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INTRODUCCION

Al avocarnos al estudio y analisis del tema que nos ocupa, rapidamente comprendimos
que nos hallabamos ante un problema con multiples aristas y que, ademas de enfrentarnos a
un tema que podia ampliar aln mas los nuevos marcos de la responsabilidad civil, debiamos
analizar, también, normas de derecho publico, y sobre todo, no olvidar que nos hallarnos
frente a un fendmeno social de gran magnitud y que el Derecho es en realidad, una unidad.

Como hemos dicho, vamos adentrarnos en las nuevas fronteras de la responsabilidad
civil, que ya no descansa exclusivamente en el elemento subjetivo de "dolo” o culpa”.

El desoir los signos en que vivimos puede llevarnos a pagar un precio demasiado
elevado frente a situaciones inicuas que no estan previstas. Pero como dice Konrad
Zweigert "todo pensar presupone el asombro y al pensar el estado en que se encuentra el
derecho en el mundo actual, encontraremos motivos suficientes para asombrarnos”.

El fin de este trabajo es mas especifico que el de un replanteo de la responsabilidad
civil, pues nos hemos limitado a uno de sus temas al que denominamos "dano colectivo”.
Anal-lzaremos cuales son los conceptos que abarca esta locucidon, qué supuestos se hallan
comprendidos en él [v. gr.: dafo ecologico, danos por tumultos, danos originados en
espectaculos deportivos], el problema de la responsabilidad colectiva, etc.

Hemos elegido para este trabajo un supuesto de dano colectivo: Aquel dafio producido
por un grupo indeterminado de personas que se congregaron en razon de un evento
futbolistico.

Ante el dano producido deberemos dar una solucion juridica y, a la vez, analizar el
por qué de tal postura. El meollo de la cuestion sera dilucidar si el dano debe ser soportado
por la victima o si alguien debera ser responsable de repararlo.

Veamos algunas de las cuestiones': Ademas tratar el problema desde el punto de vista
sociolégico de la sociedad de masas en la que vivimos, que conlleva sus riesgos,
examinaremos si el moderno remedio del seguro colectivo nos puede dar una solucion
adecuada o justa.

Habremos de tratar, necesariamente, el famoso tema de la responsabilidad o
irresponsabilidad del Estado; ya que, como lo ensenan los administrativistas, el Estado
desempena el Poder de Policia.

Estamos frente a un tema apasionante y de suma actualidad en todo el mundo, ya
que, lamentablemente, en estos Ultimos tiempos la violencia se halla ligada al deporte y, en
muchos casos, el o los autores no son identificados.

Nos proponemos con el planteo de estas cuestiones observar como funcionan los
principios de reparacion del dafo y de la equidad. Y no olvidarnos -sobre todo- que el
derecho esta hecho por y para los hombres y lo que busca el derecho es ordenar su sistema.

Tampoco podemos olvidar que en el Preambulo de nuestra Constitucion Nacional se
habla de " ... promover el bienestar general para nosotros, para nuestra posteridad y para
todos los hombres del mundo que quieran habitar el suelo argentino...” ésta es una funcion
ineludible, sobre todo para los hombres
de derecho y aquellos ligados a su cumplimiento; y como se vera, prevenir y preparar
adecuadamente son dos maneras de cumplir este supremo mandato que emana del pueblo y
vuelve al pueblo que lo integra.



Las consecuencias de este estudio pueden ser multiples, esto es solo un intento de
aproximacion sobre este tema.

CAPITULO |

RESPONSABILIDAD CIVIL

Nociones Generales:

Es en el tema de la Responsabilidad Civil, donde, a nuestro entender, se advierte mas
notablemente la repercusion que en el derecho positivo tienen las conductas en las que se
desenvuelve la vida del hombre.

Muchas veces en este campo el jurista y el juez se encontraron y se encuentran ante
la insatisfaccion de aquél que no puede dar una respuesta a un problema urgente de justicia
como es la reparacion de los danos.

Si bien debemos dar por supuesto un dominio sobre el apasionante tema de la
Responsabilidad Civil, estimamos necesario que nos detengamos someramente en algunas
consideraciones que desarrollaremos.

Con respecto a que expresion da origen al término "Responsabilidad Civil" todos
coinciden en que tiene su raiz en la palabra del latin "respondere" que significa "estar
obligado". Su comienzo como institucion se pierde en el tiempo, en un momento impero,
entre los hombres, la venganza privada que se consagra en la famosa "Ley del Talion"
[Codigo de Hammurabi].

Por la regla "neminem laedere" los legisladores han tratado y tratan de atacar todos
los actos perjudiciales a fin de hacer reinar el orden en la Sociedad; esto se presenta tan
natural que no pareceria que se precisaron siglos de evolucidon y que todavia estamos en
camino para dar solucién a todos los supuestos.

En el derecho romano se daba una confusion entre "pena” y "reparacion”. Al respecto
sefnala Bustamante Alsina que en Roma se advierte la evoluciéon desde la venganza privada a
la pena privada de las composiciones, primero voluntaria, luego obligatoria, hasta llegar -en
la época de Justiniano- a la distincion entre las acciones puramente penales y las acciones
reipersecutorias por danos y perjuicios [Jorge Bustamante Alsina, Teoria General de la
Responsabilidad Civil, pag. 17 y sgtes., Ed. Abeledo Perrot - 41 edicién, ano 1983].

En Francia, Demogue dice que en la segunda mitad del siglo XII fue cuando se puso en
claro la separacion de la reparacion y de la pena. El antiguo derecho francés llegd a
establecer como regla la reparacion de todo dafo causado por culpa, en tal sentido Domat
se expresaba en los siguientes términos: "Es una consecuencia natural de todas las especies
de compromisos particulares y del compromiso general de no causar mal a nadie, que
aquello que ocasione algun daio, sea por haber contravenido algin deber o haber faltado al
mismo, estan obligados a reparar el mal que han hecho" [citado por Bustamante Alsina, op.
cit., Pag. 341.

El Cdédigo Civil francés sienta las bases de la responsabilidad extracontractual sobre
los siguientes principios: a) Obligacion general de responder el dafo causado por otro; b) No
hay responsabilidad sin culpa; c) La culpa puede ser intencional o una simple negligencia o
imprudencia; d) Siendo la culpa la violacion del deber genérico de no danar a otro, ella
convierte en ilicito el acto ejecutado en tales condiciones; e) Sin dafo no hay
responsabilidad civil; f) La obligacion de responder es una sancion resarcitoria y no represiva
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que consiste en reparar el dano causado. Y en materia de responsabilidad contractual, se
asienta sobre los principios de que: a) El deudor debe responder de los danos y perjuicios
que ocasiona al acreedor por el incumplimiento; b) El incumplimiento hace presumir la culpa
del deudor, e) La culpa se juzga en abstracto; d) No existe graduacion de culpa con relacion
al mayor o menor provecho que el contrato reporta al deudor.

El desarrollo de la gran industria y el maquinismo obligé a la jurisprudencia francesa a
buscar algin medio de dispensar a las victimas de los accidentes, de probar la culpa. El 16
de junio de 1896 la Corte de Casacion acoge la tesis de Laurent de que el art. 1384 del
Codigo Civil francés establecia un principio de responsabilidad por el dafo causado por las
cosas inanimadas, o sea, las cosas que se tienen bajo la guarda.

Las ideas positivistas en el campo penal [Ferri lo reconoce con orgullo] influyeron en
buena medida para que naciera la idea de responsabilidad sin culpa en su version moderna y
ésto gano también adeptos en Francia. Dicen Mazeaud y Tunc que con su aparicion se marca
una fecha memorable porque por primera vez se va a discutir un principio que hasta
entonces parecia intangible, que era: La necesidad de una culpa para exigir la
responsabilidad civil de aquel que por su actividad haya causado un dano [Mazeaud H. y
Tune A., Tratado Tedrico Practico de la Responsabilidad Civil Delictual y Contractual, t. I,
pag. 86, Bs. Aires, 5ta. edicion, afo 1961].

Con el dictado de la Ley de Accidentes del Trabajo [afo 1898] se establecio una
responsabilidad de tipo objetivo, dispensando a la victima de probar la culpa del empleador
y se fijaba una indemnizacién limitada a parte del dafo sufrido.

Lo primero que hay que dejar sentado cuando hablamos de “responsabilidad” es que
nos hallamos ante un término multivoco. Siguiendo a Boffi Foggero podemos enunciar
algunas de sus acepciones: a) Situacion econdémica obligada; b) Deber juridico de cumplir
una prestacion; c) Deber juridico de realizar una determinada conducta por no haber
cumplido, sin excusa valida, con la prestacion a que se estaba obligado; d) Deber juridico de
responder por el acto de otro; e) Deber juridico de responder por hechos de las cosas [Boffli
Boggero Luis Maria, Tratado de las Obligaciones, t. 5, pag. 374, Ed. Astrea, ano 1981].

Cazeaux y Trigo Represas manifiestan que la responsabilidad es un concepto
secundario que presupone una relaciéon entre dos sujetos y que se resuelve, en ultimo
analisis, en una obligacion de reparacion. Dicen los citados autores que la "responsabilidad”
es el resultado de la accion por la cual el hombre expresa su comportamiento frente a ese
deber u obligacion [Cazeaux Pedro y Trigo Represas Félix A., Derecho de las Obligaciones, t.
lll, pag. 14, Ed. Platense, ano 1971].

Algunos autores también sostienen que el vocablo "reparacion” es de una mayor
claridad que el de " responsabilidad" y que se asiente sobre dos ideas basicas: la de
compensar y la de satisfacer un dano o una ofensa [Ghersi Carlos A., Juicio de Automotores,
pag. 144, Ed. Hammurabi, afo 1985]

Al respecto nos dice José Maria Lépez Olaciregui, en su trabajo "Esencia y Fundamento
de la Responsabilidad Civil', que prefiere el término "responder” al de "responsabilidad”, pues
expresa que este Ultimo por derivado y abstracto resulta mas dificil de ser pensado
[publicado en Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones, Seccion Doctrina,. Pag.
941/3].

El tema de la responsabilidad es sumamente amplio, uno de los puntos en que todos
los autores coinciden es en la manifestacion de que se trata de un fenomeno que liga todos
los dominios de la vida social. Ello ha ocurrido siempre y es por tal motivo que cuando se
estudia la evolucién de este tema se ve que nace con el derecho mismo, y es mas, podemos
afirmar que nace con el hombre mismo.



La responsabilidad se nos presenta entremezclada con la religiéon y la moral de cada
época, a tal punto que a través del devenir del tiempo se le ha ido dando notas diferenciales
a ese deber preexistente para distinguirlo de los otros dos [deber moral y deber religioso].

Los tres ordenes que inciden en la vida del hombre dan una respuesta al acto lesivo.
Para algunos, aquellos para quienes la regla moral y la regla juridica no tienen diferencia de
naturaleza y de fin, ya que el derecho debe realizar la justicia y la idea de lo justo es una
idea moral, la responsabilidad civil no seria mas que la organizacion juridico-técnica de la
responsabilidad moral [Ripert George, Le Reglé Morale dans les Obligations Civiles, pag. 11,
N° 6, 3ra. edicion, Paris, ano 1935].

Con respecto a este tema debemos recordar las diferencias que entre moral y derecho
ensena Del Vecchio en su obra, expresa que la moral se refiere a la interferencia subjetiva
de acciones, considera los actos humanos en relacion al sujeto que los efectla, al lado de la
accion realizada aparecen las omisiones de las otras acciones posibles, mientras que el
derecho toma la interferencia intersubjetiva y tiene en cuenta las acciones humanas en
relacion con los otros actos de otros sujetos y analiza la posible resistencia por parte de
éstos; otra diferencia radica en que se caracteriza la valoracion moral como subjetiva y
unilateral, lo que indica que es una guia solo para aquel que debe obrar mientras que las
reglas juridicas son objetivas y bilaterales, y presentan la caracteristica de autéonoma y
heterénoma respectivamente.

Una nota sumamente importante, de ser tenida en cuenta es la coercibilidad del
derecho, la norma es obligatoria y se puede constrefir su cumplimiento, o si esto es
imposible, se debera reparar las consecuencias generadas.

Senala Acuna Anzorena al. respecto, que no existiria, en realidad, la pretendida
contradiccion que otros autores apuntan, ya que la regla moral al ser un asunto de
conciencia, tiene un contenido mas amplio que el de la regla juridica, ya que escaparan a
este ultimo término casos como la practica de los deberes de caridad, pero, senala con
justeza que a la vez, para la reparacion del dafo originado en el incumplimiento de un
precepto de derecho no se requiere que éste sea el producto de una deliberada y conciente
decision, sino que basta que obedezca a una imprudencia o negligencia. Dice, ademas, que
las causas que pueden originar la responsabilidad juridica son mas numerosas que las que
pueden dar nacimiento a las responsabilidad moral [Acuna Anzorena Arturo, Adiciones a
Salvat, Tratado de Derecho Civil Argentino, Fuentes de las Obligaciones, t. IV, pag. siete y
sigtes., 2da. edicion, Ed. TEA, afo 1958].

Hay que recordar que la nocion de Responsabilidad Civil es Unica y sus presupuestos
son comunes, ya se trate del incumplimiento de una obligacion contractual o de la violacion
de los mandatos genéricos del orden publico.

Se ha ido produciendo con el correr del tiempo y la evolucion de la sociedad, y por
consiguiente del derecho, como hemos resefado, un ensanchamiento y un repensar de los
limites y fundamentos de la responsabilidad. Si observamos la evolucion de la sociedad
notaremos que los estudiosos del derecho se han ido manifestando hacia lo que se ha dado
en llamar la "socializacion del derecho”.

En un primer momento este tema era estudiado, o mejor dicho, se centraba la 6ptica
en el elemento subjetivo [dolo o culpa], con normas moldeadas como expresion de la
filosofia individualista.

