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ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO | Voltimen 2

Los bienes y el alcance de
los derechos en miras a su
proteccion®”

Por Gabriela Victoria Morel®7?

I. Introduccion

La modificacién y unificacién de nuestro actual Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién (en adelante, CCyCN) ha significado la incor-
poracién de diversos institutos juridicos, recogiendo la experiencia y
antecedentes de la legislacién comparada y, a su vez, receptando las
transformaciones culturales y los avances normativos en términos cons-
titucionales ocurridos en nuestro pafs, como fue la reforma constitu-
cional de 1994, y la consecuente incorporacién de una serie de tratados

671 El presente trabajo se inscribe en el marco del proyecto de investigacion "Una mirada
romanista a los libros V y VI del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion", dirigido por la Prof.
Mirta Alvarez.

672 Especialista y maestranda en Derecho Administrativo y Administracién Publica (UBA).
Profesora adjunta de Derecho Romano, catedra Prof. Mirta Alvarez, y jefa de trabajos practicos
de la materia Elementos de Derecho Administrativo, catedra Dr. Carlos Balbin, en la Facultad
de Derecho (UBA). Investigadora externa de UFLO Universidad. Contacto: gabrielamorel@
derecho.uba.ar.
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internacionales de derechos humanos con rango constitucional.®”

En el marco del proyecto de investigacién dirigido por la Prof. Mirta
Alvarez, nos encontramos en la tarea de escudrifiar los antecedentes
romanisticos del actual articulado del Cédigo. Tarea mediante la cual
hemos comprobado que no solo encontramos una raiz romanista en
aquellos institutos juridicos que ya se encontraban receptados en el
Cédigo Civil de Vélez Sarsfield, sino también en aquellos institutos
juridicos que han sido incorporados a nuestra legislacién mediante el
actual articulado del CCyCN.

Desde este vértice, los derechos de incidencia colectiva y su conse-
cuente legitimacién procesal resultan una incorporacién a este cuerpo
normativo. Si bien el andlisis de los antecedentes suele limitarse a su
faz constitucional, en el presente trabajo nos proponemos analizar los
antecedentes de los derechos de incidencia colectiva en el derecho ro-
mano.

Il. Los bienes juridicos y su proteccién en Roma

En Roma, siguiendo la clasificacion de Gayo en Institutas II. 1, las cosas
se encuentran dentro del patrimonio y fuera del patrimonio, es decir,
encontramos las res in commercio 'y res extra commercium. Esto significa
que unas son susceptibles de ser objeto de relaciones juridicas privadas,
mientras que las otras se encuentran fuera del tréfico juridico.’*

Asimismo, Gayo nos indica en Institutas II. 2 y D. 1. 8. 1, pr. que
todas las cosas son de derecho divino o de derecho humano (res divini
Jjuris y res humani juris), pudiendo las cosas de derecho humano ser pu-

blicas o privadas (Institutas II. 2, 10). En relacion a las cosas publicas,

673 En los argumentos expuestos en el mensaje del Poder Ejecutivo al Congreso de la
Nacién 884/2012 se ha recalcado la constitucionalizacién del derecho privado y la finalidad
de establecer una comunidad de principios entre la Constitucion Nacional, el derecho publico
y el derecho privado.

% PENA GUZMAN, L.y ARGUELLO, L. (1962). Derecho Romano. Buenos Aires: Tea, p. 21.
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se entienden que son aquellas que “no son de nadie, pues se consideran
propias de la comunidad (universitas)” .

Por su parte, las cosas de derecho humano publicas presentan una tri-
ple clasificacién. Por un lado se encuentran las res communes,’® es decir,
aquellas cosas que por naturaleza o derecho natural ius naturale son
comunes a todas las personas: aire, agua corriente; como asi también el
mar, las costas (littora maris), entre otros.®”’

En segundo lugar, las res publicae son las cosas del populus romanus,
es decir, que pertenecen al pueblo romano como comunidad organi-
zada.®’

A su vez, dentro de esta categoria se encuentran las cosas publico usu,
conforme indica Pomponio citando a Celso, entre las cuales a modo de
ejemplo podemos mencionar las calles, plazas, termas, foros, teatros,
los bafios publicos, puentes, los acueductos, entre otros.””” Es decir,
aquellos bienes cuyo uso y disfrute se encuentra a disposicién de todos
los miembros de la comunidad.

