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1- Introduccién.

El presente trabajo no tiene pretensiones de originalidad, pero si tiene por Unico objetivo
realizar -de modo liminar- algunas consideraciones criticas respecto de aquellos tipos penales
impropios de omision, no escritos, que se deducen de los tipos penales activos escritos.

A tal efecto, debe aclararse que se partira de un analisis a la luz de la normativa constitucional
-y de los tratados internacionales de Derechos Humanos que la integran- (arts. 18, 19, 75 -inc. 22- CN y
concordantes) que, en nuestra opinidn, constituyen una limitacion infranqueable para la creacion de la
legislacion de derecho comun infra-constitucional (arts. 31 y 75 -inc. 12- CN), asi como para su
interpretacion.

Por lo tanto, la finalidad de este estudio es establecer si tal modo de composicién de tipos
penales -0 su construccion doctrinaria- es compatible con el principio de legalidad receptado en la
normativa constitucional referida.

Para ello, se parte de tres consideraciones centrales: (1) los operadores del sistema penal no
deberian apartarse de la realidad factica, como delimitador esencial de la averiguacion de la
responsabilidad penal®; (2) la dogmatica penal y sus instrumentos son indispensables para establecer
una sistematica limitadora del poder punitivo estatal’; y (3) las interpretaciones y formulaciones
dogmaticas de la teoria del delito no deben franquear las limitaciones constitucionales de un Estado
democratico y constitucional de derecho®; esto es, deben ser instrumentos auxiliares de las limitaciones
constitucionales, pero nunca una herramienta mediante la cual se justifique avanzar sobre dichas
restricciones.

Es por todo ello que la presente toma de posicion sélo tiene la intencion de ser un breve analisis
de algunas aristas del problema y no un detallado tratamiento de sus aspectos filoséficos.

2- El planteo del problema y los limites de la realidad que nos rodea.

Los tipos omisivos impropios no escritos son aquellos que se deducen de los tipos comisivos
activos, en base a los cuales se pretende que un sujeto pueda concretar esos tipos penales activos
mediante un no hacer que le es exigido en una determinada circunstancia.

Es decir, en determinadas ocasiones, para el Estado hay ciertas conductas que es mejor que los
hombres no realicen. Se trata de tipos comisivos activos, los cuales prevén que si un individuo actla, de
modo tal que esa actividad positiva contraria la norma que se encuentra antepuesta al tipo, sera
castigado. Asi, quien mata (art. 79 CP), mediante esa conducta no acata la norma “no matar”,
antepuesta al tipo penal. De este modo, se encuentra claramente establecido que para que una persona
sea considerada autor de homicidio debe haber cumplido con la accion prevista, conforme los estratos
de la teoria del delito.

Sin embargo, existen otros supuestos en los cuales para el legislador una persona debe actuar
-en caso de producirse alguna circunstancia especifica- de determinada manera. En tal caso, se insta la
realizacion de una conducta esperada que, de no cumplirse, también sera merecedora de castigo.

Para estos casos, entonces, la norma antepuesta al tipo penal no se conforma solamente con una
prohibicién, sino que se trata de un mandato; supongamos en el ejemplo ya dado, en lugar de “no
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matards”, la norma antepuesta se convierte en “debes evitar la muerte” y, de esta manera, el tipo penal
amplia su @mbito de prohibicion.

Si tal situacion esta descripta en la ley penal de modo claro, especifico y en forma detallada no
existe problema alguno de tipicidad legal* (a modo de ejemplo, nos permitimos citar los articulos 106 y
107 del CP).