La nueva realidad conduce a la eliminacion del caracter absoluto de la idea de la
culpa, el régimen de la responsabilidad civil no puede en el derecho moderno basarse
exclusivamente solo en la culpa. Segun lo expresa Gabriel Stiglitz la "rigidez del subjetivismo
comienza a ceder terreno y surgen principios mas aptos para dotar a la institucion
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resarcitoria de una estructuracion axiolégica crecientemente ponderable" [Stiglitz Gabriel,
La Responsabilidad Civil, pag. 6, Ed. La Ley, afo 1984)

Como se ve, con la industrializacion y la aparicion de nuevos riesgos, todo el tema
tuvo que ser replanteado; tan es asi, que manifiesta André Tunc, que es banal comprobar
una explosion de la responsabilidad civil, en todos los paises industrializados los procesos de
responsabilidad civil se multiplican [Tunc André, Directivas de las Comunidades Europeas en
materia de Responsabilidad por el hecho de los Productos Defectuosos, Revista de la
Asociacion Argentina de Derecho Comparado, N'1, pag. 19, aifo 1977)

Roscoe Pound dice que puede verse un cambio respecto a la obligacion de responder
de los danos y perjuicios ocasionados por terceros, si examinamos retrospectivamente el
desarrollo del derecho sobre esa cuestion en cada uno de lo sistemas juridicos del mundo
moderno encontraremos una sucesion de cinco ideas como base de tal responsabilidad.

Estas son:

1) Al principio una simple idea de causalidad, en su forma original de idea de
venganza. El derecho se limitaba a preguntarse: Ejecutd el demandado el acto fisico que
perjudicé al demandante?, si lo hizo, suscitd en la persona agraviada, un deseo de vengarse
que conduciria a la guerra particular entre ellos y perturbaria la paz de la sociedad. Por lo
tanto debe liberarse por medio del pago del deseo de venganza que ha suscitado.

2) Aparece la idea de falta, una idea moral, sustituye la idea de seguridad general por
la de moral general; la pregunta seria: Era el acto censurable?

3) Surge la idea de control del factor causal, se retorna a la base de la seguridad
general [caso de responsabilidad sin culpa].

4) Surge la idea del seguro, todos deberiamos soportar las pérdidas que recayeran
sobre cualquiera de nosotros como riesgos de la vida en una sociedad civilizada y como
medio de lograr esa justa distribucion de la carga que significa la pérdida. El derecho
deberia imponerla en primera instancia sobre aquellos que tienen la posibilidad de
trasladarla al publico en general.

5) Paralelamente se forma la idea de mayor capacidad para soportar la pérdida como
responsable [Roscoe Pund, Justicia conforme a Derecho, pag. 8, y sigtes., Ed. Letras S.A.,
ano 1965).

Citando a Ripert dicen Mazeaud y Tunc la famosa frase: "Alli donde antafo se
soportaba el dano causado, inclinandose ante el azar nefasto se intenta hoy encontrar el
autor del dano". Veremos que han aparecido diversos factores objetivos de atribucién de la -
responsabilidad: El riesgo creado, la equidad, el abuso de derecho, la garantia.

Comenta Pound que "algunas veces se nos dice francamente que la responsabilidad se
impone sobre uno porque la ley no encuentra alguien que soporte la carga” y que otras veces
es un método de distribuir la carga de la pérdida en la forma y medida que lo exige la
politica social [Pound, op. cit., pag. 10].

Aguiar Dias en su Tratado de la Responsabilidad Civil, en el titulo preliminar, dice algo
que si bien puede parecer obvio, no debemos olvidar: Que toda manifestacion de la
actividad humana trae consigo el problema de la responsabilidad. Todos estamos de acuerdo
en que el solo hecho de vivir conlleva
riesgos y que todos podemos ser, potencialmente danados y danhadores u obligados a reparar
el dano.

Quizas nos convenga recordar que el derecho debe dar una adecuada respuesta a las
nuevas situaciones que fluyen de la sociedad, a la vez que debe tratar de mantener el orden
social.



Al respecto nos dice Konrad Zweigert que cada norma legal que esté escrita en una
ley o desarrollada en una sentencia judicial, es siempre la solucion de un problema social
concreto (Zweigert Konrad, El Derecho Comparado y la Modernizacion del Derecho,
Universitas, Revista Alemana de Letras, Ciencias y Arte, edicion trimestral en lengua
espanola, noviembre 1973, N° 2, pag. 97).

Siguiendo con el problema del ensanchamiento de las fronteras de la responsabilidad
civil, creemos necesario recalcar que en su evolucién se pone el acento en el dafo, y lo que
se busca es que no queden danos sin ser reparados, se pone la mira en la victima no ya en la
responsabilidad por reprochabilidad de la conducta del autor.

En las "V Jornadas Nacionales de Derecho Civil" realizadas en la ciudad de Rosario en
el ano 1971, en su Tema N° 5 se tratd sobre: La fijacion de los lineamientos generales del
sistema de la responsabilidad civil.

En esa oportunidad se reiter6 que en el derecho moderno ya estaba en crisis el
concepto de basar la responsabilidad exclusivamente en la culpa, porque el progreso
tecnologico lo ha dispuesto y el derecho, como emanacién social no puede apartarse de la
realidad ambiental. En muchos supuestos a la victima no le interesa quien, ni como, ha
causado el dano; lo importante es que el mismo sea reparado. A eso debe tender un
moderno régimen de responsabilidad civil [Ponencia presentada por Roque Fortunato
Garrido, UNNE].

Dice, respecto a ese ensanchamiento del que hablamos, Mosset Iturraspe en un
articulo intitulado "Nuevas fronteras de la responsabilidad civil" que el derecho moderno que
quiere progresar en la busqueda del bien comun debe luchar por la solucion justa en materia
de responsabilidad civil. La certeza de que atras del dano no esta el azar o la desgracia
impersonal o anénima, sino el actuar de una persona o la creacion de un riesgo [Mosset
lturraspe Jorge, op. cit., Revista de la Asociacion Argentina de Derecho Comparado, pag.
136, ano 1977, N° 1].

Tomando estas ultimas palabras y en cuanto al tema que nos ocupa que abordaremos
mas adelante, cabe ya preguntamos: Qué ocurrira con el dafo ocasionado por un grupo
indeterminado, no encontraremos al autor, no encontraremos al grupo determinado para
hacerlo colectivamente responsable, puede funcionar el riesgo como factor de atribucion?

Con referencia a esto, el Prof. Zweigert de la Universidad de Hamburgo, se pregunta
si no seria posible que en ciertos tipos de accidentes, ampliando o hasta reprimiendo los
ordenamientos tradicionales de responsabilidad, se introduzca un sistema segin el cual de
danado, sin consideracion de la culpa del causante del dafo, e incluso, sin considerar que el
dano proviene de un causante, pueda exigir compensacion de alguien que operando como el
que asegura, distribuya sus gastos a una sociedad mayor a la que puede imputarse el riesgo
concreto del accidente [autor y op. cit., pag. 108].

En el derecho comparado vamos a observar leyes especiales y convenciones
internacionales cubriendo riesgos que no afectan ya al individuo tomado aisladamente sino a
poblaciones enteras, como es el caso de la responsabilidad originada por danos provenientes
de la energia nuclear y de la responsabilidad por el dafo ecoldgico.

Se observa gran evolucion con respecto al dano ecolégico, problema de enorme
interés ya que por su naturaleza puede presentarse en regiones que escapen la frontera de
un solo pais, se ha ido desarrollando el problema de los intereses colectivos o difusos que
amplian el campo de proteccion del derecho, antes se centraba en el derecho subjetivo o
en el interés legitimo, hoy la vida moderna nos presenta estos intereses colectivos con una
necesidad de legislacion.



En otro orden de cosas nos encontramos con legislaciones como la alemana que
establece la responsabilidad colectiva por danos causados por tumultos civiles y guerras.

Creemos que estos ejemplos bastan para demostrar la constante evolucion
reelaboracion del tema de la responsabilidad civil, aunque sigamos partiendo de esa
obligacién basica "de no danar a otro" que nos deviene ya de las ensefanzas romanas
[alterum non laedere]. Habiamos dicho que podia variar los elementos de la imputacion, que
antes de la aparicion del auge de la responsabilidad objetiva, de la teoria del riesgo creado,
solamente se valoraban las conductas desde el punto de vista subjetivo tratando de resolver
todos los problemas a través de la culpa.

Siguen siendo elementos de la responsabilidad: El dano, la relacion de causalidad, un
factor de imputacion, y con respecto a la antijuridicidad podria caber un replanteo ya que
se indemnizan también, danos ocasionados por un actuar juridicamente permitido; existe
una gran elaboracion y reelaboracion con respecto a este ultimo elemento ya que segln sea
el concepto de juridicidad o de derecho que se tome, variara el de antijuridicidad.

Creemos conveniente dejar asentado que asi como se ha ido evolucionando en esta
parte del derecho con respecto a los dafos reparables y a los factores, también se ha
evolucionado con respecto a los sujetos que pueden ser obligados a reparar. Nos referimos
especificamente al Estado y su responsabilidad.

Sefalan Garrido y Andorno, siguiendo a Aguiar Dias, que la evolucion con respecto a la
responsabilidad del Estado se ha desenvuelto en tres partes: |) Fase de la irresponsabilidad,
nocion de fondo, esencialmente absolutista; Il) Fase civilista, de fondo basado en la
individualidad; Ill) Fase del derecho publico, en la que se afirma el derecho social, a la que
dio impulso y sistematizacion el notable trabajo de la jurisprudencia del Consejo de Estado
Francés. Indican que la responsabilidad del poder publico tiende a restablecer el equilibrio
en los patrimonios, inspirado en la idea de igualdad de los ciudadanos entre las cargas
publicas, idea inserta en la concepcion juridica moderna [Garrido Roque y Andorno Luis, El
Art. 1113 del Cddigo Civil, Comentado y Anotado, pag. 148 y sigtes., Ed. Hammurabi, 2da.
edicion, Bs. Aires, ano 1983].

Sobre este tema deberemos, también, volver mas adelante, pero conviene que
recordemos que a partir de la reforma del afo 1968 [Ley 17.711 ], que modifico -entre otros-
el art. 43 del Cddigo Civil, se ha simplificado mucho la cuestién, se logré la armonia con el
art. 1113 del mismo cuerpo civil, ya que la actividad ilicita recae sobre el Estado por ser
éste una persona juridica [Garrido R. y Andorno L., Op. cit., pag. 149 a 165].

Al hablar del Estado y su responsabilidad, vamos a tener que preguntarnos si debe o
no excluirse la responsabilidad extracontractual por la ejecucion de una actividad
correspondiente al Poder Plblico, en especial, al Poder de Policia; coincidimos con Garrido y
Andorno al no compartir los criterios que pretenden exonerar de responsabilidad al Estado
cuando el acto ilicito se ha ejecutado como cumplimiento de una actividad correspondiente
al Poder Publico.

Con relacion a las garantias colectivas dice Mosset Iturraspe que la responsabilidad se
despersonaliza dia a dia hacia la eleccion de una masa patrimonial que asuma la carga
reparadora [Mosset lturraspe Jorge, op. cit., pag. 136 y sigtes].

Coincidimos con lo expresado por Roque Fortunato Garrido, en el Punto Segundo de su
Ponencia ya antes mencionada donde afirma que la moderna sociedad de consumo, no puede
asistir al espectaculo de situaciones en que las reparaciones del dafo causado, llegue tarde
para cumplir sus fines de garantia; en la medida que el régimen de garantias se vincule con
el seguro social podra evitarse el hecho de que algin dano quede sin reparacion.



También coincidimos con lo vertido en el Punto Cuarto y opinamos que debe
rechazarse todo sistema tarifado, debiendo la indemnizacion fijarse de conformidad a las
circunstancias de persona, tiempo, lugar y caracteristicas particulares del caso.

Dice Gabriel Stiglitz que el fenomeno de la socializacion de la responsabilidad civil
parece también integrarse con formas de garantias colectivas a través de la cuales la carga
resarcitoria queda puesta en cabeza de comunidades categorizadas segin el tipo de
incidente. Cita a Sabatier y manifiesta una conclusion a la cual adherimos, ésta es: Que a
partir del momento en que en verdad se quiera que la victima deba ser resarcida, que haya
un deudor solvente pronto a reparar el dano, es necesario tomar obligatoria la aseguracion
[Stiglitz Gabriel, op. cit. pag. 104 y sigtes].

Muchas veces la idea del "riesgo social” ha motivado una serie de leyes que ponen a
cargo de la colectividad ciertos dafnos que alcanzan, accidentalmente a algunos miembros de
la comunidad; se juzga injusto dejar a la victima expuesta sola a los golpes de la suerte: La
carga sera mas facil de soportar si se divide entre todos [Ripert y Boulanger, Derecho Civil,
Obligaciones, 2da. parte, t.V, pag. 320, Ed. La Ley, ano 1965].

La Seguridad Social es el sistema de distribucion de dafos que mayor atractivo tiene a
simple vista, su virtud reside en permitirnos alcanzar de modo notablemente econdémico, el
grado de fraccionamiento del riesgo. El Seguro Privado o Voluntario es el sistema mas
frecuente de distribuir los danos; pero, para determinados accidentes se impone el Seguro
Obligatorio.

Pese a esto hay autores que critican este avance del seguro pues temen que engendre
mas accidentes [Guido Calabresi, El Coste de los Accidentes, Analisis Econdmico y Juridico
de la Responsabilidad Civil, pag. 81, Ed. Ariel-Derecho, Barcelona, afno 1984].

No compartimos tal concepcion, ya que igual deberemos poner énfasis en los sistemas
de prevencion del dano, aspecto que consideramos de suma importancia.

Se ha hablado de la creacién de una nueva especialidad a la que se ha denominado
"derecho de accidente”. André Tunc dice que es un fendmeno que se impone cotidianamente
a una muchedumbre y que pese a esto, raros son los juristas que han comprendido que los
mismos principios deberian gobernar el
accidente, cualquiera fuera su origen y su forma.

Manifiesta el mencionado autor que el "derecho de accidente” debe responder a
cuatro objetivos basicos:

1) Asegurar la indemnizacion de las victimas;

2) La indemnizacion debe, en lo posible, provenir de una fuente colectiva;

3) designa claramente la persona que asume el riesgo; y

4) Tener medidas de prevencion [André Tunc, op. cit., pag. 19 y sigtes.)

Un tema interesante del cual se viene hablando es el de la “culpa social”, al respecto
sefala Bueres que ha motivado en doctrina diversas consideraciones ya que suele usarsela
para referir a la proteccion de la victima o de Sociedad o bien a la apreciacion de la culpa
en abstracto.

