con acceso limitado a television, teléfonos, computadoras, periddicos, radios y otros medios de acceso a noticias. El aislamiento
no es la solucidon que se piensa universalmente, aun en casos con un intenso interés de los medios. Por ejemplo, en un caso, un abogado
defensor explico que admitir que los jurados regresen a casa cada noche les permitiria a ellos "interpretar las pruebas del dia
individualmente en lugar de combinarse 'en un solo jurado™ (36). Los jurados alejados de su familia también podrian ser menos
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propensos a deliberar cuidadosamente sobre el caso, apurados por votar a favor de la culpabilidad, para que el juicio termine y puedan
regresar a casa.

"Una opcidon mas limitada que aislamiento es instruir a los jurados a no buscar informacidn sobre el juicio en los medios de
comunicacion. Por ejemplo, una instruccion modelo en Georgia dice: Usted no puede usar Google o buscar en Internet, sitios web o
blogs, y no puede usar ningun otro medio electronico para obtener informacion sobre este caso. Tampoco debe utilizar ninguna de estas
fuentes para obtener informacién sobre términos legales o sobre la ley. Finalmente, no puede leer ni escuchar ninglin relato de este
juicio que pueda aparecer en los medios de comunicacion, ya sea en linea, en papel o en la radio... [U]sted no puede discutir este caso
con nadie, incluyendo familiares y amigos, ni permitir que nadie discuta el caso con usted o a su alrededor. Esto incluye discutir o
compartir informacion por correo electrénico, mensajes de texto, blogs o cualquier forma de redes sociales" (37).

Si hay una violacion de esta instruccion, el juez podria remediar la situacion, incluso concediendo un nuevo juicio en graves
ocasiones (38).

II1.5. Limitar la presencia de los medios de comunicacion en la Sala de juicio

Por ultimo, ademas de limitar el acceso de los jurados a los medios de comunicacion, una Corte Estadounidense también puede
limitar el acceso de los periodistas a la sala del juicio. Los juicios deben ser publicos segun las Constituciones de los Estados Unidos y
del estado de Georgia (39). Pero hay limites a lo que se les permite hacer a los medios de noticias dentro de la Sala del juicio
propiamente dicha, porque las partes tienen derecho a la "serenidad y calma judiciales" (40). En 1965, la Corte Suprema de los Estados
Unidos decidio en "Estes v. Texas", un caso en el que los medios de comunicacion construyeron un completo carnaval dentro de la
Corte. En una audiencia previa al juicio, al menos una docena de camardgrafos estaban presentes. "Cables y alambres se serpenteaban
por el piso de la sala del juicio" y los microfonos de las noticias se colocaban en el banquillo del juez, otros apuntaban al recinto del
jurado y a la mesa de los abogados. Luego, en relacion con el juicio en si, se construyo una cabina especial para alojar camaras de
video y fotografia en la parte posterior de la sala del juicio. En un momento dado, los fotégrafos intentaron capturar imagenes de un
papel que el acusado estaba leyendo mientras estaba sentado en su mesa (41).

La Corte Suprema de los Estados Unidos elogio el rol de la prensa en "despertar el interés publico en los asuntos gubernamentales,
exponiendo la corrupcion entre los funcionarios y empleados publicos e informando en general a la ciudadania sobre eventos y sucesos
publicos, incluyendo los procedimientos judiciales". Se tenia que permitir a los periodistas "la maxima libertad" (42). Pero la Corte
también observo la presion y distraccion que los participantes del juicio sentirian al ser televisados (43). Sefiald6 que los medios de
comunicacion incluso pueden "destruir a un acusado y a su caso a los ojos del publico", intencional o inadvertidamente (44). Debido a
que los medios de comunicacion se apoderaron del juicio en cuestion, la Corte anul6 la condena en el caso "Estes v. Texas".

Ahora, la ley normalmente requiere a las organizaciones de noticias presentar una mocién y recibir el permiso del juez, y a la vez
aceptar cualquier limite que este imponga. Situaciones como la del caso "Estes" no son frecuentes en el presente debido a estas
regulaciones.

En conclusion, espero que esta discusion ilustre algunas de las formas en que la ley estadounidense aborda el dificil desafio de
equilibrar los derechos de los acusados con la libertad de los medios de comunicacion.

La situacion en Argentina no es muy diferente. Sin pretender hacer un analisis exhaustivo del problema, pues evidentemente excede
el objeto de este articulo, quisiera repasar algunas normativas sobre el tema.

La Corte Suprema de Justicia dict6 en el afio 2008 la Acordada 29/2008 para regular la difusion radial y televisiva de los juicios
orales, teniendo en cuenta que el principio de publicidad del proceso constituye una de las condiciones fundamentales de legitimidad
de la administracion de justicia. De esa manera, se pretende garantizar el derecho a la informacién en los casos judiciales de
trascendencia publica que generan gran interés en la ciudadania, y ponderar esa regla de transparencia teniendo en cuenta el debido
proceso, la privacidad de las personas acusadas y su derecho a que se respete el principio de inocencia, la reserva de los testimonios, y
la mesura con que deben ser tratadas las cuestiones del enjuiciamiento.

Aclara que las normas no pueden interpretarse como una restriccion al ejercicio del derecho de informar, amparado por la
Constitucion Nacional y los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos con jerarquia constitucional.