Al respecto, por su claridad: “...En la parte especial existen numerosos tipos de impropios
delitos de omisidn, paralelos a los tipos activos correspondientes y con su circulo de autores delimitado
(en posicion de garante). Los ejemplos que usualmente se esgrimen para evitar de construir
analégicamente los tipos, apelan a una supuesta injusticia notoria, a que llevaria la posicidn correcta
desde la perspectiva constitucional. EI mas clasico ejemplo siempre recurrido es el de la madre que
deja de alimentar al nifio para que muera. Esta afirmacion es dudosa incluso en los textos que tienen la
clausula de equivalencia, cuando en funcion de la clausula de correspondencia se reconoce que dejar
morir tiene un contenido injusto menor que matar, lo que, por otra parte, no solo responde a un valor
social innegable, sino que desde el punto de vista juridico, no puede asignarse igual desvalor al que
pone en funcionamiento la causalidad dirigida a producir el resultado, que a quien solo se limita a no
interrumpirla. En consecuencia, tanto desde la intuicion del profano como desde la valoracion juridica,
no puede afirmarse que sea exactamente lo mismo dejar morir que ahogar a la criatura. En la ley

argentina vigente, el caso encuadra en el art. 106 calificado por el parentesco conforme el articulo 107
P115.

Ahora bien, el problema surge cuando se pretende construir una obligacién de actuar que no
forma parte del programa de criminalizacién primaria®, sino que, antes bien, se lo infiere de los tipos
penales activos’. Para ello, se sostiene que, por la posicién de garante que ocupa, a quien no realiza la
conducta debida se le puede atribuir la comision del tipo doloso activo de que se trate, aln si la
conducta omisiva no se encuentra tipificada.

De tal modo, se equipara la realizacién de una conducta determinada con la no realizacion,
manteniendo idéntica consecuencia punitiva.

Consecuentemente, a un norma que prohibe actuar de un determinado modo (no mataras) se le
hace decir que impone una determinada conducta (evitaras la muerte), con la consecuencia de
incrementar el &mbito de aplicacion del poder punitivo de un modo irracional® y se soslaya la funcién
limitadora que debe cumplir el derecho penal.

La situacion se refleja en calificada jurisprudencia: “....en tanto la mayoria de esos delitos no
estan escritos y su admision deriva de una formulacion doctrinaria por via de considerar equivalente, en
ciertos casos, la omision o no evitacion de un resultado con la comision o produccion del mismo
prevista en un tipo activo. La lesion a la legalidad surge palmaria. El error, en clave realista, consiste en
suponer que no impedir es igual a causar (omision como causa del resultado) cuando de la nada, nada
surge y no hay equivalencia causal entre causar y omitir. Va de suyo que no matar no es lo mismo que
cuidar la vida ajena y sélo desde un normativismo extremo puede admitirse una identificacion plena
entre actuar y omitir. Pero el derecho debe reconocer un limite ontico y reparar que con el puro
normativismo se le abren al poder punitivo todas las realidades que el poder puede construir. Luego, el
principio de reserva de ley y de certeza llevan a privilegiar el enunciado prohibitivo y s6lo por
excepcion a admitir el imperativo y dado que no existe equivalencia, ni correspondencia, entre accion y
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omisién, los delitos omisivos (en especial los impropios de omision) al igual que los comisivos, los
dolosos o los culposos, deben estar expresamente tipificados en la parte especial porque asi lo exige el
principio de legalidad...”®.

Una de las aristas del problema, entonces, es que se esta atribuyendo a un tipo penal activo
doloso un contenido que no tiene; quien no evita causar la muerte, no mata o, por lo menos, no lo hace
de un modo equivalente a quien realiza una actividad positiva tendiente a terminar con la vida de una

10
persona.

Se produce, de tal manera, una construccion analdgica de ley penal, mediante la recurrencia a
conceptos derivados de otras ramas del derecho y con el objeto de evitar lagunas de punibilidad®*.