Afirma este mencionado autor que en su opinion la culpa social no importa la
presencia de una culpa sin culpa, no alude a una ficticia "culpa objetiva”, ni a una pena de
que supuestamente pretenderia la comunidad. Se expresa diciendo: "Creernos en cambio
que esa comunidad ansia el imperio del los justos, del equilibrio entre sus integrantes. Y
que, en el caso, ello se colma considerando que la culpa es una razén de justicia para
imputar legalmente el dano al autor e imponerle en consecuencia el resarcimiento de ese
perjuicio” [Alberto J. Bueres, Responsabilidad Civil del Escribano, pag. 80, nota N° 124 bis,
Ed. Hammurabi, afo 1984].
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Por lo tanto, el fundamento de la responsabilidad civil esta en la idea de justicia que
enfoca al hombre en coexistencia y no en mera existencia, universalmente y no
nominalisticamente y que apunta a la proporcion, a la simetria, al todo, al conjunto [Bueres,
op. cit., pags. 81y 82].

Creemos conveniente recordar algo que esta grabado a fuego en el alma de todo
estudioso, que es: Que si el Derecho no se acomoda a las nuevas circunstancias, fracasara
irremediablemente, si no atiende a las nuevas exigencias del individuo en colectividad se
corre el riesgo de que algunas normas sean letra muerta.
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CAPITULO I

LA VIOLENCIA

ASPECTO SOCIOLOGICO DEL PROBLEMA:

Sabemos que el hombre no vive aislado y que en ese continuo interactuar pueden
presentarsele situaciones que lo enriquezcan -ya sea fisica o espiritualmente- como asi
también situaciones que lo empobrezcan. También es cierto que nos movemos en un mundo
en el cual se producen grandes aglomeraciones y muchas veces hay muy pocos contactos
profundos entre los habitantes de una gran ciudad. En nuestra vida diaria estamos inmersos
en la masa.

Es interesante que pensemos un poco el tema, ya que ese hombre va a ser sujeto
activo o sujeto pasivo del hecho danoso, va a ser la victima o puede ser el responsable del
dano. Por otra parte la sociedad va a nutrir al derecho, va a tratar de que este Gltimo actle
como instrumento y como factor fundamental del
mantenimiento del orden social. Dice Durkheim que el derecho es la forma mas estable de
organizacion de la vida social y en el derecho debemos buscar las formas de manifestarse la
solucion social.

En opinién de Ortega y Gasset asistimos a la rebelion de las masas, que pretenden
actuar por si y cuya caracteristica es la fuerza, la masa no desea la convivencia con lo que
no es ella, odia a muerte lo que no es [José Ortega y Gasset, La Rebelion de las Masas, Ed.
Hispamérica Ediciones Argentina S.A., afio
1984].

Le Bon por su parte, nos dice que la masa tiene caracteres psiquicos distintos de los
individuos que la componen, que en ella se transmiten los estados por contagio y existe una
tendencia a la accion. Al respecto suele sefalarse que no hay union en lo mas elevado, noble
e intimo del individuo, sino en lo aparente y mas visible.

El deporte ha sufrido también ese proceso de masificacion, el espectaculo deportivo
moviliza una muchedumbre que se concentra en dias y horarios predeterminados, en el
estadio designado o realiza largas colas con bastante antelacion al inicio del evento
deportivo.

En la actualidad el deporte se ha adentrado tanto en las estructuras sociales que
vemos que en aquellos, en los cuales el triunfo se logra al vencer al oposicion de un
contrario, los espectadores tienen un rol protagonista y activo, se encuentran impulsados
por un fanatismo de divisas que recuerdan, segin Bosso, a las arcaicas luchas de las
Comunas lItalianas, por Ej.: La fiesta del Palio en Siena.

A la psicologia social le interesa saber por qué una persona, que de lunes a viernes es
un ser tranquilo y con ciertas pautas de conducta, puede dejarse llevar facilmente fuera de
dichas normas cuando forma parte de una muchedumbre enardecida, por qué los frenos
inhibitorios en algunos supuestos no acttan.

El tema de la violencia ha sido objeto de innumerables estudios y ha llevado a que los
belgas Yamarello y Kellens esbocen la frase de que "en un mundo anénimo en donde la
comunicacion con el préjimo ha cedido a la indiferencia, la violencia puede convertirse en
un lenguaje..."
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La agresividad es un rasgo esencial de todo ser humano y necesario para su
supervivencia y su desarrollo. Pero, el comportamiento violento se inscribe a menudo en el
contexto de anomia social, dominado por agitaciones en el seno de la familia, en la escuela,
las instituciones sociales, el medio econémico, politico y urbano. Puede interpretarse dentro
de una perspectiva psicologica como una respuesta a la frustracion; este sentimiento es
también exacerbado por las injusticias sociales.

Pareciera ser que existe un tipo de violencia y delincuencia especial en las ciudades,
donde la mayor densidad demografica y los factores socio-econdomicos, las presiones de
ansiedad por la realizacion y las blUsquedas de éxito parecen ser hechos determinantes
[Eugenio Juan Zappietro, Violencia y Vandalismo, Revista Mundo Policial, pag. 32/34, Ano
15, N° 50, diciembre de 1984].

Para algunos con el deporte estamos ante un fenomeno social esencial, ya que
representa una total evasion de las cuestiones sociales, seria el "Pan y Circo" de los
romanos.

Dentro de la gente que acude a un estadio deportivo tendremos a los simpatizantes de
ambos equipos, con un natural antagonismo entre ellos, lo cual lleva a la necesidad de
separarlos, dentro y fuera del estadio, ya que por ese enfervorizamiento que analizaremos
mas adelante, es muy probable que se produzcan roces o enfrentamientos; la mejor manera
es prevenir adecuadamente la cuestion. Dentro de los simpatizantes o "hinchada" tenemos
un grupo que merece principal atencion: Es la "barra brava" de cada club, es el brazo fuerte
o fuerza de choque, suelen tener ya lugares estratégicos dentro del estadio y son quienes
mas disturbios ocasionan, responden a un cabecilla y, teéricamente, no tendrian una
relacion directa con el club, opinion que no compartimos, ya que ellos tienen incidencia
muchas veces sobre qué jugadores juegan o van al banco, cesacién o no del contrato del
técnico y, es reiterativa la pregunta que toda la comunidad se hace y a la cual se acogen los
medios de difusion, de si reciben o no un subsidio por parte del club, si reciben entradas
gratis o algunas facilidades, etc.

Hay que recordar que esta la figura del deportista, que a veces es endiosado y
convertirlo en un ser divino, un iluminado y por quien se discutira y se peleara; la turba en
un momento lo aclamara y en otro momento lo silbara.

Siguiendo lo expresado por Juan Carlos Agulla y observando el problema desde la
Sociologia podemos decir, cuando nos encontramos ante estas hinchadas, que nos hallamos
ante grupos no organizados efimeros, que se agotan en la expresion de su objetivos, hay
conciencia de un "nosotros” pero enfrentado a un "ellos” y por eso pueden ser agresivos y a
veces fanaticos e intolerantes [Juan Carlos Agulla, La Promesa de la Sociologia, pag. 279 y
sigtes., Ed. Belgrano, ano 1983].

Mas adelante nos expresa el citado autor que aparece un comportamiento social
amparado en la cantidad, el anonimato, la impersonalidad. Se superan inhibiciones
formales, se incentivan frustraciones preexistentes y movilizan acciones irracionales que
suelen llevar al paroxismo [Juan Carlos Agulla, op. cit., pag. 283].

El caracter de efimero que se da es porque el grupo desaparece con la obtencion de la
meta u objetivo, por un desvié de ella, por una disuasion interna o por un agotamiento fisico
de sus miembros, ya que la actividad es intensa y agotadora.

Se compone de personas heterogéneas que se unen por relaciones primarias y que se
sostienen en el numero o la cantidad. Por eso son siempre expresiones de fuerza -espiritual
o fisica- que pueden ser manipuladas con cierta facilidad por activistas habiles.

El caracter de la "hinchada”, como un grupo no organizado y efimero, es sumamente
importante por todas las caracteristicas ya anotadas precedentemente.
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Todo lo expuesto nos da la pauta y transcendencia del problema como acontecimiento
y fenomeno social con implicancia juridica, se crea la necesidad de ordenar esas grandes
aglomeraciones que aglutina el espectaculo deportivo, obligacion que corresponde a la
Municipalidad en el ejercicio de su funcion de Policia Edilicia y Policia de Espectaculos
Publicos, por la Policia de Seguridad, en sintesis, por diferentes 6rganos del Estado Nacional,
Provincial y Municipal.

Lo cierto es que en estos dias los accidentes sufridos por quienes asisten o se hallan
cerca de los centros donde se desarrolla el espectaculo deportivo -cancha de futbol- es algo
bastante frecuente, para Vazquez Ferreyra este hecho tiene sus causas tanto en la violencia
de las hinchadas como en la inadecuacion de los estadios y la falta de medidas de seguridad
tendientes a evitarlos [Roberto Vazquez Ferreyra, La Violencia en el Espectaculo Deportivo:
Responsabilidad Civil en la Ley N" 23.184, diario L. L. del 4 de noviembre de 1985].

Los excesos que se cometen pueden tener como objetivo a los integrantes de la
hinchada rival, a los jugadores, a las autoridades, a las instituciones donde se realiza el
evento, o bien las personas o bienes que encuentran los grupos en su camino, al ir o al
regresar del estadio deportivo [Jorge Mosset Iturraspe, Responsabilidad por Dafos, t. I, pag.
90, Ed. Ediar].

La gravedad de los sucesos es tal que se han registrado numerosas pérdidas, tanto de
vidas humanas como pérdidas econémicas,. a consecuencia. de los deplorables ataques
irracionales de violencia. Para tratar de encontrar una solucion a nivel gubernamental se han
realizado declaraciones y se han reforzado las medidas de seguridad, pero, sin evidentes
resultados positivos.

El Poder Legislativo dict6 una ley agravando las sanciones que pesan sobre los
responsables, para tratar de evitar, en cierta medida, la produccion de estos eventos
delictuosos, la Ley N° 23.184 fue promulgada el 21 de junio de 1985 y publicada el 25 del
mismo mes y aino. Vazquez Ferreyra es optimista respecto de
esta nueva norma legal, ya que al menos servira como elemento persuasivo sobre las "barras
bravas”, e incluso, sobre los agentes de las entidades deportivas ya que para eludir la
responsabilidad de sus clubes deberan extremar las medidas de seguridad tendientes a evitar
los hechos vandalicos.

Analizando la realidad social a través de los medios de comunicacion [diarios, radio, y
televisidon] observarnos que si bien parecieran ser mas frecuentes los fenomenos dafosos en
nuestro pais que en el extranjero, esta afirmacion es sumamente peligrosa, ya que es
factible que solamente tengamos noticias del exterior con respecto a las grandes masacres
como la ocurrida entre los simpatizantes que asistieron al cotejo entre un club inglés y uno
italiano en el estadio sito en territorio belga en el aho 1985.

Recordemos que lo que en sus inicios comenzé como algo sublime en la época griega,
buscando que a través del cuerpo se elevara el espiritu, ha ido tomando senderos muy
diversos; no podemos decir que todo deporte esté tefido de violencia, que un cotejo de
natacion, de polo, esgrima, tenis u otro haya dado lugar siempre a transformaciones por
parte de los espectadores con total pérdida de sus frenos inhibitorios y nacidos en su
simpatia o admiracion hacia una de las partes intervinientes en el cotejo deportivo.

El individuo, centro de la sociedad, necesita distribuir su tiempo en actividades
productivas y actividades recreativas. De otra manera puede crear un hondo sentimiento de
insatisfaccion que buscara abrirse camino a través de conductas agresivas, que en el caso
que nos ocupa debido a las circunstancias propicias del "clima” de exaltacion que se vive en
torno a un evento deportivo, probablemente afloraran.
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LA VIOLENCIA LIGADA AL FUTBOL:

Ya hemos hablado -sumariamente- acerca de este tema, pero conviene que lo
precisemos un poco mas. Nos hallamos frente al deporte que es "a pasion de multitudes”
segUn sus seguidores.

El medio fisico en el que se desenvuelven los partidos de fUtbol no son esas viejas
canchas con tablones y para un nimero reducido de asistentes, en la actualidad son grandes
estadios con una capacidad para miles de personas que acuden a presenciar los partidos,
numero de espectadores que se acreciente cuando en dichos estadios se juegan los llamados
clasicos” o bien, algin cotejo de fltbol clave.

El estadio deportivo tiene y debe ser un lugar seguro, tanto para el espectador que
acude a presenciar el evento como para los participantes del cotejo; no debe presentar
fallas en sus estructuras [tribunas, escaleras, muros, etc.] y ademas debe, internamente,
hallarse suficientemente cubierta la seguridad de vigilancia antidisturbios. También se debe
cuidar el detalle de la rapida desocupacion del estadio, mediante la adecuada habilitacion y
control de las puertas respectivas
para que no vuelva a ocurrir el tragico suceso de la "“famosa Puerta 12 del estadio de River
Plate", que en su momento consternd a la Republica Argentina y que auln se recuerda.

Dentro de los simpatizantes de cada club que acuden al estadio, habiamos dicho, que
encontrabamos a la "barra brava® como un grupo perfectamente delimitado, cuyos
componentes son en cierta medida identificables y cuyo cabecilla es siempre conocido,
acostumbran tener un lugar clave dentro de la tribuna, a veces denotaban su entrada y
salida del estadio como una turba violenta profiriendo gritos y canticos, muchas veces
"atropellaban” ingresando al estadio eludiendo el control adecuado para saber si portaban
armas o no. Debido a la cantidad de disturbios que ocasionaban se traté de que se controlara
mas eficazmente el ingreso, los disturbios provocados por esa masa de espectadores muchas
veces obligd al ingreso de los bomberos para su contencion mediante el uso de las
mangueras con agua.

