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Notas sobre la omisión en el derecho de 
daños. Su tipicidad y antijuridicidad

Patricio Oyaneder Davies
Ex Profesor Ayudante de Derecho Penal I 

y de Derecho Penal Económico 
Pqntificia Universidad Católica de Chile

I. Introducción

Es sabido que el presupuesto esencial de toda responsabilidad, mas no de 
todo daño, está dado por la existencia de una conducta humana 
causalmente conectada con dicho rfeuitad-. Esa conducta puede manifes­
tarse activa o pasivamente: En el primer supuesto nos hallamos ante una 
acción (o hecho positivo); en tanto que en el segundo, ante una omisión 
(o hecho negativo). Al análisis de esta última, como presupuesto de la 
responsabilidad extracontractual (o aquiliana), nos remitiremos en lo que 
ssgue, en atención al escaso análisis del que ha sido objeto, particularmen­
te por la doctrina patria.

II. Noción de omisión

En términos generales, podemos afirmar que el punto de partida necesario 
para comprender el real significado y alcance de la omisión en el derecho 
está dado por la existencia de una obligación -deber de conducta- im­
puesta por el sistema jurídico al destinatario de la norma. Por ello, resulta 
imprescindible dejar sentado ab initio que no toda omisión es relevante 
para el derecho, sino sólo aquellas que importan el incumplimiento de un 
deber de conducta esperado de un sujeto de derecho por el ordenamiento 
jurídico. De modo que sólo en este caso, esto es, verificado el incumpli­
miento de un deber de obrar, podemos entrar a analizar si concurren o no 
los demás elementos que configuran la responsabilidad aquiliana.

Consiguientemente, lo que nos interesa es esclarecer un concepto norma­
tivo de omisión, pues, como bien se ha puntualizado: "La omisión no se 
identifica con la inactividad. Cuando el individuo no hace nada está inacti­
vo, pero se puede estar inactivo sin incurrir en omisión. El de inactividad es 
un concepto natural: mira el no hacer, en sí mismo, como ausencia de 
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movimiento corporal. El de omisión es un concepto normativo, porque 
sólo tiene sentido cuando la inactividad del individuo se mira con referen­
cia a una norma que demandaba una actividad"? Dicho de otra forma, 
cuando el ordenamiento jurídico impone al sujeto una regla de actuación 
positiva y ésta no se verifica, estamos ante una omisión relevante a efectos 
jurídicos; de caso contrario, el sujeto habrá incurrido en una mera inactivi­
dad intrascnndnntn para el derecho.

Al hilo de lo expuesto, podemos afirmar que la omisión, latu sensu, es la no 
prestación de lo que se debe (incumplimiento) mediante la abstención de eje­
cutar la conducta que el sistema jurídico imponía desplegar al destinatario de 
la norma.

III. De las clases de omisión

En doctrina se distinguen dos clases de omisión, a saber: la omisión propia 
(u omisión simple o pura) y la omisión impropia (o comisión por omisión). 
En la primera, recuerda el profesor de la Universidad de Buenos Aires (UBA) 
Isidoro H. Goldemberg, "el sueto infringe el mandato legal, no ejecutan­
do la actuación prescripta por la norma, con independencia de las conse­
cuencias perjudiciales que produce o pudiera producir su inactividad"/ y, 
siguiendo al penalista Sebastián Soler, puntualiza que en este supuesto la 
relación causal se invierte, pues se juzga el acto esperado y no el cometi­
do; en cambio, la segunda -comisión por omisión- "ella es sólo un medio 
para alcanzar el resultadn perjudicial querido por el agente: v. gr., la ma­
dre que deja de suministrar alimentos a la criatura con la intención de 
darle muerte (...) El no hacer traduce aquí la voluntad dirigida a la conse­
cución de aquella finalidad".3

Bien señala este autor que en los supuestos de omisión impropia "existe un 
efectivo acto de comisión, llevado a cabo a través de un proceder negati­
vo"/ Pero, y he aquí lo trascendente de esta "modalidad de omisión", "la 
causalidad de la conducta está dirigida a la creación de un estado de he­
cho que se traduce en el resudado comisivo".5 En otros términos, conclu-

1 Ricardo Núñez, Derecho Penal Argentino, Parte General, Volumen I, Ed. Bibliográfica Argentina, 
Buenos Aires, 1 959, págs. 236 y 237. También citado por Isidoro H. Goldemberg, La Relación de 
Causalidad en la Reeponsabiiidad Civil, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1984, págs. 200 y 201. Para 
profundizar sobre el particular, con buen acopio de la doctrina alemana imperante en su época, 
vid. Luis Jiménez de Asúa, Tratado de Derecho Penal, Tomo III, Ed. Losada, Buenos Aires, 1951, 
págs. 337 y siguientes.
2 Isidoro H. Goldemberg, ob. cit., pág. 202.
3 Isidoro H. Goldemberg, ob. cit., pág. 203.
4 Isidoro H. Goldemberg, Ibidem.
5 Isidoro H. Goldemberg, Ibidem.
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ye más adelante el citado comentarista: "El daño que se comete por medio 
de un deliberado acto omisivo es ciertamente 'el retuitado de una libre 
determinación de parte del autor' (art. 1076 del Código Civil Argentino). 
Este intencional no actuar a fin de que el perjuicio tenido en mira se con­
sume, constituye un acto volitivo que posee igual entidad que una ac­
ción".6

6 Isidoro H. Goldemberg, ob. cit., pág. 206.
7 En igual sentido, Eugenio Cuello Calón, Derecho Penal, Tomo I, Volumen Primero, Ed. Bosch, 
Barcelona, 1980, pág. 348.