En tal sentido se ha dicho: “...el problema fundamental de estos delitos cuando no estan
regulados en la ley, como sucede en el derecho argentino es que su tipicidad esta basada en operaciones
analdgicas en cuya virtud se procuran establecer presupuestos bajo los cuales la no evitacién de un
resultado puede equipararse a su produccion. Siempre se consider6 que mientras estos delitos no se
incorporen al Cddigo Penal argentino, sea mediante previsiones expresas en la parte especial o
consagrando una norma genérica en la parte general, resulta muy problematica superar la objecion
constitucional vinculada a la violacion del principio de legalidad”*2.

Es, en este punto, en el que debe prevalecer la limitacidn de la realidad a la par de la restriccién
que impone la Constitucion Nacional porque la interpretacion dogmatica de la ley no puede ir més alla
de los hechos. En tal sentido, “...resulta groseramente contrario al sentido comun afirmar que es
exactamente lo mismo abandonar (a consecuencia de lo cual resultare un grave dafio en el cuerpo o en
la salud de la victima) que causar lesiones, cuando es evidente que se trata de supuestos de hecho
distintos y que, por otra parte, no existe clausula legal alguna en nuestro ordenamiento juridico que
establezca que no evitar un resultado tipico equivalga a causarlo...”**,

En razén de ello, consideramos que no es posible avalar la construccion de un mundo virtual
mediante el cual -por las necesidades que sean- se alucine que algo es de una manera que nunca fue'*,

3- El principio de legalidad.

A modo de anticipo, siguiendo el camino marcado por el Dr. Sebastian Soler™ y por el Dr.
Guillermo J. Ouvifia™®, es conveniente proponer una interpretacién dogmatica y actual del principio de
legalidad.

Al respecto, cabe destacar que la interpretacion progresiva de las garantias constitucionales y su
constante evolucién -como concepto inacabado-'’, nos obliga a analizar la definicién del principio de
legalidad desde una perspectiva actual y correlativa con un Estado constitucional y democrético de
derecho, en el cual la herramienta que manejan los juristas sea utilizada como limitacion al poder
punitivo estatal.

En efecto, el principio de legalidad, acufiado histéricamente en la expresion latina nullun
crimen, nulla poena sine praevia lege, no ha sido inmutable, ni es un concepto inmovil; antes bien, se
ha desarrollado de disimiles modos y con diferentes extensiones en diversas situaciones y legislaciones.
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El objetivo politico del principio es la limitacion del poder arbitrario del Estado, en resguardo
de la libertad individual. Ahora bien, se ha visto a lo largo de la historia del poder punitivo que, para
ignorar el principio de legalidad, no es indispensable su supresion, sino que puede ser dejado de lado de
multiples formas (vgr. interpretacion analégica y/o extensiva de la norma de que se trate).

En atencidn a que el principio de legalidad es una limitacién que hace a la esencia del derecho
penal, desde una perspectiva limitadora del poder punitivo es necesario que el programa de
criminalizacion primaria -elaborada por el legislador- tenga un mandato de certeza de modo anticipado,
que sea lo mas claro y preciso posible.

Esta fue la perspectiva que inspird el Anteproyecto de Reforma Integral del Cédigo Penal del
afio 2006: “...en orden al sistema del hecho punible se ha establecido expresamente, de manera precisa
y compatible con el principio de legalidad y su derivado de culpabilidad, que solo son punibles las
acciones u omisiones dolosas descriptas en la ley a menos que también se disponga pena para las
culposas. De ello derivan dos consecuencias: (a) delitos omisivos —en especial, los llamados delitos
impropios de omisién- solo tipificacion en la parte especial habilita la punicion con fundamento en el
principio de legalidad que exige la méxima taxatividad (pégs. 58/59)... Por otra parte, atento a la
necesidad del estricto respeto del principio de legalidad, se ha procedido a incluir expresamente los
delitos omisivos impropios. Ello significa que se habilita la imputacion penal, atribucién de
responsabilidad y consecuente aplicacion de pena, en los casos en que la omision impropia tenga
respaldo tipico en la parte especial. De este modo, en congruencia con lo ya expuesto al fundamentar la
parte general, siguiendo el criterio de que la Unica omision punible es la expresamente tipificada (pag
75)...”. Asi, se incorpor6 al referido proyecto el articulo 33: “Hechos dolosos y culposos. Solo son
punibles las acciones u omisiones dolosas descriptas en la ley a menos que también se disponga pena

para las culposas” 2.