No podemos olvidar que estas "barras bravas" dan a sus integrantes una sensacion de
respaldo y de fuerza que los induce, en cierta medida, a considerarse omnipotentes y a
perder la justa apreciacion de la circunstancia y esto puede dar origen y de hecho, da, a
casos como el reciente de la bengala nautica en el estadio de Boca Juniors que diera
muerte, el 3 de agosto del ano 1983, a Oscar Basile [partido disputado entre los clubes de
Boca Juniors y Racing]. Cabe senalar que a los autores del hecho la Sala | de la Camara del
Crimen les aplicd dos afos de prision en suspenso y ocho afos de inhabilitacion por portacion
de armas de fuego, en un fallo suscripto por los Dres. Gustavo Mitchell, Abel Bonorino y
Mario Gustavo Costa; el tercero de los nombrados, el Dr. Costa, destaca que es conocido el
factor debilitante de los frenos inhibitorios que deriva de la incorporacion a una multitud
sobre todo cuando en la misma se dan estimulos similares a los que se exteriorizan en un
estadio deportivo.

Senala el diario "La Prensa" del dia 3 de diciembre de 1985 en un articulo donde
publicita el fallo, la ausencia del dolo eventual tanto por parte de la jueza Correccional Dra.
Dina Elsa Rende de Cagide como por la Sala | de la Camara del Crimen; se sefiala por uno de
los Camaristas, en el fallo que comentamos, que nada autoriza a suponer, en ese asunto,
que los justiciables tuvieron concreta representacion de las consecuencias de su obrar y que
a pesar de la gravisima imprudencia que revistio especial peligrosidad por haber sido
desplegada en medio de una enorme concentracion de personas, a criterio del magistrado no
hay obstaculo para la reduccion de la pena [Dr. Costa].
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Un carril completamente distinto siguié la Camara del Crimen por medio del voto de
la Sala V respecto del homicidio de Raul Martinez Servin, hecho acaecido una vez finalizado
el partido disputado entre los clubes de Boca Juniors y Quilmes el dia 5 de enero de 1983. El
occiso fue herido por un disparo mientras transitaba por la calle A. de Valle entre Magallanes
y Pedro de Mendoza, el disparo -segun los testigos- provino de un automavil en el cual una
persona exteriorizaba su entusiasmo por el resultado del partido.

La Sala V condend a nueve aios de prision a Carlos Alberto de Godoy, (a) “el Negro
Thompson” integrante de la “barra brava” del Club Atlético de Quilmes [diario La Nacién, 5
de diciembre de 1985]; el diario La Prensa por su parte, en su ejemplar del mismo dia 5 de
diciembre de 1985, en su Seccion Policial informaba que la Camara subrayé que en atencion
a las circunstancias en que se consumé el hecho, a la incalificable motivacion que animoé a la
gente, a la irracional intolerancia revelada en cuestiones que como las deportivas debieran
ser solo animadas por un sano y respetable sentimiento de competividad v,
fundamentalmente, al empleo de un arma de fuego contra un peaton indefenso, la pena
deberia ser mayor a la requerida por el Ministerio Publico. Integraban la Sala V, en su
decisorio, los Dres. Guillermo Ouvina, Eduardo Vila y Liliana Catucci, que impuso la pena de
nueve anos de prision revocando la sentencia del
Juez de Primera Instancia de Instruccion Dr. Julio Corvalan que habia dictado la absolucion.

Una victima mas de la ola de violencia en el fatbol se produjo cuando un grupo de
simpatizantes de Racing se retiraba del estadio de Boca Juniors festejando su victoria
lograda ante el equipo de Banfield que le posibilitaba el ascenso a primera division, cuando
cerca de la Plaza Matheu fueron interceptados por integrantes de la "barras bravas” del club
Boca Juniors produciéndose un enfrentamiento que fue el marco para que Daniel Alejandro
Souto recibiera un impacto de bala que le perforara el pulmén, dejando de existir a
consecuencia de ello.

Referido a este caso es impresionante, y da mucho que pensar, la declaracion que
trae el diario "1a Prensa” en su ejemplar del dia 20 de diciembre de 1985, pagina 3, del
Subsecretario del Interior Raul Galvan: “Con respecto a la muerte del joven Souto, afirmo
que fue un hecho que sucedio fuera de la cancha, ya que dentro del ambito del mismo la ley
protege y sobre todo es responsabilidad primaria y de las policias intervinientes” (sic). En el
Ministerio del Interior se han ido realizando reuniones relacionadas con el tema de la
represion y prevencion de la violencia para tratar de encontrar alguna salida.

Como hemos ido observando, esto sirve solamente como muestra de la larga lista de
hechos violentos que se producen con motivo de un partido de futbol.

Viendo esta realidad que aterra y mirando hacia atras podemos prever que
determinados lugares son peligrosos, que ese conglomerado humano tiene fuerzas de choque
muy predispuestas a enfrentarse, que mientras festejan el triunfo o descargan su bronca
suelen, también, descargar sus emociones sobre los
bienes que se encuentran a su paso, entre las adyacencias del estadio. Que la cierta
impunidad de la que gozan los enardece aln mas.

El ambito de accidén en el cual se desenvuelven es tanto dentro del estadio como fuera
de éste, en la via publica y va a ser éste el supuesto que nosotros analizaremos en
profundidad.

La proteccion al hombre y a sus bienes tiene diferentes vertientes y se manifiestan a
través del derecho civil, del derecho penal, del derecho constitucional, del comercial, etc.
La lesion de las personas o bienes estan normadas por el derecho penal que lo sanciona
como delito o falta y por el derecho civil que busca lograr una adecuada reparacion.
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Cuando a un individuo se le dana un bien, por ejemplo, la vidriera de un negocio,
nace la necesidad de la reparacién; el problema que nos interesa a nosotros es saber qué
ocurre con los danos que son ocasionados por los concurrentes a los estadios cuando se
concentran o desconcentran con tal motivo. Qué debe tener preeminencia, la concepcion de
que al ser imposible
identificar al autor debe el dueno del inmueble dahado, soportar, necesariamente, el dano
como una carga o bien, por otro lado, considerar con fundamento en la solidaridad social
que la victima debe ser resarcida.

Pasando también ya de lo puramente sociologico a lo juridico, se nos plantea el
problema de la previsibilidad o no por parte de quien ejerce el Poder de Policia con respecto
a la conducta potencialmente danosa de esas multitudes congregadas. Como hemos podido ir
observando, existe una previsibilidad y debe reforzarse las medidas preventivas de los
posibles dafos, o bien, llegado el caso, podria nacer la obligacidn de resarcir.

Conviene recordar con Mosset lturraspe de que el dano va a agudizar las necesidades y
que cuando no hay una condigna satisfaccion, ademas de mantener situaciones inicuas
profundiza las diferencias sociales, aviva los odios y resentimientos [Jorge Mosset lturraspe,
op. cit. pag. 136].

No podemos continuar pensando que atras del dano esta el azar o la Voluntad Divina,
tenemos siempre un actuar o la creacion de un riesgo que para muchos se asemeja a la culpa
social.

Cuando se lesiona uno de los derechos esenciales que rodean al individuo se produce
una sensacion de irritacion en la sociedad sino se da una adecuada solucion al problema,
cuando no existen leyes comienza la presion Para que la situacion se regle y, la
jurisprudencia al recoger las inquietudes va abriendo nuevos caminos en el devenir del
derecho.

Ante la variacion de la realidad social por nuevas situaciones, se va imponiendo la
adecuacion del derecho, ya que no encontramos con leyes que han sido superadas o que
callaban determinadas cuestiones, pero recordemos nuestro tan valioso art. 16 del Codigo
Civil que determina que: "Si una cuestion civil no puede resolverse ni por las palabras, ni por
el espiritu de la ley, se atendera a los principios de leyes analogas, y si aln la cuestion fuere
dudosa, se resolvera por los principios generales del derecho, teniendo en consideracion las
circunstancias del caso".
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CAPITULO 1l

EL PODER DE POLICIA

GENERALIDADES:

Conviene que en primer término tratemos de separar conceptualmente los términos
de "policia” y "poder de policia”, ya que los autores de Derecho Administrativo suelen poner
especial énfasis en ello, aunque lo aprecian de manera muy diversa.

Historicamente la nocién de "policia” aparece en Francia a principios del siglo XV,
mientras que la de "poder de policia” es una creacion moderna y aparece en el afio 1827 en
la jurisprudencia de la Suprema Corte Federal de los E.E.UU.

"Policia” seria una funcion o actividad administrativa que tiene por objeto la prote=ion
de la seguridad, moralidad o salubridad publica y de la economia publica en cuanto afecte
juridicamente a la primera segun lo expresa Marienhoff en su Tratado de Derecho
Administrativo [Miguel Marienhoff, op. cit., t. IV, pag. 510 y sigtes., Ed. Abeledo Perrot, afno
1980].

El "poder de policia” en cambio, es una potestad atribuida por la Constitucion Nacional
al organo legislativo a fin de que éste reglamente el ejercicio de los derechos y el
cumplimiento de los deberes constitucionales de los individuos.

Bielsa por su parte, expresa que el concepto de "poder de policia” seria el conjunto de
servicios organizados por la administracion publica con el fin de asegurar el orden publico y
garantizar la integridad fisica y aln moral de las personas, mediante limitaciones impuestas
a la actividad personal [individual y colectiva] y que "policia” significa en su acepcién mas
amplia el ejercicio del poder publico sobre hombres y cosas [Rafael Bielsa, Derecho
Administrativo, t. IV, pag. 1y sigtes., Ed. El Ateneo, ano 1947, 4ta. edicion].

En nuestro pais el contenido que se le asigna al "poder de policia" es amplisimo, de
contornos dificiles de establecer, se acostumbra a recurrir a la nocion de "emergencia” para
justificar la validez de su ejercicio, asi como a la nocién de "prosperidad”.

En el derecho comparado los criterios son el "narrow” [criterio restrictivo] que legisla
sobre medidas tendientes a proteger la seguridad, moralidad y el "broad and plenary”
[criterio amplio] que abarca la defensa y promocion de los intereses economicos de la
colectividad y el bienestar general [Miguel Marienhoff op. cit., pags. 520 y 521].

EL PODER DE POLICIA'Y LA LIBERTAD PERSONAL:

La "policia” conlleva, esencialmente un poder de reglamentacion de los derechos
individuales tiene su fundamento en el caracter relativo de las prerrogativas del individuo.

La Constitucion Nacional al reconocer como un derecho esencial y primordial la
libertad personal, también regula esa libertad de acuerdo a los principios generales del
derecho, imponiéndole sus limitaciones [posicion coincidente de los tratadistas Bielsa y
Marienhoff].

Refiere Bielsa en su Tratado, en nota muy importante, la nota N° 9, pag. 9 del tomo
IV, que no se concibe un derecho indefinido e ilimitado y por ende, tampoco un derecho de
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libertad personal que no esté regulado por las leyes, que lo garanticen toda vez que como
dice Montesquieu la libertad consiste en hacer todo lo que las leyes permiten, pues si un
ciudadano pudiese hacer lo que ellas prohiben, no estaria mucho en posesion de esa
libertad, porque sus conciudadanos querrian aprovechar de esa misma facultad.

Al derecho administrativo le incumbe la obligacién como autoridad de tutelar el orden
publico y la seguridad juridica contra las causas que la perturban. Una perturbacion material
de la tranquilidad publica, aunque no lesione el orden publico y si es ilicita, afecta al orden
juridico [Rafael Bielsa, op. cit., pag. 4]. Da este autor un ejemplo sumamente interesante y
muy util para nuestro estudio especifico, habla de una manifestacion sin autorizacion y dice
que se impone su disolucion no solo por la falta de ese recaudo sino “porque la multitud
presenta ese fenomeno de psicologia colectiva que puede causar una perturbacion del orden
publico y a la vez debilitar la responsabilidad de los autores o componentes de ella".

El empleo de la fuerza se justifica ante el peligro real e inminente de que se cause un
dano material y con mayor razon, ante manifestaciones de temebilidad delictual; mientras
el individuo defiende su integridad, el Estado a través del "poder de policia" defiende la
integridad y el bienestar general, ejerce sus funciones en interés colectivo [Bielsa, op. cit.,
pag. 28].

Un punto sumamente importante a considerar en esta materia que estamos tratando,
es el fundamento que halla el "poder de policia” [en el aspecto de policia de prosperidad] en
el Preambulo de nuestra Constitucion Nacional en cuanto se habla de promover al bienestar
general y, en el art. 67 del mismo cuerpo, Cuando atribuye al Congreso Nacional la facultad
de proveer lo conducente a la prosperidad del pais.

Esto tiene importante incidencia para aquellos supuestos de dano colectivo tales como
el de contaminacion ambiental.

Senala Quiroga Lavié que esta posibilidad social debe estar abierta a todos aquellos
que se hallen convocados a ejercer prestaciones de bien publico, de este modo, con la
colaboracion activa del apoyo estatal, la sociedad podria colocar las condiciones necesarias,
contar con los insumos necesarios para mejorar la calidad de vida y hacer posible una vida
acorde con la dignidad humana, [Humberto Quiroga Lavié, Los Derechos Publicos Subjetivos
y la Participacion Social, pag. 85, Ed. Depalma, ano 1985].

Proporcionar al ciudadano y a la sociedad los medios apropiados para exigir y obtener
de los entes publicos todo lo que es necesario para subsistir dignamente implica un severo
control y nos enfrenta con el problema de la discrecionalidad. Al respecto senala Quiroga
Lavié, que la entidad moral colectiva de la sociedad es el sustrato donde se apoya el sentido
juridico del derecho publico subjetivo, categoria que vendria a ser la cuarta clase de
derecho, pero que es un tipo englobante pues en el derecho publico de la sociedad se
desarrolla el freno a la pretension expansiva del Estado, se controlan sus excesos, se
desarrolla el cumplimiento de la politica legislativa y se reclama la operativizacion de la
legislacion que promete ese "bienestar general" para cumplir el postulado constitucional
[Humberto Quiroga Lavié, op. cit. pag. 87].

Como hemos venido analizando, el "poder de policia" presenta un amplisimo marco, y
hoy los autores pugnan por la defensa de los derechos sociales de todos aquellos que
conforman el anénimo y desposeido ser de la masa social y se trata de que puedan acceder a
través de alguna accion a la justicia [Mauro Cappelletti y Briant Garth, El Acceso a la
Justicia, Colegio de Abogados de La Plata, ano 1983].
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EL PODER DE POLICIA'Y LA RESPONSABILIDAD DE1 ESTADO:

Aqui tenemos varias cuestiones a tratar, primero, sabemos que en el ejercicio de una
funcion -medie o no culpa- el Estado puede lesionar a los particulares en sus derechos o en
sus bienes y, otra cuestion seria la de saber si el ejercicio del "poder de policia” por si solo,
podria generar la responsabilidad del Estado.