Se habrá apreciado que las diferencias entre ambas clases de "omisión" 
son sustanciales. Así, por ejemplo, desde el punto de vista de la causalidad, 
en la omisión propia el proceso causal no ha sido desencadenado por el 
sujeto, al que se le exige un obrar tendiente a interrumpirlo a fin de evitar 
la producción del daño que está en vías de concretarse; en la omisión 
impropia, en cambio, el agente no está obligado a interponerse en proce­
so causal alguno, pues éste no existe, sino que él mismo pone en curso 
uno, o, si se quiere, lo desencadena. De modo que en esta última hipótesis 
el proceso causal que se desarrolla es efecto de un acto de deliberación del 
agente que omite, el cual -como hemos apuntado- quiere, de ese modo, 
violar el ordenamiento jurídico. Por lo tanto, en la omisión impropia hay 
autoría, cosa que no ocurre en la omisión propia.

Conforme lo dicho, va de suyo que en la omisión impropia el hecho nega­
tivo crea per se un proceso causal que es consecuencia del plan urdido por 
el autor para ocasionar el daño. En la omisión propia la situación es diame­
tralmente inversa, por cuanto el proceso causal ha sido desencadenado 
por un hecho de la naturaleza o por un sueto distinto de aquel al que se le 
exige desplegar la conducta tendiente a interrumpir ese proceso causal 
preexistente -y ajeno a él- para frustrarlo y evitar la consumación o propa­
gación de un daño.

Pues bien, de cuanto llevamos dicho se desprende que la inclusión de la 
denominada omisión impropia en el género de esta modalidad delictual es 
artificiosa, toda vez que, en realidad, ésta es una forma de comisión. No 
en vano desde antaño la ciencia penal ha develado esta situación sindican­
do a la sobredicha omisión como falsos delitos de omisión,7 pues, según 
hemos puntualizado, en este supuesto el agente, tras una deliberación 
consciente, decide producir un daño mediante la no ejecución de la con­
ducta que el ordenamiento jurídico le imponía desplegar, como ocurre en 
el clásico ejemplo citado de la madre que deja de alimentar a su hijo para 
producirle la muerte. Dicho esto, en lo que sigue nos circunscribiremos al 
análisis de la omisión propia.
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IV. Antijuridicidad de la omisión propia

Ba'o el epígrafe intitulado "Antijuridicidad" la doctrina foránea ha venido 
tratando lo relativo a la contrariedad de la acción y, en ocasiones también, 
de la omisión con el orden jurídico. Cabe hacer presente en este punto el 
mérito de la obra Responssbiildad Extracontractual, del profesor Rodríguez 
Grez, quien, según entendemos, aborda por primera vez en nuestro me­
dio el análisis de la antijuridicidad como presupuesto del delito civil.

Es usual que los estudios relativos a la antijuridicidad de la omisión propia 
den cuenta de las dos posiciones encontradas que sobre la materia impe­
ran hasta la actualidad, por lo que pasamos a reseñarlas.

Para algunos, sólo existirá responsabHidad por el hecho negativo (u omi­
sión) cuando una norma jurídica imponga expressis verbis el deber de de­
sarrollar la conducta omitida. Para otros, entre quienes milita Goldemberg, 
basta con "la violación de un deber jurídico de actuar, por hallarse intere­
sadas las obligaciones generales de conducta, la moral y las buenas cos­
tumbres que integran el orden normativo, sin necesidad de que esa activi­
dad haya sido impuesta por una disposición específica de la le/'.s Entiende 
este comentarista que: "La nota que tiñe de antijuridicidad a la abstención 
está dada por el quebrantamiento del deber jurídico que tenía el sujeto de 
llevar a cabo un accionar p—etivo",9 cuyo acatamiento habría evitado el 
vesuitad- dañoso.

Al pronunciarse sobre el alcance de este deber de obrar el autor que veni­
mos siguiendo se manifiesta partidario de dar una interpretación amplia a 
esta obligación, señalando que a tal efecto "se impone estudiar el disposi­
tivo que nos ocupa de acuerdo con la totalidad del plexo jurídico que 
disciplina el instituto de la responsabilidad civil. Desde este punto de vista 
integrador ha de juzgarse la conducta del que se abstiene, a la luz del 
deber general de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas 
(art. 902), que corresponden a las circunstancias de las personas, tiempo y 
lugar (art. 512), todo ello dentro del marco de la licitud en que tiene que 
desenvolverse la libertad de no actuar (art. 1 071)".1’ Agrega este comen­
tarista, tras refutar una interpretación estricta del dispositivo legal 
trasandino, que: "Si se interpreta (...) que el principio general de respon­
sabilidad por culpa consagrado en el art. 1109 domina todo el sistema 
resarcit-ri- estructurado por el Código, se tiene que concluir necesaria­
mente que la inacción de una persona frente a un daño que estaba en

