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Prólogo 



En línea coherente con el contexto de una creciente preocupación del Derecho Civil por los intereses y los procesos colectivos, que trasciende hoy a la mera regulación de las relaciones interindividuales, es bien sabido que el Derecho de daños ha experimentado en las últimas décadas un proceso de desindividualización  (1) , que le ha llevado a dejar de ser una exclusiva consecuencia de relaciones jurídicas entre sujetos individuales para pasar a incluir bajo su ámbito de aplicación hechos en los que intervienen una pluralidad de autores, de víctimas, o de ambas simultáneamente. Es fácil entender que tal fenómeno, desarrollado progresivamente a lo largo del siglo XIX, escapara de las previsiones contenidas en los códigos civiles, redactados al calor ilustrado y liberal de una concepción individualista de la vida, de las relaciones jurídicas y, por tanto, también de la responsabilidad civil. Basta un simple vistazo a los artículos 1101 y 1902 del Código Civil para comprobar el modelo de relación jurídica que contemplan: un individuo causa daño a otro, y viene obligado a repararlo. Por eso se dice que, a consecuencia de tan importante mutación, «muchos de los eventos dañosos son difícilmente imputables, si la imputación se realiza rigurosamente, a un individuo aislado y más bien tienen que serlo algún conjunto más o menos numeroso de individuos»  (2) .

En su manifestación jurisdiccional, cuando la víctima del daño es una colectividad de personas, el fenómeno ha de conectarse ineludiblemente con la eclosión de las denominadas acciones colectivas, que no se ejercitan en defensa de los intereses «particulares» de un individuo, sino de los llamados «intereses difusos» o de los «intereses colectivos», o sea, de los llamados intereses «supraindividuales», que vienen a englobar ambas categorías  (3) , y que se caracterizan por la existencia de lo que la doctrina norteamericana denomina commonality (4) , es decir, una «identidad fáctica», de manera que existan cuestiones de Derecho o de hecho comunes a los miembros de la class, que resulten más relevantes que las circunstancias particulares de cada uno de ellos. La repercusión para el Derecho de daños del reconocimiento legal de esta figura de las acciones colectivas, que ha tenido lugar en el artículo 11 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, resulta evidente y, me he atrevido a decir, revolucionaria. Si por daño entendemos toda lesión de un interés digno de protección jurídica, cabe concluir que la lesión de los denominados intereses colectivos y difusos dará lugar a daños colectivos y daños difusos, respectivamente, cuya indemnización encuentra su cauce idóneo en tales acciones colectivas. No es casualidad que a la hora de implementar la protección de los que la LEC llama «intereses generales de los consumidores y usuarios» (artículo 11.1 in fine), la Ley identifique a los miembros del grupo o class por su condición de «perjudicados por un hecho dañoso», con independencia de que, además, se exija la de consumidor o usuario, problema al que luego me referiré. Lo verdaderamente interesante aquí es notar la íntima conexión que, incluso para el legislador procesal, existe entre las acciones colectivas y la indemnización de los daños y perjuicios sufridos de manera colectiva o difusa.

Otra de las muchas manifestaciones de esa desindividualización, que constituye el objeto específico del presente libro, es el daño causado por el miembro indeterminado de un grupo, es decir, una categoría de daño causado por un único agente, pero cuya pertenencia a un conjunto de sujetos hace absolutamente imposible su identificación.

Frente a un hecho dañoso cuyas características fácticas coinciden con esta descripción, es posible optar, básicamente, por una de dos soluciones: o bien dejar sin reparación el daño causado al no resultar posible la identificación de su autor o la prueba de ésta; o bien sancionar al grupo en su totalidad, haciendo responsables del pago de la indemnización a personas que, tenemos la absoluta seguridad de ello, no causaron el daño a la víctima, pese a estar integradas en el grupo.

La decisión entre una y otra alternativa siempre va a entrañar graves dificultades, pues si se escoge el camino tradicional, inspirado por la ausencia de prueba de la relación de causalidad, y se deja el daño sin reparación, se incurre en la evidente injusticia de privar a la víctima del resarcimiento, con grave lesión del principio pro damnato; y si se opta por castigar «al grupo», hay que reconocer que se hace a costa de principios y requisitos ineludibles en el esquema básico de toda responsabilidad, como el elemento de imputación y el mencionado nexo causal. El dilema, en efecto, viene a enfrentar ese conocido principio rector del moderno de Derecho de daños, que reclama la reparación de todo perjuicio injustamente sufrido, con la exigencia de prueba de la relación de causalidad como uno de los requisitos indispensables en todo juicio de responsabilidad.

Ello obedece a que en este tipo de daños, como decimos, al no poderse verificar una vinculación causal entre el actuar de un sujeto concreto y el resultado lesivo, la aplicación de las reglas tradicionales del Derecho de daños obligarían a desechar la pretensión indemnizatoria del ofendido. Pero esta solución, sin duda alguna, atenta contra el referido principio y obliga a buscar otras vías que concilien ambas posiciones o, en su caso, argumentos jurídicos lo suficientemente sólidos como para respaldar la opción una de las dos alternativas.

La materia ha sido escasamente tratada por nuestra doctrina científica y, en todo caso, con la excepción que más adelante menciono, no de manera monográfica en España. Y desde luego, no existe ninguna disposición genérica (sí pueden localizarse algunos ejemplos «típicos») en el Código Civil ni en las leyes generales que permita abordar la reparación de este tipo de daños, más allá de alguna referencia muy específica, como la que contiene la Ley 1/1970, de Caza, que lo regula con precisión. La jurisprudencia, cierto es, ha enfrentado este problema con criterios modernos y rupturistas de los esquemas tradicionales, pero sólo a partir de las últimas dos o tres décadas, por lo que no es particularmente copiosa.

En el ámbito doctrinal, en todo caso, merecen una mención especial los trabajos del profesor Ricardo DE ÁNGEL  (5) , pionero en España respecto del estudio moderno de la indeterminación del causante de un daño, y de Virginia MÚRTULA, autora de la única monografía dedicada por entero al tema del daño causado por el integrante no identificado de un grupo  (6) .

A los retos científicos que acabamos de referir responde la presente obra, basada en la tesis doctoral defendida a finales de 2009, tras largos años de estudio e investigación en la Universidad de Salamanca, por el Dr. Rodrigo BARRÍA DÍAZ, ante un tribunal formado por los doctores Ricardo de Angel Yagüez, José María León González, Andrés Domínguez Luelmo, Ignacio Díaz de Lezcano Sevillano y Elena Vicente Domingo, que le otorgaron la máxima calificación. Todos ellos, como es bien sabido, son especialistas en la materia, y el primero además, como queda dicho, pionero en su tratamiento doctrinal.

Desde que arribó al estudio salmantino desde su Chile natal al objeto de cursar sus estudios de doctorado, animé al Dr. BARRÍA a internarse en tan sugerente materia y profundizar en la misma, pues pronto demostró solvencia más que suficiente para afrontarlo. Y he de decir que lo ha hecho con perseverancia y agudeza intelectual, pero también con una formación jurídica que podríamos llamar «de base» poco habitual en los tiempos que corren. La claridad expositiva del texto, su precisión gramatical y el manejo de los conceptos jurídicos clave a lo largo de todo el trabajo hablan por sí solos y me liberan de todo comentario adicional. Baste examinar someramente, en este prólogo, el contenido fundamental del trabajo, para comprender cómo su autor ha sabido combinar con singular destreza los aspectos teóricos que implica la materia, con sus ramificaciones prácticas y aplicativas. De paso, esa descripción servirá al lector para introducirse en la materia y sus ramificaciones más conflictivas.

Así, desde el punto de vista sistemático, tras explicar ese fenómeno de la desindividualización del Derecho de daños, su evolución en el tiempo y sus consecuencias jurídicas, la obra elabora con solvencia un concepto de esta forma de daño, y acota de manera precisa su alcance y límites. Se inclina el autor por utilizar la expresión «responsabilidad colectiva», que es como la mayoría de la doctrina moderna denomina al daño causado por el integrante indeterminado de un conjunto de sujetos, rechazando otras locuciones como «culpa anónima» que propugnó SAVATIER en los años cincuenta del pasado siglo.

Para entrar ya en los efectos jurídicos de la situación de hecho objeto de estudio, el Dr. BARRÍA nota agudamente que esta categoría de daño presenta una nota curiosa, a la luz su análisis doctrinal: a pesar de tratarse de una lesión causada por un único individuo, se estudia y categoriza dentro de las formas de intervención plural de sujetos en la comisión de un daño, junto a la coautoría y la causación de un daño por varios sujetos independientes. Y lo cierto es que se trata de situaciones absolutamente diferentes, si bien ello obliga a indagar en el análisis de la solidaridad como mecanismo idóneo, prácticamente unánime en la doctrina y la jurisprudencia, para imponer el pago de una indemnización a todos los involucrados en la autoría del evento lesivo. Por ello, resulta de especial utilidad la necesaria distinción entre dos conceptos íntimamente ligados, pero técnicamente distintos: el daño causado por el miembro indeterminado de un grupo propiamente dicho, que es la especie de perjuicio que nos preocupa, y la responsabilidad colectiva, que no es sino la imposición de una indemnización en forma solidaria para todos los componentes del grupo, por el daño que, con seguridad, sólo uno de ellos causa. Esta última se estudia con todo detenimiento en la obra, tanto en su vertiente legal (desde su total ausencia en el Código Civil, hasta su inclusión en la Ley de Caza) como jurisprudencial (con cita y análisis de las sentencias del Tribunal Supremo más significativas) y doctrinal (para describir y explicar las principales líneas de pensamiento formuladas en torno a esta clase de daño y la responsabilidad colectiva). El autor no olvida, además, la riqueza del examen de los ordenamientos comparados, y especialmente: el BGB, que contiene un precepto específico, el parágrafo 830, que previene una regulación expresa, tanto del daño en cuestión como de la responsabilidad solidaria de los integrantes del grupo; el Código Civil de Holanda; el ordenamiento francés, cuyo Código también carece de una regla general, pero que ha implementado la responsabilidad colectiva a través de un acucioso y paciente trabajo de la doctrina científica y jurisprudencial; y los «Principios del Derecho Europeo de Responsabilidad Civil», donde se ha optado por una fórmula intermedia entre aquellos sistemas que acogen sin paliativos la responsabilidad colectiva y los que la rechazan como vía de solución al daño causado por el integrante no identificado de un grupo.

El punto crucial de la obra radica en su capítulo quinto, donde el Dr. BARRÍA examina con valentía el problema a la luz de los elementos de la responsabilidad civil:


	
1) Por una parte, el gran problema de la responsabilidad colectiva radica en que viene a atribuir la obligación de indemnizar a una o más personas que (lo sabemos con certeza) no han causado un daño, por el hecho de otro, con quien comparten la práctica de cierta actividad. En otras palabras, la incapacidad de probar la identidad del autor material que afecta a la víctima se traduce en la condena de todos los potenciales causantes. Por ello, carecería de todo rigor científico defender la responsabilidad colectiva sin ofrecer previamente una explicación técnica que salve la cuestión de imponer la obligación resarcitoria a sujetos que, sin duda, no han materializado la lesión del ofendido. Para el Dr. BARRÍA, la justificación radica en reputar la responsabilidad colectiva como una presunción de causalidad, que parte del hecho base de la realización de una actividad o comportamiento por varias personas, susceptible de provocar un daño a terceros. La presunción permite relacionar la actividad de cada uno de los individuos con el hecho dañoso, de manera tal que justifica la atribución del daño a todos ellos. Es una posición, sin duda, discutible, pero que explica suficientemente el problema. 

	
2) Por otro lado, es necesario encontrar la razón que permite imputar la responsabilidad colectiva a quienes están causalmente unidos con el daño, bien en clave objetiva, como una responsabilidad por riesgo (como propugnó tempranamente Ricardo DE ÁNGEL), o como una responsabilidad por culpa individual consistente en no prever la peligrosidad de la actividad colectiva y no evitar sus consecuencias (MÚRTULA). 



Pero la obra no se ciñe al estudio de la llamada responsabilidad colectiva, o sea, la condena solidaria de los miembros del grupo, sino que ofrece otras vías alternativas para resolver el problema del daño causado por el miembro indeterminado de un grupo, como la teoría de la responsabilidad por cuota de mercado (market share liability); diversos mecanismos de constatación de la vinculación entre el daño causado y los posibles autores, mediante los cuales se entiende acreditado el nexo causal por la concurrencia de determinadas circunstancias (las figuras de la regla res ipsa loquitur, la prueba prima facie y la culpa virtual), de las que me ocupé extensamente hace décadas a propósito de la responsabilidad médica; y desde la perspectiva de la reparación del daño, los fondos de garantía como mecanismo de aseguramiento del resarcimiento a los ofendidos.

Para conferir a la obra una singular utilidad práctica, tan minucioso estudio dogmático viene a completarse, al final del trabajo, con un examen exahustivo de los casos en los que es posible observar una manifestación legislativa concreta de la responsabilidad colectiva, como los preceptos de la vieja actio de effusis vel deiectus, y los supuestos de depósito necesario dentro del Código Civil, y como la Ley de Caza y la Ley de Ordenación de la Edificación fuera de aquél; y también de aquellas actividades respecto de las cuales no existe una regulación expresa, pero que en atención a la particular forma en que ellas se desarrollan, es posible que lleguen a constituir una hipótesis de daño causado por el miembro indeterminado de un grupo, como los daños al medio ambiente, los causados por productos defectuosos, el ejercicio de las profesiones liberales con especial atención al ámbito médico-sanitario, los espectáculos masivos y eventos deportivos, o los daños derivados del ejercicio del derecho de huelga. En fin, todo un catálogo de la que podríamos denominar «parte especial» de la responsabilidad colectiva.

Como decía, la somera descripción del contenido de la obra que acabo de ofrecer habla por sí sola de la envergadura del trabajo realizado por el Dr. Rodrigo BARRÍA DÍAZ, que ve la luz hoy en España de la mano de la editorial La Ley, cuando su autor se halla reintegrado a la actividad académica en su país de origen. El fruto ha de atribuirse en exclusiva, claro está, al esfuerzo y al talento de dicho autor. Pero hay que felicitar y expresar gratitud también a la Universidad salmantina que lo acogió en su día, y a la mencionada editorial que ahora apuesta por la publicación.
Salamanca, febrero 2010Eugenio LLAMAS POMBO

Catedrático de Derecho Civil. Universidad de Salamanca
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La desindividualización del derecho de daños 



I.  LA DESINDIVIDUALIZACIÓN DEL DERECHO DE DAÑOS Y SUS CONSECUENCIAS

Me parece apropiado iniciar el análisis del daño causado por el miembro no identificado de un grupo determinado, intentando describir el contexto social y jurídico en el que esta problemática ha surgido, para tener así un punto de partida que me permita abordar y exponer con mayor claridad su estudio, y de esta forma intentar comprender mejor el lugar y la importancia que le pueda corresponder dentro del Derecho de daños.

Como ya se anticipa en el Prólogo de esta obra, la figura que nos ocupa se puede enmarcar dentro del fenómeno que el profesor Luis DÍEZ-PICAZO ha llamado «la desindividualización del Derecho de daños»  (1) , y que corresponde a la evolución observada en esta rama del derecho, por la cual la responsabilidad civil nacida a causa de la comisión de hechos ilícitos deja de ser exclusiva consecuencia de una relación surgida entre sujetos individualmente considerados y pasa a formar parte también de los posibles efectos que nacen a propósito de la realización de actividades colectivas o grupales, sea que tales grupos asuman el papel de productores de los hechos dañosos o sean víctimas de los mismos  (2) . Esta situación es tan frecuente en nuestros días y tan preponderante para el Derecho de daños, que el mismo DÍEZ-PICAZO ha sostenido que «muchos de los eventos dañosos son difícilmente imputables, si la imputación se realiza rigurosamente, a un individuo aislado y más bien tienen que serlo algún conjunto más o menos numeroso de individuos»  (3) . La justificación a esta afirmación nos la proporciona la vida diaria y la observación de las formas de relación entre los distintos individuos, donde la asociación de personas en colectividades de diversa índole se erige en uno de los mecanismos favoritos utilizados para la consecución de fines preestablecidos, como una aplicación de la vieja y popular expresión «la unión hace la fuerza». Esto se traduce en mayores posibilidades para dichos grupos de abaratar costos, llegar a un gran número de personas y maximizar los beneficios perseguidos, cualquiera que sea su naturaleza, producto de las facilidades que implica el contar con el respaldo y colaboración de otros sujetos.

Al abarcar de esa manera un espectro más amplio de personas, más son quienes se ven afectados, positiva o negativamente, por el accionar de tales grupos. Por lo tanto, surgen entre esas asociaciones y aquellos con quienes se involucran, una serie de vinculaciones que pueden acarrear no sólo efectos provechosos para ambas partes, que es lo ideal, sino que también pueden generarse perjuicios, daños o molestias que necesariamente deben ser reparadas por quien las causa, en la medida que se verifiquen las condiciones necesarias para ello. Lo que no es nada nuevo, si tomamos en cuenta que es exactamente la misma situación que se puede observar entre sujetos particularmente considerados en casos similares. Pero es indudable que hay una ampliación manifiesta en el modo en que los individuos buscan la satisfacción de sus necesidades y la consecución de sus objetivos, que les impulsa a unir fuerzas en diversas formas colectivas de organización y relacionarse de una manera que puede plantear al Derecho de daños problemas de no siempre fácil solución.

Este fenómeno de colectivización de las actividades es fruto de una evolución desarrollada a lo largo de centurias, que se ha manifestado más intensamente a partir de los siglos XVIII y XIX, en los que la industrialización y la producción masiva de bienes y servicios empiezan a adquirir niveles considerables, lo que hace imperiosa la creación de empresas e industrias de gran magnitud, públicas y privadas. No obstante, no debe olvidarse que en los albores de la responsabilidad civil, fundamentalmente en el primitivo Derecho romano, ésta presentaba características similares a la de nuestros tiempos, por cuanto los daños que la conducta individual provocaba no sólo afectaban al sujeto en particular, sino que también al grupo del que éste formaba parte, fuera un clan, tribu o familia. Además, se trataba de una responsabilidad con un claro tinte objetivista, por cuanto al imponerse una compensación no se apreciaba el elemento de la culpa en el causante del daño, sino que la mera existencia de éste movía al dañado a buscar su reparación de manera visceral e impulsiva, al tratarse de sociedades donde la autocomposición era todavía la primera vía de solución de conflictos, por una parte, y por la fortaleza del vínculo entre las personas y el grupo al que pertenecían, por otra.