De tal forma, la habilitacion del poder punitivo, que significa selectividad criminalizante, serd
menos irracional y, por otra parte, dard lugar a un conocimiento efectivo sobre cual es el ambito de
libertad del que se dispone sin que alli pueda haber intervencidn punitiva.

Recordemos en este punto que la implicancias del nullun crimen... son': (a) Establece que fuera
de las conductas criminalizadas, el resto sera un ambito de libertad. (b) El Estado es la Unica fuente de
produccién del programa de criminalizacion primaria, que debido al sistema republicano de gobierno se
encuentra en cabeza del Poder Legislativo Nacional y de las respectivas legislaturas locales en el
ambito de su competencia. (c) El procedimiento requerido para ello debe ser la sancién de una ley;
funcion que no puede ser delegada a otros poderes, ni concedida al Poder Ejecutivo fuera de su activi-
dad de reglamentacion normativa; y debe ser conformado de la forma mas precisa posible (maxima
taxatividad legal). (d) Las imprecisiones, o los vacios legales, no pueden ser completados por
interpretacion jurisdiccional, conforme la aplicacion de la méxima taxatividad interpretativa y
prohibicién de la analogia. (¢) La prohibicién de la aplicacién de la ley ex post facto®. (f) Las
conductas pasibles de pena deben estar acufiadas en tipos penales?’. (g) Consecuentemente, las
sanciones penales deben ser proporcionales al tipo en cuestion.

En este orden de ideas, debe sefialarse la importancia de Beccaria -destacado entre otros
autores- para el derecho penal moderno; su influencia es conocida por todos y ha sido una fuente de
inspiracion para el derecho penal liberal. Esa concepcion -como punto de partida- representa el
comienzo de una construccion del saber penal como limitador del poder punitivo.
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Asi, entre otras definiciones que llegan a nuestros dias, se ha establecido que la ley es un
instrumento que debe procurar el bienestar general de una sociedad y que sélo ese instrumento legal
puede ser utilizado para la aplicacién de una pena. Tal criterio fue adoptado con la finalidad de evitar la
incertidumbre de la comunidad expuesta a la suprema arbitrariedad punitiva, vigente en los tiempos del
autor citado.

Esa es la trascendencia que ha tenido la ficcion del contrato social como fuente de la limitacion
de violencia del Estado, con fundamento en el respeto por la voluntad de quienes le han cedido el
monopolio de la fuerza. Aln desde una perspectiva critica vinculada a la intencionalidad legitimadora
de dicha valoracion, no puede ignorarse un ineludible progreso de tales ideas.

La normativa legal s6lo puede ser sancionada por quien representa la voluntad social; de tal
modo, los jueces no pueden establecer sanciones por su propia voluntad y la doctrina no puede
desvirtuar su sentido mediante teorias que no encuentran receptacion en un sistema juridico como el
nuestro. Las normas legales son, entonces, de caracter general para todos los integrantes de la sociedad,
garantizdndose la division de poderes.

Tan es asi, que se establecié que la ley debia ser dirigida a quienes tienen mayor y menor
conocimiento, es decir, a todos los integrantes de la sociedad que se encuentran vinculados por el
contrato social. De ello se deriva la trascendencia de que la ley sea escrita, con la finalidad de limitar la
discrecionalidad de la actividad punitiva.

Por lo tanto, una ley penal adecuadamente entendida, debe ser estricta y clara, esto es, en idioma
comprensible, publica y compilada en un Unico libro para que sea conocida por todos.

