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			I. LA CULPABILIDAD DISMINUIDA EN NUESTRA LEY PENAL

			Es sabido que nuestro Código Penal no contiene una fórmula general de culpabilidad disminuida para los supuestos en que la incapacidad de culpabilidad no llegue a ser abarcada por la fórmula del inciso 1º del artículo 34, ni tampoco para otras circunstancias de menor reprochabilidad. 

			No obstante, esto no significa que no las releve o que no se deban tomar en cuenta por nuestra dogmática jurídico penal. 

			En particular, es claro que toma en cuenta esos estados en los supuestos de emoción violenta en el apartado “a” del inciso 1º del artículo 81 y sus correlativos artículos 82, 93 y 105, como también al prever las circunstancias extraordinarias de atenuación en el último párrafo del artículo 80, aunque la letra de la ley los limite a los delitos contra la vida y la integridad física. 

			La culpabilidad disminuida también se vincula al tema del derogado inciso 2º del artículo 81, o sea, a la desaparecida figura del infanticidio y al particular problema que plantea ahora esa supresión al derecho penal, única en la legislación comparada.

			El apartado “b” del inciso del 1º artículo 81 (preterintención) es una figura compleja que no está vinculada al tema, pero el apartado “a” de ese inciso y el inciso 2º, hoy derogado, están íntimamente vinculados, como dos supuestos del común problema de la culpabilidad disminuida en nuestro derecho penal.

			Pese a que ambos incisos del artículo 81 comparten fortísimos antecedentes patriarcalistas, su evolución legislativa fue por completo diferente: desde hace un siglo, puesto que en materia de emoción violenta se cortó la tradición patriarcal en la ley, aunque la doctrina nacional se resistió a aceptarlo, en tanto que, en cuanto al inciso 2º, no solo se siguió la tradición patriarcalista, sino que, por trágica paradoja, su derogación no hizo más que extremar esta posición discriminatoria, porque si bien a ella respondía el texto derogado, lo es aún más ahora el hueco que deja su derogación. 

			Comenzamos la siguiente exposición con el análisis de la legislación vigente en materia de emoción violenta, explicando las vicisitudes de la fórmula que finalmente superó el grosero patriarcalismo de sus antecedentes y la resistencia que encontró, para tratar de precisar su alcance y destacar su naturaleza de supuesto particular de culpabilidad disminuida. También nos ocupamos del relevamiento legislativo de la culpabilidad disminuida en otros supuestos de igual naturaleza, mediante la accidentada incorporación del último párrafo del artículo 80. 

			En segundo lugar, analizamos la línea legislativa que hasta la actualidad mantuvo vigente el patriarcalismo originario en el viejo inciso 2º, como también de las consecuencias de su inconsulta derogación, que responde a la misma tradición, solo que llevada al extremo de hacer de nuestro código vigente una excepcional y deplorable curiosidad en la legislación comparada. 

			A lo largo de estos dos procesos inversos, mostramos las consecuencias negativas del positivismo biologista, que obstaculizó todo avance e impulsó toda regresión, consecuente con su carga de reduccionismo, racismo, policialismo y misoginia. 

			Por último, observamos que la carencia de una fórmula general de culpabilidad disminuida y, por ende, su previsión legal limitada a algunos delitos contra la vida y la integridad física plantea un serio problema constitucional, pues al no relevarse legislativamente en otros delitos, estaría exigiendo que en estos últimos se impusiesen penas que excedan la medida de la culpabilidad, en violación al principio republicano de proporcionalidad. Con este problema y su posible solución dogmática, cerramos el presente trabajo. 

		

	
		
			II. LOS ANTECEDENTES PATRIARCALES DE LA EMOCIÓN VIOLENTA: PRIMERAS CONFUSIONES 

			1. Una historia muy particular

			El legislador penal plasma ideas en las leyes. De allí que cuando se superponen esas ideas ya plasmadas se hable de concurso ideal. Pero ese legislador abstracto, cuya voluntad suele invocarse, no existe; se trata de un constructo en función del cual se argumenta metafóricamente. 

			En la realidad social, muchas veces en los códigos se introducen disposiciones cuyas ideas responden a antojos o enamoramientos de los proyectistas con fórmulas de otros códigos, que suelen ser tecnicismos o preferencias de escuelas o autores de moda. Fuera de esos casos –que no son pocos– en general, las ideas de quienes proyectan códigos corresponden a valores propios de su clase, género, ideología política y, como no puede ser de otro modo, de la cultura dominante o de la subcultura del grupo de poder al que pertenece. 

			Es inevitable que eso suceda, porque quienes elaboran los proyectos están necesariamente insertos en una cultura con valores que varían en el tiempo, como también en la subcultura de un grupo que en algún momento deja de ser hegemónico, conforme a la dinámica de las sociedades y, con harta frecuencia, tampoco faltan valores que la cronología convierte en desvalores.

			La vigente fórmula de la emoción violenta de nuestro código no obedece a una genealogía proveniente de sus antecedentes nacionales, porque se operó un inesperado y más que sano corte con estos en el código de 1921, pero hasta ese momento habían tenido vigencia dos códigos que lo precedieron, uno por sanciones provinciales y del Congreso Nacional –aunque limitada a la Ciudad de Buenos Aires– y otro por este último en cumplimiento del mandato constitucional. 

			También en el curso de las décadas que precedieron a la sanción del código vigente se sucedieron proyectos integrales. Todos estos antecedentes nacionales tuvieron lugar en la época de nuestra república oligárquica, no muy preocupada por sancionar un Código Penal, pues nuestro Congreso Nacional solo lo hizo treinta y dos años después de sancionada la Constitución de 1853, siendo el último país de la región en codificar nacionalmente, después de tres cuartos de siglo de extinguido el colonialismo originario. 

			En todo ese período de precedentes legislativos y proyectos de más de medio siglo, las fórmulas legales o propuestas respondían a los valores patriarcales del grupo dominante de la época, hasta que, en vísperas de la sanción del código vigente, se dio el giro legislativo total que provocó su abandono definitivo en esta materia. 

			No obstante, el sector hegemónico de nuestra sociedad no había perdido esa condición, que apenas comenzaba a debilitarse, pero aún faltaban años para su decadencia. A eso se debe que, por arrastre de los valores patriarcales y el positivismo peligrosista que dominaba en nuestra doctrina penal, se hiciesen los mayores esfuerzos para desconocer el giro legislativo o minimizarlo, incluso pasando por encima del texto legal que lo había protagonizado y que –por fortuna– se mantiene inalterado hasta la actualidad. 

			Pocas son las ideas emergentes de la imaginación legislativa y concretadas en leyes que testimonian una historia cultural tan interesante como la del vigente inciso 1º, apartado “a” del artículo 81 y los artículos 82, 93 y 105 consiguientes de nuestro Código Penal, que reflejen de modo tan transparente, en los antecedentes y en la posterior gestación e interpretación de una única norma legal correcta y bastante escueta, una dinámica axiológica íntimamente vinculada a la dignidad humana y al justo reclamo contra la discriminación de género y de clase, en una sociedad que aspira a ser igualitaria y con una Constitución histórica que lo prescribe (art. 16 CN). 

			Tampoco hay muchas normas que permitan observar cómo subsisten o se arrastraron esos viejos prejuicios discriminatorios en la jurisprudencia y en la doctrina, a pesar del texto claro de la ley, llegando al extremo de confundir su verdadera genealogía. 

			Los mencionados dispositivos legales presentan uno de los pocos casos en que la ley penal se adelantó a la cultura dominante, en especial arraigada en la elite de una sociedad tan estratificada como era la nuestra hace un siglo. No puede extrañar que esa clase social, de la que procedían los magistrados y juristas, a pesar de la letra de la ley, continuase reflejando sus prejuicios en sentencias e incluso la propia doctrina los alimentase o le ofreciese y facilitase sus racionalizaciones. 

			De cualquier manera, es verdad que nadie intentó una regresión legal, lo que indica que la ley, aunque no se cumpla o se la retuerza o ignore, por lo menos siempre tiene la virtud de engendrar cierto grado de mala conciencia. Veremos más adelante el contraste radical de esta historia con la del inciso 2º del mismo artículo 81, donde el positivismo biologista no solo subsistió, sino que en esta materia y como ideología zombi, hace apenas un cuarto de siglo logró llevar la involución discriminatoria de género y clase hasta un extremo único en la legislación comparada. 

			Al leer en nuestros días el texto de la fórmula de la emoción violenta en su literalidad, desprovistos de la información acerca de sus antecedentes patriarcales, de su verdadera genealogía importada, pero por completo ajena a esos antecedentes, como también de la larga y profunda discusión ideológica que provocó en la doctrina y que desconcertó a la jurisprudencia, no podríamos sospechar que cumplió la función de reemplazar a sus ancestros, que se remontaban a la llamada defensa del honor del hombre en su condición de dueño de la mujer –esposa, hija o hermana– y de su supuesto derecho masculino a dar muerte a la adúltera infiel o indigna y al coautor de su pecado carnal, que se conservó inalterado en el tipo de infanticidio del inciso 2º del mismo artículo 81 y se extrema ahora con su derogación. 

			Más aún, al revisar argumentos que hoy nos parecen insólitos, por momentos se tiene la clara impresión de que esos ancestros no concedían un derecho, sino que más bien le asignaban marcados acentos de deber a cargo de todo hombre como agente del patriarcado, pues el perdón a la infiel demostraba que no le había pesado el error cometido, es decir, que había faltado a cumplir su misión impuesta por el honor de patriarca. 

			Sobran los antecedentes lejanos en textos romanos –y podríamos incluso rastrear otros muchos en la arqueología penal–, lo que no vale la pena, dado que no hace a la fórmula vigente desde hace un siglo, pero no podemos resistirnos a la tentación de recordar la clara y elocuente expresión de las Partidas: Otrosi dezimos que si la muger ha fecho el adulterio, la recibe el marido en su lecho e a sabiendas, o la tiene en su casa como a su muger, que del yerro que ouiesse en ante q la acogiesse, non la podría después acusare mager la acusasse, non seria tenudo de responder a la acussacion, poniendo ante si tal defensión como esta. Ca pues que assi la acojo en su casa, entiendese que la perdono, e non le peso el yerro que fizo[1].

			Si bien no sería conducente perdernos en hurgar las fuentes milenarias de lo que hoy son meros antecedentes legislativos nacionales archivados hace un siglo, no podemos decir lo mismo de los valores a que respondían, porque el patriarcalismo se arrastró más allá de su desaparición legislativa en este punto, por lo que es menester conocer los elementos que contaminaron su interpretación para poder depurarla de la impureza histórica y replantear su elaboración dogmática, adecuadamente integrada en el marco de la normativa constitucional y convencional. 

			Este replanteo resulta indispensable, porque la fórmula vigente, una vez extraída del autoclave que la depura del arrastre de sus antecedentes, es mucho más rica en consecuencias dogmáticas y constitucionales de lo que usualmente se la considera. 

			2. ¿Menor contenido injusto o menor culpabilidad? 

			Los antecedentes de la atenuación de la pena del homicidio prevista en el apartado “a” del inciso 1º del artículo 81 de nuestro Código Penal, se debatieron entre las dos corrientes que compitieron en la legislación comparada para fundamentar esa previsión, según se considerase que se trataba de un injusto menor al de homicidio o del mismo injusto, pero con menor culpabilidad. La poca claridad a este respecto hizo que muchas veces los legisladores y los propios doctrinarios confundiesen ambas corrientes, por lo que conviene señalar sus líneas puras.

			(a) Quienes desde una perspectiva que podríamos llamar objetivista, consideran –aunque no siempre en forma expresa– que se trata de un menor contenido injusto del hecho, se basan en una sobrevaloración del honor ofendido, con la consiguiente dificultad valorativa cultural de este concepto que, por lo general, en los antecedentes de nuestra norma era entendido como el honor del hombre injuriado en su condición de tal en una sociedad patriarcal. La lesión a este honor daba lugar a una atenuación considerable de pena, por un lado, cuando un homicidio seguía a injurias previas de la víctima, con el llamado homicidio provocado y, por otro, a la defensa del honor patriarcal propiamente dicho, que tenía en mira la impunidad del homicidio cometido por maridos en razón del adulterio de la mujer (y de padres y hermanos en caso de conjunción carnal de sus hijas o hermanas), siguiendo el primitivismo de la tradición romana y española. 

			En estos casos se presumía, prácticamente juris et de jure, un estado de furor del sujeto activo, pero en verdad no se lo exigía legalmente ni hacía falta probarlo, pues la ley se contentaba con definir la situación, lo que en el fondo significaba que se reconocía un cierto grado de derecho a matar –a veces total–, como una suerte de legítima defensa del honor ofendido, completa o con exceso intensivo, según se prescribiese la impunidad o una pena atenuada. 

			Para tener una idea del contexto y del pensamiento patriarcalista de la época y dominante en la doctrina, cabe recordar que la impunidad o benignidad frente al uxoricidio por adulterio y similares, se legitimaba con los más dispares argumentos, algunos realmente disparatados. Así, se invocaba un supuesto derecho natural a la legítima defensa del honor, se argumentaba que el adulterio comprometía el honor del marido, que menoscababa la autoridad marital, que la reacción respondía a justo dolor, que esa emoción era tan fuerte que excluía la imputabilidad, que respondía a un impulso ético irresistible, que sus autores presentaban escasa peligrosidad porque era difícil que reincidiesen, que los promovía la falta de divorcio vincular, que lo correcto era librarlo al perdón judicial como facultad del juez, etc.[2]. 

			(b) La otra corriente, que podemos denominar subjetivista, era más cercana a la raíz del racionalismo, procuraba una fórmula legal de atenuación de la pena del homicidio en razón del estado psíquico de ofuscación, que implicaba una transitoria situación de menor capacidad de control o imputabilidad disminuida y, por ende, de menor reproche del injusto, generada en cualquier circunstancia más o menos comprensible y no atribuible al propio sujeto, sin referencia expresa al uxoricidio y similares ni caer en el casuismo y sin presumir el estado psíquico, es decir, que este último debía probarse o inferirse por el tribunal a partir de las particularidades de cada caso. Se trataba claramente de prever un supuesto de menor culpabilidad.

			Ambas corrientes se fueron confundiendo en nuestra legislación, como también en la doctrina y jurisprudencia nacionales, hasta consagrarse largamente la primera, para luego dar un giro completo hacia la segunda. Dejando de lado inevitables contradicciones de coyuntura, podemos decir que la historia de los precedentes legislativos nacionales se divide en dos períodos, que responden a las dos corrientes que se perfilaban en la legislación comparada. 

			El primer período –digamos de antecedentes– de nuestra codificación lo inició Tejedor, con una mezcla insólita de las dos corrientes, pero luego se corrió abiertamente hacia el objetivismo con muy marcado acento patriarcal en el proyecto de 1881, que se profundizó aún más y llegó a su límite máximo en el código de 1886, seguido por una zaga también patriarcalista en los proyectos posteriores. El segundo período –digamos de génesis– se inició en Suiza, desde donde llegó a nuestro país, revirtiendo por completo el patriarcalismo legislativo de los antecedentes nacionales, con un giro total hacia la posición racional subjetivista, decidido sin aviso previo por la comisión del Senado y que se concretó en la fórmula vigente del código de 1921. 

			Pese a esta ruptura legislativa, el impacto del patriarcalismo subsistió en la doctrina y la jurisprudencia posteriores, en particular por obra del positivismo criminológico, que intentó reducir o minimizar el alcance de la fórmula legal vigente. Esta resistencia obedeció a que el positivismo siempre fue contrario a cualquier reconocimiento legal atenuante de la capacidad o imputabilidad disminuida, puesto que para esa corriente era demostrativa de mayor peligrosidad, salvo en caso de uxoricidio, puesto que sus seguidores nunca abandonaron cierto grado de misoginia heredado del lombrosianismo, que afirmaba que en la mujer se daba la prostitución como equivalente del delito masculino[3]. 

			3. La confusión de Tejedor

			Tejedor propuso en su proyecto –y luego código por sanción provincial y por la del Congreso Nacional para la ciudad de Buenos Aires federalizada– la siguiente redacción del tipo de homicidio simple[4]: 

			§ 1. Del homicidio simple. Artículo primero. El que sin reflexión ni premeditación resuelva y ejecute contra otro un acto capaz de poner en peligro su vida, será culpable de homicidio simple, si tiene lugar la muerte; y sufrirá seis años de presidio o penitenciaría. 

			Este artículo era traducción castellana casi textual de la –a su vez– traducción francesa del art. 151 del código de Baviera[5], al igual que el artículo siguiente de su texto (152 del texto bávaro)[6]: Artículo segundo: La pena será de tres años de prisión si el muerto mismo provoca el acto homicida con ofensas o injurias ilícitas y graves, o si en el momento del hecho el homicida se hallaba en estado de furor sin culpa suya, y sin que hubiese al mismo tiempo exclusión completa de imputabilidad. 

			Cabe observar que este artículo, en el texto bávaro y en el del proyecto, prevé dos hipótesis: el homicidio provocado por un lado y, por otro, el estado de furor sin culpa. La primera hipótesis puede entenderse que cede algo a la corriente objetivista de menor injusto en razón del honor ofendido –aunque sin referencia patriarcal–, pero la segunda es un caso claro de transitoria disminución del reproche en razón del estado psíquico, cualquiera sea la causa determinante de ese estado, con tal que no fuese atribuible a culpa del agente. 

			Con estos dos artículos, Tejedor se inclinaba por la vertiente del racionalismo, conforme a la cual Feuerbach clasificaba los homicidios en su código, distinguiendo entre el asesinato (homicidio calificado), el homicidio simple y el Totschlag (homicidio no premeditado). Esta clasificación de los homicidios se aproximaba bastante a la que muchos años después adoptó el codificador suizo –en especial Stooss–, que sería receptada en nuestro código vigente.

			Respecto del código bávaro, en estos dos artículos las únicas diferencias introducidas por Tejedor consistieron en alterar el orden de los tipos y en retocar el concepto del asesinato (Mord). 

			En cuanto al orden, comenzó con el homicidio simple y el atenuado (Totschlag), para tratar luego del asesinato (§ 2). El orden de las normas en el código de Baviera era: asesinato, homicidio simple y atenuado; el de Tejedor: homicidio simple, atenuado y asesinato (en nuestro código vigente: simple, agravado y atenuado).

			En cuanto al asesinato, modificó la definición bávara –que en la traducción francesa decía résolu avec prémétitation ou executé avec réflexion[7]–, la que cambió por cometido con premeditación o alevosía[8]. La premeditación era agravante tanto para Feuerbach como para Tejedor, condición que por influencia suiza habría de perder con posterioridad en nuestro código vigente desde 1921. 

			Hasta aquí, nuestro codificador copiaba casi a la letra al código de Feuerbach en el que, si bien la previsión del homicidio provocado era una clara referencia al reconocimiento de cierto grado de derecho a la defensa del honor, no hacía ninguna concesión casuista hacia la posición patriarcalista. 

			En los comienzos de la moderna codificación penal europea, el código francés o código Napoleón, era el modelo de código imperial contrapuesto al liberal de Feuerbach y, por ende, en esta materia, constituyó la contracara del subjetivismo bávaro, plegándose por entero al objetivismo defensivo del honor patriarcal, consagrado en la segunda parte de su artículo 324: Néanmoins, dans le cas d’adultère, prévue par l’article 336, le meurtre commis par l’epoux sur son epouse, ainsi que sur le complice, à l’instant où il les surprend en flagrant délit dans la maison conjugale, est exscusable[9].

			Pero todavía más patriarcal que el napoleónico era el artículo 348 del Código Penal español de 1850: El marido que sorprendiendo en adulterio a su mujer matare en el acto a esta o al adúltero, o les causare alguna de las lesiones graves, será castigado con la pena de destierro. Si les causare lesiones de otra clase, quedará exento de pena. Estas penas son aplicables en iguales circunstancias a los padres respecto de sus hijas menores de 23 años y sus corruptores, mientras aquellas vivieren en la casa paterna. El beneficio de este artículo no aprovecha a quienes hubieren promovido o facilitado la prostitución de sus mujeres o hijas[10]. 

			Este texto español fue precisado con mayor claridad mediante una sistematización más ordenada y algunas correcciones de estilo por los autores del Código Penal peruano de 1863, del que sin mayor explicación –más bien inexplicablemente– Tejedor copió en su proyecto los tres artículos que siguen a los dos transcriptos, obviamente enmarcados en la corriente contraria a la asumida en aquellos: Artículo tercero: El cónyuge que sorprendiendo en adulterio a su consorte dé muerte en el acto a esta o a su cómplice, o a los dos juntos, sufrirá de uno a tres años de prisión. 

			Este texto reprodujo el artículo 234 del código peruano de 1863, con la salvedad de que el texto peruano decía a este y Tejedor lo reemplazó por a esta[11]. No creemos que con su género el texto peruano dejase muy abierta la posibilidad de que el sujeto activo fuese también una mujer, pero lo cierto es que, de existir esa posibilidad en Perú, Tejedor la suprimió. Cabe observar que ya se había criticado que el código francés (al igual que el español) privilegiase únicamente la ira del marido, pero no la de la mujer[12]. 

			El artículo cuarto reproducía el 235 del código peruano, con la única diferencia de que aquel precisaba que fuesen menores de 21 años[13]: Los padres y los hermanos que dan muerte a los que yacen con sus hijas o hermanas menores de edad, en el acto de sorprenderlos infraganti, sufrirán siempre el máximo de la misma pena. 

			Por último, en el artículo quinto, reproducía sin alteraciones el 236 del código peruano de 1863: Lo dispuesto en los dos artículos precedentes no aprovecha a los que hubiesen promovido, causado o tolerado la prostitución de sus mujeres, de sus hijas o de sus hermanas. 

			Como bien puede observarse, es obvio que Tejedor mezcló dos pensamientos diferentes: por un lado, en los dos primeros artículos proyectados, previó el Totschlag de la vertiente racionalista (en especial en la segunda hipótesis del artículo segundo de su proyecto), que atenuaba por menor culpabilidad en razón del estado psíquico; pero, por otro lado, introdujo la cuestión del honor, proveniente de la tradición patriarcal romana y española[14], en la variante del código español de 1850 receptada en el peruano, aunque sin la extrema benignidad de ese código, que únicamente penaba con destierro. 

			Mientras Tejedor proyectaba su código se desarrollaba la guerra genocida al Paraguay y se asesinaba a nuestros caudillos provincianos en el norte, sin ahorrar sangre de gaucho. Daría la impresión de que el espacio cultural que le dejaba el entorno porteño solo le permitía optar entre la impunidad del homicidio por honor y su atenuación, es decir, entre un patriarcalismo extremo o apenas moderado, optando por esta última variable, conforme a la cual preveía la pena fija de tres años para el Totschlag bávaro cometido por padres y hermanos, siendo más benigno con el marido, cuya pena podía ser de uno a tres años. 

			Cabe insistir en que, conforme a la tradición patriarcalista, la ley únicamente presume que estos deben estar ofuscados en el momento del hecho, pero no lo exige expresamente. 

			Es claro que Tejedor mezcló dos corrientes incompatibles, una con la disminución de la pena en razón de menor culpabilidad en sus dos primeros artículos del código de Baviera, y la otra en razón de la supuesta necesidad de lavar el honor de maridos, padres y hermanos, o sea, de menor contenido injusto, en los tres siguientes del código peruano. No está claro si lo hizo prescribiendo la primera para todos los demás casos y la segunda solo para el honor patriarcal, o si no se percató de que incurría en una confusión. 

			La razón de esta superposición de dos ideas incompatibles no la explicitó en su comentario, donde se limitó a señalar: La ley no reconoce en el marido el derecho de dar muerte a su mujer o a su cómplice sorprendidos en adulterio, pero considera el ultraje como una de esas provocaciones violentas que merecen su indulgencia; y por eso castiga el homicidio en este caso como simple delito[15]. En el supuesto de los padres y hermanos comenta: La injuria hecha al marido se considera más grave, y por eso excusa más que a los padres y hermanos. Las antiguas leyes como se ha visto solo autorizaban en los padres y hermanos el derecho de matar cuando el acto se cometía en la misma casa, mientras que el marido tenía derecho en cualquier parte[16]. 

			

			
				
						[1] Setena Partida, Título XVII, Ley VIII. (Setena Partida. En Salamanca. En Casa de Andrea de Portonarijs, Impressor de su Catholica Magestad, 1565, p. 67).


						[2] Cfr. José Peco, El uxoricidio por adulterio, Buenos Aires, 1929, pp. 129 y ss.; en pp. 173 y ss., también una extensa revisión de los autores del siglo XIX y comienzos del XX sobre el tema, que da idea del estado de la cuestión al tiempo que se elaboraba nuestro código. 


						[3] Cfr. C. Lombroso - G. Ferrero, La donna delinquente, la prostituta e la donna normale, Torino, 1915.


						[4] Proyecto de Código Penal para la República Argentina trabajado por encargo del Gobierno Nacional por el Doctor Don Carlos Tejedor. Parte Segunda, Buenos Aires, 1867, pp. 223 a 232. Los cinco artículos del proyecto que reproducimos corresponden a los artículos 196, 197, 198, 199 y 200 del Código Penal de la Provincia de Buenos Aires, Nueva edición oficial, Buenos Aires, 1884, pp. 153 a 161. 


						[5] Code Pénal du Royaume de Bavière traduit de l’allemand, avec des explications tirées du commentaire officiel (Exposé de motifs) et un appendice par Ch. Vatel, París, 1852, p. 123. 


						[6] Ídem, pp. 123-124. El texto original bávaro decía: Wenn der Getödte selbst durch unerlaubte Beleidigungen oder Beschimpfungenden den Todschläger zum Zorne gereizt, oder wenn der Todschläger zur Zeit der That ohne sein Verschulden sich in dem Zustande des Rausches (soweit dieser nicht alle Zurechnung aufhebt) befunden hat, dann soll jene Strafe (art. 151) auf acht bis zwölfjahringes Zuchthaus gemildert werden (Strafgesetzbuch für das Königsreich Baiern, München, Bei der Redaktion des alllgemeinen Regierungsblatts, 1813, p. 64).


						[7] Art. 146, op. cit., p. 120. El original de Feuerbach decía: Ein Todschläger, welcher die von ihm verursachte Entleibung mir Vorbedacht beschlossen oder mit Ueberlegung ausgeführt hat, soll als Mörder mit dem Tode bestraft werden (Strafgesetzbuch für das Königsreich Baiern, op. cit., p. 62).


						[8] Proyecto, p. 245. 


						[9] Code Pénal, Édition originale et seule officielle, Paris, de ‘l’Imprimerie Impériale, 1810, p. 73.


						[10] Cfr. Código Penal de España, Edición Oficial Reformada, Madrid, En la Imprenta Nacional, 1850, p. 88. 


						[11] Código Penal del Perú, Edición Oficial, Lima, Imprenta calle de la Rifa 58, 1863, p. 70.


						[12] Basile Bueresco, Traité comparatif des délits et des peines au point de vue philosophique et juridique, Paris, 1857, p. 143. 


						[13] Código Penal del Perú, loc. cit. 


						[14] Insistimos en que no es conducente para nuestro análisis hurgar en los antecedentes legislativos romanos y españoles de la vertiente patriarcal, puesto que solo tendría valor de curiosidad histórica (al respecto, Peco, José, El uxoricidio por adulterio, op. cit., pp. 191 a 225; Quintano Ripollés, Antonio, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, t. I, Madrid, 1962, pp. 380 y ss.; Joaquín Francisco Pacheco, El Código Penal concordado y comentado, Madrid, 1870, t. III, pp. 66 y ss. Daniel Mario Cesari Hernández, La emoción violenta como causal de inculpabilidad, Buenos Aires, 2015, pp. 67 y ss.).


						[15] Proyecto, p. 229.


						[16] Ídem, p. 232. 


				

			
		

	
		
			III. CONSOLIDACIÓN LEGISLATIVA DEL PATRIARCALISMO FRONTALISTA

			1. Avanza el patriarcado: el proyecto de 1881

			A diferencia de Tejedor, que había confundido las cosas y superpuesto dos concepciones incompatibles, el proyecto de Villegas, Ugarriza y García no incurrió en ninguna confusión, sino que tomó decidido partido por la corriente objetivista y patriarcalista más extrema, suprimiendo por completo el Totschlag bávaro. 

			Por cierto, el proyecto de 1881 se embanderó en el patriarcalismo con una insólita propuesta de máximo calibre: el artículo 93 de la parte general del proyecto, donde enumeraba los casos de exención de responsabilidad penal al modo de nuestro artículo 34 vigente, al mismo nivel que las causas de justificación y exculpación, incluía en su inciso 11º la total exención de pena para el cónyuge que, sorprendiendo a su consorte en flagrante delito de adulterio, hiere o mata a los culpables, o a uno de ellos, siempre que la mala conducta del cónyuge no haga excusable el hecho de su consorte[17]. 

			Este extremo patriarcalismo se podría calificar de frontalista, pues mostraba la impunidad del marido, padre o hermano en el frontispicio mismo del proyecto, en el mismo nivel normativo que la legítima defensa, el estado de necesidad, la inimputabilidad o el cumplimiento de un deber jurídico. Es curioso, pero los autores del proyecto no lo copiaron del código español de 1870 –que seguían cercanamente–, puesto que este contemplaba la disposición que ellos mismos citaban en el artículo 438 en la parte especial, al igual que el código belga que también invocaban[18], sino del código de Chile[19] que, al parecer, era el único en que la urgencia por mostrar el dominio sobre la mujer se llevaba al extremo de no advertir siquiera que legislaban una eximente limitada a los delitos contra la vida y la integridad física junto a las que operaban en cualquier delito[20]. 

			Es llamativo que Villegas, Ugarriza y García considerasen que este frontalismo –excepcional en la codificación– era un criterio moderno, según las pocas líneas que dedicaron a explicar esta innovación: El proyecto en revisión imponía pena en estos casos al autor de la muerte o herida, pero nuestra legislación tradicional y jurisprudencia uniforme lo han liberado de todo castigo. Este principio no ha sufrido alteración seria en las ideas modernas. Algunos códigos, como el español, por ejemplo, imponen al homicida solamente la pena de destierro cuando hay muerte y lo dispensa de todo castigo cuando solo hay heridas, mientras que otros, como el de Chile y el de Bélgica, consignan con más franqueza el principio, liberándolo de pena en todos los casos[21]. 

			Este proyecto tuvo vigencia como código por poco tiempo en la provincia de Córdoba, donde mereció un comentario de Adán Quiroga quien, además de jurista, fue uno de los pioneros de nuestra antropología[22]. Al transcribirlo, Peco se refiere –al parecer irónicamente– a sus sagaces comentarios[23], porque lo cierto era que en este tema era bastante grosero su patriarcalismo, al punto de legitimarlo invocando las leyes y costumbres más bárbaras de los egipcios, judíos, libios y sajones, como también el Fuero Real, las Leyes de Toro, la Novísima Recopilación y las Costumbres de Berry. 

			En este curioso párrafo radicalmente legitimante, Adán Quiroga eleva al máximo el valor fidelidad pero, obviamente, solo como deber de la mujer: La disposición excepcional del inciso 11, está fundada en la creencia universal, de que no existe obligación más sagrada entre los hombres que guardarse fidelidad en el estado de matrimonio, y que la sorpresa de un adulterio, la violación de aquel deber sagrado, produce la efervescencia del ultrajado honor del marido, hasta el grado de considerarse el único medio de borrar la deshonra, la muerte de uno de los adúlteros o de ambos. Sea o no exagerado este sentimiento, sea o no disculpable por la ley moral semejante móvil, lo cierto es que el legislador no puede pasar por sobre este sentimiento universal, sino por el contrario reconocerle como una circunstancia eximente de pena[24].

			2. El patriarcado legislativo frontalista se hace ley: el código de 1886

			Aunque no parezca posible, lo cierto es que el proyecto de 1881 fue todavía algo prudente en su consagración del patriarcado frontalista, puesto que proponía eximir de pena solo al marido por uxoricidio, pero el código de 1886 extendió la misma impunidad a los padres y hermanos, a los que el proyecto proponía penarlos benignamente y, al igual que este, lo hizo en la parte general. De este modo, el primer Código Penal argentino sancionado por el Congreso Nacional en cumplimiento tardío del mandato constitucional y vigente hasta 1922, consagró el derecho a matar en defensa de su honor patriarcal a maridos, padres y hermanos. 

			Reiteramos que no es nada común que los códigos, incluso los más patriarcales, hayan llevado a la parte general la impunidad por motivo de honor masculino de maridos, padres y hermanos, para consagrarla frontalmente junto a las eximentes tradicionales y comunes a todos los delitos, siguiendo al código chileno. 

			De este modo, nuestro código de 1886 superó en patriarcalismo a los propios códigos españoles de 1848, 1850 y 1870, al peruano de 1863, al de Napoleón y al belga, cuando en dos incisos de su artículo 81, que enlistaban las causas de justificación y de exculpación, estableció la exención de pena del siguiente modo: 12°. El cónyuge que sorprendiendo a su consorte en flagrante delito de adulterio, hiere o mata a los culpables o a uno de ellos. 13°. El padre o el hermano que hiere o mata al que encuentra yaciendo con su hija o hermana menor de quince años[25]. 

			De cualquier manera, la confusión entre las dos corrientes, introducida por Tejedor, no desaparecía totalmente del texto de 1886. Así, el artículo 97 previó el homicidio provocado, o sea, una atenuación por menor contenido ilícito, disponiendo la pena de tres años si la víctima misma provocó el acto homicida con ofensas o injurias ilícitas y graves; en la misma línea de menor contenido injusto, en la parte general, consideró atenuante la provocación de menor gravedad (inc. 4° del art. 83). 

			Pero en el mismo artículo introdujo también la atenuación por menor culpabilidad, o sea, que seguía mezclando las dos corrientes, al considerar tal el estado de irritación o furor sin culpa del autor del delito, cuando no le ha hecho perder del todo la conciencia de lo que hace (inc. 6° del art. 83), lo que en el caso del homicidio simple permitía reducir la pena a la de tres a seis años (inc. 3° y 4° del art. 96). Aquí es claro que el viejo código consideraba como atenuante lo que hoy llamamos aproximadamente emoción violenta, pero preveía como eximente la defensa del honor patriarcal, sin necesidad de ninguna capacidad disminuida de culpabilidad. 

			La impunidad patriarcalista de los citados incisos 12° y 13° del artículo 81, lejos de producir algún escándalo doctrinario, fue objeto de apoyo por parte de autores como Moyano Gacitúa, profesor de Córdoba y presidente de la Corte Suprema nacional, para quien era correcto que la ley presumiese la inimputabilidad, pues es muy peligroso dejar a los jueces latitud de apreciación sobre esto, y conviene que la ley fije estas causas[26]. 

			Incluso después de desaparecidos esos incisos en el código de 1921, sostuvo argumentos más o menos parecidos González Roura, crítico del giro que había dado nuestro código vigente[27]. Más cauto era Julio Herrera, quien criticaba fuertemente la impunidad: Atenúese todo lo que se quiera la pena a semejantes delincuentes que poco o ningún peligro ofrecen a la sociedad y que se tiene seguridad de que no reincidirán, pero no se les reconozca el derecho exorbitante y bárbaro de hacerse justicia por sí mismo, como lo hace nuestro código penal[28].

			3. La zaga del patriarcado legislativo

			El patriarcalismo siguió su curso en los proyectos posteriores al código de 1886. Así, el proyecto de 1891 (Rivarola, Piñero y Matienzo) no mejoró mucho la cuestión, puesto que –al estilo frontalista chileno– mantenía en su parte general la impunidad de maridos, padres y hermanos (inc. 6º y 7º del art. 59)[29], con la particularidad de excluir al marido cuya mala conducta no hiciera excusable aquel hecho y de eximir de pena a los padres y hermanos que diesen muerte a quien yaciese con sus hijas o hermanas, reservando una pena atenuada en el caso en que la víctima fuese una de estas (art. 112 inc. 3º)[30], contemplando también la atenuante del homicidio provocado (art. 112, inc. 1º). Proponía mantener la menor culpabilidad como atenuante genérica (inc. 4º del art. 64), pero sin alterar la escala de pena del homicidio simple. 

			Los autores del proyecto fundamentaban la impunidad patriarcal de maridos, padres y hermanos del siguiente modo: esta causa excluyente de responsabilidad se explica y se justifica por la pasión, por el estado de sobreexcitación del agente, que ha debido impulsarlo a cometer el hecho[31]. Es manifiesto, pues, que el proyecto de 1891 mantuvo la opción por la corriente objetivista de menor contenido injusto y, por ende, no se apartaba en lo más mínimo del patriarcalismo frontalista del código de 1886. 

			La defensa prioritaria del honor masculino –marital, paterno o fraterno– continuó su zaga imperando en la sucesiva labor de tentativas de reforma legislativa. En la misma línea, el proyecto particular de Lisandro Segovia de 1895 proponía algunos retoques. Así, mantenía en la parte general, entre las eximentes, la impunidad del uxoricidio por adulterio, salvo que haya procedido con ensañamiento (art. 15, inc. 6°), como también la del padre que hiere o mata al que encuentra yaciendo con su hija menor de catorce años, pero al hermano solo si lo hiriese, pues si le diese muerte proponía imponerle tres meses de arresto (art. 15, inc. 7°), haciendo siempre la salvedad de que no operaría el privilegio en caso de ensañamiento[32]. Al homicidio provocado lo consideraba como atenuante genérica, pero si las injurias eran graves e ilícitas, proponía la pena del homicidio culposo (art. 16, inc. 4°). 

			No obstante, este proyecto también recaía en la combinación de fundamentos incompatibles en dos sentidos: por un lado, en el inc. 1° del artículo 16, proponía una fórmula general de eximente incompleta, que abarcaría el caso de menor culpabilidad, pero en el inc. 3° del mismo artículo la reconocía en forma expresa, aunque siempre como atenuante genérica: Haber obrado arrebatado instantáneamente por una pasión o perturbación intelectual, sobrevenida sin culpa del agente, en el caso en que no constituya una causa eximente de pena[33]. 

			La ley de 1903 introdujo algunas reformas provenientes del proyecto de 1891, manteniendo la impunidad para maridos y, en cuanto a padres y hermanos, solo respecto de la muerte del cómplice (inc. 11º y º12º del art. 81), y en caso de muerte de la hija o hermana preveía una atenuante[34].

			Cabe destacar que, pasados veinte años desde el proyecto de 1891, Rodolfo Rivarola corrigió su posición, observando que si bien esa impunidad podía tener por fundamento un justo dolor, lo cierto es que el justo dolor sería una simple presunción atribuida como fundamento de la ley: el texto no requiere prueba alguna ni justificación del justo dolor; basta el hecho de la sorpresa para excusar el homicidio, y por esto puede concluirse sin vacilación, que el texto importa el reconocimiento del derecho de matar[35]. 

			La intervención de Rivarola en la discusión de lo que finalmente fue el proyecto de 1906 fue determinante de la atenuación del patriarcalismo en la fórmula contenida en este, que previó en la parte especial y como atenuante, con pena de tres a seis años, el homicidio provocado (art. 85, inc. 1°), disponiendo en su inciso 3°. Al cónyuge, al ascendiente o al hermano, que matare a su cónyuge, descendiente o hermana, o al cómplice, o a ambos, en el acto de sorprenderles en ilegítimo concúbito, pudiendo los jueces eximir de pena, según las circunstancias particulares del hecho[36]. 

			Es obvio que Rivarola llegó a aceptar una solución de compromiso con la mayoría de la comisión en la discusión del proyecto de 1906, puesto que debió enfrentar la cerrada oposición de Diego Saavedra y Norberto Piñero, quienes se opusieron a la supresión de los dos incisos frontalmente patriarcales que consagraban la impunidad, argumentando que sería legislar contra las costumbres nacionales, que justifican la muerte de la esposa en las circunstancias apuntadas, porque el adulterio es la más grande de las injurias que se pueden hacer al marido[37]. Al parecer, finalmente Piñero aceptó el reemplazo por la atenuante, pero con argumentos de insoportable elitismo clasista, que se transcriben en la propia exposición del proyecto y que es conveniente no pasar por alto, puesto que en todo este tema, no solo se trata de una discriminación de género, sino también clasista: El primero (Piñero) dijo: “La cuestión del adulterio no puede ser considerada de una manera uniforme, porque en todas las esferas de la sociedad, las relaciones conyugales no tienen la misma delicadeza. Tratándose de la clase baja del pueblo, es sabido que a veces el hombre elige como esposa, a una mujer cuya falta de honestidad le consta. También se ha comprobado en algunos procesos, que el marido ha consentido el adulterio de su esposa, o que él mismo la ha impulsado a cometerlo. En tales casos, y en otros que podría citarse, el juez debe tener completa libertad para apreciar los hechos y negar la exención de responsabilidad. Teniendo presente las consideraciones anteriores, votaré por la supresión del inciso, pero esto no importará coartar el derecho que tiene todo hombre, sobre todo los de cierta clase social, para ampararse en la exención de responsabilidad, cuando procede impulsado por la excitación que le produce el adulterio de la mujer”[38]. 

			El proyecto de 1917 reprodujo en su artículo 81 el texto del proyecto de 1906[39] y así fue aprobado por la Cámara de Diputados y pasó al Senado. 
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			IV. LA CAÍDA DEL PATRIARCALISMO LEGISLATIVO

			1. El giro subjetivista del Senado

			Cuando el proyecto de 1917 pasó a la Cámara de Senadores, nada hacía sospechar que pronto la legislación daría un giro tan marcado hacia el subjetivismo en la previsión de los homicidios, las lesiones y el abuso de armas y agresión atenuados y se abandonaría el patriarcalismo, al menos en la ley. No era de esperar este sorprendente avance cuando, por regla general, nuestro Senado era proclive a las propuestas más regresivas, puesto que hace un siglo concentraba las representaciones de las viejas oligarquías provinciales. 

			El primer proyecto de despacho de sus Comisiones de Códigos y de Justicia Militar, fue redactado por el Senador Ángel Dolores Rojas, sin que este propusiese más reforma al artículo 81 que la de reemplazar, en el texto que provenía del proyecto de 1906, la palabra cómplice por codelincuente[40].

			Rojas murió antes de que su proyecto fuese discutido, pese a lo cual el Informe y despacho de la Comisión de Códigos de la H. Cámara de Senadores declaró haber tenido muy especialmente en cuenta el texto proyectado por el fallecido Senador Rojas[41], pero en esta materia se separó por completo de este y dio el giro hacia la vigente fórmula de la emoción violenta[42], con el siguiente fundamento: Siguiendo al pie de la letra, aunque modificando la duración de la pena, el artículo 105 del anteproyecto suizo de 1916, hemos creído más justo y razonable establecer una regla general para el caso de homicidio por pasión, que puede ser aplicable, cuando las circunstancias lo hicieran excusable, a los que se encontraren en las condiciones preindicadas. El inciso sería así menos casuista y podría abarcar otros casos de muerte dada en estado de “emoción violenta”. Con toda claridad, la Comisión agregaba: No admitimos la exención de pena que establece el inciso 3º del artículo 81, siguiendo al proyecto de 1906, que suprimió las eximentes consignadas en los incisos 12 y 13 del artículo 81 del código penal vigente, pero el cual admitió que el juez la pudiera declarar, según las circunstancias particulares del hecho. Y no la admitimos, precisamente, por la misma razón –pero aplicando el principio lógico con absoluta inflexibilidad– invocada por los autores de aquel proyecto para modificar las citadas disposiciones de la ley: por creer que, si bien puede explicarse la ejecución del delito en las circunstancias de referencia por la emoción violenta y debe reducirse, por consiguiente, la pena, dejando al juez el arbitrio de aplicar la de prisión o reclusión, de acuerdo con las circunstancias particulares del hecho y los antecedentes del autor, no debe reconocerse el derecho de matar[43]. 

			Da la impresión de que el fundamento dado por la Comisión es una suerte de respuesta a la citada opinión de Norberto Piñero, asentada en la exposición del proyecto de 1906. Este despacho de comisión –fechado el 26 de septiembre de 1919– que el Senado hizo suyo y remitió a la Cámara de Diputados, estaba firmado por Joaquín V. González, Enrique del Valle Iberlucea y Pedro A. Garro[44]. Cuál de los tres senadores introdujo el texto del proyecto suizo no lo sabemos, aunque todo hace pensar que pudo ser el segundo[45], en particular porque mantuvo su disidencia expresa en materia de honor respecto del duelo[46].

			Es necesario hacer notar que con este texto se introdujo en el código la tripartición del homicidio doloso, cercana al sistema subjetivista suizo-alemán[47] por efecto de la desaparición de la premeditación como agravante. El abandono de la premeditación como agravante no solo era sostenido por Stoos en Suiza, sino que antes lo había postulado Holtzendorff en Alemania[48] e Impallomeni en Italia, llegando este último a afirmar que quien premeditaba podía ser menos peligroso[49]; veremos luego que habría de resultar determinante para el correcto entendimiento de nuestra fórmula vigente[50]. 

			De este modo, sin perjuicio de precisar más adelante la naturaleza jurídica de cada supuesto, lo cierto es que nuestro código, conforme a la simple lectura de la ley, configuró su articulado acerca del homicidio con (a) un artículo que conmina el homicidio simple incluyendo al premeditado (art. 79); (b) otro que conmina con pena perpetua diferentes hipótesis (art. 80), y (c) otro que prevé una pena atenuada en casos de homicidios no premeditados (art. 81). 

			2. Nunca se propuso volver al patriarcalismo legislativo en la emoción violenta

			Rodolfo Moreno (h) señala que el artículo fue sancionado en los términos propuestos y la Cámara de Diputados aceptó la modificación, y agrega: En mi concepto las reformas hechas por el Senado y aceptadas por la Cámara de Diputados mejoran el artículo y concuerdan de manera más completa con el espíritu general del código[51]. 

			Jofré hace notar que el texto promulgado por el Ejecutivo usa la forma verbal hicieren y el aprobado por el Congreso empleaba hacían[52], lo que más allá de plantear un curioso problema constitucional de laboratorio, carece de toda importancia dogmática[53]. 

			Ninguno de los proyectos posteriores retomó el camino objetivista de menor contenido injusto por defensa del honor y su consiguiente versión patriarcalista. Los proyectos Coll-Gómez (art. 117)[54], De Benedetti (art. 169)[55],

			Levene (art. 134)[56], Soler (art. 112)[57], Jiménez Montilla (art. 72)[58], y los anteproyectos de 2006 (art. 85)[59] y de 2014 (art. 78)[60], reiteraron textualmente la fórmula vigente. El único que propuso retocarla fue el proyecto Peco de 1941 quien, sin alterar la línea marcada por el texto vigente, advirtió que la impunidad del uxoricida era una reliquia jurídica destinada a desaparecer de todas las legislaciones[61]. Veremos que Peco –de la mejor buena fe, por cierto– no se percataba de que con su propuesta limitaba el alcance de la fórmula vigente al retomar en alguna medida el patriarcalismo[62]. 

			Las únicas reformas que han sufrido el apartado “a” del inciso 1º del artículo 81 y el artículo 82 y concordantes, son referidas a las escalas penales, puesto que desde los primeros años de vigencia del código se señalaban incoherencias en este aspecto[63]. 

			El artículo 82 vigente establece: Cuando en el caso del artículo 80 inciso 1, concurriese alguna de las circunstancias del artículo anterior, inciso 1, la pena será de reclusión o prisión de 10 a 25 años. 

			El artículo 93, referido a lesiones, establece: Si concurriere la circunstancia enunciada en el art. 81, letra a, la pena será: en el caso del art. 89, de 15 días a 6 meses; en el caso del art. 90, de 6 meses a 3 años; y en el caso del art. 91, de 1 a 4 años. 

			El artículo 105, que tipifica el abuso de armas y la agresión, establece: Si concurriera alguna de las circunstancias previstas en los arts. 80 y 81, inc. 1, letra a, la pena se aumentará o disminuirá en un tercio respectivamente. 

			Estas disposiciones presentan inconvenientes en cuanto a coherencia en materia de penas, que las leyes de facto 17.567 de 1967 y 21.338 de 1976 procuraron corregir, pero ambas perdieron vigencia, la primera en función de la ley 20.509 de 1973 y la segunda por la ley 23.077 de 1984. La ley de facto 17.567 reducía la pena en caso de concurrencia del inciso 1º del artículo 80 a prisión de dos a ocho años y, para el supuesto de igual concurrencia en lesiones, preveía un aumento de la mitad de la respectiva pena[64]. La ley de facto 21.338 reprodujo las mismas previsiones de la ley de facto 17.567, pero también se ocupó de resolver la concurrencia de los artículos 80 y 81 en el caso del artículo 105[65]. Mediante la ley 23.077 el texto quedo en la forma vigente. 

			3. Posteriores reformas legislativas que inciden en el tema

			En nuestro código se introdujeron algunas reformas que será menester tomar en cuenta para el correcto entendimiento de la emoción violenta y, en general, para la relevancia de la menor culpabilidad, porque dos de ellas responden a la tendencia a eliminar la discriminación de género en los tipos penales, en tanto que la tercera dejó un vacío legislativo que lo acentuó al extremo. 