En la medida que las sociedades antiguas van alcanzando un mayor desarrollo de sus instituciones, la característica recién descrita se va diluyendo para dar paso a ideas que propugnan la racionalidad de las compensaciones y que priorizan la búsqueda de responsabilidades estrictamente individuales. «De colectiva, objetiva y penal, la responsabilidad pasará a ser individual, subjetiva y civil; se elimina la solidaridad familiar; la intención prepondera sobre la causalidad material; la reparación del daño se disocia del castigo del culpable», decía CARBONNIER  (4) . En este proceso se elabora por los juristas romanos el concepto de culpa, que necesariamente implica un análisis del comportamiento individual de las personas, un estudio sicológico de la voluntad de cada sujeto considerado como eventual y exclusivo responsable de hechos dañosos. Este desarrollo de la idea de culpa da origen a la responsabilidad subjetiva, a partir de la Lex Aquilia, base de los modernos regímenes de responsabilidad por daños y que ha sido el sistema de imputación que preponderantemente ha imperado en nuestro Derecho, con diversos matices y tendencias dependiendo de la postura dogmática o filosófica que hubiesen adoptado los estudiosos del tema en la respectiva etapa histórica  (5) .

Al momento de producirse los movimientos codificadores del siglo XIX este criterio fue, por supuesto, el que adoptaron los autores del Código Napoleónico. Sin embargo, y como lo ha subrayado VINEY  (6) , ello no se debió a la imposición por parte de sus redactores de determinados criterios de pensamiento basados en una u otra escuela filosófica, sino más bien a la concreción de reglas que regularan de la mejor manera posible las relaciones interindividuales, tal como ellas se observaban al momento que debieron asumir la labor codificadora. Y si nos detenemos un momento a analizar cómo se desenvolvían esas relaciones, veremos que su fisonomía era fundamentalmente individualista: comunicación directa entre sujetos aislados, relaciones de vecindad desarrolladas exclusivamente entre los interesados, vínculos comerciales entre un proveedor o suministrador y un adquirente del producto o servicio, además de tratarse de actividades económicas o comerciales que no requerían para su concreción más que un trato personalizado (comercio minorista, actividades agrícolas o ganaderas a niveles de microproducción). Es decir, múltiples formas de relación cuyas características se definían de manera exclusiva y detallada por los individuos interesados y en que toda clase de dificultad que surgiera debía ser resuelta del mismo modo, especialmente si se trataba de la aparición de daños de cualquier tipo que urgieran una reparación para el afectado por perjuicios que no tenía que soportar, necesariamente.

Pero, como ya se dijo más arriba, a partir de fines del siglo XVIII y comienzos del siglo XIX este panorama comienza a experimentar notables modificaciones, debido fundamentalmente a que las actividades desarrolladas por las personas empiezan a adquirir marcados acentos colectivos. Las consecuencias de la Revolución Industrial se manifiestan en aspectos tales como el maquinismo tecnologizado y la producción en serie a grandes escalas, a causa del aumento de la demanda de bienes y servicios, que imponen a los productores la agrupación en asociaciones de diversa índole para atender a necesidades cada vez mayores. Así, las actividades productivas dejan de ser únicamente agrícolas, artesanales y comerciales a bajos volúmenes y pasan a tener características de masividad no observadas anteriormente. De ahí y hasta nuestros días, se ha verificado un proceso de colectivización de actividades de todo tipo como consecuencia de diversos requerimientos sociales, cuyos efectos han sido notoriamente positivos en muchísimos aspectos, pero que también han dado lugar a formas de daños y perjuicios que son nuevos y variados y a los que el Derecho de daños ha debido hacer frente, con no pocas dificultades  (7) .

En este sentido, puede afirmarse que este proceso de colectivización de las actividades humanas ha sido el principal causante de consecuencias visibles en el Derecho de daños de las que quisiera dar cuenta, corriendo el riesgo de omitir muchas de ellas, por lo que, aclaro desde ya que mi intención es hablar de aquellas que me parecen más relevantes y funcionales al tema puntual que nos preocupa.

En primer lugar, los autores sostienen que el primero y más perceptible de estos efectos es la vigencia del principio pro damnato o del resarcimiento del daño  (8) , por el cual, al momento de evaluar la existencia de responsabilidad, se privilegia a la víctima y su pretensión de indemnización frente a cualquier daño sufrido que, por alguna razón jurídicamente respaldada, no se encuentre obligado a soportar. La adopción de este principio como rector de las reglas sobre responsabilidad extracontractual ha significado una revisión de muchas nociones propias de esta rama del Derecho, como la culpa y la relación de causalidad, así como el concepto y extensión del daño mismo, y su reelaboración, especialmente por parte de la doctrina jurisprudencial, a fin de acomodarlos a las nuevas corrientes y necesidades.

Por otra parte, parece evidente que la modificación de las conductas humanas en el sentido que se viene exponiendo ha sido uno de los detonantes principales para la adopción de manera definitiva por un importante sector de la doctrina del sistema de responsabilidad objetiva y del riesgo como criterio de imputación. Al industrializarse y masificarse las actividades productivas, con una fuerte incorporación de maquinarias e ingenios de toda índole, se produjeron beneficios sociales indudables, pero así también aumentaron los riesgos para la comunidad en general, al igual que las consecuencias dañosas que debían afrontar y que eran causadas por la utilización de tales artefactos. Ello, sumado a las propias debilidades técnicas que presenta la responsabilidad por culpa, manifestadas principalmente por la dificultad que su prueba suele implicar para la víctima, hizo aparecer la necesidad de un sistema de responsabilidad que asegurase el resarcimiento de los perjuicios sobrevenidos por actividades modernas, satisfaciendo así las ansias de justicia social experimentadas por masas cada vez más descontentas con las vías de reparación que les ofrecían los tradicionales sistemas del Derecho de daños  (9) .

Asimismo, la figura de la desindividualización de la responsabilidad por eventos ilícitos ha hecho sentir sus efectos en el fundamental tema de la reparación de los daños. En efecto, se ha observado en la experiencia española y comparada toda una transformación de los mecanismos de resarcimiento que busca asegurar y garantizar a los afectados por siniestros, una compensación satisfactoria en comparación al detrimento que han sufrido. Ello no siempre será posible, por cuanto no en todas las ocasiones el ofendido podrá demostrar fehacientemente los fundamentos de su pretensión, o bien sucederá que el hechor no necesariamente gozará de la solvencia necesaria para hacer frente al desembolso económico que implica el pago de una indemnización, con el consiguiente peligro para el lesionado de no alcanzar la satisfacción perseguida. Por lo mismo, se han ideado sistemas que buscan precisamente proporcionar a las víctimas la tranquilidad de una reparación eficaz y oportuna, lo que ha dado lugar a la aparición del fenómeno generalmente conocido como «socialización del riesgo», entendida ésta como «la distribución social de las consecuencias económicas que comporta todo tipo de daños»  (10) . «Así, se distinguen unos métodos indirectos y otros directos de la socialización de la responsabilidad. Entre los primeros se halla en primer lugar la aplicación a las personas jurídicas de la técnica clásica de la responsabilidad civil, y en especial el seguro de responsabilidad concertado por personas físicas. Como método directo de socialización del resarcimiento se halla el seguro social de accidentes de toda clase, intuido o incluso propuesto por la doctrina más avanzada para eventos que hasta ahora no han salido en sus efectos de la esfera del Derecho privado»  (11) . A través de mecanismos como el descrito, al que habría que agregar los fondos de garantía, aparecidos especialmente en la segunda mitad del siglo XX, se obtiene lo que el profesor Ricardo DE ÁNGEL ha llamado «la garantía colectiva», ya que «la colectividad de los posibles causantes de daños hace viable el resarcimiento de todas las eventuales víctimas»  (12) .

Sin embargo, la manifestación de este fenómeno ha provocado que durante gran parte del siglo pasado se haya levantado por un importante y autorizado sector de la doctrina, una línea de pensamiento que sostiene que la responsabilidad extracontractual, tal y como ella se ha concebido desde sus albores, basada en criterios individualistas y con la culpa como criterio de imputación casi absoluto, se encuentra en un camino de transformación de tal magnitud que la evolución así desarrollada no puede concluir sino con la declinación, e incluso desaparición, de la responsabilidad individual. Esta idea se basa fundamentalmente en la influencia que ha tenido esta tendencia conocida como socialización de los riesgos  (13) , a través de la adopción constante y progresiva de seguros de responsabilidad civil, mediante los cuales los daños causados son cubiertos inmediatamente a través de ese sistema, sin necesidad de indagar en la relación que pueda existir entre el autor y el perjuicio  (14) . Ya hace varios años atrás, Jean CARBONNIER se preguntaba si llegaría el día en que toda la colectividad repararía los daños que pudiesen acontecer, caso en el que el pago de las indemnizaciones ya no correría por cuenta de las aseguradoras, sino del impuesto. Según este eminente autor francés, ello no produciría sino una hipertrofiación de la responsabilidad, al no haber necesidad de encontrar algún tipo de relación entre el daño y la obligación de reparar  (15) . DE ÁNGEL, en la literatura jurídica española, ha vaticinado que la tendencia observada indica que en un futuro no muy lejano todos los daños ocasionados estarán cubiertos por la respectiva póliza de seguros, al punto que no existirían demandas de responsabilidad civil, a excepción de aquellas que le corresponderían a las compañías aseguradoras como consecuencia de la subrogación que asumen en los derechos de los asegurados  (16) .

A pesar de lo autorizada de la opinión anterior, este panorama no es compartido unánimemente. Por ejemplo, en España, DÍEZ-PICAZO no cree que tal predicción pueda llegar a concretarse alguna vez, basándose en lo que ha sido la experiencia española en el tema. Así, afirma que en este país han operado una serie de factores que han impedido una concreción exitosa del sistema de socialización, tales como las sucesivas recesiones económicas, que han impedido a las compañías aseguradoras cumplir con sus compromisos; la negativa de estas instituciones a cubrir aquellas actividades que presentan altas posibilidades de daño; o el aumento desmesurado del número y monto de las indemnizaciones a pagar, sin que existan criterios predeterminados para las compañías a los que atenerse con cierta seguridad y anticipación para los efectos de la determinación de las primas  (17) . Esta inestabilidad del sistema de aseguramiento de los daños ha conspirado para su asentamiento definitivo, echando por tierra las predicciones iniciales que al respecto han propuesto los autores anteriormente mencionados.

Lo que nadie discute hoy en día es que si no fuera por la existencia del seguro de daños, a pesar de las opiniones encontradas que este mecanismo de resarcimiento pueda generar, la contemporánea responsabilidad civil no presentaría grandes diferencias con la observada a principios del siglo XIX  (18) . Y más allá de si las previsiones acerca del futuro de la responsabilidad civil que se puedan esbozar por los especialistas llegarán a cumplirse o no, lo cierto es que las transformaciones sociales obligan las transformaciones del Derecho, por lo que el fenómeno de desindividualización del Derecho de daños no es sino un reflejo de la forma de vida que se observa en el mundo de hoy y a cuyos desafíos es necesario hacer frente, adaptando muchos de sus criterios, aunque no necesariamente derogándolos, como podría pensarse respecto del concepto tradicional de culpa, aparentemente tan poco acomodable a la realidad contemporánea, pero respecto de la cual, como dice SANTOS BRIZ, no se puede prescindir, «[...] sino, a lo más, dar a su concepto una mayor amplitud, sin que haya inconveniente en considerar culposas las manifestaciones que aun no derivadas de descuidos o negligencias, provengan simplemente de la debilidad humana y de la limitación de capacidad del hombre para reaccionar adecuadamente en ciertas situaciones»  (19) .

Ahora bien, todo lo dicho hasta el momento acerca de la socialización de los riesgos dice relación con una situación específica: la irrupción del seguro de responsabilidad civil como nueva forma de cubrir los daños ocasionados por siniestros de cualquier índole acaecidos en la vida social. Sin embargo, esta idea me parece restringida si se la compara con una noción un poco más amplia, propugnada por algunos autores  (20) , que incluye como manifestación de este afán por garantizar el resarcimiento a las víctimas a la implementación cada vez más frecuente por la Ley y, especialmente, la jurisprudencia, de la responsabilidad solidaria por daños causados debido a la intervención de una pluralidad de individuos.

La realización de actividades grupales, emprendidas para estos efectos por dos o más personas, cualquiera que sean las razones por las que ellas se lleven a cabo (deportivas, profesionales, empresariales, por mencionar algunas manifestaciones), conlleva la posibilidad de un daño para terceros. Enfrentados a la concreción de esta posibilidad, las hipótesis de daños derivados de actividades grupales obligan al análisis en detalle de dos grandes aspectos de esta forma de siniestro, unidos íntimamente entre sí.

La primera de estas categorías se refiere a las formas de intervención plural, es decir, a las diversas maneras en que puede desarrollarse una actividad colectiva causante de un daño. Las formas de actuación del conjunto de individuos que lleva a cabo una actividad pueden ser distintas y tener cada una de ellas sus propias peculiaridades. Así, la intervención plural no es la misma si se lleva adelante por varios sujetos en forma conjunta y planificada (coautoría) que realizada por los mismos individuos en forma aislada, singular y sin concertación previa (causalidad concurrente o acumulativa), o la que produce un perjuicio por la actuación de uno solo de ellos, por más que la actividad de riesgo se realice por todos (causalidad alternativa). La responsabilidad en cada caso puede llegar a ser distinta, incluso. Por lo mismo, es preciso diferenciar y configurar cada una de estas formas de participación plural para precisar cuando estaremos en frente de una u otra.

Por otra parte, uno de los grandes problemas surgidos a propósito de la participación de varios en una actividad dañosa es el relativo a la forma en que deben responder aquellos involucrados frente a la víctima, si en forma mancomunada o solidaria. El problema de la mancomunidad o solidaridad de la responsabilidad de los miembros de un grupo involucrado en la producción del daño es a estas alturas un debate clásico en la doctrina española dedicada al tema, respecto del cual surgen cada cierto tiempo nuevos aportes e ideas en uno u otro sentido  (21) , por lo que parece difícil declararlo cerrado.

Ahora bien, estos dos grandes temas de estudio mencionados y que derivan de la actividad dañosa de varios sujetos, se encuentran íntimamente ligados con el análisis del daño causado por el miembro indeterminado de un grupo, por cuanto es posible alinear esta categoría de siniestro como una figura de intervención plural conocida como causalidad alternativa (aunque, como veremos, no se trate en realidad de un daño causado por varias personas, sino exclusivamente por una). Además, la consecuencia que se postula en este trabajo para el daño en estudio es la llamada responsabilidad colectiva, que no es otra cosa que la condena solidaria de todos los miembros del grupo al que pertenece el único dañador, por lo que el traslado de la polémica entre mancomunidad y solidaridad a que he hecho mención es inmediato.

En atención a los criterios que acabo de mencionar es que el estudio de ambos objetos de análisis, formas de intervención plural y naturaleza de la responsabilidad grupal, se realizará con cierto grado de detención en el Capítulo Tercero de esta investigación, a propósito de los efectos del daño causado por el miembro indeterminado de un colectivo, donde espero indagar en estas materias con vistas a su mejor aplicación a esta clase de daño, objeto central de este trabajo.

Finalmente, podemos hacer una breve enumeración de diversos aspectos que los estudiosos del tema se han ido planteando en la medida que el tema de la desindividualización del Derecho de daños y la colectivización de la producción de los hechos dañosos ha ido cobrando cierta preponderancia en los análisis de la responsabilidad extracontractual más recientes: la situación de la responsabilidad civil de las personas jurídicas por daños causados en el desempeño de sus actividades; los perjuicios sufridos por grupos numerosos de personas y las acciones concedidas a dichos grupos o a sus componentes individuales para la obtención de reparación (la situación de los intereses colectivos, difusos y de las class actions); la disyuntiva acerca de la existencia o inexistencia de bienes colectivos, desde el momento que hay daños de carácter colectivo, y cuáles serían esos bienes, así como quiénes serían los legitimados para demandar una indemnización por las lesiones a los mismos. Todas materias de apasionante interés, pero de tratamiento demasiado extenso como para profundizar su análisis en este trabajo  (22) .

Dentro de esta serie de casos recién enumerados se encuentra inmersa esa forma puntual y específica de lo que hemos llamado desindividualización del Derecho de daños, y que se refiere al daño causado por un autor indeterminado, pero que integra o forma parte de una colectividad claramente identificada, en que un sujeto perteneciente a un grupo o asociación, comete un hecho reprobable desde el punto de vista de la responsabilidad extracontractual, pero el anonimato que le proporciona su pertenencia a dicho grupo dificulta la imputación de ese suceso ilícito a quien lo causó. Este supuesto se encuadra dentro de todo este fenómeno de daños producidos colectivamente, o como consecuencia del desarrollo de actividades colectivas, y que ha atraído la atención de numerosos especialistas por lo novedoso de su planteamiento y por los múltiples matices que ofrece su estudio. En efecto, si se observa con cuidado, es posible concluir que esta clase de daño obedece al patrón del fenómeno en estudio, por cuanto se produce a propósito de una actividad que involucra, por lo menos, a dos posibles autores; la imposibilidad de identificar cuál de ellos ha sido el autor material deja en la indefensión a la víctima, quien no puede respaldar probatoriamente su pretensión indemnizatoria; esta circunstancia nos hace invocar el principio pro damnato para acudir en ayuda del desventurado ofendido; esta ayuda se manifiesta a través de la responsabilidad colectiva, esto es, la condena de los miembros del grupo al pago de una indemnización en forma solidaria, lo que, se dijo, no es sino una forma de socialización de los daños.

En fin, que no parece haber dudas en cuanto a que el daño causado por un integrante no individualizado de un conjunto de sujetos es un claro ejemplo de esta característica de la responsabilidad extracontractual en nuestros tiempos, cual es la desindividualización de esta área del Derecho. Por lo mismo, no resulta descabellado afirmar que esta categoría de daño es, como aquélla, un claro signo del estado del contemporáneo Derecho de daños, con todo lo bueno o malo que ello pueda significar.