Como datos relevantes destaco que solo se admite la difusion de los actos iniciales del juicio, y la discusion final o alegatos finales
y la lectura de la sentencia, en su parte dispositiva y fundamentos. Ademas, se dispone que los medios no podran tomar registros de
audio o de imagenes durante la etapa de prueba, ni de los testimonios, ni de las pericias.

La razén de ser de esta prohibicion es razonable, para evitar contaminar la prueba testimonial o pericial que ain no ha sido
incorporada, a través de una difusion por los medios de comunicacion de evidencias anteriores. Esta regulacion esta en tono con las
normativas de los Codigos Procesales Penales en general donde se establecen algunas prohibiciones o recaudos que tienden a evitar
que se influencie al testigo. Entre ellas contamos con la prohibicion al testigo de consultar notas, escritos, documentos, etc., sobre lo
que debe declarar; la prohibicion de que los testigos se comuniquen entre si 0 con otras personas sobre el hecho acerca del que van a
declarar; la prohibicion de realizar preguntas sugestivas en el examen directo.

También, la prohibicién busca resguardar el derecho de identidad de los testigos o peritos y reducir el riesgo para el proceso penal,
de que los medios hagan una valoracion anticipada de la prueba.

Frente a este marco regulatorio expuesto, no puedo dejar de remarcar que, al menos en el caso de Fernando Béaez Sosa, los testigos
y peritos, a medida que iban declarando en el juicio, fueron entrevistados inmediatamente después de salir de la audiencia por los
medios de comunicacion. En estas entrevistas, se les preguntd sobre lo que habian declarado en el juicio y, en general, repitieron su
deposicion. Luego esas entrevistas fueron divulgadas masivamente, y seguramente muchos de los testigos o peritos que debian declarar
posteriormente las vieron. Me pregunto si esta exposicion del testimonio en los medios de comunicacion no condiciond, sesgoé o
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reescribid el recuerdo de los testigos posteriores (45), uno de los riesgos que la regulacion en la Acordada analizada busca neutralizar
(40). Este es otro debate que excede al objeto de analisis de este trabajo, pero que revela la necesidad de reflexionar estas cuestiones.

Los cddigos de ética para el ejercicio de la profesion periodistica también son herramientas utiles para regular y tratar la cuestion.
En Argentina, por ejemplo, FOPEA (Foro de Periodismo Argentino) actualizé su Cdédigo de ética para la practica periodistica el 28/12/
2022 (47).

Entre los principios y valores mas relevantes, relacionadas con el tema de este articulo, cito:

"1. Las y los periodistas que integran FOPEA se comprometen a buscar la verdad, a resguardar su independencia y a dar un
tratamiento profesional y honesto a la informacion".

"2. Son objetivos irrenunciables para los periodistas el rigor y la precision en el manejo de datos con el fin de alcanzar una
informacion completa, exacta y diversa. La tergiversacion deliberada constituye una falta de ética grave".

Entre los métodos destaco:

"14. Las fotografias y tomas de video deben ser exactas y fieles a la realidad que intentan reflejar. Las escenas montadas con
propositos de manipulacion constituyen una falta ética grave. Cuando se realice un montaje, se debe explicitar claramente que se trata
de una recreacion y que estd publicado Uinicamente a los fines ilustrativos. A su vez, cuando se utilice una fotografia o imagen de
archivo, ello debe ser debidamente aclarado en aras de evitar cualquier confusion o distorsion en la interpretacion de la informacion".

"15. La informacion debe ser claramente distinguida de la opinion".

"19. La labor periodistica no debe estar regida solamente por los indicadores de medicion de audiencias o de consumo de
contenidos, sino por la veracidad de la informacion, su importancia noticiosa, el equilibrio informativo, la pluralidad y el respeto
integral a las personas. La utilizacion de imagenes, palabras o conceptos por la mera pretension de lograr impacto para asi aumentar el
consumo, sin atender a las premisas anteriormente mencionadas, desvian a los periodistas de su labor, objetivo profesional y
responsabilidad social".

"23. Los periodistas jamas deben prestarse a difundir informacion tendenciosa. Si una informacion de interés publico proviniera de
una fuente que difundid la informacién con un interés determinado, corresponde a los periodistas aclarar su origen de forma clara y
precisa".

"26. La busqueda de la excelencia es una constante en la vida del periodista y eso incluye su capacitacion permanente y la mejora
de sus practicas".

"38. En toda informacion debe respetarse el principio constitucional de inocencia de cualquier persona mientras una culpabilidad
no hubiera sido probada judicialmente. La imputacion y/o el procesamiento de un acusado no interrumpen la presuncion de inocencia.
Los pronunciamientos de las fuentes policiales no son suficientes para determinar culpas ni siquiera cuando tienen la forma de
comunicados oficiales".

En definitiva, estos codigos de ética, protocolos, reglamentos, demuestran que hay una necesidad de regular la actividad
periodistica, o de marcar limites o parametros éticos, de manera que la exposicion de una noticia no interfiera o anule otros derechos,
especialmente el estado de inocencia de una persona.