Por el contrario, encontramos las res publicae que pertenecen al pa-
trimonio del fisco (in patrimonio fisci), siguiendo en esta terminologia
a Papiniano en D. 18. 1. 72. 1 o patrimonio del populus (in pecunia
populi), asi expresado por Pomponio con cita de Celso en D. 18. 1. 6
pr. La caracteristica comun de este tipo de cosas es que carecen de uso
publico, es decir, son “cosas que entraban en el patrimonio privado del
pueblo romano (...) susceptibles de trifico comercial”.®®® A modo de
ejemplo es posible mencionar el dinero que formaba parte del tesoro
publico, el producido de los impuestos, los esclavos publicos, terrenos
publicos, etc. Una de las caracteristicas de esta clasificacién de cosas es
que podian entrar en el trdfico juridico y ser adquiridas por los particu-
lares por venta del populus.

575 |nstitutas Il. 2. 11 y Digesto 1, 8, 1.

676 Inst.2.1.1;D.43. 1.1 pr;; D. 1. 8. 2.

577 Inst. 2. 1. 3. Se consideraba que las costas del mar llegaban hasta donde se extendian las
aguas en las mareas mas altas.

578 D. 50. 16. 15; D. 1. 8. 1 pr.; Inst. 2. 16; Gayo, 2. 11.

679D, 18.1.6 pr.

680 PENA GUZMAN y ARGUELLO, op. cit., pp. 26.
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Por dltimo, nos encontramos con las res universitatis, que son las cosas
propias de los habitantes de un municipium, como ser el campo muni-
cipal, teatros o estadios. Cosas que se consideran de toda la comunidad
de los municipes o cives y que también se encuentran destinadas para el
uso de todos.*!

Centrando nuestra atencién en aquellos bienes de uso publico o co-
mun, en particular en las res comunnes y las res publicae de uso publico,
vemos que en ambos casos su uso se encontraba protegido.

En Digesto 43. 1. 1, Ulpiano nos dice que “por las cosas humanas
se dan interdictos (...) las que son de alguien son o publicas, o de par-
ticulares; entre las publicas, por los lugares publicos”. Siguiendo este
andlisis de las defensas que podian oponerse a fin de proteger este tipo
de bienes, mds adelante, en Digesto 43. 7. 1, Pomponio refiere a quien
puede defender las cosas publicas: “A cualquiera se le ha de permitir
que pida respecto a lo publico lo que pertenece al uso de todos, como
vias publicas, y caminos publicos; y por esto se da interdicto respecto a
estas cosas a peticién de cualquiera”.

A su vez, frente a la edificacién en un lugar puiblico, Paulo junto con
Ulpiano se refieren al interdicto prohibitorio, el cual, de acuerdo a Di-
gesto 43. 8. 2. 2, “atiende tanto a las conveniencias publicas, como
las de los particulares”. En el mismo pasaje se indica cémo los lugares
publicos “sirven ciertamente para los usos de los particulares (...) por
derecho de la ciudad, no como propios de cada uno; y tenemos tanto
derecho para conseguirlo, como tiene cada uno del pueblo para impe-
dirlo”. En linea con lo anterior en D. 43. 8. 2. 5, Ulpiano reafirma que
“el interdicto se refiere a los lugares que estdn destinados al uso publi-
co”. Es decir, quedan excluidas aquellas res publicae que pertenecen al
patrimonio del fisco y se encuentran excluidas del uso comun.