			Se trata de la desincriminación del adulterio, la introducción de las circunstancias extraordinarias de atenuación del parricidio en el último párrafo del artículo 80 y la supresión de la figura de infanticidio. 

			La primera de ellas es solo significativa en términos simbólicos, dado que el artículo 118 prácticamente no tenía aplicación, puesto que el artículo 74 exigía la previa sentencia de divorcio por causa de adulterio que, por otra parte, tampoco hacía prueba en materia penal. Su derogación había sido propuesta casi un siglo antes, por el proyecto de 1891, con un largo fundamento que reprodujo y compartía Rodolfo Moreno (h), pero contra su opinión reapareció sin explicación –quizá por inadvertencia– en el proyecto de 1906 y así siguió hasta la sanción en el código de 1921[66]. 

			La desincriminación del adulterio estaba precedida por una larguísima discusión[67] que se remonta a Beccaria en el iluminismo[68] y a Julio Claro en tiempos de los prácticos[69], habiéndose puesto de manifiesto desde siempre la inequidad en relación a la instantaneidad de la acción típica de la mujer y el carácter permanente del delito para el hombre, que prácticamente se traducía en la impunidad del marido: Esta impunidad tiene su origen real en el hecho, pero no en el derecho. Proviene de la vieja idea de que la mujer debe ser penada como adúltera, mientras el marido debe quedar al abrigo de toda pena, porque es el señor y el dueño de su mujer[70]. 

			La desincriminación –meramente formal– tuvo lugar en muestro derecho positivo en función de la ley 24.453 de febrero de 1995, que derogó los artículos 118 y 74 del Código Penal. De cualquier manera, fue positivo que nuestro Congreso Nacional se ocupase de eliminar de nuestra ley este rastro de patriarcalismo realmente obsoleto.

			La segunda reforma significativa para nuestra materia, muchísimo más importante en cuanto a consecuencias dogmáticas, tuvo lugar con la introducción de las circunstancias extraordinarias de atenuación en el parricidio, como último párrafo del artículo 80, en función de la ley de facto 17.567, derogada por la ley 20.509, restablecida por la ley de facto 21.338 y, finalmente, ahora vigente en función de la ley 23.077, de la que nos ocuparemos en su momento[71]. 

			La tercera reforma –completamente desafortunada– fue la derogación total e inconsulta del inciso 2º del artículo 81 mediante la ley 24.410, sancionada a las apuradas en las últimas sesiones de 1994 y publicada en enero de 1995 y que, a diferencia de las anteriores, desconoce la culpabilidad disminuida e implica un retroceso patriarcal preiluminista en la materia, único en la legislación comparada, con graves y dolorosas consecuencias en los pocos, pero dramáticos casos que deben resolver nuestros tribunales, sobre lo que volveremos con detalle[72]. 
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			V. EL PATRIARCALISMO NO SE RINDE: VUELVE CON EL POSITIVISMO PELIGROSISTA 

			1. Los motivos éticos

			Cabe recordar que Norberto Piñero fue el introductor del positivismo en nuestras cátedras de Buenos Aires, cuya opinión era la que transcribimos en la comisión que elaboró el proyecto de 1906 y que, obviamente, veía con naturalidad la impunidad del código de 1886[73]. 

			El positivismo racista spenceriano, con su conocida combinación de ideología reduccionista biológica y su proclividad al racismo, la misoginia y la ampliación del poder policial, dominó nuestra doctrina con ligeros matices hasta casi mediados del siglo pasado y –como es sabido– negó la idea de culpabilidad como reproche jurídico que debía reflejarse en la pena, puesto que reemplazaba el puente entre el injusto y la pena por la famosa peligrosidad. 

			En consecuencia, el positivismo peligrosista atacó desde la doctrina y la jurisprudencia la fórmula vigente, en especial mediante la reivindicación del honor patriarcal llevado a cabo por Juan P. Ramos con su teoría de la exigencia de motivos éticos. 

			Ramos era un decidido positivista, profesor de la Universidad de Buenos Aires y crítico cerrado del código de 1921, en cuya elaboración logró únicamente introducir la palabra peligrosidad en el artículo 41, convenciendo a Joaquín V. González, con lo que al parecer acordó del Valle Iberlucea, seguramente a cambio de introducir la co-culpabilidad (especialmente la miseria o la dificultad de ganarse el sustento propio necesario y el de los suyos) con cita del buen juez Magnaud[74]. 

			Ramos tomó un camino oblicuo para minimizar la importancia del giro legislativo del código en materia de emoción violenta, pues se cuidó de no reivindicar abiertamente los antecedentes patriarcales, sino de desvirtuar la verdadera genealogía de nuestra fórmula. 

			Para eso sostuvo que la discusión del texto suizo, en las comisiones redactoras de los sucesivos anteproyectos en ese país, tenían valor de interpretación auténtica –lo que, obviamente, no es correcto–, tradujo varias opiniones vertidas en esa discusión y, de modo inexplicable, dio por cierto que quienes trabajaron el proyecto en el Senado argentino se equivocaron al afirmar que tomaban al pie de la letra el entonces anteproyecto suizo, porque concluye erradamente que el texto que triunfó en los proyectos suizos es, pues, el de Thormann, cuya redacción literal fue aceptada por los de 1915 y 1916, como puede verse comparando el texto alemán de su proposición con el texto en el mismo idioma que acabo de transcribir[75]. 

			Si bien los antecedentes extranjeros de los que se toma una fórmula constituyen su genealogía, que siempre es importante para su correcto entendimiento, no es verdad que sean la única fuente auténtica de interpretación, como afirmaba Ramos. Pero, dejando de lado esta cuestión, lo cierto es que el propio Ramos transcribe en la primera página de su trabajo el texto francés del artículo 105 del proyecto suizo de 1916, de donde surge claramente que no sigue la propuesta de Thormann, pues reza que les circonstances rendaient excusable y, además, que el Senado no hizo nada más que traducirlo. 

			Este error no obstó a que el propio Ramos se sintiese orgulloso de su exigencia de motivos éticos, al punto de afirmar, pocos años después de su famoso artículo, que hoy día toda la jurisprudencia argentina acepta este punto de vista: si no hay motivos éticos no hay homicidio por emoción violenta[76]. 

			De esto convenció al propio José Peco, que sin duda era un autor comprometido con las causas democráticas y liberales, pero no advirtió el carácter regresivo de la propuesta de Ramos. A tal punto se convenció Peco que incluyó la exigencia de motivos éticos en la fórmula de su proyecto, lo que explicaba de este modo en la exposición: Impulsado por motivos honorables significa que haya obrado por motivos que normalmente determinan a hombres dotados de probidad y de honor, para casos en que ninguno está seguro de no violar el código penal, al decir de Romagnosi. El elemento de los motivos honorables, o motivos éticos, no ha de surgir de un análisis de las fuentes de artículo, sino que ha de estar consignado de manera expresa, ya que desempeña un papel tan indispensable como el del elemento psicológico o el del elemento cronológico[77]. 

			Ramos –como buen positivista– era directamente enemigo de cualquier fórmula de la emoción violenta y de toda forma de imputabilidad disminuida, que para este paradigma implicaba mayor peligrosidad, aunque conforme a su innegable patriarcalismo sostuviese que el uxoricida en particular no la presentaba, con el insólito argumento de que era poco probable que reincidiese, es decir, que volviese a matar a otra mujer. De esta forma, postulaba la extrema benignidad de las penas por la muerte de la infiel o de la indigna[78]. 

			De allí que, años después de la publicación de su artículo sobre la exigencia de los motivos éticos, Ramos se expresase en términos elogiosos del artículo 90 del código de Rocco, que hasta hoy rige en Italia, a nuestro juicio en abierta contradicción con otras disposiciones del mismo código: Los estados emotivos y pasionales no excluyen ni disminuyen la imputabilidad. Y de allí también que Ramos ponderase el artículo 587 del código fascista, que atenuaba la pena del homicidio en defensa del honor del hombre, porque consideraba que en ese caso el motivo era acorde a la ética[79]. 

			Este artículo del código italiano de 1930 disponía lo siguiente: Quien provoca la muerte del cónyuge, de la hija o de la hermana, en el acto en que los descubre en ilegítima relación carnal y en el estado de ira determinado por la ofensa causada a su honor o al de la familia, es penado con reclusión de tres a siete años. A la misma pena se somete al que, en las mencionadas circunstancias, causa la muerte de quien estuviese en ilegítima relación carnal con la cónyuge, con la hija o con la hermana. 

			Ambos artículos estaban en el proyecto de Rocco[80] y si bien después de su sanción se observó que en esta disposición la expresión cónyuge abarcaría a la esposa y que no se admite un derecho de matar, sino una atenuante, lo cierto es que en la realidad social predominan los homicidios contra mujeres, como también que se excluyen otras relaciones[81]. Cabe consignar que este artículo patriarcalista del código italiano fue derogado por ley del 5 de agosto de 1981[82]. 

			A decir verdad, la tesis de los motivos éticos no tenía su origen en los antecedentes suizos –que la rechazaban–, sino en el proyecto italiano de Enrico Ferri[83], en cuyo artículo 22º consideraba circunstancias atenuantes haber actuado en estado de pasión excusable o de emoción por intenso dolor o temor o por ímpetu de ira injustamente provocada por otros, también preveía como atenuante haber actuado por motivos excusables o de interés público[84]. 

			Cabe recordar que, en cuanto a la valoración general del proyecto fascista, el propio Ferri decía que, en esencia, el Proyecto Rocco, aparte de haber reafirmado para la pena el concepto tradicional de culpa moral, en lo que hace a todo el resto, recoge la máxima parte de las propuestas prácticas de la escuela positivista italiana[85]. 

			Los motivos éticos se explicitan en el comentario de la época al inciso 1º del artículo 62 del código de Rocco: La causa de honor no podrá tener eficacia de atenuante genérica cuando el agente se hubiere colocado en una situación de ilicitud, porque, en este caso, las consecuencias deshonrosas que haya querido evitar, son consecuencia de una situación deshonrosa por él mismo creada[86]. Cabe pensar que una de esas situaciones deshonrosas sería, por ejemplo, el concubinato. 

			Los motivos de alto valor social ferrianos también cundieron por el mundo, con resultados que no ameritan muchos elogios. Así, el § 1º del artículo 121 del código brasileño de 1940 admite una atenuación de la pena del homicidio simple, solo en razón de la motivación –sin que medie reducción alguna de la capacidad de culpabilidad por imputabilidad disminuida– se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral. Algunos de los ejemplos de motivos de esta naturaleza propuestos por la doctrina brasileña son realmente inadmisibles, pues entre otros, se ejemplifica con el caso de quien para asegurar la tranquilidad de la población diese muerte a un bandido peligroso; el que mata por motivo político, como en el caso de Charlotte Corday; sin dejar de lado otro más insólito aún: se considera de relevante valor moral a la madre que, no conformándose con la costumbre de hurtar adquirida por el hijo adolescente, prefirió matarlo para no verlo en el futuro convertido en un ladrón incorregible[87]. 

			Además, para complicar más las cosas, en el código brasileño, los motivos de relevante valor social o moral están mencionados dos veces: como atenuante genérica (en la letra “a” de la fracción III del artículo 65) y en el § 1º del artículo 121 como emoción violenta, sin considerar contradictoria la concurrencia de ambas valoraciones[88]. Para ensayar una explicación suele sostenerse que la atenuante genérica exige que el homicidio haya sido provocado y el agente haya actuado bajo influencia, en tanto que para el homicidio privilegiado se requiere que lo haya hecho bajo dominio[89]. 

			Afortunadamente, nuestro Senado nos evitó este género de complicaciones. Entre nosotros, la impronta patriarcal positivista y limitadora que impulsó Ramos, se basó en un claro error acerca del antecedente suizo, lo que es menester despejar definitivamente, porque lo cierto es que de la discusión suiza no solo no surge nada en favor de la exigencia de los famosos motivos éticos, sino todo lo contrario, sin contar con que también dejó de lado la premeditación como agravante del homicidio simple que, como veremos, es clave para comprender la naturaleza jurídica y esencia de nuestra fórmula de emoción violenta y, en definitiva, para recomponer dogmáticamente el cuadro general de los delitos contra la vida en nuestro texto vigente. 

			Del análisis de la genealogía de la fórmula suiza surge claramente que Joaquín V. Gonzáles, Enrique del Valle Iberlucea y Pedro A. Garro, no se equivocaron citando mal el anteproyecto, sino que dieron un verdadero y auténtico giro legislativo contra el brutal patriarcalismo que había dominado a lo largo de toda la historia de los antecedentes nacionales. 

			2. La verdad genealógica del debate suizo

			La verdadera genealogía de nuestra fórmula de la emoción violenta es suiza y no argentina, por lo que es necesario detenerse en ella, por mucho que sea claro que no se trata de una interpretación auténtica, como pretendía Ramos. A este respecto, cabe observar que los análisis genealógicos son siempre necesarios para evitar en algunos casos arrastres ideológicos y, en otros, como en el presente, para eludir las pulsiones patriarcalistas con que se lo pretenda corromper conceptualmente. Por estas razones, consideramos necesario detenernos en esa genealogía[90]. 

			La legislación penal suiza estaba fragmentada en los códigos de los cantones y, por lo tanto, preveía a este respecto diversas fórmulas, a veces casuísticas[91]. La larguísima labor de unificación de la ley penal mediante la elaboración de un código único comenzó con el anteproyecto de 1893, que al respecto disponía: Quien mate dolosamente a un hombre será penado con prisión de 10 a 15 años; cometido el hecho en arrebato pasional, la pena será de 3 a 10 años[92].

			Es indispensable referirse a Karl Stooss, que fue el artífice de la paciente y prolongada elaboración del código suizo[93], quien en esta materia explicaba que no era incorrecta la clasificación francesa de homicidio simple y calificado, pero afirmaba que se requería una tercera forma, que creaba mediante el arrebato pasional[94], lo que se aproximaba a la idea tomada por Tejedor del código bávaro en los dos primeros artículos de los cinco de su proyecto[95]. Al discutirse este anteproyecto de 1893, Scherb propuso que se impusiese un mínimo de arresto, lo que fue rechazado. Gretener y Gautier propusieron la distinción entre homicidio (Tötung), homicidio pasional (Totschlag) y asesinato (Mord)[96]. 

			En 1901, el infatigable Stooss insistió en la crítica a la distinción francesa entre homicidio premeditado y no premeditado, rechazando la premeditación como agravante y reiterando su clasificación de homicidio simple, calificado y pasional. Precisaba el artífice del código suizo que el supuesto de hecho es el mismo y que el arrebato pasional solo atenúa la pena[97]. En 1903 apareció una nueva versión revisada del anteproyecto, en alemán y en francés, en la que el tercer párrafo del art. 60 reproducía el art. 52 del texto de 1896[98].

			De acuerdo con la bibliografía y los materiales críticos de esta versión del anteproyecto reunidos por Hafter, se había criticado esta disposición, proponiendo limitarla al homicidio seriamente provocado por la víctima, en tanto que Franz von Liszt había objetado que no cualquier arrebato debía atenuar, porque cuando obedece a una nimiedad es revelador de la peor disposición antisocial[99], conforme al criterio con que analizaba contemporáneamente la clasificación de los diferentes homicidios en la legislación comparada y su distinción entre Mord y Totschlag[100]. No cabe olvidar que este autor no dejaba de ser un positivista moderado. 	

			En 1908 se presentó una nueva redacción del anteproyecto por la comisión de expertos, en que el Totschlag se mantenía en el párrafo 3º del artículo 64 modificando solo la pena. En la versión francesa se lo traduce como meurtre par passion y en la italiana como omicidio improvviso, utilizada por el artículo 295 del código del cantón Ticino[101]. 

			Al criticar esta redacción, Thormann propuso que se requiriese una seria provocación como determinante del Totschalg, en tanto que Ebermayer quería que se exigiese en el autor una excitación anímica suscitada por causas justificadas[102], criterio este último que luego asumiría Thormann. 

			En una nueva redacción del anteproyecto en 1913 se introdujo en la fórmula una innovación importante: su artículo 64 bis: Matando el autor en un violento movimiento del ánimo disculpable conforme a las circunstancias[103]. Como puede observarse, se dejó de lado el arrebato repentino (leidenschaftlicher Aufwallung), para pasar al violento movimiento del ánimo y, además, se agregó que fuese disculpable. A esta redacción se llegó después de una reunión en Lugano, donde se insistió en el empleo de la palabra gerechfertigten (justifiquen) en lugar de entschuldbar (exculpable), que fue la que se adoptó. En la discusión Zürchner se opuso a justificar, porque consideraba que era exigir demasiado, en coincidencia con Gautier, quien sostenía que debía exigirse solo que l’émotion soit excusable[104].

			De este modo se cerró la discusión suiza en 1913, pasando este mismo texto –con una modificación de estilo– al proyecto de 1915 (art. 104)[105], al anteproyecto de 1916 (art. 105)[106] hasta dar en el artículo 100 del proyecto definitivo y 113 del código suizo de 1937: Habiendo matado el autor en un violento movimiento del ánimo, disculpable según las circunstancias, será penado con reclusión hasta diez años o con prisión de uno a cinco años[107].

			Es necesario para nuestros efectos volver y detenernos en la primera lectura de la comisión de expertos que tuvo lugar el 19 de setiembre de 1912[108], donde se generó el artículo 64 bis, puesto que sobre lo allí tratado se derivó un malentendido acerca de los llamados motivos éticos, que afectó nuestra doctrina y jurisprudencia. La discusión partió del artículo 64 del anteproyecto, que decía: Matando el autor en repentino arrebato, la pena será de reclusión hasta diez años o de prisión de uno a cinco años[109].

			En el curso de la discusión se propusieron varios textos, por parte de los expertos Müller[110], Lang[111], Hafter[112], en tanto que Zürchner y Gautier defendían la tripartición del artículo del proyecto, Müller afirmaba que los casos de repentino arrebato no merecían mención especial, debido a que no se trataba de un concepto, sino de una imagen, por otra parte, ya prevista en el artículo 50 del anteproyecto. Lang fundaba su propuesta en la crítica de Liszt[113]. A esta altura del debate de los expertos se formularon dos propuestas más: Thormann[114] y Gabuzzi[115].

			Thormann –quien trajo más dificultades a nuestra doctrina y jurisprudencia– sostuvo: No me parece aceptable el momento privilegiante del arrebato repentino. Precisamente no queremos privilegiar los homicidios repentinos. Estos autores son justamente más peligrosos. Quisiera colocar mejor por el impulso anímico justificado por las circunstancias, que haga aparecer disculpable el hecho por un motivo ético[116]. Esta primera lectura terminó aceptando la propuesta de Thormann en la votación final, pero no en forma exclusiva, sino en alternativa con otras dos: begreiflichen (comprensible) y erklärliche (explicable).

			La segunda lectura de los expertos tuvo lugar el 14 de abril de 1913, y el artículo del proyecto que de ella resulta no dice justificada, sino disculpable, o sea que es claro que la propuesta de Thormann fue rechazada y se volvió al texto original[117]. 

			Debe quedar claro, pues, que los motivos éticos –que dieron lugar al malentendido de que nos ocupamos– no han tenido ningún papel en la legislación y en la doctrina suizas, porque la propuesta de Thormann –que había sido también de Hafter, por lo que este sostenía que estaba de acuerdo con él[118]– no aparece en el código sancionado. Tan cierto es esto que, salvo Thormann, que una vez sancionado el código insistió en el requerimiento del motivo ético[119], todos los demás autores de los años inmediatos posteriores a la sanción no hicieron referencia a este requisito[120].

			En síntesis, podemos concluir que la antipatía de Juan P. Ramos hacia la fórmula de nuestro código, le impulsó a leer mal y en forma incompleta los numerosos tomos –a los que se refería en su artículo–, lo que facilitó el arrastre del patriarcalismo durante años en nuestra jurisprudencia, pasando por encima del texto claro de nuestra ley vigente. En consecuencia, resulta totalmente infundado pretender limitar el efecto de nuestra fórmula a una causa de honor o similares con base en esos argumentos[121]. 

			3. La jurisprudencia de los motivos éticos

			La tesis positivista de la exigencia de motivos éticos tuvo poca fortuna doctrinaria en nuestro país, salvo entre quienes permanecieron aferrados al peligrosismo positivista. Entre estos últimos, Gómez afirmaba que la excusabilidad de la emoción requería la presencia de tales motivos[122] y en la medicina legal la difundió el manual más corriente de la materia, incluso años después del ocaso doctrinario de esta ideología en el derecho penal[123]. Pero en sentido contrario se pronunciaron casi todos nuestros autores, reconociendo que esa exigencia no consta en el derecho suizo y que nuestros senadores no incurrieron en error alguno[124]. 

			En general se señala acertadamente que esta tesis limita el alcance de la atenuante, al introducir un requisito que la ley no exige, pretendiendo reducirla a los casos de injurias ilícitas y graves y de justo dolor, en contra del criterio de la Comisión del Senado, que se orientó a ampliar el contenido de la atenuante. Nuñez señala que esa exigencia la reduciría a un círculo privilegiado, puesto que al apelar al cartabón de la conciencia normal para decidir acerca de la excusabilidad de la emoción, trae al ámbito jurídico un criterio selectivo que, sin culpa de los individuos, los excluye del beneficio por el solo hecho de no participar de ese sector de la normalidad[125]. 

			Sería ocioso resumir aquí las críticas casi unánimes en análogo sentido[126], que se reiteran en los últimos años[127]. Es interesante destacar un argumento que sumó Ricardo Levene (h) en esta materia y que no es de menor significación: el miedo no puede ser considerado un motivo ético, por lo que, a estar a la posición limitativa positivista, no podría dar lugar a emoción violenta[128]. 

			El rechazo casi total de la reducción conforme a la tesis de los motivos éticos en la doctrina fue haciendo mella en la jurisprudencia que, en un comienzo y debido al peso que conservaba el positivismo, la aceptaba con considerable amplitud. 

			Así, Peña Guzmán –quien también la rechaza– recuerda varios fallos de las primeras décadas de vigencia del código en que se consideró que el concubinato, por ser una relación ilícita, no obligaba a una unión permanente y, por lo tanto, declaraban inexcusable la conducta del amante que atenta contra su pareja porque abandonó el hogar común[129]. 

			Cabe hacer notar que esta consideración del concubinato es anterior incluso al artículo de Ramos y a la propia vigencia del código de 1921, dado que Eusebio Gómez cita la sentencia de un juez Luque, en que condenó a un sujeto que en emoción violenta mató a su concubina, con quien deseaba contraer matrimonio en Uruguay (porque era divorciado), basado en que la ley no puede apoyar pasiones inmorales[130]. La misma línea se continuó después de sancionado el código y una sentencia de Bahía Blanca de 1944, rechazó la emoción violenta con el argumento de que en el concubinato la ira obedece, pues, a un amor propio exagerado, pero no tiene más razón que el cariño en el mejor de los casos, lo que no basta para darle fundamento ético, pues no puede exigir fidelidad quien no se la ha impuesto asumiendo los deberes de un vínculo legal. Nuñez cita críticamente esta sentencia, afirmando que es un fruto genuino de los motivos éticos, modelo de reacción[131].

			En materia de concubinato, se destacó la opinión contraria a esta corriente moralista de un fiscal de la Cámara Federal de La Plata, quien consideró que operaba igual que el matrimonio a los efectos de la emoción violenta, porque la infidelidad configuraba una injuria grave también en esa forma de convivencia[132], con interesantes argumentos compartidos por Peco[133]. 

			En los primeros años de vigencia del código, un juez recopiló sus sentencias, precisando que se plegaba a la tesis de los motivos éticos[134], lo que se pone de manifiesto en algunas de ellas, como por ejemplo al negar la atenuación en los siguientes términos: Si bien es cierto que la reacción homicida de la acusada obedeció a un intenso sentimiento pasional, ese sentimiento no se fundó en una causa ética y moral, honor de la autora o de su familia, sino en el amor propio herido y en la decepción de la mujer que habiendo entregado con toda facilidad su cuerpo y su cariño se ve defraudada y desplazada por una rival[135]. En lugar, admitió la emoción violenta cuando una mujer aplicó un corte en el rostro con una navaja a quien difundía versiones sobre su honestidad, considerando excusable el estado por la razón moral que lo originó y por el temperamento, educación y medio social de los actores, obreros modestos y oriundos ambos de la Italia meridional donde la vendetta es tan común[136]. También la admitió en el caso de una mujer acosada y manoseada que disparó contra su acosador lesionándolo levemente[137]. 

			Cabe observar que, en los casos de emoción violenta, para la vieja jurisprudencia de la Capital esta circunstancia no eximía de la prisión preventiva, lo que se fundaba en el extrañísimo argumento de que, a los efectos excarcelatorios, no debe tomarse en cuenta la emoción violenta, dado que las circunstancias calificativas de los delitos deben apreciarse con posterioridad a la prueba, pues su admisión antes de la sentencia importaría un prejuzgamiento[138]. 

			Alguna jurisprudencia también consideró que no era un motivo ético el estado provocado por los sablazos propinados por el agente policial que perseguía al sujeto para detenerlo[139], pero los motivos éticos llegaron incluso a la Corte Suprema, que consideró inaplicable la disposición del art. 81, inc. 1 a) del Código Penal, pues la simple nerviosidad confesada por el procesado no es suficiente para acreditar aquel estado emotivo del “raptus” emocional allí referido, que aparte de ser violento, debe responder a motivos éticos[140].

			En la jurisprudencia más reciente no se hace mención a esta limitación, aunque no faltan algunas sentencias que parecen arrastrar algún resabio del concepto sin mencionarlo. No deja de ser poco explicable una sentencia que consideró que se trataba de un homicidio en estado de emoción violenta el cometido por el guardador de un menor que al encontrarlo masturbándose, le propinó diversos golpes que le ocasionaron la muerte pues, la conducta compulsiva de la víctima desilusionó al imputado y desencadenó en él un impulso agresivo desproporcionado que disminuyó su capacidad de comprender y dirigir sus acciones[141]. 

			Menos llamativas, pero también con cierto arrastre de eticidad, son afirmaciones tales como que la mera existencia de una relación de pareja desquiciada entre la víctima y el victimario no justifica la configuración de la “emoción violenta” como atenuante del delito de homicidio[142]; que el abandono por la esposa del hogar conyugal llevándose al hijo de ambos, causando al marido un daño material y espiritual, es una circunstancia que excusa la emoción violenta en el homicidio[143]; o que la atenuante del homicidio por haber mediado el autor con emoción violenta se aplica cuando las circunstancias que originan el hecho afectan sorpresivamente la integridad física o moral del autor o de su familia, provocando un inmediato sentimiento reactivo adverso[144]. 

			Cabe hacer notar que tampoco falta alguna sentencia que expresamente rechaza la limitación positivista. Así, la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires consideró que la previa sospecha de que su esposa “tendría otro hombre” y de allí que lo abandonara, circunstancia que “constató esa tarde”, fue el escenario condicionante para que un estímulo menor originara el estallido emocional. De modo que no se advierte que las circunstancias hayan evidenciado formas más o menos notables de inmoralidad por parte del sujeto, para agregar más adelante: No parece adecuado reducir el contenido del elemento valorativo del art. 81 inc. 1° letra a) del Cód. Penal en función de la positiva y taxativa concurrencia de motivos éticos o de defensas ilegítimas de derechos o de otras restricciones que pudieren excluir indebidamente casos en que las circunstancias fueren neutras a la valoración. Si el eje del instituto pasa por la disminución de la aptitud psicológica su límite valorativo no debe desnaturalizarlo, y entonces corresponde se le considere nada más que un modo utilizado por la ley para apartar de la privilegiante los casos en que las circunstancias que condicionaron la emoción evidencien formas más o menos notables de inmoralidad por parte del sujeto[145].

			Muchas de estas sentencias, si bien en los primeros años muestran un perfil intolerablemente moralizante más que ético, con el correr del tiempo esto se fue desdibujando en la jurisprudencia, para lo cual –por cierto– no fue ajeno el rechazo casi unánime de la doctrina. No obstante, de vez en cuando, se percibe que los jueces incurren en alguna referencia que parece asemejarse a la vieja limitación positivista, pero que en un análisis más detenido no implica una regresión ideológica, sino más bien la búsqueda de algún elemento limitador, puesto que se hace de toda evidencia que no basta el puro estado psíquico del sujeto. 

			De todas formas, lo cierto es que desde la sanción del código de 1921 se observan dos tendencias doctrinarias y jurisprudenciales: por un lado, se pretende reducir y acotar la fórmula del código; por otro lado, ampliar su contenido. La pretensión de exigir motivos éticos, aunque a veces dio lugar a atenuaciones insólitas, las más de las veces se inscribe en la primera; su rechazo tiende a favorecer la segunda. El esfuerzo limitativo positivista no se agotó con la etización –o mejor quizá moralización–, sino que continuó con otros argumentos complementarios y hasta el presente se observan vacilaciones. 

			4. El positivismo se rearma: emoción y pasión

			Quien sin alguna advertencia previa se introduzca en el tema de la emoción violenta, se hallará un tanto desconcertado por una serie de senderos sin salida abiertos con los más dispares argumentos. Entre ellos, se verá inmerso en una discusión más que centenaria, que distinguía entre emoción y pasión, en general con la intención de excluir de la atenuante la pasión, tal como lo exigía el propio Ramos cuando afirmaba que la ley no ha querido acordar un privilegio a las muertes pasionales[146]. 

			Con razón se observó que en esta tentativa medió una aterradora confusión semántica[147], a la que no fueron ajenos los médicos. Entre nosotros, Osvaldo Loudet presentó en 1917 su tesis sobre los delincuentes pasionales, donde distinguía la emoción de la pasión de la siguiente forma: No es posible distinguir la instantaneidad en las pasiones, porque no existe. Se comprende evidentemente la instantaneidad (fugacidad) de la emoción, con el momento delictuoso en que la pasión culmina, es decir, lo que hemos llamado “emoción contradictoria”. Pero no hay pasiones instantáneas. Solo las emociones presentan los caracteres de reflejos. Las pasiones –volvemos a repetir– se forman por sedimentaciones sucesivas, en el mar intranquilo del espíritu; por un proceso más o menos lento de cristalizaciones concéntricos de estados de conciencia que tienen como núcleo de atracción una idea fija. Y puede suceder que el acto delictuoso no tenga ninguna instantaneidad, ningún carácter reflejo, y en cambio todos los caracteres de una premeditación, pero muy distinta de la del delincuente común. Si aceptamos el criterio de la instantaneidad como factor indispensable para fundar la irresponsabilidad volvemos a caer en el error de siempre: confundir el delincuente emocional con el pasional[148]. 

			Entre nuestros penalistas, posiblemente haya sido Gómez quien también planteó la cuestión en términos contundentes y caracterizó a la emoción atenuante como algo totalmente súbito y, por ende, diferente de la pasión, de instalación más lenta[149], en razón de que siempre tiende a reconocerse en la pasión un proceso más prolongado en el tiempo[150]. En general, este fue el criterio que se empleaba para distinguir entre ambas: la consigna era que lo atenuante era la emoción, pero no la pasión. Con frecuencia se citaba a Kant: la emoción es como un agua que quiebra la presa; la pasión como un río que fluye en su lecho cada vez más profundo. La emoción opera sobre la salud como una apoplejía; la pasión como un consumo o agotamiento[151].

			Para colmo, se complicaron más las cosas cuando se intentaron clasificar las pasiones y distinguirlas en positivas y negativas, buenas y malas, materia en la que, por mucho que se hayan ensayado distintos criterios, no parece en el fondo diferenciarse demasiado de la clásica de Santo Tomás[152], por mucho que quienes ensayaban estas clasificaciones fuesen positivistas. Así, por ejemplo, Lange –tan frecuentemente citado hace un siglo– hablaba de la tristeza, la alegría, el dolor, la cólera y la venganza y otras (confusión, impaciencia, agotamiento)[153]. Boigey se refería al amor, el orgullo y la vanidad, la ambición, la envidia y el odio, la pasión del juego, la avaricia, la glotonería, los estados pasionales momentáneos: el miedo y la cólera; la pasión política, las pequeñas pasiones (manía de orden, de estudio, de beneficencia, de la música, de las colecciones); las nuevas pasiones, la pasión del alcohol y de los venenos (opio, morfina, cocaína, éter, cloral)[154]. Para confundir más las cosas, se impetraba la inimputabilidad de los delincuentes pasionales, especialmente ante los jurados[155], mientras otros discutían si el delincuente pasional podía actuar con premeditación o si eso era inadmisible[156].

			No dejó de intentarse cierta patologización de la cuestión, como por ejemplo Mellusi, quien afirmaba que la carencia de inhibiciones era un signo atávico, común entre los salvajes y los niños, cercanamente a Lombroso, pero atribuyendo esa debilidad a la idea de degeneración en el sentido de Morel[157], que dominó la psiquiatría colonialista europea hasta la primera mitad del siglo pasado[158]. De esta forma, distinguía el delito pasional del emotivo: Los delitos determinados por el amor o por el honor ofendido pueden provenir de un raptus más o menos consciente, y entonces tendremos el verdadero y propio delito emotivo, o como la resultante de una pasión, quizá a través de un proceso obsesivo, y entonces tendremos el verdadero y propio delito pasional en el sentido preciso de la palabra[159]. 

			En esta impronta patologizante, se llegaron a formular afirmaciones bastante curiosas, como por ejemplo que si Otelo hubiese sido sometido a un examen prenupcial, los médicos hubiesen constatado su epilepsia y Desdémona hubiese olvidado el episodio en un viaje lleno de emociones y novedades, tal vez de otros amores[160]. 

			Entre nosotros, no obstante que Ingenieros estaba claramente inclinado a una interpretación patologizante del delito, en los casos que más tarde se considerarían como de emoción violenta, no los trataba como patológicos: Esta impulsividad accidental –dice– solamente implica una pérdida transitoria del contralor de los actos, es decir, que se trataría de anomalías volitivas transitorias[161].

			No faltaban opiniones que, en lugar de arrojar luz, parecían contribuir a confundir más las cosas, incluso entre los no ortodoxamente positivistas, como Alimena, con su terza scuola, quien aceptaba la diferencia: La emoción es causada por un grupo de representaciones que invaden de improviso todo el campo de la consciencia, quedando todos los otros grupos presionados e inertes. Es evidente, por tanto, que todas las cosas se ven a través del color de la representación dominante, o del grupo de representaciones dominantes, y que, por su imperio absoluto, faltan sus concurrencias y, por ende, se paralizan los frenos inhibitorios. La emoción nace de repente, aparece en la consciencia como una unidad y se dirige a todos. Con frecuencia, el emocionado se vale de medios inadecuados. La emoción es un episodio de la consciencia. Piénsese en la ira o en el miedo. La pasión es causada por un grupo de representaciones que invade lenta y duraderamente todo el campo de la consciencia, y somete a los otros grupos, los sujeta, absorbe, transforma. Explicaba que al fin también se debilitan y paralizan los frenos inhibitorios: La pasión se forma lentamente, surge en la consciencia como una serie de estados diversos y con frecuencia opuestos y contradictorios, y se dirige solo hacia uno. El apasionado casi siempre se sirve de los medios adecuados. La pasión es una condición nueva de la consciencia. Piénsese en el amor (y por tanto en los celos), en el odio, en la avaricia[162]. 

			No obstante, Alimena concluía que ambas pueden llegar a ser eximentes en casos extremos que diesen lugar a inimputabilidad ocasionando una falta de consciencia o de voluntad de los actos idéntica a la que se verifica en la enfermedad mental, caso que resuelve apelando a la fuerza irresistible interna[163], o sea, por vía de la contrainte morale de los franceses. Al criticar a Carrara –cuya distinción no era tampoco del todo coherente– Alimena coronaba esta confusión al afirmar que las pasiones deben valorarse exclusivamente en relación a su contenido ético y jurídico, o sea, en relación a sus fines sociales[164]. 

			Los autores que en nuestra doctrina nacional no trataban de limitar nuestra fórmula legal mediante la exclusión de la pasión, minimizaban la distinción, pese a admitirla. Desde los primeros años de vigencia del código, varios fueron los autores que optaron por admitir la distinción, pero observando que en la pasión podía estallar la emoción. Así, Malagarriga destacaba que la emoción puede ser precedida por una pasión[165]. Molinario afirmaba que la emoción y la pasión tienen una raíz común: el sentimiento. Un sentimiento puede generar una pasión o una emoción, o ambas a la vez. Cuando el sentimiento aflora a la conciencia de una manera brusca, repentina, violenta, nos hallamos en presencia de la emoción: es el estallido emocional. Cuando el sentimiento va trabajando lenta, pero constantemente, nuestra personalidad concluye por engendrar una pasión. Concluía: Así, el sentimiento puede afectar la forma de la emoción o de la pasión, o de ambas a la vez, pues un sentimiento que ha generado una pasión puede, en un determinado momento, estallar, dando lugar a una emoción[166]. Pese al complicado sistema de su código, en Brasil también se reconoció que, si bien la pasión es más duradera que la emoción, bien puede desencadenarse en el curso de la primera[167]. 

			Levene se inclina mucho más por la indiferencia para el derecho penal: Naturalmente que si admitimos la diferencia de género y especie y tenemos presente que el código penal habla solo de emoción, excluiríamos la pasión. Pero es que, en realidad, tanto las pasiones como las emociones son sentimientos que pueden encuadrar dentro de la disposición penal[168]. 

			Este criterio es el que predominó en la doctrina que podríamos denominar pospositivsta. Soler afirma que todo intento de definir pasiones o emociones como excusables o inexcusables en sí mismas y “a priori” debe necesariamente frustrarse, porque el mismo tipo de pasión o emoción puede presentarse en circunstancias excusables o inexcusables[169]. 

			Nuñez es igualmente terminante e incluso niega la distinción óntica entre ambas categorías y sostiene que en la propia génesis suiza se admitían indistintamente ambos conceptos, concluyendo que la esencia de la cuestión legal no reside en si la fuerza subjetiva que afectó al homicida era técnicamente una emoción o una pasión, sino en si esa fuerza tal cual como ha operado en el autor, fue violenta como impulsión y excusablemente padecida[170]. Con razón Peña Guzmán afirma también que para el jurista la distinción entre pasión y emoción no constituye un problema fundamental. Basta captar la intensidad afectiva, para decidir sobre el elemento psicológico del tipo[171]. Con mínimas diferencias de detalle, se pronuncian en similar sentido Fontán Balestra[172], Creus[173], Terragni[174]. También en la actualidad se niega relevancia jurídica a esta distinción en previsiones legales muy diferentes a nuestra fórmula[175].

			Cabe observar que la distinción positivista tenía poco de científica, al menos a la luz de los conocimientos actuales. La diferencia actual en la psicología médica e incluso con los aportes de los nuevos conocimientos de las neurociencias, no reafirman las viejas afirmaciones de los positivistas, sino que tienen bases diferentes. Las tesis positivistas apuntaban a la presencia o ausencia del famoso raptus, y eso poco tiene que ver incluso para quienes desde hace décadas denominan de la misma manera los diferentes momentos o formas en que la esfera afectiva o emocional domina o desequilibra la intelectual[176]. Quizá fuese mejor el uso de una terminología diferente, para no confundir conceptos modernos con los otrora manejados ideológicamente. 

			En rigor, como bien se ha observado, la pasión y la emoción en la concepción positivista no parecen distinguirse mucho o, al menos, en caso de existir alguna diferencia cualitativa o cuantitativa, por cierto, que es indiferente para el derecho penal, al que, a los efectos de la emoción violenta, lo que interesa es que el estado psíquico de menor capacidad de control inhibitorio en el agente haya existido en el momento de la realización de la conducta[177]. 

			En derecho canónico es tradición no formular esta distinción y referirse en general al aestus passionis, entendiendo por aestus un ímpetu[178], es decir, el ímpetu de la pasión, lo que confirmaría que incluso toda distinción óntica es indiferente a los efectos jurídico penales, con tal que la perturbación se halle presente en el momento del hecho, con el nombre que se quiera darle.

			Esta discusión –hoy abandonada por la doctrina, pero que a veces resurge en la jurisprudencia– refuerza nuestra antes señalada afirmación de que, desde el comienzo confrontaron dos corrientes doctrinarias: quienes pretendieron limitar la vigencia de la fórmula legal y quienes la consideraron más amplia. El enfrentamiento no tuvo nada que ver con auténticos conceptos científicos, sino con ideologías y actitudes propias de cada momento histórico, comenzando por el positivismo, como ideología de raíz policial y reduccionista biológica. 

			Dicho de otra manera –tal vez un tanto torpe pero gráfica–, para descartar o limitar la atenuación legalmente prevista, se inventaron conceptos jurídico penales de pasión y emoción, provenientes de la vieja criminología etiológica –centrada en las formas más patológicas y sensacionales de la criminalidad de sangre–, que poco tuvieron de científicos a la luz de los conocimientos actuales. 

			Las primeras tentativas limitadoras –por vía de los motivos éticos o de la exclusión de la pasión– fueron positivistas y tuvieron su ocaso de la mano de su ideología reduccionista, completamente desprestigiada a mediados del siglo pasado, cuando nuestra doctrina nacional adoptó el rumbo de la dogmática jurídica de inspiración alemana, pero esto no significa que, una vez archivadas en la historia las racionalizaciones positivistas e imperando la metodología dogmático jurídica, ambas tendencias no sigan operando en el marco del nuevo contexto ideológico. 

			En efecto: vemos que en la actualidad ambas tendencias se muestran en la mayor o menor exigencia del llamado elemento temporal, en el apego o laxitud a la exigencia del raptus emocional, en la pretensión de exigir alteraciones en la memoria, la imprecisión de movimientos, etc. Esto nada tiene que ver con los propios conocimientos psicológicos y psiquiátricos, sino que se trata de un argumento que se manejó en el derecho para limitar la relevancia de la fórmula legal. 

			Ante la casuística que deben resolver los jueces conforme al amplio criterio que la fórmula legal permite para apreciar la excusabilidad de las circunstancias, es innegable que, por un lado, se pone de manifiesto un prudente temor a ampliar demasiado el alcance de la atenuación, pero, por otro, tampoco puede negarse una intuición no muy bien racionalizada, en casos en que un elemental sentido de equidad lleva a la convicción de que algo está indicando la necesidad de una mitigación de la pena. 

			No sería posible contribuir a esclarecer el enfrentamiento entre estas dos tendencias que, para colmo, no siempre son manifiestas, sin precisar antes cuál es la naturaleza jurídica de la atenuante de emoción violenta, puesto que si no se sabe bien qué se atenúa en el derecho penal, menos se podrá decidir hasta qué punto se lo debe hacer. 
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			VI. LA NATURALEZA JURÍDICA DE LA EMOCIÓN VIOLENTA

			1. Las diferencias dependen de la teoría del delito aplicable al análisis

			La discusión acerca de la naturaleza jurídica de la emoción violenta y las diferentes posiciones al respecto no son una cuestión que pueda limitarse, en este como en cualquier análisis respecto de un delito en particular, a la exégesis y dogmática de las disposiciones del Código Penal referidas al homicidio, las lesiones, el disparo de arma y la agresión en la parte especial, sino que depende de la teoría del delito conforme a la cual se lleve a cabo el análisis y, en particular, al cuidado y coherencia con que se lo haga. 

			No es posible resolver esta cuestión, sin antes precisar qué teoría del delito ha de emplearse, como tampoco sin esquematizar previamente el resultado de la aplicación de esa teoría del delito al complejo de normas acerca de los delitos contra la vida, puesto que la previsión de una pena menor para la circunstancia de emoción violenta es solo una parte de ese complejo. 

			Desde nuestro punto de vista, el apartado “a” del inciso primero del artículo 81 y sus concordantes de los artículos 82, 93 y 105, no configuran tipos penales. 

			En este sentido –y para una mejor lectura de nuestro texto vigente–, es menester recalcar también que, para Stooss, el Tatbestand o supuesto de hecho era común a sus tres formas de homicidio (simple, asesinato y Totschlag), pues se trataba únicamente de una cuestión de pena[179]. El uso que hacía Stooss de la palabra Tatbestand era el de supuesto de hecho en sentido lato y no el de tipo sistemático que manejamos hoy en la doctrina, porque su afirmación es anterior a la elaboración de Beling[180]. En este sentido, cabe entender que Stooss se refería a lo que hoy constituye el conjunto de exigencias del tipo objetivo que debían darse en la realidad, porque en alemán puede hablarse de un Tatbestand (supuesto de hecho) legal y de otro fáctico[181]. 

			Tampoco al manifestar Stooss que se trataba solo de una cuestión de pena podía indicar que era un problema de culpabilidad, porque cuando escribía faltaban algunos años para que Frank inaugurase el concepto de culpabilidad normativa[182] y, por ende, el codificador suizo no podía deducir la cuantificación de la pena de una culpabilidad psicológica, que hoy no sería más que la tipicidad subjetiva. En la sistemática de la época, la pena era una cuestión de punibilidad y, por ende, lo que Stooss decía era que el hecho de homicidio era el mismo, de modo que la mera cuestión de pena nada tenía que ver con el injusto, o sea, con lo que hoy llamamos conducta típica y antijurídica.

			No debe perderse de vista que el concepto de tipo penal es una construcción dogmática, o sea, fruto de una elaboración de la ciencia jurídico penal, cuya versión actualmente corriente se inauguró en 1906 y, con posterioridad, evolucionó hasta llegar a ser ahora dominante su concepción compleja en su modalidad dolosa, o sea, con un aspecto objetivo y otro subjetivo. 

			Cuando esa conducta objetiva y subjetivamente típica –para nosotros tanto sistemática como conglobadamente– es también antijurídica, por no estar amparada por ninguna causa de justificación, afirmamos que nos hallamos con un injusto penal, y cuando en el paso analítico posterior de los caracteres del delito, ese injusto resulta merecedor del reproche personalizado de culpabilidad, afirmamos que nos hallaremos ante un delito[183]. 

			Aunque existen muchas variables particulares entre las diferentes construcciones de la teoría del delito, algunas con más vigencia que otras y cuya elaboración parte de distintas teorías del conocimiento que, por cierto, dan lugar a soluciones diferentes en los problemas puntuales, en lo que respecta a la construcción teórica estratificada o análisis progresivo de los caracteres del delito, se trata de una técnica que en la actualidad no se cuestiona doctrinariamente. 

			Sin perjuicio de intentos menores, lo cierto es que históricamente solo fue cuestionada por dos autores alemanes –Georg Dahm y Friedrich Schaffstein– en el marco de la llamada escuela de Kiel, quienes negaban principalmente la distinción entre injusto y culpabilidad, ensayando una supuesta teoría unitaria que, más bien no pasaba de ser una nueva teoría estratificada mal construida[184]. Como es sabido, esa tentativa respondía a un marcado intuicionismo romántico y era propia de una época desgraciada de nuestra ciencia, pero ahora solo es en la doctrina un dato del pasado. 

			Fuera de esa tentativa –hoy histórica–, la distinción elemental entre injusto (acción típica y antijurídica) y culpabilidad, que parte de la distinción entre antijuridicidad y culpabilidad que originariamente estableció Rudolf von Jhering en el derecho privado, se mantiene en la ciencia penal, sea que se sostenga o no la distinción entre tipicidad y antijuridicidad o se la reduzca con teorías del tipo de injusto o de elementos negativos del tipo, sea que se creen o no instancias intermedias entre el injusto y la culpabilidad, etc. Todas esas son variables teóricas, pero la distinción entre injusto y culpabilidad no se infringe en ninguna de ellas, aunque alguna tendencia minoritaria acerque demasiado la culpabilidad a la punibilidad. 

			Esta separación se mantuvo incluso conforme a la concepción objetiva del tipo originaria y sus alternativas posteriores, aunque el dolo se ubicase en la culpabilidad, lo que no dejaba de ser un problema sistemático que hacía vulnerable la separación de esta respecto del injusto, porque en su época facilitaba las críticas de los de Kiel, empeñados en demolerla. 

			Dado que se trata de una cuestión exclusivamente atinente a la dogmática –ciencia o saber– jurídico penal, no es el legislador quien decide con su modalidad legislativa qué corresponde al ámbito de injusto y qué al de la culpabilidad. Ni siquiera el legislador nazi lo pudo hacer, puesto que la propia dogmática jurídico penal neokantiana de su tiempo –y que enfrentaba a los de Kiel interpretando la misma legislación nazi– mantenía separados esos ámbitos o pasos analíticos. 

			En consecuencia, si algo pertenece al injusto o a la culpabilidad es una cuestión que corresponde decidirla en la discusión doctrinaria, siendo indiferente que se haya elegido legislar una atenuante o una agravante en una fórmula o dispositivo separado.

