RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
COLECTIVA POR DANO CAUSADO POR UN MIEMBRO
INDETERMINADO DE UN GRUPO

Dr. Carlos Rubens Bordoli Etchamendi*

A mi Maestro, Jorge Gamarra, quien ha sido, es y sera por siempre,
luz y fuente de sabiduria e inspiracion para todos los que hemos elegido
ser cultores del inextricable Derecho Civil.

I. LA DESINDIVIDUALIZACION Y SOCIALIZACION EN EL DERECHO DE DANOS.!
Y EL PRINCIPIO GENERAL DEL NUEVO DERECHO DE DANOS FAVOR VICTIMAE O
PRO DAMNATO.

1. Ensefia VINEY? examinando el Cddigo Civil Francés, que dicha normativa presenta una
inspiracion comun, que puede resumirse en tres palabras: universalismo, individualismo, mora-
lismo.

Respecto al universalismo, dice: teniendo en cuenta el contexto existente en la codificacion
de 1804, en especial: “El mosaico de costumbres que regia en la antigua Francia, ciertos hom-
bres del nuevo régimen, en particular NAPOLEON, quisieron sustituirlo por un derecho
unificado inspirados en los principios revolucionarios. Y como, en cuanto partidarios con-
vencidos de la escuela del derecho natural, creian en la existencia de reglas juridicas vilidas
para todos los paises y todas las épocas, buscaron extraer...esos principios fundamentales que
DOMAT incluia entre las “leyes inmutables y naturales que son esenciales al orden de la so-
ciedad..” Sefiala la autora, que alli se encuentra ..“el origen de la admision del principio ge-
neral de responsabilidad civil que habia propuesto precisamente DOMAT y que enuncia el
articulo 1382 “ Afirmando que los redactores de este texto tuvieron..” el sentimiento de formu-
lar una regla de alcance universal y eterno lo que se desprende de los trabajos preparatorios”..

Respecto al individualismo, VINEY?, dice: “Un segundo rasgo caracteristico del sistema
del Codigo Civil reside en haber tomado partido por el individualismo. En efecto en ese Co-

* Profesor Adjunto de Derecho Privado II y 111, de la Facultad de Derecho de la UDELAR.

! El titulo lo utiliza Luis Diez Picazo en Derecho de Daiios, Civitas, afio 2000, la primera edicion es del afio 1999.
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digo no se encuentra ninguna alusion a los casos de responsabilidad colectiva que se habian
mantenido en el antiguo derecho francés...”. Ello se explica, por cuanto al dictarse el Codigo
la actividad economica era principalmente artesanal y generalmente las relaciones de derecho
privado vinculaban a individuos “ en caso de daifios se trataba entonces de un litigio entre indi-

viduos que era necesario resolver”.

Respecto al Gltimo rasgo,” el moralismo”, la autora refiere a los discursos de “los oradores
que presentaron los textos del futuro Codigo Civil, en particular el titulo IV del libro I11, a las
Asambleas que debian votarlos, se pueden resaltar alusiones muy frecuentes ala moral” FEsa
vinculacion entre moral y responsabilidad, es lo que provocd que la nocion de culpa estuviera en
el centro de la responsabilidad civil, acuiiandose luego aquella famosa y falsa frase “ No hay res-
ponsabilidad civil sin culpa”. Dice VINEY, “Y TARRIBLE es todavia mas nitido: “ El dajio.- se
precisa en su discurso, para que sea objeto de reparacion.- debe ser efecto de una culpa o de
una imprudencia atribuible a alguien ...

La propia VINEY*, sefiala que si se examina el derecho de dafio desde el punto de mira del
ofensor,’ resulta plausible que no se obligue a reparar dafios a quien no ha incurrido en culpa,
pero si nos situamos en el otro extremo esto es: desde el punto de vista de la victima, entonces,
ésta, pasa a primer plano, extremo que justifica que en supuestos en que se condena de manera gru-
pal a todos los que integran o intervienen en el grupo del cual un miembro indeterminado causé
el dafio, se prescinda del elemento culpabilidad, si lo que se pretende es que quien sufrio el dafio
obtenga su correspondiente indemnizacion.®

2. Ello esta vinculado a un cambio de dptica, que describe LLAMAS POMBO”: “El tre-
mendo desplazamiento que se ha producido en el Derecho de dafios de las ultimas décadas,
que ya no gira en torno al dafiador, sino alrededor de la victima, avala antes la prevencion que
la reparacion...agregando: ...” en la segunda mitad del siglo XX hemos asistido a un cambio
de protagonista dentro del teatro de operaciones de la responsabilidad civil: el “primer actor”
ya no es (como en el art. 1902 del Cédigo Civil) “ el que causa dafio a otro”... sino preci-
samente (el primer actor) es ese “otro” que es victima de un daiio extracontractual o con-
tractual de manera que importa poco por quien o por qué motivo se va a afrontar la
indemnizacion de ese daiio, con tal de que dicha reparacion se produzca. El protagonista es
ahora, la victima ... y sugiere que podria formularse el precepto de la siguiente forma :” todo
aquel que sufre un daio antijuridico tiene derecho a ser indemnizado. o algo parecido.”
Continta el profesor en cita: “ En suma, cabe hablar de un (relativamente nuevo) principio ge-
neral de nuestro derecho , formulado como el favor victimae o principio pro damnato.

3.Y el profesor DIEZ-PICAZO? bajo el titulo “Desindividualizacion y socializacion en el de-
recho de dafios”, expresa: “Finalmente, se llegard a la inevitable conclusion de que el fenomeno
de la totalidad de los daiios , de los costos de esos dafios y de la forma de hacer frente a tales
costos, no es, porque no puede serlo, un asunto estrictamente individual, sino un asunto que
ataiie a la comunidad entera”.