8 Isidoro H. Goldemberg, ob. cit., pág. 208. La bastardilla es nuestra. 
’ Ied-v- H. Goldemberg, ob. cit., pág. 201.
10 Isidoro H. Goldemberg, ob. cit., pág. 210.
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/

i • 
condiciones de evitar -no obstante ser extraño a su génesis-, de conformi­
dad con sus aptitudes intelectuales, conocimientos y las circunstancias de 
tiempo y lugar, tiene que considerarse culposa y, como tal, engendra res­
ponsabilidad (arts. 512, 901 902, 903 a 906, 11 09 y cons., Cód. Civii)".1’11 12

11 Isidoro H. Goldemberg, ob. cit., pág. 211.
12 Para facilitar la comprensión de lo sosSenido por este autor transcribimos las disposiciones del 
Código de Vélez más dtingnntnt: Art. 512. "La culpa del deudor en el cumplimiento de la obliga­
ción consiste en la omisión de aquellas diligencias que exigiere la ndturdlezd de la obligación, y 
que correspondiesen a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar". Art. 902. 
"Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor 
será la obligación que resulte de las consecuencias posibles de los hechos". Art. 1071. "El ejerci­
cio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligación legal no puede constituir 
como ilícito ningún acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considerará 
tal al que contraríe los fines que aquélla tuvo en mira al reconocerlos o al que exceda los límites 
impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres". Art. 1 074. "Toda persona que por 
cualquier omisión hubiese ncdtinnddo un perjuicio a otro, será responsable solamente cuando 
una disposición de la ley le impusiere la obligación de cumplir el hecho omitido". Art. 1109. 
"Todo el que ejecuta un hecho, que por su culpa o negligencia ocasiona un daño a otro, está 
obligado a la reparación del perjuicio. Esta obligación es regida por las mismas disposiciones 
relativas a los delitos del derecho civil".
13 Arturo Acuña Anzorena, Essudios sobre la Responsabiildad Civil, Ed. Platense, La Pata, 1963, 
págs. 125 y siguientes.
'* Las disposiciones del Código Civil trasandino citadas por este tratadista son del siguiente 
tenor: Art. 1067. "No habrá acto ilícito punible para los efectos de este Código, si no hubiese 
daño causado, u otro acto exterior que lo pueda causar, y sin que a sus agentes se les pueda 
imputar dolo, culpa o negligencia". Art. 1076. "Para que el acto se repute delito, es necesario 
que sea el retultddn de una libre determinación de parte del autor. El demente y el menor de 
diez años no son responsables de los perjuicios que cdus^t^r^n". El artículo 1109 ya lo citamos 
supra, nota 1 2.

Esta línea argumental ya había sido sustentada en Argentina por el maes­
tro Acuña Anzorena, quien en lo pertinente enseñaba: "De igual manera 
que el hecho positien puede traducirse en delito o en cuasidelito según 
que al agente pueda imputársele dolo, culpa o negligencia (arts. 1067, 
1076, 1109 y demás concs.), así también el hecho negativo o de omisión 
adquirirá una u otra forma de ¡Ilcitud, según que a la persona que se abs­
tiene pueda imputársele dolo, culpa o negligencia". Luego, precisando su 
tesitura, sostiene que "a falta de una obligación expresa en la ley, la con­
ducta del que se abstiene deberá (...) apreciarse de acuerdo a las circuns­
tancias de las personas, del tiempo y del lugar: el orden jurídico no exige 
sacrificios superlativos, ni actos extraordinarios, pero se está en cambio 
obligado a realizar todo aquello que sin riesgo personal o patrimonial al­
guno, pueda evitar un daño a otros".13’14

Por su parte, otro catedrático de la UBA, jorge Mosset Iturraspe, discrepa 
de la antedicha opinión, por cuanto considera que "la dntijuridiciddd de la 
omisión, al igual que la del obrar activo, debe resolverse 'per se', sin recu­
rrir a los ingredientes de la 'culpa' o del 'daño'; nada se avanza, pensa­
mos, diciendo que es antijurídica la omisión dañosa imputable a culpa o 
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dolo, pues, según veremos más adelante, existen comportamientos a la 
vez dañosos y culpables que están acordes con el ordenamiento jurídico, 
que son lícitos".^ A reglón seguido agrega este autor: "La antijuridicidad 
deviene, claro está, de la transgresión de una 'obligación jurídica de obrar', 
pero con un alcance amplio que abarca los 'deberes legales' y también los 
impuestos por las 'buenas costumbres' y el 'orden público', al igual que 
los dictados por la buena fe. La ilicitud puede ser antijurídica por 'ilicitud' 
-en el sentido reseñado-, pero puede serlo, además, por ser 'abusiva'"/6