			El legislador es dueño absoluto de disponer mayor o menor pena para ciertas circunstancias en artículos separados o en el mismo dispositivo legal, pero esto no significa que, en razón de esa modalidad o técnica legislativa, la dogmática se vea obligada a considerar que cada uno de esos dispositivos legales configura un tipo penal especial. En cualquier caso, corresponderá exclusivamente a la ciencia o saber jurídico penal determinar si cada una de esas circunstancias de mayor o menor penalidad responde a mayor o menor contenido injusto o a mayor o menor culpabilidad, o incluso, a razones de política criminal que hacen a la punibilidad y están fuera de la propia teoría del delito. 

			Por ende, cuando una disposición legal conmina con pena una conducta que individualiza en un dispositivo legal, con su aspecto objetivo (exteriorización en el mundo) y subjetivo (dolo y eventuales elementos subjetivos distintos del dolo), en doctrina decimos que nos hallamos ante un tipo penal. Pero cuando el legislador conmina con mayor o menor pena una conducta típica, en razón de su motivación, no se trata de un nuevo tipo penal, sino de una previsión especial que indica un mayor o menor reproche de culpabilidad respecto del mismo injusto típico.

			En nuestra ley positiva, la atenuante del inciso 1º del artículo 81, al igual que algunas agravantes del artículo 80, desde la perspectiva de una teoría del delito que distingue nítidamente entre injusto y culpabilidad, debe considerarse que no se trata de tipos legales en el sentido del tipo sistemático, sino de circunstancias que hacen a diferentes grados de culpabilidad legalmente previstos. 

			Así, si bien el artículo 80 contiene varios tipos calificados (agravados) en razón del mayor contenido injusto en sus incisos 1º, 2º, 5º, 6º, 7º (salvo in fine), 9º y 10º, sus restantes disposiciones prevén agravaciones de la pena en razón de motivaciones (incisos 3º, 4º, 7º in fine y 8º), por lo cual, dogmáticamente no son tipos calificados, sino especiales previsiones de circunstancias de mayor culpabilidad. En estos últimos supuestos, el injusto sigue siendo el mismo del artículo 79, solo que por su motivación la ley les depara un mayor reproche de culpabilidad. En tanto que los primeros incisos mencionados configuran tipos calificados porque implican mayor lesividad a bienes jurídicos, o sea, un mayor contenido de ilicitud, los últimos solo tienen su razón de ser en el mayor grado de reproche que merecen los motivos. 

			En el caso del apartado “a” del inciso 1º del artículo 81 sucede lo contrario que en los incisos 3º, 4º, 7º in fine y 8º del artículo 80, pues si bien se trata del mismo injusto del artículo 79, en lugar de hacer pesar un mayor grado de culpabilidad, releva una menor intensidad de esta. 

			Los eventuales elementos subjetivos que señalan ultraintenciones, es decir, los para (o con el objeto de) de los tipos penales, pertenecen efectivamente al tipo subjetivo, y dan lugar a los tipos asimétricos en la forma de delitos de resultado cortado; pero cuando no se trata del hacia dónde va la voluntad, sino de dónde proviene, es decir, de qué la movió, es claro que, para una teoría normativa de la culpabilidad –sea pura o compleja– la calidad de estos motivos son una cuestión que debe valorarse o desvalorarse en el terreno de la reprochabilidad personalizada, es decir, de la culpabilidad. 

			De lo anterior resulta que las dispares conclusiones en el análisis de las disposiciones referidas al homicidio en estado de emoción violenta, es posible que en algunos casos respondan a incoherencias o contradicciones en el análisis llevado a cabo conforme a una determinada teoría del delito –de las que ninguno está exento–, pero las más de las veces son la consecuencia lógica de aplicar en el análisis diferentes teorías del delito.

			Así, es claro que pesó en nuestra doctrina la subsistencia de la llamada teoría psicológica de la culpabilidad que, obviamente, al admitir únicamente las variables de dolo y culpa en el contenido de esta, no podía aceptar que las alteraciones de escalas penales especialmente previstas en la ley fuesen referidas a la culpabilidad. 

			En un esquema como el de Franz von Liszt, debería ubicarse el problema en la imputabilidad –concebida como normal motivación– o bien, tal como lo pretendía su discípulo Lilienthal, sería una cuestión para plantear fuera de la teoría del delito, en el terreno de la punibilidad. La única forma de considerar a la emoción violenta como una cuestión de tipicidad era objetivándola, considerando que el homicidio en ese estado responde a un menor contenido injusto porque resulta en alguna medida una defensa del honor, lo que –como vimos– era coherente con el esquema patriarcal del código de 1886[185] –por inconstitucional que fuese–, pero no lo es en nuestra ley vigente, que no hace referencia alguna al honor y que adopta el criterio subjetivista. 

			De lo contrario, al mantener su carácter subjetivo de menor capacidad psíquica de control de la conducta, el enorme esfuerzo realizado para ubicar a la emoción violenta –y en general a todas las disposiciones legales que hacen variar la penalidad, sin establecer ninguna distinción entre ellas– en la tipicidad, considerando a cada una de ellas como un tipo especial, implica –sin proponérselo ni replantearlo– la invención o creación de un nuevo concepto de tipo diferente del sistemático tradicional en la doctrina. Pero, además, lo más grave es que al incluir en el tipo las motivaciones (y su consiguiente reproche), promueve una confusión entre injusto y culpabilidad, en abierta agresión a toda concepción estratificada de la teoría del delito. 

			Cabe advertir que, si bien es posible usar el mismo vocablo Tatbestand (literalmente supuesto de hecho) para designar al tipo sistemático como tipo de injusto y, además, hablar de un tipo de culpabilidad[186], este empleo del vocablo, por mucho que lo consideremos poco conveniente, debemos reconocer que responde al sano propósito de remarcar la separación entre injusto y culpabilidad y, en modo alguno, de cancelarla. Con ese uso se recalca en definitiva que a cada injusto corresponde también una culpabilidad, o sea, que no es posible construir un delito con un reproche que no corresponda a ese injusto determinado y no a otro. 

			Pero debe quedar claro que, incluso con este uso extensivo de la expresión supuesto de hecho –que por nuestra parte no empleamos para evitar confusiones–, tampoco se infringe la regla que separa el injusto de la culpabilidad. 

			2. La naturaleza jurídica de la emoción violenta en la doctrina nacional

			En general, los fundadores de nuestra dogmática jurídico penal ubicaron correctamente el problema, con las variables propias de sus teorías del delito –conforme a lo advertido–, es decir, con su consabida inclinación por el criterio sistemático objetivo-subjetivo, propio de nuestra primera importación de la dogmática de Franz von Liszt y del neokantismo alemán de mediados del siglo pasado. 

			Así, Soler[187] caracteriza bien la figura, puesto que aclara que se trata de una atenuación meramente subjetiva, que no requiere elementos objetivos (provocación, adulterio, etc.), porque si bien todos esos elementos pueden estar dados en la realidad, mientras no desencadenen un estado psíquico subjetivo que redunde en un choque emocional que disminuya los frenos inhibitorios del sujeto, no habrán de configurar un supuesto de emoción violenta. 

			De este modo, caracteriza muy bien el alcance de la fórmula –tanto en Suiza como entre nosotros–, que opta por dejar de lado todo objetivismo –como el receptado por los antecedentes legislativos de tiempos del patriarcado– para asignarle el carácter de una circunstancia atenuante puramente subjetiva. 

			Correctamente hace notar que el estado psíquico en sí mismo no puede ser jurídicamente valorado –como bueno o malo, positivo o negativo– puesto que se trata de un hecho y, lo único que es posible y debe valorarse son las circunstancias determinantes de ese estado, con el objeto de establecer su excusabilidad. A este respecto también precisa que no se trata de una valoración ética, sino jurídica. 

			En este sentido, es clarísima su afirmación de que la emoción no excusa por sí, sino que a su vez tiene que ser ella misma excusada por algo distinto de ella. Es impecable este razonamiento, aunque no parece desarrollarlo por completo, defecto que no es solo atribuible a este autor. Más adelante intentaremos precisar más el sentido jurídico de esta valoración motivacional, porque creemos que en el desarrollo de Soler se filtran ciertas consideraciones acerca del temperamento del sujeto que pueden malentenderse como un reproche de autor. 

			Soler relativiza bastante los datos objetivos como el intervalo de tiempo y el medio empleado, y les otorga el carácter de indicios, o sea, que se trata –aunque no lo dice– de señales de valor más procesal que de fondo, pues siempre lo determinante es que el agente se halle en ese estado en el momento de realizar la acción típica. 

			Admite también que en ciertos casos extremos la emoción puede resultar de tal intensidad que derive en una situación de inimputabilidad, por lo cual –y aunque tampoco lo dice– está admitiendo que, en el fondo, es un supuesto particular de lo que otros códigos consideran en una fórmula general como imputabilidad disminuida. 

			Debe observarse que Soler rompió frontalmente con el positivismo y descartó lo que calificó como cierta literatura psicologista de dudoso valor científico y mal gusto literario, con abierta referencia a Mellusi[188], que desembocaba en dos posibles soluciones, tales como la peligrosidad ferriana o la clasificación de las pasiones, que acaban en valoraciones extrapsicológicas, como son los famosos motivos éticos, de los que se separa abiertamente[189].

			En forma parecida a la de Soler, Ricardo C. Nuñez[190] sostiene que la emoción debe ser de intensidad tal que haya disminuido, debilitado o relajado los frenos inhibitorios del autor, distinguiendo estos supuestos de los casos extremos en que la emoción hubiese dado lugar a una eventual causa de inimputabilidad. 

			Sostiene –en coincidencia con lo que venimos sosteniendo– que se trata de una atenuante del tipo básico de homicidio simple, porque el homicidio emocional no es otra cosa que un homicidio simple anímicamente circunstanciado. Si se excluye la circunstancia subjetiva del estado emocional, reaparece la figura del homicidio simple: la muerte intencionalmente consumada[191].

			Critica con acierto las exigencias subjetivas extremas sostenidas por algunas sentencias, que prácticamente confunden la atenuante con la inimputabilidad. Al igual que en la opinión de Soler, no dejaría de verse en su concepto un supuesto de menor culpabilidad determinado por una capacidad psíquica de culpabilidad disminuida, aunque tampoco lo exprese de ese modo. 

			Nuñez reconoce con sagacidad que la atenuante no opera por el mero hecho del estado psíquico, sino que es menester una valoración jurídica, pero que no puede llevarse a cabo por el camino ensayado por Ramos, que no hace más que limitar la amplitud de la figura. Con este objeto, exige una justificación de la emoción y, por ende, le resta importancia a la expresión excusable. Lo hace para recalcar que lo excusable debe ser la emoción y no el homicidio, pero quizá la expresión justificable implique demasiado, como luego veremos. Sin embargo, está plenamente acertado cuando afirma que se trata de la justificación de la emoción, no del homicidio.

			Cabe hacer notar que Nuñez se ocupa en especial de la conducta del sujeto que busca o se coloca en la situación que desencadena la emoción violenta, lo que, si bien parece ser un remedo de algo semejante a la actio libera in causa, merece ser notado y reflexionado.

			No obstante, no nos convence mucho su afirmación de que la atenuante no premia al intemperante ni al malvado. La emoción, por violenta que sea, que encuentra su causa en la sola intemperancia o en el solo desarreglo del autor, no lo beneficia, pues con el carácter y la falta de moderación carga aquí quien los posee y no la sociedad o los terceros. Creemos que podemos llegar a igual resultado, pero cuidando de no caer en un reproche de personalidad, porque también en este autor, el juicio que antecede corre el riesgo de un fácil desplazamiento en ese sentido[192]. 

			En cuanto a la naturaleza de la emoción violenta, son más complicadas las posiciones de Fontán Balestra y Peña Guzmán. El primero considera la imputabilidad como un presupuesto de la culpabilidad[193], y se mantiene con ciertos matices dentro de una posición sustancialmente psicologista de la culpabilidad. Eso lo lleva –al menos en un trabajo monográfico[194]– a considerar a la emoción violenta como un elemento subjetivo del tipo. 

			No es este el momento de evaluar la teoría del delito de este autor, ni de poner de manifiesto los inconvenientes de concederle esa posición a una verdadera disminución de la capacidad psíquica. Lo cierto es que parece separarse de las posiciones de Soler y Nuñez, al considerarla un problema de tipicidad y, por ende, de injusto. 

			En sentido parecido parece opinar Peña Guzmán[195], como resultado de considerar al dispositivo legal como una figura autónoma, al cual luego asigna el carácter de un tipo privilegiado[196]. Da la sensación de que también incluye los motivos en el tipo, lo que parece ser una radicalización mayor de la teoría de la culpabilidad psicológica, sin perjuicio de la quiebra del criterio objetivo-subjetivo a que responde fundamentalmente esa teoría. 

			Muy brevemente, Creus expresa que se trata de un tipo atenuado: El tipo atenuado se construye sobre una circunstancia idónea y externa al autor que ha producido en él un estado de emoción violenta, dentro del cual toma la determinación de matar, ejecutándola sin que su estado de emoción haya pasado[197].

			Vale la pena observar que, de considerar que el apartado “a” del inciso 1º del artículo 81 es un tipo penal, por lógica implica considerar que también son tipos penales de lesiones los del artículo 93 y también un tipo penal de disparo de arma y de agresión el del artículo 105. 

			Si la expresión de tipo atenuado se emplease en el sentido laxo o amplio de supuesto de hecho como sinónimo de figura, no ofrecería problema, pero no es lo mismo si se la emplea en el sentido estricto de tipo sistemático, porque –al menos– esa multiplicación de tipos implicaría una complejidad extraordinaria. 

			Por otra parte, de considerar que la emoción violenta es un elemento típico o del injusto, debería concluirse que la atenuación beneficia al cómplice e incluso al instigador, aunque estos no se hallen en el mismo estado de emoción violenta, conforme a la tesis de la accesoriedad limitada en materia de participación. 

			En este sentido, es coherente Peña Guzmán, quien considera que sería injusto que el partícipe reciba más pena que el autor[198]. 

			Por nuestra parte, no nos parece que se afecte la equidad al considerar que el cómplice de uno de estos delitos es más reprochable que el autor, debido a que este último presenta una circunstancia de menor capacidad psíquica de culpabilidad de carácter eminentemente personal, como es por esencia un estado psíquico. Nadie ha negado nunca la posibilidad de penar al cómplice que coopera con un autor incapaz de culpabilidad y al que por esa razón hubiese que absolver, sin que esto implique la lesión a ninguna consideración de equidad y, dogmáticamente, es incuestionable que la incapacidad psíquica del autor no beneficia al cómplice, por lo cual la reducción de esa capacidad tampoco habría de hacerlo. 

			En la emoción violenta, menos lesivo de la equidad aún resulta el caso del instigador que, sin presentar ese estado psíquico, determina al autor a cometer el hecho sabiendo que se aprovecha del momento de crisis de los frenos inhibitorios de este. No se trata de una autoría mediata, puesto que el sujeto en emoción violenta dispone de un margen de autodeterminación, pero de todos modos se trata de una conducta claramente más reprochable que la del instigador que determina a un autor que no se halla en un estado de emoción violenta. Algo similar sucedería con el cómplice que, sabiendo el estado en que se halla el autor, le alcanza un arma. 

			Por ende, tanto por razones jurídicas –en especial la accesoriedad limitada– como por razones de equidad que también son jurídicas (mayor reproche para quien en alguna forma se aprovecha de la menor capacidad del autor), nos parece obvio que las circunstancias que hacen a la menor capacidad de control del autor debido a su estado psíquico no son comunicables a los partícipes[199]. No comprendemos cómo quienes consideran que se trata de un problema de injusto podrían compatibilizar la incomunicabilidad de la emoción violenta a los cómplices e instigadores, con la teoría de la accesoriedad limitada de la participación; tal vez la única alternativa sería la renuncia al criterio de accesoriedad, para sostener la tesis de los tipos independientes de complicidad y de instigación, al estilo de Schmidhäuser[200]. 

			3. Emoción violenta y capacidad psíquica de delito

			En los primeros años de vigencia del código, concretamente en 1924, la Cámara del Crimen de la Capital absolvió a un sujeto por inimputabilidad en un caso de conyugicidio[201]. En este sentido, hemos visto que en nuestra doctrina es generalizada la opinión de que, cuando el estado emocional alcanza una intensidad que directamente priva de control al sujeto, se trata de un supuesto de inimputabilidad y no de emoción violenta. 

			Como es sabido, Frank ha dicho que la imputabilidad es el fantasma errante de la teoría del delito, porque a lo largo de la historia doctrinaria y según el criterio sistemático de cada una de las teorías del delito, se le asignaron las posiciones más dispares: los hegelianos la consideraban capacidad de acción; para Liszt era un presupuesto de la culpabilidad psicológica; su discípulo Lilienthal la quitó de la teoría del delito, para tratarla como una cuestión de punibilidad; algunos neoidealistas también la consideraron en la punibilidad; algunos neokantianos partidarios de la culpabilidad compleja la ubicaron como presupuesto de la culpabilidad y otros como elemento de esta; en las teorías normativistas puras la ubicamos en la culpabilidad. 

			Sea como fuere, en nuestro derecho positivo la inimputabilidad da lugar a una absolución, aunque deja pendiente la eventual imposición de una medida de seguridad. Igualmente, toda la doctrina nacional acepta que no necesariamente debe responder a patologías, sino que se admite el llamado trastorno mental transitorio, que puede presentarse en determinadas circunstancias y en cualquier persona. 

			Para nosotros –como para la mayor parte de la doctrina actual– la imputabilidad forma parte de la culpabilidad como la necesaria capacidad psíquica de reproche jurídico personalizado del injusto penal y, por ende, la inimputabilidad es un reductor de la culpabilidad, cuando el nivel de autonomía de la persona se halla comprometido en un grado tal que impide el reproche de culpabilidad, sea porque no le era exigible la comprensión de la criminalidad (el contenido injusto penalmente relevante) o la adecuación de su conducta a esa comprensión, conforme a la fórmula del inciso 1º del artículo 34. 

			La emoción violenta como atenuante –conforme a toda nuestra doctrina pospostivista– no debe alcanzar ese grado de perturbación de la consciencia o de descontrol de la conducta, puesto que, de pretenderlo, exigiendo semejante grado de incapacidad, no solo se desconocería la relevancia atenuante de la menor capacidad de culpabilidad, sino que se pretendería condenar con pena atenuada a inimputables, es decir, imponer una pena sin delito. 

			Hace muchas décadas Molinario criticaba a Nerio Rojas, quien al parecer exigía que la emoción violenta hiciese perder la consciencia de sus actos al agente, advirtiéndole que ese sería un supuesto de inimputabilidad[202]. Vale la pena recordar también a este respecto las observaciones de Nuñez contra la jurisprudencia que confunde ambos niveles de reducción de la capacidad y exige un grado de intensidad tan elevado que es configurador de la inimputabilidad[203]. 

			Contra la jurisprudencia que requería pérdida de memoria, por ejemplo, se han registrado desde hace tiempo sentencias en el sentido correcto: Si bien no es común que quien se encuentra bajo estado de emoción violenta efectúe un relato pormenorizado de los hechos, colocándose el juzgador en el lugar psíquico, social y cultural del victimario, a fin de ponderar su reacción, puede concluirse, evaluando las circunstancias que rodean el hecho, que las mismas pueden tener vocación para excusar el estado emocional por el que transita el inculpado[204].

			Cabe aclarar que la incapacidad psíquica de culpabilidad (inimputabilidad) no es para nosotros toda la incapacidad psíquica de delito, puesto que, desde hace muchos años hemos hecho notar que bien puede presentarse una incapacidad psíquica de conducta, en la inconsciencia propiamente dicha o en una incapacidad paralizante (involuntabilidad), puesto que la pretensión de una inconsciencia parcial nos parece una contradicción en los términos, como también es posible una incapacidad de tipicidad subjetiva (errores de tipo psíquicamente condicionados), en caso de alteraciones de la sensopercepción, alucinaciones e ilusiones[205]. 

			En nuestra doctrina nacional, un trabajo específico y original sobre el tema y que se aparta de las posiciones tradicionales, es el de Cesari Hernández, quien retoma la diferencia entre pasión y emoción, pero en un sentido completamente diferente y opuesto al anterior empleo por el positivismo. Con información procedente de las neurociencias, sostiene que todo caso de emoción violenta es un supuesto de inculpabilidad[206]. 

			Este autor parte de considerar una distinción óntica o esencial entre la pasión y la emoción, afirmando que a diferencia del carácter súbito que caracteriza a la emoción, la pasión será producto de un proceso de elaboración prospectiva, siendo poseedora de historia[207] y, con referencias más neurológicas, pero en la misma línea, afirma que, en razón de su naturaleza instintiva, el evento emocional resulta ajeno al control racional del cerebro[208]. 

			Dejando de lado la diferencia moderna entre pasión y emoción y en especial si resulta adecuado retomar esas denominaciones con los datos científicos ahora disponibles, en general estas afirmaciones no son conceptualmente objetables, puesto que, en este sentido, la ciencia actual no se separa en mucho de lo que se dijo siempre intuitivamente, o sea, que se debilita el control racional sobre los frenos inhibitorios. 

			Sin embargo, tanto en lo intuitivo como con los aportes científicos actuales, nada indica que este proceso de descontrol cerebral funcione como una suerte de llave que se gira a todo o nada, sino que, como en general casi todos los fenómenos psíquicos y biológicos, reconocen grados de intensidad que pueden darse en un tiempo más prolongado o más corto y que, por supuesto, son susceptibles de alcanzar un nivel tan alto en que el descontrol sea total y el sujeto deba ser considerado jurídicamente incapaz de controlar la conducta, lo que sin duda implica un trastorno mental transitorio enmarcado en la previsión del inciso 1º del artículo 34[209]. 

			Más aún: como hemos visto, es incluso posible que genere incapacidades transitorias más profundas, que alteren el sensorio del sujeto o directamente paralicen su motricidad, lo que –como acabamos de manifestar– implicaría una incapacidad psíquica de dolo (error de tipo psíquicamente condicionado)[210] o incluso una incapacidad de conducta (involuntabilidad). 

			El caso más claro a este respecto es el del miedo que, desde hace mucho se observó que provoca un efecto regresivo que determina una disolución de funciones en dirección hacia la nada prenatal, distinguiéndose grados de intensidad fobígena: prudencia, concentración (desconfianza), alarma, angustia (ansiosa), pánico y terror[211]. En las tres primeras fases se controla la conducta motora, en las tres últimas se acelera, desorganiza y paraliza hasta llegar a la muerte, efecto este último que se observó por lo menos desde el siglo XIX[212]. Cuando se alcanza el estado de terror y se regresa de este, se produce una intensa agitación, un recorrido en sentido inverso, especialmente cuando se han alcanzado los grados más profundos, hasta recuperar el equilibrio[213]. Esta última observación es importante para valorar comportamientos inmediatamente posteriores al cese de la agresión en una situación de legítima defensa.

			Es claro que en este proceso de descontrol puede alterarse la sensopercepción y el sujeto incurrir en errores de tipo que eliminan el dolo: confunde objetos, cree percibir lo que no existe, confunde sombras con personas o animales, etc. Más profundamente incluso, cuando el miedo alcanza el estado de terror –el sujeto queda aterrado, o sea, semejante a la tierra–, media una parálisis que directamente importa una incapacidad de conducta. En síntesis: se puede alcanzar cualquiera de los grados de incapacidad de delito y no solo el de inimputabilidad o incapacidad de culpabilidad. 

			Cesari Hernández se aparta luego de la doctrina nacional, pues en su opinión la emoción violenta deja de ser una atenuante subjetiva para pasar a considerarla un elemento normativo del tipo, o sea que la ubica en la tipicidad objetiva, lo que importa una suerte de regresión –por lo menos sistemática– al objetivismo, sin contar con la dificultad de considerar que el dolo requeriría en el sujeto el conocimiento de su propio estado psíquico, con lo cual, al igual que alguna de la doctrina tradicional, confunde los límites del injusto y de la culpabilidad. Por último, postula de lege ferenda un cambio de nombre y una clara ubicación como cuestión de inculpabilidad. 

			Cabe observar que Cesari Hernández no extrae todas las conclusiones de su planteo de lege lata, puesto que, a estar a este, debería entenderse que en el derecho vigente la emoción violenta dejaría de ser una atenuante, para pasar a ser considerada como una circunstancia agravante, dado que un estado psíquico que en cualquier delito eliminaría la imputabilidad, en los casos de homicidio, lesiones, disparo de arma y agresión, sería solo una causa de disminución de pena. 

			La conclusión lógica de su planteo –de lege lata– sería que en estos casos el derecho penal vigente admite que se impongan penas sin culpabilidad –penas propiamente dichas a inimputables– en estos delitos contra la vida o la integridad física, lo que determinaría la inconstitucionalidad de la punición de cualquier persona que haya cometido alguno de esos injustos en estado de emoción violenta. De resultar verdadera su tesis, según la cual el estado de emoción violenta importa siempre una inculpabilidad, cuando se cometiese cualquier otro injusto en ese estado, se impondría la absolución por inculpabilidad del autor, menos en los casos de los artículos 81, 93 y 105, en que la inculpabilidad sería solo una atenuante. No olvidemos que imponer penas sin culpabilidad implica violar el principio de proporcionalidad, derivado de la exigencia de racionalidad de los actos de gobierno, inherente al principio republicano[214], o sea que el corolario lógico de esa tesis no podría ser otro –de lege lata– que la inconstitucionalidad de esos artículos. 

			Si bien por las razones expuestas no compartimos esta perspectiva, lo cierto es que replantea una cuestión discutida con mucha resonancia en el siglo XIX, pero que no por eso pierde actualidad, cual es llegar a la incapacidad psíquica por vía de la coacción, en este caso la llamada coacción interna, o sea, la vieja contrainte moral francesa. 

			El inciso 2º de nuestro artículo 34 reza violentado por fuerza física irresistible, precisamente para evitar la aplicación de la tesis de la contrainte morale, dado que el código de 1886 decía el que obra violentado por fuerza irresistible, física o moral (artículo 81), contra lo que se pronunciaba Rivarola, dadas las dificultades y dudas que creaba esta fuerza irresistible moral[215] a la que –como vimos– apelaba también Alimena[216]. Pero el planteo de Cesari Hernández se basa en la segunda parte del inciso 2º del artículo 34, es decir, en la coacción, y no en la ausencia de conducta por fuerza irresistible. 

			Por nuestra parte, aclaramos que por amenazas de sufrir un mal grave e inminente entendemos, en nuestro derecho positivo, la fórmula de la coacción exculpante en general (vis compulsiva), pues no nos atenemos a la interpretación restrictiva que pretende limitar las amenazas a los peligros procedentes solo de acciones humanas. Hace décadas esta interpretación restrictiva dio pie a que se sostuviese en nuestro derecho la necesidad de una supuesta causa supralegal de inculpabilidad, en tiempos de discusión entre psicologistas y normativistas acerca de la culpabilidad[217]. 

			La tesis que renueva ahora Cesari Hernández se remonta a la cuestión de los crímenes pasionales en los tribunales franceses, en que se consideraban tales, aquellos delitos de sangre en que las pasiones son una causa de alteración momentánea de las facultades psíquicas, que nos colocan, según la expresión popular, fuera de nosotros[218]. 

			Estos delitos eran tratados con particular indulgencia por los jurados y, dada la conocida pobreza de las disposiciones sobre eximentes del código de Napoleón, se forzaban sus escasas fórmulas para llegar a absoluciones en virtud de la contrainte morale o incluso de la force irresistible, tesis que en su tiempo recibían también apoyo doctrinario: Todos los crímenes son el resultado de una pasión a la que el autor ha cometido el error de ceder, razón por la que no tiene derecho a ninguna indulgencia: odio, venganza, sensualidad, etc. Sin embargo, en ciertas circunstancias y condiciones, la fuente de la pasión, su carácter, su violencia, son tales que quien se encuentra impulsado por ella a cometer un acto delictuoso es digno de cierta indulgencia, es en cierta medida excusable y puede a veces ser excepcionalmente considerado como irresponsable. Tales son la cólera, el dolor violento de quien es gravemente golpeado u ofendido, del marido testigo de la infidelidad de la mujer, de la joven madre seducida y abandonada que mata a su niño para salvar su honra o que se venga sobre el seductor, etc.[219]. 

			Estos casos eran encuadrados en el artículo 64 del código napoleónico como contrainte et force irresistible, considerados causes psychologiques de irresponsabilidad. Cabe anotar que, ante similar pobreza legislativa en Chile, su jurisprudencia también en ocasiones optó por echar mano de la fuerza física al estilo francés[220]. 

			Todo indica que en la doctrina francesa de la segunda parte del siglo XIX se contraponían las mismas posiciones que oscilan en nuestra doctrina, o sea, por un lado los que quieren otorgarle relevancia o cierta indulgencia a estados psíquicos pasajeros en que todo indica la necesidad de menor reproche y, por otro, el temor o el prejuicio de la mayor peligrosidad, aunque esto se haya debatido en Francia como una cuestión referida al alcance de la contrainte et force irresistible del artículo 64 de su viejo código. 

			Por el lado limitativo, en su época tampoco faltaron las críticas a la interpretación –bien intencionada, pero claramente forzada– de esa disposición: Debe provenir de una causa exterior al agente. Se intentó hacer entrar las pasiones en la fuerza irresistible de que habla el artículo 64, como se había intentado hacerla entrar en la demencia. Es un evidente abuso de las palabras, contra el que todos los autores están de acuerdo en rechazar. Las pasiones no tienen nada de irresistible, y todo sistema fatalista es contrario a las primeras nociones de la filosofía y de la religión[221]. En análogo sentido se expresaban Chaveau-Hélie: Es inútil agregar que la coacción no podría producir la excusa legal sino cuando sea resultado de una impulsión externa, de una causa exterior. Es evidente que el artículo 64 debe ser entendido en este sentido y esa es la definición que todos los criminalistas asignaron a la expresión de la coacción. Así, el prevenido que hubiese actuado bajo la impulsión de la pasión o de la cólera no podría pretender haber cometido la acción bajo el impulso de una fuerza irresistible. Se trata de la coacción física o moral ejercida por un tercero que lleva a la excepción legal; la ley no habría podido proclamar irresistible el impulso de una pasión[222]. 

			En nuestro derecho positivo no es menester –en modo alguno– acudir a ninguna interpretación forzada de sus preceptos para llegar a una solución adecuada a cada caso de menor capacidad psíquica o de los diferentes niveles de incapacidad, puesto que nuestras fórmulas legales son perfectamente idóneas para cumplir este cometido en su entendimiento casi literal. 

			Así, (a) si el schock emocional disminuye el control de la conducta, pero no alcanza un nivel tan agudo que haga inexigible que el sujeto comprenda la criminalidad del acto, encuadrará en la fórmula de la emoción violenta, siempre que las circunstancias lo hiciesen exclusable; (b) si, por el contrario, hiciese inexigible la comprensión de la criminalidad o impidiese el control de las acciones conforme a esa comprensión, sin cancelarlo por completo, entrará en la previsión del inciso 1º del artículo 34 (inimputabilidad); (c) si afectase la sensopercepción en grado tal que el sujeto creyese que hace algo diferente de la conducta típica, faltaría el dolo de homicidio en función de un error de tipo psíquicamente condicionado; (d) por último, si el sujeto llegase a un estado de incapacidad tan extraordinariamente profundo que careciese por completo de la posibilidad de movimientos voluntarios, como en el terror descripto por Mira y López, se trataría realmente de un supuesto de involuntabilidad por fuerza física irresistible, puesto que estaría privado de la capacidad de inervación muscular, es decir, ante un verdadero y auténtico impedimento físico o mecánico, que no importa que sea interno o externo, pues no sería ninguna contrainte moral, sino física o mecánica. 

			4. La emoción violenta como culpabilidad disminuida

			El recorrido por la incapacidad de delito nos acerca a la idea de que la emoción violenta del artículo 81 es un estado psíquico que, en ciertas circunstancias, condiciona una menor culpabilidad del injusto de homicidio del artículo 79, es decir, que se trata de una cuestión a resolver en el plano de la culpabilidad[223]. 

			Sin enredarnos en ociosas discusiones milenarias acerca del libre albedrío y el determinismo, que no deja de ser una disputa entre dos posiciones no verificables, ni pretender tampoco reducir la autodeterminación humana a una ficción, lo cierto y verificable conforme a la simple experiencia de la interacción humana cotidiana, es que frente a ciertas situaciones o estímulos, cada ser humano dispone de un abanico de posibles respuestas, que es más amplio o más estrecho, según sus características personales y el propio condicionamiento de la constelación situacional en que se encuentra. 

			Dado que –por fortuna– los seres humanos no son todos iguales, como tampoco permanecen idénticos a lo largo de su existencia ni tienen las mismas reacciones siempre frente a iguales estímulos, todo esto hace que en cada caso se verifique una diferente amplitud de posibilidades de respuesta frente a un determinado estímulo. 

			En estas respuestas, el ser humano no siempre procede bajo el total control de su esfera intelectual, o sea, que en ocasiones no reflexiona lo suficiente antes de actuar, porque las esferas intelectual y afectiva están en permanente juego y, por ende, sufre constantes interferencias de la esfera afectiva que a veces son muy fuertes, por lo que, dependiendo de la reciedumbre de la interferencia emocional, toda persona comete errores de conducta –que por suerte tampoco todos son delitos– de los que luego se arrepiente, debidos a que el predominio de su afectividad le llevó a decidirse por la acción errada. 

			La culpabilidad es el capítulo más complejo de toda la teoría del delito, porque se trata del carácter especial de naturaleza pura y exclusivamente penal y, por ende, es al conceptuar ese carácter específico del delito –y extraer coherentemente de su concepto todas sus consecuencias– donde estallan las diferentes concepciones de la función del derecho penal y, sobre todo, las particulares legitimaciones del poder punitivo, con el consiguiente riesgo de disolución de los conceptos más elementales. 

			No olvidemos que la propia culpabilidad, entendida normativamente como reprochabilidad, al seguir el modelo formal de la ética propia de la filosofía tradicional, era desconocida en tiempos del pretendido naturalismo de la llamada teoría psicológica, lo que impedía toda proyección sobre la pena. La vieja culpabilidad psicológica no era más que lo que hoy consideramos tipicidad subjetiva, o sea, que se trataba en el fondo de una teoría del delito que se agotaba en la del injusto, por lo cual el puente entre el injusto y la pena lo tendía la peligrosidad positivista. 

			Pero desde la perspectiva normativa, que restablece la idea formalmente procedente de la ética tradicional, el derecho penal debe indagar en cada caso en qué medida es racional reprochar un injusto a su autor, lo que dependerá de la mayor o menor amplitud del catálogo de posibles conductas del sujeto en esa constelación concreta. Por otra parte, la intensidad del reproche dependerá también de la magnitud del injusto, porque a mayor contenido injusto –lesividad– del hecho corresponde una mayor exigencia de otra conducta conforme al derecho o menos lesiva, y viceversa. 

			Si uno de los reductores de la culpabilidad a tenerse en cuenta para estimar el grado de reproche, es la capacidad psíquica del sujeto para comprender la criminalidad del hecho (contenido antijurídico penalmente relevante) o para adaptar su conducta conforme a esa comprensión, de revelarse un grado avanzado de incapacidad, el ámbito de posibles conductas en la situación concreta se reduce hasta hacer jurídicamente inviable el reproche por inimputabilidad (incapacidad psíquica de culpabilidad). 

			De allí que tampoco sea viable una absurda clasificación de las personas en imputables e inimputables, porque lo imputable es el injusto y no la persona, pero además porque una persona puede ser capaz de comprender un injusto y no otro: un débil mental superficial quizá no pueda comprender muy bien el contenido injusto de un delito cambiario, puesto que esa comprensión exige cierto nivel de pensamiento abstracto, pero le será posible comprender otro en que es suficiente un nivel de pensamiento bastante concreto, como el hurto o las lesiones. 

			Es perfectamente verificable –hasta por introspección– que, en ciertas circunstancias y frente a determinados estímulos, toda persona sufre algunos desequilibrios transitorios, cuya intensidad no la priva completamente del control de sus acciones, pero lo limita o reduce, debido a que su afectividad se involucra en forma importante. En esos supuestos, su catálogo de posibles conductas de reduce y, de limitarse demasiado, será jurídicamente imposible exigirle razonablemente la opción por otra conducta, no siento viable la formulación del reproche personalizado de culpabilidad. 

			Pero sin llegar a ese extremo, también es obvio que hay reducciones considerables de menor intensidad que, a los efectos del reproche jurídico, no siempre son relevadas como indicadoras de menor culpabilidad, lo que depende de consideraciones normativas propias del juicio de culpabilidad, que no son psicológicas ni psiquiátricas, sino jurídicas. 

			Digamos provisoriamente –sin perjuicio de volver más adelante en procura de afinar el concepto– que estas reducciones del catálogo de posibles acciones del agente que no indican un menor reproche jurídico de culpabilidad, son las que el derecho pone a cargo del propio sujeto, o sea, que lo hace responsable de ellas. 

			Pero aun cuando el derecho penal no las releve como reductoras –no las valore o incluso las desvalore– no puede negar su existencia psicológica, porque no hay persona que ignore que puede ponerse nerviosa y llegar a estar un tanto fuera de sí. El ser humano no es una máquina intelectual, sino que sufre las antes referidas interferencias de su esfera afectiva o emocional, lo que ciertamente es un hecho psicológico que existe en el mundo y en ocasiones alcanza una intensidad considerable, pero eso no impide que su relevancia como atenuante sea una cuestión de valoración jurídico penal. 

			En la legislación comparada hay códigos que relevan estas condiciones psíquicas en una fórmula general de imputabilidad o culpabilidad disminuida y, en todos los debates político criminales acerca de su conveniencia y sus respectivas objeciones, se esgrimieron exactamente los mismos argumentos que se discutían y discuten contra la amplitud de la fórmula de la emoción violenta, provenientes de las críticas preventivistas especiales dirigidas a Feuerbach, que se continuaron vivamente entre juristas y médicos en la discusión de los proyectos alemanes de comienzos del siglo pasado[224] y que se debatieron entre nosotros con los marcados acentos del positivismo antes señalado, cuyas cicatrices aún no se han borrado del todo en el presente. 

			Todo lo anterior nos lleva a ratificar que la fórmula vigente de emoción violenta no pasa de ser un supuesto particular de imputabilidad disminuida que, en algunos casos da lugar a un menor reproche de culpabilidad, reflejado en la menor escala penal[225]. 

			No obsta a esta conclusión la existencia de códigos que contemplan la fórmula general y, al mismo tiempo, en la parte especial prevén disposiciones especiales para su relevancia respecto de delitos en particular, análogas a nuestro apartado “a” del único inciso del artículo 81, aunque plantean la cuestión de la relación entra ambas disposiciones, dada la poco discutible naturaleza de la segunda[226], lo que implica una cierta superposición o concurso de atenuantes por imputabilidad disminuida.

			Así, para los autores suizos cercanos a la sanción de su código, la emoción violenta no excluye la imputabilidad disminuida[227], siendo aplicable la disminución de pena en función de ella, en tanto que esta no quede consumida por la de emoción violenta[228].

			El reconocimiento de esta naturaleza en nuestro código no ofrece este problema, puesto que carecemos de una fórmula general de imputabilidad o culpabilidad disminuida, lo que abre un interrogante nuevo: cabe preguntar si es racional y, por ende, constitucionalmente válido, en función del principio republicano, que esta previsión de la parte especial se limite a algunos delitos contra la vida y la integridad física, cuestión que luego veremos[229].

			De cualquier manera, como nuestro código no consagra una fórmula general de imputabilidad disminuida, debe quedar claro que, si bien la emoción violenta presupone un estado psíquico que corresponde a un supuesto que encuadraría en la fórmula general de los códigos que la contienen, en el nuestro e incluso en los delitos a los que se refiere la emoción violenta, esta imputabilidad disminuida es únicamente uno de los posibles supuestos de reducción de la capacidad de culpabilidad que la realidad puede ofrecer. 

			En efecto: se trata solo de la menor imputabilidad inherente a esa particular situación en los casos de homicidio, lesiones, disparo y agresión, pero sin comprender toda la gama de supuestos diferentes que, en esos mismos delitos, pueden disminuir la capacidad psíquica de culpabilidad, puesto que la imputabilidad –y por ende la culpabilidad– bien puede estar disminuida por otras circunstancias, como diversas patologías: debilidad mental superficial, graves alteraciones de la personalidad, deterioros con base orgánica, intoxicaciones transitorias o permanentes, padecimientos de base orgánica, etc., como también por otros estados reductores de la capacidad de control, pero que no hubiesen irrumpido súbitamente (fijaciones que se convierten en obsesiones, por ejemplo) y, por ende, no encuadren en la fórmula de la emoción violenta. 

			También pueden presentarse otros episodios pasajeros que disminuyen la capacidad de comprensión o de adecuación de la conducta a la comprensión, que tampoco tienen vinculación alguna con la emoción violenta, como pueden ser fobias, miedos irracionales incluso otros que no tengan nada de patológico, como el agotamiento físico, la falta de sueño, etc. Son múltiples las razones de perturbaciones de la consciencia que no llegan a cancelar la capacidad psíquica de culpabilidad, pero que la disminuyen y que no tienen ninguna vinculación con el estado de emoción violenta. 

			En consecuencia: todo estado de emoción violenta es un supuesto de imputabilidad disminuida, pero no todos los supuestos de imputabilidad disminuida son un caso de emoción violenta, de modo que nuestra fórmula no reemplaza la carencia de una fórmula general de atenuación de la culpabilidad y ni siquiera todas las otras situaciones que puedan presentarse en injustos de homicidio, lesiones, abuso de armas y agresión. 
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			VII. ¿QUÉ BUSCAN LA DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA?

			1. ¿Qué se preguntan los jueces? 

			El repaso de la doctrina nacional demuestra que esta se plantea diversos interrogantes en materia de emoción violenta, todos válidos –por cierto–, pero con diferentes criterios de ubicación sistemática. Llama la atención que, al tratar el tema, nuestros autores remitan insistentemente y con mucha frecuencia a un exceso un tanto abrumador de citas jurisprudenciales de enorme casuismo. 

			Por otra parte, aunque se ha superado la remisión a conceptos psicológicos y psiquiátricos, no queda claro qué es lo que el derecho penal pide a estas disciplinas, es decir, qué les pregunta. Una remisión a una disciplina extrajurídica sin precisar acabadamente la pregunta parece dejar –al menos parcialmente– en manos de esta la tarea de completarla, es decir, de definir el objeto acerca del que se pregunta. 

			Creemos que, por efecto de arrastre de la subordinación del saber jurídico penal al médico, propio del viejo positivismo peligrosista, aún no se ha aclarado suficientemente que el derecho penal no debe preguntar a las ciencias de la conducta qué es la emoción violenta, sino qué información necesita de ellas para valorar jurídicamente si se cumplimenta o no el concepto jurídico de emoción violenta. 

			Es sabido que el primer paso para resolver un problema es formular bien las preguntas y, en alguna medida, la excesiva remisión de nuestra doctrina a la jurisprudencia –lo que no es nada frecuente en la ciencia jurídico penal–, pareciera indicar que, en lugar de alimentar a la jurisprudencia, es la jurisprudencia que alimenta a la doctrina. 

			Es sabido que en nuestro país el análisis de la jurisprudencia no reviste el mismo valor que en otros, en que existen tesis jurisprudenciales establecidas por una casación nacional. En nuestra forma federal de gobierno, pese al Código Penal único, no existe una casación que unifique el criterio interpretativo de todas las competencias, es decir, de las provinciales, federal, nacional y de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires. Por ende, entre nosotros –a decir verdad– las citas jurisprudenciales tienen poco más que un valor ilustrativo y de tradición. 

			Respecto de la emoción violenta en particular, un recorrido por la jurisprudencia pareciera indicar que en este caso persigue otro objetivo y cobra un sentido parcialmente diferente. En efecto: no puede evitarse la sensación de que reina cierto desconcierto y, en verdad, muchas sentencias son contradictorias o aparentan serlo, pero por debajo de lo que podría ser una lectura superficial que se limitase a señalar estas particularidades del casuismo, el repaso de cierto número de fallos tiene la virtud de revelar qué se han preguntado los jueces en cada caso. 

			La jurisprudencia de las últimas décadas se ha liberado de los motivos éticos y también de otros resabios positivistas, pero su lectura –como hemos señalado[230]– sigue revelando el temor a ampliar demasiado el alcance de la fórmula legal, como también, paradojalmente, a estrecharla demasiado y excluir supuestos en que todo parece indicar la necesidad de un menor reproche. 

			Resulta imposible revisar la nutridísima cantidad de sentencias al respecto, pero un vuelo por cierto número de ellas es útil para averiguar cuáles son los interrogantes de los jueces frente a los problemas que les plantean los casos concretos, lo que quizá sea mucho más significativo que la forma en que los resuelven. En este sentido, es útil este recorrido por la jurisprudencia, para permitirnos aproximarnos a esclarecer si verdaderamente la doctrina jurídico penal está brindando a los jueces las respuestas suficientemente adecuadas a sus preguntas. 

			Por cierto, se trata de un tema en el que, en mucha mayor medida que en otros, se pone de manifiesto la naturaleza y el alcance de la relación de la doctrina y la jurisprudencia, porque todo parece indicar que los jueces, desde la trinchera de la casuística, demandan respuestas a la doctrina y que esta, por su parte, no parece lo suficientemente clara y precisa en la solución a sus interrogantes, lo que se refleja en el desconcierto de los primeros, urgidos en resolver los planteos en que las defensas intentan flexibilizar la fórmula hasta la inadmisible y las acusaciones cerrarla en igual medida. 

			Por ende, es de gran utilidad identificar las preguntas de los jueces en las particularidades de la casuística, porque, en último análisis, son las demandas de respuestas que le formulan a la ciencia jurídico penal. 

			Para aproximarse a identificar las cuestiones que la jurisprudencia plantea, se hace menester tratar de clasificarlas, lo que no es sencillo porque en ocasiones –dado que son varias y de diversa naturaleza– se superponen hasta confundirse. No obstante –sin pretensión de extrema pulcritud clasificatoria– podemos identificar tres órdenes de cuestiones que se privilegian en la jurisprudencia, o sea, tres grupos de interrogantes que los jueces tratan de responder en sus sentencias: (a) Algunos se preguntan directamente en qué consiste el estado psíquico de emoción violenta, en procura de un concepto delimitador. (b) Otros se hallan frente a situaciones en que les resulta más o menos evidente que existe el estado psíquico de emoción violenta, pero la cuestión consiste en saber si esa circunstancia es indicadora de un menor reproche jurídico de culpabilidad o, más en general, si es merecedora de la escala penal atenuada. En realidad, demandan una respuesta a la cuestión de la excusabilidad de las circunstancias. (c) En otros casos, la duda es de naturaleza casi procesal, pues se refiere a la prueba de la real existencia del estado psíquico en el caso concreto, o sea que el interrogante se dirige a determinar cuáles son los datos o indicios que permiten probar, inferir o descartar ese estado. Esta última cuestión, si bien excede al derecho penal y en rigor correspondería al procesal, en demasiadas ocasiones se confunde con la primera, porque las sentencias suelen dar la pista acerca de qué es lo que se busca o requiere tener por probado. 

			2. Las respuestas de los jueces

			(a) En cuanto al primer orden de interrogantes y respuestas, en verdad son pocas las sentencias que contienen un concepto del estado de emoción violenta, pero algunas lo intentan: Mediante la expresión “estado de emoción violenta” la ley requiere un fuerte estallido de origen afectivo. El o los factores desencadenantes pueden o no ser conocidos con anterioridad por el sujeto. La conducta del agente durante el estado emocional violento guarda relación con la naturaleza de la crisis de los sentimientos que la condiciona. La preexistencia de lo que ha dado en llamarse estado “pasional” no obsta la incorporación de la crisis emocional[231]. Más concretamente se dijo: La emoción violenta, como atenuante, queda descripta por tres elementos: la mera representación mental súbita de una situación disvaliosa, la intensa conmoción afectiva y la respuesta psicomotora, con inhibición de las funciones intelectuales superiores y predomino de la actividad automática[232]. 

			Tampoco faltó alguna sentencia que se aventuró un poco más allá, poniendo de relieve correctamente la naturaleza jurídica de la atenuante: Como forma asistemática de imputabilidad disminuida, la emoción violenta constituye un supuesto solo colindante a aquellos que excluyen la conducta o la culpabilidad y en modo alguno requiere de la imposibilidad de comprender la criminalidad del acto ni de la de dirigir las acciones y mucho menos la supresión de la conciencia[233]. 

			Otras sentencias procuran aproximarse al concepto, pero no en forma de definición positiva, sino optando por la exclusión de otros estados: La emoción violenta, como atenuante del homicidio, no es meramente una morigeración penal ante las proyecciones de una personalidad violenta, sino del dato objetivo de una modificación extraordinaria en lo emocional, que disminuye ocasionalmente los frenos inhibitorios e irrumpe abruptamente[234]. 