4 Viney, Genevieve, “Le déclin de la responsabilicé individualle, Bibliothéque de Droit Privé, 1965. p. 367 y siguientes.
5 Fenoémeno ya sefialado, por el Maestro Jorge Gamarra en el afio 1981 en su Tratado.. t, XIX, p. ps. 49 y ss.

®Ver Viney, Geneviéve, y Jourdain, Patrice, Traité de Droit Civil, Les conditions de la responsabilité, P. 204 No. 374.

7 Llamas Pombo, Eugenio, Prevencion y reparacion, las dos caras del derecho de dafios, publicado en “ La Responsabi-
lidad Civil y su problematica Actual, VVAA, coordinaciéon de Juan Moreno Martinez, Dykinson , 2007. P. 447.

8 Norma equivalente al art. 1319 del nuestro Cod. Civil.
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Y en apartado II, bajo el titulo: “ Los dafios y las actividades colectivas™'®, dice: “ Hay
supuestos de dafios causados por grupos determinados de personas, en que se puede estable-
cer que la accion daiiosa se produce por alguno de los miembros del grupo.....aunque resulte
imposible la identificacion del culpable o responsable. “Agregando,"' “ Cuando se produce un
evento daiioso y se puede establecer que ha sido causado por algunas de las personas perte-
necientes a un determinado grupo y, ademds, que cualquiera de ellas, dado su comportamiento,
lo hubiera podido causar, surge el problema de determinar si existen vias para establecer res-
ponsabilidad de los miembros del grupo o si la imposibilidad de la identificacion del cau-
sante puede hacer fracasar cualquier accion que por esta via se intente” Apoyado en
determinadas disposiciones nuevas existentes en el derecho espafiol'?, concluye: “Todos estos
datos podrian permitir obtener hoy una regla en virtud de la cual cuando un daiio haya sido
causado o haya sido originado en las actividades de un grupo o conjunto de personas, la res-
ponsabilidad por los daifios compete a todos solidariamente, a menos que cada uno de ellos se
exonere probando la inexistencia de un vinculo de causalidad o de una imputacion objetiva en
relacion con él”.

II. DELIMITACION DEL TEMA EXAMINADO EN EL PRESENTE TRABAIJO.

Indicaré supuestos excluidos de estas reflexiones. 1. Quedan excluidos, los supuestos pre-
vistos por a) el art. 1330 y'* b) supuestos del art. 1331 del Codigo Civil,'*

2. A fin de delimitar el tema se presentan algunos ejemplos:

La hipotesis en examen las configuran supuestos de dafios causado por un sujeto no identificado
que forma parte de un grupo de personas éste si plenamente identificado, integrado por dos 0 mas
personas, que se han reunido en forma espontanea o concertada'® pero no para causar el dafio, quie-
nes despliegan determinada actividad y en esas circunstancias causan un dafio a terceros o a uno de
los propios integrantes del grupo, reunidas por los intereses mas diversos (de esparcimiento, de tra-
bajo, de deporte, de ensayo de una banda musical, reivindicacion social, o espontaneamente sin pre-
vio concierto, incluso se menciona casos de diferentes instalaciones fabriles lanzan humos de manera
que resulta imposible reconocer el causante de las enfermedades respiratorias sufrida por una parte
de la poblacion'®, varios industriales derivan agua sobrante a un rio, destruyendo la pesca'’) siendo
imposible individualizar cual de los sujetos integrantes del grupo fue el causante del dafio.

Uno de los integrantes del grupo, causo el dafio, pero es imposible individualizarlo. Existe/en
uno o mas integrante/es del grupo que no causaron el dafio pero que resultaran obligados a repa-
rar dicho dafio, si se acepta, la responsabilidad de todo el grupo. MURTULA ¥ ejemplifica: “Re-
sulta un hecho incuestionable que en nuestro dias una gran parte de eventos daiiosos no son

10.0b. Cit. P. 160.

' Ob. Cit. P. 163-164.

12 Art. 33.5 de la Ley de Caza, 27.2 Ley Defensa de los Consumidores, art. Art. 7 .

13 Para este supuesto de responsabilidad colectiva ver Peirano Facio, Jorge, Responsabilidad Extracontractual, Temis,
1979, p. 646 Ns. 331y 332 y Gamarra, Tratado de Derecho ... XXI, 3ra. Ed. Afio 2002, fcu, p. 366y ss.

14 Para el estudio de esta norma nos remitimos al Maestro Jorge Gamarra, Tratado... t, XIX, No. 14, p. 137 y ss.

15 Ver Larenz, Karl, Dcho. de Obligaciones, t, II. version espafiola de Jaime Santos Briz, Ed. Revista de Dcho Privado.
p. 625. examinando el paragrafo 830 del BGB, inc. 2°.

o Este Gltimo Ej. es de Diez-Picaso, ob. cit. p. 160.

'7Ej. de Goldenberg, Isidoro H. La relacion de causalidad en la responsabilidad civil, Ed. Astrea, 1984, No. 36 p. 150.
'8 Murtula ,Virginia, Causalidad alternativa e indeterminacion del causante del dafio en la responsabilidad civil. publi-
cada en Internet INARET, Revista para el analisis del derecho, p. 3.
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imputables a un individuo aislado, sino que se producen dentro de un contexto donde se en-
cuentran un grupo de personas unidas por los intereses mds diversos (de esparcimiento, tra-
bajo, reivindicacion social etc.).., Son tristemente frecuentes en este sentido noticias en los
medios de comunicacion sobre daiios causados en estadios de futbol a espectadores por pro-
yectiles...por personas no identificadas del pitblico o por pelea entre hinchadas, daiios cau-
sados en agresiones callejeras, asi como lesiones ocasionadas por la accion simultinea de
varios chicos o por el acoso escolar o bullying que sufre algiun alumno por parte de sus
compaiieros de colegio”

La Jurisprudencia y doctrina que aborda el tema se plantea la disyuntiva entre:

a) Negar el derecho al damnificado a ser reparado del dafo, en virtud de que no se ha podido
individualizar al responsable, postura que se adoptd hasta mediados del siglo XX."

b) Obligar a todos los integrantes del grupo a indemnizar ¢l dafio causado.