El tema no se agota ahi, porque los medios de comunicaciéon y difusién estan evolucionando contantemente. Hay una nueva
realidad sobre la que es necesario seguir reflexionando: la informacion u opiniones divulgadas a través de redes sociales por
influencers o reels anénimos que se viralizan, y que son violatorios del derecho constitucional a la presuncién de inocencia de las
personas. No podemos desconocer el gran poder de influencia (de ahi su nombre) y de llegada masiva a muchos destinatarios que
tienen las redes sociales. Tampoco podemos desconocer que existen centros de interés que buscan imponer sus ideas, sus productos,
etc., y utilizan estas herramientas de llegada masiva, instantanea y adictiva para influir. Claramente este tema excede el objeto del
articulo, pero es importante sefialarlo.

IV. La influencia medidtica en la resolucién del caso ""Baez Sosa"

A continuacioén, voy a realizar una minima apreciacion técnica juridica sobre el caso. Con ello pretendo demostrar que, por
diferentes factores, entre ellos una presion mediatica sostenida y dirigida al castigo maximo, segiin mi criterio, la sanciéon impuesta no
fue acorde a la culpabilidad de los imputados.

El principio de culpabilidad es uno de los presupuestos basicos de un Estado de derecho, es asumido por el derecho penal moderno
como uno de los pilares de legitimacion de la pena (la expresion factica mas extrema del poder estatal), y su objetivo a lo largo de la
historia del derecho penal fue y es buscar la racionalidad penal.

En forma muy resumida, podemos decir que la culpabilidad se refiere al componente subjetivo del delito, y puede ser entendida en
sentido amplio o en sentido estricto. En sentido estricto, se refiere a la culpabilidad como juicio de reproche, y es un elemento
necesario, pero no suficiente de la culpabilidad (analiza la exigibilidad y el conocimiento de la antijuridicidad del sujeto en el caso
concreto).

La culpabilidad en sentido amplio abarca el conjunto de presupuestos internos que permiten atribuir responsabilidad penal, y esta
disgregada a lo largo de distintas categorias de andlisis de la imputacion penal: hay elementos de la culpabilidad en la tipicidad
subjetiva, en la antijuridicidad y en la culpabilidad como categoria estricta.

En definitiva, la culpabilidad como categoria amplia es el conjunto de presupuestos internos que permiten fundar la pena del autor,

culpar al agente por el hecho cometido y tratar al agente como un ente imputable y responsable, es decir se lo reconoce como ente con
dignidad.
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Este principio exige una relacion entre la conducta de la persona imputada y el resultado con relevancia penal ocurrido. Esto
implica que el resultado se pueda vincular con la conducta reprochada, a partir de un factor de atribucion subjetivo: dolo o culpa
(imprudencia), y se prohibe la atribucion de responsabilidad objetiva. Cada persona debe responder por lo que hizo, solo en la medida
de lo que hizo, y seglin la gravedad de lo que se hizo. El principio se condensa con el aforismo en latin nullum crimen, nullum poena
sine culpa.

En el derecho argentino, el principio de culpabilidad no se encuentra enunciado literalmente dentro del texto historico de la
Constitucion Argentina. Sin embargo, ha aparecido siempre como derivacion exigida del reconocimiento del principio de legalidad del
art. 18 de la CN y del principio de dignidad humana (48).

La CSJN ha presentado al principio de culpabilidad como limite del poder sancionador del Estado y, a la vez, regla de medicion de
la pena a través del criterio de proporcion y prohibicion de exceso (49).

Es en virtud del principio de culpabilidad que las finalidades preventivas de la pena no pueden ir mas alla de la culpabilidad de la
persona por el hecho. En el caso penal bajo analisis una finalidad preventiva de la pena impuesta seria, por ejemplo, asegurar la
vigencia de la norma penal violada por los imputados, con el objetivo de disuadir futuros casos similares.

Cuando las emociones colectivas se ponen a jugar en hechos de gran intensidad y requieren una reivindicacion formal y estatal a
través del castigo, ese sentimiento colectivo de justicia es poderosisimo. Sin embargo, esta pretension debe ser matizada a través del
principio de culpabilidad.

La sancién debe colaborar en lo que sea factible para superar los posibles déficits de socializaciéon del condenado y que, cuando
menos, no provoque un efecto contrario al deseado. Esos fines no pueden lograrse prescindiendo del principio de culpabilidad y la
prohibicién de exceso.

De este modo, nuestra Constitucion impuso desde siempre un derecho penal de acto, y rechaza toda forma de reproche a la
personalidad del agente. No se pena por lo que se es, sino por lo que se hace, y solo en la estricta medida en que esto se le pueda
reprochar al autor (50).

Sin embargo, historicamente el principio de culpabilidad no ha podido despejar totalmente de su contenido criterios preventivos,
tanto generales como especiales. Por ello, la funcidon de este principio es limitar, entre otras consecuencias, que objetivos politico-
criminales —expresados en la legislacion, instituciones juridicas o interpretaciones jurisprudenciales— diluyan el contenido de
subjetividad que reclama el principio si se respeta la nocion de dignidad humana.

Como lo adelanté al comienzo de este apartado, considero que, en la causa penal seguida contra los rugbiers, han intervenido otros
motivos que, excediendo la culpabilidad de los autores, determinaron la maxima sancion para algunos de los intervinientes, y una
respuesta punitiva muy elevada para todos.

Indudablemente la presion mediatica sostenida y dirigida al castigo maximo para todos los imputados fue uno de los factores que
incidieron en la decision del Tribunal.

Y esta afirmacion se verifica principalmente por algunas inconsistencias logicas y dogmaticas de la sentencia de condena, que
vamos a analizar.