			Al parecer, son más las sentencias del tipo de la precedente, que se aproximan al concepto del estado psíquico de emoción violenta por exclusión, es decir, cuando deciden que no existe tal estado, razón por la cual es difícil distinguir si están respondiendo al primer o al tercer interrogante formulado, porque con frecuencia parecen responder a ambos. Así, por ejemplo, cuando no se hace lugar a la atenuante en razón de que el hecho habría respondido a cierto grado de planificación: La atenuante de emoción violenta resulta inaplicable a quien, en forma inmediata a la agresión infligida por su concubino, lo golpeó con un palo dejándolo inconsciente y luego procedió a asfixiarlo con un cable desde que, los hechos que desencadenaron la muerte aquel fueron posteriores a la agresión sufrida por la imputada, denotando aquellos una planificación que no se condice con la existencia de un desorden emocional, máxime cuando la situación de violencia familiar no era una novedad[235].

			En parecido sentido: Debe descartarse la hipótesis de emoción violenta, en tanto el homicidio no respondió a una reacción súbita de quien fuera su cónyuge provocada por un estímulo inmediato externo al propio sujeto, sino que fue cuidadosamente pergeñado por el propio imputado, tal como lo demuestra una nota escrita de su puño y letra ese mismo día, así como también en el hecho claramente probado de dejar al hijo esa misma mañana en el domicilio de su tía munido de su ropa, juguetes y una suma dineraria importante, que correspondía a los gastos que irrogue su manutención[236]. 

			En otro caso, no por haber provocado la situación, sino por haber procurado a la víctima, se descartó la atenuante, más bien en atención a una planificación: El homicidio no puede ser considerado cometido bajo un estado de emoción violenta excusable pues la actitud evidenciada en la conducta del imputado, quien, con conciencia conservada y control de sus actos, se hizo de un elemento de reconocido poder vulnerante como es una pistola con la cual había practicado en un polígono de tiro, fue a buscar a la víctima, la interceptó en la vía pública y le realizó múltiples disparos, permite afirmar la existencia de una ideación previa que muestra el homicidio como el producto de una decisión libre y querida, más no esclava de un explosivo e irrefrenable arrebato emocional[237].

			(b) En cuanto a la excusabilidad de las circunstancias, se señala la necesidad de tomar en cuenta la situación concreta y la exterioridad del estímulo, que deberá darse dentro de un contexto de circunstancias excusables que devienen externas al sujeto, de un modo que explica la atenuación de la respuesta penal, atento a la incidencia que ello tiene en la disminución del reproche del hecho[238]. Como regla general –usando términos de Nuñez– se dijo: Es inaplicable el supuesto de “homicidio en estado de emoción violenta”, si no se advierte la concurrencia de una “causa externa” eficiente de la alteración anímica requerida por la figura, sino que la reacción del imputado se ha gestado por la propia estructura de su personalidad[239]. 

			No falta algún voto que se anima a exponer con mayor generalidad la cuestión de la excusablidad de las circunstancias: En el art. 81, inc. 1° del Cód. Penal las “circunstancias” constituyen pieza clave en el mecanismo de excusación, pues a partir de ellas y de su evaluación habrá de elaborar el juez el fundamento para otorgar o rechazar la excusa. Las circunstancias pueden ser del “hecho” o de su “autor”, aunque las más de ellas sean comunes, coincidentes o se superpongan. De las primeras, el Diccionario de Lengua Española da la siguiente definición “accidentes de tiempo, lugar, modo, etc. que está unido a la sustancia de algún hecho”. Y de las segundas, como “el conjunto de lo que está en torno a uno; el mundo en cuanto al mundo de alguien”. Ambos significados cabrían dentro del contexto del art. 81 del Cód. Penal, pues tanto se refieren al hecho en sus modalidades del caso, como al “entorno” o “mundo” del sujeto culpable. Empero las circunstancias que realmente deben contar para la valoración del juez son las segundas, las que configuran la motivación que lleva a un hombre a matar voluntariamente a otro, pues solo el pensamiento y la voluntad constituyen expresión de ese estrato más elevado de la personalidad del hombre que llamamos “espíritu” en que se afinca el dolo (Del voto del doctor Rodríguez Villar)[240]. 

			Otras sentencias suelen ser más casuistas y evitan conceptos generales acerca del problema de la excusabilidad de las circunstancias: Incurre en el delito de homicidio simple quien, luego de protagonizar una pelea con la víctima, la golpeó con un palo ocasionándole la muerte ya que, la sola irritación, el enojo y aún el arrebato colérico no son causas de atenuación del delito de homicidio en los términos del art. 81 inc. a del Código Penal en tanto, dicha norma exige la concurrencia de circunstancias que hagan excusable el estado de violencia emotivo[241]. 

			En este orden, otras destacan con mayor énfasis la necesidad del estímulo externo y precisan que debe descartarse la cólera proveniente del propio sujeto: La pelea previa no excusa el comportamiento del imputado, a los fines del encuadre de su conducta en el art. 81 inc. 1° a) del Cód. Penal, si, ya habiendo sido separados y encontrándose afuera, acuchilla a la víctima quien, horas más tarde, fallece en el hospital, pues aun considerando que la reacción del acusado fue un particular estado emocional, fue él y solo él quien se colocó en dicha situación, toda vez que la consideración del estado emocional para atenuar la pena no es un privilegio otorgado a quienes acceden a la ira con facilidad[242]. En el mismo sentido se resolvió: Resulta improcedente encuadrar en el delito de homicidio en estado de emoción violenta la conducta de quien concurrió munido de un cuchillo a la audiencia de mediación fijada en relación a su despido y al ser anoticiado de que el acto no tendría lugar por ausencia de la contraparte, hirió fatalmente a la mediadora y a su secretario, desde que no se verifica una situación externa al imputado como causa provocadora del estado emocional que invoca[243]. 

			También se señaló como circunstancia que hace excusable la emoción violenta, alguna situación que, en apariencia, se aproximaría bastante a un exceso extensivo de legítima defensa: Cabe condenar como autor del delito de homicidio cometido en estado de emoción violenta a quien habiendo protagonizado junto a la víctima numerosos episodios conflictivos previos en virtud de la invasión del predio de su propiedad por parte de esta, la despojó del palo con el cual se disponía a pegarle y le asestó varios golpes que le ocasionaron la muerte pues, el ingreso no autorizado al predio y la posterior agresión del sujeto pasivo hacia el imputado actuaron a modo de estímulo generando un estallido emocional que interfirió debilitando la capacidad de dominio y control de las acciones del encartado[244]. 

			También en la jurisprudencia se excluyen los casos en que el sujeto se coloca voluntariamente en la situación desencadenante, aunque da la impresión de que se considera suficiente la mera imprudencia: Si el imputado se colocó voluntariamente en la situación de sumarse a los festejos que un grupo de amigos realizaba por la victoria de un equipo de fútbol contrario a aquel del que era simpatizante, a sabiendas de la posibilidad de ser víctima de bromas pesadas, y permaneciendo en el lugar cuando estas empezaron a producirse a pesar de poder retirarse a su domicilio, es improcedente concluir que actuó en estado de emoción violenta al herir mortalmente a un integrante de dicho grupo, dado que no intentó detener una situación intolerable, sino que se manejó con plena conciencia[245]. 

			También al respecto se dijo: La emoción violenta prevista como atenuante en el art. 81.1 inc. a) del Código Penal no resulta aplicable cuando, la finalidad homicida se fue gestando durante un período prolongado de tiempo ya que, si el acusado eligió quedarse acumulando una creciente animadversión contra la víctima, mal puede valerse del episodio desbordante para disminuir su responsabilidad, porque este se colocó voluntariamente en esa situación[246]. 

			Uno de los problemas más complejos que plantea la emoción violenta es el referido a la personalidad y las condiciones individuales del sujeto. A este respecto, es significativa también alguna sentencia, que se haría cargo de circunstancias personales muy particulares del sujeto: Si el sistema psicológico de contención del sujeto-agente se hallaba cuádruplemente debilitado por el medio, la grave enfermedad que lo aquejaba, la senilidad que se manifestaba con involución y la desdicha ocasionada por desgracias familiares, cabe tener en cuenta todo esto como factor agudizante de su estado emocional al momento del ataque homicida, lapso sobre el que también gravitó la circunstancia de tener que convivir el autor con una futura víctima que lo provocaba, lo amenazaba y lo privaba ilegítimamente de sus pertenencias, y que no era un ciudadano más sino un delincuente profesional con dos condenas recientes al momento del hecho, factores todos que agudizaron el stress de un vivir angustioso y que llevaron a un desenlace violento cuya causalidad y manifestación deben llevar ineluctablemente a excusar parcialmente con miras a la disminución de la pena[247]. 

			En general, en cuanto a la entidad del estímulo que diera lugar al estado psíquico, se descartó en varias sentencias el fútil. Así, por ejemplo, se resolvió que las circunstancias no pueden considerarse excusables al punto de atenuar el homicidio por haber mediado emoción violenta, si la discusión que el autor tuvo con la víctima estuvo originada en motivo fútil, como lo fue una actividad lúdica[248].

			(c) En cuanto a los indicios o razones para tener por acreditado el estado psíquico de emoción violenta, la jurisprudencia suele ser mucho más casuista, dada la naturaleza propia de las cuestiones probatorias, por lo que resulta más difícil sistematizar este género de interrogantes. 

			Así no se ha considerado probado el estado de emoción violenta en muchos casos, tales como el conocimiento previo de la situación y, en general, lo que no parece ser un estímulo nuevo: Un hombre que, estando separado de hecho de su esposa, la encontró en la vía pública y le asestó un puntazo en el abdomen a la altura del hígado con un elemento punzo-cortante, generándole lesiones de carácter grave, debe ser condenado por el delito de tentativa de homicidio agravado por el vínculo, pues, si bien la defensa invocó un estado de emoción violenta que condicionara su accionar, este suceso no se condice con uno caracterizado por la impulsividad, la irreflexión y la pérdida de frenos inhibitorios, sino más bien con la conciencia y voluntad de terminar con su vida o por lo menos sin descartar esa posibilidad, frustrada por causas ajenas a su voluntad[249]. 

			Tampoco se consideró que existió un estado psíquico de emoción violenta cuando el accionar se llevó a cabo con cierto grado de diligencia y cuidado: Si el tribunal para evaluar si se dio ese grado de afectación emotiva, tuvo en cuenta las circunstancias del caso concreto, que le permitieron concluir que la conducta del enrostrado, previa al hecho y durante su desarrollo, importó una actuación coherente incompatible con un estado emocional intenso, de la magnitud que requiere la figura atenuada, en donde los actos de incoherencia son típicos, porque, justamente, la capacidad valorativa se encuentra en un umbral mínimo[250]. 

			Al parecer, se descartan las conductas que indican que el sujeto fue a la búsqueda de la víctima: Debe descartarse la atenuación por emoción violenta si el sujeto activo, amante de la esposa de la víctima, se presentó a esta por la noche, con una escopeta, en el campo, y luego de caminar un trecho disparó a distancia, sin riesgo, cuando la víctima ofrecía su espalda[251].

			Al igual, las amenazas previas también descartarían en algún caso la atenuante: El hecho de que antes de dispararle el imputado hubiere amenazado con su arma a quien a la postre resultó víctima fatal, descarta la existencia de una explosión emocional repentina propia de la emoción violenta[252]. 

			En otra sentencia, no se hace lugar a la atenuante porque el sujeto sabía con anticipación cuál era la decisión de la víctima en un conflicto, de modo que esta no podía sorprenderle: Resulta improcedente encuadrar la conducta del imputado en el delito de homicidio en estado de emoción violenta si no puede concluirse, bajo ningún concepto, que la no aceptación por parte de la víctima de la entrega de ciertos bienes –en el caso, animales vacunos– para la disolución de la sociedad que tenía con el acusado, pueda ser considerada como causal de anulación de la capacidad de control de este último y no se da, tampoco, la simultaneidad del hecho entre la descarga afectiva y la materialización de esta en el hecho punible, si ya sabía con antelación de la negativa de su ex socio[253]. 

			En algún supuesto, también se excluye la atenuante debido al previo conocimiento: El homicidio cometido por el imputado no puede calificarse como en estado de emoción violenta por el hecho de que la víctima le hubiese hurtado bienes, –en el caso, un arnés de trabajo– toda vez que tal circunstancia era conocida con anterioridad, o al menos sospechada, por el victimario y transcurrió un extenso intervalo de tiempo entre ese hurto y la comisión del delito contra la vida[254]. 

			Son varias las sentencias que descartan la atenuante en consideración de circunstancias que pondrían de manifiesto la ausencia del estado psíquico requerido, como cuando aparece un plan delictivo previamente delineado: Debe concluirse que el imputado no actuó bajo un estado de emoción violenta al dar muerte al hombre que mantenía una relación sentimental con su esposa, si de la prueba surge que trazó un macabro plan –y lo realizó conjuntamente con otro imputado y por lo menos otra persona más–, que tenía un conocimiento previo y prolongado de aquella relación y su propia escala de valores evidenciada en su conducta al mantener también comportamientos infieles[255]. 

			En el mismo sentido, en otras varias sentencias se consideró probado que el estado de emoción violenta no existía en el momento del hecho: Del homicidio cometido por un adolescente contra su hermana no puede ser aplicada la emoción violenta como atenuante del delito, aun cuando alegó el maltrato de la víctima para con él, pues el requisito de la actualidad entre la emoción y el hecho no se configuró en el caso, teniendo en cuenta que ató sus manos por la espalda, le infirió golpes, la ahogó con un cable, dificultó el accionar policial y ocultó el cuerpo, y esto no se compadece con la descripción de una persona que hubiese actuado momentos antes, bajo una relevante disminución de su capacidad reflexiva[256]. Análogamente, se dijo: El homicidio no resulta atenuado por emoción violenta si el autor se retiró del lugar quince minutos después de la víctima para hacerse de un arma de fuego y volver luego a darle muerte, pues ello es indicador de una actitud reflexiva, antes que impulsiva[257]. En igual sentido: El hecho condenado como homicidio agravado por el uso de arma de fuego en estado de emoción violenta en grado de tentativa debe ser recalificado quitando el atenuante, en tanto la imputada fue al encuentro de la víctima portando un arma de fuego, le disparó en varias oportunidades logrando herirlo y, al quedarse sin municiones, continuó golpeándolo en la cabeza para luego darse a la fuga, con lo cual se colige que no existió arrebato emocional sino un claro dominio de la situación[258]. 

			No faltan sentencias que relativizan bastante la inmediatez de la reacción, o sea, lo que algunos autores denominan elemento temporal. Así, se resolvió lo siguiente: Corresponde procesar como autora del delito de homicidio en estado de emoción violenta a quien prendió fuego la casilla en la cual se encontraba su concubino si, días antes la víctima había amenazado de muerte a la imputada, y mediaba entre ambos un contexto de violencia familiar asentado en diversas denuncias ya que, al momento del hecho, la imputada comprendía lo que hacía pero de manera disminuida, afectada por un severo cuadro que atenuó pero no anuló su conciencia[259]. 

			Casi siempre se considera probado el estado y procedente la atenuación en el supuesto de previa provocación de la víctima: El imputado no debe ser condenado por homicidio simple si está corroborada la provocación por parte de la víctima, quien intentó desalojarlo, presentándose armado en su casa, circunstancias que pudieron perturbar intensamente a aquel, siendo aplicable el art. 81, inc 1°, del Cód. Penal[260]. 

			En algunos fallos se excluyó la atenuante en atención a la conducta posterior del sujeto, que se consideró incompatible con la emoción violenta: La alegación de un supuesto estado de emoción violenta en el que habría actuado el imputado por encontrar elementos que implicaría una situación de infidelidad debe desecharse, pues se trata de meras impresiones de carácter subjetivo, desprovistas de toda apoyatura en elementos objetivos que permitan efectuar razonablemente un juicio de excusabilidad del estado de emoción violenta, máxime si se tiene en cuenta la secuencia posterior a las lesiones acreditadas que motivó al encartado a simular el suicidio de aquella, lo cual es incompatible con un estado de irreflexión que justifique la aplicación del instituto[261]. 

			En cuanto a las consideraciones que descartan la atenuante en razón de la conducta posterior, no deja de ser curiosa alguna sentencia: El homicidio causado por el marido contra su esposa no puede calificarse como cometido bajo emoción violenta si, inmediatamente luego de propinarle heridas de arma blanca que ocasionaron su muerte, encendió un cigarrillo y lo fumó mientras esperaba la llegada de la policía indicando que tenía un sentimiento de cierta satisfacción[262].

			En cuanto a lo estrictamente procesal, no falta jurisprudencia que relativiza adecuadamente la importancia probatoria de los peritajes: La imputabilidad y la emoción violenta, sin perjuicio de revestir la calidad de conceptos técnicos, en su comprobación no difieren de la acreditación de los demás estados psicológicos del sujeto activo del delito; en consecuencia, más allá de cualquier parecer pericial, el juez deberá tener en cuenta todos los datos objetivos que conduzcan a establecer, con el mayor grado de acierto asequible, los contenidos de un mundo fluyente y vedado a otra mirada directa que no sea la introspección[263]. 

			3. ¿Busca algo diferente la doctrina? 

			Después de sobrevolar los interrogantes de los jueces, cabe preguntarse si nuestra doctrina nacional responde a esas preguntas o, dicho de otra manera, si nuestra ciencia jurídico penal está en condiciones de responder a los interrogantes que les plantean a los jueces los casos particulares. 

			En verdad, al revisar lo dicho por nuestros autores, se encuentran una serie de respuestas que, en general –y pese a las diferencias sistemáticas–, no puede negarse que son coherentes y acertadas, pero que dejan muchos espacios abiertos o dudosamente respondidos. 

			Se nos acrecienta la impresión de que falta una pregunta básica o unitaria a cuya respuesta puedan remitir las restantes, como ramas de un mismo árbol, es decir, que está pendiente una reformulación de las preguntas en miras a precisar lo que se pretende responder. Trataremos de verificar este aserto sobrevolando el panorama de los autores más significativos de nuestra doctrina. 

			Se observa que todos nuestros autores anteponen a su exposición del tema una síntesis de la evolución legislativa e invariablemente, la referencia al modelo del anteproyecto suizo, aunque sin resaltar la naturaleza patriarcalista de nuestros antecedentes previos a 1921. 

			En general –como vimos– la doctrina pospositivista rechaza de plano la limitación por vía de los motivos éticos y destaca la inadecuada interpretación de Ramos acerca del debate genealógico del precepto. En este sentido, es claro que se ha liberado de esa pretendida limitación regresiva. 

			Pero veamos si –pese a estos signos claramente progresistas– responde adecuada y plenamente a los tres grandes grupos de interrogantes que se formulan los jueces, comenzando por tratar de conceptuar el estado psíquico que requiere la atenuante.

			(a) Al respecto, hay una general coincidencia en que se trata de una disminución de frenos inhibitorios que no debe alcanzar los límites de la total incapacidad. Soler afirma que es un estado psíquico en el cual el sujeto actúa con disminución de los frenos inhibitorios, lo que jurídicamente significa que el motivo por el cual se atenúa la pena es de naturaleza subjetiva[264]. 

			Para Nuñez, la razón de la atenuante reside, precisamente, en la influencia que tiene la conmoción del ánimo del autor sobre su posibilidad de mantener el pleno gobierno de sus frenos inhibitorios frente a las incitaciones a la acción homicida. La conmoción del ánimo se traduce en un estado de furor, ira, irritación, excitación del ánimo, dolor, miedo, etc., el cual por su violencia, vale decir, en razón de su grado, adquiere el carácter de una tendencia hacia la acción de sangre[265]. Para este autor, la exigencia de cierta intensidad se expresa en la ley con el adjetivo violenta: Con arreglo a la ley, la emoción debe ser violenta. A primera vista parecería redundante decir que la emoción –que ya implica conmoción– debe ser violenta. Pero este requisito no solo subraya la intensidad de la conmoción del ánimo, sino que, esencialmente, señala la acción reactiva e impulsora de la emoción[266]. Aunque no lo dice, da la impresión de que violenta indicaría una tendencia a la agresión física, corporal.

			Fontán Balestra exige algo más, es decir, un cierto grado de transformación de la personalidad misma del sujeto: transformación transitoria de la personalidad del individuo. El estado debe hacer perder al sujeto el pleno dominio de su capacidad reflexiva, y que en él los frenos inhibitorios estén disminuidos en su función[267]. La exigencia de este autor se aproximaría a lo que más recientemente se ha denominado el criterio humeano de las emociones, según el cual –siguiendo a Hume– la conducta estaría excusada cuando no refleje realmente el ser del agente, es decir, cuando no sea él mismo en el momento de actuar[268].

			Respecto de esta opinión, si bien Creus entiende que se trata de una conmoción del ánimo en que se exacerban los sentimientos, alcanzando límites de gran intensidad, no cree que sea necesario que cambie la personalidad del agente, como pretende Fontán Balestra[269].

			Estos conceptos se reiteran prácticamente en todos los autores posteriores: La emoción es intensa cuando produce una conmoción psicológica en el individuo, de tal magnitud que debilita la capacidad de freno frente al hecho externo que la estimula[270]. La emoción violenta es un fenómeno súbito y explosivo, cuya característica es la rapidez y el ímpetu con que surge y domina. Es un estado de duración breve, de producción generalmente instantánea, que empaña la clara conciencia y perturba la voluntad normal del autor, pero en cada persona –según su temperamento y educación– las reacciones y manifestaciones externas son diversas[271]. En este sentido, el derecho disculpa la reacción afectiva intensa, que sobreviene bruscamente e invade todo el psiquismo y aunque no legitima el homicidio, atenúa la pena[272]. La emoción debe ser violenta, es decir, llegar a un nivel en que resulte difícil controlar los impulsos. La capacidad de reflexión del agente debe haber quedado tan menguada, que no le permita la elección de una conducta distinta que le posibilite controlar los impulsos[273]. Con mayor generalidad, se ha afirmado que media una disminución de la autodeterminación que reduce el ámbito de libertad del agente[274]. 

			Quizá quien mejor ha caracterizado el estado de emoción violenta entre nosotros haya sido un psiquiatra, aunque con precisión se negaba a considerarlo un estado, dado su carácter episódico[275]. Es significativa en especial la forma en que diferencia la emoción simple de la violenta: a diferencia de la primera, en que la experiencia y la expresión emotiva se encuentran compensados, en la emoción violenta se produce un desajuste en favor de los elementos expresivos que a su vez potencializan la experiencia emotiva mediante una acción de rebote. En este caso la emoción traduce una grave perturbación: se procede sin tino, quedamos a merced de los impulsos y de los automatismos, actuamos al margen del pleno ejercicio de nuestra voluntad, confundidos e impotentes. Por otra parte, el suceso es tan rápido que cuando queremos reaccionar el hecho se ha consumado. A su vez, distingue esta emoción violenta de la emoción patológica, en que se produce una desconexión de la función cognoscitiva de la corteza cerebral y el sistema entra en el recinto oscuro de la inconsciencia[276]. 

			Los conceptos de nuestra doctrina a este respecto, no se distinguen de los que actualmente son válidos en la dogmática del país de su genealogía: Se trata de una pulsión interior de naturaleza afectiva que limita sensiblemente la capacidad de autocontrol en que el delincuente ve disminuida su capacidad de análisis. En los casos extremos, la emoción violenta puede incluso determinar la irresponsabilidad del autor[277]. 

			(b) En cuanto a la excusabilidad del estado de emoción violenta, con buen criterio señala Soler que la ley atenúa a quien es llevado al estado subjetivo de emoción por circunstancias que la hagan excusable. La emoción no excusa por sí, sino que a su vez tiene que ser ella misma excusada por algo distinto de ella. Para buscar la excusa, no debe partirse del estado emocional, sino llegarse a él, comenzando por el análisis de la situación objetiva[278]. 

			Este autor se percata de que esto depende incluso de características personales, a las que llama temperamento, pero al que advierte que no debe asignársele un valor exagerado, porque no se trata de acordar un privilegio a los sujetos accesibles a la cólera, pero tampoco la atenuante está limitada a los hiperemotivos[279]. 

			En razón de lo anterior, Soler toma en especial consideración el supuesto de provocación de la víctima, pero de todos modos el problema de la personalidad del sujeto queda bastante indefinido, a pesar de consideraciones que en general se pueden compartir: La ley atenúa el hecho cuando este constituye la reacción explicable, comprensible, excusable y externamente motivada de una conciencia normal, pero no quiere que las exaltadas reacciones de un intemperante o de un ebrio por ejemplo, tengan el privilegio de una excusa, cuando han llevado al sujeto desmesuradamente más allá de toda prudencia, de manera que, el exceso de la reacción no sea enteramente explicable por las circunstancias, sino más bien por la carencia de controles inhibitorios, perdidos acaso precisamente por el culpable exceso alcohólico mismo[280]. 

			En síntesis, para determinar cuándo el motivo del estado emocional es fútil y cuándo relevante, también sus indicaciones son bastante generales, aclarando que la valoración de las circunstancias debe hacerse desde el punto de vista jurídico y no ético: Debiendo esa valoración efectuarse en concreto, el juez, entre las circunstancias que debe considerar, encontrará las características personales y de ambiente del imputado. La misma excusa que para una mujer rústica y en extrema miseria ha sido aceptada por la Corte Suprema para atenuar un homicidio, tal vez no sería suficiente si el hecho hubiese tenido lugar en una ciudad[281]. 

			Nuñez, por su parte, precisa muy claramente la naturaleza de la excusabilidad como juicio de justificación de haberse emocionado, aunque no otorga mayor importancia a la diferencia entre justificación y excusa. Afirma que es un examen y aprobación de la emoción desde el punto de vista causal y estimativo. No es, por el contrario, un juicio de justificación del homicidio, porque la ley no aprueba ni autoriza la muerte de la víctima, sino que se limita a reconocer la legitimidad de la emoción[282]. 

			El maestro de Córdoba también se enfrenta a la cuestión de las características personales del sujeto activo, y al respecto aclara: La atenuante de que tratamos no premia al intemperante ni al malvado. La emoción, por violenta que sea, que encuentra su causa en la sola intemperancia o en el solo desarreglo del autor, no lo beneficia, pues con el carácter y la falta de moderación carga aquí quien los posee y no la sociedad o los terceros. Más adelante precisa que no son reacciones provocadas por el solo genio o la falta de templanza, las iracundas o vindicativas, por el solo hecho de ser tales[283].

			Nuñez no deja de insistir en el tema al proveer indicaciones más generales sobre le eficiencia de la causa de la emoción, para descartar los motivos fútiles, aunque reconoce la relatividad de los criterios que señala: La consideración de cada personalidad y las circunstancias de su desenvolvimiento en el caso, como premisa menor del juicio, y la cultura en la extensión y profundidad necesarias para prescindir de la rigidez dogmática y de la sensibilidad asocial, como premisa mayor, señalan la estructura formal del juicio de que tratamos. Con este criterio totalmente relativo, se puede decir que no es adecuada la reacción que, con arreglo al caso, resulta fútil[284]. 

			Fontán Balestra se percata del problema que genera la cuestión del temperamento del sujeto activo y trata de disminuir su importancia: El temperamento del autor puede resultar, a veces, un elemento de juicio útil para apreciar la mayor o menor probabilidad de la existencia del estado subjetivo exigido por la ley, pero nada más que eso. Correctamente señala –como otros autores– que lo que requiere ser excusado es el estado emocional, no el homicidio, que tiene por consecuencia una pena[285]. 

			Con otra denominación, destaca también que la causa provocadora del estado emocional debe reunir dos características: ser externa al autor y tener capacidad para producir el estado emocional. En el primer sentido, explica que no es admisible un motivo producido por la mente del autor: Un estado emotivo producido exclusivamente por la mente del autor, no podría alegarse. En el segundo exige que la causa sea eficiente para provocar el estado emocional, excluyendo de este modo los motivos fútiles. No obstante, no deja de señalar también que la valoración debe tener lugar con criterio relativo[286]. 

			En los restantes autores que se ocupan de la excusabilidad de la emoción no median diferencias notables con los mencionados: El beneficio no alcanza a las personas fácilmente coléricas, intemperantes o malvadas, ni a los irascibles. No es compatible con la premeditación. No debe ser un motivo fútil. El sujeto no la debe haber provocado[287]. El estado de emoción es excusable si las circunstancias que lo produjeron tienen repercusiones en cualquier persona que se hallara en la situación que vivió el agente. Ello exige que haya existido una causa provocadora de la emoción que sea un estímulo recibido por el autor desde afuera. Ese estímulo podrá estar constituido por situaciones de cualquier carácter (moral, económico, afectivo), no siendo indispensable que procedan de la víctima, ya que la atenuante se aplica aun cuando la víctima sea extraña al hecho que suscitó la emoción. Debe ser una causa eficiente, la causa fútil no es suficiente, pues no responde a la proporcionalidad entre el estímulo y la reacción emotiva[288]. El temperamento del sujeto: la consideración del estado emocional para atenuar la pena no es un privilegio otorgado a quienes acceden a la ira con facilidad. No es un homenaje al hecho de estar emocionado, conmovido o agitado, pues lo que tiene poder de atenuación son las circunstancias externas que justifican esa emoción[289].

			En la doctrina suiza, que debe hacerse cargo de una fórmula como la nuestra, el criterio de valoración que impera no es el de un estándar demasiado elevado, aunque suelen apelar al constructo del ciudadano medio, del individuo respetuoso de la ley o simplemente normal[290]. Hurtado Pozo hace notar que este criterio invoca un prototipo medio o un ser ideal. Debido a eso la jurisprudencia suiza ha hecho entrar en juego la personalidad, o sea, cómo reaccionaría una persona de un medio, educación y mentalidad análogas[291]. 

			(c) En cuanto a los criterios para determinar procesalmente cuándo el juez se halla frente a un estado emocional violento, es decir, el tercer gran grupo de preguntas que los jueces le dirigen a la doctrina, Soler les asigna su verdadera naturaleza: En realidad, todos estos pronunciamientos que se detienen a observar el intervalo de tiempo entre la provocación y el hecho, o el medio empleado para ejecutar el hecho, o el temperamento del sujeto, o el conocimiento previo de la situación ofensiva (adulterio), van en busca de criterios para poder inducir si el sujeto estaba o no realmente en estado de emoción violenta. Seguidamente, relativiza el factor tiempo, el conocimiento previo del motivo y concluye que en caso de existir un estado emocional preexistente no elimina la excusa, siempre que exista, además, un hecho inmediato desencadenante[292].

			Si bien destaca que el medio empleado es igualmente un índice que sirve para inducir el estado de ánimo del autor, tampoco le concede un valor absoluto, aunque afirma que en general, podría decirse que el medio empleado no es compatible, con operaciones complicadas, ni de la mente ni siquiera del cuerpo. En ambos sentidos la actividad del hombre en ese estado tiende a manifestarse en la forma de cierto torpe automatismo[293]. En efecto, los ejemplos que expone denotan una planificación (comprar el arma, preparar el veneno, elegir el lugar orgánico de la lesión, etc.). Con buen criterio afirma que no es determinante el modo de ejecución, como la reiteración de golpes. En este último sentido –aunque no lo dice Soler– observamos que incluso puede llegar a ser un indicio de inimputabilidad, en el que muchas veces debe atenderse a la posible existencia de una base orgánica. 

			Nuñez también señala que ni el lapso entre la causa y el efecto, ni el conocimiento anticipado de aquella representan criterios decisivos por sí solos para aceptar o rechazar la eficiencia de la causa emocional[294], al igual que Buompadre, que relativiza la cuestión temporal[295].

			En cuanto al conocimiento anticipado, Peña Guzmán afirma que quien sospecha y busca la verdad, cuando la encuentra no por eso está fuera de la emoción violenta, si el encuentro es el estímulo que la produce: el que vigila a su pareja porque sospecha que lo engaña[296]. 

			Estas reflexiones y la relativización de circunstancias como indicadores son sensatas, puesto que quien es injuriado y es difamado, especialmente a distancia, puede no reaccionar en ese momento, pero entrar en emoción violenta cuando por casualidad encuentra al provocador. Debe quedar claro, pues, que la cuestión temporal no es con la provocación, sino con el estímulo, que en ese caso sería la presencia accidental de la víctima provocadora. Igualmente, es posible que la mujer golpeada no reaccione en el momento del maltrato, pero que el estímulo que provoque el estado de emoción violenta sea el regreso del marido borracho en la madrugada[297]. 

			Al seguir estas consideraciones, Creus es igualmente terminante en cuanto a la relativización de los indicadores de eficiencia causal de la motivación: se han propuesto distintos criterios para medir la eficiencia causal, como el relativo al tiempo transcurrido entre la producción del estímulo y el hecho delictuoso; el del medio empleado; el conocimiento previo o no de la situación que constituye el estímulo, etc., negándose la eficiencia cuando el hecho ocurre después de un intervalo respectivo del suscitamiento del estímulo, o cuando el agente ya tenía conocimiento previo de la situación que no hace más que renovarse en el momento en que se produce la emoción o ha empleado medios que ha tenido que buscar para llevar a cabo la acción, pero ninguno de esos criterios permite resolver los casos sin insertarlos en las circunstancias particulares[298].

			Fontán Balestra, por su parte, también relativiza el factor sorpresa y el temporal, porque el sujeto pudo llegar a comprender más tarde el alcance de la injuria o provocación[299], a lo que podríamos agregar la dimensión del daño producido o sufrido. Sin embargo, respecto del tiempo, formula una distinción interesante: una cosa es el tiempo entre el estímulo y la reacción y otra entre la reacción y el hecho, el segundo es la exigencia de la actualidad de la emoción, que todos destacan, porque el transcurso del tiempo va haciendo ceder los efectos de ese estado y, simultáneamente, dando paso a la reflexión[300].

			Para reafirmar el criterio de Fontán Balestra, se ha sostenido que el estímulo desencadenante inmediato puede aparecer en la mente del autor, como consecuencia de ensamblarse conocimientos nuevos a datos o hechos anteriores (quien entiende el significado de una burla, tras el conocimiento de hechos hasta entonces ignorados por él) sin perjuicio de lo cual, un estado emotivo nacido exclusivamente en la mente del autor no podría alegarse[301]. 

			Es casi general entre nuestros autores la coincidencia acerca de la relativización de la cuestión temporal. Hace varias décadas Molinario afirmaba que la inmediatez no es necesaria, sino que lo único que importaba era que el estado de emoción perdurara en el momento del hecho[302], criterio del que no se separan tampoco los autores más recientes: no es necesario que la reacción siga inmediatamente al estímulo[303]. 

			En cuanto al medio empleado, Prunotto Laborde le concede un poco más de relevancia, afirmando que en la comisión del injusto debe estar al alcance del sujeto activo. En general, el estado emocional no es compatible con elementos o mecanismos demasiado elaborados en orden a conseguir la muerte. Al contrario, los hechos de esta naturaleza se caracterizan por cierto automatismo, torpeza y brutalidad[304]. 

			Creemos que este recorrido es suficiente para reafirmar la hipótesis que sostuvimos al comienzo: todo parece indicar que la jurisprudencia y la doctrina interactúan, pero que se plantean los mismos interrogantes, a los que la doctrina, si bien provee respuestas razonables, se mantiene en un plano general que es a veces difícil bajar a la casuística judicial, por lo que las preguntas de los jueces no siempre parecen suficientemente respondidas. 

			4. ¿No será el momento de reformular sintéticamente las preguntas? 

			Creemos que el recorrido por la jurisprudencia y la doctrina nos muestra que las dos tendencias, es decir, a la ampliación y a la limitación del alcance de nuestra fórmula legal, permanecen vigentes y las respuestas son algo generales y en alguna medida un tanto intuitivas. 

			El rechazo generalizado de la doctrina a la pretensión limitadora positivista ha dejado su huella –o su cicatriz–, que lleva todavía a incursionar en el campo de la psiquiatría y de la psicología y hasta en la filosofía de las emociones[305], sin lograr formular correctamente la pregunta pura y esencialmente jurídica: ¿qué es lo que jurídicamente pretendemos saber en el derecho penal cada vez que se plantea la posibilidad de la atenuante? 

			Hasta ahora la doctrina se pregunta, (a) por un lado, por la existencia de un trance del psiquismo y, por otro, (b) por la valoración de ese trance como atenuante. Creemos que las respuestas se atoran –por así decir– en los dos niveles. 

			(a) En cuanto a la primera cuestión, el problema es que, en alguna medida, se pide a las ciencias de la conducta que provean un concepto jurídico, cuando lo jurídico es lo que debe ser nutrido por los datos de la ciencia de la conducta. Dicho más claramente: ¿qué pretendemos delimitar en el plano jurídico penal? ¿Qué datos nos deben proporcionar las ciencias de la conducta? Se trata de datos de la realidad de la conducta humana que deben nutrir nuestro concepto jurídico que, obviamente, debe ser previo, porque es lo que define el contenido de la pregunta dirigida a las ciencias de la conducta y a las que, obviamente, no les podemos pedir el concepto jurídico, que debe ser proporcionado por el derecho penal. 

			Lo que no se define del todo claramente es el concepto jurídico mismo: la psicología, la psiquiatría, la neurología, no pueden formularse la pregunta jurídica y ofrecernos también la respuesta, porque es el derecho penal quien debe preguntar. Los peritos son indispensables para proveer ciertos datos, pero qué datos nos interesan y a qué efectos, necesariamente es una cuestión exclusivamente jurídico penal. 

			(b) Con respecto a la segunda cuestión, es decir, cuándo a “eso” –no bien definido jurídicamente– que nutrimos de realidad con los datos de los peritos y de la experiencia, corresponde considerarlo como algo que deba traducirse o relevarse en forma determinante de la aplicación de una escala penal menos grave, porque sabemos –al menos intuitiva y razonablemente– que es inadmisible que eso siempre deba funcionar como atenuante. Pero también aquí se nos atora bastante la respuesta. 

			Desde que Ramos inventó los motivos éticos y la doctrina correctamente los desechó, tampoco se define muy bien cómo y cuándo opera la atenuación, sea porque no queda claro qué carácter del delito se atenúa (la naturaleza jurídica de la atenuante), o bien, porque aún no se han terminado de extraer o desprender todas las consecuencias jurídicas a partir de una conclusión a este respecto. 

			Si no preguntamos correcta y precisamente qué queremos saber de las ciencias de la conducta y luego, tampoco nos ponemos de acuerdo acerca de qué es lo que eso atenúa y menos aun cuándo debe atenuarlo, es imposible que podamos hallar respuestas más concretas frente a la casuística que las que indica el buen sentido y la prudencia. 

			En cuanto a la segunda cuestión, hemos adelantado que para nosotros se trata de una imputabilidad disminuida, o sea, una menor capacidad de culpabilidad[306], restándonos por explorar las consecuencias de esta premisa, pero aún no hemos precisado la primera pregunta: ¿qué es lo que jurídicamente debemos determinar? Esta pregunta se impone, porque no toda capacidad disminuida es emoción violenta, sino que esta es solo un supuesto de la capacidad disminuida. 

			Comencemos, pues, por tratar de averiguar con un poco más de precisión cuál es ese fenómeno que nos interesa desde el punto de vista jurídico penal cuando hablamos de emoción violenta, o sea, qué queremos preguntar desde el derecho penal. 

			Creemos que, para lograr una aproximación a la pregunta más general desde la cual derivar las preguntas particulares, es necesario remontarse y retomar la ilación de la línea subjetivista de los dos primeros artículos proyectados por Tejedor en nuestro primer antecedente legislativo y de la genealogía decididamente subjetivista de nuestra disposición vigente. 

			En los antecedentes, tomemos los dos mencionados artículos subjetivistas que Tejedor tomó del código bávaro, dejando de lado los tres siguientes, que proceden de su incomprensible mezcla con el código peruano de 1863[307]. De la genealogía, es incuestionable la importancia de la disposición suiza que introdujo el Senado[308]. 

			Conforme al código bávaro, el homicidio simple era el no premeditado, tal como aparece en el artículo 1º del § 1 de Tejedor. Recordemos su texto: El que sin reflexión ni premeditación resuelva (ohne Überlegung und Vorbedacht) y ejecute contra otro un acto capaz de poner el peligro su vida, será culpable de homicidio simple, si tiene lugar la muerte; y sufrirá seis años de presidio o penitenciaría. 

			El artículo segundo de Tejedor también provenía del código bávaro y era el homicidio atenuado. Recordemos también su texto: La pena será de tres años de prisión si el muerto mismo provoca el acto homicida con ofensas o injurias ilícitas y graves, o si en el momento del hecho el homicida se hallaba en estado de furor sin culpa suya (ohne sein Verschulden), y sin que hubiese al mismo tiempo exclusión completa de imputabilidad. 

			Estos son los antecedentes: el homicidio calificado era premeditado, el homicidio simple sin premeditación y, el atenuado (también no premeditado por supuesto), pero el estado de furor debía producirse sin culpa, es decir, ohne sein Verschulden en la versión alemana original, donde Schuld es culpabilidad y también deuda.

			En la genealogía suiza se produjo un cambio fundamental: la premeditación dejó de ser agravante (calificante), de modo que el homicidio simple abarca el premeditado. Por ende, el atenuado es el no premeditado en circunstancias entschuldbaren (exculpables) que, a través de la versión francesa tomada por nuestro Senado, pasaron a ser excusables, pero que en rigor serían inculpables o exculpables. 

			A partir de los antecedentes y del abandono de la premeditación como agravante en la genealogía, va quedando claro que lo primero que nos interesa saber frente a un caso concreto de homicidio, lesiones, disparo de arma o agresión, es si el injusto fue o no premeditado. 

			Conforme a esto, resulta que la pregunta primera, el eso (objeto) por lo que debemos preguntar es si nos hallamos o no frente a un homicidio impremeditado. 

			Establecida la presencia de un homicidio impremeditado (sin Überlegung, reflexión; ni Vorbedacht, prepensado), la segunda cuestión queda automáticamente despejada, puesto que surge claramente que lo que debe preguntarse es cuándo esa impremeditación es entschuldbar, carente de culpabilidad, es decir, cuándo el sujeto no es deudor al derecho por su impremeditación. 

			Es curioso que este doble juego de preguntas (cuándo la acción fue impremeditada y cuándo la impremeditación es culpable), tan claro para definir correctamente las preguntas a partir de las cuales buscar respuestas particulares, no lo haya sintetizado con mayor claridad la doctrina que, no obstante, reparó bastante en el requisito de impremeditación, pero sin caer en la cuenta de que esa es la esencia de la pregunta jurídica más general que en cada caso debe responderse y de la que dependen las respuestas a las restantes. 

			Soler reparó en el tema, pero creyó que no era nuestro problema: con referencia al medio empleado, observa que se vincula con el problema de la compatibilidad o incompatibilidad del estado emotivo (atenuante) con el de premeditación (que agrava el hecho), problema que para nosotros no ofrece el mismo interés, en consideración a que la premeditación no es calificante[309]. Creemos todo lo contrario: para nosotros la pregunta no solo es de gran interés, sino incluso determinante, porque justamente, el homicidio, las lesiones, el disparo o la agresión en emoción violenta, siempre deben ser impremeditados, en tanto que el premeditado, en el caso del homicidio, es típico del artículo 79, y así en sus correlatos, con la aclaración que oportunamente formularemos respecto de la particularidad del artículo 104[310]. 

			Como hemos dicho, es realmente llamativo que nuestra doctrina no haya reformulado la pregunta de este modo sintético, cuando la mayoría de los autores destacan en forma expresa que existe incompatibilidad entre el homicidio atenuado por emoción violenta y la premeditación: es incompatible con el cálculo y la reflexión[311]: el homicidio no debe ser premeditado[312]; nunca puede haber un homicidio emocional premeditado[313]; la emoción violenta no es compatible con la premeditación[314]; se excluye de un modo drástico el crimen frío, premeditado, cumplido con tranquilidad [315]; no hay homicidio emocional premeditado[316]. 

			Creemos que una de las principales razones por las que no se haya sintetizado y de este modo acotado el interrogante jurídico, se debe a la complicación que introdujo la necesidad de argumentar contra el positivismo, al que combatía Soler desde la dogmática, que le obligó a dejar de lado la discusión sobre la posibilidad de premeditación en el llamado homicidio pasional[317]. En cierto sentido, cuando nos referimos a que en esta materia quedó la cicatriz del positivismo peligrosista, queremos significar que, si bien se rechazaron sus respuestas, quedaron flotando sus preguntas mal formuladas y capaces de confundir a quienes las respondieron en su momento. 

			No podemos dejar de recalcar que la fórmula de la emoción violenta se aplica a errores de conducta graves que afectan la vida o la integridad física, cuando la esfera afectiva dominó, bajo el efecto de una fuerte impresión súbita que redujo en gran medida la intervención de la esfera intelectual, en forma tal que al sujeto se le dificulta la actualización de su comprensión de la antijuridicidad o la adecuación de su conducta a esta comprensión, sin llegar al extremo de hacer que su conducta no le pueda ser reprochada. 

			En condiciones que no sean patológicas, esta reacción tan desequilibrante frente a un estímulo determinado necesariamente responde a un control cerebral disminuido, o sea, sin reflexión o con esta muy limitada, lo que en términos jurídico penales significa sin premeditación, carente del Vorbedacht o de la Überlegung, cuya presencia para Feuerbach era agravante y que, en nuestra ley no es más que un homicidio simple del artículo 79. 

			Por supuesto que es posible que un psicótico protagonice un homicidio no premeditado, o que por cualquier razón patológicamente explicable un sujeto reaccione en acting out –en forma casi refleja–, pero esos casos no ofrecen problema al derecho penal ni tienen vinculación alguna con la emoción violenta, porque no se trataría de supuestos de imputabilidad disminuida, sino de inimputabilidad. El delirante que ante la presencia inesperada de quien cree que lo persigue para matarlo reacciona con alto nivel de miedo patológico dándole muerte, lesionándolo o disparándole con un arma, no plantea ningún problema particular a la ciencia jurídico penal, puesto que es claro que su acción se halla comprendida en el inciso 1º del artículo 34, porque hace muchísimo tiempo que se ha abandonado la curiosa tesis de la locura parcial. 

			La impremeditación es inseparable del estado que exige la emoción violenta y lo que preguntamos a las ciencias de la conducta no es que nos diga si hay una capacidad jurídica de culpabilidad disminuida, sino si hubo o no premeditación, que es la primera pregunta que debemos formularnos frente a cada caso concreto, sabiendo que cualquier otro dato que nos revele una menor capacidad, pero sin dar lugar a la impremeditación, será indiferente a los efectos del apartado “a” del inciso 1º artículo 81 y concordantes. Menos aún le podemos preguntar a las ciencias de la conducta que nos digan cuándo esa acción impremeditada debemos relevarla a los efectos de una menor culpabilidad que determine la aplicación de la escala penal atenuada, porque esta es una cuestión de pura valoración jurídica. 

			En caso de imputabilidad disminuida como también de inimputabilidad, no son las ciencias de la conducta las que deciden si un injusto es o no culpable o menos culpable, sino que estas informan al derecho penal –al juez– acerca de los datos necesarios para que evalúe el grado de esfuerzo o la posibilidad misma de que el sujeto comprenda o adecue su conducta a la norma. Este último es un juicio pura y exclusivamente jurídico, y no debe confundirse la necesaria información psicológica, psiquiátrica o neurológica, con su valoración jurídica.

			Esta confusión entre la pregunta y la respuesta no suele producirse únicamente frente a casos en que se discute la emoción violenta, sino que con frecuencia y con referencia a la imputabilidad, son los propios jueces los que preguntan o admiten que el perito concluya que la persona comprende la criminalidad del acto y puede dirigir sus acciones, cuando este juicio solo corresponde al derecho penal y, por lo tanto, al juez y no al perito. El perito deberá, por ejemplo, informar que el sujeto tuvo un brote esquizofrénico y que ahora, una vez remitido, recuerda que se sentía como un punto en el espacio, pero será el juez quien, aplicando ese conocimiento al derecho penal, concluya que, en esas condiciones no le era exigible que comprendiese la criminalidad del acto, conforme a la fórmula del artículo 34 inciso 1°. 	

			Esto, que debe ser la regla en la evaluación de la incapacidad psíquica de culpabilidad, también debe valer para la reducción de esa capacidad en el caso de la emoción violenta, siendo el derecho penal (el juez) quien deberá valorar si esta fue determinante o no de una conducta impremeditada. 

			Cabe concluir, pues, que el estado psíquico que, en determinadas condiciones, se releva como reductor de la culpabilidad en la forma prevista en el apartado (a) del inc. 1º del artículo 81, es el que tiene lugar en todo homicidio, lesiones, disparo o agresión no premeditados que, por definición, responde a un impulso que surge súbitamente, o sea que, por lo menos, no ha sido totalmente controlado desde la esfera intelectual. 

			Insistimos en que fuera de casos patológicos, es inconcebible que una persona reaccione ante un estímulo en forma impremeditada, de modo súbito, impulsivo, dando muerte o lesionando a otro, sin que lo haga en un estado de fuerte desequilibrio emocional desencadenado por un estímulo, que le dificulte considerablemente la reflexión. De allí que invariablemente –siempre– lo primero que nos interesará establecer será la presencia de un injusto cometido en forma impremeditada y que, incluso ante su presencia, eso tampoco significa que esa impremeditación sea relevada como un supuesto de menor culpabilidad. 