Sabemos que la responsabilidad del Estado puede ser dentro del ambito contractual o
extracontractual, segin que estemos o no ante el incumplimiento de obligaciones
convenidas, supuesto éste en el cual no nos detendremos y que a la vez puede regirse por el
derecho publico o por el derecho privado, lo que dependera de la indole de la cuestion que
se promueva.

Conviene que recordemos que si bien se ha evolucionado en este aspecto, no siempre
se admitid la responsabilidad del Estado y que habiamos fijado tres fases evolutivas con
respecto a este tema, reiterandolas ellas son: 1) Fase de la irresponsabilidad, nocion de
fondo esencialmente absolutista; Il) Fase civilista, de fondo basado en la individualidad; y Ill)
Fase del derecho publico, en la que se afirma el derecho social [Roque Garrido y Luis
Andorno, op. cit., pag. 148 y sigtes].

Nuestra doctrina nacional presenta también diversas etapas, ensefia Acuia Anzorena
que se produce una antinomia entre la responsabilidad y la soberania, en especial si esta
ultima es entendida como un atributo de orden metafisico por el cual el Estado goza de
absoluta impunidad.

Cuando se abandona este concepto de soberania, logicamente la idea de un Estado
irresponsable debera desaparecer y en lugar de la presuncién de la infalibilidad del Poder
Publico se erigi6 como principio la obligacion del Estado de reparar todo dafo
indebidamente producido [Arturo Acuha Anzorena, Estudios
sobre Responsabilidad Civil actualizada por Augusto Mario Merello, pags. 165 y 166, Ed.
Platense, ano 1963].

Al respecto senalan Garrido y Andorno, en su libro “El art. 1113 del Cédigo Civil” que
la resefa realizada " ... permite concluir sefalando la admision en el derecho
contemporaneo, de la plena responsabilidad del Estado, tanto por los actos ilicitos como por
los licitos" [Garrido y Andorno, op. cit., pag. 150].

Marienhoff también se expresa diciendo que ab-initio sélo se admitio la
responsabilidad extracontractual del Estado en el campo del Derecho Privado, salvo casos
especialmente previstos por la ley, "el Estado Soberano no puede danar"; luego se acepto la
responsabilidad de ambos y, finalmente, la responsabilidad del Estado en forma directa.

El nombrado autor coincide en sus pensamientos con la opinion sostenida por la
mayoria al considerar que se trataba de ideas equivocadas el pretender que la soberania
implica infalibilidad, y cita a Bullrich, quien resena su pensamiento de la siguiente manera:
"Nunca soberania puede ser sindnimo de impunidad. Soberania significa el ejercicio de
poderes superiores pero siempre dentro del derecho, dentro de normas legales o
constitucionales que fijan la conducta a observar por los funcionarios del Estado” [Miguel
Marienhoff, op. cit., pags. 693 y 694].

El fundamento que se suele dar para la responsabilidad del Estado es el de Estado de
Derecho cuya finalidad es proteger al Derecho, esos principios o postulados que tienden a
lograr la seguridad juridica y el respeto del derecho de los administrados. Los principios
aludidos resultan de la Constitucion Nacional, de
su importantisimo Preambulo y de ciertos principios basicos del derecho [no dafnar a otro,
dar a cada uno lo suyo, etc].
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El Estado de Derecho presupone una autolimitacion de sus propios poderes por parte
del Estado que permite, frente a él, un ensanchamiento de la esfera juridica del
administrado que incluye el tema de la responsabilidad por actos o hechos que sean
juridicamente imputables.

Encontramos, como otro fundamento, el considerarlo como regla implicita de la logica
juridica o bien, el de los riesgos sociales.

Al respecto Cavalcanti decia que el objeto y fin del Estado incluye un poder superior
destinado a regir los intereses comunes y la obligacion de ese poder de guardar y hacer
guardar a los miembros de la comunidad. El Estado existe en vista y para el bien de ella
puede sacrificar intereses individuales cuando el bien general lo exige, pero el bien
colectivo es el bien de los individuos que componen el Estado, de tal modo que los efectos
del mal impuesto por el Estado deben ser distribuidos entre la colectividad, asi como ella
aprovecha los efectos del bien comun.

Esta opinion, segin nos dicen Garrido y Andorno, coincide con la de Marg, que nos
habla de la igualdad de los ciudadanos ante la ley como principio constitucional y de la
reparticion de cargas, manifiesta Marq que imponer al particular la carga de reparar el dafo
producido por el funcionamiento del Poder Publico equivale a reclamarle una prestacion
excepcional, desproporcionada con sus facultades y sin relacion con las cargas impuestas a
los demas [Garrido y Andorno, op. cit., pag. 150].

En cuanto al fundamento de la responsabilidad del Estado por los danos causados sin
culpa a los particulares, se sostiene que ella nace en la garantia de inviolabilidad de la
propiedad y que se halla consagrada por los arts. 14 y 17 de la Constitucion Nacional, y que
la forma de hacer efectiva esa garantia hay que buscarla en los principios de derecho
comun, ello aparte de disposicion legal expresa, pues de lo contrario la citada garantia
constitucional seria irrisoria.

Sobre la responsabilidad aquiliana del Estado Manuel Maria Diéz senala que debe
investigarse, también, el buen uso de los criterios en que debe inspirarse la administracion
para el ejercicio de sus poderes discrecionales [Derecho Administrativo, t. IV, pag. 19 y
sigtes.].

La funcion de policia es indelegable y ademas, quien contrae la obligacion de prestar
un servicio, lo debe realizar en condiciones adecuadas, para cumplir a través del mismo, el
fin u objetivo para el cual se ha establecido. Recordemos que los derechos individuales
garantizados por la Constitucion Nacional lo son de conformidad a las leyes que reglamentan
su ejercicio.

Las funciones que implican el poder de policia constituyen la potestad de restringir la
libertad de los individuos con el fin de conservar la armonia del todo, de implantar reglas de
buena conducta, evitar conflictos y establecer normas tendientes a proteger la vida, la
propiedad y la salud de todos los habitantes del pueblo en general.

Por todo lo dicho precedentemente vemos que el Estado [Municipal, Provincial o
Nacional] tiene siempre a su cargo el cuidado de la comunidad y ha dé actuar -cada Estado
en su ambito- en caracter de "gerentes” del bien comin. La funcion policial se convierte en
el instrumento coactivo idoneo para el cumplimiento de esa funcion, por lo tanto, cuando el
Estado no cumple con ella comienza entonces a estructurarse su responsabilidad [Carlos
Maria Bosso, La Responsabilidad Civil en el Deporte y en el Espectaculo Deportivo, Ed.
Némesis, Bs. Aires, afo 1984].

Vemos que con motivo de la actividad deportiva pueden ocasionarse multiples dafos a
raiz del espectaculo y habra que ver si no se hallan comprometidas las funciones del Estado
por el Poder de Policia.
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CAPITULO IV

RESPONSABILIDAD COLECTIVA

NOCIONES GENERALES:

Ante la produccion de un daifo sabemos que estamos ante un caso de
responsabilidad individual, cuando el dafo es producido por un sujeto determinado o varios
sujetos perfectamente individualizados, o por cosas pertenecientes a uno o varios sujetos,
también determinados; en estos casos debe indemnizar a la victima ya sea él o los autores
del daino o quien deba responder por otro o corno duefio o guardian de la cosa.

Presenta este tipo de responsabilidad los caracteres de la individualizacion inmediata
del responsable y la inexcusable demostracion de la relacion de causalidad entre el dafo y el
hecho del autor o de la cosa.

También puede ocurrir la cuestion que nos interesa, la que se da cuando el sujeto no
esta individualizado entre un grupo de posibles responsables [autor indeterminado, grupo
determinado] y cuando tampoco es posible determinar al grupo [autor indeterminado y
grupo indeterminado].

En estos casos la primera pregunta que debemos hacernos es si seria justo que la falta
de identificacion del agente danoso condujera a la irresponsabilidad de todos los posibles
responsables y al consiguiente desamparo de la victima.

Pensemos que los nuevos fendmenos sociales presentan a las personas en grandes
aglomeraciones [espectaculos publicos, manifestaciones, reuniones bailables, etc.], que
influyen sobre el concepto clasico de conducta y accion humana, sobre un replanteo del
espectro de la figura del ilicito y sobre todo, que esos danos causados por grupos, traen
como corolario la aplicacién de la responsabilidad colectiva.

Hoy en dia se ve mas aun la reiteracion de hechos danosos producidos por grupos de
personas no individualizadas y esto, unido al consenso de que no debe dejarse a la victima
sin reparacion del dafno sufrido, ha llevado a los estudiosos del derecho, no sélo en la
Argentina sino en casi todos los demas paises, a la jurisprudencia emanada de los distintos
tribunales y a la legislacion a tratar de establecer soluciones -perfectibles- en lo que, se ha
dado en llamar "responsabilidad colectiva”.

A fin de tener mas en claro la situacion que estamos tratando, nos conviene sefalar
que hay varios supuestos en que nos encontraremos ante una pluralidad de sujetos enlazados
en la produccion del dano. Es asi que podemos hablar de intervencién o causalidad comdn
cuando son varios los que de algin modo toman parte, o cooperan, en la produccion del
dano, el enlace causal no necesariamente se establece entre un solo hecho y el resultado
danoso que ese hecho produce. Cada participante opera en relacion causal en pro del efecto
del acto conjunto, aunque no haya perpetrado personalmente aquella parte del acto que es
la determinante inmediata del resultado contrario a derecho [Enneccerus y Lehmann,
Derecho de Obligaciones, t. Il, N° 2, vol. 2% pag. 1140, Ed. Bosch, Barcelona, ano 1966].

También puede ocurrir que personas con una accion independiente entre si provoquen
el dano y que el resultado danoso se hubiera producido igualmente, se da entonces lo que se
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ha denominado “causalidad o intervencion acumulativa o concurrente”, cada uno es
responsable individualmente del dano causado, si cualesquiera de los que actuaron no lo
hubiese hecho, el resultado hubiera sido el mismo, pero esto jlo es admisible como defensa
ya que la mutua alegacion de tal circunstancia determinaria la irresponsabilidad de los
intervinientes [Bustamante Alsina, op. cit., pag. 536, parag. 1697].

Otro supuesto se presenta cuando no se puede sefalar cual de varios individuos es el
autor de un dano; sefalan Loépez Cabana y Lloveras que en este supuesto el problema radica
en establecer si, "producido el dano y ante la carencia, insuficiencia o imposibilidad de
prueba para individualizar a un responsable singular, es posible condenar a resarcir a
cuantos hayan tenido alguna vinculacion acreditada con las circunstancias de tiempo y/o
lugar de las cuales ese perjuicio derivd" [Roberto M. Lopez Cabana y Néstor Luis Lloveras, La
Responsabilidad Colectiva. Pautas para su Aplicacion en el Derecho Civil Argentino, E. D. 48,
pag. 799].

Se ha denominado “intervencion o causalidad alternativa o disyunta” cuando el hecho
parece atribuible a una u otra persona de manera excluyente.

La cuestion se va a centrar en que ante la imposibilidad de individualizar al autor del
dano, qué solucion debe darse-, nadie responde?... o responden todos?

A este respecto sefalan los citados Lopez Cabana y Lloveras que se enfrentan dos
concepciones, la primera, que mira el hecho jlicito desde la victima y que admite la
responsabilidad colectiva, y la otra, que postula la exoneracion y prefiere prevenir la
injusticia que ocurriria en casos de obligar a indemnizar a
quienes aun vinculados circunstancialmente al hecho danoso, no fueron sus causantes.

Veamos qué ha ocurrido en el derecho comparado con el problema de la
responsabilidad colectiva.

Una linea en la cual encontraremos al Codigo Civil aleman (BGB) va a contener una
norma general que contemple la institucion de la responsabilidad colectiva. El art. 830 del
BGB expresa que: "Si varios han causado un dafo por un acto ilicito realizado en comun,
cada uno de ellos es responsable del dano. Lo mismo vale si no se puede saber quien entre
varios participantes, ha causado el dano con su acto...”. Esta norma se refiere al supuesto
en que no se puede averiguar quien de los varios intervinientes ha causado el dano por su
accion, no se quiere dejar sin satisfaccion al lesionado, simplemente porque no se pueda
hallar quien ha sido realmente el causante del dano; los alemanes hablan de culposa
participacidon en una conducta peligrosa, culposa en el sentido de que tenia que preverse la
posibilidad de lesidn de bienes juridicos ajenos.

Con relacion a esto sefalan Enneccerus y Lehmann que el que toma parte en lugares
publicos en juegos que son notoriamente peligrosos para el publico, tiene que ser
responsable [si no prueba quien es el autor de la lesion] aunque no hay ordenanza de policia
que prohiba el juego en ese lugar [Enneccerus y Lehmann, op. cit., pag. 1143].

Ademas, el derecho aleman tiene unos supuestos interesantes a los que ha
denominado "responsabilidad colectiva por danos causados por tumultos civiles y guerras”
[Ley Federal de Pensiones de 1950, Ley de Nivelacion de Cargas de 1952], que establecen
una responsabilidad colectiva por los danos derivados de
perturbaciones civiles y por los danos sufridos por personas y cosas a consecuencia de los
hechos de guerra.

También el Codigo japonés en su art. 719 contempla la responsabilidad en los
siguientes términos: "Cuando varias personas han causado un dafo a otra por un acto ilicito
cometido en comun, esta obligadas solidariamente a la reparacion del dafo. Lo mismo
ocurre cuando es imposible reconocer cual de los co-autores del acto ha causado el dano”.
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Solucion similar se encuentra en el Codigo Civil polaco [Jorge Mosset Iturraspe,
Responsabilidad por Dafo, t. |, pag. 206, nota 48, Bs. Aires, afo 1971].

La otra linea legislativa prefiere receptar disposiciones concretas de aplicacién de la
responsabilidad colectiva. En ella encontraremos al Coédigo Civil de Chile que, en su art.
2328 establece que "El dano causado por una cosa que cae o se arroja de la parte superior de
un edificio, es imputable a todas las personas que habitan la misma parte del edifico y la
indemnizacion se dividira entre todas ellas, a menos que se pruebe que el hecho se debe a la
culpa o mala intencion de alguna persona exclusivamente, en cuyo caso sera responsable
estasola...”.