Por altimo, es de gran relevancia, respecto del tema que nos ocupa, reafirmar que la pretension
de prohibicion de todas las actividades delictivas mediante su incorporacion a la normativa penal no
evita la realizacion de esas actividades, sino que resulta en la criminalizacién nuevas conductas®.

4-Una interpretacion de los tipos penales acorde a la Constitucion Nacional.

Como ya hemos dicho, la ley penal debe ser sancionada por la autoridad legislativa, en este caso
el Congreso de la Nacion, de modo tal de establecer una recopilacion normativa de los preceptos
(definiciones) que son amenazados con pena para el caso de su comision.?.

Tales normas deben ser sancionadas conforme a los mecanismos establecidos
constitucionalmente. A su vez, deben respetar los mandatos de certeza, claridad y taxatividad que
derivan de la ley fundamental, asi como también de los tratados internacionales de derechos humanos

que la integran®”. _ _ _ - o
Con ello, surge otra de las aristas del problema, relativa a la interpretacion restrictiva de las

normas que habilitan poder punitivo que ha sido receptada por la actual conformacién de nuestra
CSJIN: “...el principio de legalidad, articulo 18 de la Constitucion Nacional, exige priorizar una
exégesis restrictiva dentro del limite semantico del texto legal, en consonancia con el principio politico
criminal que caracteriza al derecho penal como la ultima ratio del ordenamiento juridico, y con el
principio pro homine que impone privilegiar la interpretacion legal que méas derechos acuerda al ser
humano frente al poder estatal...”*>. Asimismo, en lo que aqui interesa, también ha dicho el Alto
Tribunal Federal: “El principio de legalidad (art. 18 de la Constitucion Nacional, 9 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y 15:1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos)
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nace de la necesidad de que haya una ley que mande o prohiba una conducta, para que una persona
pueda incurrir en falta por haber obrado u omitido obrar en determinado sentido, y que ademés se
establezcan las penas a aplicar...”. %

Entonces, es conveniente estar atentos a los riesgos que implica la interpretacion de los tipos
penales; pues deriva en el riesgo de caer en postulados analdgicos mediante las cuales se les asigna un
alcance seméantico a las palabras que conforman el tipo con un sentido més amplio de criminalizacion.
Esto es lo que precisamente ocurre cuando se interpreta “no matar” como equivalente a “debes evitar la
muerte”.

En este sentido, se ha sostenido: “El criterio de interpretacion semanticamente mas restrictiva
debe defenderse en la actualidad, donde parece ser uno de los principales instrumentos de contener el
formidable avance de la tipificacion irresponsable” ’.

La incorporacion de los tratados internacionales de derechos humanos (conf. citas 25 y 26)
permite sostener que no resulta posible considerar de manera equivalente una conducta activa a una
omisiva impropia no escrita. La redaccién de los pactos, cuya violacion podria acarrear responsabilidad
internacional del Estado Argentino, es contundente en tal sentido y forma parte del mandato
constitucional (arts. 31 y 75, inc. 22, CN). Asi, la pretension de punir toda omision reconoce como
requisito esencial su incorporacion al programa de criminalizacion primaria.

En efecto, como ya hemos anticipado, desde el momento en que la interpretacion de una garan-
tia constitucional alcanza un nivel de aplicacion mas limitador del poder punitivo, ese poder contenedor
no puede involucionar y, por ello, su avance solo puede derivar en una realizacion progresiva. Esto es,
el reconocimiento ya logrado es un estandar minimo sobre el cual se debe avanzar en beneficio del
justiciable.