II.  JUSTIFICACIÓN DE LA RESPONSABILIDAD COLECTIVA

Como ya tendré oportunidad de demostrar a lo largo de este trabajo, las modernas tendencias jurídicas parecen optar en su mayoría, aunque no sin discusiones, por adoptar la condena solidaria de todos aquellos miembros o componentes de un colectivo cuando el único autor de un daño pertenece a dicho grupo, pero es imposible su plena identificación. Es más, en términos generales puede sostenerse que se observa en la doctrina, jurisprudencia y legislación, tanto de España como comparada, una cierta inclinación por obviar cualquier falta de identificación del autor de un daño al momento de buscar e imponer responsabilidades, recurriéndose a soluciones como la responsabilidad solidaria de todos aquellos que participan en la causación de un daño, aunque no se sepa su grado de contribución al daño, o a las reglas sobre responsabilidad por hecho ajeno, por señalar algunos ejemplos.

Ahora bien, una opción como la responsabilidad colectiva trae consigo una consecuencia específica que inevitablemente causa polémicas y opiniones encontradas: la condena por un cuasidelito civil de personas que no son autores del mismo y la imposición de una indemnización a quienes, aparentemente, no tienen responsabilidad en los sucesos que ocasionaron detrimento al ofendido. Son individuos que, en principio, disfrutan de una absoluta inocencia, pero que van a cargar con el mismo peso que el auténtico responsable, por el solo hecho del anonimato de aquél. No se puede comprobar su autoría, pero a pesar de ello se les imputa y sanciona como si la tuvieran. ¿Es ello posible? ¿Es aceptable para el Derecho que se implementen remedios como ése? ¿Es posible tolerar soluciones que, a primera vista, repugnan a los más elementales principios jurídicos, uno de los cuales puede ser la presunción de inocencia de aquel en contra de quien no existen pruebas contundentes que acrediten su autoría en un acontecimiento dañoso? Se trata de inquietudes plenamente válidas y que requieren un análisis detenido, para el cual deben tomarse dos puntos de referencia: la evolución que ha experimentado la comprensión de dos presupuestos de la responsabilidad extracontractual, como lo son la relación de causalidad y la culpa como criterio de imputación  (23) , en primer término, y los fines u objetivos perseguidos por el Derecho de daños, a continuación.

Respecto de la relación de causalidad, puedo adelantar que en el Capítulo Quinto realizaré un modesto repaso de la situación vigente en el sistema español en lo que dice relación a la notoria evolución de las teorías respecto de la naturaleza de este concepto y la creciente irrupción de la teoría de la imputación objetiva en la doctrina y jurisprudencia, además de la aplicabilidad de estos conceptos a la responsabilidad colectiva. Pero en vista del objetivo que persigo, me gustaría tratar en este apartado una de las formas en que la relación de causalidad ha sufrido una importante mutación: su prueba. DÍEZ-PICAZO ha sintetizado este fenómeno en los siguientes términos: «Se ha señalado como que una de las características que presenta la jurisprudencia de los Tribunales, en nuestro país, en punto a la responsabilidad civil extracontractual, son las erosiones que experimentan las reglas sobre prueba de la relación de causalidad entre la acción u omisión del demandado y el daño cuya indemnización se pretende. Ciertamente, cuando se trata de actividades que se encuentran especialmente vinculadas con desarrollos científicos o tecnológicos, resulta extraordinariamente difícil conocer bien la forma en que se han desarrollado los procesos causales. De esta suerte, el demandado puede quedar indefenso si carece de conocimientos suficientes o no dispone de los medios documentales y periciales necesarios al efecto. Por ello, algunos autores defienden que, en los casos difíciles, el juez puede contentarse con la probabilidad de la existencia de la relación de causalidad o con un sencillo cotejo [...], de la mayor probabilidad de que exista la causalidad pretendida por el demandante frente a la tesis contraria [...] Sin embargo, nuestro Tribunal Supremo, en alguna notoria sentencia, en casos en que la causalidad no se encontraba establecida, ha admitido que ésta pueda quedar simplemente presumida, en ocasiones a través de simples praesuntiones facti, en otras decididamente en praesuntiones iuris»  (24) .

Como se desprende de este comentario, la «erosión» en la prueba de la causalidad, cada día más patente en las sentencias de los Tribunales (aunque a veces con resultados que pueden exceder lo recomendable), ha abierto las puertas a un entendimiento más flexible de este presupuesto, lo que necesariamente trae como consecuencia que casos tan complejos como el que nos ocupa puedan resolverse por la vía de las presunciones de causalidad, por una parte, y a través de la búsqueda de nexos subsidiarios entre el daño y los posibles autores del mismo, por otra  (25) . Se trata, entonces, de entender la relación de causalidad de una manera menos rígida, no en lo que se refiere a su concepto, sino más bien en otros aspectos relacionados con el mismo, como el ya mencionado ítem probatorio.

En ese sentido, se ha señalado con acierto que en el moderno Derecho de daños es posible observar toda una corriente motivada por la protección de las víctimas, que se ha traducido en la elaboración de una serie de doctrinas, entre las cuales se encuentran la responsabilidad colectiva, la teoría de la pérdida de oportunidad (o chance) y la responsabilidad por cuota de mercado, cuya finalidad común parece ser ampliar el número de potenciales responsables, porque se considera de máxima injusticia supeditar el nacimiento del crédito resarcitorio a la prueba fehaciente y completa del nexo de causalidad. Esto, a diferencia del objetivo perseguido por las modernas teorías causales, especialmente la teoría de la imputación objetiva, la cual, a través de sus criterios de imputación, persigue exactamente lo contrario: disminuir al mínimo las posibilidades de aplicación del sistema causal fáctico basado en la teoría de la equivalencia de las condiciones, al que se acusa de desmesurado y exento de límites  (26) .

En otro ámbito, es sabido que la culpa ha sido históricamente el criterio de imputación subjetiva por excelencia al momento de atribuir la realización de un hecho delictivo civil a un individuo. Si esta persona ha llevado a cabo una acción en forma negligente, descuidada o imprudente, y a consecuencia de ello surge un resultado que daña o lesiona a otro, sea en sus bienes, su persona o sus afectos, se encuentra obligado a indemnizar tales daños, en la medida que se compruebe por el afectado los presupuestos básicos que configuran la responsabilidad extracontractual: la existencia de una acción dañosa y culpable por parte de su autor y el daño por ella producido, más la necesaria relación de causalidad que debe mediar entre ambos sucesos. Sin embargo, este escenario ha sufrido desde fines del siglo XIX todo un cambio con la aparición de nuevas formas de entender la responsabilidad, debido fundamentalmente a la irrupción, en el mundo del Derecho de daños, de la responsabilidad objetiva, que enarbola la bandera del riesgo como el más adecuado factor de atribución de responsabilidad y que sostiene que ésta debe ser impuesta a todo aquel que cause un daño al realizar una actividad que le crea algún beneficio a costa del riesgo para los demás, aun cuando no exista culpa de su parte al momento de verificarse un acontecer perjudicial a causa de dicha actividad. La introducción de semejantes ideas no acarreó la muerte de la culpa como base de la imputación extracontractual, pero sí hizo tambalear sus cimientos, haciendo que lo que durante siglos pareció ser un verdadero dogma de fe en el Derecho pasara a ser una cuestión discutible y revisable  (27) . Por lo mismo, para una serie de situaciones como la de la responsabilidad colectiva, el debilitamiento de ese concepto ha facilitado el alcanzar una respuesta como la que hemos desarrollado más arriba, que presenta su mayor manifestación en el art. 33.5 de la Ley de Caza, que no sólo constituye una clara fórmula de responsabilidad solidaria de los miembros del grupo en el sistema legal español de responsabilidad extracontractual, sino que también impone ésta, como se verá más adelante, bajo criterios objetivos, haciendo responsables a los miembros de la partida de caza involucrados sin necesidad de parte de la víctima de acreditar su negligencia en los hechos que se les imputan.

Por otra parte, tenemos que considerar necesariamente el asunto de los objetivos y metas que se persiguen con el Derecho de daños, las finalidades que se busca alcanzar con el instituto de la responsabilidad extracontractual, los principios que inspiran a las mismas y la forma en que tales objetivos y finalidades nos pueden iluminar para entender las actuales respuestas a intrincados conflictos jurídicos como el de la responsabilidad colectiva.

La ruta que debemos seguir para llegar a una cabal comprensión de este aspecto del análisis nos lleva a la dicotomía del fin sancionador y el fin reparador del Derecho de daños, sin perjuicio de que esta vertiente del Derecho posea otros, que no es del caso revisar más minuciosamente en este estudio, por excederlo  (28) . Al respecto, resulta recomendable citar a la prestigiosa autora francesa Geneviève VINEY, quien aborda este tema en su obra ya mencionada en estas páginas y que es clásica en la materia  (29) , y en la cual alude a lo que ella llama «las dos caras gemelas de la institución», con lo que pretende distinguir entre estas dos características que presenta el Derecho de daños, desde el punto de vista de sus finalidades. Así, afirma la autora que si a éste lo contemplamos desde el punto de vista del autor del hecho reprensible y como una forma de obtener una sanción por ese acto, es claro que es imposible sancionar a quien no es culpable real y directo del hecho y que, al no ser posible la identificación del miembro del grupo autor del daño, nadie puede ser condenado. Pero, al mismo tiempo, si observamos al Derecho de daños como un mecanismo compensatorio, de reparación de la víctima, la prioridad es la defensa de los derechos del afectado, por lo que una solución como la que se está planteando, en que se sanciona de manera grupal a todos los intervinientes, prescindiendo de criterios estrictamente culpabilísticos, es perfectamente admisible si se quiere evitar con ello la injusticia de que el perjudicado no obtenga indemnización  (30) . La jurista es partidaria de una solución que castigue a todos los integrantes del grupo de manera solidaria, en la medida que no sea posible la prueba de la imputabilidad y se mantenga este remedio dentro de ciertos marcos estrictamente razonables.

La simpleza y contundencia del enfoque que le da la profesora francesa a esta materia brilla por su lucidez y me identifica plenamente. Es claro que la finalidad básica y primera del Derecho de daños no es otra que la de resarcir y compensar a la víctima de los daños sufridos a causa de hechos perjudiciales. Por supuesto que posee otras, la de prevención especialmente, pero el objetivo que comanda a la responsabilidad extracontractual es la intención de reparar los sufrimientos o privaciones del afectado. Y si es así, tal idea debe orientar las salidas a conflictos que puedan surgir en la vida diaria y que el Derecho de daños es llamado a resolver. Ello facilita la comprensión de la solución al problema del daño causado por el miembro indeterminado de un grupo a través de la responsabilidad solidaria de los miembros del colectivo y mantiene a salvo la tendencia de protección de los intereses de la víctima. El autor inglés John FLEMING expresa muy bien esta idea cuando dice que no debe olvidarse que las técnicas legales y las doctrinas son solamente herramientas, y que la única medida para valorar su mérito es que nos permitan penetrar en lo esencial de un problema y alcanzar una decisión inteligente y articulada  (31) .

En relación a lo hasta ahora dicho, me gustaría incorporar como opinión de sustento a la figura de la responsabilidad colectiva un razonamiento proveniente del pensamiento jurídico anglosajón, inspirado en los fundamentos de justicia de esta solución. Se refiere esta argumentación a la noción de justicia correctiva y su aplicabilidad a la responsabilidad solidaria de los miembros del grupo.

De acuerdo a la noción de Jules COLEMAN  (32) , evidentemente influenciada por una visión económica del Derecho, y en lo que es pertinente a nuestro análisis, porque el asunto es bastante más complejo, la justicia correctiva es un principio que tiene como objetivo compensar los daños (pérdidas) causados por quien, además, ha experimentado un enriquecimiento injusto. Concurriendo estas dos circunstancias, pérdida y enriquecimiento injusto, la responsabilidad extracontractual debe encontrar en la justicia correctiva el ideal inspirador para la reparación de los daños, de modo que será obligado a reparar quien causa el daño en cuestión, provocando un perjuicio a la víctima y, al mismo tiempo, percibiendo un enriquecimiento injustificado. En otras palabras, la justicia correctiva obliga a establecer claramente una correlación entre dañador y dañado, de manera que quien daña, y sólo él, se encuentra obligado a indemnizar al ofendido, mientras que éste es el único que tiene derecho a ser compensado por quien lo dañó.

La opinión de COLEMAN ha sido refutada por ROSENKRANTZ  (33) . Para este autor, la noción de justicia correctiva, esto es, el pago de una compensación por quien efectivamente ha causado un daño a quien efectivamente lo ha sufrido, no es aplicable a toda clase de daños. Específicamente sostiene que es plenamente válido proponer este principio como directriz de la reparación de daños que son consecuencia de una o más acciones individuales o colectivas realizadas por alguien distinto al ofendido. Pero ello no es posible, prosigue este profesor, en supuestos que derivan de la actividad de un grupo de personas, entre los que se puede encontrar la propia víctima, consistente en acciones que no se pueden distinguir entre sí. O, en otros términos, porque no es posible identificar a quien los causó  (34) . A esta clase de daños, ROSENKRANTZ los llama  (35) , siguiendo a SCHUCK  (36) , «daños sociales», y a la forma en que ellos se verifican, «causación social» y «causación institucional», en oposición a la «causación individual», que cae dentro de la soberanía de la justicia correctiva.

ROSENKRANTZ se ha preocupado de distinguir qué clase de daños, o más bien dicho, de qué manera se produce esta causación social, cuyos efectos están, en su opinión, al margen de la justicia correctiva. Así, sostiene que «causamos individualmente cuando podemos describir un resultado como causalmente vinculado con una o más acciones distinguibles o identificables de uno o más agentes. Causamos socialmente cuando podemos describir un resultado como causalmente vinculado con un conjunto de acciones de uno o más agentes indistinguibles entre sí, entre las que se encuentra la acción de la víctima. Finalmente, causamos institucionalmente cuando el daño resulta del modo en que las instituciones sociales consideradas como un todo determinan la distribución de las cargas y beneficios sociales»  (37) .

De las palabras del autor recién citado se desprende que en aquellas hipótesis donde la posibilidad de identificar la acción concreta que causa un daño o cuál es el grado de intervención de varios causantes del mismo se reduce o no existe, la idea de justicia correctiva pierde su fuerza, puesto que se sustenta en la idea de un dañante y una víctima plenamente identificados. Y si bien es cierto que en su trabajo ROSENKRANTZ no incluye expresamente dentro de los daños sociales a aquellos causados por el integrante anónimo de un grupo, me parece evidente que su incorporación es posible, por cuanto se trata de una figura de idénticas características a las que el autor menciona, no tanto por tratarse de una situación emanada del hecho de varios sujetos (en esta clase de daños el autor material es uno), sino porque la identificación de la autoría no es posible.

Pero si la justicia correctiva no es el principio rector en base al cual atribuir la responsabilidad por estas clases de daños, ¿cuál debiera serlo? La solución la proporciona el propio ROSENKRANTZ: «La respuesta más natural al problema de los daños sociales consiste en sostener que deben ser adjudicados a la luz de los principios de la justicia distributiva, esto es, los principios que reglan la manera de distribuir los beneficios y los perjuicios de la cooperación social»  (38) . Esto último se relaciona directamente con las formas de socialización de los daños a que ya he aludido, sean el seguro, los fondos de garantía o la solidaridad.

Siguiendo con el análisis, queda pendiente afrontar el dilema que una opción como esta conlleva y que dice relación con el castigo y sanción a individuos que se encontraban ligados de algún modo al autor del daño, pero que no tienen precisamente ese carácter. Su responsabilidad podría aparecer como una injusticia de proporciones, si se mira con un criterio superficial. Las razones que ya se han expuesto me parecen sumamente clarificadoras, lo cual no significa negar el conflicto moral que suscitan y la validez de su planteamiento, pero sostengo que tienen suficiente poder como para superar dudas razonables.

Sobre lo anterior, el comentarista francés Georges DURRY, al pronunciarse acerca de una sentencia emanada de la Corte de Riom en el año 1966, que condenó solidariamente a un grupo de personas que apedreó a jóvenes scouts, hiriendo en el ojo a uno de ellos, sin que pudiera identificarse al culpable, señala que efectivamente existe en este caso condena para personas inocentes, pero acota que no pueden confundirse los principios del Derecho penal con los del Derecho civil, puesto que éstos tienden más a indemnizar los daños injustos que a castigar a los culpables  (39) . Así también lo piensa la jurisprudencia española, como lo demuestra un fallo del Tribunal Supremo de fecha 23 de noviembre de 1994, donde se señala, a propósito del instituto de la presunción de inocencia, que «[...] tal presunción no es aplicable al caso de culpa extracontractual, habiendo de referirse en todo caso a normas represivas, punitivas o sancionadoras, cuyo carácter no tienen los arts. 1902 y 1903 del Código Civil, pues la indemnización que contemplan es de significación reparadora o de compensación».

En definitiva, se trata de encontrar caminos que permitan superar el anonimato del autor de un hecho ilícito y de proteger a la víctima de la dificultad que entraña la búsqueda de un dañador entre varios que pueden tener ese carácter  (40) . La injusticia de abandonar al ofendido a su suerte, dependiendo enteramente de su capacidad para descubrir al hechor y así poder obtener justa compensación a su perjuicio, no guarda relación alguna con aquella finalidad del Derecho de daños a que ya me he referido, ni guarda relación tampoco con mínimos criterios de equidad. Es con base en estos principios inspiradores que varios autores de distintas latitudes y en diversas épocas han manifestado su apoyo a la responsabilidad colectiva, o por lo menos han entendido su razón de ser. Algunos ejemplos: «BESSON, en su comentario jurisprudencial citado, menciona el criterio de RIPERT, según el cual el buen sentido y la equidad demuestran las inconsecuencias a las que conduce la aplicación rigurosa de las reglas jurídicas. Sin duda, decía RIPERT, toda víctima debe establecer la relación de causalidad entre el daño y el hecho generador de responsabilidad. Pero cuando varias personas han cometido juntas el hecho dañoso, ¿no es singular que la situación de la víctima sea peor que si se hubiese tratado de un solo autor? No cabe, concluía el prestigioso Decano, imponer a la víctima la prueba diabólica consistente en atribuirle la obligación de demostrar el hecho preciso causante del daño» (DE ÁNGEL)  (41) ; «No se quiere en estos supuestos dejar sin satisfacción al lesionado, simplemente porque no se puede asegurar quién haya sido verdaderamente el causante del acto ilícito» (HEDEMANN)  (42) ; «La solución inversa [la irresponsabilidad de los miembros del grupo] también ofrece sus riesgos de injusticia, ya que la víctima queda sacrificada por el sorprendente motivo de que hay dos imprudencias en lugar de una» (CARBONNIER)  (43) ; «La jurisprudencia francesa ha empezado a resolver el problema descartando la responsabilidad si la causalidad no puede ser individualizada [...] La injusticia del resultado ha conducido por lo menos a buscar paliativos» (MARTY)  (44) ; «Dadas las corrientes actuales en sentido objetivista, se suele desechar por inequitativa la tesis de la fuerza mayor, que dejaría sin indemnización a las víctimas» (SANTOS BRIZ)  (45) ; «[...] la norma persigue la protección de la víctima y mitigar las dificultades que ésta encuentra para probar los presupuestos de su pretensión de resarcimiento en estos casos, habida cuenta de que la prueba del nexo causal es más fácil para los demandados que para la víctima» (MARTÍN-CASALS y RUDA GONZÁLEZ)  (46) ; «Ciertamente, el rechazo paradojal de toda acción en la medida que hay diversos autores posibles del daño no deja de parecer injusto. Asimismo, los Tribunales, animados por la equidad han intentado remediar este inconveniente de diversas formas, la mayoría de las veces ingeniosas, pero generalmente criticables» (LE TOURNEAU)  (47) .