			El derecho penal no debe perderse en los complejos vericuetos de la psicología y la psiquiatría –tan caros a la tradición del positivismo criminológico– sin saber qué busca, qué pregunta y, por ende, qué pretende tener por acreditado como verdad procesal. Para eso debe preservar su competencia y no derivarla a las ciencias de la conducta, para luego meterse los penalistas en ellas y perderse, o sea, no debe renunciar a su competencia para luego enredarse en lo que no le compete, al pretender que el psicólogo y el psiquiatra se conviertan en penalistas y luego el penalista en psicólogo o psiquiatra, para acabar confundiendo todo, al estilo del viejo positivismo. 

			Cabe observar que no es válido descalificar esta conclusión lógica a partir de la exigencia de que la emoción que determina la impremeditación deba ser violenta. Esta expresión puede entenderse en sentido entitativo o cualitativo, pero ninguno de ellos invalida lo que acabamos de sostener. Entitativamente, es obvio que debe tratarse de una emoción muy fuerte, porque de lo contrario no excluiría la reflexión, es decir, la premeditación. Cualitativamente, no es más que una tautología: si la emoción desembocó en la producción de conductas contra la vida y la integridad física, no puede menos que ser violenta. El propio Nuñez, que otorga particular relevancia a esta expresión[318], no deja de observar que, referida a delitos contra la vida, aparece a primera vista como tautológica y, en verdad lo es, salvo que de ella se pretenda deducir otra respuesta a una pregunta mal formulada.
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			VIII. ¿CUÁNDO LA IMPREMEDITACIÓN IMPLICA MENOR CULPABILIDAD?

			1. La impremeditación que no cuenta como menor culpabilidad

			La más elemental racionalidad indica que no todo supuesto de impremeditación puede relevarse como razón suficiente para un menor reproche jurídico de culpabilidad. Es obvio que quien agrede físicamente a otro, que a su vez también se defiende físicamente, en algún momento es altamente probable que alcance cierto grado de conmoción del ánimo y pierda en alguna medida el control de sus acciones, pero a nadie se le ocurriría que el derecho penal deba atenuar la culpabilidad del agresor. La impremeditación de un violador serial, que se excite ante la perspectiva de violencia ejercida sobre la víctima, en la medida en que no determine una inculpabilidad por psicosis, es decir, si no cancela totalmente su capacidad, es de toda evidencia que no puede merecer una disminución del reproche de culpabilidad.

			Los ejemplos podrían multiplicarse y no hacen más que verificar que no todo supuesto de impremeditación opera mecánicamente resultando en un menor reproche jurídico de culpabilidad, sino que, en cada caso, deberá establecerse si corresponde que la impremeditación opere sobre la culpabilidad, según que las circunstancias concretas del caso indiquen que esa impremeditación es o no excusable (exculpable). 

			En los supuestos de homicidio, lesiones, disparo o agresión impremeditados, más allá de las diferencias terminológicas y de ubicación o naturaleza de la atenuante, hemos visto que se coincide en que lo excusable deben ser las circunstancias que determinaron la impremeditación de la conducta y no el injusto cometido. En este aspecto –y frente a una norma semejante– la doctrina suiza también es conteste en afirmar que la emoción debe ser lo excusable[319], que lo disculpable debe ser la emoción violenta[320], que no es el hecho lo que debe ser disculpable, sino las circunstancias[321], puesto que se privilegia en razón de la disculpable emoción violenta[322]. Tampoco hay mayores dudas al respecto en nuestra doctrina nacional[323]. Si en lugar de emoción violenta leyésemos impremeditación, las aseveraciones serían más precisas y concretas, pero la menor precisión no afecta la exigencia generalmente sostenida.

			No obstante, alguna vez se sostuvo entre nosotros que lo excusable –en rigor, inculpable o no culpable– debe ser el homicidio y no la impremeditación[324]. Creemos que el mero análisis exegético del texto impide esta interpretación. En efecto: si la excusabilidad fuese un requisito dirigido a la propia conducta ofensiva, el precepto legal debería decir el homicidio que las circunstancias hicieren excusable, y no es eso lo que dice la ley. Lo mismo sucede en el texto que se siguió a la letra, en cualquiera de los tres idiomas originales: entschuldbaren solo puede referirse a heftigen Gemütsbewegung, excusable corresponde a émotion violente y scusabile a la violenta commozione dell’animo.

			Creemos que la opinión aislada que pretende referir la excusabilidad al homicidio persigue un objetivo noble, pero equivoca el camino. Se funda en que lo excusable no puede ser la emoción, porque esta es un fenómeno del mundo del ser, que no puede valorarse desde un enfoque ético, porque es neutra a ese valor. Si bien de la emoción se ocupa la psicología, que no es una ciencia valorativa, no es ese un argumento válido, porque el derecho valora o desvalora siempre hechos del mundo del ser. El fin noble que persigue esta interpretación es, sin duda, el rechazo de los ya mencionados y regresivos motivos éticos. 

			Esclarecido lo anterior, cabe preguntarse qué significa excusable en nuestro texto. De acuerdo con la genealogía –aunque no sea interpretación auténtica ni mucho menos– es el paso a través del francés de entschuldbaren, o sea, disculpantes o no culpables: considerando que ent implica negación, Schuld culpabilidad o deuda y schuldbar, la calidad de culpable o deudor, se trata de la condición de no culpabilidad de las circunstancias. Es el ohne sein Verschulden (sin su culpa) del artículo 2º del § 1 que Tejedor copiaba del código de Feuerbach, o sea, que las circunstancias que llevaron a la impremeditación no le sean reprochables al propio sujeto activo. Dicho sintéticamente: significa que el derecho no le pueda reclamar nada al sujeto en cuanto a la motivación de su impremeditación. 

			Nuestra doctrina en general no se aparta mucho de este entendimiento, solo que se centró demasiado en la exclusión de la reprochabilidad de las circunstancias en atención a los motivos. Se trata de una cicatriz aún no del todo borrada de la vieja tesis positivista de Ramos que, si bien rechazada por todos, dejó abierta la cuestión como un problema de motivación del estado psíquico, pero sin precisar jurídicamente qué es lo que debe condicionar ese estado o situación, es decir, la impremeditación. Se trató de una mala respuesta a una pregunta válida, pero también incompleta: se rechazó la respuesta, pero quedó en el ambiente la pregunta formulada en forma incompleta. 

			Debido a eso, si bien toda la doctrina señala la irrelevancia de la impremeditación debida a razones diferentes de los motivos, no las han sistematizado correctamente y, como vimos, todo se plantea con bastante buen sentido, pero un tanto confundido. 

			En este aspecto se apela a un entendimiento de los motivos como motivación en sentido amplio, lo que no permite distinguir lo que hace a la calidad, a su génesis, a la entidad, es decir, impide una sistematización más esclarecedora, que permita afinar más las respuestas. 

			Así, se reconoce que no puede relevarse la impremeditación cuando hubiese sido provocada por el propio sujeto, lo que veremos que es correcto hasta cierto punto, pero no tiene nada que ver con la calidad de los motivos, que da lugar a otra irrelevancia de la impremeditación respecto de la culpabilidad, de naturaleza diferente. Además, todos los autores hacen referencia a la necesidad del estímulo externo y, por ende, a la personalidad del sujeto, al llamado temperamento, que también forma parte de las circunstancias, lo que tampoco en estricto sentido hace referencia a los motivos o, por lo menos, al contenido o calidad de estos. 

			Por ende, para determinar cuándo la impremeditación no se traduce en una menor reprochabilidad, creemos que es menester sistematizar los problemas y distinguir al menos tres órdenes a analizar: (a) el caso en que el propio sujeto haya provocado su menor imputabilidad determinante de la impremeditación; (b) cuando la calidad o contenido de los motivos que determinaron la impremeditación haga inadmisible su relevamiento jurídico en sentido positivo; y (c) cuando lo que hubiese incidido predominantemente en la impremeditación obedezca a características de personalidad individual del sujeto, esto último con las debidas precisiones que formularemos en su momento. 

			Es indispensable analizar estas irrelevancias para la culpabilidad por separado, porque resultan sumamente delicadas, dado que en ellas entran en juego principios elementales que fácilmente pueden vulnerarse mediante un tratamiento conjunto de la cuestión, lo que puede dar lugar a un fácil desplazamiento que lleve a considerar irrelevante la impremeditación atribuible a cualquier imprudencia, a una intolerable etización o moralización selectiva de la cuestión, a la pretensión de desconocer el pluralismo cultural, a impulsar una igualación incompatible con cualquier idea de democracia y sociedad plurales, a un derecho penal de autor o de carácter, celadas o desviaciones todas ellas propias de improntas del derecho penal de corte autoritario, que deben evitarse meticulosamente mediante un análisis mejor sistematizado y más detallado.

			2. La impremeditación provocada

			Prácticamente toda nuestra doctrina afirma que la impremeditación provocada no puede atenuar la culpabilidad del sujeto. Así, Creus sostiene: La doctrina habla de la excusabilidad subjetiva junto a la objetiva, con la cual quiere significar que el autor no haya provocado intencionalmente el estímulo para emocionarse, en el cual no se excusa la emoción violenta, ni opera, por consiguiente, la figura atenuada[325]. Fontán Balestra considera que no será excusable cuando el autor haya buscado de propósito o facilitado del mismo modo el aparente motivo provocador de la emoción. En estos casos, por lo demás, rara vez se producirá realmente la reacción emocional, puesto que el autor espera que el estímulo exterior tenga lugar[326]. Para Nuñez el estado de emoción violenta no debe haber sido provocado intencionalmente, caso que asimila a la exigencia de que el autor haya sido extraño al mal que lo amenaza en el estado de necesidad del inc. 3° del artículo 34[327]. Aboso recuerda que la doctrina considera necesario que el autor no haya provocado intencionalmente el estímulo para emocionarse, aunque se entiende que resultaría excusable quien provocó imprudentemente el estímulo sin preordenarlo a la producción de la emoción[328]. Para D’Alessio es necesario que el autor no haya ocasionado intencionalmente el estímulo para emocionarse –no operaría la atenuante– aunque se entiende resultaría excusable quien provocó culposamente el estímulo sin preordenarlo a la producción de la emoción[329]. 

			Estas afirmaciones no van acompañadas de mayores desarrollos y da la impresión de que los autores procuran adaptar a la acción impremeditada la teoría de la actio libera in causa, que sostienen para el caso de la inimputabilidad provocada, especialmente en el supuesto de embriaguez[330]. 

			Como es sabido, la teoría de la actio libera in causa pretende eximir de responsabilidad a quien cae en inimputabilidad por accidente, pero no al que se procura ese estado intencional o imprudentemente[331]. Si en tal estado comete un injusto, consideran que si fue intencional o preordenado –si se embriagó, por ejemplo, para cometer el delito–, sostienen que se trataría de un delito doloso; si llegó a la embriaguez por imprudencia, que el delito cometido en ese estado sería culposo. 

			La tesis de la actio libera in causa es una antigua teoría que proviene del derecho penal clásico[332], que puede remontarse a Aristóteles y que, entre nosotros ha sido sostenida para acabar con la desafortunada tesis positivista, que restaba toda relevancia a la embriaguez alcohólica, en función del versari in re illicita (quien quiso la causa quiso el efecto), lo que llevaba a resolver los casos de delitos cometidos en estado de la llamada embriaguez completa voluntaria como dolosos[333]. En materia de emoción violenta, nuestra doctrina nacional parece que trata de adaptar esta teoría generando una actio libera in causa, pero semilibre o no del todo libre in acto. 

			Por nuestra parte, no sostenemos la tesis de la actio libera in causa en el caso de la inimputabilidad provocada[334], porque consideramos que es una construcción absolutamente innecesaria respecto de la tipicidad culposa, dado que incapacitarse intencional o imprudentemente, es una conducta que implica en sí misma una violación del deber de cuidado en la interacción social y, por ende, de cometerse un delito previsible en esas condiciones, se trataría de una tipicidad culposa, siempre que, por supuesto, exista el correspondiente tipo culposo. 

			En cuanto a la inimputabilidad provocada en forma preordenada, está claro que con la actio libera in causa se pretende construir un delito con dos acciones: una atípica (intoxicarse) y otra típica, pero inculpable (lesiones dolosas, por ejemplo), cuando en verdad nadie sabe a ciencia cierta lo que puede hacer en estado de incapacidad psíquica, pues por ejemplo, quien se embriaga para agredir a su competidor en amores, cuando está totalmente ebrio bien puede abrazarlo en lugar de agredirlo, y no mediará ninguna tentativa, porque tampoco hubo ningún acto de ejecución, dado que embriagarse es una conducta objetivamente atípica. 

			No obstante, es posible que un sujeto se procure una situación de inimputabilidad para incapacitarse con el objeto de omitir una acción debida, como sería el caso de quien estando a cargo de los controles de un aeropuerto, se embriagase completamente para causar una catástrofe, pero en tal supuesto la misma acción de incapacitarse sería ya un acto típico, como acto ejecutivo o de tentativa. De este modo, resulta que la teoría de la actio libera in causa también en esta hipótesis sale sobrando[335].

			En el tema que nos ocupa, es decir, el de la impremeditación, una teoría en sí innecesaria para resolver los problemas de la incapacidad provocada, resulta aún más inadecuada cuando se la intenta adaptar a este supuesto de menor capacidad apelando a la supuesta preordenación. 

			A este respecto tiene particular relevancia la precisión de la pregunta que debe formularse en esta materia. Así, dejando obviamente de lado los casos de simulación, porque no son supuestos de impremeditación, o sea, que se trata de falsas impremeditaciones, es verdad que en los hechos es posible que alguien se procure una imputabilidad disminuida que facilite una reacción violenta frente a cierto estímulo, pero lo que no es concebible es que esa conducta –por definición– no implique una premeditación, o sea que conceptualmente se repele con el concepto de la atenuante. Así, quien se embriagase en forma incompleta para darse ánimo, queda excluido de la previsión de la fórmula legal, porque media una premeditación: el sujeto planifica, premedita (prepiensa, Vordacht, vordenkt) matar o lesionar y bebe para llevar a cabo su propósito. La llamada preordenación no puede ser más que una premeditación, o sea, que el caso escapa directa y conceptualmente a la fórmula legal. 

			Si se considera que el sujeto busca de exprofeso la situación o el estímulo, va a buscar a su enemigo para generar la situación conflictiva, pensando en matarlo o lesionarlo, se trata de una premeditación. Es obvio que, de no tener ese propósito al procurarlo, por imprudente que sea su acción, no será preordenada (premeditada), sino que simplemente mediará una imprevisión que se deberá tener en cuenta para establecer el grado de culpabilidad, pero siempre atenuada. En síntesis: el concepto mismo de impremeditación es por definición incompatible con la preordenación, y lo demás será imprudencia. 

			Cabe observar, por ende, que no se excluyen de la relevancia de menor culpabilidad únicamente los casos en que la impremeditación haya sido generada por una circunstancia accidental o fortuita, sino que también puede serlo –y en la mayoría de los supuestos de la casuística lo es– por un estímulo provocado por imprudencia, supuesto en que no media premeditación y, por tanto, lo correcto será dimensionar el grado de imprudencia –que puede llegar a ser temeraria– para cuantificar la culpabilidad y la cuantía de la pena, pero siempre dentro de los límites de la escala atenuada del artículo 81. 

			Si el estímulo que desencadena la acción impremeditada se produjese por una imprudencia muy temeraria, siempre se tendrá la tentación de pensar que pudo llegarse a esa situación con una intencionalidad condicionada, algo así como si me dice tal cosa lo mato, lo que también sería un supuesto de premeditación, pero si no existiese ningún elemento probatorio en ese sentido, no deberá confundirse la imprudencia consciente, del que previó, pero descartó negligentemente la posibilidad de su reacción impremeditada, con la aseveración de que realmente lo haya previsto y aceptado condicionalmente. No se trata de una diferencia muy distinta a la complicada delimitación de la culpa consciente con el dolo eventual, salvo que en este supuesto se trata de conductas que son pretípicas, porque en cualquier caso lo típico siempre será el injusto de homicidio, lesiones, disparo o agresión. 

			Es claro que quien sospecha que el marido o la mujer, el compañero o la compañera, tienen un o una amante y lo sigue hasta confirmar la sospecha, debió prever la posibilidad de que la constatación del hecho le condicionase una acción impremeditada, pero una cosa es que haya debido preverlo, otra que lo haya previsto y otra que haya decidido darle muerte en ese caso. Justamente, en previsión del caso de imprudencia muy temeraria, el máximo de la pena del artículo 81 llega a los tres cuartos del mínimo del homicidio premeditado del artículo 79, con lo que otorga un margen amplio para adecuar la pena al grado de imprudencia del agente en la producción de la acción impremeditada. Es obvio que la determinación judicial que establezca si se trata de una imprudencia temeraria o de una aceptación de la eventual reacción impremeditada deberá evaluarse siempre con la debida observancia del principio in dubio pro reo. 

			Cabe insistir en que, en cualquier caso, aunque el estímulo se hubiese provocado imprudentemente, el homicidio, las lesiones, el disparo o la agresión serán siempre dolosos, a diferencia de la incapacidad de culpabilidad provocada, en que la lesión previsible causada en esa situación de incapacidad, es típicamente culposa, salvo el mencionado supuesto en que la propia acción de incapacitarse configure un acto ejecutivo, es decir, un comienzo de ejecución del delito. 

			En síntesis: toda preordenación importa premeditación y, por ende, por definición escapa a la fórmula legal, en tanto que la imprudencia, por temeraria que fuese, no la excluye, sino que su grado incide sobre la pena a cuantificar siempre dentro de los límites de la escala del artículo 81. 

			3. La motivación reprochable

			Si bien la posición de Ramos era insostenible por regresiva y patriarcalista y, además, incompatible con el concepto de una sociedad plural y hasta con la autonomía moral consagrada en el artículo 19 constitucional, lo cierto es que la etización o moralización de los motivos fue una respuesta errónea a una pregunta válida. 

			La pregunta en sí misma no carece de razón, sino todo lo contrario, aunque deba encararse la respuesta desde una perspectiva por completo diferente, puesto que es verdad que las emociones pueden derivar de muchas causas, de motivos bajos, inmorales[336]. 

			Si entendemos la palabra ética distante de toda moralización, es decir, en el sentido del ethos o normas culturales de comportamiento social, lo cierto es que esas normas, vistas desde la perspectiva del control social de conducta, son las llamadas mores[337], que en alguna medida el derecho recoge e impone en forma de normas jurídicas o, en algunas ocasiones, remite a ellas para delimitar elementos normativos de recorte[338]. Por consiguiente, no se las puede dejar por completo fuera de consideración cuando se trata de establecer la admisión de la relevancia atenuante de culpabilidad de las conductas impremeditadas. 

			Si bien en el caso de la emoción violenta la motivación que debe tomarse en cuenta es la propia de la circunstancia determinante de la impremeditación, que debe ser excusable (disculpable o entschuldbar), pero no la del delito en sí mismo, no podemos dejar de observar que la propia ley señala que a los efectos de la pena en todo delito debe valorarse la calidad de los motivos que lo determinaron a delinquir (art. 41 CP) y que, además, prevé determinados motivos como casos especiales de mayor culpabilidad para los supuestos de homicidio y lesiones (artículo 80, incisos 3º, 4º y 7º último supuesto). 

			En el caso de la impremeditación, por ende, no puede prescindirse totalmente de la misma regla al valorar la motivación que integra la circunstancia en que se precipita la acción impremeditada y, por tratarse también de una cuestión de culpabilidad que se traduce en una menor pena (desde que esta debe dar la medida de la culpabilidad), no puede omitirse la valoración del contenido o calidad de los motivos que en concreto determinaron en el caso la impremeditación de la acción típica y antijurídica de homicidio, lesiones, disparo o agresión. 

			No se trata de valorar o desvalorar la impremeditación misma que, como señala Peña Guzmán, es objetiva, sino de valorar jurídicamente, como parte de las circunstancias, la calidad de los motivos del sujeto que en el caso la determinaron: tampoco en el homicidio se desvalora la muerte, sino la motivación de la acción que la produjo, puesto que tanto la impremeditación como la muerte son hechos establecidos, uno, por la psicología y otro, por la biología. 

			Así, es claro que el genocida en pleno poder, que se enfurece contra quienes denuncian sus crímenes o desafían sus excesos y, en un impulso de furia, ordena que los maten, si bien incurre en una autoría mediata de homicidio impremeditado, no puede beneficiarse con la atenuante de menor culpabilidad o reproche jurídico. Pero hay otros muchos casos no menos significativos, como el que llega al homicidio impremeditado por sentir lesionado su honor objetivo o subjetivo de matón del barrio, de rufián desafiado por su pupila o de quien siente lesionado su narcisismo ante la mujer que lo rechaza, como en la victimización de Felicitas Guerrero[339]. Menos aún imaginamos viable una menor culpabilidad de quien golpea públicamente a su novia o compañera y furioso lesiona impremeditadamente a quien pretende defenderla, porque siente que le priva de su pretendido derecho a maltratar físicamente a la mujer. 

			Insistimos en que el propio código desvalora y considera más reprochable al que mata por placer, por precio o promesa remuneratoria, por odio racial o religioso y, tampoco sería admisible la menor culpabilidad del ladrón que entra en pánico por la conmoción que le produce el miedo extremo cuando es descubierto y da muerte impremeditadamente al posible testigo. 

			Los ejemplos podrían seguir al infinito en una inacabable casuística, lo que demuestra que no es la impremeditación por sí misma, es decir, el momentáneo desequilibrio psíquico del sujeto que le determina a un injusto penal no premeditado, lo que automáticamente debe relevarse penalmente como reductor de la culpabilidad, sino que cuenta la calidad del motivo que dio lugar a ese desequilibrio como parte de las circunstancias del injusto impremeditado. 

			Es obvio, pues, que la pregunta acerca de la motivación que lleva a la impremeditación es válida, solo que con la cuestión de los motivos éticos la respuesta fue totalmente errónea porque, en lugar de descartar motivaciones aberrantes, pretendió reducir el privilegio exigiendo que los motivos fuesen éticos (socialmente positivos en el sentido de Ferri), como forma de reintroducir, por vía de interpretación, el objetivismo patriarcalista y regresar a la cuestión del supuesto honor propio de discriminaciones de género y de clase. 

			Media un abismo diferencial entre la pretensión de que únicamente sean excusables los motivos que se consideran moralmente positivos y, por el contrario, reconocer que cabe descartar por inaceptables únicamente los que resultan por completo jurídicamente aberrantes, puesto que en medio quedan muchos motivos que pueden ser neutros o antipáticos –o incluso desvalorados por el derecho–, pero que deben ser tolerados conforme al pluralismo cultural de cualquier sociedad compleja. 

			La cuestión es altamente delicada, puesto que fácilmente se puede caer en otras respuestas erróneas, como desviarse hacia una total etización o moralización del derecho penal, al presuponer que el derecho impone y el poder punitivo tutela una ética mínima, o también perderse funcionalmente apelando a un constructo cualquiera, como el de buen ciudadano, el buen padre de familia o el reasonable man del derecho anglosajón[340]. 

			De allí que, para mantenerse dentro del derecho penal de acto y de la culpabilidad inherente a este y, al mismo tiempo, ser respetuoso de la autonomía moral de la persona en los términos del artículo 19 constitucional, sea menester evitar dar un salto al vacío cayendo en una general y libre referencia a la ética social –y menos aún a la moral–, mediante el empleo de cualquiera de los eufemismos mencionados. 

			Sin duda que todos los ejemplos anteriores indican que es necesaria una valoración jurídica de la calidad del estímulo que redujo el control reflexivo de la acción y determinó la reacción súbita que llevó al injusto impremeditado. Pero, en cualquier caso, debe tenerse presente que en una sociedad plural hay diferentes valoraciones y un amplio espacio de relativismo cultural, lo que no se limita a una simple constatación, sino que, en toda sociedad democrática, ese pluralismo es en sí mismo un valor jurídico positivo, lo que debe tenerse en cuenta para eludir cualquier absolutización etizante en la ponderación que debe llevarse a cabo para alcanzar una solución racional en cada caso. 

			Por ende, los jueces no están habilitados para llevar a cabo una valoración subjetiva arbitraria de la calidad de la motivación generadora de la impremeditación, en cuyo caso –como corresponde a su procedencia social e inevitable etnocentrismo grupal– por lo general la llevarían a cabo con predominio de sus valoraciones de clase media, con el consiguiente peligro que eso implica en nuestras sociedades latinoamericanas marcadamente estratificadas y en las que –además– sabemos que anidan considerables y ancestrales prejuicios discriminatorios de género, clasistas, racistas, xenófobos, etc. 

			En esta materia no debe confundirse la pretensión de que se libere el ejercicio del poder punitivo para la supuesta tutela de una ética mínima –tesis propia de la versión etizante– con la constatación de que el derecho incorpora algunos valores éticos elementales, que es algo muy diferente y que, además, también incorpora como valor positivo el respeto a un considerable grado de pluralismo cultural en pos de una sociedad también plural y dinámica. 

			Cuando se pretende valorar los motivos conforme al criterio extremo de ignorar el pluralismo cultural, el derecho de cualquier estado de derecho democrático se torna autocontradictorio y deja de ser tal, dado que el propio orden jurídico valora positivamente ese pluralismo como condición de toda democracia plural, en que el estado no aspira a ninguna igualación homogeneizante de su población, sino que debe respetar y hasta fomentar el derecho a ser diferente. 

			Por ende, si bien los valores éticos incorporados al derecho pasan a ser valores jurídicos y desde esa perspectiva es que se deben resolver los ejemplos antes señalados, siempre debe hacérselo teniendo en cuenta el límite que impone la consideración del pluralismo cultural como un fundamental valor jurídico positivo. Así, por ejemplo, no podrá excluirse la relevancia atenuante de una impremeditación por parte de quien reaccione a los puñetazos y lesione a quien, por mero gusto, odio o revancha, le destruya sus plantas de marihuana para consumo propio, celosa y pacientemente cuidadas, por mucho que no resulte simpático ese consumo ni lo valore positivamente el derecho. De igual manera, si bien pueden darse situaciones condicionantes de impremeditación en discusiones y reyertas entre socios comerciales, poco importará que se trate del reparto de beneficios accionarios o del producto de un delito de contrabando. 

			Así, todos los ejemplos de motivaciones aberrantes que señalamos al comienzo son acciones impremeditadas que es jurídicamente inadmisible relevar como reductoras de la culpabilidad, pese a que la menor capacidad psíquica de culpabilidad del sujeto sea la misma que en otros casos, porque en esos ejemplos los motivos determinantes son tan extremadamente repugnantes al derecho, que no admiten ninguna valoración jurídica neutral, dado que se trata, precisamente, de motivos aberrantes frente a valores jurídicos elementales, consagrados y preservados incluso por la Constitución y por el derecho internacional. 

			El dictador, el matón del barrio, el machista, el capo de banda, el racista intolerante extremo, el fanático, que se dejan motivar hasta el furor desequilibrante por motivos que responden a fuertes y básicos desvalores jurídicos (odio racial o político, discriminación de género, alarde de superioridad física, dominio por el miedo, inferiorización del semejante), no pueden evaluarse jurídicamente como reductores del reproche de un injusto penal, por muy impremeditada que fuese su conducta. 

			Es obvio que no podría relevarse como un supuesto de menor culpabilidad el homicidio o las lesiones no premeditados determinados por un estado psíquico al que hubiese llegado el sujeto movido por su odio racial, religioso, de género, etc., desencadenado ante la presencia de un acto público de protesta contra cualquiera de estas discriminaciones, cuando la propia legislación positiva prevé algunas de esas motivaciones como circunstancia de mayor culpabilidad (artículo 80, inciso 4°; artículo 2° de la ley 23.592[341]).

			De todas formas, debe reconocerse también que los valores jurídicos pertenecen al deber ser, o sea, que el derecho los impone en el plano normativo del deber, pero que nunca esta imposición logra total eficacia en el plano del ser o realidad social. Es obvio que el derecho en general siempre aspira a configurar una sociedad en que las personas interactúen conforme a ciertas reglas y principios, pero una aspiración no es una realidad, es un deber ser –y hasta una suerte de promesa constitucional– que nunca llega a ser en totalidad. 

			No puede desconocerse que en una sociedad plural y en especial en las multiétnicas, hay condicionamientos culturales muy fuertes, que pueden llegar a provocar hasta errores de tipo y de prohibición relevantes, por lo que también deben tomarse en cuenta cuando se hace menester valorar jurídicamente los motivos generadores de la conducta impremeditada. 

			Así, no se puede exigir el mismo respeto a la propiedad ajena, a quienes forman parte de comunidades donde ancestralmente no se conoce la propiedad privada individual. Tampoco sería admisible, por ejemplo, no relevar la menor culpabilidad por una impremeditación generada por quien interrumpe un ritual religioso, cuando el sujeto que reacciona protagonizando un injusto de lesiones impremeditado, conforme a su cultura o subcultura, cree firmemente que el ritual ejerce un efecto curativo o que su interrupción le acarreará males gravísimos. 

			En este sentido –y en general cuando se trata de culturas originarias o incluso transportadas– es menester que se reconozca cierta flexibilidad en la ponderación de los motivos de la impremeditación, en función del propio principio de culpabilidad, partiendo de la base de que a nadie se le puede reprochar su cultura y, menos aún, cuando se trata de pueblos originarios, en atención a lo dispuesto por el inciso 17º del artículo 75 constitucional. 

			Pero estas diferencias axiológicas no solo son relevantes en grupos culturales muy diferenciados, sino incluso en la variedad propia de una sociedad un tanto más homogénea culturalmente, donde existen y conviven numerosas variables subculturales. 

			Es innegable también que, en las sociedades muy estratificadas como las nuestras, se generan subculturas –marginales e incluso delincuenciales– como producto de la exclusión social y de la consiguiente miseria y abandono por parte de estados que violan permanentemente derechos humanos económicos, sociales y culturales. El estado que las considere del todo irrelevantes para los efectos del reproche de culpabilidad, debido a la calidad de las motivaciones de injustos impremeditados, en verdad estaría cargando sobre el sujeto perteneciente a estos intragrupos de excluidos, las consecuencias de su propio injusto constitucional e internacional. En este aspecto, el derecho penal no puede desentenderse de las consideraciones de la llamada co-culpabilidad (Mitschuld) o de la culpabilidad por la vulnerabilidad[342], que también deberán tomarse en cuenta en relación con los condicionamientos de las conductas impremeditadas. 

			Aparte de que no puede dejar de observarse que, en materia de reglas de interacción social, los valores jurídicos reconocen diferentes grados de asunción e internalización, es necesario insistir en lo que antes hemos señalado: la Constitución de un Estado de derecho respetuoso de la autonomía ética inherente a la dignidad de la persona (artículo 19 constitucional) y que en consecuencia proyecta un modelo de sociedad conforme a los principios de una democracia plural, en forma alguna puede pretender imponer una homogeinización o igualación de sus habitantes, que sería precisamente la antípoda del derecho a la igualdad (artículo 16 constitucional), que debe ser sanamente entendido como el derecho a ser diferente. 

			Por ende, no pueden excluirse del efecto reductor del reproche jurídico todas las motivaciones no simpáticas al derecho, conforme a una exigencia perfecta de asunción de los valores jurídicos y, mucho menos, pretender llevar estos hasta el límite de la igualación, pues la propia aspiración ética del derecho debe ser limitada para no caer en autocontradicción. 

			Por consiguiente, debe quedar claro que no se trata de descartar el efecto atenuante del reproche de culpabilidad de cualquier disminución de su capacidad psíquica determinante de una acción impremeditada por su motivación contraria a valores jurídicos, sino únicamente aquellas que, como en los ejemplos que hemos mencionado, resultan aberrantes por ser grosera y brutalmente repugnantes a los valores jurídicos más elementales. 

			En conclusión: (a) Ante todo, la motivación que da lugar a una acción impremeditada típica y antijurídica, para determinar si debe ser relevada como reductora de la culpabilidad, no debe ser valorada ética, sino jurídicamente. (b) Pero tampoco puede extremarse la valoración jurídica hasta el límite de privar de efecto reductor a cualquier motivación que contradiga algún valor jurídico, sino únicamente las que resulten aberrantes por repugnar a las más mínimas aspiraciones del derecho en orden a la regulación de la interacción social, dejando a salvo la pluralidad cultural de la sociedad democrática y el consiguiente respeto por las culturas y subculturas de todos los grupos y clases de sus participantes, cuyo fortalecimiento –base de la riqueza cultural de cualquier pueblo– también es un valor jurídico fundamental. 

			4. El motivo fútil y el temperamento

			El otro problema que se plantea al decidir si debe relevarse como menos reprochable un injusto penal impremeditado, es la verificación de que los estímulos operan siempre en relación con personas con muy diferente sensibilidad a ellos. 

			Es claro que esto es resultado de que todos los seres humanos son diferentes, no solo biológica, sino también psicológicamente, sin contar con la diversidad que imponen las culturas y subculturas entre sociedades y dentro de una misma sociedad, así como las experiencias vivenciadas desde el nacimiento, conforme a la crianza y el entrenamiento social, lo que condiciona variables de temperamentos, caracteres y personalidades, con dispares niveles de salud física y mental y con sus particulares reacciones frente a determinados estímulos en las múltiples circunstancias constelacionales de la interacción social.

			Es obvio, pues, que ciertos estímulos pueden generar un estado psíquico de conmoción determinante de una acción impremeditada en una persona y no en otras, por lo que es absurdo pretender que solo son relevantes para hacer excusables o disculpables los motivos que producirían ese efecto en cualquier ciudadano normal, porque como hemos dicho, eso implica volver a apelar a una suerte de homúnculo inventado en la retorta autoritaria de algún idealismo jurídico y que, si acaso ese desconocido presentase algún carácter humano que permitiese bautizarlo, lo sería con el nombre de ciudadano medio con personalidad y sensibilidad media. 

			Por otra parte, tampoco sería posible descartar los estados psíquicos por considerar que corresponden a sujetos con personalidades o caracteres irascibles, hipersensibles, histéricos, etc., y menos aún acudir a nebulosos conceptos pseudocientíficos de personalidad antisocial, sociopática, etc., porque cualquiera de estas calificaciones importaría caer en un derecho penal de autor, de personalidad, de carácter o incluso de conducción de la vida que, como sabemos, son siempre propios de un derecho autoritario que pretende reprochar lo que el sujeto es y no lo que hizo, o sea, una normativización etizante funcionalmente equivalente a la vieja peligrosidad positivista. 

			En realidad, cualquier reproche jurídico de personalidad, en cierto sentido es una suerte de sinceramiento de la vieja peligrosidad, pues prescinde directamente del subterfugio de invocar futuros delitos inexistentes, para reprochar directa y desfachatadamente el ser de una persona. Al viejo te condeno porque puedes cometer otro delito en el futuro, se lo reemplaza directamente por te condeno porque me eres antipático. 

			El derecho penal de acto debe eludir este camino y atenerse únicamente a la calidad y entidad de los motivos que dieron lugar al estado psíquico determinante de la acción no premeditada, concepto que no solo excluye de todo efecto reductor de la culpabilidad los que resulten groseramente aberrantes frente a valores jurídicos elementales, sino también los que sean fútiles o nimios, puesto que estos implican también una lesión al principio de respeto por la libertad del otro –erróneamente llamado tolerancia–, de elemental observancia en toda sociedad plural, como la que aspira a configurar cualquier orden jurídico de base democrática. No debe descartarse la emoción violenta del viejo Vizcacha, que mató a su mujer porque le cebó un mate frío, reprochándole su personalidad irascible, sino que debe excluirse toda atenuante a su culpabilidad por la futilidad o nimiedad del motivo de su femicidio impremeditado. 

			Las personalidades han sido y continúan siendo clasificadas de muy diferente modo en las ciencias de la conducta, pero debemos tener en cuenta que la impremeditación opera como atenuante de la culpabilidad, sin perjuicio de las características de las variables más o menos corrientes de personalidad, carácter y temperamento no consideradas patológicas. 

			Pero también la consideración de un temperamento como patológico es en muchos casos discutible, pues lo patológico, fuera de los claros casos de psicosis (esquizofrénica, maniaco-melancólica, etc.) y de padecimientos con base orgánica (demencias, oligofrenias, epilepsias, etc.), depende de las escuelas y corrientes que discuten en el ámbito de las ciencias de la conducta. Lo cierto es que hay variables de personalidad cuya naturaleza se discute, que son propensas a los errores de conducta y que, desde la opinión legal, parecen bordear por momentos la patología[343], como algunos casos de neurosis graves de carácter, histerias, fobias, etc. 

			No creemos que en estos supuestos deban alterarse las reglas generales, aunque seguramente la variable individual en muchísimos casos facilita o precipita la determinación al accionar impremeditado, pero esta circunstancia debe considerarse jurídicamente indiferente para el efecto reductor de nuestra fórmula vigente que, en cualquier caso, operará siempre y cuando el motivo que llevó a ese estado no hubiese sido fútil. 

			Lo que pretendemos significar, en síntesis, es que un sujeto puede ser el más irascible, el más epileptoide, el más histérico, el más neurótico, el más intolerante del mundo, pero si el motivo que lo llevó a la acción impremeditada no fue fútil, nada tiene que objetar el derecho penal a que se le releve como circunstancia de menor reproche. Lo único que debe preocupar al derecho penal es la futilidad o relevancia del motivo de la acción impremeditada y, en cuanto a la variable de personalidad, cada habitante cargará con la suya.

			Los casos de conductas impremeditadas a los que se niega relevancia como caso de menor culpabilidad, por no responder a estímulos externos, sino a propios de la personalidad del agente, en realidad son supuestos que deben descartarse por motivación fútil y no por la personalidad del sujeto. En esos supuestos, la no relevancia para el reproche es objetiva y no subjetiva, no implica ningún reproche a su personalidad, sino el reproche por la futilidad de la motivación. 

			Pero en especial en una sociedad muy compleja –como en general son las actuales– un motivo puede ser fútil para una persona y no para otra, puesto que se trata de una cuestión que hace a la esfera afectiva de cada persona y, obviamente, esta determina diferentes grados se sensibilidad socialmente condicionados, porque resultan de la natural división de tareas, posiciones, roles y funciones que se asignan, sufren, padecen o asumen en toda sociedad[344]. 

			Así, las personas responden a diferentes sensibilidades frente a estímulos según sus profesiones, actividades laborales, discriminaciones sufridas, marginación y exclusión padecidas, frustraciones, clase social, grupo étnico, orientación sexual, militancia o activismo por causas sociales positivas, grado de conocimiento de ciertos problemas, intereses intelectuales, preferencias estéticas, etc., todo lo cual no tiene nada de patológico ni responde necesariamente a tipos de personalidad o carácter, sino a que cada quien asume, acepta, se ve forzado a sufrir o se resigna a desempeñar en la sociedad roles diferentes dentro de actividades que son fomentadas, admitidas o toleradas por el derecho, sea que las considere socialmente útiles y positivas, o bien como jurídicamente indiferentes o simplemente toleradas como existentes. 

			Es claro que ni el derecho penal ni nadie podrá reprochar a un pediatra o a un pedagogo especializado que sea más sensible frente al estímulo que le provoca la presencia de alguien que golpea a un niño o a una niña; a un sindicalista ante la represión violenta e ilícita de una huelga; a un ecologista ante el incendio de un bosque; a un negro o a un indio ante una injuria racista; a un animalista ante un maltrato animal; a un médico ante una conducta difusora de una infección; a una feminista frente a las lesiones a una mujer; a un fervoroso creyente ante la destrucción de una imagen religiosa; a quien está emocionalmente vinculado a su mascota frente a quien le quiera hacer daño; a un artista plástico ante el daño a una obra; a quien ha sufrido un terremoto ante un temblor; a quien ha padecido una guerra ante el efecto de juegos de pirotecnia; a un judío ante la exhibición de una bandera con cruz gamada; al que ha sido asaltado y herido ante la exhibición de un arma de fuego; a quien ha estado al borde de la muerte ante un riesgo de infección; a un bibliófilo ante la destrucción de un incunable; a una persona de la tercera edad frente a quien le quiere destruir sus objetos con valor afectivo; etc. 

			En materia de provocación por la víctima que lesiona el honor del victimario, el propio derecho, al ocuparse del delito de injurias, reconoce que la lesión al honor subjetivo y objetivo debe valorarse según las condiciones personales del sujeto pasivo: no afecta el honor de un improvisado que hace sonar un violín, si le dicen que salen maullidos del instrumento, pero no puede afirmarse lo mismo si el sujeto pasivo es un eximio violinista de la orquesta sinfónica. 

			En todos estos supuestos, no se trata más que de diferentes sensibilizaciones socialmente condicionadas en el marco de la propia sociedad plural que el derecho trata de configurar o que acepta como resultado de las desigualdades sociales y condiciones personales. Por esa razón, para cada uno de ellos, sus respectivos estímulos son relevantes (no fútiles) y así deben considerarse por respeto a las dispares sensibilizaciones que responden a condicionamientos sociales que no son patológicos ni jurídicamente aberrantes. 

			El motivo fútil de la acción impremeditada, al que no es admisible otorgar ninguna relevancia reductora de la culpabilidad o reproche del injusto por su calidad negativa en razón de su despreciable entidad, es el que no responde a ninguna particular sensibilidad socialmente condicionada por la natural diferencia de roles, posición, padecimientos, sufrimientos, vocaciones y experiencia vivencial, como puede ser la reacción impremeditada motivada en que el perro del vecino ladra o defeca en su acera, en que el vecino estacionó su automóvil delante de su casa, en que los niños juegan en la acera, en que otro escuche una música que no le gusta, en que en la casa frente a la suya se festeje un aniversario, en que alguien celebre el gol del equipo de fútbol contrario o el triunfo electoral de otro partido o que se entusiasme y elogie al cantante odiado, en que le fijen un cartel de papel publicitario en la pared de su casa, en que sin querer lo roce otro pasajero en el autobús, en que alguien lea un diario que no le gusta en el tren, etc. Se trata del motivo que por su insignificancia no explica razonablemente el hecho[345].

			Algunos de estos motivos que, por respeto a la libertad de los otros –inadecuadamente llamada tolerancia– no pueden ser relevados como reductores de la culpabilidad por su nimiedad o futilidad, implican pequeñas molestias, a veces incluso antijurídicas, pero que todos los habitantes tienen el deber jurídico de resolver por las vías legales o bien de soportar, como precio de la coexistencia que hace a la esencia de cualquier sociedad plural. 

			Por ende, la mera antijuridicidad del estímulo no excluye automáticamente una motivación del concepto de futilidad. Los ruidos molestos, por ejemplo, tienen una adecuada solución en el marco legal, al igual que el estacionamiento del automóvil frente al garaje propio, y en modo alguno constituyen por sí una circunstancia excusante de una acción impremeditada de homicidio, lesiones, disparo o agresión. 

			Aunque sea obvio aclararlo, vale la pena observar que, si con motivo de estas molestias, se produce una situación de violencia verbal o física con injurias y agresiones que implican una provocación y que determinan la conducta impremeditada, serán estas últimas las que deban evaluarse: si ante el reclamo respetuoso del vecino para que baje el volumen de la música se recibe como respuesta una agresión a puñetazos, el motivo desencadenante de la acción impremeditada que deberá ser jurídicamente evaluado será la agresión. 

			5. Culpabilidad e injusto

			Al tratar la emoción violenta, por lo general nuestra doctrina nacional centra su atención en supuestos de homicidio y, si bien no desconoce las disposiciones correlativas de los artículos 93 y 105, prácticamente remite a lo dicho respecto del homicidio, sin advertir todas las consecuencias que del menor injusto inciden sobre la culpabilidad en los delitos correspondientes a estos tipos. Los casos de jurisprudencia que se reportan, sea que admitan o rechacen la atenuante, también corresponden en su casi totalidad a injustos impremeditados de homicidio o de lesiones graves. 

			Nuestro país se caracteriza por la pobreza en investigaciones criminológicas de campo, pero en este caso son innecesarias, puesto que la experiencia cotidiana de cualquier habitante le permitirá verificar que el mayor número de casos reales de injustos impremeditados en la sociedad tiene lugar en delitos de lesiones y, en especial, de lesiones leves o incluso de agresión simple. Es muy difícil o extraordinario que un ciudadano presencie en su vida un episodio de homicidio resultante de una acción impremeditada, pero es muy raro que no haya sido testigo de alguno de lesiones leves o de agresión impremeditadas, o incluso que no haya intervenido para contener a un sujeto con su capacidad de control sensiblemente disminuida y que actuaba impremeditadamente. 

			El bajo registro en delitos de lesiones en estado de emoción violenta en las sentencias obedece también a que las diferencias entre las escalas penales de los artículos 89 y 93, al igual que las de los artículos 104 y 105, no son muy significativas, pues todas ellas admiten la posibilidad de condenación condicional y, además, en el caso del artículo 89 la acción depende de instancia privada. En consecuencia, para los planteos defensistas, la cuestión no es demasiado relevante en cuanto a las consecuencias de una eventual condena, pues en la práctica forense no tiene mayor importancia determinar si un sujeto será condenado a un mes o a quince días en forma condicional, a diferencia de las relevantes consecuencias de una calificación o condena conforme a los artículos 79 y 80 o al inciso 1º del artículo 81. 

			Por ende, la jurisprudencia no registra demasiadas discusiones acerca de la admisión o rechazo de casos de acciones impremeditadas en los injustos de lesiones leves y agresión simple, ni tampoco la doctrina se ocupa mucho de ellos, a pesar de ser los de mucha mayor frecuencia en la sociedad.

			No obstante, creemos que es necesario reparar en algunas consecuencias dogmático jurídicas importantes, al menos para aclarar la cuestión de la relevancia de la atenuante en cuanto a la culpabilidad en injustos menores de lesiones o del artículo 105, derivadas precisamente de su condición de tales, o sea, de supuestos en que la lesividad es de mucha menor entidad que la del tipo del apartado “a” del inciso 1° del artículo 81, lo que se refleja en la pena mínima prevista que, en el caso de lesiones leves, sin la atenuante es igual a la de un hurto consumado y, en caso de atenuación, a la de una tentativa de hurto y, para la agresión simple, incluso menor que el de una tentativa de hurto. 

			Como hemos destacado antes –y media general acuerdo doctrinario– el reproche de culpabilidad siempre corresponde a un injusto y, por ende, también su magnitud. 

			Más allá del derecho penal y con total independencia de este, en la interacción social habitual y cotidiana con nuestros semejantes, se nos exige más cuanto mayor es el deber a que estamos obligados y, por ende, inversamente, se nos reprocha o excusa más fácilmente cuanto menor es la gravedad de la infracción a ese deber. Así, se disculpa al alumno que faltó a la clase del día porque a esa hora llovía torrencialmente y se hubiese empapado, pero no bastaría la misma precipitación pluvial para excusar al novio o a la novia que faltó al registro civil a la hora fijada para la celebración de su matrimonio. 

			Esta regla elemental de la vida de relación también la recoge el derecho penal y, por ende, cuanto más grave es el contenido injusto de un hecho –mayor es su deber de abstenerse de cometerlo–, mayor es el reproche jurídico correspondiente y menor la eficacia exculpante de las limitaciones de su catálogo de conductas, y viceversa. De allí que las mismas circunstancias determinantes de la acción impremeditada sean más relevantes para la culpabilidad cuando esta corresponda a un injusto de menor gravedad, pero no lo sean respecto de injustos de mucha mayor gravedad. 

			Esta observación es importante, teniendo en cuenta que la impremeditación, en las lesiones leves y en las agresiones simples, está privilegiando injustos con un contenido ofensivo mucho menor que el de un homicidio y, por ende, generador de un pragma conflictivo de menor entidad, al que corresponde también un menor nivel de reprochabilidad jurídica. 

			Si bien, cualquiera sea la gravedad del injusto, siempre la acción debe ser impremeditada, a la hora de determinar especialmente la relevancia de las circunstancias determinantes y, por ende, valorar la exculpación de esas circunstancias, no es indiferente que se trate de una conducta típica de lesiones leves o de agresión simple, que de otra de lesiones gravísimas u homicidio. 

			Así, por ejemplo, Nuñez observa que el derecho a veces exige que la persona se someta y soporte algunas injurias o injusticias, especialmente frente a la ejecución de órdenes de captura, allanamientos o secuestro de bienes, lo que impondría que en cualquier caso no se relevase su conducta impremeditada emergente de una de esas circunstancias a los efectos de una menor culpabilidad[346]. 

			Por nuestra parte, no creemos que la calidad de la motivación de la acción impremeditada resulte siempre indiferente para la culpabilidad en esas circunstancias, aunque cabe coincidir plenamente con Nuñez en que no lo sería en el supuesto de que la acción impremeditada fuese un homicidio en la persona del funcionario que llevase o quisiese llevar adelante la diligencia, obviamente siempre que este se limitase al estricto cumplimiento de su deber jurídico, es decir, siempre que el funcionario se abstenga de burlas, ironías, subestimaciones, risas, muestras de satisfacción, etc., lo que daría lugar a un supuesto de provocación. 