Hay que dilucidar: si no existiendo prevision expresa en nuestro derecho, surge o no obli-
gacion de todo el grupo de reparar el dafio y resolver si es posible hacer pie en alguna norma de
nuestro Coédigo Civil, para admitir tal responsabilidad. Y si la respuesta es afirmativa, se pre-
sentan varios problemas: 1.-los integrantes deben responder solidariamente o de forma dividida
o0 sea obligacion simplemente mancomunadas. 2.-La responsabilidad, ;Es subjetiva u objetiva?
3.-Si es objetiva, jcual es el criterio de imputacion? 4.- ; Existe presuncion de nexo causal. 5.- Es-
tablecer los requisitos para que surja al obligacion indemnizatoria.

III. ANTECEDENTES.

1.Nuestro Codigo Civil, no contiene prevision sobre el tema en examen,- a diferencia del Cod.
Civil aleman?’, Parag. 830.-.La tinica norma de responsabilidad colectiva extracontractual, que
contempla un supuesto similar a las hipdtesis en estudio, es la prevision contenida en el art. 1330
del Cod. Civil.?!

Nuestro Codigo apartandose del francés, toma como fuente el art. 2328 del Codigo Civil
chileno, previé como un caso especifico el dafio causado por una cosa que cae o se arroja desde
lo alto de un edificio, lo que suministra una base para resolver el problema. La responsabilidad
por tal hecho, tiene su origen en el derecho romano?. y en especial la actio effusis vel diectis. y
en la legislacion de Partidas, Leyes 25 y 26%.

2. El maximo civilista compatriota, el Profesor Gamarra, aunque de forma incidental, dio su
opinion sobre el punto, En el t, XIX, se su Tratado? estudiando el supuesto del art. 1330 del Cod.

19 Cfime. Mazeaud, H. y L. y Tunc A. Tratado, Teorico y Practico, de la Responsabilidad Civil, delictual y contractual,
traduccion de Luis Alcala-Zamora y Castillo, t, 2 v. II, No. 1950.

20 En la segunda parte : “ Lo mismo rige si no resulta posible determinar cual de todos los participes ha causado el
danio” — También el Cod. Civil holandés contiene prevision.

2 Como ya lo indic6 el Maestro Gamarra, Jorge.

22 Ver Peirano Facio, Jorge, ob. cit. No. 331.

2 Echan los omes a las vegadas de las casas donde moran, de fuera en la calle agua , o huessos o otras cosa semejan-
tes ...... pero si acaesciesse, que aquello que assi echasen fiziesse dafio o en pafios, o en ropa de otros , ...etc. Ver asi-
mismo Peirano, ob. cit. No. 108.

24 Gamarra, Jorge, Tratado de Derecho Civil Uruguayo, t, XIX, afio 1981 p. 311-312.
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Civil, expresa: “Un problema tipico de la relacion causal emerge cuando el dafio es causado por
un sujeto no identificado de que forma parte de un grupo de personas, éste si plenamente in-
dividualizado. P.Ej. la victima es alcanzada por un disparo cuando dos cazadores hacen fuego
simultineamente con proyectiles de la misma caracteristicas, por lo que cual no puede deter-
minarse quien fue el autor del tiro que la hirié. La solucién absolutoria, que es acogida por For-
cielli, levanto resistencia ...” Las cortes canadienses y americanas propician, para este caso, un
desplazamiento de la carga de la prueba, en base al cual seran los sujetos integrantes del grupo
los encargados de probar que no fueron los autores culpables del hecho. Y luego estampa una afir-
macidn, que nos interesa remarcar especialmente porque consigna la autorizada opinion del Maes-
tro sobre el punto: “Es justamente esta tltima solucion que encontramos consagrada por el art.
1330 del Codigo... para el dafio causado por una cosa que cae o se arroja de la parte superior
del edificio, por lo cual el criterio , que ya forma parte del derecho positivo uruguayo, podria
regular (con caracter general) todas las hipotesis ajustadas al esquema considerado”.

Luego en el t, XXI, dice®: “Se tiene asi un responsable no individualizado que forma parte
de un grupo determinado. El responsable es uno de los integrantes del grupo, aunque la vic-
tima no esta en condiciones de identificarlo concretamente. El problema es estudiado moder-
namente dentro de la llamada responsabilidad colectiva, y a tal punto esta vinculado con la
misma que la solucion del art. 1330 fue propuesta en el Vol 1°. de esta parte para regular los
casos de responsabilidad colectiva cuyos ejemplos mas frecuentes se encuentran en los acci-
dentes de caza (dos cazadores disparan, pero se ignora de qué fusil proviene la bala que hirié
a la victima) y en los juegos colectivos o acciones en grupo, sobre todo por parte de menores.
“La doctrina de la responsabilidad colectiva (de todos los integrantes del grupo) permite supe-
rar la situacion de injusticia en que desemboca la cuestion si se encara tal como acaba de verse
puesto que existe un responsable. A partir de la década del 50 la jurisprudencia francesa aban-
dona los enfoques tradicionales... y en su lugar consagré una responsabilidad de todos los
miembros del grupo; en el tomo XIX, se mencioné un temperamento similar adoptado en Gran
Bretaiia y EE.UU., que desplaza la carga de la prueba sobre los demandados. Dentro de estas
coordenadas se inserta la solucién del art. 1330. También aqui la ley consagra una responsabi-
lidad colectiva porque el dafio causado... es imputable a todos los que habitan la misma parte
del edificio”. Esto significa que el perjuicio se atribuye y pone a cargo de un conjunto de indi-
viduos, el cual (en tanto que reunién de personas) esta perfectamente identificado; la respon-
sabilidad deja de ser individual; responden todos... En cambio en el art. 1330 el actor no esta
obligado a designar a un sujeto determinado como guardian; le basta comprobar que el dafio
fue causado por una cosa que cayé o se arrojo de la parte superior de un edificio y que los de-
mandados habitaban ese lugar. Con ello queda acreditada la responsabilidad de éstos.