Una norma similar aparece en los Codigos de Colombia [art. 2355], del Salvador [art.
2079] y el Uruguay [art. 1330].

El art. 1910 del Codigo Civil espanol, el art. 1529 del Codigo Civil brasilefo y el art.
1119 del Codigo Civil argentino receptan la vieja accion romana "de effusis et dejectis”
[germen del instituto del riesgo].

Nuestro art. 1119 establece que son responsables "...los padres de familia, inquilinos
de la casa, en todo o en parte de ella, en cuanto al dano causado a los que transiten, por
cosas arrojadas a la calle, o en terreno ajeno, o en terreno propio sujeto a servidumbre del
transito, o por cosas suspendidas o puestas de un modo peligroso que lleguen a caer, pero no
cuando el terreno fuese propio o no se hall= sujeto o servidumbre de transito. Cuando dos o
mas son los que habitan la casa y se ignora la habitacién de donde procede responderan
todos del dano causado. Si se supiere cual fue el que arrojo la cosa él sera el responsable”
Sobre el alcance de esta norma volveremos mas adelante.

Veamos ahora lo que sucedid en Francia que mantuvo durante mucho tiempo el
principio de la responsabilidad individual tratando de evitar la injusticia que se cometeria al
condenar a un inocente. Bustamante Alsina analiza de una manera exhaustiva el problema
en Francia y hace referencia al argumento de la indemnizacion de los danos injustos y
expresa que desde esta optica no se puede decir que sea menos injusto el dafio causado por
una persona no individualizada dentro de un grupo determinado que el que ocasiona una
persona perfectamente individualizada.

La jurisprudencia paso por varias etapas, la primera negatoria de la responsabilidad
colectiva hasta el afo 1955 aproximadamente. Exigida por las circunstancias y por una
natural simpatia por la victima, la jurisprudencia trata de encontrar un medio para
asegurarle a la victima una indemnizacion, alguna sentencia le da accion directa a la victima
contra el asegurador cuando todos los miembros del grupo estan cubiertos por el mismo
asegurador; en otros casos se basan en la culpa del organizador o del iniciador de la
actividad colectiva dafnosa.

La segunda etapa se vive a la luz de la jurisprudencia que admite la responsabilidad
colectiva indirectamente en la culpa comln del grupo. A veces esa culpa comUn se basa en
el hecho de haberse agrupado, o en las circunstancias en que el hecho se ejecut6 [art. 1382
del Codigo Civil francés], o bien, reside la culpa en la guarda comUn de la cosa de la cosa de
la que se origin6 el dano [art. 1384, primer parrafo, Cédigo Civil francés]. un ejemplo de
esto ultimo nos da el fallo de la Corte de Riom que condend solidariamente a los
participantes de un partido de futbol a reparar el dafo causado por medio de la pelota por
un jugador anonimo, fundandose en que tal responsabilidad resulta de “la guarda ejercida
colectivamente” por todos.

Finalmente llegamos a la jurisprudencia que admite directamente la responsabilidad
colectiva sin apelar a la busqueda de una culpa individual o a una culpa de todos. La Corte
de Riom resolvid un caso de agresion a un campo de scouts por una banda de jovenes, un
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scout fue herido por una piedra y ante la incertidumbre sobre la identidad de su autor se
condend a los distintos participantes; se aplico directamente la responsabilidad colectiva,
este fallo precedentemente comentado fue confirmado por la Segunda Camara Civil de la
Corte de Casacion de Francia, quien dijo al fundar su decisorio que: "Se llegaria si no a esta
situacion singular de ver a la victima de un hecho danoso causado por un conjunto de
personas peor tratada que si hubiese sido cometido por una sola de ellas ... ; la equidad y el
buen sentido quieren que en caso de dano causado a un tercero por un miembro de un
grupo, en el curso de una accion colectiva, sin que sea posible determinar con certidumbre
el autor del acto danoso, la responsabilidad incumbe a cada uno de los participantes, los
cuales deben ser considerados como habiendo concurrido a causar todo el dano" [Jorge
Bustamante Alsina, op. cit., pag. 548].

Conviene senalar que en Francia fue dictado el 4 de junio de 1970 una ley de reformas
al Codigo Penal denominada "Ley de Represion de ciertas formas nuevas de delincuencia”.
Las figuras delictivas se configuraban por la iniciativa, la organizacion y la participacion
voluntaria, sean en grupos de accion concertada o reuniones jlicitas de las que resultan
danos y del hecho de introducirse en una reunién licita para provocar desérdenes.

En cuanto a la responsabilidad civil, ella seria impuesta a las personas declaradas
culpables, el hecho de hallarse dentro de las conductas tipificadas da nacimiento a la
responsabilidad civil solidaria.

Coincidimos plenamente con la opinion sentada por Bustamante Alsina en la nota N°
926 [pags. 553 a 555] de su obra ya citada sobre responsabilidad, de que: "Si los mas
calificados tribunales de Francia, la Corte de Casacion a la cabeza, condenan a todos los que
participan en una partida de caza o en deportes como el futbol o el tenis, por el dafo
causado por una actividad licita desarrollada en comdn, con cuanta mas justicia y razon
debe imponerse igual solucion cuando el dano resulta de una accion de comando concertada
para la destruccion, o de vias de hecho y violencias provocadas por grupos organizados con
el mismo fin".

Cabe recordar que existia ya en Francia una ley para reparacion de los danos causados
por tumultos que fuera dictada el 10 vendimiario del Ao IV, que establecia la obligacion de
reparar que pesaba sobre las Comunas [Ripert y Boulanger, Derecho Civil, Obligaciones 2da.
Parte, t. V, pags. 226 y 227, Ed. La Ley, Bs. Aires, afno 1965].

Las bases mismas del sistema clasico de responsabilidad individual deben reverse ya
que el nimero e importancia de los grupos crece dia a dia, los intereses individuales se van
reuniendo en un fin Unico que son los esfuerzos colectivos que se logran mediante la
coordinacion de los trabajos individuales. Estas actividades colectivas son generadores de
danos que ya potencialmente pueden ser mas graves, ya que una reunion de individuos
multiplica su poder y su eficacia, ademas, el anonimato nos va a dar lo que se llama "fuga
ante las responsabilidades”.

Asi se da el fendmeno colectivo que segun su canalizacion puede obrar en pro de la
sociedad en la cual se lleva a cabo, o en detrimento de la misma y de sus integrantes que
desean llevar una vida ordenada y pacifica. Hemos dicho que la violencia se ha unido
ultimamente a los espectaculos deportivos, especialmente en el futbol, y en la mayoria de
los supuestos nos hallaremos ante un caso de responsabilidad colectiva.

Veamos qué ocurre en nuestra legislacion. Contamos con el art. 95 del Cédigo Penal y
el art. 1119 del Codigo Civil; la primera norma, el art. 95 del Codigo Penal citado, incrimina
al participe en una rifa o agresion en el que tomaren parte mas de dos personas, de la que
resultare muerte o lesiones de autor desconocido, si aquél ha ejercido violencia sobre la
persona del ofendido.

25



Debido a su espectro esta norma significa que siempre estara habilitado el juez civil

para apreciar, a los fines de la indemnizacion correspondiente, si se producen los extremos
condicionantes: a) Que hay mediado rifia o agresion con intervencion de mas de dos
personas; b) Que haya resultado muerte o lesiones de rifia o agresion; c) Que no se haya
identificado al autor del hecho; d) Que el demandado haya participado del hecho ejerciendo
violencia sobre el ofendido.
Aclara al respecto Llambias que si no media denuncia criminal no hay impedimento para que
tramite el juicio civil y se dicte sentencia; si hay paralela denuncia penaj es viable la
tramitacion del juicio, pero, no el dictado de la sentencia hasta tanto haya pronunciamiento
pena;j [art. 1101 del Codigo Civil].

Podemos decir que coincidimos con lo expresado por Lopez Cabana y Lloveras en que
en este supuesto la influencia de la sentencia penal sobre la sentencia civil implicaria la
atribucion de responsabilidad a cuantos participaron en la gresca o agresion sobre bases
totalmente alejadas de las tradicionalmente exigidas para que surja la obligacion de
resarcir, algunos incriminados sélo tendran el elemento "daino" y se vera obligados a reparar,
quizas en ausencia de culpa o dolo y conexion causal entre la violencia ejercida sobre la
victima y las lesiones o muerte sobreviniente.

En el ambito civil habiamos hecho referencia al art. 1119 donde se contempla la
situacion en la cual tenemos a un grupo de individuos vinculados con elementos dafosos en
virtud de habitar el edificio desde el cual cayd o fue arrojada la cosa, se los hace
responsables por presumirlos a todos causantes del perjuicio, con prescindencia de
investigacion sobre la culpa; esto significa que es una responsabilidad de tipo objetivo y a
nuestro modo de ver, por el factor riesgo. Nuestro codificador, con magistral vision,
establecio casos de responsabilidad objetiva, no puede desconocerse el alcance del art. 1119
ya aludido, que no admite prueba de ausencia de culpa y ello es establecer un tipo de
responsabilidad mas alla de la culpa [Roque Fortunato Garrido, La Responsabilidad Objetiva
y la Culpa Objetiva, J. A. Seccién Doctrina, t. I, afo 1969].

En caso que se dé el supuesto especifico del art. 1119 del Codigo Civil, no se
suscitaria mayor problema, la pregunta que debemos hacemos es que si de esta norma
particular podemos admitir un sistema de responsabilidad colectiva, aplicable a todos los
casos en que comprobado un dafo no puede identificarse a quien lo causé dentro de un
grupo individualizado. Es también, al igual que en el supuesto de posible responsabilidad por
el hecho de un autor anénimo, un problema de equilibrio entre diversos puntos de vista e
intereses, siempre habran de cuidarse los limites para no llegar a responsabilizar
indiscriminadamente a sujetos que solo tienen una vinculacion circunstancial con el dafo
causado y no presentan un factor de imputacion adecuado. Estamos en la corriente que
propugna la generalizacion del esquema contenido en el art. 1119 del Codigo Civil.

Por supuesto, habra que ver que los indicados como responsables estén vinculados por
circunstancias temporales o locales relevantes, que no dejen lugar a dudas con respecto a la
participacion de aquellos. Hemos dado como fundamento de la responsabilidad colectiva al
"riesgo” y sera su existencia la que nos dara la posibilidad de ampliar el especifico caso del
art. 1119 que estamos tratando.

Atilio A. Alterini sefala, en sentido contrario, que: |) En el Cédigo Civil subsiste como
regla de imputacion la que exige "culpa” en el autor [art. 1109 Cog. Civil]; IlI) La imputacion
objetiva del art. 1113 del Codigo Civil sélo rige respecto del riesgo de la cosa pero no cuando
el riesgo proviene de una "actividad"; lll) En consecuencia, como la solucion del art. 1119 del
Codigo Civil es particular y concreta y el factor riesgo en tal caso es la actividad del grupo y
no resulta legalmente posible llevarla mas alla de su ambito especifico ya analizado [Atilio
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A. Alterini, Oscar Ameal y Roberto Lopez Cabana, curso de Obligaciones, t.2, pag. 527, Ed.
Abeledo Perrot, Bs. Aires, ano 1982].

También se puede hablar ante este tipo de dano de una indemnizacion de equidad
[art. 907 del Cod. Civil], todos los intervinientes crearon la actividad riesgosa al participar
en el grupo [es un acto voluntario], por lo cual, desde que se admite la indemnizacion por
equidad en casos de danos provenientes de actos involuntarios, no parece haber
impedimento para que es le acoja en el supuesto de danos involuntarios provenientes de
manera mediata de actos voluntarios.

Senala Jorge Mosset Iturraspe que la responsabilidad colectiva se halla perfilada
perfectamente en los presupuestos comunes del sistema unitario de la responsabilidad civil,
destaca el mencionado autor que se dan: a) La antijuridicidad [el comportamiento
antijuridico se desprende de la participacion activa en el grupo, es decir, en el quehacer
riesgoso de éste con menosprecio del resultado]; b) La danosidad [la victima del dafo es un
verdadero inocente al cual nada puede imputarse como no sea el riesgo de vulnerabilidad
que acompafa a todo sujeto por el solo hecho de existir]; c) La imputabilidad [existiendo un
dano de autor anonimo el derecho imputa a todos los miembros del grupo un hecho propio
que debe ser claramente demostrado por la victima -su participacion en la accion comin-;
los miembros del grupo participan de la culpa del conjunto o bien de la "comunidad de
peligro” o mejor de riesgo] y d) La causalidad [el dafo se encuentra en relacidén causal
adecuada con la accién del conjunto a titulo de consecuencia mediata pero perfectamente
previsible segun las reglas de la experiencia y normal calculo de probabilidades] [Jorge
Mosset Iturraspe, Danos Causados por un Miembro no Identificado de un Grupo Determinado,
J. A. Seccion Doctrina, ano 1973].

Como hemos visto la responsabilidad colectiva importa un proceso en el
desenvolvimiento del sistema general de la responsabilidad civil y es aplicacién de la teoria
objetiva del riesgo creado y se ve en ella la orientacion hacia la reparticion de los danos con
un criterio de socializacion de riesgos.

El autor del dano no resulta individualizado y por ello deben responder todos los que
participaron en el hecho o integraron simplemente el grupo donde se originé el perjuicio, el
hecho de intervenir resulta suficiente para atribuir responsabilidad sin autoria material, la
sola demostracion de la relacion causal del dafo con la accion del grupo impregna a todos.

Se ensancha el circulo de responsables alcanzando a todos los integrantes del grupo
en virtud de una solidaridad en la accion de conjunto ante los riesgos de su actuacion
comun.

Con respecto a como deben responderlos integrantes del grupo, compartimos el
criterio del Punto 13 del Despacho de la Comision N° 5 de las ya mencionadas Jornadas
Nacionales de Derecho Civil realizadas en Rosario, cuyo texto expresa: "Cuando el dano es
causado por un miembro no identificado de un grupo determinado todos sus integrantes
estan obligados in solidum a la reparacion si la accion del conjunto es imputable a
culpabilidad o riesgo”.