Finalmente, señala este catedrático, basado en lo presento en la ley crimi­
nal sustantiva argentina, que: "En el Código Penal encontramos tipificado 
como conducta ilícita el abandono de personas, 'el que pusiere en peligro 
la vida o la sa'ud de otro, sea colocándolo en situación de desamparo, sea 
abandonando a su suerte a una persona incapaz de valerse y a la que deba 
mantener o cuidar o a la que el mismo autor haya incapacitado' -art. 
106-, cuando existe el deber legal de mantenerla o cuidarla y también en 
hipótesis en que dicho deber no existe, 'el que encontrando perdido o 
desamparado a un menor de diez años o a una persona herida o inválida o 
amenazada de un peligro cualquiera, omitiere prestarle el auxilio necesa­
rio, cuando pudiere hacerlo sin riesgo personal o no diere aviso inmediata­
mente a la ' -^art^. 108". Concluye este autor que la importancia
de esta última norma -artículo 1 08 del Código Penal Argenttno- "es indu­
dable a los fines de calificar una omisión como antijurídica en sede civil y, 
por ende, como fuente de responsabilidad",^ toda vez que "la conducta 
que es antijurídica para el derecho penal lo es también para el derecho 
civil, dada la unidad del ordenamiento jurídico"/8 Nosotros no suscribi­
mos íntegramente esta última afirmación por las razones que expondre­
mos más adelante.

Como se indicó en lo precedente, en nuestro medio el profesor Rodríguez 
Grez ha abordado este tema en su monografía dedicada a la responsabiii- 
dad extracontractual. En ella enseña que: "En principio, nadie está obliga­
do a desarrollar una conducta activa sino en aquellos casos en que la ley lo 
ordena. El mandato legal puede ser expreso, cuando la norma en térmi­
nos explícitos y formales ordena a su destinatario desarrollar una determi­
nada conducta"/9 citando en apoyo de su aserto lo preceptuado en el 
artículo 2125 del Código Civil respecto del mandato. Más adelante agre-

'5 Jorge Mosset Iturraspe, Responsabiildadpor Daños, Tomo I, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1971, pág. 
30. ’
16 Jorge Mosset Iturraspe, ob. cit., pág. 30.
17 Jorge Mosset Iturraspe, ob. cit., pág. 32.
18 Jorge Mosset Iturraspe, ob. cit., pág. 32, nota 31.
19 Pablo Rodríguez Grez, Responnabiildad Extracontractual, Ed. Jurídica de Chile, Santiago, 1999, 
pág. 126.
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ga: "El problema se complica en ausencia de mandato legal expreso. ¿Cuán­
do se tiene el deber de actuar? ¿En virtud de qué es posible atribuir res­
ponsabilidad a una persona porque ha dejado de hacer? En otras palabras, 
se trata de especificar en qué casos es posible exigir a una persona que 
rompa la inercia, sin que exista una norma jurídica que concretamente le 
imponga la conducta activa. A juicio nuestro, este problema debe resol­
verse sobre la base de dos elementos complementarios: la representación 
del daño y la naturaleza de la actividad que debe desplegarse para evitar­
lo"?0 En suma, prosigue el mismo autor, "la responsabilidad por omisión 
sólo procede cuando la omisión de que resulta el perjuicio es contra ley, o 
bien cuando, sin asumir riesgos significativos, se mantiene la pasividad y el 
efecto nocivo se consuma"?1

El catedrático que venimos siguiendo funda la responsabilidad por omi­
sión en el deber de solidaridad que impone la vida en sociedad, puntualizan­
do a este respecto que "toda persona, por el hecho de vivir en la comuni­
dad civil, está obligada a adoptar las providencias de mínimo riesgo para 
impedir que sus ¡guales experimenten perjuicios susceptibles de evitarse. 
Tan evidente es lo que señalamos, que el Código Penal sanciona como 
falta, en el artículo 494 N2 14, al 'que no socorriere o auxiliare a una 
persona que se encontrare en despoblado herida, maltratada o en peligro 
de perecer, cuando pudiere hacerlo sin detrimento propio'"?2 Conforme 
el criterio de este autor, dicha norma aglutina los dos elementos a que 
hace referencia (representación del daño y naturaleza de la actividad a 
desplegar).

Según nuestro parecer, la posición sustentada por este comentarista re­
presenta una lógica fusión de las tesis mentadas por los tratadistas argen­
tinos precitados. Ello así, por cuanto la alusión que hace a la "representa­
ción del daño" nos remite, en definitiva, a la noción de culpa, tal como lo 
hacen Goldemberg y Acuña Anzorena, entre otros, y, tanto "la naturaleza 
de la actividad que debe desplegarse" para evitar el daño como el "deber 
de sondaridad que impone la vida en sociedad", a la legislación penal, 
como lo hace Mosset Iturraspe.

Vista así la cuestión, no cabe duda que las doctrinas reseñadas son bastan­
te certeras en su apreciación de la antijuridicidad, mas olvidan distinguir 
otro elemento del delito, cual es la tipicidad. Con ello confunden ambos 
componentes y, de paso, mantienen la preterida concepción causal del 
delito.