3. Acorde con ello es posible resolver la situacion aplicando el “criterio, que ya forma parte
del derecho positivo uruguayo”, siguiendo lo ensefiado por el Maestro. En Francia cuyo Codigo
Civil tampoco prevé la situacion en examen y ni siquiera el supuesto de nuestro art. 1330,
VINEY y JOURDAIN?*, admiten la responsabilidad del grupo cuando es causada por un miem-
bro indeterminado del mismo y sostienen que el fundamento se encuentra, en una presuncion de
causalidad. También la jurisprudencia francesa ha condenado en supuestos como los que estamos
examinando: informa MURTULA?, respecto a una Sentencia del Tribunal de Casacion francés

% Tratado.. t, XXI, 3ra- Ed.. p. 366

2% Ob. Cit. p. 212-213

Y’Murtula Lafuente, Virginia, La responsabilidad civil por los dafios causados por un miembro indeterminado de un grupo.
Dykinson. S.L. 2005. p. 35.
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de 5 de junio de 1957: el caso refiere a un grupo de cazadores, que al final de la partida siete ca-
zadores para cerrarla, lo hacen con una salva de disparos, hiriendo a un octavo cazador que ya se
iba del lugar. En este caso los siete cazadores fueron solidariamente condenados a pagar el dafio
causado®®, en la Sentencia se utiliza la nocion de “culpa colectiva” o “comiin”, como fundamento
de la responsabilidad colectiva.

En derecho positivo uruguayo, sustentamos que debe admitirse la responsabilidad del grupo,
pero con soluciones diversas a las seguidas tanto por jurisprudencia francesa y espafiola. En nues-
tro derecho surge la obligacion indemnizatoria a cargo del grupo, el criterio de imputacion es ob-
jetivo, estamos por ende ante responsabilidad objetiva, pero no puede sostenerse la existencia de
solidaridad entre los integrantes del grupo.

Partiendo de las ensefianzas de Gamarra, se impone examinar, en base a qué criterio o razo-
namiento, se aplica lo dispuesto por el art. 1330 del Codigo Civil, a situaciones que no coinciden
con la prevision contenida en dicha norma La solucidn se encuentra: A) Apoyado en el art. 1330,
del Cod. Civil, que disciplina un caso especial de responsabilidad colectiva. Se constata que a
nivel del Codigo Civil® :si la guarda es individual, el derecho comun, lo hallamos en el art. 1324
y el art. 1330 prevé un caso de responsabilidad colectiva por hecho de las cosas ( cosa que cae
o se arroja de la parte superior...) estableciendo una presuncion de existencia de pluralidad de
guardianes, que por ello excluye la aplicacion del art. 1324, trataindose de un supuesto de res-
ponsabilidad objetiva, plasmando el siguiente principio general: Si en la hipétesis que prevé la
norma no es posible individualizar a quien es imputable el hecho la ley presume la pluralidad de
guardianes, reconduciendo a una situacion de responsabilidad colectiva , de naturaleza objetiva
y la obligacion indemnizatoria se divide por partes iguales.

B)Sentado ello, recurrimos a la autointegracion del sistema civil, esto es, a la aplicacion
analogica del art. 1330% del Cod. Civil, y de esa forma extracremos una regla general que
colme el silencio del Cddigo respecto al punto en examen.

IV. LA INTEGRACION ANALOGICA.

Ensefia BETTI, 3'...%“la funcion de la analogia es la de la autointegracion del ovden juri-
dico en relacion con la eliminacion de las inevitables lagunas que presenta la disciplina le-
gislativa o consuetudinaria.” Agregando: “...la interpretacion por analogia en ordenamientos
como los modernos no necesita, para ser legitima, venir expresamente autorizada,..- sino que
es legitima siempre que no esté prohibida , o que sea incompatible con la naturaleza excepcio-

nal de la norma de que se trata” >’

LARENZ? ensefia “Si se trata de una laguna legal manifiesta, la integracion sucede, las
mads de las veces por via de la analogia...Entendemos por analogia el traslado de una regla,

2 Ver mas ampliamente Murtula p. 35y

2 Agradezco al Prof. Jorge Rodriguez Russo, con quien he intercambiado ideas sobre el art. 1330, en fructiferos dialo-
g0s que me permitieron examinar la cuestion desde distintos angulos. Sin que ello suponga atribuir a dicho profesor que
comparta lo sustentado en el texto..

30 El Maestro Gamarra aplicé el art. 1330 a los casos en examen.

31 Betti, Emilio, Interpretacion de la ley y de los actos juridicos, 1975, p. 156. Ed. Editorial Revista de Derecho Privado.
Traduccion de José¢ Luis de los Mozos.