El primer gran interrogante que debia resolver el Tribunal sobre la base de la prueba reunida, y expuesta en el juicio oral, era si los
imputados tuvieron o no intenciéon de matar a Fernando Baez Sosa. La muerte en si, y la intervencion de los imputados no estaba
controvertida, aunque si debia precisarse los alcances de la participacion de cada uno de ellos.

Los hechos del caso y la prueba que sustenta esos hechos, ;constituian el sustrato factico para una respuesta penal imprudente o
dolosa?

Las partes expusieron distintas teorias del caso, para dar una respuesta juridica al conflicto:

Los acusadores (Fiscal y Querella), por ejemplo, sostuvieron que los imputados actuaron con dolo directo; consideraron probado un
homicidio agravado por alevosia (a grandes rasgos, el reproche se agrava por matar sobre seguro) y por el concurso premeditado de dos
0 mas personas (reproche por un acuerdo previo para matar y una intervencion plural). Ambas figuras previstas en el art. 80 del Caod.
Penal (incs. 2 y 6 respectivamente). Esta imputacion lleva consigo la imposicion de una pena privativa de la libertad perpetua, sancion
reservada para los delitos mas graves y aberrantes de nuestro sistema penal.

La defensa, por su parte, sostuvo que sus representados no tuvieron la intencion de matar a Fernando. Propuso tres alternativas: en
primer lugar, expuso que los hechos debian calificarse como homicidio en rifia (art. 95 del Cod. Penal que prevé una pena de prision de
2 a 6 afios); en segundo término, sugiri6 aplicar la figura del homicidio preterintencional (art. 81 inc. 1.b, que establece una pena de
prision de 3 a 6 afios). Ambos tipos penales tienen en comun que exigen la produccion de la muerte de un ser humano, como elemento
normativo del tipo, pero a su vez exigen la ausencia de un dolo o intencion de matar. Sea porque los autores no tuvieron esa intencion,
o por una imposibilidad factica para epistémicamente probar la intencion de matar. Como consecuencia de esta ausencia de intension
homicida, se disminuye la sancion en términos de reproche y merecimiento, con una escala penal mucho maés baja.

Como tercera alternativa, alegd una imputacion por homicidio simple con dolo eventual, lo que conduce a una escala penal de 8 a
25 afios de prision. Esta imputacion subjetiva supone, a grandes rasgos que, aunque no haya habido una intencion directa de matar, los
sujetos se representaron ese resultado, y por eso deben responder por la muerte de Fernando.

Las pruebas expuestas demostraban en forma indubitada que hubo una intencién de golpear a Fernando, pero no con esa certeza la
intencion de matar, y ese era el principal eje sobre el que debio girar el debate.

Los posibles vinculos subjetivos que debe probar el operador juridico para poder imputar penalmente una conducta, ordenados
segun su escala de gravedad son: dolo directo, dolo indirecto, dolo eventual, la imprudencia consciente e imprudencia inconsciente.
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El caso se presentaba como un emblema para exponer y diferenciar dos categorias limitrofes: la culpa con representacion (o
imprudencia consciente) y el dolo eventual. La dogmatica penal tiene muchisimo para aportar sobre este punto.

Aunque excede el fin de este trabajo indagar sobre dolo, y su limite con la imprudencia, viene al caso recordar que la mayoria de la
doctrina penal argentina sostiene que dolo es "conocer y querer los elementos del tipo objetivo", sefialando un elemento cognitivo y un
elemento volitivo en la enunciacion. Las distintas teorias que han ido surgiendo a lo largo del siglo pasado y que intentan
conceptualizar el dolo se dividen principalmente en teorias de la representacion, que ponen foco en el elemento cognitivo, teorias de la
voluntad, cuyo peso estd, justamente, en el animo o voluntad, y teorias mixtas, que exigen la concurrencia de ambos elementos.

Si analizamos las tres formas de dolo reconocidas por la doctrina (dolo directo, indirecto y eventual) se infiere facilmente que el
unico elemento comun entre ellas es el aspecto cognitivo.

Ese plus de voluntariedad o elemento de animo que distingue conceptualmente los tres tipos de dolo conocidos, deben ser
evaluados al juzgar la culpabilidad del agente y serviran para mensurar la pena. En efecto, no merece el mismo reproche quien mata a
un ser humano con la intencion dirigida a ese proposito, que aquel que lo hace por indiferencia o descuido al representarse el elemento
tipico. El denominador comun entre las tres clases de dolo es el conocimiento y todas las otras manifestaciones de &nimo constituyen
indicadores subjetivos que deben evaluarse en una posterior instancia, es decir, en la culpabilidad y mas concretamente en la fijacion de
la pena (51).

Ese plus de voluntariedad presente unicamente en el dolo directo es también presupuesto ineludible para poder aplicar alguna de las
modalidades del homicidio agravado. Sobre este punto volveré mas adelante.

Roxin (52), autor de ineludible consulta en este tema, considera que la "realizacion del plan" constituye la esencia del dolo. Y bajo
esta premisa, un resultado ha de considerarse dolosamente producido cuando y porque se corresponde con el plan del sujeto en una
valoracion objetiva. Este es, a su criterio, el parametro para delimitar el dolo eventual con la imprudencia consciente.