20 Ibidem.
21 Pablo Rodríguez Grez, ob. cit., pág. 127.
22 Ibidem.
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La profesora de la Universidad Nacional de Córdoba Matilde Zavala de 
González afirma que "el carácter expreso de la prohibición sólo implica 
que debe estar consignada por la ley a través de términos claros, indubita­
bles, inequívocos, ciertos o inconfundibles, no necesariamente sacramen­
tales ni ceñidos a lo casuístico. No supone, entonces, la descripción parti­
cularizada del elenco de hechos ilícitos, sistema que sólo por excepción 
adopta nuestra ley civii"?’ Lleva la razón esta autora, pues en el derecho 
civil no rige como en el derecho penal el principio nullum crimen sine lege, 
lo que permite en aquél la existencia de un catálogo abierto de prohibicio­
nes típcas. Es que en el derecho civil impera como principio rector el alterum 
non laedere, a virtud del cual se prohíbe causar daño a otro en su persona 
o en sus bienes, sSendo idóneo al efecto, o si se quiere típico, cualquier 
hecho que efectivamente cause ese daño. De modo que es el resaHado 
daño el que -en definitiva- determina la tipicidad del hecho, cuestión que 
es distinta de la antijuridicidad del mismo.

En igual sentido se expide Mosset Iturraspe cuando afirma que: "A diferen­
cia de lo que acontece en el derecho penal, donde prima la antijuridicidad 
formal -principio de legalldad- sobre la base de una serie cerrada de deli­
tos -'nulla pena nulla crimen sine lege'-, el derecho civil admite una serie 
abierta de actos ilícitos, en la imposibilidad de prever todos los deberes 
jurídicos cuya violación engendra responsabiildad"^-*  Conforme ya apun­
tamos, este autor considera que el precitado artículo 108 del Código Penal 
de su país es determinante para calificar una omisión como antijurídica en 
sede civil. Lo propio ha hecho, como se dijo, en el medio local el profesor 
Rodríguez Grez cuando remite al número 14 del artículo 494 de nuestro 
Código Penal.

Por nuestra parte, reiteramos, estimamos que una recta comprensión de la 
teoría del delito civil impone reconocer la existencia de un tipo civil que 
contempla la prohibición de vulnerar el alterum non laedere, ya sea por 
acción o por omisión, unido ello a que la antijuridicidad debe ser entendi­
da en sentido material, vale decir, informada por todo el sistema normati­
vo, y no sólo por una norma específica del mismo, conforme se precisará 
más adelante.

En resumidas cuentas, una cosa es la descripción típica, que en el derecho 
civil se satisface con una formulación amplia que comprende cualquier 
hecho que sea idóneo para causar daño a otro, y otra muy distinta es 
verificar si dicha conducta está amparada por el derecho o no. Por consi-

23 Matilde Zavala de González, "Reflexiones sobre la Ilicitud", Revista ¡urisprudencia Argentina, 
Tomo IV, Buenos Aires, 1981, pág. 732.
24 Jorge Mosset Iturraspe, ob. cit., págs. 26 y 27.
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guíente, sólo una vez verificada la concurrencia de una conducta típica, lo 
que por cierto arrojará un claro indicio de antijuridicidad, es dable entrar a 
analizar si ella es antijurídica. Así por eemplo, si quien mata o hiere a otro 
aparece cometiendo un hecho típico, que por lo mismo parecerá también 
antijurídico, resulta haber obrado amparado en alguna causa legal de jus­
tificación, como son la legítima defensa o el estado de necesidad -entre 
otras-, no será responsable de delito alguno, pues su conducta, no obs­
tante ser típica, será conforme a derecho.

La tipicidad, por consecuencia, constituye un elemento propio de la es­
tructura de cualquier ilícito; sea éste de naturaleza civil, administrativa o 
penal, jamás puede estar ausente, aun cuando se mdtnridlicn de diversas 
formas en cada una de estas áreas del derecho en atención a los requeri­
mientos que les son inherentes, pues, en definitiva, el tipo no es otra cosa 
que la expresión positiva de lo preceptuado por el sistema jurídico a través 
de sus normas. Ello, por cuanto, como bien recuerdan los penalistas espa­
ñoles Manuel Cobo del Rosal y Tomás Vives Antón, en la teoría general del 
derecho el tipo es el "conjunto de los presupuestos a los que aparece liga­
da una consecuencia jurídica"?5 A mayor abundamiento, cabe observar 
que estos presupuestos no son sólo aquellos que dimanan de las normas 
jurídicas dictadas por el Poder Leg¡siativo o Ejecutivo. La riqueza del siste­
ma jurídico no se agota en dichas normas, toda vez que también forman 
parte de él, aunque con alcances más restringidos, las reglas jurídicas crea­
das por los particuar^^s en el ejercicio de la autonomía de la voluntad; por 
cierto, a condición de que ésta se ejerza conforme a derecho (principio de 
legalidad). De ello se colige que los particulares -en ejercicio de esta pre­
rrogativa- también pueden generar reglas de derecho que se plasman en 
tipos legales por medio de las cuales se imponen determinados deberes de 
conducta, que, en caso de no ser observados, generan la consiguiente 
responsabilidad civil. De manera tal que en materia contractual también 
se transgrede el alterun non laedere a través de la no ejecución de la con­
ducta debida que imponía desplegar la convención que la generó.

25 Manue I Cobo de I Rosal y Tomás S. Vives Antón, Derecho Penal, Parte General, Ed. Tirant lo 
Blanch, Valencia, 1999, pág. 305.