Las consideraciones anteriores pueden entenderse como manifestaciones del principio pro damnato y, a la vez, inspiraciones de éste. DÍEZ-PICAZO ya había hablado de las transformaciones que la aplicación de este principio ha significado para el Derecho de daños, especialmente el español, y que he citado anteriormente. Ha dicho el prestigioso autor que «la evolución experimentada por la jurisprudencia en el curso de los últimos años, hace más claro ese nuevo sistema de la responsabilidad civil, que hoy, lejos de buscar una moralización de las conductas, trata de asegurar la reparación de los perjuicios de las víctimas. Es lo que hemos llamado el principio pro damnato o la idea de que por regla general todos los perjuicios y riesgos que la vida social ocasiona, deben dar lugar a resarcimiento, salvo que una razón excepcional obligue a dejar al dañado sólo frente al daño». Y más adelante continúa el tratadista: «Es evidente la erosión que han ido experimentando todos los pilares de la teoría de la responsabilidad construidos de acuerdo con los postulados de la codificación: la culpa, el ilícito y la causalidad»  (48) .

Estas palabras, de completa vigencia y actualidad a pesar de haberse escrito hace treinta años, son un estupendo resumen de lo que he intentado expresar en estas últimas páginas como el contexto en el cual se comprende la aceptación de una solución tan atrevida como lo es la responsabilidad colectiva. Sin embargo, no puedo dejar de recordar otra manifestación del principio pro damnato o favor victimae, como también se le conoce, que busca precisamente asegurar un resarcimiento mucho más seguro y completo a la víctima y que mencioné a propósito del fenómeno de la socialización de los daños: la solidaridad. Este mecanismo, utilizado en la actualidad en prácticamente toda clase de responsabilidad derivada de un daño causado por varios agentes, no busca otra finalidad que la recién mencionada, puesto que en estas hipótesis perfectamente podría condenarse a todos los miembros del grupo al pago de una indemnización dividida en partes iguales  (49) . De hecho, algunos autores ven en esta condena solidaria una verdadera obligación de garantía para con el deudor, fundada en la cohesión que existe entre los miembros del grupo por la actividad que desarrollan en conjunto  (50) , que se traduce en que cada uno de los corresponsables del daño deberá hacer frente a la potencial insolvencia de los demás, proporcionando de ese forma a la víctima la tranquilidad de poder exigir el pago de la indemnización al más solvente del grupo. La persecución de la protección de la víctima ha favorecido la implementación de este sistema también para los daños causados por un integrante indeterminado de un grupo, aun cuando en esta clase de supuesto el daño no es causado por todos sus componentes.

De todos modos, quiero insistir en que todo lo expuesto anteriormente a favor de la fórmula de la responsabilidad colectiva no significa que debamos cegarnos ante el hecho de que castigar a personas inocentes de un ilícito civil podría ser algo poco justo, a primera vista. Pero sí me parece claro que, puestos frente a la necesidad de dirimir entre dos situaciones poco equitativas, y debiendo optar por un camino, lo mejor es decidirnos por la protección de la víctima y la reparación de su quebranto  (51) .

Ahora bien, las razones que he expuesto hasta el momento para dar a entender por qué se acepta la responsabilidad colectiva, o más bien, por qué se llega a las soluciones que la caracterizan, son cruciales, pero también hay otras, que nos son aportadas por la observación del estado actual del propio comportamiento social.

Los daños que dan origen a esta forma de responsabilidad civil, lo hemos dicho, provienen de actividades realizadas por un grupo organizado o surgido espontáneamente con el objeto de llevar a cabo un quehacer. Pues bien, este fenómeno es hoy en día de la mayor frecuencia. En nuestros tiempos es cada vez más fuerte el convencimiento de los individuos en el sentido de que se pueden lograr más y mejores resultados en los emprendimientos propuestos en la medida que se aúnen esfuerzos, recursos, ideas y todo aquello que se considere primordial para el logro del éxito buscado, lo que ha traído como consecuencia la multiplicación de las actividades colectivas. Por lo mismo, los acontecimientos dañosos pueden provenir de alguno de los componentes individuales de dichos grupos, o incluso pueden ser consecuencia del actuar de diversas entidades que desarrollan una actividad similar, sin que pueda haber claridad acerca de cuál de esos grupos es el origen del daño.

En razón de esta actividad, que podríamos llamar «social», es aconsejable agregar algunas observaciones aportadas por las ciencias que estudian el comportamiento humano, como la sicología y la sociología  (52) , por cuanto estas disciplinas, en sus vertientes más actualizadas, consideran como normal que los individuos observen cambios en su conducta cuando se encuentran inmersos en grupos, o que aprovechan esta circunstancia para asumir comportamientos que descartarían en solitario. En efecto, la pertenencia de un individuo a un conjunto inhibe las aprehensiones, dudas y temores que le puedan asaltar por enfrentarse al desafío de una determinada actividad, amparado por la solidaridad que, en principio, debe existir entre los miembros del grupo, y el anonimato que le proporciona el ser uno más de la masa y no un rostro identificable  (53) . A su vez, los componentes del colectivo potencian sus posibilidades y exaltan sus virtudes entre sí, autoconvenciéndose de que su empresa, de cualquier naturaleza que ella sea, desde un simple juego o espectáculo hasta actividades económicas de gran envergadura, tendrá un éxito seguro por el solo hecho de la unión que impera entre todos los participantes, con lo que surge un sentimiento de valor y decisión que no es de la misma entidad que la del sujeto aislado. Hay, en fin, factores que transforman a una persona individualmente considerada en miembro de un grupo que realza sus cualidades, disminuye sus miedos y proporciona dos elementos motivadores que son claves: la solidaridad de los componentes y la posibilidad del anonimato protector en caso de un eventual fracaso, error o perjuicio. Tal influencia puede impulsar a un sujeto a realizar hechos y adoptar comportamientos de los que, quizás, se alejaría si actuara en solitario.

Esta manifestación conductual, que en principio puede ser tomada como un factor positivo, estimulante para emprendedores de actividades beneficiosas para la sociedad, puede exaltar los ánimos y encender pasiones al punto de transformar al grupo en un potencial peligro colectivo, con consecuencias nefastas para determinados sectores de la comunidad. Pensemos, tomando un ejemplo de ocurrencia lamentablemente frecuente, en el comportamiento descontrolado y enfurecido de los grupos seguidores de equipos de fútbol y su secuela de riñas, lesiones a los agentes participantes de la actividad futbolística y apologías del racismo. No es difícil suponer que la inmensa mayoría de los participantes en esos grupos jamás tendría el valor de llevar adelante algunas de esas deleznables conductas en forma solitaria, sin el respaldo del anonimato que le proporciona la participación masiva.

La posibilidad de la transformación de la conducta de los individuos que se incorporan a un grupo determinado no es un hecho que haya pasado desapercibido ni para la doctrina ni para la jurisprudencia que han investigado este tema. Así, por ejemplo, Ricardo DE ÁNGEL cita en su obra, a la que ya hemos hecho mención, una sentencia emanada del Tribunal de Casación francés, de fecha 5 de junio de 1957, anotada por SAVATIER en Recueil Dalloz, 1957, págs. 493 a 495, la que en una de sus partes expresa que «en efecto, varios individuos pueden, por medio de una acción concertada o incluso espontáneamente bajo el efecto de una excitación mutua, entregarse a una manifestación en la que cada uno debe compartir la responsabilidad por las consecuencias dañosas, en tanto estas procedan, bien de un acto único, en el cual todos han participado, bien de una pluralidad de actos conexos, que la coherencia en su concepción y en su ejecución no permite separar [...]»  (54) .

III.  APUNTE HISTÓRICO DE LA RESPONSABILIDAD COLECTIVA

Si nos planteamos como interrogante la aparición en el tiempo de una figura como la de la responsabilidad colectiva, muy luego llegaremos a la conclusión de que no se trata de un supuesto de hecho reciente, puesto que, en atención a sus características, podemos afirmar que situaciones de esta naturaleza se pueden haber dado perfectamente desde el preciso momento que el hombre comenzó el proceso de vida social y empezó a desarrollar actividades grupales. Pero una cosa muy distinta es que, a consecuencia de ello, se haya identificado y aislado al daño que genera responsabilidad colectiva, definiendo sus características, delimitando su ámbito de aplicación y, finalmente, se haya plasmado una norma que contenga y regule de alguna manera la responsabilidad grupal. Para llegar a este último estadio del proceso han debido transcurrir varios siglos hasta nuestros días, sin que por ello nos encontremos en la actualidad viviendo una situación de plena consolidación de esta categoría. Sin embargo, la evolución histórica permite, sin duda, alcanzar una visión más panorámica de un problema de antigua data y de todavía incierto devenir.

1.  Roma y las soluciones originales: actio effusis vel deiectis y actio de positis vel suspensis

Dentro de la amplísima gama de ilícitos punibles, el Derecho romano distingue entre los de carácter público y privado.

Los primeros son aquellos actos ofensivos al Estado, reprimidos a través de penas corporales o pecuniarias a favor del fiscus y que se conocen comúnmente como crimina. Su estudio corresponde a la rama del Derecho que hoy en día entendemos como Derecho penal. Los segundos, en tanto, normalmente se conocen con el nombre de delicta o delictum, consistentes en ofensas contra particulares, reprimidas mediante una pena privada pecuniaria impuesta al ofensor en beneficio de la víctima, aunque es necesario precisar que no cualquier ilícito constituía un delicta, ya que en esta materia, al igual que con los crimina, regía lo que hoy en día se conoce como principio de tipicidad, de acuerdo al cual la respectiva conducta debía estar previamente descrita al efecto en una lex publica o en un edicto pretorio. Tanto en uno como en otro caso, la pena pecuniaria que llegara a aplicarse al responsable se denominaba poena (55) . Esta poena tenía el carácter de pena privada y aunque su carácter fuese pecuniario, siempre constituía una forma de expiación por una ofensa cometida  (56) . Posteriormente, en la época justinianea, deriva su naturaleza hacia una sanción de carácter principalmente resarcitorio, aunque sin perder por completo su naturaleza punitiva  (57) .

Ahora bien, el Derecho romano no concibió el delictum de un modo general, abstracto y omnicomprensivo, como lo son hoy en día preceptos como el art. 1902 del Código Civil, sino que ideó una serie de delicta particulares, que eran cuatro figuras típicas: el furtum, la rapina, la iniuria y el damnum iniuria datum. A estas categorías deben sumarse las obligationes quasi ex delicto, de creación postclásica, y cuyo origen se encuentra en la labor jurisprudencial del Pretor. Estos cuasidelitos constituían un gran número de ilícitos autónomos en relación a las cuatro formas de ofensa ya señaladas y que fueron perseguidos originalmente por el Pretor mediante acciones in factum (58) . Dentro de estas últimas hay dos que nos interesan especialmente: la actio effusis vel deiectis y la actio de positis vel suspensis (59) .

Viajando al pasado encontramos que un primer intento por emprender la labor de regulación del tipo de daño que nos interesa lo constituyen estas dos acciones que surgieron en Roma en el Derecho pretorio. La primera se concedía a todo aquel que sufriese un daño como consecuencia de la caída de un objeto o el derrame de un líquido desde un edificio y se podía dirigir en contra de quien morase en dicho recinto (habitator), con independencia de si había o no culpa que imputarle; la segunda, en tanto, se concedía en contra de quien habitase una vivienda en la que se hubiesen dejado objetos colgados o suspendidos, que finalmente caían desde su ubicación y provocaban daños al legitimado activo de esa actio. Si los habitantes del edificio eran varios, la acción se dirigía en contra de todos ellos  (60) . El fundamento de estas acciones se encontraba, principalmente, en las condiciones de vida de la antigua Roma: era muy frecuente que en sectores populares de la ciudad los inmuebles fuesen habitados por varias personas y grupos familiares, en construcciones de deficiente calidad; por otro lado, las precarias condiciones sanitarias y de higiene obligaban a las personas a evacuar desechos y la basura en general arrojándolas a través de las ventanas hacia la calle  (61) . En suma, el tránsito por las vías romanas podía ser peligroso a causa de la eventual caída de objetos desde los edificios, y los transeúntes, potenciales víctimas del estilo de vida romano, encontraron cierta protección en estas acciones pretorias que tenían su fundamento en la frecuencia con que se producían accidentes de esta naturaleza  (62) .

Fuera de la diferencia específica de tipicidad, se trataba de casos en que la caída de un objeto causaba daños, sin que en algunos casos pudiera determinarse con certeza quién había arrojado la cosa, vertido el líquido o colgado el objeto: la acción, cualquiera de ellas, terminaba ejerciéndose en contra del ocupante del inmueble, más allá de si era o no el auténtico responsable. Se trata de dos soluciones muy valiosas y que fueron posteriormente adoptadas por las Partidas, de donde fueron tomadas como modelo por los redactores del Código Civil español para la confección del actual art. 1910. El estudio de estas acciones se profundizará cuando analicemos el origen histórico del señalado precepto en detalle, puesto que, como se verá, se trata de la manifestación más cercana a la responsabilidad colectiva que podemos encontrar en el Código Civil español.

Las acciones que acabamos de citar, al igual que los delicta y cuasidelitos mencionados más arriba, poseen ciertas características relativas al tratamiento jurídico que les fue dado en las épocas en que fueron aplicadas  (63) . Dentro de esas características encontramos la obligación de todos los autores del delito al pago conjunto de la poena (64) . En efecto, si el ilícito era cometido por varias personas, caso en el cual se consideraba que cada cual había cometido un delito distinto, la sanción recaía en todos ellos  (65)  y el pago de la poena por alguno de los responsables no extinguía la deuda de los demás. A propósito de esto, es necesario precisar que en el Digesto existen dos pasajes que tienen directa relación con nuestra materia y que forman parte de decisiones tomadas respecto de casos de damnum iniuria datum (66) . Así, la primera de ellas dice: «Sed si plures servum percusserint, utrum omnes quasi occiderint teneantur, videamus, et si quidem apparet cuius ictu perierit, ille quasi occiderit tenetur: quod si non apparet, omnes quasi occiderint teneri Iulianus ait». (Pero si varios hubiesen golpeado al esclavo, veamos si todos son responsables como si todos lo hubiesen matado. Y si aparece por qué golpe pereció, el que lo dio es responsable como si lo hubiere matado, pero si no aparece, dice Juliano que todos son responsables como si todos lo hubiesen matado.)  (67) . La segunda, en tanto, expresa: «Idque es consequens auctoritari veterum, qui, cum a pliribus idem servis ita vulneratus esset, ut non appareret, cuius ictu perisset, omnes lege Aquilia teneri iudicaverunt». (Y esto es conforme a la autoridad de los antiguos juristas, los cuales, cuando el mismo esclavo fue herido por varios, de tal manera que no apareciera por qué golpe pereció, juzgaron que todos quedaban obligados por la Ley Aquilia)  (68) .

Estas citas son de gran importancia, por cuanto, como se observa, dan una solución al tema de la indeterminación del causante de un daño, que pertenece a un grupo, solución que es similar a la adoptada por las escasas legislaciones modernas que se ocupan del problema y por la jurisprudencia de varios ordenamientos, y que consiste en condenar solidariamente a todos los miembros del grupo, tal como si el daño hubiese sido provocado por todos ellos conjuntamente  (69) . Especialmente cercana es esta fórmula del Digesto a la norma del parágrafo 830 del Código Civil alemán, disposición paradigmática entre las que han abordado el tema de la responsabilidad colectiva y que estudiaremos con algo más de detención en algún momento de esta investigación.

Finalmente, cabe hacer notar, como ya lo han hecho MÚRTULA  (70)  y GIMÉNEZ-CANDELA  (71) , que la doctrina en general considera que las acciones otorgadas contra los cuasidelitos, entre las que se encuentran las actio en estudio, constituían hipótesis de responsabilidad objetiva, en las cuales no mediaba la culpa como exigencia previa de responsabilidad, a diferencia de los ilícitos sancionados por la Lex Aquilia (72) .

2.  Entre Roma y el code

En el lapso que media entre el Derecho romano y las codificaciones del siglo XIX, especialmente el Código Civil francés, nuestro tema no causó mayor preocupación entre los juristas de los diversos períodos históricos. Habiendo alcanzado la culpa el carácter de criterio de imputación único e indiscutible, fruto de la concepción individualista de la responsabilidad, nadie estimaba que un daño causado por el componente no identificado de un grupo tuviera que considerarse como una figura especial de responsabilidad, con características propias y una normativa que se apartara de lo que se entendía como reglas de general aplicación. El problema tenía una solución sencilla: si el daño provenía de un grupo, debía probarse por el afectado quién había sido el integrante causante del mismo y que el perjuicio era consecuencia de un actuar culposo de aquel que se sindicara como autor. Si ello no era posible, simplemente no se podía condenar a quien, en apariencia, no era responsable de delito alguno, y mucho menos podía condenarse al grupo completo. Una decisión distinta hubiese repugnado a los principios fundamentales de la responsabilidad delictual y habría constituido una afrenta a las presunciones de inocencia que amparan a toda persona enfrentada a una acusación de esa entidad. Y de esa manera razonaron seguramente los redactores del Código de Napoleón, quienes construyeron todo el sistema de responsabilidad extracontractual sobre los cimientos de la culpa como sistema de imputación y que no contemplaron disposición alguna para el daño que nos ocupa. Criterio que fue seguido sin mayores cuestionamientos por todos los Códigos posteriores que lo adoptaron como modelo.