			Pero aún en el caso de cumplimiento estricto del deber por parte del funcionario, no creemos que el hecho, especialmente si se trata de un secuestro que importa la privación de la fuente de ingresos o la miseria, de una detención basada en una denuncia calumniosa y falsa, sea totalmente irrelevante para el reproche jurídico, si fuese motivo de un injusto impremeditado limitado, por ejemplo, a unos puñetazos circunstanciales y sin mayores consecuencias, a los efectos de los artículos 93 o 105, habida cuenta de que estamos evaluando una circunstancia atenuante de la culpabilidad y no una eximente de responsabilidad penal. 

			Esta solución no es de simple equidad, sino el resultado de la racional regla jurídica general en materia de adecuación de la culpabilidad al injusto: el grado de exigibilidad (y consecuente reprochabilidad) siempre debe corresponder a la magnitud del injusto, es decir, que la culpabilidad siempre es el reproche del injusto del caso y no de otro más o menos grave. 

			Conforme a esta regla, las mismas circunstancias motivacionales de la conducta impremeditada que con acierto Nuñez considera completamente inadecuadas –por inexcusables– para atenuar la culpabilidad de un injusto impremeditado de homicidio, bien pueden ser perfectamente excusables para atenuar la de un injusto impremeditado de lesiones leves del artículo 93 o de agresión del 105. 
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						[341] Elévase en un tercio el mínimo y en un medio el máximo de la escala penal de todo delito reprimido por el Código Penal o Leyes complementarias cuando sea cometido por persecución u odio a una raza, religión o nacionalidad, o con el objeto de destruir en todo o en parte a un grupo nacional, étnico, racial o religioso. En ningún caso se podrá exceder del máximo legal de la especie de pena de que se trate.


						[342] Cfr. Zaffaroni - Alagia - Slokar, op. cit., pp. 651 y ss.


						[343] Sobre esto, Jesús Orlando Gómez López, op. cit., pp. 213 y ss.


						[344] No se trata solo de los diferentes roles asumidos voluntariamente, como lo postularía una teoría funcionalista, o como lo propone John Gardner, citado por María Laura Manrique, “Emociones, acción y excusas”, en Eunomía, Revista de Cultura de la Legalidad, septiembre de 2018, pp. 17 y ss. En una sociedad no todos los roles se asumen, sino que muchas veces, en sociedades muy estratificadas más que en otras, se imponen, padecen o sufren. 


						[345] Cfr. Jesús Orlando Gómez López, op. cit., p. 107. 


						[346] Cfr. Ricardo C. Nuñez, op. cit., III, p. 95. 


				

			
		

	
		
			IX. INJUSTOS CALIFICADOS, ESCALAS GENÉRICAS, JUSTIFICACIÓN Y EXCULPACIÓN 

			1. Incompatibilidades

			La doctrina nacional suele discutir la posible compatibilidad del supuesto de emoción violenta con las previsiones que agravan la pena del homicidio del artículo 80. Por supuesto que está fuera de duda el caso del inciso 1° del artículo 80, en que no solo resulta compatible con la emoción violenta, sino que el artículo 82 del propio código resuelve la incidencia de esta en ese injusto calificado, pero el interrogante queda abierto respecto de las otras hipótesis del mismo artículo 80.

			Si bien es obvio que en algunos de los supuestos previstos en los incisos 2° a 10° del artículo 80 la incidencia de la emoción violenta resulta sin duda inadmisible, no sucede lo mismo en otros y, por cierto, respecto de estas posibles incidencias de la emoción violenta en injustos calificados, la ley no dispone expresamente nada. 

			Un análisis pormenorizado de la compatibilidad de la acción impremeditada en los incisos del artículo 80 diferentes al primero de ellos, nos llevaría a detenernos en cada una de las previsiones de ese artículo y a agotar aquí prácticamente todo el tema de los homicidios agravados, lo que, obviamente no es nuestro objetivo en este trabajo. En consecuencia, nos limitamos a exponer nuestro punto de vista, sin perjuicio de advertir que investigaciones centradas en esos dispositivos legales seguramente llegarán a mayores precisiones. 

			Para desbrozar el camino, el primer paso consiste en descartar las hipótesis del artículo 80 en que no cabe admitir la posibilidad de una incidencia de la emoción violenta. Se trata de incompatibilidades que responden a dos razones diferentes: (a) unas obedecen a la naturaleza de la previsión de mayor pena; (b) las otras a la incompatibilidad conceptual con una posible conducta impremeditada. 

			(a) Según su naturaleza, corresponde en principio descartar que la atenuación de culpabilidad propia de la emoción violenta pueda incidir en los supuestos del artículo 80 que no son tipos agravados, sino preceptos que agravan la pena por la mayor culpabilidad en razón de la motivación, tal como lo hemos señalado antes[347]. 

			Se trata claramente de los incisos 3º (por precio o promesa remuneratoria), 4º (por placer, codicia, odio racial o religioso), 7º última hipótesis (por no haber logrado el fin propuesto al intentar otro delito) y 8º (a un miembro de las fuerzas de seguridad pública, policiales o penitenciarias, por su función, cargo o condición). 

			Poco importa en estos casos que la conducta haya sido impremeditada, puesto que, de cualquier manera, la motivación se considera jurídicamente aberrante y, por ende, no solo no disculpable (no excusable), sino que, por el contrario, se la reprocha en un grado mucho mayor, traducido en la previsión de la pena máxima legal. 

			Es dudoso que todas esas motivaciones resulten compatibles con acciones ejecutivas impremeditadas, puesto que no se concibe que alguien cometa un homicidio movido por promesa remuneratoria sin premeditarlo, pero sería por completo ocioso investigar esa compatibilidad, porque en cualquier caso las circunstancias motivantes serán inexcusables. Así, en los supuestos en que sea posible una acción impremeditada, como quien diese muerte a otro porque es más rico en melanina y su odio es tal que ante la mera visión de la víctima reacciona impremeditadamente, o quien el hecho de no haber conseguido consumar un robo le genera un odio de tal intensidad que le desencadena una acción impremeditada, sin duda que no puede ser beneficiado por la impremeditación de su conducta, puesto que esa misma motivación impone un mayor grado de reproche jurídico. 

			Respecto del supuesto del inciso 8º, introducido por la ley 25.601 y todavía poco analizado, cabe observar que prevé una suerte de crimen de odio, es decir, motivado en la mera función, cargo o condición de la víctima. Es bastante claro que quien, ante la mera presencia de un funcionario policial o penitenciario, independientemente de cualquier comportamiento concreto del sujeto pasivo, reaccione impremeditadamente de modo homicida o lesivo, es obvio que su conducta –por muy impremeditada que fuese– debe considerarse un supuesto de mayor culpabilidad a causa de la motivación aberrante, lo cual también descarta la posibilidad de relevar la impremeditación como atenuante. 

			(b) En cuanto a los restantes incisos, es decir, con los que son verdaderos tipos calificados, tampoco todos admiten la posible incidencia de la emoción violenta, porque en algunos se trata de incompatibilidades conceptuales. 

			Así, media una clarísima incompatibilidad conceptual con la previsión del inciso 6º, dado que esta exige expresamente la premeditación (con el concurso premeditado de dos o más personas). Lo mismo sucede con la primera hipótesis del inciso 7º, puesto que, aunque no exija expresamente la premeditación, prevé una planificación que claramente resulta incompatible con la impremeditación de la emoción violenta (para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito o para asegurar sus resultados o procurar impunidad para sí o para otro). 

			2. Compatibilidades

			La cuestión de la posible incidencia queda limitada a las hipótesis de los tipos de los restantes incisos del artículo 80, es decir, con el 2º (con ensañamiento, alevosía, veneno u otro procedimiento insidioso), el 5º (por un medio idóneo para crear un peligro común), el 9º (abusando de su función o cargo, cuando fuere miembro integrante de las fuerzas de seguridad, policiales o del servicio penitenciario) y el 10º (diese muerte a su superior militar frente al enemigo o tropa formada con armas). 

			Todos estos son tipos calificados agravados respecto del tipo básico del artículo 79, de acuerdo con el mayor contenido injusto del hecho, claramente pluriofensivos al menos en los casos de los incisos 5º, 9º y 10º, como por el particular modo de lesión al bien jurídico en el 2º. En todos estos supuestos, en principio, no es posible descartar por completo su compatibilidad con la impremeditación del apartado “a” del inciso 1º del artículo 81 o, cuando menos, cabe admitir la discusión al respecto. 

			Así, la doctrina nacional ha mencionado la posibilidad de incidencia de la acción impremeditada en el homicidio cometido con alevosía. Peña Guzmán ejemplifica esta posibilidad en el caso de la mujer que da muerte al marido golpeador indefenso en su borrachera, obviamente siempre que no encuadre en la legítima defensa. También menciona el caso del asalto en que el ladrón hiere al padre y el hijo consigue reducirlo y atarlo a un árbol, yendo en busca de la policía, pero al escuchar los lamentos del padre herido reacciona impremeditadamente y da muerte al ladrón ya indefenso[348]. 

			Levene, por su parte, recuerda el caso de un arriero que, en el descampado, amenazó con un arma a su joven peón acompañante y lo violó; la víctima esperó que el violador estuviese dormido y lo apuñaló[349]. Molinario hacía notar que Otelo mató a Desdémona dormida[350]. 

			Creemos que la doctrina lleva razón en cuanto a la compatibilidad de la acción impremeditada con el homicidio de una víctima indefensa. Si reparamos en los casos y ejemplos planteados, los sujetos activos son personas fuertemente traumatizadas con alta tensión emocional, en que la visión misma del sujeto en situación de indefensión es precisamente el estímulo desencadenante de la acción impremeditada (el violador durmiendo apaciblemente, el golpeador en asquerosa borrachera repugnante). En el caso del padre herido, los lamentos de este también parecen ser un estímulo suficientemente fuerte para desencadenar la acción impremeditada. 

			De todas formas, abrigamos dudas acerca de si en realidad configuraron casos de alevosía, porque el tipo subjetivo de alevosía requiere un especial elemento de ánimo, dado que es doctrinariamente pacífica la opinión de que la mera circunstancia objetiva de indefensión de la víctima es necesaria, pero no suficiente para configurar la alevosía, puesto que de serlo conduciría a absurdos, tales como los de considerar alevosos casi todos los homicidios piadosos. Por ello, hay acuerdo doctrinario en exigir en el tipo subjetivo de alevosía el particular ánimo de aprovecharse de la situación de indefensión. 

			La reacción impremeditada no parece ser muy compatible con este elemento de ánimo, de modo que, la duda que nos resta es si en realidad, en estos supuestos, no se trata de injustos de homicidios impremeditados que directamente no encuadran en la previsión calificante del inciso 2º del artículo 80. 

			Otro de los supuestos que se plantean está referido a la posibilidad de impremeditación de la acción típica de un injusto calificado por ensañamiento, cuestión que es bastante más problemática. Hemos mencionado el caso histórico que reportaba Moyano Gacitúa, del marido que, ayudado por un sirviente, llevó al fondo de la casa al amante de la mujer, lo maniataron y castraron produciéndole la muerte, hecho que determinó que Segovia, en su proyecto privado, hiciese una especial salvedad respecto del ensañamiento[351]. 

			El caso de referencia no parece haber sido ninguna acción impremeditada, pero no es posible descartar que una acción de esa naturaleza provoque un especial dolor a la víctima, lo que no necesariamente cae en la tipicidad de ensañamiento, porque este tipo calificado también requiere en el sujeto activo la voluntad de producir un dolor innecesario. 

			No descartamos la posibilidad, aunque vale la pena hacer notar que se trata de una hipótesis poco probable, teniendo en cuenta que la simple reiteración de golpes no excluye la atenuante, a la vez que no necesariamente configura ensañamiento e incluso, en algunos casos de numerosa reiteración de lesiones, puede considerarse un indicio de inimputabilidad debida a una patología con base orgánica, a investigar por los peritos. 

			No obstante, no cabe descartar del todo la posibilidad de que el sujeto activo elija el lugar más sensible del cuerpo de la víctima para golpearla o inferirle una herida. Así, un sujeto entrenado en artes marciales sabe dónde pegar para producir mayor dolor sin necesidad de premeditarlo, puesto que el entrenamiento le condiciona esa conducta en forma automatizada, al igual que las de nadar o conducir un vehículo. No obstante, también es dudoso que esto configure ensañamiento. 

			En cuanto al uso de veneno, Levene reporta un caso de jurisprudencia de La Plata en que una mujer, maltratada por su amante y en estado de emoción violenta, le echó en su bebida una dosis de cianuro que encontró a mano, y fue condenada por homicidio en estado de emoción violenta por el juez Cháneton, aplicando la pena del artículo 81[352]. 

			Aguirre Obarrio también razona a este respecto de manera que nos parece acertada: Así, supongamos una víctima sádica y prepotente que hace imposible la vida a cuantos están cerca o, de alguna manera, bajo su mando. ¿Puede provocar reacciones emotivas? ¿Y qué sucede si el temeroso que se ve perdido mata con veneno?[353] 

			Coincidimos con estas opiniones que, por supuesto, son pertinentes respecto de cualquier otro procedimiento insidioso, puesto que nada cambia con que la ingesta no surta efecto químico, sino mecánico, como en el caso del vidrio molido. Por supuesto que, en estos como en todos los casos, se descartan las programaciones que evidencien una preparación conceptualmente incompatible con la atenuante, pero lo cierto es que una conducta de envenenar, para quien en ese momento tiene a la mano un veneno, puede ser tan impremeditada como la de disparar un arma de fuego o pegar un puñetazo o un puntapié. 

			En cuanto al medio idóneo para crear un peligro común del inciso 5°, es perfectamente concebible, por ejemplo, en el caso de un sujeto al que sobreviene la acción impremeditada mientras estuviese manipulando explosivos o materiales similarmente peligrosos en su actividad laboral (explotación minera, fábrica de fuegos de artificio, de armas, etc.). En una situación menos excepcional, no podría descartarse una acción impremeditada consistente en un disparo de arma en la cabina de un avión en vuelo, con el consiguiente riesgo de perforación del fuselaje y desastre. 

			Con respecto a los dos últimos incisos del artículo 80 se plantea otro orden de problemas, pero tampoco pueden descartarse posibilidades de acciones impremeditadas. Un integrante de las fuerzas de seguridad, policiales o del servicio penitenciario puede tener una reacción agresiva impremeditada, como resultado de provocaciones graves, injurias, incluso agresiones o miedo. Un militar frente al enemigo puede experimentar un miedo intenso, dadas las circunstancias particulares, como estar rodeados, la abrumadora superioridad del enemigo, rozarlo con disparos o esquirlas de granadas, experimentar asfixia, etc., y en tales condiciones dar muerte al superior que se niega a rendirse. 

			En modo alguno son descartables estas posibilidades, pero es necesario hacer notar que se trata de personas respecto de las cuales se plantea un especial problema de culpabilidad, relacionado con la mayor entidad del injusto. 

			En cuanto a la entidad del injusto, se trata de funcionarios que tienen a su cargo un especial deber de preservación de los respectivos bienes jurídicos comprometidos en esos tipos pluriofensivos, que no los tiene en igual medida quien no desempeña esa función. En cuanto a la culpabilidad, si bien de lo anterior se desprende una mayor exigibilidad, por otro lado, son personas que han sido objeto de un particular entrenamiento profesional que, justamente, tiende a prepararlas para controlarse y evitar esas reacciones impremeditadas, por lo que se supone que están mejor dotadas para afrontar esos estímulos que el resto de la población y, por ende, en razón de su función específica, se les exige una mayor resistencia a las pulsiones hacia el descontrol emocional. 

			Dado que la violación del derecho por estos funcionarios es de mayor entidad (mayor contenido injusto) y la culpabilidad (reprochabilidad) que corresponda a ese injusto también es mayor, en estos casos el derecho exige, por lo menos, que el estímulo desencadenante, para ser relevado como atenuante del reproche de culpabilidad, haya sido de mayor entidad que la requerida para el resto de los habitantes. La excusabilidad (exculpación) de las circunstancias en estos casos es más estricta que en los injustos del resto de la población, del mismo modo que lo es en el caso del bombero para excluir la culpabilidad por estado de necesidad exculpante: si mayor es el injusto, mayor es el reproche y, por ende, menor debe ser el efecto atenuante de las circunstancias. No obstante, si bien se trata de una particularidad que debe tenerse en cuenta para la excusabilidad de las circunstancias, tampoco descarta totalmente esa posibilidad. 

			3. La pena en casos de incidencia en injustos calificados del artículo 80

			Cabe preguntarse cómo deben resolverse los casos en que la acción impremeditada tenga lugar respecto de un injusto correspondiente a cualquiera de los referidos tipos calificados del artículo 80, pues fuera de la hipótesis resuelta en forma especial para el caso particular del inciso 1º de ese artículo, como hemos dicho, la ley nada dispone, es decir, no resuelve expresamente el caso. 

			Sin embargo, ante este silencio de la ley, la doctrina no presta demasiada atención a la cuestión, es decir, a determinar qué escala penal debe imponerse. Este relativo silencio por parte de la mayoría de los autores, cabe presumir que obedece a que, en general, suelen minimizar la compatibilidad o inclinarse por la incompatibilidad de la emoción violenta con todos los supuestos del artículo 80 diferentes del parricidio[354], lo que –como acabamos de ver– es un juicio precipitado respecto de algunos de ellos.

			Sin embargo, dejar de considerar las eventuales incidencias que acabamos de señalar conlleva un serio riesgo, como sería el de descontar que el caso se quiera resolver por aplicación del concurso ideal del artículo 54, o sea, aplicando invariablemente a los supuestos compatibles y diferentes del inciso 1° la pena fija del artículo 80. 

			Entendemos que como la impremeditación prevista en el apartado “a” del inciso 1° del artículo 81 no es un tipo penal, no puede plantearse el concurso ideal, que por definición implica la concurrencia de tipos, es decir, de dos ideas plasmadas en tipos por el legislador penal, o sea, la violación simultánea de dos normas prohibitivas. 

			No obstante, si bien este sería un argumento dogmático jurídico para rechazar esa solución, no necesariamente debe ser compartido por quienes entienden que se trata de un tipo penal y, por ende, podrían considerar aplicable la regla del artículo 54. 

			Si bien nos mantenemos en la posición sostenida, creemos que para dotar a la interpretación de su necesaria completividad lógica (no contradicción en el sistema), existen otros argumentos sólidos e incluso más contundentes para rechazar la aplicación de la pena fija del artículo 80 en estos supuestos de incidencia de conductas impremeditadas en injustos calificados, los cuales son independientes de la opinión que se sostenga respecto de la naturaleza jurídica de la fórmula legal. 

			En principio, como la racionalidad republicana de los actos de gobierno impone la regla de proporcionalidad que exige que la medida de la pena sea adecuada a la culpabilidad, lo que salta a la vista es que cuando se presenten casos de impremeditación en injustos calificados del artículo 80 y las circunstancias fuesen excusables, se trataría de hipótesis de menor culpabilidad en las que, de no ser esta relevada, se estarían imponiendo penas inadecuadas a la magnitud de la culpabilidad. 

			Además, si esta observación fuese por sí misma insuficiente, es necesario advertir que esa solución desequilibraría todo el sistema del código en materia de homicidios en forma absolutamente inexplicable, es decir, irracional. Esto se produce porque entre los diferentes casos de homicidios calificados, desde el fondo de la historia el parricidio es considerado como el de mayor contenido injusto que, si no es sancionado con una pena mayor en nuestros días, únicamente obedece a que no se dispone de la posibilidad constitucional e internacional para prever una pena mayor que la privación de libertad llamada perpetua. Pero esa circunstancia no le resta al parricidio su histórico carácter paradigmático del más grave de los homicidios calificados, o sea, el supuesto del llamado asesinato en otras legislaciones, señalado desde siempre como el homicidio calificado de mayor gravedad ejemplar. 

			De admitirse que las conductas impremeditadas en los supuestos diferentes de la muerte del pariente deben ser penadas invariablemente con pena máxima, salvo en el caso del parricidio, significaría que el artículo 82 sería una norma especial atenuante, pero referida única y exclusivamente al caso que históricamente ha sido siempre considerado el más grave de los homicidios calificados y que no operaría para los restantes supuestos. 

			Nuestra ley relevaría la menor culpabilidad para el supuesto históricamente más grave de todos los previstos como tipos calificados en el artículo 80 y además, por efecto de la incorporación de las circunstancias extraordinarias de atenuación, lo beneficiaría con otros supuestos de imputabilidad disminuida[355], o sea que decididamente trataría con mayor benignidad al homicidio calificado por antonomasia en toda la tradición legislativa. Es claro que, de esta manera, resulta irremisible que se desbarataría por completo toda la axiología jurídica que desde siempre ha receptado la legislación comparada en materia de homicidios. 

			Estos dos argumentos son de nivel constitucional e internacional y son los que consideramos fundamentales para rechazar la solución buscada a través de la fórmula del artículo 54 o de la irrelevancia de la atenuante ante el silencio de la ley, sin perjuicio del dogmático jurídico de que no se trata de una concurrencia de tipos, porque la impremeditación de la conducta no es un dato configurador de un tipo en sentido sistemático. 

			Frente a estas consideraciones, la solución por vía del artículo 54 solo podría sostenerse con el rudimentario y grosero argumento de que la ley lo dice porque sí, que de admitirse tendríamos que dejar de hacer doctrina y dogmática jurídico penal y también olvidarnos del principio de proporcionalidad y de la Constitución misma, sin perjuicio de que, en este caso, ni siquiera es verdad que la ley lo dice, porque lo cierto es que la ley no dice nada, es decir, que directamente la ley no ha resuelto expresamente el caso y, por ende, se trataría de una simple interpretación arbitraria. 

			Justamente, haciendo notar que la ley no resuelve el caso, Aguirre Obarrio dice al respecto: Tanto la emoción violenta como las circunstancias extraordinarias de atenuación pueden concurrir con otros agravantes, y no solo en caso de parentesco. Pero el caso no está expresamente previsto en nuestro derecho. Una solución justa consiste en interpretar que el caso de agravante del homicidio, más atenuante, no está contemplado y, por eso, corresponde aplicar el artículo 79 (homicidio simple)[356]. 

			Levene, por su parte, da la impresión de que considera que la ley resuelve el caso, dado que, a diferencia de Aguirre Obarrio, sostiene que debe aplicarse la pena prevista en el artículo 81, o sea, la indiferencia del injusto calificado en cuanto a la escala penal aplicable, al citar la antes mencionada sentencia platense del veneno, en que el juez aplicó la pena del artículo 81[357]. Peña Guzmán, aunque no dedica especial atención al tema, cuando admite la posibilidad de incidencia con el tipo calificado de ensañamiento, también concluye que le sería aplicable la pena máxima de seis años, es decir, la escala del artículo 81[358].

			Aguirre Obarrio procura una solución equitativa, en que el mayor contenido injusto es compensado por la menor culpabilidad y, por eso, propugna la aplicación de la escala del artículo 79. Se trataría de la tradicional compensación –prevista en algunos códigos– entre circunstancias agravantes y atenuantes. Sin embargo, este no es el sistema de nuestra ley positiva, sino el de los viejos códigos que seguían el modelo imperial matemático de Brasil[359] –como los códigos españoles– y que se aplicaría al caso planteado por razones de equidad. 

			Lo cierto es que nuestro código se apartó de ese sistema, escogió una fórmula sintética en el artículo 41 y, como sabemos, no contiene listados de agravantes y atenuantes genéricas, solo alterado ahora por disposiciones incoherentes introducidas en los últimos años y de las que nos ocuparemos seguidamente. Como este mismo autor observa, nuestra ley, al menos expresamente, no dice nada. 

			Por ende, creemos que la solución debe buscarse a partir de la consideración del problema como cuestión de legalidad, que debe resolverse conforme a las reglas que rigen respecto de la ley aplicable. 

			En este sentido, creemos que lleva razón Levene, puesto que no se trata de una norma general y otra especial, sino que son dos normas especiales, una que conmina una pena más grave y otra una escala penal menos grave, sin que la ley disponga qué efecto tiene el caso previsto de dos soluciones diferentes en dos previsiones especiales, debiendo descartarse la solución por vía del artículo 54, en razón no solo de no tratarse de un concurso ideal, sino también –y fundamentalmente– por su notoria irracionalidad en función de los argumentos de fondo que acabamos de exponer. 

			Aún admitiendo la consideración como concurso ideal, este resultaría excluido, porque hay general coincidencia en que el concurso es aparente cuando una norma especial excluye la general, pero en este caso se trata de dos normas especiales, una agravante y otra atenuante, sin que la ley diga cuál debe aplicarse: es claro que sería otro supuesto de concurrencia aparente, que debe resolverse conforme a la regla interpretativa de mayor benignidad. En este caso no hay razón para aplicar la norma especial de pena más grave y dejar de considerar la otra también especial de pena menos grave, porque implicaría caer en la interpretación más extensiva de la punibilidad, ignorando la menor culpabilidad prevista por el propio código. 

			Pero lo cierto es que tampoco ninguna disposición prescribe o dispone la compensación, como propone Aguirre Obarrio. A estar a la interpretación más limitativa de punibilidad, es fuerza concluir –como lo postula Levene– que debe aplicarse la norma especial más benigna, o sea, la escala penal del artículo 81, sin perjuicio de que, conforme a la fórmula sintética del artículo 41, se valore el mayor contenido injusto dentro de los límites de esa escala, cuya considerable amplitud hasta seis años, permite al juez tomarlo en cuenta a los efectos de la cuantificación punitiva[360]. 

			Conforme a esta interpretación adecuada al principio de proporcionalidad, la regulación general en materia de homicidios de nuestro código conserva intacta toda su racionalidad, porque la norma del artículo 82 pasa a ser una agravación en comparación con la solución para los injustos cometidos impremeditadamente que encuadren en alguna de las otras tipicidades calificadas del artículo 80, con lo cual no se priva al parricidio de su papel histórico de primer homicidio calificado por excelencia. 

			4. Las nuevas agravantes genéricas

			Nuestro Código Penal de 1921, como todos sabemos, abandonó el sistema de agravantes y atenuantes genéricas, pues para la cuantificación de la pena adoptó la fórmula sintética del artículo 41. Las agravantes las estableció en la parte especial mediante tipos calificados agravados o en previsiones especiales de mayor culpabilidad; atenuantes en general no previó, porque optó por fijar mínimos relativamente bajos que permitían a los jueces un ámbito de apreciación considerable. 

			En los últimos años se emprendió una labor de desbaratamiento legislativo del Código Penal que hasta el presente ha tenido particular éxito en su tarea demoledora de la armonía e ingeniería originales. Como consecuencia de esta labor de destrucción sistemática, se han agregado al artículo 41 una (a) agravación genérica de un tercio de la pena para cualquier delito que implique violencia o amenaza con arma de fuego (artículo 41 bis, ley 25.297); (b) de otro tercio cuando participase un menor de diez y ocho años (artículo 41 quáter, ley 25.767), (c) del doble de la pena cuando se cometiere con la finalidad de coaccionar autoridades (artículo 41 quinquies, ley 26.734) y, además, al margen del código, el artículo 2º de la ley 24.192 establece (d) un tercio de aumento de la pena si el delito se cometiere en ocasión de un espectáculo deportivo, y la ley 23.592 también (e) agrava las penas en un tercio en razón de finalidad discriminatoria. 

			Cabe observar que en el supuesto –remoto, pero no imposible– en que llegasen a concurrir todas las agravantes genéricas así injertadas, podría llegarse a una escala que superase en el 220 % en su mínimo y máximo la prevista en el código o en alguna ley especial, irracionalidad que se completa con que, en verdad, tampoco hoy sabemos a ciencia cierta cuánto es el máximo de las penas privativas de libertad en nuestra legislación vigente. Semejante escándalo legislativo y constitucional no tiene precedentes en la historia de toda nuestra codificación penal y nunca nuestra Corte Suprema se hizo cargo de resolverlo, pues no solo eludió meticulosamente el tema, sino que la única vez que se le planteó, se negó a resolverlo por aplicación del certiorari. 

			No todas estas agravantes genéricas son compatibles con la impremeditación, pero un análisis pormenorizado de cada una de ellas excede el propósito de este trabajo. En alguna, como la del artículo 41 quinquies no parece posible incurrir en ella impremeditadamente; en la prevista en la ley 23.592, el elemento subjetivo ultraintencional requerido no pareciera hacer excusable la circunstancia en caso de darse una impremeditación. 

			De todas formas, no merece la pena analizar cada supuesto, porque consideramos que, en cualquier caso de homicidio, lesiones o disparo de arma impremeditado que pudiese incurrir en alguna de ellas, dado que la ley no lo resuelve expresamente, se impone la misma solución que para la incidencia en los tipos calificados agravados del artículo 80, por las mismas razones que acabamos de exponer. 

			5. Excesos en eximentes

			El artículo 35 de nuestro Código Penal es sumamente escueto: El que hubiere excedido los límites impuestos por la ley, por la autoridad o por la necesidad, será castigado con la pena fijada para el delito por culpa o imprudencia. 

			Esta extrema sobriedad –o parquedad- del texto ha dado lugar a las más dispares interpretaciones[361], sin que sea posible ni siquiera tratar de acudir a su genealogía, porque si bien parece inspirado en el código de Zanardelli, tampoco reproduce exactamente ese modelo y, además, la disposición de ese código fue también motivo de muy diferentes interpretaciones y dificultades en la doctrina italiana.

			En nuestra doctrina, dadas las múltiples interpretaciones a que da lugar el artículo 35, son varios los autores que otorgan relevancia e incluso requieren emociones, como también los que rechazan la exigencia de cualquier emoción[362]. Prescindiremos aquí de las interesantes discusiones a este respecto, para procurar dejar únicamente en claro nuestra opinión.

			En principio, sostenemos que las causas de justificación son eminentemente objetivas, es decir, que no compartimos la tesis dominante en la doctrina, que exige elementos subjetivos de justificación, pues creemos que se trata de un requerimiento de carácter etizante, que prescinde de que en todos esos supuestos objetivamente el conflicto se ha resuelto conforme al derecho. 

			Como consecuencia de que –en general– no admitimos que sea menester que el sujeto sepa que está siendo agredido –o que está en situación de necesidad– y que actúe con animus defendendi, tampoco creemos que la justificación requiera la presencia de emociones que, si bien será frecuente en la realidad, su intervención es eventual y no requerida por el derecho. Creemos que la emoción es un dato de realidad frecuente, pero que no incide en la justificación: no es necesario en modo alguno que quien se defiende o actúa frente a la amenaza de un peligro se encuentre emocionado, aunque por lo general quepa imaginar que suele estarlo. 

			No obstante, los límites de la necesidad no deben evaluarse con exactitud matemática: si quien se defiende de su agresor a puñetazos propina uno más en la serie continuada porque aún no le es evidente la neutralización de la agresión, no incurre en un exceso. El exceso tiene lugar cuando ya objetivamente se le evidenciaba o debería evidenciársele al sujeto que la necesidad había cesado. No se trata de relevar en estos casos ninguna emoción, sino de valorar los límites de la agresión o del peligro, sabiendo que no son siempre los que puede determinar con toda calma el observador tercero con posterioridad al hecho, sino lo que es comprensible que conozca la persona involucrada en el conflicto en la situación concreta. Por ende, los pequeños excesos extensivos que solo pueda detectar el observador tercero después del hecho no son relevantes para excluir la justificación. En todos estos casos, como la acción queda justificada y, por ende, no hay delito, nada tiene que hacer la emoción violenta, que es una atenuante de la culpabilidad.

			En cuanto a los excesos llamados intensivos, nos parece claro que no son más que supuestos en que no existe necesidad y, por ende, caen fuera de la legítima defensa y de la necesidad, no estando abarcados tampoco por la previsión del artículo 35, puesto que este último dispositivo exige que se excedan los límites, o sea, que alguien que estuvo dentro de los límites los exceda. Quien nunca se halló en la necesidad, no puede exceder sus límites. 

			En consecuencia, no consideramos comprendidos en el artículo 35 los supuestos de innecesariedad de la respuesta a la agresión o a la necesidad, aunque bien pueden ser eximentes putativas que obedezcan a errores de prohibición indirectos, sean invencibles o vencibles. En el primer caso, excluirán la culpabilidad y, por tanto, el delito. En tales supuestos no puede tener incidencia alguna la atenuante de menor culpabilidad, dado que directamente no media reproche y, por tanto, tampoco hay delito. 

			Pero cuando no mediase ningún error de prohibición o este error fuese vencible y el sujeto actuase impremeditadamente, cabe considerar en los casos de homicidio, lesiones, disparo y agresión, la posibilidad de la atenuante de menor culpabilidad por emoción violenta. 

			En este sentido, es dable observar que desde la jurisprudencia de los primeros años de vigencia del código, fueron varios los casos en que se daba este supuesto de innecesariedad (mal llamado exceso), correctamente resueltos como emoción violenta y no en función del artículo 35, como el que dispara o hiere con un arma a quien solo lo agrede a puñetazos o el de quien con el mismo cuchillo con que es agredido, lo disputa, se lo arrebata e hiere al agresor[363]. Al parecer, este era el criterio de la jurisprudencia de la época, que no acudía al artículo 35, sino a la emoción violenta[364]. El caso del padre que hiere al hijo que creía armado y lo había amenazado de muerte[365], da la impresión de ser el supuesto de eximente putativa por error vencible. Se ha observado correctamente que muchos de estos supuestos excesos pueden beneficiarse con la atenuante de emoción violenta[366]. 

			Creemos que, como a la letra de la ley, en el artículo 35 solo queda abarcado el llamado exceso extensivo –y no los de innecesariedad, llamados inadecuandamente intensivos–, se trata de supuestos de menor contenido ilícito de la conducta, en razón de que esta comenzó siendo justificada y luego dejó de estarlo. Por ende, se trata de un problema de injusto y no de culpabilidad: el contenido injusto es menor que el de una conducta que comienza y termina siendo antijurídica. En la medida en que la acción encuadre en el exceso del artículo 35, no cabe plantear la cuestión de la eventual impremeditación del sujeto, puesto que incluso de darse, no tiene relevancia alguna, dado que el caso se resuelve en el terreno del injusto y con menor pena que la prevista en el artículo 81. 

			Es claro que todo exceso extensivo implica cierto grado de exceso intensivo, porque la conducta que excede el límite está inevitablemente excediendo la necesidad, pero no admite otro exceso diferente del que la propia extensión o continuidad de su acción implica. Pero cuando se trata de una conducta diferente de la que hasta ese punto fue defensiva por necesaria, queda excluida de la hipótesis del artículo 35. Son muchos los ejemplos de casos que, por esta razón, es decir, por no configurar una continuación de la conducta defensiva necesaria, dejan intacto el contenido ilícito de homicidio o lesiones: quien se defiende a puñetazos y, cuando derribó al agresor, le dispara con un arma de fuego; quien luego de herir o amedrentar al agresor que huye le dispara y le da muerte; quien una vez derribado a puñetazos el agresor en el suelo, le destroza el cráneo a puntapiés; etc.

			Solo en estos últimos casos, en que el injusto de homicidio o lesiones queda intacto con todo su contenido ilícito, es posible plantear la posibilidad de la atenuante del artículo 81, cuyo análisis corresponde al paso posterior, es decir, a la culpabilidad. En estos supuestos cabrá preguntarse si la conducta fue impremeditada y si las circunstancias hicieren excusable la impremeditación.

			Si bien han desaparecido del código las viejas disposiciones casuistas referidas a la provocación por parte de la víctima de un homicidio o de lesiones en caso de emoción violenta, la doctrina siempre destacó que, si bien toda agresión ilícita configura una provocación, no toda provocación hace excusable una acción impremeditada[367]. Por ende, en los casos en que, por quedar el injusto completo en cuanto a su contenido ilícito, o sea, en los que quepa plantear la posibilidad de la atenuante del apartado “a” del inciso 1º del artículo 81, deberá establecerse si esa agresión implica en el caso una provocación que operó como estímulo desencadenante de una acción impremeditada y, además, si las circunstancias hicieron excusable (inculpable) esa impremeditación. 

			En modo alguno puede aceptarse que cualquier agresión diese por resultado jurídico ese efecto, sino que dependerá de las circunstancias de cada caso en particular. Así, no puede compararse la indignación por el arrebato del teléfono celular, que el efecto que sobre el sujeto activo puede producir haber recibido una seria lesión física, que el agresor haya lesionado a un ser cercano, que haya golpeado a la madre, humillado a la familia, manoseado a la hija, violado a la compañera, destruido una máquina que era la fuente de ingresos de la familia, matado los animales que le permitían vivir o a las mascotas de la casa, maltratado de hecho o golpeado a un niño o a un anciano, destruido objetos de valor afectivo o de arte por puro gusto, o protagonizado cualquier otra crueldad semejante. 

			Dicho sintéticamente: en los casos que no son justificados por legítima defensa, que tampoco encuadran en el artículo 35 por no ser excesos extensivos y que no excluyen la culpabilidad por error de prohibición invencible y, por ende, en los que puede operar la atenuante del apartado “a” del inciso 1º del artículo 81, debe tenerse en cuenta que si bien toda agresión ilegítima es una provocación, no toda provocación desencadena una acción impremeditada, ni tampoco todas las circunstancias desencadenantes de una acción impremeditada son excusables. 

			Es mucho más difícil que la innecesariedad se presente en casos que, de otro modo, fuesen de estado de necesidad y que puedan plantear análogos problemas, tratándose de injustos de homicidio, lesiones y disparo de armas, aunque no resulte por completo imposible. 

			En el caso del homicidio, no se plantearían los problemas frente a pretendidos supuestos de justificación, sino de exculpación (estado de necesidad exculpante), en que operaría un error vencible sobre la existencia de las circunstancias de la necesidad exculpante (pues de ser invencible eliminaría la culpabilidad). No todo error vencible en ese supuesto, en que el sujeto creyese erróneamente que le era necesario matar para no morir, presenta las condiciones de la emoción violenta, por lo cual lo normal sería resolverlo aplicando la escala del artículo 79. No obstante, no deja de ser posible que un miedo muy intenso determine una acción impremeditada en medio de un terremoto, de un incendio, de un naufragio, etc. Solo en un supuesto de esta naturaleza sería dable verificar si en realidad se trata de una acción impremeditada y si las circunstancias de esta son excusables o inculpables. 

			Si el supuesto fuese el de un injusto de lesiones, se trataría de un caso de innecesariedad en la justificante, que podría ser exculpado en función de un error de prohibición indirecto invencible, pero si el error fuese vencible, cabe advertir lo mismo que en el caso anterior. 

			En cuanto al cumplimiento de un deber, creemos que no se trata de una causa de justificación, sino de atipicidad (conglobada). Los supuestos más frecuentes son los de miembros de fuerzas de seguridad que emplean armas letales, siendo claro que, conforme a la interpretación que hemos dado al artículo 35, cuando el empleo de esas armas no hubiese sido necesario desde el comienzo del conflicto, no puede encuadrar en ese dispositivo. En la defensa de terceros, que para el funcionario es un deber, los límites son los mismos que en la legítima defensa de terceros por parte de los no funcionarios, de modo que las hipótesis no se alteran.

			Es obvio que el funcionario de seguridad no tiene el deber de disparar sobre quien huye y, por ende, si le da muerte o lo lesiona disparándole en esas circunstancias, está actuando por entero al margen de su deber. En ese supuesto, el funcionario no actúa en defensa de ninguna tercera persona, sino que su deber de detener delincuentes es –por así decir– en defensa de la administración de justicia y esta no admite llevarse a cabo mediante la muerte del infractor, lo que implicaría consagrar una suerte de pena de muerte in situ y sin proceso. 

			Tampoco en este supuesto cabe descartar del todo la posibilidad de una acción impremeditada del funcionario, pero de darse esa conducta, corresponderá tener presente lo que advertimos para los supuestos de incidencia en los tipos calificados de los incisos 9º y 10º del artículo 80[368]. 

			6. Preterintención

			Por regla general, no se vincula la emoción violenta con la preterintención, aunque creemos que cabe reflexionar a su respecto. 

			El apartado “b” del inciso 1º del artículo 81 resuelve en forma expresa un supuesto particular de concurso ideal, puesto que aplica la misma escala penal que al homicidio en estado de emoción violenta al que con el propósito de causar un daño en el cuerpo o en la salud, produjere la muerte de alguna persona, cuando el medio empleado no debía razonablemente ocasionar la muerte. 

			Ejercer violencia física sobre otra persona con voluntad –dolo– de causarle un daño, o sea, de lesionarla, será una tentativa de lesiones pero, al mismo tiempo, de sobrevenir la muerte de la víctima, esa conducta dolosa implica una violación del deber de cuidado. 

			De no existir la disposición del apartado “b” referido, la tipicidad debería resolverse en función del artículo 54, como concurso ideal de lesiones o tentativa de lesiones (artículos 42 y 89) y homicidio culposo (artículo 84). El sometimiento de ese concurso de tipicidades en una misma conducta a una escala penal diferente no cambia la naturaleza en el nivel de análisis de la tipicidad. 

			En el supuesto en que la conducta dolosa de lesionar o agredir fuese impremeditada, lo cierto es que, en el momento mismo de la conducta, el sujeto estaba incapacitado para prever la posibilidad del resultado, por efecto de su estado psíquico de capacidad disminuida. La conducta culposa –violatoria del deber de cuidado– no consiste en no haber previsto lo que se era incapaz de prever, sino en haber llegado a esa incapacidad psíquica, de modo que el juicio o valoración de las circunstancias es aquí un componente del juicio de tipicidad culposa. 

			Verificado que las circunstancias que, de ser excusables, en el delito doloso son una cuestión de culpabilidad, en el delito culposo son una clara cuestión de tipicidad: dejarse llevar a una incapacidad de previsión de la propia conducta agresiva es siempre una violación del deber de cuidado respecto de la integridad física o la vida de los otros, pero si el sujeto llegó a esa incapacidad en forma accidental, no habrá violado ningún deber de cuidado. Se trata del mismo argumento por el que descartamos la actio libera in causa por innecesaria: procurarse un estado de incapacidad siempre es violatorio de un deber de cuidado, configura una imprudencia, y lo mismo es válido para quien llega a una disminución de su capacidad de modo reprochable. Si esa situación se produce sin violación del deber de cuidado que impone evitarla, no se cae en tipicidad culposa. 

			Por consiguiente, la hipótesis del concurso ideal de la figura compleja del apartado “b” solo sería posible cuando no existan las condiciones del apartado “a”, pero si esas condiciones existiesen, quedaría excluida la tipicidad culposa y, por ende, solo restaría la tipicidad de las lesiones o tentativa de lesiones dolosas en estado de emoción violenta. En síntesis: los dos apartados del inciso 1º del artículo 81 son incompatibles. 

			En un análisis de la cuestión que ni siquiera alcance el nivel dogmático, sino en el puro plano de la exégesis, esta incompatibilidad emerge de la letra de la ley: el apartado “a” utiliza el verbo matare; el apartado “b”, por el contrario, se refiere a producir la muerte y ocasionar la muerte. De estos verbos bien diferentes resulta que la emoción violenta opera como atenuante de culpabilidad en el delito doloso, en tanto que, en el culposo, el mismo estado psíquico, al que se llega en forma inculpable o excusable, elimina la violación del deber de cuidado como carácter esencial de la tipicidad culposa. 

			7. Los artículos 104 y 105

			El artículo 104 del Código Penal presenta una incógnita desde siempre, en especial porque a primera vista parece claro que disparar un arma de fuego contra una persona sin herirla o causándole una lesión leve, indicaría que se trata de una tentativa, por lo menos de lesiones y, en igual medida, también la agresión con toda arma. No se explica que alguien dispare contra otro o que lo agreda con un arma blanca, sin tener por lo menos la voluntad de lesionarlo. 

			Para comprender racionalmente esta previsión legal, es menester vincularla a la expresión delito determinado del artículo 42, que no significa –como muchos autores creen– que excluye la tentativa con dolo eventual, sino que nuestro código adoptó la idea del llamado dolo de ímpetu que Carrara definía como el subitaneo impeto di affetti[369], también llamado dolo indeterminado[370], que había propuesto para el código de Zanardelli, pero que le fue rechazado en el proceso de elaboración de ese código.

			El problema que plantea que nuestro código haya limitado la tentativa (artículo 42) en los delitos de homicidio y lesiones al dolo determinado y haya regulado la tentativa no calificada o con lesión menor llevada a cabo con dolo indeterminado o de ímpetu en la previsión del artículo 104, es que este último exige que la acción sea impremeditada, o sea que el dolo de ímpetu y la impremeditación son conceptos que se superponen. Podría pensarse que se trata de una redundancia legal y, por ende, que la disposición del artículo 104 nunca fuese aplicable, dado que todos los supuestos caerían en el artículo 105.

			No obstante, no es así. Si bien todos los supuestos de dolo de ímpetu o indeterminado son casos de acciones impremeditadas, no todas las acciones de esa naturaleza responden a circunstancias excusables o exculpables. Los injustos de disparo de arma y de agresión con arma, si bien siempre son conductas impremeditadas, bien pueden las motivaciones que dan lugar a ese estado no ser inculpables o excusables, con lo cual la impremeditación no podrá relevarse en todos los casos como indicadora de menor reproche de culpabilidad y, por ende, de menor pena. 

			En consecuencia, las acciones impremeditadas de disparo de arma o de agresión con arma cuyas circunstancias no sean excusables, serán las del artículo 104, en tanto que cuando las circunstancias sean excusables, el injusto se hará merecedor de un menor reproche de culpabilidad conforme a la atenuante prevista en el artículo 105. 

			8. Emoción violenta y errores

			En general, la doctrina nacional se ha ocupado poco de la relación entre la emoción violenta y el error. Soler se limita a señalar que en materia de aberratio ictus y error in personam rigen los principios generales[371]. Nuñez, al criticar los fallos que parecen confundir la emoción violenta con la inimputabilidad, al pasar observa que la emoción puede afectar la inteligencia de los propios actos disminuyendo la percepción de sus objetos o dificultando las apreciaciones pertinentes, pero no profundiza en las consecuencias de esta observación[372]. 

			Si bien es verdad que jurídicamente la emoción violenta requiere en esencia una acción impremeditada y en modo alguno debe confundirse esto con una incapacidad de culpabilidad, no es menos cierto que eventualmente el compromiso emocional del sujeto puede llevarlo a incurrir en errores por defectos de atención o de percepción condicionados por su estado psíquico, sin que eso importe una inimputabilidad que excluya el reproche de culpabilidad. 

			Lleva razón Soler en cuanto al error in personam, respecto del cual no se alteran los principios generales, dado que nada obsta a que la víctima sea extraña al motivo de la emoción[373]. Tampoco se alterarían las reglas generales respecto del error acerca de objetos no equivalentes ni del delito imaginario o error al revés, caso en que el sujeto cree estar dando muerte y solo golpea o perfora un cadáver o un muñeco, donde obviamente no existe el elemento del tipo objetivo ni el bien jurídico. 

			Pero no creemos que pueda decirse lo mismo respecto de la aberratio ictus, por lo menos para quienes consideramos que no se trata de un error irrelevante, porque entendemos que la regla de que quería matar a una persona y mató a una persona, válida para el error in personam, no lo es para la aberratio ictus o error en el golpe. 

			En este último caso entendemos que la situación debe resolverse conforme a la regla del artículo 54, es decir, un concurso ideal de tentativa de homicidio y homicidio culposo, pero como en el supuesto de acciones impremeditadas la excusabilidad de las circunstancias elimina la violación del deber de cuidado, la tipicidad culposa no es viable –al igual que en el supuesto de preterintencionalidad analizado– y, por ende, el caso debería resolverse como tentativa de homicidio en estado de emoción violenta. 

			Por supuesto que, si las circunstancias no fuesen excusables, no se trataría de un caso de emoción violenta, la conducta sería también típicamente culposa y, por ende, se aplicaría la regla del artículo 54. 

			En el plano de la realidad, si bien no cabe excluirla, lo cierto es que la hipótesis de emoción violenta y aberratio ictus es poco frecuente, dado que por lo general y en especial tratándose del disparo de armas de fuego, la propia impremeditación de la acción hace que el sujeto tienda a disparar bastante indiscriminadamente. Debe tenerse en cuenta que la conducta impremeditada es incompatible con la culpa cuando las circunstancias sean excusables, pero no con el dolo eventual, sino que, por el contrario, suele ser más compatible con esta forma de dolo, en una actitud propia de la decisión que por definición es muy poco elaborada y, por consiguiente, propensa a asumirse como no me importa mucho a quien mato; si mato a otro mala suerte; son todos iguales; etc. 

			En cuanto al llamado dolus generalis, es obvio que si se adelanta el resultado –el sujeto muere de un infarto– se tratará de una ausencia de tipo objetivo, bastante extraña fuera de una hipótesis de laboratorio. Pero bien puede darse el supuesto de que el resultado letal se atrase, o sea, que el sujeto crea que la víctima está muerta y en realidad continuase con vida. 