32 Se operara con la analogia legis y no iuris, ésta apela a los principios generales del Derecho.

3 Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, p. 374. Ed. Ariel Derecho. 1994. Traduccién de Marcelino Ro-
driguez Molinero.
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dada en la ley para el supuesto de hecho (A), o para varios supuestos de hecho similares, a otro
supuesto de hecho (B), no regulado en la ley, “similar” a aquel”. El traslado se basa en que,
debido a su similitud, ambos supuestos de hecho han de ser valorados igualmente en los as-
pectos decisivos para la valoracion legal, es decir, que se base en la exigencia de la justicia de
tratar igualmente lo igual.”

Adiciona: “El que dos hechos sean “similares” entre si, quiere decir que concuerdan en al-
gunos aspectos, pero no en otros. Si concordardn absolutamente en todos los aspectos que han
de entrar en consideracion, entonces serian “iguales”. Por tanto, los supuestos de hecho no
deben ser absolutamente iguales ni desiguales entre si; pero tienen que concordar precisa-
mente en los aspectos decisivos para la valoracion juridica”.

Y COVIELLO?* ensefia: “ El medio principal para llegar a la fuerza orgdnica y latente del
derecho y disciplinar asi los casos no expresamente contemplados, es el procedimiento por ana-
logia, que consiste en la decision de una controversia no decidida por la ley, argumentando con
el espiritu de la misma, sobre la base de la semejanza de la relacion no considerada con la otra
que si lo ha sido” Sefialando de inmediato:*® “Los presupuestos son éstos: 1°. Ante todo es ne-
cesario que se trate de un caso en que el legislador no ha previsto nunca: si hubiese sido pre-
visto, auque no aparezca claramente comprendido en la letra de la ley, tiene lugar la
interpretacion extensiva; 2°. La relacion no contemplada, aunque diversa de las previstas, debe
tener semejanza con alguna de ellas, debe tener un elemento de identidad; 3°.Tal elemento de
identidad no debe ser uno cualquiera, sino aquel elemento de hecho que el legislador tomé en
consideracion para establecer una determinada norma concerniente a la relacion prevista con
la que se quiere parangonar la no considerada”

DIEZ-PICAZO* ensefia: “Para integrar las lagunas, tradicionalmente se recurre al llamado
método analogico. La analogia consiste, -se dice- en aplicar a un caso dado, que no aparece con-
templado de una manera directa y especial por ninguna norma juridica , una norma prevista para
un supuesto de hecho distinto, pero con el cual el caso dado guarda semejanza” Agrega: “La ca-
racteristicas generales... del procedimiento son... ninguna norma contempla de una manera di-
recta el caso dado; la norma que aplicamos, contempla un supuesto distinto del caso, hay sin
embargo, semejanza o similitud entre el caso y el supuesto de hecho normativo”.

Refiriéndose concretamente a la aplicacion analdgica de normas de responsabilidad objetiva,
JORDANO FRAGA,* expresa:...” coexistiendo en nuestro ordenamiento, tanto para la res-
ponsabilidad contractual, como para la extracontractual y, en cada una de ellas, tanto para
el dafio directo como el indirecto, criterios de imputacion de una y otra naturaleza, en fun-
cion de las necesidades que se pretende cubrir o los intereses que se pretende satisfacer, no
puede decirse que la imputacion objetiva tenga siempre o necesariamente caracter excep-
cional: nada impide, en particular, al intérprete, alli donde se encuentre ante supuestos se-
mejantes a los ya contemplados de responsabilidad objetiva, y ante necesidades parecidas
a las que subyacen en las normas que los consagran, extender analégicamente formas de
responsabilidad objetiva (directa o indirecta, contractual o extracontractual) a esos casos
analogos no explicitamente contemplados...” agregando: “La responsabilidad objetiva debe

3% Coviello, Nicolas, Doctrina General del Derecho Civil, Traduccion. de Felipe. de J. Tena, México 1938, p. 91.

33 0Ob. Cit. P. 92.

3¢ Diez,Picazo, Luis, Experiencias Juridicas y teoria del derecho, Ariel 3. Ed. p.279.

37 Jordano Fraga, Francisco, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el cumplimiento. Civitas, p.29
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aplicarse a todos aquellos casos — resulten asi o0 no directamente contemplados por la ley- en
que estan presentes las necesidades y los factores de cualificacion que nuestro Derecho con-
sidera suficientes para establecerla...” También admite la aplicacion analdgica de las normas
de responsabilidad objetiva CAVANILLAS MUGICA..*®

Tales argumentos son totalmente trasladables a nuestro derecho.

A través de la aplicacion analdgica, del art. 1330 del Codigo Civil, a los supuestos en exa-
men, se extrae una regla general, que integra o suple, la laguna de nuestro Codigo, respecto a los
casos en examen. Corresponde constatar si se cumplen los requisitos exigidos por el procedi-
miento analdgico: a) El caso en examen no se encuentra contemplado expresamente por el
Coédigo Civil uruguayo.

b) Las situaciones no contempladas, aunque diversas a la contemplada en el art. 1330, tiene
una incuestionable semejanza, un elemento de identidad, ambos son casos en que el dafio es
causado por un sujeto no identificado que forma parte de un grupo de personas, éste si ple-
namente individualizado. Aqui aparece el elemento semejanza o similitud.

¢) Ese elemento de identidad, que segun ha sefialado la doctrina, refiere a la ratio legis o sea
larazon o fin que el legislador tomé en consideracion para establecer determinada norma,
coincide en el caso previsto en el art. 1330 y en los no previstos objeto de este estudio. Es brin-
dar una solucion a un supuesto de dafios causados por un integrante no individualizado de un
grupo de personas individualizadas y la finalidad de la norma “ es acudir en auxilio de la vic-
tima para aliviar su situacion en el campo probatorio. Esta es la ratio legis del art. 13307,
como lo ha dicho Gamarra.*

Pensamos que claramente se configuran los requisitos para integrar analdgicamente el sis-
tema civil del Cddigo, respecto a los casos en estudio.

V. REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD EN EXAMEN.

A través de la aplicacion analdgica, del art. 1330 del Codigo Civil, a los supuestos en examen,
se extrajo una regla general, que integra o suple, la laguna del Cédigo Civil, respecto a los casos
en examen, estamos en condiciones de sefialar el régimen de tal responsabilidad.

1. Se trata de un supuesto de responsabilidad colectiva.

2. Se invierte la carga de la prueba, con respecto a quien concretamente fue el causante del
dafio, quienes deben probar, si pretenden exonerarse de responsabilidad, son los miembros in-
tegrantes del grupo (responsables-demandados). Pero no se invierte en cuanto a que el dam-
nificado debe acreditar el nexo causal entre el hecho del grupo y el resultado dafioso*®.Resultan
exonerados de responsabilidad si acreditan quien fue el causante del dafio, esto es individua-

3 Cavanillas Mugica, Santiago, La Transformacion de la Responsabilidad Civil en la Jurisprudencia, Ed. Aranzadi, 1987.
p. 148 y ss.

¥ Tratado.. t, XXI, p. 368.

40 Cfme. Murtula, , “La Responsabilidad, p. 93 Barria Dias, Rodrigo, El dafio causado por el miembro indeterminado
de un grupo , Salamanca , afio 2008, p. 242 , quien exige acreditar la existencia de un nexo de causalidad entre el dafio
sufrido por la victima y la actividad del colectivo del que el autor anénimo forma parte.
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lizan a uno de ellos.*! Individualizado el causante del dafio, resultan irresponsables los demas
integrantes del grupo y la responsabilidad deja de ser colectiva y objetiva y el responsable in-
dividualizado responde por responsabilidad subjetiva y si se tratare de una hipétesis de dafio
por medio de las cosas la situacion se debe regir por el régimen general de responsabilidad por
hechos de las cosas, esto es con culpa presumida (ult. inc. art. 1324) Basta que acrediten quien
fue el causante del dafo, no es necesario acreditar su culpa.

3. Se trata de responsabilidad objetiva y el criterio de imputacion es el riesgo peligro , riesgo
creado, o riesgo beneficio, segun la situacion factica de que se trate.

4. Si bien responden todos, en nuestro derecho, no son solidariamente responsables, ya que
la norma de la cual se extrajo la regla general, art. 1330, establece que la obligacion indemniza-
toria se divide. En el derecho comparado, tanto en los sistemas en que existe prevision como en
los que no existe, como en Franciay Espafa, se entiende que la responsabilidad de todos los in-
tegrantes del grupo es solidaria. Asi el Tribunal de Casaciéon francés Sentencia del 5 de junio de
1957: siete cazadores fueron solidariamente condenados a pagar el dafio causado.* El art. 1330
impide que todos los integrantes del grupo sean responsables solidariamente. Por otra parte en
nuestro derecho civil, la regla general en cuanto a las obligaciones con pluralidad de sujetos, es
que sean simplemente conjuntas y no solidarias.*

5. La norma, da una solucion diversa de lo previsto por el art. 1331 inc. 2° que establece que
en caso de cuasi delito, hipdtesis en la que creemos queda comprendido no solamente los casos
en que el criterio de imputacion es la culpa, sino también los casos de responsabilidad objetiva,
los coautores responden proporcionalmente a su intervencion, en tanto que en el caso en examen
y acorde con lo que establece el art. 1330y los principios generales, art. 1379 del Cod. Civil, cada
uno responde por partes iguales.

6. Queda por resolver si existe presuncion del nexo causal. En Francia, VINEY y JOUR-
DAIN*, admiten la responsabilidad del grupo cuando es causada por un miembro del mismo in-
determinado y el fundamento lo encuentran, en una presuncion de causalidad.

El Prof. Gamarra® refiriéndose al caso previsto por el art. 1330, interpreta la presuncion (que
innegablemente consagra el art. 1330) como presuncion de guarda”.

No es posible admitir una presuncion de nexo causal entre la actividad del colectivo del
que el autor anénimo forma parte y el dafio sufrido por la victima. Estimamos que (haciendo
la adecuacion pertinente) para el o los supuestos que estudiamos, constituye una presuncion
de autoria de todos los integrantes del grupo. Cualquiera de ellos puede individualizar el in-
tegrante o integrantes del grupo que causo el dafio o acreditar que el dafio obedece a caso for-
tuito, hecho del tercero o de la victima®*,

4 Ver Gamarra, J. t, XXI, p. 369, al estudiar régimen art. 1330.

2 RTDC, 1957 p. 695, con nota de H. y L. Mazeaud, citada por Murtula Lafuente, P. 35, nota pie 43.

4 Cfme. Alessandri , Arturo y Somarriva , Manuel, Derecho Civil, t, I, No. 203 p. 135, aunque examinan el derecho chi-
leno, lo que consignan es aplicable al nuestro.

4 0b. Cit. p. 212-213

4 Tratado.. t, XXI, 3ra ed. P. 368-369 refiriéndose al caso previsto por el art. 1330 prefiere hablar de presuncion de guarda
y no de causalidad, si mal no interpreto su pensamiento.

46 Discrepamos con Peirano , ob. cit. p. 647 y Sentencia de Berlangieri, No. 142/87, ADCU, t, XVIII, ¢ 1166.
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VI. REQUISITOS O ELEMENTOS QUE DEBEN CONCURRIR EN LA RESPONSABI-
LIDAD COLECTIVA.