Sin embargo, la posibilidad de resolver casos de daños causados por el integrante desconocido de un grupo en esta etapa era factible, gracias a la pervivencia en ciertos sistemas de la actio effusis vel deiectis y la actio de positis vel suspensis. En efecto, si bien en el desarrollo del Derecho visigodo no se encuentran indicios de estas acciones, si acudimos a las Partidas de Alfonso X nos encontraremos nuevamente con ellas. Específicamente, se trata de la Partida Séptima  (73) , dedicada a temas penales, en que se regulan estas acciones, que contiene una normativa casi idéntica a la del Derecho romano, sobre todo en lo que se refiere a la actio de effusis vel deiectis, puesto que en lo relativo a la actio de positis vel suspensis se introduce una novedad importante: su ámbito de aplicación se reduce, al circunscribirla exclusivamente a cosas que se cuelgan o suspenden en el ejercicio de algún comercio o industria. De esta manera, la normativa alfonsina respetó en casi todas sus partes el modelo romano, sin perjuicio, como ya se ha dicho, de la incorporación de algunos aportes originales y propios a ambos tipos de actio, como por ejemplo, el abandono de la responsabilidad objetiva que se podía observar en los edictos de effusis y de positis para pasar a exigir la culpa del sujeto responsable.

Respecto a lo que a nuestro tema incumbe, me parece muy importante señalar que, al igual que lo hacía el edicto de effusis, esta partida establece lo que actualmente denominaríamos responsabilidad colectiva como forma de solución al problema de imputación que se originaría en caso de haber sido varios los ocupantes de la vivienda desde donde se arrojó el objeto dañoso, sin que se supiera quién había sido el autor de tal acto. Así como señalé que el edicto de effusis constituye un primer antecedente histórico de esta forma de responsabilidad, me atrevería a decir que éste es el primer dato que nos proporciona la historia del Derecho español para desentrañar la aplicación que ha tenido esta fórmula como vía de solución al problema del daño causado por miembro indeterminado de un grupo en España.

3.  Período de la codificación

Habiendo sobrevivido las acciones en comento durante todo el período correspondiente al llamado «Derecho intermedio», era lógico que fuesen consideradas por los redactores del Código de Napoleón, así como por los autores previos a éste, aunque no necesariamente con el fin de utilizarlas como pretexto para proponer una regla general de solución al daño causado por el miembro indeterminado de un grupo, sino circunscritas a sus finalidades históricas. Especialmente cabe mencionar a DOMAT  (74) , quien recoge la figura de la actio effusis vel deiectis y trata la situación de los objetos, sean sólidos o líquidos, que caen o se derraman desde una casa, con el consecuente daño para algún viandante  (75) . El notable jurista responsabiliza a quien habita la casa en forma continua, sin importar si se trata de un propietario o arrendatario, o incluso un ocupante a otro título. La responsabilidad nace, sea que el ocupante de la casa sea el autor de la caída o derrame, sea algún familiar o dependiente, o moradores transitorios, como podrían serlo amigos de la familia o visitas. En lo que nos interesa, DOMAT considera que, frente a una pluralidad de responsables (varios ocupantes de la casa o edificio) y en desconocimiento del autor material, la responsabilidad es solidaria por todo el daño causado  (76) . Eso sí, en caso de que las diversas habitaciones del edificio estuviesen separadas, cada uno de los ocupantes será responsable por los objetos provenientes de la respectiva habitación. Por lo tanto, DOMAT, hace más de doscientos años y con base en la idea del Derecho romano de protección y resarcimiento de los transeúntes, también aceptó la responsabilidad colectiva como forma de solución de un caso de daño causado por miembro indeterminado de un grupo, aunque probablemente limitada de manera exclusiva a su ámbito tradicional.

Sin duda, la influencia de la obra de Jean DOMAT, sumada a su vigencia histórica, hizo que los primeros trabajos de elaboración del Código Civil francés contemplaran la idea central de la actio effusis vel deiectis (77) . El art. 16 del proyecto inicial del Code se expresaba de la siguiente forma: «Si desde una casa habitada por varias personas se echa sobre un transeúnte agua o cualquier cosa que cause un daño, todos los que viven en el apartamento desde donde se ha echado son solidariamente responsables, a menos que el que la ha echado sea conocido, caso en el cual sólo él debe la reparación del daño»  (78) . En tanto, el art. 17 del mismo trabajo preparatorio rezaba que «los huéspedes que no viven más que de paso en la casa desde donde la cosa ha sido lanzada no son responsables en absoluto del daño, a menos que se pruebe que son ellos los que la han echado; pero el que los aloja es responsable de ello»  (79) .

Nuevamente se puede observar cómo la idea de lo que hoy entendemos como responsabilidad colectiva se concebía como forma de solución válida al daño causado por individuo indeterminado, integrante de un grupo preciso y delimitado. Esta redacción del Code hubiese dado consagración moderna a la figura de la actio effusis vel deiectis y a la actio de positis vel suspensis, lo que, quizá, habría cambiado la forma en que históricamente se han concebido y resuelto los casos de daños de esta especie en todos los sistemas que tomaron como base al Código de Napoleón. Sin embargo, ello no pudo concretarse. Durante la discusión del primitivo proyecto los redactores del Código francés desecharon la incorporación de los preceptos reproducidos al texto definitivo, razonando que se trataba de meros ejemplos del principio general sobre responsabilidad extracontractual contenido en el art. 15 de ese trabajo, correspondiente al actual art. 1382 del Código de Napoleón, y por lo mismo, prescindibles. De este modo, la responsabilidad colectiva fue una posibilidad descartada en un Código de clara inspiración individualista  (80) .

Con posterioridad, ya en una etapa relativamente avanzada del proceso de codificación, a mediados siglo XIX y hasta donde tuvieron toda su vigencia las Partidas, los diversos proyectos de Código Civil planteados en España hacían alusión en alguno de sus artículos al daño causado por cosas que caen o se arrojan desde un edificio e imponían una obligación de resarcimiento por él. Los Proyectos de 1836 (art. 1865) y de 1851 (art. 1904) integraron esta figura de una manera fiel a la tradición romana. Así, el primero de ellos estipulaba que «el que habita una casa es responsable de los perjuicios que cause, cayendo de ella cualquier cuerpo sólido o líquido, ya sea arrojado voluntariamente, ya desprendido por negligencia o falta de seguridad».

Por su parte, el art. 1904 del Proyecto de García Goyena de 1851 se encargaba de disponer que «todo el que habita como principal una casa o parte de ella, es responsable de los daños causados por las cosas que se arrojaren o cayeren de la misma. Cuando sean dos o más, y se ignorase la habitación de que procede el daño, responderán todos mancomunadamente de su reparación». Sin lugar a dudas, de haber prosperado el proyecto que el eminente jurista había diseñado y se hubiese mantenido intacto su art. 1904, hubiésemos tenido una regulación del daño causado por miembro indeterminado de un grupo, a través de su párrafo segundo, en caso de existir varias personas que habitasen la casa como «principal». Así, se puede llegar a concluir que este artículo constituyó el primer intento de abrir una puerta a la responsabilidad colectiva como consecuencia de este tipo de daño en una época como lo fue la de los procesos de codificación en España. Además, el artículo reproducía la regulación del edicto de effusis para el caso de una multiplicidad de moradores, consistente en la condena solidaria de todos ellos, cosa que había sido olvidada por los autores del Proyecto de 1836  (81) .

Finalmente, el Anteproyecto de 1882-1889 se encargó de reproducir la norma que ya se contenía en el Proyecto de García Goyena de 1851, pero modificándola, y por ende alterando la regla pretoriana, al suprimir la solidaridad como forma de responsabilidad en caso de existir múltiples moradores de la vivienda o edificio. Es decir, la omisión en que se había incurrido en el Proyecto de 1836 y que se había subsanado en el Proyecto de García Goyena, se repite en el Anteproyecto y posteriormente en el definitivo Código Civil.

También la labor codificadora realizada en Alemania tomó inicialmente en cuenta las acciones que constituyen el antecedente de la responsabilidad colectiva. Los parágrafos 729, 731 y 733 del primer proyecto de Código Civil establecían un sistema de responsabilidad por los daños causados por cosas caídas o arrojadas que afectaba al dueño del edificio respectivo, salvo que existiesen varios propietarios por partes, caso en el cual la responsabilidad recaía en el dueño de la parte del edificio desde la cual provenía el objeto o líquido. Si varias personas eran titulares de forma indivisa del edificio o de la parte del mismo desde la que se originó el daño, se imponía la responsabilidad solidaria. A pesar de su similitud con la reglamentación romana y con la del Código francés, lo cierto es que estas disposiciones no se ponían expresamente en el caso de un daño causado por un agente desconocido, al imponer la responsabilidad inmediatamente sobre un individuo, el propietario  (82) . En todo caso, esta regulación no se trasladó al definitivo y actual BGB, que por lo tanto no tiene una normativa para esta especie de daños. De todos modos, el Código Civil de Alemania consagra en su parágrafo 830 un tratamiento especial para el daño causado por el integrante indeterminado de un grupo, el cual estudiaremos más adelante.

Por último, señalemos que la inmensa mayoría de los Códigos Civiles europeos y latinoamericanos que descienden del Código de Napoleón omitieron pronunciarse acerca de la clase de daño que estudiamos, y trataron de forma dispar las originales actio effusis vel deiectis y actio de positis vel suspensis.

4.  Nuestro tiempo

La arremetida de las teorías objetivistas de la responsabilidad ocurrida hacia fines del siglo XIX y comienzos del siglo XX, introdujo nuevos elementos al Derecho de daños, que terminaron por influenciar a los tratadistas en esta materia. Estas nuevas ideas, contrarias a la posibilidad de que un daño quedase sin resarcimiento por la sola imposibilidad de prueba del autor de una lesión o de la culpa que se le atribuye en la causación del hecho dañoso, afectaron la concepción que se tenía del daño grupal, surgiendo así una actitud solidaria hacia el injustamente dañado, incapaz de acreditar los fundamentos de su pretensión indemnizatoria. La visión del Derecho de daños como una disciplina eminentemente resarcitoria de los perjuicios sufridos por un individuo en su persona o su patrimonio ha ido dejando de lado cualquier solución que no entregue al afectado la reparación a su pérdida por el solo hecho de no poder determinarse al responsable de la acción dañosa.

Pero esta tendencia renovadora, surgida a partir del trabajo de múltiples autores, no ha tenido una aceptación pacífica y unánime en la jurisprudencia y legislaciones de los distintos Derechos nacionales, sobre todo europeos. Hoy en día existen soluciones judiciales y fórmulas legales que resuelven de diversa manera este problema, pero para ello se ha debido recorrer un camino en que las opiniones han sido de toda índole, lo que demuestra el interés que esta figura ha despertado y las dificultades que han enfrentado quienes se han embarcado en su estudio.

Así, podemos decir que en el caso de Francia, la jurisprudencia de mediados del siglo XX empezó a adoptar una actitud alejada de los criterios culpabilísticos clásicos y que habían sido aplicados a casos en que no era posible determinar al autor, integrante de un grupo, al emitir fallos en que situaciones de este tipo se resolvieron con la condena del colectivo, obligando a sus miembros a responder de forma solidaria frente al ofendido. Los autores clásicos, entre los que podemos mencionar a los hermanos MAZEAUD, Jean CARBONNIER y René SAVATIER, sin embargo, rechazaron en principio la posibilidad de adoptar una solución tan distante a la tradición del Código Civil galo de 1804, por lo que no respaldaron las soluciones que los altos Tribunales franceses empezaron a introducir al mundo jurídico. Tuvieron que ser autores posteriores quienes acogieron estas ideas y plantearon sus propias vías de escape al complejo escenario de la responsabilidad colectiva  (83) . La tendencia desde la segunda mitad del siglo pasado ha sido considerar prioritario el derecho del ofendido a obtener una reparación de los daños sufridos, y los autores y los Tribunales franceses en forma mayoritaria han optado por aceptar la solución de la responsabilidad solidaria de todos aquellos que se hubiesen visto involucrados en un evento generador de perjuicios y donde el autor material es imposible de conocer.

En Italia, en tanto, la cuestión ha sido resuelta más pacíficamente, pero en un sentido distinto a quienes consideran a la responsabilidad colectiva una forma de responsabilidad diferente, con características propias y con vías novedosas, que se aparta de las reglas generales, puesto que el Código Civil de 1942 no reglamenta esta posibilidad y la doctrina de dicho país, aparte de no dedicar un gran número de páginas al asunto, considera mayoritariamente a la responsabilidad grupal como una hipótesis a resolver mediante los clásicos criterios que han informado las codificaciones a partir de 1804.

Lo mismo podemos afirmar respecto del panorama doctrinal español, donde no se ha notado una dedicación exhaustiva sobre el tema, salvo algunos notables e interesantes trabajos, que tendrán nuestra atención a lo largo de este estudio, por su indudable aporte al mismo, y por la justa mención que requieren sus autores, por sus esfuerzos. También veremos que la jurisprudencia de los Tribunales españoles ha adoptado diversas posturas frente a supuestos de responsabilidad colectiva que demuestran ciertas discrepancias entre los juzgadores que se han visto obligados a afrontar la resolución de esos casos. A pesar de ello, ya es posible observar la adopción de criterios cada vez más definidos y proclives a la responsabilidad colectiva, que se mencionarán en la oportunidad pertinente.

Finalmente, la evolución en otras legislaciones, así como la doctrina y jurisprudencia que la acompañan, tendrán nuestra atención al momento de analizar en detalle las diversas soluciones que el Derecho comparado nos ofrece para el problema de la responsabilidad colectiva, en particular el caso del importante parágrafo 830 del Código Civil alemán, todo un hito en lo que se refiere a la legislación civil codificada.

Podemos finalizar esta etapa del estudio que nos ocupa señalando que en la historia del Derecho de daños el espacio que le ha correspondido a la responsabilidad colectiva como figura de relieve es muy reciente. Como dije en un principio, no se trata de una situación nueva en sus características fácticas, sino en su tratamiento y consideración como forma de responsabilidad con particularidades propias, con una regulación diferente y desprendida de los criterios subjetivos y causales dominantes en la responsabilidad extracontractual desde centurias. Y al tratarse de una hipótesis relativamente nueva en cuanto a su tratamiento, se puede decir que su estudio y la elaboración de toda una teoría sobre ella ofrece un carácter todavía muy rudimentario y en constante evolución, pero que se hace cada vez más necesario a la luz del avance de los procesos sociales y de la responsabilidad delictual civil dentro de la que se encuentra inmersa.






	 (1) 

	DÍEZ-PICAZO, Luis, Derecho de daños, Civitas, 1999, págs. 159 y ss.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	A esto mismo se refiere Peter H. SCHUCK, en el ámbito anglosajón, cuando habla de «causación social» y «daños sociales» (vid. «Dos cuestiones causales: daños masivos y causas sociales», en La responsabilidad extracontractual, Carlos ROSENKRANTZ, compilador, Editorial Gedisa, 2005, págs. 171 y ss.).


	 Ver Texto 




	 (3) 

	DÍEZ-PICAZO, op. cit., pág. 160.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	CARBONNIER, Jean, Derecho civil, tomo II, volumen III, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1971, pág. 57; DEROUSSIN, David, Histoire du Droit des Obligations, Economica, 2007, págs. 643 y 644.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	DEROUSSIN, Histoire du Droit..., op. cit., págs. 645 y 646.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	VINEY, Geneviève, «De la responsabilité personelle á la repartition de risques», en Archives de Philosophie du Droit, París, 1977, págs. 5 y ss.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Un estudio en detalle de esta transformación de la responsabilidad civil puede encontrarse en la obra de Geneviève VINEY especialmente dedicada al efecto, Le déclin de la responsabilité individuelle, Bibliothéque de Droit Privé, 1965, y también en Traité de Droit Civil. Introduction á la responsabilité, Jacques GHESTIN, Director, LGDJ, 1998, págs. 5 y ss., además de su trabajo ya citado. Los esfuerzos de esta autora francesa han influenciado fuertemente trabajos que sobre la misma temática ha realizado DÍEZ-PICAZO, como su famoso artículo «La responsabilidad civil hoy», Anuario de Derecho Civil, 1979, en especial la págs. 733 y ss. Finalmente, también es recomendable la síntesis de CARBONNIER, op. cit., págs. 59 y 60.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	DÍEZ-PICAZO, «La responsabilidad civil hoy», op. cit., pág. 732; REGLERO CAMPOS, Fernando, «El nexo de causalidad y la socialización del riesgo», en Revista del Poder Judicial, núm. 7, septiembre de 1987, págs. 141 y 142; DE ÁNGEL YÁGÜEZ, Ricardo, Teoría de la responsabilidad civil, Editorial Civitas, Madrid, 1993, págs. 52 y ss.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Una visión global del fenómeno de la transformación de la responsabilidad civil desde un sistema culpabilístico hacia uno objetivado puede encontrarse, ya sea en términos generales o circunscrita a la realidad española, en la famosa obra de Santiago CAVANILLAS, La transformación de la responsabilidad civil en la jurisprudencia, Editorial Aranzadi, 1987, y en el trabajo de JANSEN, Nils, «Estructura de un derecho europeo de daños. Desarrollo histórico y dogmática moderna», InDret, www.indret.com, núm. 128, abril de 2003.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	REGLERO CAMPOS, «El nexo de causalidad y la socialización del riesgo», op. cit., pág. 144.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	SANTOS BRIZ, Jaime, La responsabilidad civil, Editorial Montecorvo, S.A., Madrid, 1993, pág. 326.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	DE ÁNGEL, Teoría de la responsabilidad civil, op. cit., pág. 59. De hecho, este autor sostiene que la solución definitiva a este problema pasa por el seguro obligatorio.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	El autor francés Patrice JOURDAIN llega a hablar muy gráficamente de «la amenaza de los sistemas de indemnización colectiva» (vid. Les principes de la responsabilité civile, Dalloz, 1994, págs. 21 y ss.).