Recordemos que la responsabilidad in solidum se caracteriza por que: 1) Cada uno de
los codeudores estaria obligado al todo con respecto al acreedor; 2) El deudor que ha
cumplido puede repeler contra los demas y demandarles su contribucion; y 3) La
representacion se desestima: La sentencia obtenida por la victima contra uno de los
codeudores no es oponible a todos los demas, la prescripcion interrumpida respecto a uno de
los codeudores no lo es con respecto a los demas [Josserand].
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Para la corriente moderna el fundamento de este tipo de obligacion se encuentra en
la idea de garantia, que significa ofrecer a la victima la mayor probabilidad de ser
indemnizada por los diversos codeudores.

Parece justo que quien abona la totalidad pueda luego dirigirse contra los restantes a
fin de exigirles la contribucion que corresponde. Se presenta un problema que puede ser
sumamente complejo cuando se procure establecer la proporcion en la que cada uno debera
contribuir, teniendo en cuenta la gravedad de la culpa o su parte viril.

Sin embargo la posicidén que sustentamos no es en doctrina, unanime, ya que, algunos
autores se pronuncian por el caracter simplemente mancomunado de la obligacion de
reparar, debe dividirse entre todos por partes iguales atendiendo a la razon de ser del
resarcimiento de la responsabilidad, reconocen que desde el punto de vista del damnificado
esta situacion perjudica su crédito, pero recalcan el modo excepcional con que se admite
esta responsabilidad.

Con respecto a la tarifacion o no de la indemnizacion de este tipo de responsabilidad
nos pronunciamos por la postura que rechaza la existencia de un tope cuantitativo.

Habiamos dicho que nos preocupaba el hecho dafoso proveniente de un grupo
indeterminado, es el supuesto en el que se desconoce al ejecutor y no se pudo individualizar
a los integrantes del grupo donde se encontraba el agresor.

Dice Bosso, al respecto, que "si no se ha podido individualizar al autor directo del
dano, y tampoco se ha podido determinar quienes eran los integrantes del grupo desde el
cual se cometiera la agresion, quedarian aun algunos responsables contra quienes intentar la
accion resarcitoria por parte de la victima, por estar éstos debidamente legitimados
pasivamente como para ser citados en justicia” [Carlos Mario Bosso, op. cit., pag. 196].

Se requerira que exista dano resarcible, que medie accion de un responsable
desconocido, perteneciente a un grupo indeterminado de personas; que medie nexo causal
entre los supuestos antedichos y que medie imputabilidad hacia una persona juridica de
caracter publico o de caracter privado por no adoptar las conductas que se le imponian a
efectos de prevenir o impedir el hecho danoso.
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CAPITULO V

DANOS COLECTIVOS Y GARANTIAS

NOCIONES GENERALES:

En la sociedad de nuestros dias, masificada, con grandes manifestaciones, en muchos
casos danosas, se presentan nuevas formas peligrosas con nuevas expresiones de ilicitud y
tendremos también una nueva victima de tipo plural, que seran los grupos o comunidades
cuya integridad fisica es objeto de la agresion.

Al respecto senalan Morello y Stiglitz que los derechos humanos podemos
sistematizarlos en tres grupos: a) Los que reconocen y tutelan la integridad fisica y moral del
individuo; b) Los que garantizan su libre actuacion; y, c) Los que promueven una ordenacion
justa de las relaciones sociales que asegura el ejercicio de los derechos de integridad y
libertad.

Recalcan estos tratadistas algo sumamente importante: "Que el derecho a la vida,
catalogado tradicionalmente entre los derechos civiles, se enlaza con el derecho a un nivel
de vida adecuado, con el derecho a la salud y a la proteccion de la salud, con el derecho a la
seguridad social y a otros que se consideran como pertenecientes al campo de los
economicos y sociales pero que en realidad estan
destinados a proteger la vida, la salud en su integridad” [Augusto Mario Morello y Gabriel
Stiglitz, Valor de la Vida Humana como Costo de Garantia Colectiva para Prevencion del
Dano a la Persona, Ponencia presentada en las Primeras Jornadas Bonaerenses de Derecho
Civil, Comercial y Procesal, Junin, 13 al 15 de setiembre de 1984].

Coincidimos con los citados autores en que hoy desfilan ante nuestros ojos
acontecimientos de tamana magnitud tales como la guerra, el problema de la eliminacion de
los residuos nucleares, la contaminacion del medio ambiente, la desinformacion al publico
respecto de ciertos peligros o cualidades de los productos que se adquieren para uso diario,
la insalubridad reinante, etc., que hacen que debamos replantearnos el panorama de la
responsabilidad civil, el aspecto preventivo y, por supuesto, el problema procesal del acceso
a la justicia.

El derecho a la vida se resguarda en una sucesion de corazas que lo preservan de las
vicisitudes que atrapan a la persona, situada y sitiada, en el decir de los mencionados
autores, estas facetas serian el derecho a la paz, al desarrollo, al medio ambiente sano y al
respeto al patrimonio comun de la sociedad.

Ya hemos visto que la direccion moderna en responsabilidad civil, puede decirse que,
recepta a intereses mas amplios que los individuales y comprende, o va comprendiendo
paulatinamente a la colectividad que esta sujeta a violaciones en masa debido a los riesgos
propios de los tiempos actuales, y va protegiendo a estos intereses que son también
atendibles.

Es muy dificil, ante el agravio de los intereses de la comunidad o quizas de los
intereses de quienes habitan en un determinado radio, que con el criterio clasico sobre los
requisitos y extremos de la responsabilidad civil se pudiera llevar a un tribunal de justicia un
reclamo por indemnizacion o restitucion de cosas al estado anterior.
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Dice Casiello en su Ponencia presentada en las “IX Jornadas Nacionales de Derecho
Civil" realizadas en Mar del Plata en el afo 1983, sobre el tema "Dano Ecoldgico”, que: "No se
advierte, al menos en forma nitida, la violacion de un derecho subjetivo sino la lesidon a
veces minima de simples intereses, salvo que, segun piensa Stiglitz, nos remitiéramos a los
derechos de la personalidad”.

La responsabilidad civil debe tender, prioritariamente, a la prevencion y cesacion de
los dainos colectivos, recordemos que se debe tratar de lograr la realizacién de los principios
de justicia y solidaridad social y que se debe tratar de mantener el orden, la paz y la
seguridad, alejando de la colectividad situaciones dafosas producto de actividades o
conductas desequilibrantes de la convivencia pacifica.

El dano colectivo no surge de la simple suma de dafnos individuales, presenta una
autonomia, una entidad grupal, ya que afecta simultanea y coincidentemente a la sociedad
que es victima indiscriminada de la lesion.

La proteccion del derecho no se da ahora solamente al interés legitimo y al derecho
subjetivo, se ve que algunos fendmenos de la vida colectiva ponen hoy en juego tipicos
intereses supra-individuales a los que debera darseles atencion ya que, con palabras de
Morello, son incuestionablemente dignos de la mas enérgica y anticipada proteccion.

Ya hemos dicho que los nuevos fenémenos sociales se nos presentan ligados a la
aglomeracion y que esto se va a traducir en el plano de la ilicitud, al proceso de
masificacion, se correlaciona la automatizacion y la mecanizacién de las actividades que
obligd a los juristas a hablar de ese nuevo derecho que se llamo6 “derecho de accidente”.
También habiamos senalado que al ensancharse el ilicito se va a complicar la acreditacion
del nexo causal.

Se ha tratado de distinguir dos tipos de dano colectivo: a) Dano colectivo propio, que
es aquél donde no existe centro de imputacion sobre un grupo determinado pero existe una
actividad antisocial que causa el perjuicio, nota caracteristica de este tipo de dafo, Vg.: un
artefacto explosivo detonado por sujetos anénimos, actividad general de dafos en
espectaculos publicos sin determinacion de grupo o parcialidad deportiva; b) Dano colectivo
impropio, se da cuando sin individualizacion del autor de esa actividad antisocial es posible
delimitar los sujetos integrantes del grupo, de los cuales -uno o varios- causaron los danos y
no existe posibilidad de acreditar la coautoria [Roque Fortunato Garrido].

En tal sentido creemos que al analizar "dano colectivo” tendremos un gran marco de
fenomenos en los cuales, a modo de ejemplo deberemos analizar situaciones dafosas
provenientes de hechos de guerra, huelgas, espectaculos deportivos, degradacion del medio
ambiente, todo tipo de espectaculos publicos, situacion de las patotas, las vias de
comunicacion y su estado de conservacion, etc.

Todos esos fendmenos atacan a la sociedad, si bien producen dafos individuales
también, pero, la cuestion girara sobre el problema del bienestar general garantizado en el,
Preambulo y reflejado en varios articulos de la Constitucion Nacional. *hasta aqui
chequeado!

Los danos colectivos inciden sobre una colectividad propiamente dicha y los sujetos
que son danados lo son por constituir parte integrante de la comunidad.

La aparicion de los llamados "riesgos sociales” que abarca una actividad colectiva,
danos de origen andénimo, o un hecho exterior al hombre, han sido detenidamente
estudiados en Francia por Genevieve Vienéy; la aparicion de filosofias sociales que dieron
lugar preeminente a la nocién de solidaridad social
ha llevado a la idea de que ciertos riesgos no deben ser dejados a cargo de los individuos,
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pues es necesario absorberlos en comunidad a fin de amortiguar de una manera mejor sus
incidencias.

Hay que recalcar que el Preambulo de la Constitucion Francesa de 1956, al cual
refiere la Constitucion de 1958 que prevé la igualdad y la solidaridad de todos los franceses
sobre las cargas que resultan de las calamidades publicas”.

Por otra parte, la intervencion creciente del Estado en la vida economica y social ha
puesto en evidencia el rol que corresponde a la colectividad nacional en lo que concierne a
la proteccion de los ciudadanos contra los riesgos que los amenazan en sus intereses
esenciales.

Fue asi que aparecid la nocion de "riesgo social” en la doctrina francesa, el cual no ha
dejado de crecer en la legislacion contemporanea y el derecho comparado.

Senala la citada autora que a fin de paliar "la insuficiencia de la responsabilidad
individual en su funcion reparadora ha aparecido como necesario el hecho de tener que
recurrir a procedimientos de indemnizacion diversos, cuyo punto comudn consiste en una
socializacion directa de la reparacion sin necesidad de designar un individuo como
responsable” [Genovieve Viney, Traité de Droit Civil, Les Obligations, La Resonsabilité:
Conditions, Ed. L.G.D.J., Paris, afio 1982].

Existe en Francia una ley del 3 de enero de 1977 que cubre a los danos corporales por
infracciones [crimen, delito y contravencion] cuando no se puede obtener reparacion por
otra via, ya a fines del siglo XIX Ferri habia defendido esta posicion en razon de que el autor
del acto delictuoso, que es anonimo o insolvente, no indemniza y es chocante ver a la
victima sin reparacion.

Austria, Alemania Federal, Finlandia y otros paises, cuentan con un sistema de
indemnizacion para victimas de hechos violentos.

En Francia el sistema es original ya que el garante subsidiario es el Estado como
encargado de pagar a las victimas por atentados a su integridad personal y que se hallen en
una grave situacion, también por la ley del 2 de febrero de 1981 el beneficio se extiende a
las victimas de robo, abuso de confianza, estafa, pero siempre que sus recursos sean
inferiores a ciertos canones.

Para ciertos riesgos se han ido formando “fondos de garantia” como ser en el caso de
accidentes de circulacion, accidentes de caza, calamidades agricolas, fondo internacional de
polucion, seguro de construccion, etc.

El fenomeno de la socializacion de la responsabilidad civil parece también integrarse
con formas de garantia colectiva, a través de las cuales la carga resarcitoria queda puesta
en cabeza de comunidades categorizadas segun el tipo de incidente.

Se trata de los sistemas de aseguracion de riesgo mediante un fondo de garantia
gestado por el acreedor, aunque alimentado por las primas pagadas por la colectividad de
los potenciales autores del dano.

Debemos recordar nuevamente las palabras de Sabatier, de que si queremos
realmente el resarcimiento de la victima y que haya un deudor solvente para reparar el
dano, es necesario que sea obligatoria la aseguracion.

Es necesario también, que recordemos que al hablar de los bienes colectivos pareciera
que el ciclo estaria volviendo a los origenes pretorianos romanos, se analiza el fin del
derecho y su funcion social, se lo ve como una multitud de lazos que engendran ventajas y
cargas a destinatarios multiples.

Lo cierto es que tanto el Derecho Publico como el Derecho Privado se ocupan del
tema, aparece el rubro de los derechos publicos subjetivos, que al decir de Quiroga Lavié
pugnan por la defensa de los derechos sociales de todos aquellos que conforman al anénimo
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y desposeido ser de la masa social y de los que precisan acceder a la justicia y carecen para
ello de recursos.

Se trata, entonces, de una transformacion del proceso para que se encuentre en
condiciones de atender a las necesidades de lo colectivo, es darle a lo "pUblico” el caracter
practico que no se le ha reconocido.

Vamos a encontrar en el derecho comparado las acciones dirigidas a obtener la reparacion
de danos producidos al patrimonio de la sociedad que incluye tanto el entorno ambiental
como el humano y social-

Se suele hablar de derecho publico subjetivo, de interés colectivo, de interés difuso,
derechos debilitados, intereses colectivos, como términos que abarcarian las cuestiones que
hemos planteado y que estan e constante evolucion y diferenciacion, pero algunos de ellos
suelen utilizarse indistintamente.

El interés se nos presenta como una facultad de actuacion en la esfera propia de la
persona, para la satisfaccion o goce de necesidades, tendiendo a la consecucion de bienes
juridicos, pero no todos los intereses particulares son protegidos por los ordenamientos
juridicos. Estaremos ante un interés legitimo cuando la ley confiere a su titular la posibilidad
de actuar para exigir su satisfaccion.

Los intereses de hecho suelen ser categorizados como otros intereses privados de
proteccion, porque el derecho no asume una posicion tuitiva, sin embargo veremos que no
son del todo extranos al mundo juridico ya que suele tutelarselos en forma global.

Se los ha llamado "intereses supraindividuales” y se suele categorizarlos en intereses
difusos e intereses colectivos.