Los requisitos o elementos deben concurrir todos simultaneamente, para que se configure
un supuesto de responsabilidad colectiva del grupo y son los siguientes:*’

a) Que se haya causado un dafio b) que el dafio proceda del quehacer o del actuar de un grupo
de personas y que el autor del dafio es uno de los integrantes, pero no se encuentra individuali-
zado. ¢) Nexo causal entre hecho del grupo y el evento dafioso d) La responsabilidad es objetiva.

Vamos a centrar el examen en dos elementos a) el nexo causal y b) se hara una breve refe-
rencia al criterio de imputacion.

Ese grupo puede estar reunido, mediando entre ellos un acuerdo o sin concierto previo como
se explicitd mas arriba y la actividad que cumple puede ser licita o ilicita. LARENZ entiende que
“No es necesario que la actuacion peligrosa de varios se base en un acuerdo entre ellos; basta
que seguin el criterio de la prdctica integre un fenomeno unitario. Asi, cuando varios, aunque
sea “ espontdneamente” , participan en una rifia o insolentemente arrojan piedras por la la-
dera de de una roca...” si en tal circunstancia causan la muerte o lesién de una persona, si es se-
guro que ha sido “uno de ellos” responden todos.*®

El grupo puede ser el resultado de un acuerdo o concierto , cuando se retinen para realizar de-
terminada actividad etc. preestablecida, pero también constituye un grupo, si llego a reunirse de
forma espontanea.*’

Ensefia el ilustre profesor argentino MOSSET ITURRASPE?® “El grupo. Distintas voces
vienen hablando del paso de una responsabilidad individual a una colectiva; de la declina-
cion de lo individual en beneficio de lo comunitario; de la transferencia a la sociedad toda
0 a sectores 0 a grupos, de lo que antes debia soportar el hombre aislado. Aparece asi como
un capitulo de esta socializacion, la responsabilidad grupal, en desmedro de posturas indi-
vidualistas y liberales, en extremo y en franca proteccion de las victimas. La primera cues-
tion que se abre es la relativa al grupo del cual forma parte el dafiador anénimo ;Qué clase
de grupo es este? ;Un grupo formado para cometer ilicitos, para perjudicar a terceros? ;O
bien un grupo que no tiene una meta ilicita determinante, que puede calificarse como licito,
aunque entraia o encierra peligrosidad por una serie de factores, propios de los hechos em-
prendidos y de la actuacion plural, de varios -dos 0 mas- de una muchedumbre? Es esta,
quiza la primera dilucidacion a efectuar: grupo de obrar licito o ilicito. No nos caben dudas
que la respuesta correcta ... es la primera®’. El grupo se orienta a una actividad licita, per-
mitida, no reiiida con el ordenamiento juridico” También el autor se pregunta, si debe tratarse

47 Ver Mirtula La responsabilidad civil por los dafios causados...p. 89 y sgtes. y Bustamante Alsina, Teoria General de
la Responsabilidad Civil, Abeledo-Perrot. 9na. Edicion. p. 622.

# Cfme. Larenz, ob. cit. p. 625.

4 Murtula ob. cit. P. 91, ensefia que basta con “...el simple encuentro de hecho, en el tiempo y en el espacio, sin volun-
tad de reunion y sin elegir a los participes...” Y Diez Picazo, ob. cit. P. 167: “...no es preciso que existan especiales acuer-
dos de voluntades ni expresos ni tacitos...” Cfme, ademas, Izquierdo Tolsada, Mariano, Sistema de Responsabilidad civil
contractual y extracontractual. p. 419

3" Mosset Iturraspe, Jorge, Responsabilidad por dafios. Responsabilidad colectiva, Ed. Rubinzal-Culzoni, p 29 y sgtes.
1 El profesor en cita, agrega que de adoptarse la segunda “grupo ilicito”, quedaria comprendido en supuesto de coauto-
ria y saldriamos de la figura en examen.
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de grupo “concertado”, organizado, planeado para un emprendimiento determinado o un “ grupo
espontaneo, ocasional y como lo admite la mas prestigiosa doctrina, el profesor Mosset, admite
que el grupo puede ser concertado o espontaneo.

Admitir que basta que se haya formado un grupo, aunque sea de forma espontanea y que sus
integrantes no sean ni siquiera conocidos entre si obedece a que conforme con los principios:
favor victimae o pro damnato , lo relevante es que la victima sea resarcida por el dafo experi-
mentado.

VII. NEXO CAUSAL ENTRE LA ACCION DEL GRUPO Y EL DANO.

Hasta mediados del siglo XX, tanto en Francia, como en los paises Latinoamericanos, se re-
chazo la posibilidad de que el damnificado fuera indemnizado, si el dafio habia sido causado por
un sujeto no identificado que forma parte de un grupo de personas, éste si plenamente identificado
y el fundamento mas fuerte, ante falta de prevision legal® lo fue precisamente la imposibilidad de
acreditar el nexo causal, ya que dicho elemento junto a otros es indispensable para que surja la
obligacion indemnizatoria a cargo del ofensor, conforme surge de los arts. 1319 y 1322 de nues-
tro Cod.> Civil. Ademas, se arguyo a favor del rechazo de la responsabilidad de todo el grupo, afir-
mando que ello, implicaba una injusticia, ya que se condenaria a personas inocentes™, a los
integrantes del grupo que no causaron el dafio.

En la responsabilidad colectiva que se examina, no es posible establecer el nexo causal entre
el miembro concreto causante del dafo y el dafio.