	 Ver Texto 




	 (14) 

	Sobre este tema existen obras que lo tratan en detalle, y entre las cuales destaca una que constituye a estas alturas un verdadero paradigma: Le déclin de la responsabilité individuelle, de la autora francesa Geneviève VINEY, op. cit.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	CARBONNIER, op. cit., pág. 59.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	DE ÁNGEL, op. cit., pág. 59.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	DÍEZ-PICAZO, op. cit., págs. 190 y 191.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	REGLERO CAMPOS, Fernando, «Los sistemas de responsabilidad civil», en Tratado de responsabilidad civil, Fernando REGLERO CAMPOS, coordinador, Editorial Aranzadi, 2002, pág. 178.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	SANTOS BRIZ, op. cit., pág. 19.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Por ejemplo, François CHABAS, en Cien años de responsabilidad civil en Francia, París, 2004, págs. 100 y ss., a propósito de la institución de las obligaciones in solidum, o solidaridad imperfecta.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	Vid. GÓMEZ LIGÜERRE, Carlos, Solidaridad y Derecho de daños. Los límites de la responsabilidad colectiva, Editorial Civitas, 2007, por ejemplo.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Sólo con la finalidad de proporcionar algunos datos respecto de autores y trabajos destacados que puedan orientar más reflexiones sobre estos temas, cabe mencionar los siguientes, dentro de una enorme gama de posibilidades: GUÉGAN-LECUYER, Anne, Dommages de masse et responsabilité civile, LGDJ, 2006; LORENZETTI, Ricardo, «Responsabilidad colectiva, grupos y bienes colectivos», en LA LEY, 1996, núm. 150, y «Reflexiones acerca de la responsabilidad civil en el siglo XXI», en Revista Práctica de Derecho de daños, núm. 1, enero de 2003, págs. 5 y ss.; GUTIÉRREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CABIEDES, Pablo, La tutela jurisdiccional de los intereses supraindividuales: colectivos y difusos, Editorial Aranzadi, 1999; CHABAS, François, L influence de la pluralité de causes sur le droit a réparation, París, 1967; DE CUEVILLAS, Ignacio, La relación de causalidad en la órbita del Derecho de daños, Tirant lo Blanch, 2000, págs. 221 y ss.; GAMBARO, Antonio, «Danno ambientale e tutela degli interessi diffusi», en Per una reiforma della responsabilitacivile per danno all ambiente, Giuffré Editore, 1994, págs. 43 y ss.; y LLAMAS POMBO, Eugenio, «Acciones colectivas contra daños», en Sobre la responsabilidad civil y su prueba, Fernando REGLERO CAMPOS y Mariano José HERRADOR GUARDIA, Sepin, Madrid, 2007. Esto sin contar obras ya citadas y por citar, más espacios contenidos en obras generales o escritas a propósito de otras materias.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	Así, resultan válidas las palabras de Virginia MÚRTULA: «En este orden de ideas, resulta notorio que las bases mismas de la responsabilidad individual tradicional deberían repensarse cuando estemos ante la acción de un grupo de personas que ha causado un daño. Pero esta idea no resulta extraña al propio sistema si tenemos en cuenta que durante el siglo XX hemos asistido en general a un cambio importante de los pilares clásicos de la responsabilidad civil, cuales son la culpa, la ilicitud o antijuridicidad del hecho, y la relación de causalidad inexcusable entre la acción u omisión y el daño causado» (La responsabilidad civil por los daños causadospor un miembro indeterminado de un grupo, Editorial Dykinson, 2005, pág. 79).
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	A modo de justificación a la responsabilidad solidaria de los miembros del grupo, y a propósito del requisito de la relación de causalidad, DE ÁNGEL ha dicho que «[...] es evidente que del actuar todos peligrosamente no deriva de forma directa el daño que con seguridad sólo uno produjo. Pero no encontramos mayor dificultad para que el requisito del nexo causal pueda ser objeto de una laxa interpretación -o incluso de una genuina presunción-, pues fórmulas jurídicas tan o más atrevidas que ésta ya vienen siendo puestas en juego por los Tribunales de los países cuyo Derecho de daños está más firmemente arraigado en la doctrina de la culpa» («Indeterminación del causante de un daño extracontractual», Revista general de legislación y jurisprudencia, núm. 1, julio de 1983, pág. 74).
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	 Ver Texto 




	 (43) 

	CARBONNIER, Derecho civil, op. cit., pág. 78.


	 Ver Texto 




	 (44) 

	MARTY, Gabriel, La responsabilidad civil en Derecho comparado, Barcelona, 1962, págs. 84 y 85.
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	Así, DEMAREZ, Jacques, L indemnisation du dommage occasionné par un membre inconnu d un groupe déterminé, LGDJ, 1967, págs. 218 y ss., y LARROUMET, Christian, Réflexions sur la responsabilité civile. Évolution et probléms actuels en droit comparé, Institut de droit comparé, 1983, pág. 7. En España, GÓMEZ LIGÜERRE sostiene, a propósito de la aplicación de la responsabilidad solidaria en la condena de varios causantes por un daño, que la solidaridad cumple otras funciones, además de la de garantizar que la víctima recibirá su indemnización, encontrándose entre ellas la de solucionar los problemas de identificación del causante del daño. Así, la solidaridad resolvería los problemas de imputación de responsabilidad en supuestos en que existan problemas para identificar al causante (Solidaridad y derecho de daños..., op. cit., págs. 162 y ss.). No estoy totalmente de acuerdo con este planteamiento, por lo que ya he expresado más arriba: aun cuando el legislador o el Juez quisieran eludir los problemas de identificación del causante del daño, condenado a todos los posibles responsables, ¿qué les impediría hacerlo en forma mancomunada?
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	Abiertamente contraria a esta forma de justificar la responsabilidad colectiva es Esther GÓMEZ CALLE, para quien «el argumento de la equidad tampoco parece definitivo: tan inequitativo puede ser dejar a la víctima sin reparación, como hacer responder del daño a quien no lo ha causado» («Los sujetos de la responsabilidad civil. La responsabilidad por hecho ajeno», en Tratado de responsabilidad civil, Fernando REGLERO CAMPOS, Coordinador, Editorial Aranzadi, 2002, pág. 420). Por otra parte, en una opinión que deja fuera consideraciones a favor de la víctima, Luis MEDINA ALCOZ sostiene que la implementación de la responsabilidad colectiva en algunos textos legales, como la Ley de Caza, por ejemplo, responde simplemente a la intención del legislador de aplicar un sistema causal diferenciado a ciertas hipótesis que admiten responsabilidades basadas en causalidades posibles, eventuales o hipotéticas (La teoría de la pérdida de la oportunidad. Estudio doctrinal y jurisprudencial de Derecho de daños público y privado, Thomson-Civitas, 2007, pág. 436).
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	Esta característica del comportamiento humano ha sido reconocida y plasmada por la jurisprudencia española. Así, la SAT de Palma de Mallorca, de 24 de enero de 1981, al aceptar la condena solidaria de los miembros del grupo señaló, entre otros fundamentos, que «[...] si se admitiera que sólo al que hubiere arrojado el concreto proyectil vulnerante correspondería la atribución del resultado no obstante ser éste cualitativamente -en cuanto previsiblemente dañoso, aunque no ciertamente cualitativamente en la magnitud de su daño- la finalidad de la acción conjunta, habría que entender que a quien afirmase no haberlo sido correspondería la prueba sobre ese particular que lo excluyere de la responsabilidad consiguiente, y en modo alguno puede ser exigible que sea el perjudicado el que en un inútil intento probatorio tenga que deshacer un anonimato que de ordinario garantiza, en situaciones como la de autos, una pluralidad de personas».
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	DE ÁNGEL, «Indeterminación del causante de un daño extracontractual», op. cit., pág. 45.
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	 Ver Texto 




	 (76) 
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Supuesto de hecho y características distintivas 



Ya en el Prólogo de esta obra se adelantaba que el problema del daño causado por el miembro indeterminado de un grupo se presenta cuando dos o más sujetos, en forma espontánea o concertada, realizan una actividad o asumen una conducta o comportamiento que es susceptible de causar un daño, el cual se produce efectivamente, pero es absolutamente imposible determinar cuál de esos sujetos ha sido el causante material e individual del perjuicio, a pesar de que el grupo se encuentra plenamente identificado.

La solución de este problema ha sido objeto de vastas discusiones, aunque las más modernas legislaciones, así como la doctrina y la jurisprudencia, se inclinan por resolver el asunto a través de la condena de todos los componentes del grupo, quienes quedan obligados a responder en forma solidaria frente al perjudicado. Lo normal, si aplicamos criterios basados en la culpa como criterio de atribución y se exige de manera inflexible la comprobación del nexo causal entre el daño y quien lo cometió, es que ello no suceda así, y que solamente se condene al pago de una indemnización a aquel que se acredite es el verdadero causante del daño, o bien que el perjuicio quede sin reparación por falta de comprobación de los elementos constitutivos de la responsabilidad. Sin embargo, la condena solidaria de los miembros del grupo se sugiere como una forma de evitar la injusticia que significaría el que la víctima quedara sin reparación por el solo hecho de no poder probar cuál de todos ellos ha sido el autor del daño, estando, eso sí, plenamente comprobado de su parte que el perjuicio sufrido proviene de ese grupo y que, necesariamente, el autor debe pertenecer a él.

La fórmula que se ha expuesto encuentra su fundamento jurídico, entre otros motivos, en la realización por parte de ese grupo de una actividad llevada adelante en forma negligente y que causa un riesgo de daño, el que se verifica finalmente, y ésa es la razón por la cual se estima que todos los miembros del grupo deben responder, ya que todos ellos han contribuido con su actitud a generar esa situación riesgosa.

La sola descripción del problema y su solución que, repito, no es aceptada unánimemente, pero sí en forma mayoritaria por las tendencias legales, doctrinarias y jurisprudenciales más avanzadas, y que es la que comparto, inmediatamente sugiere una serie de situaciones similares, pero distintas, y plantea interrogantes que no siempre son fáciles de dilucidar. A partir de este Capítulo, y luego de precisar los rasgos y elementos constitutivos de la figura que nos ocupa, trataré de exponer de la manera más completa que me sea posible tales asuntos, las opiniones que sobre ellos se han vertido y mi propia postura sobre los mismos. Así también procuraré profundizar en la configuración del supuesto, su denominación, características y fundamentos justificativos  (1) .

I.  CONCEPTO Y TERMINOLOGÍA: LA CULPA ANÓNIMA Y LA RESPONSABILIDAD COLECTIVA

Me parece práctico y conveniente otorgarle al tema del daño causado por el miembro indeterminado de un grupo una denominación que lo haga fácilmente identificable. En ese sentido, el tema en cuestión ha sido individualizado de varias maneras, dependiendo del autor o de la sede que se haya dedicado a su estudio  (2) . Particularmente interesante es analizar dos expresiones que han sido usadas por aquellos que se me han adelantado en el estudio de esta materia y entre quienes, aparentemente, existe mayor consenso en cuanto a su utilización  (3) , sin perjuicio de algunas precisiones que es importante hacer. Tales expresiones son la «culpa anónima» y la «responsabilidad colectiva».

«Culpa anónima» es la denominación dada a esta forma de daño por el profesor francés René SAVATIER en una nota jurisprudencial suya publicada en Recueil Dalloz del año 1957  (4) . Creo que se trata de un tipo de identificación afortunada, porque estamos frente a una forma de actuación dañosa en la que existe un sujeto causante de un daño por su propia conducta culposa, pero a causa del anonimato insuperable que lo ampara no es posible llegar a definir su identidad ni la relación entre su obrar y el perjuicio ocasionado. De ahí que sea válido hablar de culpa anónima, entendida como aquella que certeramente existe, pero que no es posible atribuir a un individuo concreto por la casi absoluta imposibilidad de establecer su identidad.

Sin embargo, es necesario hacer presente que bautizar al daño provocado por un miembro no precisado de un grupo determinado como un caso de culpa anónima no me parece del todo adecuado, por la sencilla razón que pueden existir muchas situaciones dañosas en que la culpa de quien las provoca va a ser anónima desde el momento que no sea posible determinar la identidad del autor del hecho, sin que necesariamente aquél haya formado parte de algún colectivo (imaginemos, por ejemplo, aquellas figuras de daños con autor único indeterminado, en los que, en consecuencia, se desconoce de quién es la culpa). De manera que mi opinión es que el daño de miembro desconocido de un grupo forma parte de múltiples casos de culpa anónima que la vida diaria nos pueda proporcionar y no es la culpa anónima en sí, que debería tratarse como una figura más amplia y que contiene, entre otras, a la categoría de daño que nos preocupa  (5) .

Por otra parte, la idea de «culpa anónima» puede hacer caer al lector en la idea de que el criterio de imputación subjetiva de la responsabilidad que surge por esta forma de daño es necesariamente la culpa, lo que, como veremos más adelante  (6) , no necesariamente es así, porque dependerá de la voluntad legislativa sujetarla a un régimen subjetivo u objetivo. Sin ir más lejos, uno de los casos de responsabilidad colectiva que contempla el ordenamiento jurídico español, el art. 33.5 de la Ley de Caza, es una hipótesis de responsabilidad por riesgo.

En cuanto a la expresión «responsabilidad colectiva», se trata de una nomenclatura más moderna, que también proviene de la literatura francesa, donde suele ser utilizada por los autores hasta el día de hoy, aunque no de forma unánime  (7) , y que identifica el supuesto sin hacer referencia a criterio de imputación alguno, sino a la manera en que afecta la comisión del ilícito a los miembros del grupo, quienes deberán asumir la responsabilidad en conjunto por el accionar dañino de uno de ellos y por el comportamiento individual de cada uno de sus integrantes al generar una situación de peligro para la víctima. Desde ese punto de vista se trata de una denominación acertada, por cuanto, como lo analizaremos más adelante, la tendencia moderna es que la carga del resarcimiento por el daño se imponga a todos los miembros de un grupo cuando no sea posible identificar al autor del mismo.

Pero también es pertinente en este caso hacer una aclaración. En efecto, en puridad este tipo de daño no es el único caso en que va a existir una condena colectiva, sino que ello más bien va a suceder en todas aquellas ocasiones en que aparezcan como responsables de un perjuicio una pluralidad de sujetos, sea que el daño sea causado por uno solo de ellos, al que no es posible individualizar, sea que todos esos sujetos actúen en conjunto y con perfecta certeza de la identidad de cada uno de ellos, pero de forma tal que el daño sea consecuencia necesaria de un obrar común, sin el cual no se produciría  (8) . En este último caso también existe responsabilidad colectiva, pero manifestada en un grupo de autores conocidos y que han actuado juntos en la causación del daño, a través de una actividad enfocada en la obtención de ese resultado. Lo que sucede, y que constituye una importante diferencia, es que en esta última situación la condena colectiva a que he hecho alusión consiste en que cada uno de los responsables es condenado por su propia culpa o negligencia y en función a la proporción de su participación en la generación del daño, o solidariamente, si es que aquélla no puede ser precisada. En la responsabilidad colectiva derivada del daño causado por el miembro del grupo, también se trata de una responsabilidad individual, pero nacida para cada integrante por formar parte de un grupo y realizar en forma reprobable cierta actividad  (9) . En ese sentido, la expresión «responsabilidad colectiva» inicialmente obedece más que nada a un criterio cuantitativo, relativo a varios responsables. A pesar de este reparo, que más que reparo es una aclaración, personalmente adhiero a esta expresión, por cuanto la considero más específica y más propia de la naturaleza de la figura que motiva este trabajo. Por lo mismo, de ahora en adelante la forma «responsabilidad colectiva» será la que se empleará mayoritariamente en este trabajo para aludir al daño causado por el integrante anónimo de un grupo determinado y sus consecuencias.

Sin embargo, aun aquí también cabe una última precisión, cuya explicación será entregada con más profundidad en el Capítulo Tercero: no debe confundirse el daño causado por el miembro indeterminado de un grupo con responsabilidad colectiva, entendiéndolos como conceptos sinónimos. Entre ambas ideas existe una relación de causa a efecto. Así, mientras uno es un daño cuyo autor material es anónimo y para identificarlo sólo contamos con el antecedente del grupo del que formaba parte al momento de producirse el evento dañoso, la responsabilidad colectiva es el efecto que recae sobre todo el grupo como sanción a la conducta de ese sujeto no identificado.

Asimismo, ambos términos se diferencian de la expresión «causalidad alternativa», generalmente utilizada por la doctrina alemana para referirse a la figura del parágrafo 830 del BGB, que en mi parecer no hace alusión a la forma de daño en sí ni a las consecuencias de éste, sino a la manera en que se produce la participación de los miembros del grupo en la generación de la situación de peligro que desemboca en el detrimento del ofendido y que se contrapone a otras clases de intervención plural de agentes dañosos, como la participación conjunta o coautoría. Pero, reitero, este comentario sólo busca delimitar los conceptos técnicos sin anular la validez del término «responsabilidad colectiva» para hablar de todas las circunstancias relativas a esta particular forma de perjuicio.

II.  ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LA RESPONSABILIDAD COLECTIVA

Veamos a continuación qué circunstancias conforman los elementos propios y constitutivos de la responsabilidad colectiva, los que definen su fisonomía y la distinguen de otras situaciones o formas de responsabilidad con los que pudiese tener alguna similitud.

Los requisitos o presupuestos a que me refiero son los que siguen: la existencia de un grupo, conjunto o pluralidad de sujetos; un daño que proviene o es consecuencia de la actividad de ese grupo; la necesidad de una unidad espacio-temporal en la actuación de los miembros del grupo; y la imposibilidad de saber qué miembro del grupo fue el autor material y singular del daño. Estos elementos son los que le dan al supuesto de responsabilidad colectiva una identidad propia y particular, razón por la cual ellos deben reunirse copulativamente para estar frente a la hipótesis que motiva este estudio.

La importancia de que estas exigencias se cumplan estrictamente radica en que, como veremos más adelante, en los casos de responsabilidad colectiva el ofendido solamente se encuentra en condiciones de demostrar uno de los elementos básicos y genéricos de la responsabilidad extracontractual, cual es la existencia del daño. Los otros dos grandes pilares que la sustentan, la acción u omisión culpable de un sujeto individual y la relación de causalidad entre ésta y el perjuicio sufrido, están fuera de la capacidad probatoria de la víctima. De ahí que sea indispensable para que operen las especialísimas normas de la responsabilidad colectiva el que se demuestre por el interesado que concurren en su caso las condiciones que, a continuación, estudiaremos en detalle.