Continuando, vemos que también Ulpiano nos habla de una accién
que podia interponer cualquiera que se encuentre impedido de usar los
bienes publicos, esto es la accién de injurias o actio iniuriarum contra

%1 DI PIETRO, A. (1999). Derecho Privado Romano. Buenos Aires: Depalma, p. 106-107;
PETIT, op. cit., p. 180; Inst. 2. 1. 6; D. 1. 8. 6.1.
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aquel que impidiera u obstaculice tales usos puablicos. En D. 43. 8. 2.
9, Ulpiano explica que la actio iniuriarum puede oponerla quien resulta
impedido de pescar o navegar, jugar en un campo ptblico o lavarse en
un bafio ptblico o ser espectador en un teatro. En este caso, de acuerdo a
D. 43. 8. 2. 11, nos encontramos con un dafno sufrido por quien “pierde
el provecho que obtenfa de un lugar publico, cualquiera que aquel sea”.

En linea con lo anterior, en D. 43. 11. 1. 3, Ulpiano refiere al inter-
dicto que busca proteger un aspecto general y colectivo del uso publico
de un bien, como es la circulacién por los caminos o los rios pablicos.
Este interdicto “se dard perpetuamente, y a todos y contra todos”.

Asimismo, encontramos otro tipo de defensa del bien comun, que es
la llamada accién popular. Segtin Paulo en D. 47. 23. 1, ésta “ampara
el derecho propio del pueblo”, y podia ser ejercida por cualquier in-
dividuo, evaluando el pretor la idoneidad del actor en caso de que se
ejercitaran muchas al mismo tiempo (D. 47. 23. 2).

Hasta aqui vemos c6mo de acuerdo a la clasificaciéon de los bienes si
el uso o provecho resultaba de cardcter colectivo, éste podia ser defen-
dido. En estos recursos procesales, es el damnificado quien reclamaba
por la afectacién en el uso. Sin embargo, frente a la naturaleza de este
tipo de bienes, en atencién a su cardcter de uso publico, colectivo y
consecuente imposibilidad de divisién, su imposibilidad de uso exclu-
sivo y excluyente, cuando se instaba su conservacion y disposicién esa
actuacion ya no beneficiaba tinicamente al accionante afectado, sino a
toda la comunidad que también se aprovechaba del uso de esos bienes.

lll. Bienes colectivos y su proteccién

Expuesto lo anterior, corresponde continuar el anilisis centrindonos
en nuestra legislacién actual. EI CCyCN, bajo el Titulo III, en las sec-
ciones primera y segunda, clasifica los bienes y las cosas replicando en
parte la clasificacién contenida en el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield,
cuya fuente romanista es indudable.

Sin embargo, en la seccidn tercera, titulada “Bienes con relacién a los
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derechos de incidencia colectiva”, compuesta por los articulos 240 y
241, nuestro Cddigo actual introduce una novedad. En este sentido, el
articulo 240 del CCyCN expresa que

el gjercicio de los derechos individuales sobre los bienes mencionados en las
Secciones 12 y 22 debe ser compatible con los derechos de incidencia colectiva.
Debe conformarse a las normas del derecho administrativo nacional y local dic-
tadas en el interés publico y no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabi-
lidad de los ecosistemas de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores

culturales, el paisaje, entre otros, segtin los criterios previstos en la ley especial %

Conforme surge de la transcripcién efectuada, el articulo referido re-
gula la cuestién atinente a los limites en el ejercicio de los derechos
individuales sobre los bienes indicando el aspecto colectivo de su ejerci-
cio; en tanto debe ser compatible con los derechos de incidencia colec-
tiva. Es posible observar la funcién social que establece aqui el CCyCN
respecto del ejercicio de los derechos individuales.®®? En este sentido, el
articulo enuncia a titulo de ejemplo una serie de bienes colectivos, los
cuales pueden ser ampliados.