En efecto, considera que dolo es "realizacion del plan", mientras que la imprudencia es solo "negligencia o ligereza". Quien incluye
en sus calculos la realizacion de un tipo penal, reconocida como posible, sin que esta posibilidad de afectacion lo disuada de su plan, se
ha decidido conscientemente en contra del bien juridico protegido por el correspondiente tipo —aunque solo sea para el caso eventual y
a menudo en contra de sus propias esperanzas de evitarlo— (53).

Es esta decision por la posible lesion de bienes juridicos la que diferencia, a criterio del autor, al dolo eventual en su contenido de
desvalor de la imprudencia consciente y la que justifica su mas severa punicion. En efecto, considera Roxin que la confianza en un
desenlace airoso, que es mas que una débil esperanza, no permite llegar a una decision en contra del bien juridico protegido. Sin duda
se le puede reprochar al sujeto su descuidada negligencia o ligereza y castigarle por ello, pero como no ha tomado decision alguna en
contra de los valores juridicos tipicamente protegidos, aquel reproche es mas atenuado y merece solo la pena de la imprudencia.
Ademas, argumenta que la delimitacion entre dolo e imprudencia expresa no solo una diferencia de injusto, sino también una diferencia
importante de culpabilidad, que justifica la distinta puniciéon de ambas formas de conducta: pues quien se decide —aunque sea solo
para un caso eventual— en contra del bien juridico protegido denota una actitud mas hostil al derecho que quien confia —aunque sea
negligentemente— en la no produccion del resultado.

Conceptualiza el dolo eventual como el supuesto en el cual el sujeto cuenta seriamente con la posibilidad de la realizacion del tipo,
pero a pesar de ello sigue actuando para alcanzar el fin perseguido, y se resigna asi, sea de buena o de mala gana, a la eventual
realizacion de un delito, se conforma con ello. En cambio, el supuesto de imprudencia consciente consiste en advertir la posibilidad de
produccion del resultado, pero no tomarse en serio su realizacion, y negligentemente confiar en la no realizacion pues quien confia —a
menudo por una sobrevaloracion de la propia capacidad de dominar la situacion— en un desenlace airoso no toma seriamente en
cuenta el resultado delictivo y por lo tanto no actia dolosamente. Sin embargo, quien toma en serio la posibilidad de un resultado
delictivo y no confia en que todo saldra bien puede en cualquier caso seguir teniendo la esperanza de que la suerte esté de su lado y no
pase nada. Esta esperanza no excluye el dolo cuando simultaneamente el sujeto "deja que las cosas sigan su curso" (54).

Como lo expresé antes, definir si se puede atribuir a la conducta reprochada a los rugbiers el dolo de homicidio, era el principal
dilema que debia resolver el Tribunal de juicio.

La prueba del dolo es otro de los problemas clasicos del derecho procesal penal. Los casos que la labor judicial diaria presenta
plantean inconvenientes relacionados con la forma en que se tiene, o no, por probado el dolo.

La actitud interna del sujeto, o su estado mental, es inaccesible para el juez, es imposible una constatacion empirica de este. Por
eso, para poder verificar si una persona actud con dolo, es necesario acudir a otros elementos disponibles para el juzgador: indicadores,
datos externos, actitudes posteriores, etc.

Por eso el dolo se atribuye técnicamente. Es decir, no se prueba el estado mental en si, lo que se verifica son los hechos que
permiten atribuir el dolo tipico a la conducta del sujeto.

Entonces, para calificar una acciéon como dolosa, se exige que en el ambito normativo (los tipos penales) previamente se haya
delineado el contenido del dolo especifico en juego, y en el ambito judicial o probatorio, explicitar los sucesos externos que justifican
aquella operacion.

Considero que la forma de atribuir el dolo tipico a una conducta es, frente al caso concreto, acudir por un lado al significado social
que evoca esa conducta y, por otro lado, analizar las circunstancias que acompafian, es decir recurrir a una serie de indicadores
objetivos, entre los cuales resalto: las circunstancias propias que rodean la accion; la no exteriorizacion de una voluntad de evitacion; el
grado de peligrosidad objetiva de la accidn; si el sujeto tenia algiin motivo para conformarse con el resultado; la mayor o menor
capacidad para comprender la situacion que demuestre el autor; si ha existido alglin plan respecto del hecho cometido, y sus alcances;
la complejidad o simplicidad de la situacion; el tiempo en que se desenvolvieron los acontecimientos, y si este fue suficiente para
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percibir el peligro; la habituacion al riesgo del sujeto; las experiencias previas donde saliéo indemne con conductas que representaban el
mismo o similar peligro, la actitud posterior y anterior al hecho, etc. (55).

Hay una falencia en el razonamiento sentencial cuando deriva el dolo de lesion premeditado —es decir, del acuerdo de todos para ir
a golpear y lesionar a Fernando—, al dolo directo (intencién) de matar en el transcurso de los pocos segundos que dura el ataque, sin
respetar las reglas de la 16gica, de la psicologia y la experiencia comun. Es decir, no hay una relacion congruente entre las premisas y la
conclusioén del razonamiento al que se llega. No se respetan las leyes de la derivacion, en virtud de la cual cada juicio proviene de otro
con el cual esta relacionado. Eso convierte al razonamiento en un paralogismo o falacia.