Relacionando esto con el tema del dano resarcible, apunta Gabriel Stiglitz que “las
situaciones de hecho generadoras de intereses suficientemente estables y ciertos, aln
cuando no constituyan el presupuesto de un derecho subjetivo, merecen la proteccion de los
mecanismos juridicos. Y en caso de resultar menoscabado, y con el solo limite que la lesion
resultante asuma la condicion de dano cierto, es operativo el sistema de la responsabilidad
civil" [autor y op. cit., pag. 33].

Es necesario que recalquemos que se debe volcar la tension en la reparacion de los
(lamados daios colectivos, recordemos las palabras de Zannoni de que "de nada valdrian las
conceptualizaciones, por si, si no conducen a una solucién justa”, la tarea sera
conceptualizar la indemnizabilidad de todo interés lesionado [Zannoni, Eduardo, El Dafo en
la Responsabilidad Civil, Ed. Astrea, Bs. Aires, ano 1981].

Ya hemos trazado un bosquejo de cuales son los danos colectivos que pueden
presentarse dia a dia y que la asuncion del riesgo social impuesto por leyes especiales se
toma imperativo.

Para nuestro derecho es de singular importancia la frase de nuestro Preambulo
Constitucional donde se habla de " ... promover el bienestar general para nosotros, para
nuestra posteridad y para todos los hombres del mundo que quieran habitar el suelo
argentino..."
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CAPITULO VI

DANOS LIGADOS A EVENTOS FUTBOLISTICOS

NOCIONES GENERALES:

Hemos ido haciendo referencia en varios pasajes de este trabajo a la pasion por
los deportes, y en el especifico caso de los encuentros futbolisticos, y a la circunstancia que
parece estar tipificando a nuestro tiempo, que es, lamentablemente, la inclinacién a la
violencia.

Planteando el problema del dano hemos de reconocer que en la realidad de los hechos
pocas veces se demanda por el tipo de dano que estudiamos, pero esta actitud bien puede
atribuirse a la ignorancia acerca del derecho a una reparacion, a esa pasividad de soportar el
dano como un infortunio.

Recoge Mosset Iturraspe una idea de Ulpiano para demostrarnos a través de un curioso
texto romano que la preocupacion por las consecuencias de los deportes es antigua. Sefala
que esta sometido a la accion prevista en la Ley Aquilia el jugador de pelota que al lanzarla
con violencia dé en el brazo de un barbero que esté afeitando a un cliente y a consecuencia
de los cuales resulta herido; pero advierte que la accion no prospera cuando el cliente se
hace afeitar en lugar donde habitualmente se juega a la pelota [Jorge Mosset lturraspe,
Estudios sobre Responsabilidad por Daios, t. Il, nota N° 13, pag. 188, Ed. Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, 1980].

Recordemos que se sostiene que una de las finalidades del Estado es la de garantizar
el bienestar general, ese bienestar social y particularmente la salud fisica y mental de cada
uno de los miembros de la comunidad, asi como la integridad de su patrimonio. Todo esto es
materia del Poder de Policia dentro del
cual encontraremos inserta la actividad de reglamentar y reglar los eventos deportivos.

El deporte, como nuevo fenébmeno de la vida social, necesita también de un nuevo
ordenamiento juridico que lo vea en toda su magnitud y solucione las cuestiones que se
plantean con la produccion de danos. Es importante recordar la tendencia que ya hemos
visto hacia la socializacion de los]riesgos y a los seguros obligatorios y fondos de garantia.

Se da una situacion particular en los estadios deportivos, desaparece la ciudad, la
historia, el destino individual, se rompe todo vinculo -lon la familia y el deber. Al decir de
Mosset Iturraspe "han borrado de su memoria todo pasado, han suprimido de su existencia de
ciudadanos con nombre, edad, domicilio, oficio, para reducirse a entes abstractos,
entidades de pasion incandescentes, de libres e irresponsables efusiones”

Es notoria la actividad de grupos de inadaptados o antisociales que con cualquier
pretexto ponen en grave peligro la vida o los bienes de los demas, sea con ocasion del
evento deportivo, o por el mero deseo de divertirse, vemos casi a diario a través de los
medios de informacion los danos ocasionados por "hinchas"
que se retiran de un partido de fatbol, por los componentes de una patota, etc.

Ya hemos dicho que en nuestra concepcion el derecho debe tender a que todo dafo
encuentre su reparacion adecuada, impidiendo que las victimas queden insatisfechas.
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La actividad deportiva crea u origina un haz de relaciones entre los sujetos que se
encuentran ligados a ella, veremos asi a quienes practican el deporte por un lado, quienes lo
presencian como espectadores, los clubes, el duefo o guardian del estadio y el Estado
ejerciendo su actividad de policia.

Con relacion a tema del incumplimiento de las funciones que nacen del Poder de
Policia, sobre todo de contralor y vigilancia, debera el Estado responder, asi como por la
habilitacion de un estadio peligroso o riesgoso, por permitir la venta de entradas mas alla de
la capacidad del lugar y por no controlar en la medida de lo posible el comportamiento del
publico.

Mosset Iturraspe sostiene que la conducta de quienes asisten a un espectaculo
deportivo, miembros de grupos, "barras o hinchadas" rivales, no puede ser controlada hasta
el punto de evitar los danos que puedan causarse unos a otros, por organizadores ni por los
clubes a los cuales son adictos ni por la policia presente en el lugar. Sostiene dicho autor
que el anonimato en el que se refugian los autores de desmanes, golpes, lesiones, actla
como agravante. Los dafadores son ubicados como terceros andénimos por cuyo obrar no
responde el organizador ni el duefo del estadio o su guardian a menos que hayan cometido
algun error en sus funciones, lo asimila al hecho fortuito o de la naturaleza, por el cual
nadie responde [Jorge Mosset Iturraspe, op. cit., pag. 204].

Por nuestra parte adoptamos la posicion de que el contrato de espectaculos
deportivos o de espectaculos publicos lleva insita una clausula de garantia de indemnidad
para el concurrente, quien, con absoluta buena fe, presume el cumplimiento de las medidas
de seguridad [art. 1198 primera parte del Codigo Civil].

Senalan Garrido y Andorno que en funcion del art. 902 del Codigo Civil se tiene el
deber de adoptar las mas eficaces medidas de contralor, la experiencia habitual indica 'la
reiteracion de rinas, agresiones, actos vandalicos, hurtos en grupo [patotas] por liberacion
de los instintos primitivos, en algunos casos impulsados por la pasion y en otros por la
inclinacion delictiva, en estos lugares el peligro de dafos es permanente [Garrido y Andorno,
op. cit., pag. 132].

La falta de individualizacion del agresor no puede ser sostenida como supuesto de
fuerza mayor por aquellos que con su negligencia han permitido el acceso de individuos
peligrosos portadores de objetos contundentes por falta de la adecuada vigilancia y
contralor, la posibilidad del acceso subrepticio es, precisamente, el riesgo a cargo -como
eventualidad- frente al beneficio economico que se obtiene con la explotacion deportiva.

Hay una concurrencia de la responsabilidad contractual con la aquiliana derivada del
hecho de los dependientes [art. 1113, primera parte, del Cédigo Civil], esto es interesante
ya que se presenta la posibilidad de doble accion, directa contra el empresario con base
contractual, y por imperio del art. 1107 del Codigo Civil se podran aplicar las normas de los
cuasidelitos, la accidon es indirecta o refleja con base en la negligencia notoria de los
dependientes por omision de los deberes de contralor y es deducida por la responsabilidad
extracontractual de la empresa organizadora.

Por todo lo expuesto sostenemos que el empresario u organizador de un espectaculo
deportivo, en este caso en particular un partido de futbol, debe responder por los dafos
sufridos por un espectador derivados de agresiones cometidas por otros espectadores, ya que
tales hechos demuestran negligencia por parte del organizador en la adopcion de adecuadas
medidas de contralor tendientes a mantener indemnes al espectador.

Hay que recordar, también, lo que ya hemos dicho, con respecto a la responsabilidad
colectiva aplicada al espectaculo, ya que la violencia colectiva como se puede comprobar,
es bastante comun en el futbol.
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Existe también el problema del cumplimiento de la funcion policial y por nuestra
parte considerarnos que los grupos de individuos no estan debidamente controlados por los
organismos estatales encargados de hacer efectiva la seguridad y el orden publico.
Recordemos lo que se ha recogido en numerosos fallos con respecto a las funciones que
implica el Poder de Policia del Estado, que constituye la potestad de restringir la libertad de
los individuos con el fin de conservar la armonia del todo; de implantar reglas de buena
conducta, para evitar conflictos y establecer normas tendientes a proteger la vida, la
propiedad y la salud de los habitantes y del pueblo en general.

En este trabajo ya hemos sefalado que cuando el Estado no cumple, esa funcion
comienza a estructurarse el tema de la responsabilidad, cuando se habla de futbol existen
normas que obligan a dividir debidamente los lugares desde los cuales presenciaran el
evento los simpatizantes de cada club, a fin de evitar agresiones reciprocas, la policia
acostumbra a ir con armamento especifico como ser escopetas lanzagases, perros y caballos,
etc., y cumplen sus funciones dentro y en las adyacencias del estadio por ser un lugar
publico afectado y cuyo cuidado le es adjudicado.

Coincidimos con Bosso de que la administracion publica a través de sus organos
dependientes de la Policia de Seguridad, seria responsable In solidum", conjuntamente con
los organizadores del espectaculo, en el supuesto de hallarnos ante un desorden en el que
resulte lesionado algun espectador, no participante en la rifa, como consecuencia de no
haber adoptado los organizadores las medidas de prevencion particulares que se le imponen
y no haber adecuado su conducta los 6rganos que ejercian la funcion de Policia de Seguridad
en cuanto a la prevencion o represion M incidente con la eficacia que se requiere en tales
casos [Bosso, op. cit., pag. 166].

También, en el supuesto del dano producido por un grupo indeterminado, hemos
sostenido que puede este hecho generar la responsabilidad de la entidad organizadora y/o
de la administracion publica, lo cual nos llevaria a la debida satisfaccion de la victima.

Es importante recordar que los problemas también se suscitan fuera de las canchas,
en su radio de influencia, teniendo como victimas a bienes y personas que se encuentra en
las adyacencias y no ya motivados, siempre, por el calor del espectaculo.

Esa conducta esta lejos de ser imprevisible y no creemos que pueda hablarse de
irresistibilidad por parte de quienes ejercen la funcion policial.

Por otra parte se podria formar un fondo de garantia con un por ciento de lo abonado
por quienes concurren a los estadios que estaria incluido en el costo de la entrada, esto nos
garantizaria una adecuada reparacion a la victima cuando no encontremos al autor o al
grupo del cual partio la agresion o no juegue la obligacion de seguridad como ocurre dentro
del estadio; pero, consideramos que hasta tanto esto no sea implementado
satisfactoriamente, siempre cabra accionar contra el Estado.

Debemos tener siempre en cuenta las circunstancias de persona, tiempo y lugar y la
previsibilidad de las consecuencias danosas que ocurren con motivo de los eventos
futbolisticos.

Creemos también conveniente establecer un radio de "zona maxima de seguridad” que
abarque las adyacencias de los estadios cuyo limite sera fijado segin las condiciones del
lugar.

Un comentario aparte merece la sancion de la ley N° 23.184, publicada en el B.O. del
25 de junio de 1985, denominada "Régimen Penal y contravencional para la Violencia en
Espectaculos Deportivos. Responsabilidad Civil".
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La referida ley esta dividida en cuatro capitulos, cuyos tres primeros estan dedicados
al aspecto penal y contravencional mientras el capitulo cuarto habla de responsabilidad
civil.

En el art. 1° se establece que se aplicara: "A los hechos previstos en él cuando se
comentan con motivo o en ocasion de un espectaculo deportivo en estadios de concurrencia
publica, o inmediatamente antes o después de él'.

El art. 33 fija el régimen de la responsabilidad civil, los sujetos responsables seran las
entidades o asociaciones participantes, quienes estan obligadas en caso de ser mas de una,
en forma solidaria frente a las victimas, gozando aquella que hubiere indemnizado una parte
mayor que la que le corresponde de la accion de reitengro contra los otros codeudores.

Se sostiene que la responsabilidad es objetiva basada en el riesgo creado, y
recordemos que ya en las Quintas Jornadas Sanrafaelinas de Derecho Civil se sostuvo que en
los casos de responsabilidad objetiva el caso fortuito debe ser extrano a la cosa o a la
actividad sobre la que pesa una, presuncion de responsabilidad.

El art. 33 fija como ambito de aplicacion a los estadios y limitado en el tiempo al
desarrollo del espectaculo, habla de "en los estadios y durante su desarrollo”, entendemos
que se refiere a todo el tiempo de afectacion para el evento. Asimismo da como eximente
de la responsabilidad civil la culpa por parte del damnificado.

Esta ley que comentamos trata de desanimar las conductas que originan estas
consecuencias dafnosas que tanto tratamos de reparar, estableciendo agravantes. En el art.
32 se establece que el Poder Ejecutivo, en jurisdiccion nacional, podra disponer la clausura
temporaria o definitiva de los estadios y habla de las razones de deficiencia en los locales,
fallas de organizacion para el control y vigilancia, lo cual recalca aun mas que el Poder de
Policia esta comprometido en el tema.

Ya hemos sostenido que esta en juego el interés general y que a la vez no
considerarnos al dano como un infortunio que debe ser tolerado por designios divinos, lo que
nos lleva a indagar como ya lo hemos hecho al hablar de las nuevas fronteras de la
responsabilidad civil, sobre quien o quienes en definitiva debera distribuirse el dafno.
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CONCLUSIONES

1.- Ensanchamiento del marco clasico de la responsabilidad civil. Socializacion de
riesgos.

2.- Todo dafno debe ser reparado. Detras de un dafo hay un riesgo o el actuar de una
persona.

3.- Necesidad de los seguros y los fondos de garantia.

4.- Valorizacion de los danos colectivos. Tendencia a su reparabilidad.

5.- El Estado esta obligado a reparar en virtud del Poder de Policia.

6.- La responsabilidad colectiva existe en nuestro derecho con base en el riesgo y
puede inferirse analégicamente un sistema del art. 1119 del Codigo Civil.

7.- Con respecto a los danos ligados a los eventos futbolisticos son factibles de ser
obligados a repara los organizadores, los clubes intervinientes, grupos determinados, un

sujeto determinado o bien el Estado.
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