Al respecto, es dable recordar que “... Esta progresion reductora no puede quedar librada a las
coyunturas del poder, porque en un estado totalitario el discurso penal seria correcto si se limitase a
impedir la tortura y habilitase el resto del poder punitivo. Por el contrario, la progresion reductora debe
ser racional e impulsar la propia conciencia juridica universal, basdndose en lo méas reductor del
derecho penal comparado para extenderlo. Esta racionalidad reductora, que le permita al discurso huir
de la coyunturalizacion factica que con facilidad se convierte en racionalizacion, se alcanza con su
dialéctica interna, como Unica introduccién discursiva de la polarizacién entre derecho penal y poder
punitivo (o, lo que es lo mismo, estado de derecho y estado de policia)... En la realidad, observamos
diferentes grados de realizacion de los principios; en el plano teérico, debe incorporarse el dato para
partir de esos niveles de realizacién e impulsar su avance. Esto lleva a considerarlos reglas de
realizacion progresiva o principios inacabados (unfinished). El grado de incompletividad de su
observancia es parejo al de defecto realizador del estado de derecho; el progreso de sus standards de
realizacion serd paralelo al poder juridico y a la reduccion de la violencia de las restantes agencias del

poder punitivo...” %8, _ _ _ ,
Asimismo, y en igual sentido, sostiene el Dr. Javier A. De Luca: “...una ley que no prevé

expresamente la atribucion de una consecuencia punitiva a quien omita el cumplimiento de un deber
(esto ocurre en el ser, situacion que nada tiene que ver con la comprobacion de que la omision no es
pretipica), no habilita la imputacion penal mediante el razonamiento de que esa inaccién es igual a la
accion productora del mismo resultado. En tal caso no existe ley penal que imponga el deber de evitar
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ese resultado, con prescindencia de lo que cada uno de nosotros pensemos sobre esa laguna de
punibilidad. No se trata de una imposibilidad normativa, se trata de que esa normativizacion no se
concretd en una ley (arts. 18 y 19 CN)...”%.

La problematica aqui sefialada no es novedosa. La equiparacion de acciones y omisiones
impropias llevé originariamente a la creacion de las limitaciones del deber de actuar, como limitador de
dicha igualacion, toda vez que los autores de la dogmatica tradicional percibieron la dificultad que
representaba extender el &mbito de prohibicion de dicha manera. A tal nivel que, finalmente, puede ser
mencionado como uno de los ejemplos que llevo a la reduccion del principio de legalidad por parte del
derecho penal autoritario del nacional-socialismo.

Asi, originariamente explicaba el Dr. Righi: “...el propésito de sistematizar estos delitos,
abriendo un abanico de fuentes del deber, con el propésito de la mayor cantidad de hipétesis que ofrece
la realidad, para evitar la impunidad hasta donde fuera posible, provocd un progresivo deslizamiento
que alejé al sistema de la legalidad, tornandolo impreciso e inseguro... la imputacion de delitos
concebidos como supuestos de incriminacién penal no contempladas expresamente en la ley, la
imprecision en la definicion de la indole y cantidad de las fuentes del deber, la admision de la
costumbre como fuente del Derecho, y la exigencia de una mayor discrecionalidad judicial en la
consideracion del caso particular, permitieron poner en tela de juicio las bases de un modelo liberal de
atribucién de responsabilidad penal....”%.

El doloroso camino que ha llevado a la evolucién de los derechos humanos -y su estado de
desarrollo actual- impide continuar con interpretaciones cuyo riesgo ya ha sido contrastado por la histo-

ra. . . . . .
El horizonte, en nuestra opinion, estd en entender que si se establece, como requisito de

legalidad, la definicion de la omisién por parte la tipicidad penal no es posible eludir dicho
requerimiento mediante interpretaciones genéricas, analdgicas y sustraidas del imperio del mandato

constitucional. o - ]
Por lo tanto, conforme a la limitacion moderna del poder punitivo, prevista en los tratados de

derechos humanos, que incorporan la necesidad del concepto de omisién como regla de legalidad, se
concluira que este tipo de construccion de tipos penales impropios de omisién (no escritos) no pueden
ser aceptados, ni siquiera mediante la incorporacién de una clausula de equivalencia™.