			La hipótesis de que se trate de una única conducta, como en el ejemplo clásico de matar y ocultar el cadáver arrojándolo al río y, en realidad, la víctima muere ahogada, queda excluida por incompatibilidad conceptual, porque no se trataría de una acción impremeditada, sino de toda una programación que implica premeditación, con lo cual nunca puede dar lugar a la previsión del artículo 81. 	

			No obstante, lo que bien puede suceder es que no se trate de un dolus generalis, sino de dos conductas, es decir, de una acción impremeditada de homicidio no consumado, pero que, debido al propio estado psíquico alterado, el sujeto haya creído que la víctima estaba muerta y, en esa circunstancia hubiese decidido arrojar al río el supuesto cadáver. 

			Algunas sentencias descartan la emoción violenta en razón de la posterior conducta de intentar ocultar el cadáver, lo que exigiría –según los jueces– cierta calma incompatible con el estado de imputabilidad disminuida. No creemos que esta sea una regla a seguir en cuanto a la prueba de la existencia de la acción impremeditada, porque el psiquismo humano tiene vericuetos poco previsibles que superan largamente la imaginación de los jueces que, obviamente, razonan con posterioridad y total ajenidad de las vivencias del sujeto en la situación concreta. 

			Así, una conducta impremeditada puede llevar adelante una agresión mortal y, una vez que el sujeto cree que ha matado, entrar en pánico ante el temor de las consecuencias penales de su hecho, cuya intensidad le dificulten percatarse de que la víctima no está muerta. 

			Pero también puede faltar esta perturbación respecto de la segunda conducta, entre otras cosas porque podría pasar cierto tiempo entre ambas conductas, en que el sujeto podría haber recuperado totalmente la calma. No creemos que el intento de ocultar el supuesto cadáver deba excluir la impremeditación de la primera conducta que, objetivamente, no es más que una tentativa de homicidio y, por ende, tratándose en este caso de un concurso real (a diferencia de la aberratio ictus, en que el concurso es ideal), deberá valorarse en cada caso si la segunda conducta es o no típicamente culposa. 
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			X. CIRCUNSTANCIAS EXTRAORDINARIAS DE ATENUACIÓN EN EL PARRICIDIO

			1. Culpabilidad disminuida en el parricidio: las circunstancias extraordinarias de atenuación

			A estar a la letra del texto original del código, la única atenuante de menor culpabilidad en el homicidio, las lesiones, el disparo de arma y la agresión con arma, era la emoción violenta.

			En caso de incidencia de emoción violenta en los homicidios calificados del artículo 80 con los que sea compatible, se aplica la escala penal del artículo 81, menos en el supuesto del inciso 1° que, por considerarlo como un injusto más grave, reconoce menor valor atenuante de la culpabilidad a la emoción violenta y, por ende, el artículo 82 resuelve especialmente el caso, asignándole una pena de diez a veinticinco años, o sea, menor que la del artículo 80, pero más grave en su mínimo que la del homicidio simple del artículo 79, o sea, mucho más grave que la del artículo 81. 

			Dicho de manera más sintética: en la incidencia de la acción impremeditada en caso de parricidio, en lugar de aplicarse la escala penal del artículo 81, se impone la pena de diez a veinticinco años de prisión. Como es obvio, se trata de una agravante –y no de una atenuante– respecto de los otros casos de incidencia de la impremeditación en los restantes injustos calificados del artículo 80.

			De todas formas, la acción impremeditada es solo un supuesto de imputabilidad disminuida y, en cuanto a cualquier supuesto diferente de esta situación, la ley no le reconocía ninguna posibilidad de relevarlo en la culpabilidad y, por ende, en la pena. 

			Toda otra incapacidad disminuida diferente de la emoción violenta era irrelevante en cualquier homicidio, de modo que en todos los casos del artículo 80 no cuentan y, en consecuencia, se impone la pena máxima allí prevista, lo que en la versión original del código de 1921 también sucedía en el supuesto de parricidio. Con mayor razón, tampoco se relevaban otras reducciones de la culpabilidad, que no necesaria o preponderantemente obedezcan a una disminución de la capacidad psíquica del sujeto. 

			A lo largo de casi medio siglo de vigencia del código de 1921, en el caso particular del inciso 1º del artículo 80, fue cundiendo la intuición o la evidencia de que hay otros supuestos diferentes de la emoción violenta en que, pese al mayor contenido injusto (lesividad) del homicidio del pariente, la equidad imponía considerar relevante otras circunstancias de menor culpabilidad, diferentes de la acción impremeditada. 

			Pero en todos los restantes supuestos de homicidio del pariente con imputabilidad disminuida, el código no dejaba otra alternativa que la pena máxima fija, sin que el tribunal pudiese evaluar cualquier otra causa de disminución de la capacidad psíquica o de otra circunstancia que incidiese sobre el grado del reproche de culpabilidad, lo que se fue haciendo notar en la jurisprudencia. 

			Fue Peco quien tempranamente llamó la atención acerca de este problema en el caso de homicidio del pariente cuando, en rigor, faltaba el requisito fundamental de la impremeditación. A buen seguro –escribía– la jurisprudencia no pocas veces se verá precisada a incurrir en contubernios jurídicos, para conciliar la aspereza del artículo con las insinuaciones de la clemencia. El código coloca al juez en un dilema de hierro: o aplica rigurosamente el texto legal y cae en la injusticia o hace tabla rasa del texto legal y cae en la arbitrariedad. No era más embarazosa la situación del mercader de Venecia, pero mientras la astucia de Porcia malogra la codicia de Sylok en el drama shakespiriano, lo enjuto de la ley desbarata la habilidad del juez en el código argentino[374]. 

			En este y en otros casos de menor capacidad de culpabilidad, creemos que la opción férrea que planteaba Peco se podía resolver por aplicación del principio de proporcionalidad derivado de la Constitución, como veremos más adelante[375], pero lo cierto es que este autor detectaba el problema de que la pena perpetua para el parricidio se podía eludir en caso de acción impremeditada, pero que, a estar a la letra del código, nada posibilitaba evitarla en otros supuestos de menor capacidad de culpabilidad. 

			A tal punto se hacía evidente esta carencia que incluso en Suiza, es decir, en la propia cuna genealógica de nuestra fórmula de la emoción violenta –y pese a contemplar en su código una fórmula general de imputabilidad disminuida–, se notó también su insuficiencia como única atenuación de la culpabilidad, por lo que en 1989 se la complementó con la introducción de una disposición que –más sabiamente que la nuestra vigente– no está limitada al parricidio, sino que es aplicable a todo homicidio, en la que se prevé que es culpable de homicidio pasional no solo quien haya matado en estado de emoción violenta que las circunstancias hicieren excusable, sino también quien, en el momento del acto, estuviese en un estado de grosse seelische Belastung (pesadumbre, carga, estres) o de profond désarroi (confusión, desarrelo, derrota)[376]. 

			Esta disposición –adoptada hace más de treinta años en Suiza– es entendida por la doctrina helvética como aplicable a supuestos en que el sujeto no actuase como resultado de una pulsión súbita (impremeditación), sino también cuando la disminución de la capacidad se hubiese instalado a lo largo de un cierto período temporal. Así, se cita en caso de una madre que después de un largo período de miseria se arroja al agua con su hijo enfermo; o el de una madre que da muerte a su hijo incurable porque no toleraba más verlo sufrir[377]. 

			De igual modo, puede considerarse en la misma línea que la suiza, la introducción del § 213 del código alemán que opera para todo homicidio y, si bien en su primera parte prevé la ira provocada por acción de maltrato o injuria de la víctima, deja en pocas palabras abierta la posibilidad de disminución de pena en casos diferentes, pues lacónica pero significativamente agrega: o tratándose de otro caso menos grave (oder liegt sonst ein minder schwerer Fall vor)[378].

			Si bien el artículo 82, en el caso del parricidio, releva la acción impremeditada en menor medida atenuante que en los de incidencia en los otros tipos calificados del artículo 80, la total irrelevancia de cualquier otro supuesto de imputabilidad disminuida para el mismo injusto calificado se pensó que debía corregirse, pero considerando suficiente hacerlo solo para el supuesto de homicidio del pariente, mediante la introducción de la fórmula de las circunstancias extraordinarias de atenuación, agregada como último párrafo del artículo 80, en función de la ley de facto 17.567, derogada por la ley 20.509, restablecida por la ley de facto 21.338 y, finalmente, ahora vigente en función de la ley 23.077. 

			Es indiscutible que la limitación de la relevancia de los otros supuestos de menor culpabilidad únicamente al caso del parricidio, cuando el código redujo la relevancia de la impremeditación precisamente en este supuesto, introduce una contradicción valorativa poco explicable, de la que nos ocuparemos luego[379].

			Soler, Fontán Balestra y Aguirre Obarrio fueron los proyectistas originarios que, en sus breves consideraciones, dejaron claro que se trata de una previsión destinada a abarcar los casos no comprendidos en la fórmula del artículo 81: Determinamos una escala penal alternativa igual a la del homicidio simple, para el caso del homicidio de parientes cuando mediaren circunstancias extraordinarias de atenuación (no comprendidas como emoción violenta), porque la práctica judicial ha puesto en evidencia, para este caso, la inconveniencia de una pena fija[380]. 

			En general, se dice que su objeto fue resolver la injusticia de la pena fija[381], pero resulta también significativa para una correcta interpretación de la emoción violenta en el presente, puesto que se refiere a las hipótesis de imputabilidad disminuida diferentes de la acción impremeditada, tal como brevemente lo señalan los proyectistas originarios, lo reclamaba Peco muchos años antes y también lo entendieron en Suiza, al incorporar una fórmula ampliatoria para los casos diferentes de los abarcados por la disposición que la comisión de nuestro Senado tomó de su código en proceso de formación e incorporó al nuestro de 1921. 

			De todas formas, si bien se trata de una disminución de la culpabilidad[382], no faltó cierto desconcierto jurisprudencial. Así, algunas sentencias consideraron que se trata de circunstancias que no llegan a configurar emoción violenta[383], pero otros fallos entendieron correctamente que resulta improcedente la aplicación concomitante de las circunstancias extraordinarias de atenuación de la pena con el estado de emoción violenta por cuanto, ambas figuras poseen requisitos excluyentes entre sí[384] y, por ende, aplicaron la atenuante del último párrafo del artículo 80 después de descartar, conforme a las circunstancias del caso, la existencia de una acción no premeditada: Median las circunstancias extraordinarias de atenuación previstas en el artículo 80 “in fine” del Código Penal para el homicidio calificado por el vínculo cuando, la víctima y el encartado se encontraban separados de hecho y este sospechaba de la existencia de una relación afectiva entre aquella y un tercero[385].

			La naturaleza de imputabilidad disminuida diferente de la impremeditación del artículo 81 es relevada por la jurisprudencia, cuando incluye en las circunstancias extraordinarias de atenuación ciertos casos en que media algún grado de patología que no alcanza a configurar una incapacidad de culpabilidad. Así se ha resuelto: Si se aprecia que el factor desencadenante del homicidio del cónyuge por parte de la imputada parece encontrarse, fundamentalmente, en el ámbito de lo emocional, propio de la patología psiquiátrica que padece y que potencia una incorrecta percepción de las relaciones y conduce a los impulsos destructivos como salida de la angustia, corresponde calificar el hecho como homicidio calificado mediando circunstancias extraordinarias de atenuación, pues en esta última atenuante pueden incluirse, entre otras, ciertas situaciones en las que la disminución de la culpabilidad deviene de una patología psiquiátrica en la que, en realidad, opera como exclusión del mayor reproche por el desprecio de los afectos[386]. 

			En el mismo sentido se decidió: Corresponde tipificar el delito investigado como homicidio calificado por el vínculo, en los términos del artículo 80 inc. 1º y último párrafo del código penal, conforme a la calificación legal propiciada por el Representante del Ministerio Publico Fiscal y subsidiariamente por la defensora; toda vez que ha quedado probada la existencia de atenuantes de naturaleza psicológica y ambiental, ello en virtud de las pericias psiquiátrica y psicológica efectuadas a la acusada, que han determinado que su estructura de personalidad posee un perfil esquizoide, con dificultades de procesamiento emocional, muy retraída, indiferente a la empatía, hasta la lectura del hecho la hizo de manera irracional poseyendo estupor en la explicación del mismo y falta de argumentación lógica[387].

			2. El alcance de la fórmula

			A diferencia del texto introducido en Suiza en 1989 y del § 213 del código alemán, el último párrafo del artículo 80 está referido únicamente al supuesto del inciso primero de ese artículo y, a estar a la letra de la ley vigente, no es aplicable a ningún otro tipo del artículo 80 ni –obviamente– al simple del artículo 79, siendo muy difícil explicar la razón por la cual circunstancias de menor culpabilidad se relevan únicamente para el históricamente más grave o al menos más paradigmático de todos los homicidios calificados y no para el resto de los calificados y tampoco para el homicidio simple. 

			De cualquier manera, si bien la norma que prevé las circunstancias extraordinarias de atenuación tiene por efecto abarcar los casos de acciones diferentes a las impremeditadas del apartado “a” de inciso 1º del artículo 81, cabe observar que, dada la amplitud de su enunciado, equivale prácticamente a cualquier otro caso de menor gravedad del citado § 213 alemán. 

			En efecto: más allá del resultado de lo que el legislador histórico hubiese querido obtener con esta fórmula, lo cierto es que, dogmáticamente, la expresión cuando mediaren circunstancias extraordinarias de atenuación no es lo mismo que cuando mediare una menor capacidad de culpabilidad, sino algo más amplio: cuando mediare menor culpabilidad. 

			La amplitud de la fórmula permitió que la jurisprudencia la considerase un género y, por ende, la impremeditación como una de sus posibles variables. En este sentido y por tratarse de una ley posterior, se consideró incongruente que la pena del artículo 82 fuese mayor en su mínimo que la del último párrafo del artículo 80: Cuando en el delito de homicidio calificado por el vínculo concurren dos atenuantes como son la emoción violenta excusable y las circunstancias extraordinarias de atenuación –en el caso, una mujer de conducta intachable mató a su esposo, quien le había comunicado que la abandonaba por otra mujer–, el Código Penal permite sin excepciones limitar la sanción a la más favorable al imputado, cual es la última de las citadas (art. 80, últ. parte, Cód. cit.)[388].

				Estas saludables analogías in bonam partem no se limitaron a este caso, sino que, dado que el último párrafo del artículo 80 se refiere únicamente al homicidio del inciso 1º de ese artículo, pero no previó ninguna atenuación respecto de los artículos 93 y 105, la Casación de la Provincia de Buenos Aires extendió también por analogía las circunstancias extraordinarias de atenuación a las lesiones calificadas por el vínculo, aplicando la escala del artículo 93[389]. 

			La fórmula del último párrafo del artículo 80, desde el punto de vista de técnica legislativa, es una invitación a la integración analógica in bonam partem o, al menos, a una interpretación extensiva, dada la amplitud semántica con que está redactada. 

			Cabe entender que en los supuestos de tipicidad del inciso 1º del artículo 80, esta fórmula no solo posibilita dar entrada a otras formas de imputabilidad disminuida diferentes de la acción impremeditada, sino también a otros reductores del reproche de culpabilidad, como motivaciones muy significativas o circunstancias que sin alcanzar el nivel de estados de necesidad exculpantes, reducen en buena medida la autodeterminación de la persona, especialmente cuando son atribuibles a la conducta de la propia víctima. 

			Si bien es posible que en los casos particulares la capacidad psíquica de culpabilidad se halle afectada, no necesariamente debe darse esa circunstancia, con la consecuencia práctica de que en tales supuestos no se requiere probar lo que el derecho no exige, es decir, no es necesario acreditar una afectación de la capacidad de la persona, bastando con constatar la situación reductora de la autodeterminación condicionada por las circunstancias. 

			Así, pueden darse en situaciones de convivencia en que mediaren maltratos permanentes, castigos físicos, reiteradas privaciones de libertad, situaciones cercanas a la reducción a servidumbre o a la condición de súcubo, abusos sexuales, hostigamiento con hechizos, situaciones de miseria extrema, circunstancias todas que pueden dar lugar a los llamados excesos intensivos de defensa o de necesidad que, por ser tales, no están abarcados por el artículo 35, pero tampoco llegan a configurar una situación de necesidad exculpante completa ni necesariamente desembocan en una acción impremeditada o en una verdadera imputabilidad disminuida de la persona, aunque son todas circunstancias de menor culpabilidad que –sin lugar a dudas– no dejan de ser extaordinarias. 

			3. El parricidio piadoso

			Desde muy antiguo se plantea el caso del llamado homicidio piadoso[390] que, si bien puede obedecer a un supuesto de acción impremeditada, no es necesario que asuma esta forma de imputabilidad disminuida, por lo que la doctrina nacional considera que se trata de casos de menor culpabilidad abarcados por esta fórmula[391]. 

			Nuestra ley positiva no prevé una fórmula de atenuación del homicidio piadoso, análoga, por ejemplo, al homicidio a ruego del § 216 del código alemán (Siendo alguien determinado a dar muerte por el expreso y serio pedido del muerto, será penado con privación de libertad de seis meses a cinco años) o al artículo 106 del código colombiano (El que matare a otro por piedad, para poner fin a intensos sufrimientos provenientes de lesión corporal o enfermedad grave o incurable, incurrirá en prisión de uno a tres años). 

			De la lectura de estos dos dispositivos se puede deducir que el primero parece indicar un menor injusto debido al ruego o pedido del sujeto pasivo, es decir, por una razón emparentada con la autopuesta en peligro[392]. En tal caso, la menor culpabilidad dependería de que es tal por corresponder a un tipo que importa un menor grado de lesión al bien jurídico. El segundo –el texto colombiano– no es un tipo, sino el relevamiento de una circunstancia de menor culpabilidad por la motivación: la motivación piadosa determina una menor culpabilidad, aunque también podría entenderse que se trata de un tipo privilegiado por la exigencia de un elemento subjetivo de ultrafinalidad, cual es la exigencia de que el sujeto activo se proponga evitar dolores y sufrimientos inútiles, aunque la doctrina colombiana considera que el sujeto debe hallarse en una situación análoga al llamado justo dolor[393]. En este último sentido, cabe observar que no necesariamente debe presentarse un supuesto en que la menor culpabilidad provenga exclusivamente de una capacidad disminuida. 

			Lo cierto es que nuestra ley positiva no prevé el caso y, por ende, puede ser que el acto de dar muerte responda a una acción impremeditada o a una acción premeditada, pero que encuadre en otra forma de disminución de la capacidad de culpabilidad. Pero creemos que esto no es necesario para que el caso quede amparado por la atenuación del último párrafo del artículo 80, pues la principal razón de la relevancia de la menor culpabilidad estaría determinada por la motivación piadosa del hecho mismo, es decir, por el sentimiento noble que lo determina. 

			Parece obvio que quien incurre en un homicidio a pedido de la víctima o por piedad, necesariamente debe hallarse emocionado, porque no se concibe que se lo lleve a cabo con total frialdad, pero no por eso se trata necesariamente de una conducta impremeditada ni mucho menos y tampoco, en todos los casos, podría afirmarse que presenta una disminución considerable de su capacidad de culpabilidad. 

			En definitiva, esto confirmaría también que la disposición del último párrafo del artículo 80 no solo abarca supuestos de imputabilidad disminuida diferentes de la emoción violenta, sino que también puede atender a circunstancias en que lo predominante como atenuante son las motivaciones que, sin descartar del todo ciertos estados emocionales, son los motivos los que pesan como principal razón del menor reproche. 

			En otras palabras, quien comete un homicidio movido por la piedad, si bien no se compadece con el ánimo frío y calculador[394], tampoco es menester exigirle una emoción que disminuya la capacidad de reflexión o programación ni otra reducción muy considerable de su capacidad psíquica, o sea que, en esos casos, no es menester probar un estado o situación de imputabilidad disminuida. 

			A este respecto, cabe tener presente que el sujeto activo bien puede haber sufrido la coerción afectiva resultante del insistente, serio y continuo ruego de la víctima y, por ende, cometer el hecho con una programación que exteriormente diese toda la impresión de frialdad y cálculo, pero no podría negarse la reducción de su autodeterminación provocada por la coerción moral o de conciencia por acción del propio sujeto pasivo. 

			Nada impide esta interpretación, porque la fórmula es suficientemente amplia y no se limita en modo alguno a los supuestos de estricta imputabilidad disminuida, sino que su redacción se refiere a culpabilidad disminuida que, si bien puede serlo por menor capacidad, también puede serlo por la motivación misma. La limitación a situaciones de estricta menor capacidad sería una interpretación limitativa arbitraria, que no impone la letra de la ley ni el fundamento dado por sus proyectistas. 

			Cabe observar que nuestra ley, al menos a estar a su letra, releva esta circunstancia limitada al caso del inciso 1° del artículo 80, o sea, al parricidio, mientras los dispositivos alemán y colombiano que hemos citado como ejemplos, la relevan para cualquier homicidio. 

			En lugar, el efecto de nuestro párrafo último del artículo 80 solo puede abarcar el caso del parricida piadoso, para penarlo conforme a la escala penal del homicidio simple, pero para quien no es pariente, o incluso a quien no está incluido en el parentesco abarcado por el tipo calificado –como los hermanos y hermanas– no pueden beneficiarse con la fórmula. El soldado que ante los ruegos y gritos de su camarada horriblemente mutilado y agonizante le da muerte, conforme a la letra de nuestro código sería penado conforme al artículo 79. Esto no deja de ser absurdamente contradictorio: por menor culpabilidad se privilegia el parricidio con la pena del homicidio simple, pero la menor culpabilidad en el homicidio simple no se releva y se le aplica la misma escala penal. 
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			XI. EL PATRIARCALISMO LEGAL SE PROFUNDIZA: EL INFANTICIDIO 

			1. El regreso preiluminista en el infanticidio

			Después de ocuparnos de la ley positiva y de su evolución progresista en materia de emoción violenta, tal como lo manifestamos al comienzo nos ocuparemos del proceso de regresión en cuanto al segundo inciso del mismo artículo 81. En efecto: mientras el inciso 1º del artículo 81 interrumpió en lo legislativo el dominio del patriarcalismo en cuanto a la emoción violenta, el inciso 2º lo mantuvo sin solución de continuidad y, con su supresión en 1995 no solo se mantiene hasta el presente, sino que se llegó al máximo de discriminación de género y clasista. 

			Como adelantamos, se trata del curioso fenómeno de dos incisos del mismo artículo, respecto de los cuales tuvieron lugar desarrollos legislativos por completo inversos, pese a tratarse también de dos supuestos vinculados al problema de la culpabilidad disminuida: mientras uno evolucionó legislativamente hacia la igualdad, el otro involucionó hacia el preiluminismo misógino y clasista. 

			Para comprender acabadamente la magnitud de este sentido regresivo –y cruel– que implica la situación actual de nuestra ley penal en materia de infanticidio, es necesario considerarlo desde la perspectiva de la dinámica del ejercicio del poder punitivo que con motivo de este delito se le deparó a la mujer a lo largo de dos milenios de historia, no solo en lo que hace al ejercido directamente por el estado, sino también al delegado en el pater. 

			En el caso del uxoricidio, el patriarcado romano originario y su milenaria continuación garantizó la impunidad de los maridos, padres y hermanos, considerando lícito que matasen a las esposas, hijas y hermanas infieles y sexualmente deshonradas, pero cuando estas incurrían en infanticidio, dando muerte a sus hijos recién nacidos para ocultar su deshonra, las penaba con las máximas penas del parricidio, o sea, con la muerte. 

			Estas penas se explican porque se consideraba que la mujer provocaba la deshonra masculina con su falta de fidelidad conyugal o de castidad, es decir, que lesionaba el honor del pater familiae, marido u hombre a cargo de la familia, que era el único titular de honor. La mujer que ejercía su sexualidad fuera de las normas patriarcales contaminaba a la familia y dejaba en ridículo al pater, como incapaz de mantener el orden sexual. De allí que la Lex Julia de adulteriis otorgase al titular de la patria potestad o padre de familia, el derecho de matar a sus descendientes[395] y la ley Pompeia de parricidiis considerase parricidas a las madres que cometían infanticidio y mandaba que fuesen condenadas a muerte[396], porque no solo habían cometido faltas sexuales, ofendiendo al pater y ensuciando la honra de la familia, sino que, además, para ocultar su deshonra, se habían convertido en asesinas. En este contexto de poder patriarcal y en base al paradigma axiológico correspondiente, lo más natural era que se las condenase a muerte. 

			Este retorcido razonamiento imperó por milenios, pese a que, en el Concilio de Alcira de 314, se hizo notar por vez primera la peculiar angustia anímica en que se encuentra la mujer embarazada que quiere con la desaparición de su hijo ocultar su deshonra[397]. Apenas en la Constitutio Criminalis Carolinae se dispuso cierta mínima atenuación para el infanticidio, por cierto, bastante mezquina[398]. 

			Con el advenimiento del iluminismo, fue Beccaria el primero en denunciar y rebelarse contra la brutal punición de las mujeres infanticidas, exigiendo una pena más leve para la madre: El infanticidio es efecto de una inevitable contradicción en la que se coloca a una persona que haya cedido por debilidad o por violencia. Quien se encuentra entre la infamia y la muerte de un ser incapaz de sentir los males ¿cómo no habrá de preferir esta a la miseria imposible a que sería expuesta ella y el infeliz fruto?[399] 

			Estas ideas iluministas fueron pasando a la legislación a partir del siglo XIX, lo que inició una corriente de atenuación para la mujer con el código austríaco de 1803, que sustituyó la pena de muerte por la de prisión de cinco a veinte años. No obstante, el código de Napoleón siguió la vieja ideología y continuó condenando como parricidas a las mujeres, fundado en que todo infanticidio debía ser premeditado, lo que mereció la crítica generalizada de la doctrina europea[400]. Además del austríaco de 1803, el código bávaro de Feuerbach de 1813 y el español de 1822 previeron la atenuante, requiriendo el móvil de honor y, si bien conminaban penas graves, evitaron la de muerte. 

			El más innovador de estos códigos fue el bávaro, que le dedicó una disposición especial en su artículo 157: Una madre, que diese muerte a su hijo extramatrimonial viable recién nacido, será condenada a prisión por tiempo indeterminado[401]. En el artículo siguiente condenaba a reclusión a la prostituta que cometiese infanticidio y a la reincidente, y en caso de reiteración a muerte. 

			El artículo 612 del código español de 1822, que tipificaba el parricidio y lo penaba con muerte, en su segunda parte decía: Esceptúanse las mugeres solteras o viudas que teniendo un hijo ilegítimo, y no habiendo podido darle á luz en una casa de refugio, ni pudiendo exponerle con reserva, se precipiten á matarle dentro de las veinte y cuatro horas primeras del nacimiento, para encubrir su fragilidad; siempre que este sea á juicio de los jueces de hecho, y segun lo que resulte, el único ó principal móvil de la accion, y muger no corrompida y de buena fama anterior la delincuente. Esta sufrirá en tal caso la pena de quince á veinte y cinco años de reclusion y destierro perpetuo del pueblo en que cometió el delito, y diez leguas en contorno[402].

			El criterio de atenuación por causa de honor fue asumido por la posterior codificación española, pues el artículo 327 del código 1848 y 336 del de 1850 establecieron: La madre que por ocultar su deshonra matare al hijo que no haya cumplido tres días, será castigada con la pena de prisión menor. Los abuelos maternos que para ocultar la deshonra de la madre cometieran este delito, con la de prisión mayor. Fuera de estos casos, el que matare a un recién nacido incurrirá en las penas del homicidio[403].

			Este texto habría de tener gran influencia en la legislación de nuestra región y, al incorporar a los abuelos maternos, si bien con una penalidad más severa que a la madre[404], comenzó a valorarse la contaminación de la falta de la mujer hacia sus padres. Posteriormente, la codificación española, al seguir la pauta del código bávaro de 1813, extendió la edad de la víctima de uno a tres días, aunque fue variando en el tiempo, a veces refiriéndose al recién nacido. 

			Esta dinámica, muestra cómo se pasó de la punición máxima a la adúltera o concupiscente que ocultaba su falta al honor del hombre convirtiéndose además en homicida, a una relativa benignidad, en razón de que el infanticidio hubiese tenido la finalidad de no lesionar ese honor objetivo o prestigio social del marido, padre o hermano (la ocultación tendía a impedir que el hombre se viese estigmatizado por tener una mujer, hija o hermana pecadora) y a evitar la propia estigmatización de la pecadora, pues la ocultación de su falta era demostrativa de su voluntad de recuperar una vida sin mancha. 

			Por ende, en esta milenaria evolución de la reacción punitiva contra la mujer, hubo en principio dos momentos: el preiluminista o romano imperial y el iluminista, que es el que predominó en todas las legislaciones a partir de comienzos del siglo XIX. Si bien ambos eran repugnantemente patriarcalistas, el segundo, al menos, presenta un menor nivel de crueldad. 

			Pues bien, hecha esta breve síntesis, podemos dimensionar ahora en toda su aberrante dimensión la situación de nuestra legislación vigente. En efecto: nuestra codificación penal comenzó respondiendo al producto del iluminismo, pero con la derogación del inciso 2º del artículo 81 en 1995, volvió al preiluminismo de la ley Julia de parricidiis del derecho romano imperial, puesto que la pecadora, en nuestro derecho vigente, es una parricida incursa en el inciso 1º del artículo 80. 

			Una lectura superficial y simplista de lo dicho hasta aquí, daría la impresión de que, frente al tipo de infanticidio, solo cabe una opción absurda entre dos soluciones patriarcales: se deja el tipo privilegiado o se lo suprime, una peor que la otra y ambas repudiables. 

			Pero siguiendo la posterior evolución de la línea iluminista respecto del infanticidio, vemos que dentro de esta corriente de atenuación legislativa se dividieron las aguas, lo que dio lugar a dos variables bastante diferentes en la legislación comparada, que ideológicamente son paralelas a las que siguió el curso legislativo en materia de emoción violenta: una objetivista y otra subjetivista.

			La corriente objetivista o de defensa del honor patriarcal dio lugar a los códigos que adoptaron lo que se conoce como sistema latino, que funda la atenuante en la finalidad de ocultar la deshonra. Esta fue la originaria de los mencionados códigos español de 1822, austríaco de 1803 y bávaro de Feuerbach –seguidos por los españoles de 1848 y 1850–, que exigían explícitamente esa finalidad o surgía implícitamente de sus textos, en este último caso requiriendo la ilegitimidad del embarazo o la buena fe de la mujer, con creciente tendencia a extender la atenuante a los parientes[405]. 

			Esta variable generó tipos privilegiados o atenuados de infanticidio, pues como el hecho se dirigía a la defensa de la honra, considerada como un valor positivo, disminuye el contenido ilícito u ofensividad del injusto. 

			Frente a esta variable de las atenuanciones, se fue abriendo paso la llamada corriente germana o subjetiva, que dejó de lado la cuestión de defensa del honor patriarcal y pasó a tomar en cuenta una culpabilidad disminuida por efecto del estado psíquico de la parturienta. Conforme a esta corriente, el contenido de injusto es el mismo, pero se considera que debe relevarse una menor culpabilidad; por lógica, esta variable limita la atenuante únicamente a la mujer, excluyendo a todos los parientes. 

			La variable subjetivista –que elimina los elementos patriarcalistas– se plasmó legislativamente en forma impecable en el artículo 116 del código suizo, que se refiere concretamente al estado, situación o trance del puerperio (Geburtsvorgang), cualquiera que fuese su duración: La madre que, durante el parto o mientras se encuentre bajo la influencia del puerperio, mate intencionamente al infante, es penada con reclusión hasta tres años o con detención no inferior a seis meses[406].

			Cabe observar que el famoso Thormann, que generó todo el problema de los motivos éticos en la emoción violenta, también pretendió introducir en el proyecto de Stooss en Suiza la cuestión de la honra y de que el niño fuese ilegítimo, al igual que Gavuzzi, otro comisionado que también tuvo parte en la confusión de los motivos éticos, pero estas propuestas fueron rechazadas por la comisión, que siguió el criterio puramente subjetivo, consagrado finalmente en el código y que se mantiene vigente[407]. 

			Este criterio fue seguido por la doctrina alemana[408], por lo que, finalmente, después de la propuesta del proyecto alternativo en el sentido subjetivo puro, en la actualidad ha desaparecido del código alemán el tipo de Kindestötung del § 217 y la consiguiente referencia al hijo extramatrimonial (Tötung des nichtehelichen Kindes), para quedar directamente abarcado por la fórmula amplia de otro caso de menor gravedad del § 213 (Minder schwerer Fall des Totschlags, caso de menor gravedad del homicidio)[409]. Queda claro, pues, que en el código alemán vigente se trata de una circunstancia de menor culpabilidad abarcada por una fórmula amplia. 

			Cabe insistir en que entre el objetivismo y el subjetivismo en materia de infanticidio, al igual que en la de emoción violenta, media una diferencia de plano analítico del delito: (a) para el objetivismo, dado que el elemento subjetivo del tipo tiende a proteger un valor considerado positivo como la honra o el honor (en el particular sentido que le asigna el patriarcalismo), la atenuante finca en un menor contenido injusto del hecho y, por ende, da lugar a un tipo penal privilegiado; (b) en tanto que, para el subjetivismo, en que para nada entra en juego la cuestión de la honra y el honor patriarcal, se trata de una imputabilidad disminuida en razón del estado psíquico de la mujer y, por ende, el injusto sigue siendo el de parricidio, pero con un menor grado de reproche de culpabilidad. 

			2. ¿Qué hicieron nuestros codificadores? 

			El camino por el que nuestros codificadores llegaron al texto ahora derogado fue bastante lineal. Tejedor siguió al código de Baviera de 1813 y en parte al español de 1850, por lo que dispuso en el artículo 213: Es calificado infanticidio la muerte de un recién nacido, que no tenga tres días completos. El artículo 214 disponía: La madre que para ocultar su deshonra matase a su hijo recién nacido será castigada con dos años de prisión, y los abuelos maternos que para ocultar la deshonra de la madre cometiesen el mismo delito serán castigados con tres[410]. 

			El proyecto de Villegas, Ugarriza y García, que siguió el modelo español de 1870, propuso tipificarlo del siguiente modo: Art. 208: El infanticidio consiste en dar muerte a un recién nacido que no tenga tres días completos. Art. 209: La pena del infanticidio será la de penitenciaría mayor. Art. 210: La madre que, para ocultar su deshonra, hubiese cometido infanticidio en la persona de su hijo será castigada con la pena de prisión mayor[411]. 

			El Código Penal de 1886 siguió a Tejedor en su artículo 100: La madre que para ocultar su deshonra cometiese infanticidio en la persona de su hijo, en el momento del nacimiento o hasta tres días después, y los abuelos maternos que para ocultar la deshonra de la madre, cometiesen el mismo delito, serán castigados con pena de penitenciaría de 3 a 6 años[412]. 

			El proyecto de Rivarola, Piñero y Matienzo, con el que empieza a configurarse el texto del tipo del código de 1921, lo regulaba en el inciso 2° del artículo 112, citando como fuentes los códigos italiano de Zanardelli de 1889, húngaro, holandés de 1881, español, belga, chileno y alemán: A la madre que, para ocultar su deshonra, matare a su hijo durante el nacimiento o hasta tres días después, y a los padres, hermanos, marido o hijos que, para ocultar la deshonra de su hija, hermana, esposa o madre, cometieren el mismo delito[413]. En términos casi análogos lo proponía el proyecto privado de Segovia de 1895, que extendía el término hasta cinco días (art. 116), que era el previsto en el código de Zanardelli[414].

			La reforma de 1903 reemplazó el texto de Tejedor por el de Rivarola, Piñero y Matienzo[415], lo que mantuvo el proyecto de 1906 en su art. 85 inc. 2º[416]. El proyecto de 1917 reprodujo el mismo texto en el inciso 3º del artículo 81[417], pero la Comisión del Senado cambió el término de tres días por el estado puerperal (como es justo y como lo dispone el artículo 108 del anteproyecto suizo de 1916[418]) y para los parientes agregó la exigencia de la emoción violenta[419], lo que fue aceptado por la Cámara de Diputados y, de ese modo, quedó configurado el texto del inciso 2º del artículo 81 del código de 1921. 

			Como puede observarse, todos los antecedentes del tipo derogado se inscribían en la corriente objetivista o latina de defensa del honor patriarcal, pero el Senado tomó del proyecto suizo el estado puerperal y, respecto de los parientes introdujo la exigencia de la acción impremeditada. De este modo, mezcló las dos corrientes y dio por resultado que se exigiese conjuntamente el elemento subjetivo de honra para la madre y también su menor imputabilidad en razón del estado puerperal, y en los parientes el mismo elemento subjetivo, pero junto con la menor culpabilidad de la emoción violenta. 

			Obviamente, fue objeto de duras críticas por quienes defendían el criterio objetivista puro, pero planteaban también algunas dudas dignas de ser mencionadas: el estado puerperal daba un término para la mujer, pero para los parientes, no quedaba claro cuál debía ser la edad máxima de la víctima[420]. 

			Pareciera que en la Comisión del Senado se quisieron compatibilizar los criterios objetivo y el subjetivo, con lo que se creyó eludir la disyuntiva entre defender el honor objetivo (patriarcal) o privilegiar la menor culpabilidad debida al estado psíquico, lo que resultó en la suma de las dos condiciones. Esa mezcla o superposición de la corriente objetiva (defensa de la honra patriarcal) con la subjetiva (culpabilidad disminuida), no solo era insólita, sino que, además, la introducción de exigencias de menor capacidad tanto en la mujer como en los parientes no eliminaba el carácter patriarcal del tipo, sino que solo lo dejaba funcionar en caso de que también mediase una menor culpabilidad. 

			Cuando se trabaja en comisión y surgen posiciones encontradas, es común que se traten de negociar y, para hallar la fórmula que contente a todos, no es raro que resulten monstruos teratológicos o quimeras inviables. Si alguien pensó en un acuerdo o transacción en la comisión del Senado, creyendo que con esta yuxtaposición atenuaba el patriarcalismo, lo cierto es que se engañó o lo engañaron: el resultante inciso 2º del artículo 81 era férreamente patriarcalista, pues la introducción del estado puerperal era limitadora e incoherente, al punto que luego se la minimizó, interpretándola como una mera cuestión temporal y, en cualquier caso, no hacía más que reducir el efecto de la atenuante, puesto que a un injusto atenuado le agregaba el requisito de una menor culpabilidad. 

			Además, al exigir el estado de emoción violenta en los parientes, estaba reconociendo que el pecado de la mujer era una circunstancia excusable como generadora de la acción impremeditada del pariente para salvar su honor: pensemos en la monstruosidad que implicaría que un juez declarase que la circunstancia de ser la hija o la hermana madre soltera, hiciese excusable la conducta impremeditada del abuelo o del tío que maten al nieto o al sobrino. 

			Fruto de esta absurda combinación fue el texto del ahora derogado inciso 2º del artículo 81, que decía: Se impondrá reclusión de hasta tres años o prisión de seis meses a dos años, a la madre que, para ocultar su deshonra, matare a su hijo durante el nacimiento o mientras se encontrase bajo la influencia del estado puerperal, y a los padres, hermanos, marido e hijos que, para ocultar la deshonra de su hija, hermana, esposa o madre, cometieren el mismo delito en las circunstancias indicadas en la letra a) del inciso 1º de este artículo. 

			Cabe agregar que la ley de facto 17.567 suprimió el privilegio para los parientes, lo que dio lugar al siguiente texto: A la madre que, para ocultar su deshonra, matare a su hijo durante el nacimiento o mientras se encontrare bajo la influencia del estado puerperal. La misma disposición restableció la ley de facto 21.338. Algún voto en la Corte Suprema parece haber afirmado erróneamente que ambas legislaciones de facto habían suprimido la previsión especial del infanticidio, cuando únicamente habían excluido su extensión a los parientes. 

			En verdad, lo que se sancionó en el código de 1921 y con esas alternativas de facto permaneció vigente hasta 1995, o sea, el tipo originario derogado en ese año, era un auténtico tipo de homicidio atenuado, con la particularidad de privilegiar un tipo calificado, puesto que, de no concurrir sus circunstancias, la conducta caía en el inciso 1° del artículo 80, salvo el caso de los hermanos que, por no estar abarcados como parientes por el tipo de parricidio, quedaban enmarcados en el artículo 79. 

			Era un tipo asimétrico, porque requería en la mujer un elemento subjetivo ultratípico: ocultar su deshonra, lo mismo que en los parientes. A la letra, era a la vez un delito que exigía menor culpabilidad: en la mujer el estado puerperal, en los parientes la emoción violenta. 

			La extensión a los parientes, en el caso de los hermanos era redundante e innecesaria, puesto que al no incurrir en el tipo del inciso 1° del artículo 80, de encontrarse en emoción violenta, les correspondía directamente la disposición del inciso 1° del artículo 81. 

			Cabe observar que aquí jugaba para el privilegio típico un menor contenido injusto asentado sobre la valoración de la honra, que supuestamente se quería salvar mediante el ocultamiento de la conducta sexual de la mujer. En una lectura más detenida a este respecto, lo que importaba era la honra de la familia o de los allegados. Si la mujer lo hacía para ocultar su deshonra, era porque los otros, de saberlo, la considerarían deshonrada, al punto que se tenía por excusable esa circunstancia como desencadenante de acciones homicidas impremeditadas. 

			Lo cierto es que se trataba de privilegiar el honor objetivo, la reputación, personal y familiar, que se suponía contaminada por la falta sexual cometida por la infanticida. No estaba en juego un valor subjetivo de la mujer, sino su reputación frente a terceros y la contaminación de su objetivamente deshonrosa inconducta sexual para sus padres y hermanos. 

			En rigor, la motivación hipócrita del texto no puede ser más clara. Con total transparencia y sin la menor reserva la explicitaba como fundamento Juan P. Ramos: Es indudable que solo puede ocultar la deshonra el que tiene honra, no en el concepto subjetivo o material de saberse honrado o deshonrado, sino en el criterio público, por su apariencia honrada. Una mujer podría no ser honrada en el primer concepto, pero serlo para el público en medio del cual vive; y en ese supuesto habría cometido infanticidio si lo ha hecho para ocultar su deshonra[421]. Este párrafo pone de manifiesto que se trataba de la honra de Tartufo, aunque Molière tal vez nunca sospechó que llegaría al Código Penal. 

			Los proyectos de reforma integral del Código Penal que siguieron durante medio siglo posterior a la sanción del código de 1921, continuaron en la línea del patriarcalismo, sin intentar siquiera vislumbrar cierta posibilidad de subjetivismo. El proyecto de Coll-Gómez de 1937 reprodujo el texto del código de 1921 en su artículo 118, aunque como buenos positivistas reemplazaron la influencia del estado puerperal por mientras dure ese estado, con lo que reafirmaban el criterio objetivista y lo reducían legalmente a un mero plazo[422], tal como lo postulaba Gómez[423]. 

			Los proyectos posteriores se hicieron cargo de la incompatibilidad introducida por el Senado y, directamente proponían eliminar la referencia al estado puerperal. Así, Peco en su artículo 115 lo reemplaza por el plazo de tres días[424]; De Benedetti, en su artículo 173 lo reemplaza por inmediatamente después del nacimiento[425]; Levene en el artículo 138 por tres días[426]; Soler en el artículo 113 por poco tiempo después del nacimiento[427]. Como puede verse, la zaga patriarcalista se mantuvo en todos los proyectistas durante el siglo pasado, preocupados solo por eliminar el subjetivismo superpuesto a las apuradas o por negociación en el Senado. 

			Hubo que esperar los dos proyectos de este siglo, para que propongan un giro subjetivista equivalente al de 1919 en materia de emoción violenta, abandonando la línea patriarcalista que se mantiene desde Tejedor. Así, el artículo 87 de proyecto de 2006 dice: Se impondrá prisión de uno a cinco años a la madre que matare a su hijo durante el nacimiento o el estado puerperal, encontrándose en la situación a la que se refiere el artículo 35 inciso e. La remisión es a la fórmula de la imputabilidad disminuida[428]. El artículo 80 del proyecto de 2014 dispone: Se impondrá prisión de uno a cuatro años a la madre que matare a su hijo durante el nacimiento o bajo la influencia del estado puerperal[429].

			3. El positivismo triunfó: el estado puerperal no existe

			Como era de suponer, el positivismo peligrosista dominante en la doctrina hace un siglo no podía tolerar ni siquiera la mera mención del subjetivismo –al igual que en la emoción violenta–, dada su recia oposición a cualquier forma de imputabilidad disminuida, conforme al señalado criterio de que, lejos de ser una atenuante, siempre evidenciaba una mayor peligrosidad. 

			Para Gómez la alternativa se daba entre el motivo privilegiante de honra y algún caso de psicosis, o sea, entre la atenuante honoris causa o la inimputabilidad, excluyendo todo efecto atenuante por menor capacidad, con una fuerte crítica a la incorporación del estado puerperal, por considerarlo un concepto incierto, apoyado en la opinión de Nerio Rojas[430]. 

			Pero el ataque más frontal del positivismo a cualquier subjetivismo, en esta materia como en la de emoción violenta, provino de Ramos, que planteaba la misma disyuntiva, llamando criterio psicológico a la finalidad de ocultamiento de la deshonra, y criterio fisiológico a la menor capacidad que, al igual que sus colegas, identificaba con la llamada o supuesta psicosis puerperal totalmente incapacitante. Conforme a esta confusión afirmaba: Si la madre mata para ocultar su deshonra, ese motivo excluye de por sí la existencia de un delirio, de una manía, de una locura puerperal; si mata en este estado, no puede exigírsele al mismo tiempo que tenga en el delirio, en la manía, en la locura, el motivo consciente del ocultamiento de la deshonra. O es lo uno o es lo otro, no hay término medio[431]. 

			Ambos autores remitían a Nerio Rojas, quien desde la medicina legal contribuía a alimentar la opción entre inimputabilidad o nada. Rojas fue otro fervoroso positivista de la época, autor del último proyecto de estado peligroso sin delito cerca de 1960, quien afirmaba escuetamente que nadie sabe qué es el estado puerperal, sin admitir que no tiene nada que ver con la llamada psicosis puerperal, cuya existencia finalmente también negaba[432]. Cabe acotar que el manual de este autor alcanzó varias ediciones e influyó a muchas generaciones de médicos legistas argentinos con su cerrada ideología peligrosista. 

			Mariano N. Castex observa que el pensamiento de Rojas era el propio de los años treinta[433], pero lo cierto es que incluso antes de esos años[434] y con más razón después, la literatura médico legal más corriente relevó que el embarazo y el parto generan cambios biológicos con efectos sobre el psiquismo, que nada tienen de patológicos, que son constatados médicamente y que suelen provocar trastornos depresivos, de ansiedad y psicotraumáticos. 

			Estos cambios nada tienen que ver con la discusión acerca de la existencia de una psicosis puerperal, es decir, con verdaderos episodios psicóticos que, de existir, al derecho penal no le plantean ningún problema, porque serían supuestos de inimputabilidad previstos en el inciso 1º del artículo 34.

			Discutirán los médicos si en realidad existe o no una entidad nosotáxica de esa naturaleza, o si, por el contrario, solo se registran algunos episodios que son manifestaciones de otros padecimientos, pero esto no es un problema penal: si existiese esa entidad o si, por el contrario, una mujer tuviese un brote esquizofrénico –por ejemplo– durante o después del parto, todo eso podrá ser interesante en la discusión entre los médicos, pero para el derecho penal eso es indiferente, pues siempre en cualquier caso sería un claro supuesto de inimputabilidad, razón por la cual, para nada debemos los penalistas meternos en las cuestiones médicas al viejo estilo positivista. 

			Lo que interesa al derecho penal es la efectiva existencia de cambios orgánicos no patológicos con incidencia psicológica, que se producen durante el embarazo, el parto e inmediatamente después, hasta que el organismo recupera el estado anterior que, insistimos, nada tienen de patológico y que no configuran un supuesto de inimputabilidad penal ni mucho menos, pero que efectivamente disminuyen la capacidad de la mujer. 

			Esto está afirmado por la literatura médico legal corriente desde hace mucho tiempo, sin que tampoco importe al derecho penal que se lo denomine estado puerperal o que, ante las dificultades que ocasionó esta denominación –porque los positivistas quisieron confundirla con episodios psicóticos–, se prefiera reemplazarla por otra, incluso más precisa, como la propuesta por Castex, de período perinatal, entendido como el que se inicia en toda madre, a partir del momento en el cual el feto se torna viable y concluye con la reaparición del menstruo[435]. 

			Así, se ha dicho en la bibliografía médica que ese estado es un trastorno mental transitorio incompleto, figura médica psiquiátrico-forense, cuyo atributo mayor es el obscurecimiento (lo que no es igual a borramiento o desaparición) de las funciones y mecanismos psíquicos (…), entre los cuales la conciencia representa una parte, pero no el todo de aquellas[436]. 