Veamos:

El Tribunal considero probado el dolo directo con los siguientes elementos:

"1) La existencia de un movil. 2) Los medios escogidos para llevar adelante la accidon, luego de que la victima se encontraba
reducido y en estado de semi inconsciencia. 3) El consecuente estado de indefension aprovechado. 4) La inusitada violencia
desplegada: la intensidad de los golpes es de toda evidencia a la luz del escaso tiempo en que concretaron el homicidio. 5) Las zonas
del cuerpo a la que fueron dirigidos los golpes: esencialmente a la cabeza. 6) La cohesion del grupo: no solo eran amigos, sino que no
fue la primera vez que se organizaron para golpear. 7) La actitud posterior a la comision del hecho (...) se observa a los acusados,
alejarse del lugar del hecho caminando, abrazandose algunos con otros (...). Las reglas de la logica y la experiencia me permiten inferir
que el comportamiento inmediatamente posterior evidenciado —y el que siguié hasta la mafnana en que fueron aprehendidos— no
resulta compatible con 'no querer matar' o un 'no quisimos matarlo'. Maxime cuando el resultado, también a la luz de las imagenes que
todos hemos visto, indicaban claramente la situacion por los menos de suma gravedad —sino irreversible— en la que ya se encontraba
la victima cuando dejaron de golpearlo".

Sin embargo, no explicé acabadamente como es posible que, en una fraccion de segundos, sin una comunicaciéon concomitante
entre los individuos, se mute del dolo de lesionar al dolo de matar. Falta explicitar elementos validos para explicar por qué el Tribunal
entendi6 que el dolo muto.

Pretende derivar la intension por parte de los imputados de matar a Fernando, a partir de las siguientes premisas: que los imputados
planearon y tuvieron la intension de golpear a Fernando, y que luego de que lograron reducir a la victima y colocarla en un estado de
semi inconsciencia continuaron golpeandola con una inusitada violencia.

Este razonamiento que sostiene la intencion de matar de los imputados no estd constituido por inferencias razonables deducibles de
las pruebas y de la sucesion de conclusiones validas que se derivaron en virtud de ellas, y de las maximas de la psicologia y la
experiencia comun. Esto convierte a la premisa que sostiene la intension homicida en equivoca, pues plantea dudas sobre su alcance y
significado. Carece de la certeza exigida para poder tener por verdadero ese extremo.

Ninguno de los elementos que el Tribunal sefiala como relevantes para acreditar el dolo directo, son concluyentes, ni individual ni
colectivamente analizados como indicios. Por eso, en este punto la motivacion es incompleta.

Incluso los argumentos expuestos en el punto 6 (como grupo cohesionado se enfrentaron a situaciones de pelea anteriores) y 7 (la
actitud posterior al hecho) pueden ser utilizados también para excluir el dolo directo o la intension.

En el punto 6 el Tribunal expres6é que el grupo se enfrentd a situaciones de pelea anteriores, y en el desarrollo de la sentencia
explicé que esos enfrentamientos revelan que manejaban y conocian el riesgo de su accionar, y sustenta asi la intencion de matar de los
individuos.

Sin embargo, la habituacion al riesgo de los sujetos es un elemento que puede excluir la intencion de matar. En efecto, un grupo de
amigos cohesionado, que en ocasiones anteriores se organizaron para golpear, es decir participaron de experiencias previas, con
conductas que representaban el mismo o similar peligro, pero que, a pesar de ese riesgo, nunca se produjo la muerte del sujeto
agredido, podrian haber supuesto que, en esta ocasion, iban a alcanzar un resultado similar a sus experiencias anteriores: "lesionar,
golpear a una persona, pero no matarla".

Ante el hecho de salir indemnes de situaciones de riesgo similares ocurridas con anterioridad, es razonable que se hayan imaginado
idéntico resultado en esta situacion.

Este razonamiento tiene sustento cientifico. En efecto, las investigaciones neurocientificas (56) recientes sobre los frenos
inhibitorios y la corteza prefrontal en adolescentes y jovenes adultos explica con razones fisiologicas, de desarrollo e inmadurez, por
qué en general la gente joven asume mas conductas riesgosas, confiando en que no se producira el riesgo o peligro objetivo que la
accion pueda acarrear.

Vinculando lo anterior, se puede concluir que las experiencias anteriores podrian hacernos presumir que, en el caso concreto, los
imputados confiaron en que no se produciria el riesgo de muerte.

Por otro lado, con relacion a la conducta posterior a la comision del hecho, sefialada en el punto 7) como elemento para probar el
dolo, el Tribunal resalta que no es compatible con "no querer matar" la actitud de los acusados de alejarse del Iugar del hecho
caminando, abrazandose algunos con otros, en el mismo momento en que a pocos metros yacia ya sin signos vitales, el joven Fernando
Béez Sosa.

El Tribunal otorga una presuncion de intencion homicida a la actitud de los imputados, sin exponer fundadamente los motivos.
Tampoco explica por qué esa actitud no revela, en realidad, una falta de toma de conciencia o dimension de lo provocado.

El Tribunal pretende con su razonamiento probar la falsedad de la afirmacién de los imputados respecto a "no querer matar". Sin
embargo, en primer lugar, no alcanza con demostrar la falsedad de esas expresiones, efectuadas en el ejercicio del derecho a la defensa.
El Tribunal debe probar la intencién homicida, explicitar por qué de esa actitud se verifica o se infiere una intensiéon homicida. La
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actitud descripta por el Tribunal no tiene una significacion social inequivoca; tampoco las reglas de la experiencia o la psicologia
indican necesariamente un significado homicida ante una actitud indiferente.