El art. 1330 del Cod. Civil, contiene una presuncion, pero la cuestion es determinar qué es lo
que presume y si dicha presuncion es posible trasladarla al tema en examen.

El damnificado debera acreditar el nexo causal entre el hecho del grupo y el resultado dafioso,
aunque no sea posible individualizar concretamente cual de dichos integrantes causo6 el dafio.

El damnificado tendra que acreditar, lo reiteramos, una relacion de causa-efecto entre el
hecho de los miembros del grupo y el resultado®.

El art. 1330 del Cod. Civil uruguayo no consagra una presuncion de nexo causal entre ac-
cionar del grupo y el dafio, por lo que dicho elemento debe ser acreditado por el damnificado.

El Prof. Gamarra, estudiando el caso concreto del art. 1330, ha afirmado que la presuncion
que establece el art. 1330 es presuncion de guarda. Dice: “ La ley presume que todos los suje-
tos que integran el grupo en cuestion son guardianes del objeto” Responden estos (en tanto que
guardianes presumidos) de la misma manera que si la guarda fuera colectiva” >

El punto, trasladado al tema en estudio, requiere la debida adaptacion, especialmente porque

52 Prevision existente, como se dijo en el BGB, paragrafo 830 , que dispone: “Si varios han causado un dafio mediante
un acto ilicito realizado conjuntamente, cada uno de ellos es responsable del dafio. Lo mismo rige si no resulta posible
determinar cudl de todos los participes ha causado el dafio.

33 Ver Mazeaud, H. y L. y Tunc. A- Tratado ...No. 1950-

3% Ver Carbonier, Jean, Derecho Civil, t,IL. V.III, p. 78 y Sentencias alli citadas.

55 Murtula, ob. cit. P. 93. y Barria Dias, Rodrigo, ob. cit. p. 54. Bustamante Alsina, ob. cit. p 622 No. 1745.

% Tratado..t, XXI, 3ra. Ed. P. 369.
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no necesariamente en los supuestos en examen, tiene que intervenir una cosa, hay infinidad de si-
tuaciones imaginables de dafios que se pueden causar sin intervencion de una cosa.

Como ya se afirmd mas arriba, la presuncion que consagra el art. 1330, que segin ensefia el
Maestro lo es de guarda en la hipdtesis contemplada por dicha norma, en el caso objeto del presente
trabajo, debe ser una presuncion de autoria, esto es: se presume que cada uno de los integrantes del
grupo causo el dano, en definitiva se presume un segundo nexo causal entre cada integrante del grupo
y el dafio, pero para que ello ocurra, es imprescindible que el damnificado acredite el primer nexo ca-
sual, esto es que: el dafio que experimenta proviene del colectivo del grupo, aunque no sea posible
individualizar concretamente cual de dichos integrantes caus6 el dafio.

Acreditado que el dafio proviene del grupo, entra a funcionar una presuncion de autoria ma-
terial de todos los integrantes del grupo, presuncion relativa, pues admite prueba en contrario.

En este sentido, lo previsto por el art. 1330, permite que alguno o los demas integrantes del
grupo acrediten que el dafio fue causado por alguno de los integrantes del grupo. Pero su prueba
liberatoria, no se reduce a ello, también puede acreditar la existencia de una eximente de respon-
sabilidad”’, esto es caso fortuito, hecho de la victima, hecho de un tercero e incluso algun inte-
grante del grupo pude estar en condiciones de acreditar que él, atento a su especial circunstancia
no pudo causar el dafio.*®

En responsabilidad civil, el nexo causal tiene una doble funcion: a) la autoria: En virtud de
esta funcion se determina, cuando un resultado dafioso es materialmente atribuible al comporta-
miento de un sujeto determinado (imputatio facti)®® Permite individualizar el sujeto que debe res-
ponder.*

Ademas, cumple una segunda funcion, que aqui no nos interesa, que es de adecuacion, o sea
“pardametros objetivos indispensables para calibrar la extension del resarcimiento...’’

VIII. CRITERIO DE IMPUTACION. Se trata de un supuesto de responsabilidad objetiva, y
el criterio de imputacion es el riesgo, que podra ser en sus distintas versiones: peligro, creado, be-
neficio ©2 En puridad los miembros que integran el grupo por el s6lo hecho de hacerlo, contribu-
yen a crear el riesgo.%

37 Si no interpreto mal el pensamiento del Prof. Gamarra, él sustenta tal posicion. Tratado.. t 21, p. 370 dice: “ .. no veo
razon valida que pueda oponerse a que invoque la causa extrafia que no le es imputable (en cualquiera de sus tres moda-
lidades), puesto que a través de ella demuestra lo mismo ( la ausencia de una relacion causal).

3% Cfme. Larenz, ob. cit. pa. 625, consignando: “ Pero no sera responsable el que pueda probar que no ha podido ser “po-
sible ““ causante del dafio; por ejemplo, porque la lesion sobrevino por una cuchillada y el participante en cuestion es el
tnico de los que intervinieron en la rifia que no llevaba cuchillo.”

3 Ver Pizarro, Ramon y Vallespinos, Carlos,, Obligaciones, 3. Hammurabi, afio 1999, p. 97. y siguientes.

0 Pizarro y Vallespinos, ob. cit. P. 97.

o1 Pizarro y Vallespinos, ob. cit. P. 98.

2 Cfme. en que el criterio de imputacion es el riesgo; Diez-Picazo, Dcho. Dafio. P. 147. De Angel, Ricardo, citado por Mur-
tula, en su libro, p. 75.

% Algunos autores franceses hablan de culpa anonima, colectiva ( Viney) o comtin e Izquierdo Tolsada, Mariano, ob. cit.
pa. 419, prefiere hablar de “causa anéonima”.