			Con similar claridad se sostiene que se trata de un estado que excluye la aplicación del inciso primero del artículo 34 de nuestro código penal, debido a que la mujer conserva sus facultades psíquicas, pero limitadas y restringidas notablemente, experimentando sentimientos de angustia, depresión, exaltación, inestabilidad, impulsividad descontrolada, etc.[437]. 

			Contra la afirmación gratuita de los positivistas se puede leer que en estado normal la parturienta se encuentra en estado de deficiencia psicológica proporcional a los sufrimientos del parto, a las pérdidas de sangre, a las distocias y hasta al calor de la sala de partos. En la joven madre, que pare clandestinamente, sin socorros, se agrava la desesperación[438]. 

			Estas pocas referencias tomadas al azar de la literatura médico legal más frecuentada y a título de simple demostración, no agotan ni mucho menos la que testimonia la verificación de ese estado, como puede verse con el amplísimo y casi abrumador recorrido que lleva a cabo Castex en su importante investigación sobre el tema[439], lo que deja bien en claro que este dato de hecho, que pertenece al patrimonio del conocimiento público y científico y que se resalta en la bibliografía médico-forense, no constituye un invento jurídico ni legislativo. 

			El legislador puede eliminar su relevancia, los positivistas negarlo y no tenerlo en cuenta, pero ni por decisión legislativa ni por negación en los discursos positivistas, habrá de desaparecer de la ciencia médica ni de la realidad, como tampoco dejará de incidir en la autonomía de la persona gestante, en el parto y en el tiempo posterior, o sea, en lo que Castex llama ahora el período perinatal. El legislador puede o no relevar positivamente lo que quiera, pero no puede suprimir de la realidad la fisiología: el estado de menor capacidad de culpabilidad lo puede ignorar, pero no lo puede borrar de la realidad biológica y psicológica. 

			4. El triunfo del positivismo y del patriarcalismo extremo: la ley 24.410

			Todos los códigos del mundo contemplan la atenuación del infanticidio, sea por el objetivismo o por el subjetivismo, por el sistema latino o germánico, es decir, como menor injusto o como menor culpabilidad. Nos hemos referido a los códigos alemán y suizo. Entre los antiguos que influyeron en nuestros codificadores, el holandés de Moderman de 1881 lo hacía en el artículo 290 y el de Zanardelli en el artículo 369. Este último sigue estando vigente como código del Estado Vaticano. Entre los códigos europeos actuales lo hacen el austríaco (§ 79), el portugués (artículo 136), el italiano (artículo 758), etc., en tanto que el español de 1995 no lo hace casuistamente, sino que lo abarca su fórmula de la imputabilidad atenuada, al igual que el código panameño. 

			En América Latina lo prevén los códigos boliviano (artículo 258), brasileño (artículo 123), chileno (artículo 394), colombiano (artículo 328), costarricense (artículo 113), cubano (artículo 264), salvadoreño (artículo 155), guatemalteco (artículo 129), hondureño (artículo 123), mexicano (artículo 332), paraguayo (artículo 105), peruano (artículo 110), uruguayo (artículo 313) y venezolano (artículo 413). 

			Pueden recorrerse todos estos textos[440] y se observará que algunos se mantienen en la línea patriarcalista objetivista y otros en la subjetivista, o sea, que unos consideran un injusto menor honoris causa y otros una culpabilidad disminuida, pero todos son postiluministas, o sea, prevén la atenuación en caso de infanticidio. 

			La única excepción la constituye nuestra legislación vigente, que no solo se mantuvo en la línea patriarcal, sino que regresó al preiluminismo, porque hoy, nuestro país es el único en que el infanticidio es legislado como un parricidio del inciso 1º del artículo 80 y conminado con la pena perpetua, conforme a la ley Julia de parricidiis. 

			Se trata de un caso único en la legislación penal comparada, introducido por la ley 24.410 del 30 de noviembre de 1994, promulgada por decreto 2.332 y publicada en el Boletín Oficial del 2 de enero de 1995, que nos ha colocado en este triste lugar de excepcional regresión. 

			Esta ley se refiere en general a disposiciones acerca del secuestro y comercio de niños y nada tenía que ver su materia en discusión en el Congreso Nacional con el infanticidio. La derogación del inciso 2° del artículo 81 se funda con un dictamen de mayoría del Senado, donde se pueden leer afirmaciones insólitas, pues después de sostener que la vida es un bien jurídico superior a la honra pública de una mujer –lo que sin duda es verdad–, sin hacer ninguna referencia al estado puerperal, afirma que en los supuestos de infanticidio pueden jugar las atenuantes dentro de los artículos 40 y 41 del C. P., olvidando que con la derogación pasa a ser un homicidio calificado. 

			El razonamiento no puede ser más copiado de la opción entre parricidio o inimputabilidad de Gómez, Ramos y Rojas: dado que el estado puerperal no existe y la cuestión de la honra pasó de moda, la solución es derogar toda la atenuante. Por eso el dictamen agrega que el infanticidio también puede ser exento de pena según el artículo 34, inciso 1º del mismo, en la famosa psicosis puerperal, que sin mencionar implícitamente admite.

			Es obvio que cualquier homicidio puede ser exento de pena si el autor es incapaz en los términos del artículo 34, inciso 1º, pero solo los positivistas postularon la alternativa entre la plena consciencia y la psicosis, restando toda relevancia al estado puerperal, como hace el dictamen del Senado. Se trata exactamente de la misma tesis de Juan P. Ramos, de Eusebio Gómez y de Nerio Rojas, solo que con setenta años de atraso. 

			Algunas de las manifestaciones del miembro informante en el Senado son realmente insólitas. Entre otras, justifica dejar de lado el estado puerperal porque la doctrina se ha dividido y no se pone de acuerdo acerca de su duración ni sobre si se trata de una medida temporal o de una culpabilidad disminuida. Basta leer a Ramos y a Gómez para verificar que son las mismas críticas del peligrosismo predogmático de los años treinta, pero además, de ser válido ese extraño argumento, se debería concluir que cada vez que la doctrina se divida sería menester derogar la figura en discusión, con lo cual en breve tiempo nos quedaríamos sin Código Penal, dado que es poco frecuente que en la doctrina penal reine general acuerdo. 

			La Cámara de Diputados había optado por suprimir la referencia a los parientes, al igual que las temporales leyes de facto 17.567 y 21.338 –lo que era insuficiente aunque mucho menos desatinado–, pero el Senado, desoyendo la opinión prudente de algunos senadores, optó por suprimir todo, con el argumento positivista de su dictamen de mayoría, pero que el miembro informante expuso todavía más abiertamente y con menor consistencia: Para mí, siempre cabe la posibilidad de que las alteraciones morbosas en la mujer en estado de puerperio sean tan importantes que el hecho realmente se produzca, pueda probarse, y que por vía del inciso 1º del artículo 34 –excusas absolutorias– el juez atienda esta situación y la exima de pena. Lo que sí es cierto es que sería eximida de toda o no eximida. Entonces, o prueba y se exime de toda pena o no prueba nada y queda con homicidio agravado. 

			Además de observar que la inimputabilidad no es una excusa absolutoria, lo que este argumento –si se puede denominar de ese modo– pretende es que la única opción férrea tenga lugar entre la pena perpetua o la absolución por inimputabilidad. Dicho de una manera más patriarcal y clara: o la mujer está loca o bien está totalmente lúcida, si está loca se la absuelve, si está lúcida se la condena como parricida. Todo lo que pueda disminuir la culpabilidad no debe tomarse en cuenta, o sea, que no existiría ninguna graduación del reproche de culpabilidad, lo que equivale a decir que lo que toda la ciencia médica verifica, es decir, el período perinatal que define Castex, por decisión del Senado de la Nación, no existe, ha desaparecido de la realidad. Nuestro Senado ha ordenado suprimir un dato orgánico. 

			Según el razonamiento del miembro informante, al juez le estaría prohibido adecuar la pena a la culpabilidad concreta del hecho, pues el estado puerperal es solo una medida temporal que, si alguna influencia tiene sobre la culpabilidad, se la ignora por decisión del Senado. Al juez –a juicio del miembro informante– solo le quedará la posibilidad de declarar la inimputabilidad en el supuesto de que la mujer sufriese un brote psicótico, pero por lo demás, no le reconoce ninguna posibilidad de relevar la menor capacidad que toda la medicina legal describe en todos los casos en que no interviene nada patológico.

			Se trata del más transparente discurso positivista de hace un siglo que, si hubiese sido fundado en alguna teoría del delito, parecería responder a la de Franz von Liszt: hubo capacidad de normal motivación, por ende, si hubo dolo, nada hay que atenuar y solo medir la peligrosidad, puesto que solo sería relevante si en situación excepcional alcanza el límite de la psicosis, conforme al mejor y más puro razonamiento del positivismo de hace un siglo, donde la culpabilidad no existía, porque su lugar lo ocupaba la peligrosidad. 

			Considerar a la inimputabilidad como una excusa absolutoria –seguramente fue un lapsus–, pero sería coherente con la corrección que le formuló Lilienthal en su momento a Liszt, o sea, la de considerar a la incapacidad psíquica como un problema de punibilidad, para decidir si, según el grado de peligrosidad, se impone una pena o una medida de seguridad. 

			En verdad, las afirmaciones del dictamen y del miembro informante parecen una invitación a los jueces, para que, en la férrea disyuntiva positivista, opten por imponer la pena máxima contemplada en el código sin atender a la medida de la culpabilidad o bien, inventen una inimputabilidad que en verdad no existe. 

			Este último recurso de los jueces no es nada nuevo ante la torpeza de la ley y el drama de los casos concretos, puesto que incluso en vigencia del código de 1885 era utilizado: en un caso de infanticidio cometido por una joven de familia indígena en Buenos Aires en 1898, en que no se pudo alegar la intención de ocultar la deshonra, después de largo trámite, terminó siendo resuelto como inimputabilidad por la Cámara del Crimen[441]. En la actualidad, da la sensación de que algunos tribunales flexibilizan las cuestiones de prueba de la inimputabilidad: En efecto y de acuerdo con la prueba rendida –testimonio de profesional médica–, la encartada, luego de producido el parto, se encontraba en un estado de casi inconsciencia como consecuencia de la hemorragia sufrida. En consecuencia, no es posible determinar una clara intención de dar muerte, exigencia elemental de la figura básica del homicidio, pero sí que la imputada se encontró en un estado de perturbación que no le permitió reconocer la dirección de su propio acto[442]. Sería interesante investigar también, hasta qué punto no se han flexibilizado los márgenes de duda razonable sobre la prueba de la vida del naciente, que es otro de los recursos absolutorios en estos casos. 

			Es bueno recordar que ante los extraños argumentos pasados de moda que articulaba el miembro informante en el Senado, en el curso del debate un senador tomó consciencia de la gravedad de la cuestión debatida y opinó que era mejor dejar el artículo como estaba en el proyecto de diputados, excluyendo a los parientes de la atenuante, pero agregó que no proponía nada porque no había tenido tiempo de estudiar el tema. 

			Cabe advertir que no todos los legisladores fueron igualmente irresponsables, porque en las disidencias también se señaló que se trataba de una cuestión demasiado grave y que se traía al debate en forma incidental, como también que se pasaba por alto que si la mujer mataba al naciente unos minutos antes del parto tenía una pena de uno a cuatro años, pero que si esperaba unos minutos más le correspondería pena perpetua, lo que así sucede con la actual supresión. Hubo varias opiniones prudentes y disidentes y en especial las de la Cámara de Diputados, pero no fueron atendidas. A este respecto, no está de más observar que esta ley se votó en las últimas sesiones del año, donde suelen votarse leyes en cantidad poco usual y con urgencia, ante la inminencia del receso parlamentario. 

			5. Las consecuencias de nuestra legislación vigente

			En el curso de este paupérrimo y deplorable debate, nadie advirtió otro problema que creó la supresión del inciso 2° del artículo 81, que es el del comienzo de la vida a los efectos de distinguir entre aborto y homicidio. Merced al texto que privilegiaba el homicidio cometido durante el nacimiento, se podía establecer que con los primeros trabajos de parto comenzaba la vida, sin que fuese necesaria la separación total de la madre. 

			Cabe observar que esto es importantísimo, porque por ejemplo, el código italiano de 1930 precisa ovvero di un feto durante il parto, con lo que está indicando que la vida para efectos del homicidio comienza al finalizar el parto; en nuestro código de 1921, con la fórmula del infanticidio, era claro que comenzaba con el comienzo del parto. Hoy no lo sabemos y podría afirmarse que esta derogación redujo el campo del homicidio, pues bien puede sostenerse que comienza al finalizar el parto, al cortarse el cordón umbilical o cuando el niño respira, posiciones que son defendibles en función del principio de interpretación estricta de la ley penal. 

			Cabe aclarar que esta reducción del concepto de homicidio rige para todos los homicidios de nacientes y no solo para los casos que en el texto anterior eran considerados infanticidio. Cualquier persona que hoy diese muerte a un naciente, por la razón que fuese y por perversa y repugnante que esta sea, podría ser responsable de aborto y no de homicidio, solo porque lo hubiese hecho antes de cortar el cordón umbilical e incluso sin necesidad de ser la propia madre, sino cualquier tercero, como el médico que por omnipotencia decidiese practicar una supuesta eutanasia sobre un naciente con algún defecto físico. A quien dude en cuanto a esta posibilidad, recomendamos la lectura de unas páginas de un horripilante libro, en que un médico chileno, eugenista que pretendía lograr el superhombre chileno, cuenta –con increíble omnipotencia– que se arrepintió de no dar muerte a una niña naciente que tenía una pierna deforme, cuando solo le hubiese bastado con una pequeña presión de sus dedos, hasta que diez y siete años después la vio radiante con su pierna ortopédica, lo que calmó su conciencia[443].

			Pero quizá lo más grave de esta regresión preiluminista a la ley Julia de parricidiis es que pasa por alto la realidad criminológica del infanticidio en nuestro país, con la pretensión de ignorar que tiene lugar casi siempre en circunstancias personales y sociales dramáticas, protagonizado por mujeres adolescentes o muy jóvenes, con escaso o nulo grado de instrucción. 

			Si bien es un delito poco frecuente en los grandes centros urbanos –salvo el caso de mujeres llegadas de otros lugares–, es bastante común que sea protagonizado por jóvenes, siempre pobres, a veces con cocientes de inteligencia no muy altos, con historias de vida muy infelices, alto aislamiento social y graves dificultades de comunicación. Por regla general es un delito que se comete en baños, inmediatamente después de partos solitarios y sin asistencia[444], y hasta en alguna ocasión se frustró por la intervención oportuna de los bomberos que rescataron a la criatura viva de un pozo ciego. Por fortuna los casos son pocos, pero todos ellos bien dramáticos en cuanto a la situación de la parturienta. Un viejo estereotipo pretendía mostrarlo como un delito propio de prostitutas degradadas, lo que es absolutamente falso en la realidad criminológica del país. 

			Pero la soledad y la incomunicación de la parturienta no debe atribuirse solo a características de personalidad, puesto que las condicionan medios familiares rígidos y violentos, donde no existe posibilidad alguna de comunicación o de contención, en que la intolerancia a cualquier relación sexual de la mujer es absoluta, dominan groseras pautas patriarcales y el castigo a la infracción es físico o de expulsión de la casa, dando lugar al desamparo total, repudio familiar y privación de todo apoyo material y moral. Es obvio que en nuestra sociedad no se considera deshonra la de la madre soltera, por lo que estos contextos son retrógrados resabios subculturales. 

			Estos grupos subculturales exponen a la joven embarazada con problemas de comunicación a los mayores males que puede imaginar en su limitado mundo circundante y a la privación del poco afecto que hubiese recibido en él. Es de toda evidencia que estos condicionamientos inciden sobre el espacio de autodeterminación de la mujer, es decir, que no se trata solo de una culpabilidad disminuida por efecto de una menor capacidad, sino también por el condicionamiento subcultural reductor. Incluso en alguna sentencia en vigencia del inciso derogado, se reconoció expresamente que no se trata de la honra como valor subjetivo de la mujer, sino del temor a las consecuencias del conocimiento del hecho en su medio: Queda comprendida en la atenuante de infanticidio la mujer que procura ocultar su falta, aunque lo haga para evitarse ulteriores consecuencias de distinto orden; es ese deseo de ocultación de la ilegitimidad del engendramiento lo que la ley considera en el infanticidio[445]. 

			Desde el punto de vista jurídico penal, cabe preguntar –en el análisis de la culpabilidad– si en los casos que se registran en nuestro país y que responden a estas características, no nos hallamos también frente a una reducción de la autodeterminación que, junto a la menor capacidad, suma una suerte de error de necesidad exculpante, es decir, de quien cree hallarse en una situación de necesidad exculpante que no existe en la realidad, resuelto por la doctrina conforme a la misma regla del error de prohibición. Se trataría de dos reductores de la culpabilidad convergentes, ninguno de ambos alcanzaría el nivel de exclusión de la culpabilidad, pero ambos impondrían una radical disminución de la reprochabilidad jurídica del injusto y, por ende, de la pena adecuada a esa culpabilidad.

			En este último sentido, es menester recalcar que el concepto patriarcal de honra que es inadmisible, es el que a la mujer embarazada le impone su entorno subcultural primitivo y represivo. Desconocer esta realidad importa penar a la víctima de un entorno retrógrado y premiar y reafirmar los valores de quienes lo sustentan: seguramente serán quienes integran ese enclave los que afirmen que tiene merecida la pena máxima, porque no solo ha cometido la imperdonable falta de practicar sexo, sino también porque ha cometido el homicidio. 

			Es absurdo y contraproducente pretender modificar una subcultura retrógrada mediante el castigo a la víctima de esa aberración, cuando desde la perspectiva del grupo aberrante esto no hace más que confirmar sus valores desviados respecto de los dominantes en la sociedad. La propia jurisprudencia, aún en vigencia del derogado inciso, reconoció que se trata de una imposición del intragrupo retrógrado: Si las relaciones sexuales se mantuvieron ocultas del ámbito donde el embarazo y el nacimiento traerían temor, vergüenza y escándalo familiar, constituye infanticidio la acción cometida durante el estado puerperal, para evitar la sanción familiar derivada del deshonor[446]. 

			Es comprensible –aunque nada positivo– que, debido al etnocentrismo clasista y urbano, al juez o jueza de una gran ciudad le parezca insólito que una mujer ignore todos los apoyos que podría recibir en la precaria situación en que se halla, incluyendo atención psicológica, en forma tal que no encuentre más solución en esa emergencia que el homicidio de la criatura. 

			Ante la supresión del inciso 2º del artículo 81, que convirtió al infanticidio en parricidio, la jurisprudencia, con buen criterio, optó por considerar que el caso se encuadra en las circunstancias extraordinarias de atenuación del último párrafo del artículo 80: Si bien la ley 24.240 derogó el delito de infanticidio, tal supresión no implica que los elementos que componían dicho tipo penal no deban ser tenidos en cuenta en la actualidad a los fines de analizar si se configura alguna circunstancia extraordinaria de atenuación en los términos del artículo 80 última parte del Código Penal[447]. De cualquier manera, la pena prevista resulta demasiado superior a la derogada, puesto que es igual a la del homicidio simple. 

			El problema de una pena tan diferenciada de la originaria del código de 1921, en razón de que se suprimió la relevancia de menor injusto por el supuesto motivo de honor y se negó la existencia de menor culpabilidad por el estado psíquico puerperal o del período perinatal, se plantea la cuestión de la proporcionalidad de la pena aplicable con la magnitud del reproche de culpabilidad. 

			Este problema alcanzó cierto estado público en 2008, con motivo de la causa Tejerina, Romina Anahí s/homicidio calificado que llegó a la Corte Suprema, que por mayoría desestimó el recurso por aplicación del artículo 280 del código de procedimientos civiles (certiorari). De los tres votos en disidencia en la Corte en esa ocasión, dos se pronunciaron por la inimputabilidad debido a que los peritajes habían sido valorados arbitrariamente, cuestión que no hace al tema que aquí interesa. El tercer voto, que concluye con la imposición de la pena mínima conforme a la escala del último párrafo del artículo 80 es el que plantea la necesidad de ajustar la pena a la medida de la culpabilidad, decidiéndose por esa medida mínima[448]. Sin perjuicio de la corrección del planteo formulado en ese voto, queda pendiente la pregunta acerca de la constitucionalidad de escalas penales que exceden la medida de la culpabilidad, o sea, que sus mínimos no permiten la correcta adecuación conforme al principio de proporcionalidad[449]. 

			Como conclusión de este recorrido por las peripecias del infanticidio y de la excepcional y lamentable situación actual de nuestra legislación vigente al respecto, resulta significativo que, en tanto que el criterio subjetivista e igualitario de relevancia de la menor culpabilidad se fue imponiendo en materia de emoción violenta, paralelamente se produjo esta regresión hasta el límite del patriarcalismo romano en materia de infanticidio; mientras en uno subía la racionalidad y bajaba el patriarcalismo, en el otro se producía lo inverso; en tanto que en uno fracasaban los intentos regresivos del positivismo reduccionista biológico del peligrosismo, en el otro subieron hasta llegar a imponerse como en ningún otro país del mundo, lo que colocó a nuestra legislación vigente en la triste posición de una verdadera curiosidad paleontológica en la legislación comparada. 

			Cabe preguntar cuál ha sido la razón de dos desarrollos legislativos tan dispares, puesto que, si bien la criminalización siempre es selectiva, en general esta se hace más manifiesta en la criminalización secundaria, en tanto que la primaria suele ser más discreta. Pero no ha sido esta la regla a que responden los procesos que nos ocupan, puesto que en estos casos ha sido la criminalización primaria la que claramente puso de manifiesto su selectividad, reduciéndola en lo que hace al inciso 1° del artículo 81 y acentuándola hasta el extremo en el inciso 2° y en su supresión. 

			Creemos que el avance en materia de emoción violenta se explica en buena medida porque, en definitiva, se trata de un relevamiento legal de la culpabilidad disminuida que puede beneficiar a cualquiera, sin mayor distinción de clase social ni de ningún otro orden, incluyendo a los mejor ubicados en la escala social, porque nadie está a salvo de caer en una acción impremeditada. Además, casos de conductas impremeditadas pueden mostrarse y explicarse en los medios masivos, siendo en general explicables al público.

			En lugar, el relevamiento de la culpabilidad disminuida propia de un estado psíquico y de una coerción subcultural determinante de un infanticidio, en primer lugar, solo puede beneficiar a una mujer, es decir, parte de una discriminación de género. Pero, además, tampoco puede beneficiar a cualquier mujer, puesto que para el etnocentrismo de las clases urbanas y más favorecidas de la sociedad resulta incomprensible la limitación de autodeterminación de mujeres muy jóvenes, pobres, condicionadas por subculturas patriarcales y retrógradas y de difícil comunicación. Tampoco son casos que se adapten a la publicidad de los medios de comunicación. En síntesis, son mujeres carentes de voz, porque el patriarcalismo y la miseria las privaron de la palabra. 
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			XII. CULPABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD

			1. Proporcionalidad y racionalidad

			El derecho constitucional y el internacional de los derechos humanos reconocen que no hay derechos cuyo ejercicio no pueda limitarse o suspenderse por los estados –en situaciones de emergencia o fuera de ellas–, pero siempre en la media en que esas limitaciones sean proporcionales, o sea, racionales. Por consiguiente, la proporcionalidad es una condición elemental de la racionalidad de los actos de gobierno impuesta por el principio republicano (artículo 1º de la Constitución Nacional) y en definitiva por todo el derecho de cualquier estado de derecho.

			El principio de proporcionalidad cumple la función de evitar el abuso de los estados y todas las interferencias deben guardar moderación, es decir, la sentencia impuesta o a imponer a una persona debe guardar proporción con el propósito de la interferencia[450]. Más aún, la moderación que aquí se reclama debe surgir siempre de una ponderación y, por ende, el principio de proporcionalidad guarda una inescindible relación con toda ponderación, por lo que deviene condición necesaria de cualquier fundamentación normativa[451].

			Toda pena importa una limitación al ejercicio de derechos y, en la legislación penal actual, que tiene por eje central las penas privativas de libertad, se trata en especial de institucionalizaciones prisionales. 

			Como cualquiera de las múltiples teorías con que se quiere legitimar el ejercicio del poder de penar[452] permite elaborar un discurso que es capaz de legitimar un ejercicio ilimitado de ese poder, es preferible dejar de lado esa discusión interminable, limitándonos a verificar que, para sostener la vigencia del principio republicano, se impone la limitación del ejercicio del poder punitivo, o sea, acotar su ejercicio en forma racional, pues de lo contrario naufraga el Estado de derecho y la república. Sería impensable que una Constitución permitiese el ejercicio ilimitado del poder punitivo, porque estaría programando la propia quiebra de su eficacia y creando las condiciones para la pérdida misma de su vigencia. 

			De allí que sea indispensable hallar una medida racional a las penas, que es la señalada por el principio de proporcionalidad. En lo cualitativo el límite lo impone la prohibición de las penas crueles, inhumanas y degradantes. En lo cuantitativo se debe partir de la antropología constitucional (artículo 19) que reconoce a todo ser humano como persona y a toda persona como ente con conciencia moral y, por ende, presupone que dispone de un espacio de autodeterminación para actuar en cada circunstancia conforme al derecho. En la medida de este espacio y en cada circunstancia, el derecho exige a la persona que se abstenga de cometer injustos y, por ende, le reprocha haberlo cometido en la medida del espacio que tuvo para no hacerlo en la circunstancia concreta. Esto es el juicio de reproche jurídico o de culpabilidad.

			La ponderación entre los derechos de los que la pena priva al penado y el grado de lesión del injusto y su correspondiente culpabilidad como juicio personalizado de reproche jurídico, debe estar regida por el principio de proporcionalidad, tratándose de una regla que debe ser observada tanto por el Poder Legislativo al fijar las escalas penales, como por los jueces al establecer las penas en concreto. 

			La violación del principio de proporcionalidad de las penas se racionaliza por quienes dejan librada su observancia al criterio del legislador y lo sustraen del control de los jueces, con el argumento de que no existe ningún criterio matemático o exacto que permita controlarlo. Suele ser la racionalización evasiva más usual de los sectores burocratizados de nuestros tribunales, aunque reiterada en los colegiados e incluso en ocasiones por las instancias máximas que, de este modo, incumplen su función de control constitucional. Este argumento se basa en el simplismo de que los jueces no deben usurpar la función de los legisladores, lo que es correcto, pero lamentablemente pasa por alto que a los jueces incumbe cuidar que los legisladores no usurpen la función de los constituyentes. Por supuesto que en la doctrina, aunque a veces se elude el tema, nadie postula esta abdicación judicial al sistema republicano de pesos y contrapesos. 

			Todos sabemos que no existe ninguna tabla de logaritmos que permita calcular con exactitud la proporcionalidad de las penas con la culpabilidad, como tampoco la hay cuando se trata de evaluar la racionalidad de cualquier otro ejercicio del poder republicano. Si la supuesta imposibilidad de evaluación exacta fuese motivo de la abdicación de la función de control de constitucionalidad, dejaríamos de ser un estado constitucional de derecho, para reducirnos a un estado legal de derecho del tipo europeo previo a la última guerra mundial. Siempre que se afecta un derecho es menester que los jueces procedan a una ponderación que necesariamente recurre al principio de proporcionalidad. En el caso de las penas, con mayor razón, por tratarse de las más graves privaciones de derechos.

			También es falso que estemos huérfanos de indicadores para evaluar la proporcionalidad de las escalas penales. El primer indicador es el comparativo entre las penas y el general principio de equidad, habida cuenta de la jerarquía de bienes jurídicos derivada de la Constitución y del derecho internacional que, por lo menos, es innegable que sitúa la vida de las personas en la cúspide de los derechos de todo ser humano. Se trata, pues, de indicadores que no requieren mayores finezas de razonamiento a la hora de proceder a la ponderación. 

			Son estos parámetros los indicadores de la marcada y a veces aberrante violación al principio de proporcionalidad –es decir de desproporción– que registra nuestra ley conforme a su análisis literal que, de no intentarse su reconstrucción orgánica compatible con la Constitución, haría caer por inconstitucionales numerosas disposiciones de nuestro Código Penal y de las leyes penales especiales. 

			Es cometido de la doctrina jurídico penal, obviamente dirigida a la magistratura y no entendida como un art pour l’art, proponer esta reconstrucción en observancia de la prudencia republicana, dado que la inconstitucionalidad de una disposición legal es siempre un acto de gravedad institucional que debe reducirse al mínimo indispensable, porque invariablemente implica dejar de aplicar una norma sancionada por la rama del gobierno más cercana al pueblo como titular de la soberanía. 

			2. Las desproporciones entre escalas penales

			El problema de desproporciones que hemos señalado en varias ocasiones en el curso de esta exposición, no se planteaba con la misma intensidad en la versión original del código de 1921. 

			Tal como hemos observado reiteradamente, en ese texto (a) los mínimos bajos de las escalas penales permitían una mejor adecuación de las penas a la culpabilidad, (b) por lo cual no se hacía necesario introducir tipos privilegiados o atenuados (c) ni reproducir disposiciones que diesen relevancia a menor culpabilidad, y (d) eso hacía menos notoria la ausencia de una fórmula de culpabilidad disminuida en la parte general. 

			El código de 1921 sufrió múltiples reformas parciales a lo largo de su siglo de existencia, entre las cuales se cuentan pocas afortunadas, pero en especial y en cuanto a nuestro problema, deben señalarse: (a) el aumento de los mínimos de las escalas penales, (b) la reproducción de tipos con escalas penales elevadas, (c) la introducción de agravantes genéricas que acumulativamente podrían llegar a aumentar en el 220 % las penas fijadas, (d) la incerteza legal sobre el máximo de la pena de prisión[453], (e) la tipificación de actos preparatorios[454] y (f) la descodificación creciente de la legislación penal en violación al mandato codificador del inciso 12° del artículo 75 constitucional[455].

			Estas reformas descompaginaron por completo la ingeniería originaria, puesto que, al mismo tiempo no introdujeron ninguna fórmula general que abarcase los casos de menor contenido injusto y menor culpabilidad ni previeron nuevos tipos privilegiados ni nuevas disposiciones para supuestos de menor reproche. De este modo, se fue desarmando por completo la armonía del texto original, rompiendo su arquitectura con abierta violación al principio de proporcionalidad.

			En líneas generales, es dable observar que en la historia de nuestra codificación, la legislación suiza ejerció una sana influencia para revertir las improntas patriarcales, con pleno éxito en materia de emoción violenta, aunque fracasada por negociación incompatible en lo que hace al infanticidio. De igual manera, la introducción de las circunstancias extraordinarias de atenuación que, aunque limitada al parricidio y pese a que sus autores no lo mencionaron, es de clara inspiración alemana, surgida en el curso de los debates por la reforma en su país de origen. 

			Vimos que la reforma introducida en Suiza y las múltiples previsiones de casos de menor gravedad en la parte especial del código alemán, sin perjuicio de las fórmulas generales de menor culpabilidad en ambos códigos, tuvieron por objeto evitar estas violaciones al principio de proporcionalidad. Por el contrario, las reformas argentinas se han apartado crecientemente hacia el polo opuesto a la evolución de los modelos suizo y alemán, con total desprecio al principio de proporcionalidad. 

			Entre otras contradicciones en las escalas penales, se cuestionó entre nosotros –con razón– la constitucionalidad de la pena prevista en el artículo 82[456] y las propias reformas de facto en nuestro tema –con sus derogaciones y reposiciones–, demuestran que desde su origen se observaron esas dificultades. Pero no es sobre esta cuestión puntual que ahora pretendemos fijar nuestra atención, puesto que entendemos que el Código Penal, en su texto vigente, nos coloca frente a un problema de constitucionalidad de mucha mayor amplitud en materia de culpabilidad y proporcionalidad, del que la señalada no es más que un caso puntual. 

			Ante todo, creemos que es menester poner de manifiesto el problema, porque en general no parece haberse reparado demasiado en él. En algunos casos, como el presente, es bueno valerse de algunos ejemplos demostrativos que, si bien son de laboratorio, no le sería muy difícil registrar otros similares a quien se ocupe de rastrear la casuística jurisprudencial. 

			Como se sabe, las acciones impremeditadas del apartado “a” del inciso 1° del artículo 81 dan lugar a errores de conducta que, cuando resultan en un homicidio, son conminados con pena de privación de libertad de uno a seis años. Pero nadie puede dudar que bien pueden darse acciones no premeditadas en circunstancias igualmente excusables que den lugar a otros errores de conducta que se traduzcan en tipicidades diferentes y menos graves que los delitos contra la vida[457]. La experiencia común permite verificar esta posibilidad.

			Imaginemos el caso de un pequeño empresario que debe pagar deudas para evitar embargos o para levantarlos y hasta eludir su posible quiebra y la pérdida de su pequeña empresa. En esas circunstancias y seriamente preocupado por el destino de su patrimonio, se dirige al comercio de quien le adeuda el pago de gran cantidad de mercadería entregada en consignación y, su deudor se burla de él, le trata con grosería, le dice que lo demande y cobre dentro de años, que no está dispuesto a pagarle y que fue un insensato al fiarle mercadería en tal cantidad, que es un mal negociante porque no aprendió a desconfiar de los demás, en síntesis, lo humilla. Obviamente que esa burla configura una provocación, en especial en el trance comercial del acreedor, que hace excusable la circunstancia como generadora de una acción impremeditada del provocado. 

			Supongamos que el acreedor tenga un arma de fuego que lleva, como lo hace habitualmente porque el hecho tenga lugar en un medio boscoso, e impremeditadamente extrae el arma, amenaza al deudor y se apodera de dinero que en ese momento este está contando sobre el mostrador. Imaginemos que sale del lugar, sube a su vehículo, se aleja unos cientos de metros, se calma, reflexiona y se arrepiente de lo que había hecho impremeditadamente, por lo que vuelve al lugar y restituye el dinero. 

			Se trata de una conducta típica de robo a mano armada consumado, previsto en el inciso 2º del artículo 166, conminada con una pena mínima de cinco años y un máximo de quince. Si hubiese dado muerte a su deudor, el máximo de la pena no podía superar los seis años.

			Pero en la misma situación, imaginemos que no lo amenaza con un arma, sino que le arrebata el dinero y huye. Se trataría de un delito de robo simple del artículo 164, con una pena exactamente igual a la que le hubiese correspondido si le daba muerte.

			Siempre en la misma situación, pensemos que, sin armas, pero solo valiéndose de la superioridad física sobre el deudor, lo aparta, da un puñetazo o un puntapié en la puerta del recinto donde sabe que guarda el dinero y se apodera de este. Se tratará de un robo con efracción del inciso 3º del artículo 167, y tendrá una escala penal de tres a diez años, o sea, mucho mayor que si le hubiese matado. 

			Pero la cuestión puede ser aún más absurda: supongamos que el sujeto no extrae ni siquiera un arma de fuego, sino un simple cuchillo que lleva por razones de trabajo, se lo muestra al deudor y se limita a amenazarlo con darle muerte al día siguiente en caso de que no le salde la deuda, guarda el arma y se marcha. Será una acción típica de coacción con arma del inciso 1º del artículo 149 ter, conminada con una pena de tres a seis años, también mayor que la del homicidio en estado de emoción violenta. 

			Pero supongamos que la mercadería la hubiese entregado al municipio y que este fuese su deudor, y que en la misma situación y con el mismo cuchillo de monte, impremeditadamente amenazase al intendente del pueblo que hubiese tenido la misma respuesta provocadora, para que le salde su crédito al día siguiente. Se trataría de una coacción calificada del inciso 2º del artículo 149 ter, conminada con una pena de cinco a diez años. 

			Ahora, supongamos que en este último caso no coaccione al intendente, sino que impremeditadamente extraiga el arma de fuego y con el dolo de ímpetu carrariano le disparase tres veces sin darle y solo el último disparo le roce la oreja y le provoque una lesión muy leve. En tal caso, como se trata de un disparo de arma en estado de emoción violenta y, dada la provocación, las circunstancias hacen excusable esa acción impremeditada, la pena sería apenas de ocho meses a dos años de prisión, conforme a la escala reducida del artículo 105.

			Otras contradicciones menos notorias, pero no por eso menos graves, emergen de la limitación de las circunstancias extraordinarias de atenuación al caso del parricidio, como si no pudiesen concurrir en cualquier otro homicidio y, más aún, en cualquier otro delito. 

			Si la ley considera más grave el injusto de los parientes incluidos en el inciso 1º del artículo 80 y permite relevar la menor culpabilidad e impone la pena del artículo 79, en los homicidios simples de quienes no están incluidos en el parricidio, no hay razón para pensar que se pueden dar también circunstancias de atenuación. Pensemos en un homicidio a ruego o por piedad de un hermano o hermana, o de un o una conviviente o el caso del soldado que da muerte a su camarada agonizante sin piernas ni brazos que lo pide a gritos. 

			La cuestión es simple: o bien el injusto es mayor en el parricidio o bien la mayor pena de este es irracional; si es mayor el contenido injusto, no hay razón para que se reconozca la menor culpabilidad y la menor pena solo en el parricidio y no en el homicidio simple cometido por el no pariente en igualdad de circunstancias. 

			No es menester extremar la imaginación para comprender que es muy posible un pequeño hurto o un robo con fuerza en una situación de necesidad que no alcance el límite del hurto famélico o de la necesidad justificante, en el que concurran incluso motivos de piedad. 

			Pero además de todo lo anterior, también sabemos que entre la población se distribuyen diferentes niveles de salud mental, puesto que no faltan neuróticos, histéricos, fóbicos, esquizoides, paranoides, epileptoides y demás que, en caso de cometer injustos penales no encuadran en las previsiones del inciso 1º del artículo 34, o sea, que no son incapaces de culpabilidad en esos términos, pero que no todos tienen el mismo nivel de capacidad de culpabilidad y tampoco en todos los casos eso será indicador de un menor reproche, pero en algunos la racionalidad y la proporcionalidad lo exigen. 

			En los propios supuestos del viejo infanticidio que hemos referido, si bien es correcto el voto disidente que en nuestra Corte Suprema propuso reducir la pena a ocho años de prisión, mínima del último párrafo del artículo 80, no puede dejar de observarse que, de todos modos, excede la proporcionalidad frente a la culpabilidad de una mujer, no solo con capacidad disminuida, sino condicionada por la coerción sufrida a lo largo de toda su experiencia vital por obra de un enclave subcultural retrógrado y patriarcal que la había formado estrechándole su mundo circundante. 

			Ante el triste y pobre argumento de quien pretende que estas son cuestiones que solo las puede resolver el Poder Legislativo, argumentando ingenuamente que se carece de tabulaciones matemáticas, cabe preguntar, si acaso quien esa tesis sustente cree que la Constitución autoriza al Poder Legislativo a relevar la menor culpabilidad en el delito que afecta al más importante de los bienes jurídicos y no en los otros, sin dar ninguna explicación no solo racional, sino ni siquiera razonable, o sea, si la Constitución es tan irracional que permite contemplar menores reproches solo en los casos en que los ciudadanos se maten entre ellos y no cuando se deparen ofensas jurídicas de mucha menor intensidad, solo porque es la voluntad del legislador, o sea, qué clase de república irracional y arbitraria proyectaría en ese caso la Constitución o si, en definitiva, un estado así concebido sería de derecho y republicano. Es bastante claro que un estado así proyectado por la Constitución no sería de derecho ni republicano, sino más cercano al modelo de estado de policía, en que todos estaríamos sometidos a la voluntad arbitraria del que manda, pues no importa cuál sea la rama del gobierno estatal que incurra en el ejercicio de su voluntad arbitraria que, por cierto, no es patrimonio exclusivo de los ejecutivos, puesto que en una república ningún poder debe ejercerse arbitrariamente. Un poder dictatorial no necesariamente es unipersonal, sino que también puede ser ejercida por un colectivo o por un parlamento. 

			La Constitución no autoriza al Poder Legislativo a que privilegie a los homicidas, solo porque al parecer le resultan más simpáticos que otros infractores. Ni siquiera los actos de gobierno que son exclusivamente políticos y en principio no revisables dejan de serlo, porque la menor revisabilidad no implica que la república deba tolerar la arbitrariedad extrema. Pensemos que un día, un ejecutivo patriarcalista en nivel demencial, resolviese indultar a todos los violadores porque le resultan simpáticos. No quisiéramos imaginar el misérrimo papel del doctrinario y del judicial que se animasen a decir que son actos políticos no judiciables, como atribución exclusiva del Ejecutivo. 

			Descartado el argumento primitivo y rudimentario de que el legislador puede ser arbitrario y, por ende, condescendiente únicamente con los homicidas y en especial con los parricidas, simplemente porque al parecer les resultan más simpáticos que los que en iguales situaciones cometen hurtos, amenazas o coacciones, la respuesta desde una posición normativista radical extrema sería la declaración de inconstitucionalidad de múltiples disposiciones del Código Penal y de las leyes penales especiales. 

			Semejante solución, más allá de implicar una instigación a que la magistratura incurra en una violación a la elemental prudencia republicana y provoque una hecatombe en cuanto a la seguridad jurídica, no pasaría de ser una propuesta obtusamente normativista abstracta, cerrada al más elemental realismo en la interpretación del derecho.

			Hemos manifestado desde el comienzo que no existe el legislador abstracto que solemos invocar, pues se trata únicamente de una metáfora, pero lo que existe en la realidad son seres humanos a los que elegimos democráticamente y que legislan, siendo hombres y mujeres, que conocen a veces poco acerca de lo que votan, que son llamados por un timbre ensordecedor para que acudan al recinto a ocupar sus bancas y votar, puesto que muchas veces están tomando café mientras los que debaten están casi solos con el presidente o vicepresidente de la Cámara y, naturalmente, no están exentos de incurrir o introducir contradicciones en las leyes, incluso con la mejor buena fe, movidos por la tradición inevitable de ordenarse votando en bloque partidario. 

			De este modo, en la realidad resulta que, a estar a la letra de todas las leyes, el orden jurídico en verdad es un desorden en cualquier país democrático del mundo. Pero esto no significa que el orden jurídico no exista, sino que debemos reconocer que se trata de una construcción –lo más coherente y no contradictoria posible– que elabora como sistema la ciencia jurídica, para que los jueces no traduzcan las inevitables contradicciones en el puro plano exegético en perjuicios para los ciudadanos, dado que, a su vez, esos perjuicios están expresamente prohibidos por las normas y principios de superior jerarquía, o sea, constitucionales e internacionales. 

			En definitiva, la más elemental mirada sobre la realidad de cualquier estado de derecho muestra que la racionalidad republicana es tarea que deben salvaguardar conjuntamente los doctrinarios y los jueces, esforzándose por reducir las inevitables contradicciones de la letra de las leyes mediante su incorporación al sistema, con las necesarias limaduras y pulidos que permitan su ajuste. Solo cuando la contradicción de la norma sea de tal entidad que, pese a los ajustes, no haya modo de incluirla en el todo coherente del sistema, será menester declararla inconstitucional con el efecto de dejar de aplicarla. En tanto sea posible ajustarla mediante una interpretación coherente, debe privilegiarse, partiendo o no de la ficción de que se da por presupuesto que también el legislador la tuvo en cuenta al sancionar la ley. 

			3. Las sentencias interpretativas

			El control de constitucionalidad y de convencionalidad de las leyes lo ejercen en nuestro modelo todos los jueces, conforme al sistema difuso copiado a la Constitución de los Estados Unidos en nuestra carta histórica de 1853-1860. 

			De acuerdo con lo antes dicho, es tarea de los jueces interpretar las leyes, a partir de la presunción de que el Poder Legislativo las sancionó descontando que su aplicación se llevaría a cabo siempre dentro del marco constitucional y, por ende, si su interpretación meramente exegética implica una infracción a ese marco, los jueces deben descartarla en lo que se denominan sentencias interpretativas, que indican que solo en el entendimiento que la sentencia señala la ley es compatible con la Constitución.

			Cuando ponemos de relieve las contradicciones que implican las escalas penales en los casos antes mencionados y que son suficientemente demostrativos, también se impone presumir que el Poder Legislativo descontó que esas escalas serían aplicables sin violar el principio de proporcionalidad y, por ende, respetando el principio republicano de gobierno. Como sería aberrante presumir que el Poder Legislativo ordena a los jueces violar la Constitución, se impone presumir justamente lo contrario. 

			La única forma de compatibilizar todas esas escalas con el principio de proporcionalidad y, por ende, con el marco constitucional republicano, es considerar que el Poder Legislativo da por sentado que los jueces no emitirán sentencias que violen ese marco y, por ende, que los mínimos de esas escalas no son invariablemente obligatorios, puesto que no lo son en todos los casos en que las sentencias deban ajustarse al principio de proporcionalidad. Queda claro, pues, que los jueces no pueden sentenciar arbitrariamente y desconocer los mínimos a gusto, sino solo en los casos y en la medida en que sea menester imponer una pena por debajo del mínimo indicativo para no violar el principio constitucional de proporcionalidad republicano. 

			De este modo quedaría claro para el derecho que ni el Legislativo ni el Judicial pueden ejercer poder arbitrariamente en nuestro sistema: las escalas de penas del Poder Legislativo serían arbitrarias y violatorias del principio de proporcionalidad solo en apariencia, porque se establecerían dando por descontado que su aplicación siempre tendrá lugar con el debido respeto a la proporcionalidad que señala el marco constitucional; las penas que los jueces impongan por debajo de los mínimos legales, también serían arbitrarias solo en apariencia, porque estos solo podrían hacerlo en los casos en que se lo imponga el respeto al principio de proporcionalidad republicano, tal como se presupone que lo dio por descontado el propio Poder Legislativo.

			Estos argumentos no pueden ser respondidos con el viejo recurso de afirmar que los mínimos de las escalas penales tienen un objetivo preventivo o disuasivo y que, por ende, deben ser más altos cuando aumenta la frecuencia o la alarma de un delito. 

			Además de que esto es solo una afirmación bicentenaria del viejo pragmatismo penal y que no confirma ninguna ciencia social, implica que se viola el principio de proporcionalidad para usar a una persona como medio para obtener una mayor prevención o disuasión o para calmar la alarma social, o sea, que a la persona no se la penaría por la culpabilidad de su injusto, sino por los injustos de otros que hacen aumentar la frecuencia de un delito o simplemente porque otros se alarman o los medios los alarman. La persona sería un medio para amedrentar o calmar a otros, o sea, que se le negaría su condición de persona para cosificarla como mero instrumento o herramienta en un uso mediatizado. 

			Un estado que proceda de este modo estaría desconociendo la dignidad humana, violando el imperativo de racionalidad de sus actos y degradándose éticamente al mismo nivel del delincuente, carente del mínimo de autoridad moral para reprochar nada a sus habitantes. Poco racional –y humano– sería un estado capaz de crucificar a Cristo si lo considerase necesario para disuadir a otros o para calmar a la opinión pública. 

			En nuestro caso, conforme nuestro derecho positivo, este argumento sería constitucionalmente inadmisible a la luz de, por lo menos, los artículos 1° y 19° constitucionales y 1° y 6° de la Declaración Universal de Derechos Humanos. 

			De toda forma, sabemos que será complicado que la jurisprudencia acepte la solución republicana de considerar la primacía del principio de proporcionalidad en casos de mínimos legales que en su letra lo violan. Además de las consabidas injurias de los medios de comunicación monopólicos y de algunos políticos huérfanos de ideas, en lo doctrinario todavía estamos demasiado influidos por una dogmática anterior a la última guerra mundial, cuando importamos teorías europeas previas a la extensión de los modelos de tribunales constitucionales en ese continente. Piénsese que es posible recorrer los primeros autores neokantianos importados sin encontrar la más mínima referencia a la Constitución de su país. 

			En nuestra doctrina jurídica se produjo una separación bastante curiosa entre el derecho constitucional –con influencia norteamericana– y el derecho penal –con influencia europea continental prebélica– que difundió un entrenamiento jurídico penal conforme a un respeto reverencial a la ley infraconstitucional, olvidando en gran medida que la primera ley que debemos incorporar en la elaboración de cualquier sistema dogmático es la constitucional e internacional porque, al menos teóricamente, desde siempre fuimos un modelo de estado constitucional de derecho. Por otra parte, nuestra legislación ordinaria, impulsada por brotes más o menos punitivistas y por presiones foráneas, abandonó la inspiración de los mismos modelos europeos que facilitan ahora desde sus propios códigos el respeto a la proporcionalidad republicana. 

			El resultado de la desafortunada combinación de estos factores negativos es el desconocimiento del principio de proporcionalidad, cuya observancia es demasiado importante en nuestra región y, en general, en los países donde la estratificación social es más marcada y, por ende, no es racional reprochar parejamente a todos los habitantes, cuando se sabe que hay personas con ámbitos de autodeterminación muy diferentes y que, además, la reducción de muchos se debe a la acción u omisión del propio estado, sin contar con que esa reducción de autodeterminación suele guardar una relación directa con la mayor vulnerabilidad a la selectividad del poder punitivo. 
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