De lo contrario, la apelacion a este tipo de formulaciones inconstitucionales es, en nuestra
opinién, un modo de aspirar a implementar un poder punitivo con pretensiones de evitacion de todas
las supuestas lagunas de punicion que pudieran existir. Tal criterio se aparta del formato fragmentario
del derecho penal, entendido como un sistema discontinuo de ilicitudes (arts. 18, 19 y concordantes de
la CN).

Asi, se sostuvo: “...En efecto, segun la tesis mas corriente en cuanto a la posicién de garante
como base limitadora de la construccion analdgica, se sostiene que el deber de actuar derivado de la ley
misma se erige en deber de garantia cuando imponga el cuidado de una persona, como es el padre para
los hijos, pero no cuando se trate de un deber legal general como es el de ayuda. La pretension de
acudir a supuestos deberes generales de solidaridad a partir de tipos penales no escritos no sélo implica
una etizacion que retrocede en varios siglos a la confusion entre moral y derecho sino que sugiere, a
contrario de las ensefianzas de Sebastian Soler, que el derecho penal no admite lagunas y lejos de un
sistema discontinuo de ilicitudes debe considerarse como un sistema continuo...” *.
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El riesgo de tal situacion es la instalacion de un Estado autoritario que exacerbe la selectividad
del poder punitivo mediante la aplicacion de estos impropios delitos de omisién.

5-Conclusiones.

Luego de este desarrollo de la problematica, referida a los delitos de omisién impropios no
escritos y su vinculacién con el principio de legalidad, nos permitimos afirmar que de acuerdo a la
manera en que esta sustentado nuestro sistema juridico resulta imposible equiparar conductas activas a
omisivas.

Por ello es que no son aplicables, en nuestra opinién, construcciones dogmaticas que faciliten la
disminucion del contenido del principio de legalidad, lo cual es independiente de la interpretacion que
se tenga sobre el fin de la pena y la funcion de las normas. En efecto, ninguna estructura tedrica puede
contraponerse tanto a la Constitucion Nacional como a los pactos internacionales que la integran, que
son fulminantes y no dejan resquicio de duda.

La interpretacion progresiva de las garantias constitucionales y su constante evolucién obliga a
adoptar una definicion del principio de legalidad desde una perspectiva actual y correlativa con un
Estado constitucional y democrético de derecho, en el cual la herramienta que manejan los juristas sea
utilizada como limitacion al poder punitivo estatal y no al revés.

En efecto, desde el momento en que la interpretacién de una garantia constitucional alcanza un
nivel de aplicacion mas limitador del poder punitivo, ese poder contenedor no puede involucionar vy,
por ello, su avance solo puede derivar en una realizacién progresiva. Esto es, el reconocimiento ya
logrado es un estandar minimo sobre el cual se debe avanzar en beneficio del justiciable.

Evidentemente, existen comportamientos humanos, relevados en tipos penales como conductas
relativas a un “hacer” o a un “no hacer debido”, que nunca dejan de ser prohibitivos. Sobre esto Gltimo,
lo distinguido para el legislador es el valor axioldgico de lo esperado por la norma, donde la tipicidad
surge cuando se la describe en el ordenamiento juridico, en el supuesto de haberse podido demostrar la
capacidad de aquel sujeto de realizar esa accién determinada.

La redaccién de los tratados internacionales de derechos humanos incorporados a nuestra
Constitucién imponen como mandato de legalidad la definicion de las conductas omisivas pasibles de
pena, lo cual permite sostener que no resulta posible considerar de manera equivalente una conducta
activa a una omisiva impropia no escrita. Negarlo, es decir, pretender punir una conducta omisiva
mediante equivalencias podria acarrear responsabilidad internacional del Estado Argentino, con lo cual
la tarea queda en manos del legislador, como cuestién de politica criminal, pero nunca en aquellos que
deban aplicar el derecho o interpretarlo.
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