Por lo mismo, insistimos, el tipo nunca puede estar ausente en la estructu­
ra del ¡¡ícito, ya que constituye la descripción -abierta o cerrada- de la 
conducta debida de cuyo incumplimiento se seguirá la aplicación de una 
consecuencia jurídica. El tipo, en otras palabras, es la expresión de la nor­
ma o regla de iure (según el caso) que describe la conducta que debe 
desplegar o abstenerse de llevar a cabo el agente y la estructura final del 
ese hecho jurídico (tipo objetivo y subjetivo, respectivamente).
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Si bien se mira, del conjunto de normas que informan la responsabilidad 
extracontractual fluye claramente que la omisión siempre es idónea para 
engendrar la obligación de reparar. En este sentido, son concluyentes, en­
tre otras, las siguientes disposiciones del Código de BeHo. El artículo 1487, 
que dispone: "las obligaciones que nacen de un hecho que ha inferido injuria 
o daño a otra persona"; el artículo 2284, de conformidad al cual "las obliga­
ciones que se contraen sin convención, nacen o de la ley, o del hecho volunta­
rio de una de las partes. (...) Si el hecho es ilícito, y cometido con intención de 
dañar, constituye un delito; si el hecho es culpable, pero cometido sin inten­
ción de dañar, constituye un cuasidelito. Y, finalmente, del artículo 2314, 
que prescribe: "El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido 
daño a otro, es obligado a la indemnización". Con tal formulación queda la 
puerta abierta para incluir en el delito civil tanto la omisión propia como la 
que se eigna de impropia. Lo mismo puede sostenerse en base a lo dis­
puesto en el artículo 2329 de este cuerpo legal, norma que impone la 
obligación de reparar todo daño causado con dolo o culpa, sin discriminar 
si el perjuicio así causado proviene de una acción u omisión. De modo que 
en nuestra legislación no existe cortapisa alguna para sustentar esta afir­
mación. En efecto, las cavilaciones apuntadas por los tratadistas argenti­
nos sobre el particular se fundan en la interpretación que algún sector 
doctrinal hace de las citadas normas del Código de Vélez y, particularmen­
te, de su artículo 1074, que es del siguiente tenor: "Toda persona que por 
cualquier omisión hubiese ocasionado un perjuicio a otro, será responsa­
ble solamente cuando una disposición de la ley le impusiere la obligación de 
cumplir el hecho omitido".26 27 En base a esta norma algunos comentaristas 
de ese país han entendido que la obligación de obrar debe encontrarse 
expresamente impuesta en la ley, disquisición que no tiene asidero alguno 
en el medio nacional, ni tampoco en el vecino?7

26 La bastardilla es nuestra.
27 Cabe hacer presente que en el Proyecto de Código Civil y Comercial de la República Argentina 
de 1998 se proscribió intencionalmente toda disposición semejante a la contenida en el artículo 
1074 del Código Civil aún vigente en ese país, a fin de evitar esta estéril discusión.

Nadie, con buen tino jurídico, puede sostener que los artículos transcritos 
de nuestro Código Civil no contienen la descripción de una conducta típi­
ca, aun cuando ella no posea la misma precisión o detalle que una figura 
típica penal, lo que no es óbice a reconocer su presencia en el derecho 
civil. Es que, en rigor, esta técnica legislativa es la única viable atendido el 
hecho que el derecho civil procura la reparación de todo menoscabo patri­
monial que provenga de un daño injusto. Siendo esto así, como podrá 
advertirse, una legislación casuística que pretendiera tipificar pormenori- 
zadamente cada supuesto imaginable idóneo para causar un daño sería 
una labor ilusoria y, en definitiva, terminaría socavando los principios que
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II' ■ 
sustentan la responsabilidad en comento al quedar excluidas muchas hi­
pótesis por no estar "expresamente tipificadas". Por ello, a juicio nuestro, 
se adopta la fórmula general (o abierta) mencionada que rige para la ge­
neralidad de los casos. Y es lógico que así sea, pues no hay más requisitos, 
en lo que dice relación con la tipicidad, que la necesidad de que concurra 
un hecho que cause daño. En eso, precisamente, consiste el hecho típico 
civil que opera con carta de regla general.

En atención a lo hasta aquí señalado, estimamos que la formulación típica 
genérica vista es la que más se adecúa a los requerimientos del derecho de 
daños, particularmente teniendo en cuenta la inacabable casuística que 
implicaría tipificar "minuciosamente" cada delito o cuasidelito civil imagi­
nable, incluyendo en cada caso los sujetos activo y pasivo, los supuestos 
tácticos, los elementos materiales, etcétera, necesarios para configurarlo, 
generando así una suerte de "parte espe^Cal" del derecho de daños al esti­
lo de lo que ocurre en el derecho penal. Por lo demás, hemos de tener 
presente que la mayoría de los supuestos tácticos del delito civil encuen­
tran su correlato con los de su homónimo penal, por lo que no existe 
razón para repetirlos en la legislación civil. Lo cual, por cierto, no debe 
inducirnos a creer que ello sSempre sea así, pues, como es sabido, no todo 
delito penal atenta contra el principio alterum non laedere. Baste como 
ejemplo citar el caso de los delitos -penales- de peligro (o formales), los 
que se consuman con la mera creación de la situación de riesgo típica. 
Acá, el resuhado riesgo, que es típico y presuntivamente antijurídico en 
sede penal, no lo es para el derecho civil, pues dicho riesgo no genera 
daño alguno. Luego volveremos sobre este punto.