Digamos también que la doctrina española, relativamente escasa en esta materia, no ha tratado en forma sistemática este punto, limitándose en la mayoría de los casos a proponer pautas en base a las cuales elaborar una serie de presupuestos constitutivos  (10) , por lo que se hace difícil encontrar parámetros de análisis  (11) . Lo mismo debe decirse acerca de la jurisprudencia, que en las diversas sentencias recaídas en supuestos de esta clase no se ha detenido a configurar en forma sistemática una serie de requisitos concretos para hacer procedente la condena solidaria de los miembros del grupo, limitándose a constatar la existencia del daño y a fundamentar la decisión en base, sobre todo, a criterios de equidad  (12) .

1.  Existencia de un grupo, colectivo o pluralidad de sujetos

La base de la hipótesis de responsabilidad colectiva la constituye la existencia de un grupo, conjunto o pluralidad de sujetos que llevan a cabo una determinada actividad y como consecuencia de ella se deriva un resultado dañoso  (13) . Por ello es necesario empezar recalcando la necesidad de la existencia comprobada de un grupo para enfrentarnos a esta forma de responsabilidad.

Pero también es importante hacer algunas precisiones en este punto, a fin de evitar situaciones confusas, especialmente en lo que se refiere a la especie de colectivo que se juzgará. En primer lugar, señalemos que la naturaleza del grupo es, en principio, indiferente a los efectos de configurar la responsabilidad colectiva. Cualquiera que sea la naturaleza grupal va a dar lugar a resarcimiento, en la medida que se cumplan los otros requisitos exigidos, propios de la responsabilidad colectiva y los de la responsabilidad extracontractual en general. Así, puede tratarse de un conjunto de personas naturales cuyo objetivo no es otro que disfrutar de un momento de esparcimiento, llevar a cabo una actividad deportiva o participar de alguna forma de espectáculo; puede tratarse de un grupo de niños que juegan en la calle o de un equipo médico que lleva a cabo una operación quirúrgica; o bien de un grupo de profesionales embarcados en la ejecución de un determinado proyecto, o un cierto número de personas jurídicas asociadas en un grupo económico. De hecho, ni siquiera es necesario que exista alguna conexión subjetiva entre los integrantes del grupo, puesto que lo que realmente interesa es que todos sus integrantes lleven a cabo cierto comportamiento, aunque sea en forma individual y separada  (14) . La naturaleza de este colectivo, entonces, no tiene mayor trascendencia, porque lo importante es que exista una forma de conducta humana dirigida a la realización de una determinada actividad. Por lo mismo, esa conducta no necesariamente debe responder a una planificación previa de parte de quienes integran la colectividad. Basta con que surja el grupo de manera espontánea, como consecuencia de un determinado estímulo circunstancial y ya nos encontramos frente al tipo de colectivo que nos importa, como puede ser el caso de quienes asisten a un espectáculo deportivo o artístico  (15) .

Por la misma razón, no tiene mayor interés que el grupo en cuestión se trate de una entidad con personalidad jurídica. Puede revestir ese carácter alguno de los componentes del grupo que emprende el quehacer dañoso (como si varias empresas arrojan sustancias tóxicas a un río, sin que pueda precisarse cuál de ellas es la que lo hace en tal cantidad que desencadena un desastre ambiental por la muerte de los peces), pero ello no es requisito previo e indispensable para lo que nos ocupa  (16) .

La explicación a las ideas recién expuestas se encuentra en que la idea de la responsabilidad colectiva no es sancionar ciertas actividades por ser ellas ilícitas, por ejemplo, sino que su finalidad no es otra que aquella que inspira al moderno Derecho de daños: darle a la víctima la seguridad de que la posibilidad de resarcimiento por el daño sufrido no es ilusoria, independientemente de la forma de perpetración del hecho o de la actividad concreta llevada a cabo por los agentes responsables. En ese sentido, me parece útil recalcar que el examen que se está llevando a cabo ahora se refiere únicamente a la clase de conducta realizada por el grupo; ya veremos otros elementos necesarios en relación al mismo y su eventual responsabilidad.

Sí será necesario que el grupo se encuentre perfectamente determinado para que el perjudicado pueda dirigir su acción en contra de todos los componentes, ya que, no olvidemos, estamos frente a una situación en que se desconoce el autor material del daño, pero está absolutamente claro que él forma parte de un conjunto de sujetos. En este sentido, debe existir completa certeza que el daño es causado por un único individuo desconocido, pero que se conoce su pertenencia a un grupo plenamente identificado. De esta manera se separa el daño causado por el miembro indeterminado de un colectivo de aquellas hipótesis de desconocimiento del origen del daño, en las que no puede precisarse ningún antecedente causal que una a aquél con su autor, o de supuestos de conjuntos de individuos extremadamente difusos o extensos (piénsese, por ejemplo, en la diferencia evidente que existe entre un estadio lleno y el grupo concreto de fanáticos ubicado en un sector lateral del mismo para los efectos de aplicar responsabilidad por el proyectil arrojado y que ha lesionado al árbitro del partido de fútbol).

Asimismo, para que la actividad realizada por el grupo derive en la aplicación de una responsabilidad solidaria a todos sus integrantes, será necesario que entre ellos no existan jerarquías que puedan dar a origen a una relación de dependencia, pues parece evidente que en una situación como esa las reglas de responsabilidad civil aplicables por el daño causado serán las relativas a la responsabilidad por hecho ajeno. La actividad de cada miembro del grupo, por lo tanto, no debe ser la consecuencia de una orden proveniente de otro integrante  (17) .

En suma, y en ello concuerdo con MÚRTULA  (18) , una adecuada implementación de la responsabilidad colectiva como fórmula de solución al daño causado por miembro indeterminado de un grupo, en aras del principio pro damnato, pasa por un entendimiento lo más amplio posible de la idea de grupo, en su acepción de conjunto de sujetos que realiza una actividad común de la cual se deriva un daño y respecto del cual hay dudas acerca de cuál de sus integrantes ha sido el autor exclusivo.

2.  La relación de causalidad: el daño debe provenir o ser consecuencia de la actividad de los miembros del grupo. Remisión

Como es sabido, en cualquier hipótesis de responsabilidad extracontractual es necesario que exista una relación de causalidad entre el daño y la actividad o conducta de su autor y el supuesto del perjuicio causado por el integrante no precisado de un grupo no constituye una excepción. Sin embargo, al ser justamente este presupuesto de responsabilidad el más controvertido y afectado por la condena solidaria de los integrantes del colectivo, me ha parecido adecuado dedicar un espacio mayor a su análisis, destinando este apartado a precisar la naturaleza y características de la actividad grupal, por lo que cabe remitir el estudio profundizado del nexo causal al Capítulo Quinto de este trabajo. Por ahora, señalemos que en la responsabilidad colectiva el vínculo causal presenta la particularidad de unir el daño con la actividad grupal, entendida ésta no como el comportamiento de un ente, sino como la actividad conjunta de un grupo de personas que crean una situación de peligro, que se materializa por uno de ellos, cuya identidad es imposible precisar  (19) . En otras palabras, de lo que se trata es de «situar así la causa del daño, no ya en el hecho material directamente dañoso (el disparo), susceptible de identificación incierta, sino en la anterior actitud, común a todos los interesados [...]»  (20) . El mecanismo a través del cual se debe unir la actividad conjunta de los miembros del grupo es una presunción de causalidad, en virtud de la cual se considera que el daño está relacionado causalmente con cada uno de los componentes como si cada uno de ellos lo hubiera cometido. La dinámica de esta operación se detallará, como se anticipó más arriba, en el Capítulo Quinto.

En vista de lo anterior, detengámonos un poco en la actividad grupal en sí, a la que tiene que estar unido causalmente el daño. Cosa distinta a la naturaleza del grupo, que ya vimos, es generalmente indiferente, es la actividad que ese grupo realiza y que provoca el daño a la víctima. El problema consiste en determinar si la actividad grupal que indirectamente origina el daño debe estar encaminada a causar ese daño o no. La opinión que aparece más difundida entre los autores en este sentido  (21) , y que es también la mía, es que el accionar del grupo no debe buscar el resultado dañoso producido, porque si así fuera estaríamos frente a un caso de persecución intencionada de comisión de un ilícito civil, lo que implicaría necesariamente la condena de todos los miembros del grupo como coautores de ese hecho. Asunto que es muy distinto al caso que nos ocupa, en que sólo existe un autor del daño, pero desconocido. En los casos de coautoría hay un obrar conjunto de un grupo de individuos con miras a la comisión del ilícito y en el que todos son responsables del mismo, por cuanto cada uno lleva a cabo alguna conducta que es clave para el resultado delictivo final. Existe en la coautoría, como afirma SANTOS BRIZ, «cooperación física o síquica necesaria en la comisión de un acto ilícito»  (22) . La diferencia en este sentido con la responsabilidad colectiva es fundamental.

Mas lo anterior no significa que la actividad que el grupo realiza necesariamente deba ser lícita. En mi opinión, la actividad del grupo puede tener ese carácter como ser derechamente ilícita, sin exigencias previas en ese sentido. Pero es necesario aclarar que si dicha actividad es ilícita no lo debe ser en relación al hecho civilmente reprobable, porque si fuera así, estaríamos, como ya se dijo, frente a un caso de coautoría. Es decir, una conducta grupal puede ser ilícita, pero no debe estar dirigida a provocar el resultado civilmente dañoso, como en definitiva sucede. Así, por ejemplo, un grupo de personas puede dedicarse a actividades de cacería sin cumplir, conscientemente, con las normas que regulan la caza y, como consecuencia de ello, resultar herida accidentalmente una tercera persona que no participaba de la práctica cinegética, sin que pueda llegar a determinarse cuál de los cazadores es el responsable. Desde el punto de vista de la actividad de la caza, ésta es totalmente reprobable en relación al ordenamiento jurídico, puesto que se ha practicado en contravención a las respectivas normas reguladoras; sin embargo, no puede decirse lo mismo si se observan las cosas desde el otro punto de vista, el de la persona herida, por que los cazadores furtivos jamás pretendieron herirle y si así sucedió fue producto del infortunio, el descuido o la negligencia  (23) .

Pero esta actividad grupal, lícita o ilícita, debe tener una característica ineludible: debe ser susceptible de crear una potencial situación de riesgo. Porque si la conducta del colectivo es inocua, inofensiva o carente de toda peligrosidad, no será un comportamiento que pueda tener posibilidades de llegar a perjudicar a los miembros del grupo social  (24) . Pero inmediatamente surge una inquietud: ¿cuándo, entonces, una actividad es riesgosa, y, por lo tanto, puede desencadenar responsabilidad colectiva para los elementos del grupo? Puesto que si analizamos detalladamente todos aquellos casos que la imaginación nos pueda proporcionar, llegaremos a la conclusión de que cualquier actividad puede eventualmente ser peligrosa, aun bajo una apariencia o intencionalidad inofensiva, dependiendo de cómo, en qué circunstancias y por quién se lleve a cabo y sin que por ello necesariamente deba derivarse una responsabilidad objetiva. De modo que, para determinar si una actividad puede o no ser riesgosa, necesariamente debe hacerse un examen al actuar colectivo tal como se ha desarrollado en el caso concreto, debe formularse un juicio valorativo de quienes integran la pluralidad de individuos y analizar con qué medida de descuido y negligencia llevaron a cabo su emprendimiento, transformándolo en un accionar peligroso para quienes se encontraban dentro de su órbita de actuación.

Finalmente, este riesgo que supone la actividad llevada a cabo por el grupo debe concretarse, adquirir una materialidad para poder constituir un caso de responsabilidad colectiva, concreción que se produce a través del daño sufrido por la víctima, el cual se sabe que proviene de un miembro del grupo, pero no de cuál específicamente. Por ello, MOSSET ITURRASPE expresa acertadamente: «Compartimos la afirmación de que la actividad debe tener como titular aparente y primordial al grupo. Pero separamos dos "actividades": la creadora del riesgo, que es la que podemos denominar "antecedente" o actividad previa, y la actividad causante del daño; la primera es grupal, mientras que la segunda es individual»  (25) . Busca el autor de esta forma diferenciar la actividad riesgosa creada por el grupo y de la que éste, a través de sus componentes, es autor, de la actividad dañosa, que proviene exclusivamente de uno de los miembros del grupo, pero al que no es posible identificar. Solamente esta última es capaz de causar el daño que hace surgir la responsabilidad colectiva.

3.  Unidad espacio-temporal en la actuación de los miembros del grupo

La necesidad de que la actividad grupal constituya un fenómeno unitario ha sido propuesta por ciertos autores españoles, especialmente Luis DÍEZ-PICAZO  (26)  y Fernando PANTALEÓN  (27) , a partir de las ideas de la doctrina alemana emitidas a propósito del parágrafo 830 del BGB  (28) . En especial, debe citarse al primero de ellos, quien ha sugerido que es requisito necesario para el nacimiento de esta responsabilidad solidaria que se produzca una situación espacio-temporal de características tales que la actuación de los integrantes del grupo constituya un acontecimiento unitario.

El segundo de los autores mencionados, en tanto, afirma que este requisito se encuentra consagrado en el ordenamiento español en el art. 35.6.b) del Reglamento de la Ley de Caza, que señala, en lo pertinente, que «[...] a estos efectos, se considerarán únicamente como miembros de la partida aquellos cazadores que hayan practicado el ejercicio de la misma en la ocasión y lugar en que el daño haya sido producido [...]»  (29) . Este precepto será estudiado con más detalle en el Capítulo Octavo de este trabajo.

La exigencia en estudio me parece lógica, por cuanto el supuesto de hecho de la responsabilidad colectiva corresponde precisamente a una situación fáctica que se verifica en circunstancias de tiempo y espacio tales que hacen imposible identificar a la persona que realizó la conducta dañosa, facilitando su anonimato. Normalmente se tratará de casos en que los posibles autores actúen en el mismo lugar y momento, aunque ello no es absoluto y, en definitiva, dependerá de la casuística el analizar las distintas posibilidades que puedan verificarse. Por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de junio de 2000 se pronunció respecto del caso de un individuo que se encontraba hospitalizado y que falleció a causa de una gangrena gaseosa causada por la mala aplicación de inyecciones por parte de tres auxiliares técnicos sanitarios que lo atendieron sucesivamente en un lapso de tres días, sin que pudiera precisarse cuál de ellos fue el autor material de la negligencia. A pesar de tratarse de un caso de daño causado por un profesional sanitario indeterminado dentro de un grupo de ellos, siendo posible, por tanto, aplicar la fórmula de la responsabilidad colectiva, el Alto Tribunal rechazó condenar a los auxiliares por no encontrarse acreditado el nexo causal, puesto que cualquiera de los tres podría haber sido el autor y no pudo probarse quién lo hizo específicamente. No obstante la negativa del Tribunal Supremo, me parece que este caso se encuadra perfectamente dentro del tipo de daños que originan la responsabilidad colectiva, porque si bien es correcto lo afirmado por el Supremo en cuanto a que cualquiera de ellos pudo haber causado el daño, hay en los hechos una unidad espacio-temporal en el actuar del grupo, sobre todo en relación a la actividad que desempeñaban esos auxiliares, que era proporcionar un mismo tratamiento a un paciente concreto con cierta periodicidad.

Lo que no es necesario, y que recalcan tanto DÍEZ-PICAZO como PANTALEÓN, es que exista algún tipo de concertación en cuanto a la actuación de cada uno de los miembros del grupo o del grupo en su totalidad. Recordemos, primero, que la formación de estos grupos puede ser totalmente espontánea, y segundo, que la existencia de acuerdo previo entre los componentes podría dar lugar más bien a una hipótesis de coautoría que a una de causalidad alternativa, si es que hay intención premeditada en la búsqueda del resultado dañoso.

La exigencia de esta característica en la responsabilidad colectiva no es unánime en la doctrina española. MÚRTULA  (30)  se ha manifestado contraria a ella, por considerarla innecesaria. Señala que en la práctica ello ocurrirá normalmente, pero apunta que existen casos en que la concurrencia de este requisito significaría rechazar el resarcimiento de la víctima. A modo de ejemplo, plantea el caso de la fabricación de un producto defectuoso por varios fabricantes que se prolonga en el tiempo, sin que sea posible identificar al fabricante causante del daño. Asimismo, sostiene que la moderna doctrina alemana, así como la jurisprudencia de ese país, se han pronunciado en contra de semejante exigencia como elemento limitador de la responsabilidad grupal, porque, al fin y al cabo, ello significaría imponerle al ofendido las mismas dificultades probatorias que el parágrafo 830 del BGB trata de solventar mediante la inversión de la carga probatoria de la relación de causalidad  (31) . Finaliza su razonamiento la autora proponiendo un concepto de grupo amplio, referido al caso de dos o más personas que se hallen unidas en el desarrollo de una actividad de manera concertada o espontánea y respecto de las cuales existan dudas acerca de la identidad del integrante que causó el daño  (32) .

Personalmente, no veo inconveniente en que se imponga esta exigencia a quien sea víctima de un daño causado por un integrante indeterminado de un grupo, por lo que no suscribo la opinión de la autora. En primer lugar, me parece que es erróneo que se equipare la idea de la actividad grupal como fenómeno unitario con una actividad cercana en el tiempo, como parece insinuarlo la tratadista con el ejemplo que plantea. La verdad es que si esta exigencia se entendiera en este último sentido, se transformaría en una carga probatoria gravosa e innecesaria para el ofendido. Pero también es cierto que el presupuesto solamente requiere unidad en el comportamiento grupal, lo que viene dado por la propia forma en que esa actividad se realiza  (33) . En otras palabras, es un asunto de hecho que debe observarse y deducirse del propio comportamiento del colectivo, con independencia de si se desarrolla en un prolongado espacio de tiempo, por lo que su entendimiento también debe ser amplio.

Sobre lo anterior, se puede agregar que una de las formas de solución del daño que estudiamos es la llamada market share liability, fórmula que ha sido especialmente utilizada en el Derecho norteamericano respecto de daños causados por productos defectuosos. El evento que dio origen a esta solución es el llamado caso DES (Sindell vs. Abott), consistente en las graves enfermedades que sufrieron las hijas y nietas de mujeres que, durante el período de embarazo, consumieron el medicamento del mismo nombre, que posteriormente se manifestó como un potencial agente cancerígeno para la descendencia femenina de estas mujeres  (34) . Las demandantes de este juicio no sólo se enfrentaron a la indeterminación de los fabricantes específicos del medicamento consumido, sino también al problema del consumo de este producto por sus madres (e incluso abuelas) con muchos años de anticipación a la manifestación de los síntomas. Sin embargo, la sentencia no rechazó la demanda, sino que la concedió empleando esta vía, que entre otras características, exige una mínima comprobación de aquellos fabricantes que operaron durante el período de consumo por las afectadas del DES, a pesar de la distancia temporal que mediaba entre la fecha del consumo y la realización del proceso. A pesar que, como veremos más adelante, la market share liability no tiene aplicación en el derecho español, lo cierto es que se trata de un método válido para solventar estos daños causados por integrante indeterminado de un grupo que no repara en pedirle a los interesados que comprueben ciertos datos básicos sobre lugar y época para llegar a un pronunciamiento favorable para ellos.