De lo contrario, si tomamos como valido el razonamiento del Tribunal, estariamos poniendo en cabeza de los imputados la carga de
demostrar por qué esa actitud no significa una intencién de matar, invirtiendo asi la carga de la prueba y afectando la presuncién de
inocencia.

Por ultimo, si analizamos las circunstancias propias que rodearon la accion, entre ellas, que el hecho se llevo a cabo en un lugar
publico, a la vista de todos, y expuestos a ser filmados, con la policia patrullando en la zona, son indicios compatibles con la ausencia
de una intencion directa de matar. De lo contrario, se hubiesen tomado recaudos para evitar tal exposicion.

Por otro lado, el escaso tiempo en que se desenvolvieron los acontecimientos, fueron casi 50 segundos en total, puede explicar
también la falta de percepcion concreta del peligro que estaban ocasionando para la vida de Fernando, partiendo de la premisa de que
iniciaron su accion con la intension de lesionarlo.

En definitiva, considero que los elementos de prueba verificados en el juicio no permitieron atribuir a la conducta de los imputados
en forma certera e indubitada el dolo directo de matar a Fernando.

Sin embargo, la respuesta punitiva culposa o imprudente hubiese sido insuficiente en términos de merecimiento y reproche,
elementos que integran también la culpabilidad de los autores.

Basicamente media docena de rugbiers ataca a golpes sin pausa a un joven ostensiblemente mas 1abil fisicamente, ninguno de los
atacantes quiere matarlo, solo quieren darle una "leccion". No quieren matarlo, no se representan esa posibilidad, otros si se la
representan fugazmente, pero confian en que la muerte no ocurrird por experiencias anteriores. Pero no advierten que el empleo de
violencia supera a la de oportunidades anteriores...

Era implausible aplicar una respuesta imprudente a ese accionar. La respuesta juridica con dolo eventual era la adecuada, en
términos de merecimiento y reproche, respetando el principio de culpabilidad y los fines de la pena.

Era posible construir una respuesta dolosa, con dolo eventual, sin forzar los hechos ni las categorias juridicas.

Es muy rica y amplia la elaboraciéon dogmatica que existe sobre el dolo eventual. Incluso nuevas propuestas llevan la teoria de la
representacion a sus ultimas consecuencias, introduciendo un pardmetro objetivo para verificar este elemento.

Ingeborg Puppe y Rolf D. Herzberg (57) han elaborado propuestas apostando por una cierta "objetivizaciéon" del concepto de dolo,
introduciendo restricciones normativas al conocimiento y a la voluntad como puros estados mentales, o prescindiendo de ambos en
ciertos contextos. El concepto de persona sensata es la nota de objetividad que propone Puppe, quien ademas considera que debe
tratarse de un peligro tan grande que la confianza en el desenlace airoso no seria realista ni racional.

Esta concepcion otorga un caracter puramente normativo a la "decision", en cuya constatacion no se presta atencion a la verdadera
actitud del agente. Puppe rechaza por principio "entrar en los mecanismos irracionales de elaboracion del sujeto condicionados por su
constitucion o la situacion"; el dolo es en esa medida una mera atribucion (58).

En otro orden, Pérez Barbera (59) también pretende objetivizar el concepto de dolo, pero va mas alla que Puppe quien no renuncia
a mantener un estado mental (el conocimiento) en la definicion. En cambio, el autor argentino argumenta que definir el dolo es siempre
una tarea normativa y, en todo caso, sera mision de cada intérprete determinar la relevancia que en dicha definicion deba darse a ciertos
estados mentales.

En sus propias palabras, el dolo "no es una propiedad empirica, sino una propiedad normativa, porque es en funcion de ella que una
conducta penalmente relevante se enjuicia como mas o menos disvaliosa y que, ademas, el autor resulta obligado a actuar conforme a
estandares objetivos" (60).

Sostiene que cualquier hecho punible no es sino comunicacion de una regla que prima facie se aparta de la regla establecida en el
tipo penal, siendo necesaria la intervencion punitiva cuando dicho hecho alcance una determinada "intensidad comunicativa" suficiente
para desestabilizar las expectativas asociadas a la regla cuestionada. Esta mayor o menor "intensidad comunicativa" explica, a juicio
del autor, la diferencia de tratamiento punitivo entre la imprudencia y el dolo, ello aun cuando el hecho doloso y el imprudente —desde
su punto de vista— lesionen una misma norma (61).

Considera que la intensidad comunicativa que habilita la aplicacion de la respuesta dolosa esta presente también en aquellos casos
en los que existen desconocimientos o ausencias de representacion epistémicamente irracionales, lo que sucedera cuando el sujeto se
orienta de manera arbitraria, esto es, desafiando objetivamente regularidades empiricas obvias o normas de conducta elementales
propias de un ambito especifico de actuacion.

En definitiva, para Pérez Barbera resultan irrelevantes las razones de la ausencia de representacion del resultado, e incluso en esa
hipoétesis sostiene que puede haber dolo (eventual) en una conducta.

Lo anterior permite alcanzar al autor una conclusion relevante en lo que respecta al dolo: en caso de riesgos muy elevados, la
ausencia de representacion no puede excluir el dolo: "frente a tales niveles de probabilidad o de improbabilidad, pretensiones contrarias
a esas prognosis objetivas han de aparecer, forzosamente, como objetivamente extravagantes, aunque, a la vez, sean compatibles con
una base epistémica o afectiva individual".