Tan cierto es lo que afirmamos respecto de la presencia de la tipicidad en 
el delito civil que la legislación especial ha llegado a establecer una serie 
de hechos típicos cada vez más similares a los contenidos en la parte espe­
cial del derecho penal. Así, por ejemplo, la verificación del supuesto con­
templado en artículo 52 de la Ley N2 19.300, sobre Bases Generales del 
Medio Ambiente, requiere como condición sine qua non para configurarlo 
que se lleve a cabo "con infracción a las normas de calidad ambiental, a las 
normas de emisiones, a los planes de prevención o de descontaminación, 
a las regulaciones especiales para los casos de emergencia ambiental o a 
las normas sobre protección, preservación o conservación ambientales, 
establecidas en la presente ley o en otras disposiciones legales o reglamen­
tarias". Queda claro que este tipo contiene un conjunto de elementos nor­
mativos que están dados, por ejemplo, por la definición que en la letra e) 
del artículo 2S de ese ditpositivo legal se hace del daño ambiental. Dicho 
precepto dispone que para todos los efectos legales se entenderá por "Daño 
ambiental: toda pérdida, disminución, detrimento o menoscabo significa­
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tivo inferido al medio ambiente o a uno o más de sus componentes", lo 
que nos remite, a su vez, a la letra II) de este artículo, de conformidad al 
cual se entiende por medio ambiente "el sistema global constituido por 
elementos naturales y artificiales de naturaleza física, química o biológica, 
sncinculturdlns y sus interacciones, en permanente modificación por la 
acción humana o natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo 
de la vida en sus múltiples manifestaciones". Lo propio acontece en la 
letra o) del citado artículo, que define las normas de emisión. De modo 
que sólo concurriendo estos requisitos, que dan fisonomía propia al citado 
¡¡(cito civil, se presumirá legalmente la responsabilidad del autor del daño 
ambiental.

También constituyen tipos especiales aquellos que establecen casos de res­
ponsabilidad objetiva (o sin culpa), cuyos clásicos ejemplos los encontra­
mos -entre otros- en los artículos 2327 y 2328 del Código Civil. En estas 
hipótesis el legislador hace expresa excepción a la regla general que rige 
en materia de responsabilidad nxtrdcontrdctudl al no ser nncnsarin que el 
daño haya sido ocasionado con dolo o culpa. De cnns¡guinntn, en estos 
supuestos el delito no requiere de elemento subjetivo alguno para confi­
gurarse. Como bien enseña el maestro Rodríguez Grez, "la culpa, en este 
caso, no sirve para atribuir responsabilidad, sino para eximirse de nlld",28 
pues asiste al demandado el derecho de acreditar que el daño provino por 
culpa de la víctima o de un tercero. ResuRa obvio que para poder argüir la 
aplicación de estos presupuestos excepcionales de responsabilidad aquiliana 
es indispensable que el legislador los haya establecido expressis verbis en el 
ordenamiento jurídico, esto es, que los haya tipificado.

Así planteadas las cosas, es claro que en sede civil existe, latu sensu, una 
tipicidad. Empero, como ha quedado dicho, este tipo, a diferencia del tipo 
penal, que por imperativo constitucional contiene una descripción acaba­
da de la conducta indiciada de antijuridicidad, e, incluso, en ocasiones, apa­
rece plasmado de elementos normativos, de referencias específicas tanto al 
sujeto activo como al pasivo del delito y, muy en particular, al aspecto 
subjetivo del mismo, sólo contiene un supuesto jurídico abierto en el cual 
puede encuadrarse cualquier factum (o hecho jurídico) que ocasione el daño. 
En otros términos, en el derecho de daños el tipo (tatbestand de los alema­
nes, fattispecie de los italianos) no es otra cosa que un esquema o bosquejo 
abstracto descrito por la norma en la cual ha de verificarse si puede o no 
encuadrarse el factum (dañoso) para que se lo considere típico.

Finalmente, es dable sostener que el tipo civil contiene un interés jurídica­
mente protegido (o bien jurídico, como se lo signa en la "ciencia penar),

28 Pablo Rodríguez Grez, ob. cit,, pág. 196.
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cual es la mantención del alterum non laedere, y un presupuesto táctico 
propio que no requiere -por regla general- para que una conducta se 
enmarque en él forma de comisión especial alguna, sino sólo que haya 
atentado contra el sobredicho interés jurídicamente protegido.