Por último, el argumento esgrimido por la autora para desechar este presupuesto, en el sentido del perjuicio que significa para la víctima al imponerle una nueva dificultad probatoria, también merece algún reparo. Si bien es correcto afirmar que la responsabilidad colectiva favorece al ofendido, al solucionar el problema de prueba de la relación de causalidad que a aquélla le plantea la indeterminación del autor material del daño, en virtud del principio pro damnato, lo cierto es que ello no significa que la responsabilidad se imponga al grupo por el daño sin más, eximiendo al ofendido de toda prueba. Al contrario, el demandante debe comprobar fehacientemente la identidad y fisonomía del grupo, así como la relación causal entre el daño y la actividad grupal, y en esa labor probatoria también puede encontrar dificultades que entraben el éxito de su demanda. Por lo tanto, no me parece correcto argumentar que la facilidad de prueba que implica la responsabilidad colectiva deba ser a todo evento: ella sólo persigue solventar el problema causal y no cada uno de los inconvenientes probatorios a que se pueda enfrentar la víctima del daño en el iter resarcitorio.

4.  Imposibilidad de identificar al autor singular del daño

Es éste el requisito que fundamentalmente distingue y caracteriza a la responsabilidad colectiva y que justifica que puedan adoptarse soluciones como la condena en forma solidaria de todos los miembros de un grupo al que pertenece el autor anónimo. El nacimiento de la responsabilidad colectiva exige la imposibilidad para la víctima de identificar previamente al único responsable material de su lesión, debido a la pertenencia de éste a un grupo, que sí se ha podido determinar. Asimismo, esta imposibilidad debe encontrar su origen en circunstancias no imputables al ofendido; así, si, por ejemplo, éste oculta información respecto del autor del daño, debido a la insolvencia de éste, y prefiere la condena grupal, su pretensión no podrá sino ser desestimada.

Cuando se produce un resultado dañoso a causa de un comportamiento grupal, es necesario averiguar y dilucidar quién o quiénes han sido el o los responsables. De esta pesquisa se puede llegar a diversas conclusiones, las que es dable expresar siguiendo un esquema propuesto por Jorge BUSTAMANTE ALSINA  (35) .

En primer lugar, es posible que el daño haya sido causado por la totalidad o por parte de los miembros del grupo, quienes han llevado a cabo actos que, en su conjunto, configuran el ilícito (intervención conjunta o común). Éste es un caso de coautoría, que no encuadra en la figura que estamos estudiando, pero que conlleva un efecto similar para los coautores: la obligación de responder solidariamente al pago de la indemnización a la que puedan ser condenados.

Otra situación diferente se verifica cuando un daño es causado por varios sujetos, quienes realizan cada uno una actividad independiente que provoca el daño de la misma manera que si hubiesen actuado conjuntamente. A esta figura se le suele identificar como «intervención acumulativa», porque la actividad de cada uno se suma a la de los demás, concluyendo en el daño. Un ejemplo clarificador es el de dos empresas que arrojan elementos contaminantes a un río, los que, en conjunto, causan un daño a su ecosistema.

Finalmente, puede que el daño haya sido causado por un solo miembro no identificado de un grupo perfectamente conocido, que es lo que llamamos responsabilidad colectiva, a diferencia de los dos casos anteriores, en que el autor está perfectamente identificado, no es anónimo, y por lo tanto su responsabilidad es individual. Se trata de un problema de autoría no dilucidada y, por lo mismo, la incertidumbre que constituye el núcleo de la responsabilidad colectiva no se extiende al grado de participación de los miembros del grupo, al porcentaje de intervención de cada uno en la causación del daño, puesto que se conoce con precisión que el daño proviene de la actuación de sólo uno de los integrantes de aquél  (36) . Por ello es fundamental que el autor sea único, a fin de que no nos encontremos en alguna de las hipótesis anteriores, en que el responsable está constituido por dos o más individuos. BUSTAMANTE ALSINA llama a esta hipótesis «intervención alternativa o disyuntiva», y la doctrina alemana la conoce como «causalidad alternativa».

El anonimato del verdadero autor del daño debe ser absoluto, lo que puede generar algún tipo de suspicacia en cuanto a que un caso así pueda darse en la práctica. Cuesta imaginarse que al interior de un grupo dado nadie pueda tener una idea acerca de quién fue el culpable del resultado perjudicial, e inmediatamente se tiende a pensar que en realidad hay un ocultamiento de la identidad del autor, lo que constituiría una forma de solidaridad grupal, solidaridad mal entendida, pero solidaridad al fin y al cabo. Si bien es cierto ello es posible, lo que justificaría aún más la condena de todo el grupo, no es tampoco improbable que los demás integrantes puedan desconocer la identidad del responsable  (37) . Pensemos en los grupos de caza, en que sus miembros no necesariamente permanecen juntos durante toda la práctica cinegética, e incluso puedan encontrarse separados por distancias que les impidan percatarse de los movimientos de sus acompañantes. Eso sí, reitero lo dicho al hablar del primer requisito de este tipo de responsabilidad en cuanto a que, si bien la identificación de la identidad del único autor debe ser imposible, no lo debe ser el hecho de que el daño provenga desde el seno del grupo, situación respecto de la cual no debe haber ningún margen de duda  (38) .

5.  Sujeto pasivo de la responsabilidad colectiva

Respecto a la víctima del daño, no existen mayores dificultades que afrontar, por cuanto puede tener ese carácter cualquier persona que tenga el infortunio de caer en el radio de acción de quienes llevan a cabo la actividad de riesgo que desemboca en la conducta dañosa de uno de ellos.

Curiosidad puede generar el hecho de ser la víctima uno de los integrantes del grupo y si esa circunstancia puede desatar las consecuencias de la responsabilidad colectiva. Desde un punto de vista fáctico, es perfectamente posible que en una situación dada, uno de los miembros del grupo sufra las consecuencias perjudiciales de la conducta grupal, como si en una partida de caza uno de los integrantes es víctima de la bala disparada por alguno de sus compañeros. Pero en este caso, sostiene Ricardo DE ÁNGEL, en una opinión que me identifica, operaría la eximente de responsabilidad conocida como consentimiento de la víctima o asunción del riesgo  (39) , caso en el cual desaparece la responsabilidad de los demás miembros del grupo  (40) .

A lo anterior, MÚRTULA  (41)  agrega que esta exclusión de responsabilidad procederá en la medida que la víctima sepa y tenga conciencia que su conducta y la del grupo en general, es riesgosa o peligrosa y, a pesar de ello, consiente a través de su participación. La explicación para este alcance está en que la autora piensa que si la víctima forma parte del grupo, el Juez debe realizar una valoración de la incidencia de su comportamiento en la actividad grupal causante del daño, en vista de una posible exclusión de responsabilidad, como en la situación de consentimiento de la víctima recién descrita, o a una reducción de la indemnización. Esta última posibilidad se materializaría en aquellos casos en que la contribución de la víctima no ha sido determinante para la producción del resultado dañoso, dando lugar a la correspondiente moderación indemnizatoria, llevada a cabo por el Juez con base en el art. 1103 del Código Civil.

Respecto a esta última opinión, debo manifestar mi extrañeza ante la posibilidad de determinar el grado de participación de la víctima del daño, o de cualquier integrante del grupo, que propone la autora en una hipótesis que justamente se destaca por la ignorancia acerca de la identidad del causante directo. Me parece que el conocimiento del detalle de la conducta de cada integrante nos llevará a descartar su responsabilidad por no haber tenido participación en el suceso dañoso, o bien nos permitirá conocer la identidad del autor, pero lo más probable es que no podremos saber el grado o escala de intensidad de su actuación. En el supuesto en comento, si la víctima integra el grupo podemos saber que ella intervino en la conducta grupal que le provocó el daño, o bien, que no tuvo ninguna intervención, caso en el cual no opera la causal de exclusión y este problema no se plantearía por tratarse una víctima directa. Pero la naturaleza del daño que origina la responsabilidad colectiva, me parece, aparta la posibilidad de establecer rangos intermedios de conducta, precisamente porque no se poseen parámetros que posibiliten medirlos.

En conclusión, adhiero a la idea de que el sujeto pasivo de la responsabilidad colectiva pueda ser un integrante del grupo cuya conducta origina el daño, caso en el cual es aplicable excluir la responsabilidad grupal por existir consentimiento del propio dañado en la realización de la actividad del colectivo que él mismo integra y cuya actividad comparte, pero descarto la posibilidad de una hipótesis de «concurrencia de culpas» o, utilizando un término sabidamente inexacto, «compensación de culpas», en virtud de la propia naturaleza del daño causado por miembro indeterminado de un grupo, que no permite conocer el grado de participación de sus integrantes.

6.  Una consideración final

Para redondear lo expuesto hasta este momento quisiera reiterar que los requisitos de la responsabilidad colectiva que hemos tratado recientemente deben ser cumplidos de manera estrictamente copulativa, ya que esta forma de responsabilidad, dadas sus características y la dificultad que su base fáctica presenta para acomodarse a los criterios tradicionales de la responsabilidad por daños, es excepcional, por lo que no debería aplicarse a más situaciones que las que se configuren de acuerdo a esas condiciones o exigencias.

III.  LA FACETA PROCESAL DE LA RESPONSABILIDAD COLECTIVA. RESPONSABILIDAD COLECTIVA Y LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO. PROCEDENCIA

Como corolario al estudio de los elementos que configuran y definen el daño causado por el miembro indeterminado de un grupo y la responsabilidad colectiva, cabe aproximarse al análisis de ciertos matices de orden procesal relacionados con el carácter grupal de la actividad que se encuentra en el origen del daño ya mencionado. El problema específico a que da lugar esta característica del daño en cuestión, consiste en dilucidar si es o no necesario demandar a todo el grupo de potenciales responsables, o basta con hacerlo respecto de alguno de ellos, que han podido ser identificados como miembros del colectivo. En términos técnicos, se trata de determinar si la idea procesal del litisconsorcio pasivo necesario es determinante para el surgimiento de la responsabilidad colectiva.

La figura del litisconsorcio pasivo ha sido prevista por la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en su art. 12. Según esta disposición, «podrán comparecer en juicio varias personas, como demandantes o como demandados, cuando las acciones que se ejerciten provengan de un mismo título o causa de pedir».

Asimismo, prosigue expresando que «cuando por razón de lo que sea objeto del juicio la tutela jurisdiccional solicitada sólo podrá hacerse efectiva frente a varios sujetos conjuntamente considerados, todos ellos habrán de ser demandados como litisconsortes, salvo que la ley disponga expresamente otra cosa».

El primer párrafo expuesto versa sobre el litisconsorcio voluntario [«podrán comparecer (...)»], que, a su vez, puede ser activo o pasivo, según se examine desde el punto de vista de la parte demandante o demandada. En consecuencia, su existencia está entregada a la decisión de quienes comparecen al juicio y redundará en que todas las acciones se discutan en un solo juicio y sean resueltas mediante una única sentencia.

Por su parte, el segundo apartado del art. 12 de la Ley de Enjuiciamiento Civil reglamenta el litisconsorcio necesario exclusivamente desde el punto de vista pasivo, lo que se traduce en que, tal como el precepto indica, cuando una acción deba dirigirse en contra de varias personas conjuntamente consideradas para ser exitosa, todas ellas deberán ser demandadas como litisconsortes.

Como anticipé, la figura en estudio nos es relevante, por cuanto es válido plantarse como inquietud si es obligación de la víctima de un daño causado por el miembro indeterminado de un grupo demandar a todos aquellos componentes del colectivo creador de la actividad de riesgo que desemboca en el detrimento sufrido, a objeto de prosperar su acción y así surgir la responsabilidad de aquéllos.

Al respecto, cabe señalar que el actual art. 12 de la Ley de Enjuiciamiento Civil es depositario de una extendida doctrina jurisprudencial, de acuerdo con la cual se puede oponer la excepción de litisconsorcio pasivo necesario en aquellos supuestos en los que no se ha demandado a todos los responsables del daño (el litisconsorcio, históricamente, sólo tenía el carácter de creación jurisprudencial, puesto que no estaba previsto en la legislación procesal anterior al año 2000). Esta doctrina procesal no alcanzaba a la responsabilidad colectiva, ya que las sentencias emanadas del Tribunal Supremo  (42) , derivadas principalmente de la resolución de 8 de febrero de 1983, resolvieron los respectivos litigios condenando en forma solidaria a todos los posibles causantes del daño demandados, sin pronunciarse acerca de la necesidad de demandar a otros individuos.

Ahora bien, la consagración del litisconsorcio como figura procesal legalmente establecida nos impone recurrir necesariamente al texto del art. 12 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a fin de determinar la procedencia del litisconsorcio pasivo necesario en las hipótesis de daño de autoría indeterminada. Señalemos, en primer término, y en consonancia con la postura jurisprudencial anterior al año 2000, que parece claro que respecto de acciones dirigidas en contra de varios sujetos que deben ser condenados solidariamente no cabe el litisconsorcio pasivo necesario  (43) . En efecto, la figura litisconsorcial prevista en el art. 12.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil únicamente puede hacerse valer frente a varios individuos conjuntamente considerados, requisito que no se cumple en supuestos de solidaridad en que todos los codeudores solidarios son deudores principales de la deuda, pudiendo, por lo mismo, exigirse el cumplimiento completo de la obligación a cada uno de ellos  (44) . En consecuencia, en el ámbito de la responsabilidad colectiva tampoco cabría oponer una excepción como la apuntada, desde que aquélla se puede exigir a cada uno de los miembros del grupo en forma íntegra.

En segundo lugar, y más allá del argumento recién expuesto, que mira a la naturaleza de la obligación solidaria que se impone por la sentencia, es necesario recurrir a la operatoria y al sentido del litisconsorcio, tal como lo ha contemplado la Ley de Enjuiciamiento Civil. Así, debemos recordar que la excepción en comento tiene por objeto remediar una defectuosa constitución de la litis desde su origen, al no haberse presentado correctamente la demanda, por no incluir ésta a todos quienes debieron ser demandados. Pues bien, si trasladamos esta idea al caso de una persona que ha sufrido un daño y que sólo sabe que ha sido causado por un individuo cuya identidad desconoce absolutamente, de entre varios posibles, y a los que quizá tampoco puede individualizar completamente, nos percataremos que la excepción en estudio pierde su sentido, puesto que la no incorporación de todos los posibles responsables en la demanda no es un problema que se encuentre en el origen de la acción, sino que se va a manifestar realmente en la etapa probatoria del proceso, con las posteriores repercusiones en la sentencia. En otras palabras, no se aprecia el fundamento de apoyar la exigencia del litisconsorcio pasivo necesario en la responsabilidad colectiva, es decir, la inclusión en la demanda de todos los miembros del grupo, cuando la víctima no se encuentra en condiciones de identificar al autor material del daño y, además, es perfectamente posible que no pueda identificar a varios integrantes del grupo en cuestión. No es un problema de incorrecta formulación de la litis, sino esencialmente de incapacidad probatoria de parte del ofendido, sin duda, su principal drama en esta clase de daño  (45) .

Por otra parte, no debe olvidarse que la Ley de Enjuiciamiento Civil ha dispuesto en el art. 420 un procedimiento especial para resolver casos en que alguna de las partes sostenga o se oponga a la existencia del litisconsorcio pasivo necesario, una vez iniciado el proceso. De este modo, la o las personas demandadas tienen la oportunidad, en la contestación de la demanda, de señalar quiénes, a su juicio, deberían también ser incluidos en la acción. Si el actor manifiesta su conformidad con esta solicitud y el Tribunal declara la procedencia del litisconsorcio, se ordenará el emplazamiento de los nuevos demandados. Si el actor se opone a lo solicitado, la decisión quedará en manos del Juez. Así, el art. 420 parece constituir una adecuada forma de solventar la posible injusticia que significaría para el o los originalmente demandados el que no se lleve a proceso a otros potenciales causantes del daño, lo que, de paso, puede contribuir al esclarecimiento de la identidad del real autor material.

Finalmente, cabe agregar a todo lo dicho hasta ahora que la exigencia del litisconsorcio en las demandas por daños causados por uno cualquiera de varios agentes posibles, redundaría en un perjuicio para la víctima y en una vulneración de varios principios a los que se acude en situaciones de este tipo, en que se busca la responsabilidad solidaria de los involucrados. Como lo afirma GÓMEZ LIGÜERRE, «[...] la solidaridad no es sólo una garantía del crédito prevista a favor de determinados acreedores. La solidaridad cumple también una función de ahorro de costes de identificación. La solidaridad permite a la víctima del daño algo que no precisa el acreedor: identificar a los obligados a la indemnización del daño»  (46) . Esto último toma relevancia en la hipótesis de daño que nos ocupa, donde es más patente que en muchos otros casos lo injusto que puede ser abandonar a su suerte a quien tiene la desventura de no precisar a quienes fueron los responsables del sufrimiento por el cual clama resarcimiento. La exigencia del litisconsorcio sólo significaría entorpecer aún más el camino hasta la justa indemnización.

En suma, parece razonable concluir que no es posible exigir la constitución del litisconsorcio pasivo en los juicios donde se persigue la declaración de una obligación solidaria a favor del acreedor  (47) , en general, ni en aquellos en que se persigue la imposición de la responsabilidad colectiva, en particular. Por lo tanto, la relación procesal estará bien constituida, aun cuando la víctima no demande a todos aquellos sujetos que pudieran integrar el catálogo de posibles causantes de su detrimento, porque no es un supuesto para el cual el art. 12.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil haya previsto esta exigencia, y porque el art. 420 posibilita que en el curso del proceso puedan ser incorporadas otras personas no tomadas en cuenta desde un principio por el actor. Si el Juez en su sentencia absuelve a los demandados, deberá ser porque se ha logrado comprobar su inocencia en los hechos que se les imputan o porque no se configuran a su respecto los requisitos de la responsabilidad colectiva, pero de ninguna manera porque no se ha constituido la figura procesal que se ha analizado en este apartado.
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