En definitiva, estas interesantes teorias podrian haberse utilizado para resolver el caso de Fernando Baez Sosa, sin necesidad de
forzar los hechos para inferir un dolo directo o intencidon que no existio.

Advierto, sin embargo, que estas teorias del dolo eventual tienden a favorecer la aplicacion de la respuesta dolosa en casos limites,
entre imprudencia y dolo eventual. Entonces, es necesario interpretarla y matizarla a través de los principios que legitiman el derecho
penal, entre ellos el principio de dignidad humana, el principio de legalidad y culpabilidad.
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Por otro lado, habra que operar la teoria expuesta cuidando de no caer en un sistema de responsabilidad objetiva, incompatible con
nuestro sistema penal, cuya eficacia y legitimidad se asientan en el principio de culpabilidad (art. 18 de la CN), que siempre exige una
conexion o vinculacion subjetiva entre la conducta del sujeto y el resultado ilicito (62).

Una variable interesante podria ser mantener el estandar objetivo, pero utilizando un baremo individualizado, atendiendo a la
educacion, edad y conocimientos concretos del sujeto, para evitar riesgos de instrumentalizacion o generalizacion. Es decir, se
mantiene el espectador externo, pero con las caracteristicas personales del sujeto, que en algunos casos podran justificar la falta de
representacion y con ello evitar la sancion dolosa (63).

Por ultimo, es importante aclarar que, con una imputacion subjetiva de homicidio con dolo eventual, no puede estructurarse
validamente la imputaciéon de los homicidios agravados (especialmente el homicidio por alevosia y el de la intervencion plural con
acuerdo previo que sostienen los acusadores) que prevé el art. 80 del Cod. Penal, aun cuando se den los presupuestos objetivos.

En efecto, el homicidio agravado exige la intension o dolo directo, y sobre esa base se estructura el tipo agravado, para lo cual
deberan probarse los demas elementos objetivos y subjetivos adicionales que exige cada tipo en particular.

Ello porque el dolo directo es un requisito inescindible para conformar el tipo subjetivo basico de las figuras previstas en el art. 80
(muchas de las cuales exigen, ademas, un elemento subjetivo adicional distinto al dolo directo), que contienen la sancién mas grave, e
indivisa que prevé nuestro Codigo Penal.

En otras palabras, las figuras del art. 80 del Cod. Penal exigen para su aplicacién solo dolo directo y no admiten dolo eventual (64).

El tipo del homicidio simple, delito previsto en el art. 79 del Céd. Penal, es una figura basica o residual. Su aplicacion depende de
la ausencia de una causal de agravacion de la pena, por las figuras previstas en el art. 80 del Cod. Penal.

En el mismo sentido, la doctrina sostiene que esta especie de homicidio se denomina simple, por decantacion legislativa, y se aplica
siempre que a ella no correspondiese pena mas grave por subsuncion a otra norma mas especifica que prevea circunstancias agravantes
o privilegiadas (65).

Para tener por acreditado el delito mas grave del Codigo Penal que a su vez conlleva la pena unica de prision perpetua, no puede
existir duda alguna.

De lo contrario, se aplica la figura residual de homicidio, que no exige un motivo especifico o un modo agravado para llevar a cabo
la muerte, y cuya escala penal permite dosificar el reproche.

Como corolario de este apartado, puedo concluir que el Tribunal no pudo verificar la intencion de matar, ni atribuir validamente el
dolo directo a la conducta imputada, segtin el principio de legalidad, culpabilidad y los criterios ampliamente difundidos por la doctrina
argentina para definir cuando hay dolo directo.

Sin embargo, con el objetivo de imponer la prision perpetua, que era lo que reclamaba el sentimiento de justicia colectivo,
promovido por los medios de comunicacion, el Tribunal se vio obligado a considerar que en el caso existio intencion directa de matar
—dolo directo—, de modo de poder encuadrar el hecho en los agravantes de premeditacion y alevosia, violentando los hechos y las
categorias juridicas.

V. Conclusiéon

La presuncion o estado de inocencia de una persona imputada en un proceso penal y la libertad de expresion de los medios en
comunicacion son dos presupuestos basicos para que un estado de derecho funcione.

A veces, en la interaccion de ambos derechos pueden presentarse situaciones que afecten el normal desarrollo de cada uno.

Para compatibilizar estos derechos, es necesario encontrar un equilibrio que permita la libre circulacion de informacion y la
proteccion de la dignidad y la presuncion de inocencia de la persona imputada.

Es importante que los medios de comunicacidon respeten ciertas pautas éticas y legales al informar sobre casos penales, para
disminuir el poder de influenciar a quienes tienen la jurisdiccion.

Y también es necesario pensar herramientas juridicas que reduzcan la influenciabilidad de las personas encargadas de definir sobre
la inocencia o la culpabilidad de una persona en el marco de un juicio oral, especialmente en aquellos casos de gran intensidad, donde
las emociones colectivas entran en juego y requieren una reivindicacion formal y estatal a través del castigo colectivo.

El derecho esta en constante evolucion, y son estos casos mediaticos o paradigmaticos los marcan un hito, y promueven los
cambios de legislacion o paradigma para superar el problema que acarrean.

Ojala la comunidad juridica y politica tenga la madurez para generar los debates y encarar los cambios necesarios, que aporten
solucion a los problemas planteados.
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