Reeomando lo relativo a la antijuridicidad, debemos dejar establecido el 
alcance que a ella le atribuimos en el delito civil, lo que dependerá de si la 
entenderemos en sentido material o formal; es acá, precisamente, donde 
entroncamos con las doctrinas precitadas. Sobre el particular, el profesor 
Rodríguez Grez sostiene que la antijuridicidad formal "se desprende de la 
oposición entre una norma específica y una conducta"?» En cambio, la 
antijuridicidad material, para este comentarista, se funda en dos elemen­
tos: "dolo y culpa y del sistema n-rmativo"?0 Nótese que en este último 
caso la antijuridicidad no deviene de la violación de una norma particular, 
sino del orden jurídico apreciado en su conjunto. Esta última acepción de 
la antijuridicidad reafirma lo dicho en cuanto a que el tipo subjetivo marca 
un indicio de antijuridicidad, pues toda conducta dañina ejecutada con 
dolo o culpa es, en principio, contraria al orden jurídico. Así, creemos no­
sotros, lo reconoce implícitamente este autor, aunque bajo una sistemáti­
ca diversa de la aquí esbozada, cuando dice que "no puede confundrse en 
términos absolutos el dolo o la culpa con la antijuridicidad". Acto seguido, 
sin embargo, incurre en la misma imprecisión que la generalidad de la 
doctrina al afirmar que "el dolo y la culpa (que constituyen factores de 
imputación en el Hicito civil) conforman, paralelamente, un flfmfnt- 
referencial de antijuridicidad"?1 De ser esto efectivo, tendríamos que ad­
mitir que el dolo y la culpa integran el tipo subjetivo y que, además, jue­
gan un rol -principalmente- en la culpabilidad (juicio de reproche). Ello, 
para nosotros, no es efectivo. El dolo o la culpa constituyen el aspecto 
subjetivo de la acción u omisión típica. Siendo esto así, en el juicio de 
reproche (culpabilidad) ha de verificarse si el sujeto es imputable, no en 
razón de su actitud interna, sino de su personal situación.

En atención a lo dicho, para nosotros, la noción de antijuridicidad que 
impera en el derecho de daños es la material. Tal afirmación nos permite, 
además, sustentar de manera coherente en sede civil la aplicación de las 
causas legales de justificación que pueden revestir de juridicidad una ac­
ción u omisión típica.

Una adhesión a la antijuridicidad material torna plenamente aplicable el 
citado número 1 4 del artículo 494 del Código Penal, ejemplo palmario del

29 Pablo Rodríguez Grez, ob. cit., pág. 140. 
” Ibidem.
31 Ibidem.
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deber de obrar que impone la soHdaridad que informa todo el sistema 
normativo. Otro ejemplo claro de este deber lo encontramos en el número 
2 del artículo 496 del mismo cuerpo legal, que sanciona al que "pudiendo, 
sin grave detrimento propio, prestar a la autoridad el auxilio que reclamare 
en casos de incendio, inundación, naufragio u otra calamidad, se negare a 
ello". Es del caso recordar que las faltas, como son los dos tipos citados, 
sólo dan lugar a la aplicación de la pena cuando se hallan consumadas, 
conforme lo dispone el artículo 9o de la Ley Penal sustantiva.

Como se habrá advertido, queda de manifiesto que las hipótesis conteni­
das en las figuras penales reseñadas se refieren a casos en los que el sujeto 
activo del Hiato omisivo es completamente ajeno al proceso causal que 
desencadena el daño, es decir, a supuestos de omisión propia.

Así entendida la estructura del delito civil es dable aseverar que es típico y, 
por lo mismo, indiciario de antijuridicidad todo hecho del hombre que 
obedezca a dolo o culpa que genere un daño a un tercero. Y, si este hecho 
no aparece amparado por alguna causa legal de justificación, será, ade­
más, antijurídico.

Por último, aprovechamos la oportunidad para hacernos cargo de otra 
afirmación usualmente compartida por la doctrina. Se sostiene que la 
antijuridicidad penal determina la civil. Esto no siempre es efectivo; exis­
ten hechos antijurídicos para el derecho penal que no poseen tal calidad 
en el derecho civil. Tal situación tiene lugar principalmente en los delitos 
de peligro (o formales), como ocurre en el delito de conducción de vehí­
culos motorizados bajo la influencia del alcohol, caso en que, no obstante, 
configurarse la antijuridicidad penal, no ocurre lo mismo respecto de la 
civil, ya que dicha conducta no produce el resultado típico necesario para 
configurar responsabilidad en este ámbito del derecho. Sólo si a esta con­
ducta adicionamos otro ilícito, como puede ser la causación de lesiones, 
tendremos el daño que es necesario para reclamar la correspondiente in­
demnización de perjuicios. Por ello, discrepamos de la opinión de Mosset 
Iturraspe, quien afirma que el hecho que es antijurídico en sede penal lo es 
también en el ámbito civil, en atención a la unidad del sistema jurídico. 
Más aún, el derecho penal, atendida la naturaleza de los bienes jurídicos 
que está llamado a proteger, no sólo castiga los delitos consumados, esto 
es, cuando se ha alcanzado el resjUtado exigido por la norma primaria (por 
ejemplo, dar muerte a otro o defraudarlo), sino que también sanciona es­
tas conductas cuando ellas han quedado en alguna fase de ejecución (de­
lito tentado y delito frustrado). Puede advertirse que ello no opera en la 
teoría del delito civil; acá sólo es jurídicamente relevante el delito o 
cuasidelito consumado, es decir, aquel que efectivamente ha causado un 
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daño o perjuicio —injustificado— a otro. De modo que la conducta cnnttitu- 
tiva de un delito penal tentado o frustrado, que puede ser antijurídica para 
el derecho penal, no necesarramente es idónea para configurar la tipicidad, 
ni, menos aún, la rntijurrdiciddd propia del delito civil en comento.
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