Esta limitacién en el ejercicio de los derechos individuales resulta con-
cordante con lo indicado por el articulo 14 del CCyCN, inserto en el
capitulo 3 del titulo preliminar, referido al ejercicio de los derechos.
Este articulo reconoce a los derechos individuales y a los derechos de
incidencia colectiva, dedicidndole un pdrrafo final a la prohibicién del
ejercicio abusivo de los derechos individuales que puedan afectar al
ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en general.®®* Ejerci-
cio abusivo de los derechos cuya caracterizacién vy restriccion resultan

%82 “|_os bienes colectivos se caracterizan por presentar una estructura no distributiva —y por
lo tanto, no exclusiva ni excluyente de su uso y la no rivalidad del consumo— son de imposible
divisién en partes para otorgarlos a los individuos, y la creacion o conservacion de los mismos
esta ordenada normativamente prima facie o definitivamente” (LORENZETTI, op. cit., p. 797).

%3 FLAH, L.y AGUILAR, R. (2014). ‘Arts. 242 a 256" En LORENZETTI, R. (dir.). Codigo Civil y
Comercial de la Nacion comentado. 12 edicion. Santa Fe: Rubizal-Culzoni, p. 787.

884 Articulo 14 del CCyC: “Derechos individuales y de incidencia colectiva. En este Codigo se
reconocen: a) derechos individuales; b) derechos de incidencia colectiva. La ley no ampara
el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda afectar al ambiente y a los
derechos de incidencia colectiva en general’
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ampliados por lo dispuesto en el articulo 10 del CCyCN.*®

El reconocimiento de esta categoria de derechos en nuestro Cédigo
Civil y Comercial encuentra su andamiaje constitucional en el segun-
do pérrafo del articulo 43 de la Constitucién Nacional, donde ademads
de la categoria cldsica de derechos individuales son mencionados los
derechos colectivos.®® Ello configura un ejemplo de la constitucionali-
zacién del derecho privado expresado en los fundamentos de la reforma
y en las fuentes e interpretacién que exige el CCyCN en los articulos
1 y 2. Asimismo, como ha afirmado la doctrina, tal incorporacién al
articulado del Cédigo “construye una comunidad de principios de la
Constitucién, del Derecho Publico y del Derecho Privado”.®®”

Hasta el momento, no contamos en la Argentina con una ley que re-
gule la legitimacién y el cauce procesal que puede recibir la proteccién
de los derechos de incidencia colectiva. Sin embargo, jurisprudencial-
mente se ha avanzado mucho en su caracterizacién y en la determina-
cién de las condiciones que deben estar presentes para que esta catego-
ria subjetiva de legitimacién resulte procedente.

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién frente al

%5 Articulo 10 del CCyC: ‘Abuso del derecho. El ejercicio regular de un derecho propio o el
cumplimiento de una obligacién legal no puede constituir como ilicito ningin acto. La ley no
ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considera tal el que contraria los fines del
ordenamiento juridico o el que excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las
buenas costumbres. El juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio
abusivo o de la situacion juridica abusiva y, si correspondiere, procurar la reposicién al estado
de hecho anterior y fijar una indemnizacion”

686 Articulo 43 de la Constitucion Nacional: “Toda persona puede interponer accidon expedita
y rapida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial méas idéneo, contra todo acto u
omision de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione,
restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias
reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra declarar la
inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision lesiva. Podran interponer
esta accién contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que
protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos
de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que
propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinara los requisitos y
formas de su organizacion’
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silencio del legislador se ha pronunciado en distintos precedentes, y en
particular en el leading case “Halabi”,**® ha sostenido que existen dos
tipos de derechos de incidencia colectiva. Por un lado, aquellos que
tienen por objeto bienes colectivos, y por otro, aquellos derechos de
incidencia colectiva sobre bienes individuales homogéneos. Estos ulti-
mos son los que habilitan la llamada accién de clase (CSJN, “Halabi”,
consid. 11).

De acuerdo a lo establecido por el méximo tribunal, el derecho de in-
cidencia colectiva que tiene por objeto bienes colectivos refiere a un ob-
jeto indivisible, el cual pertenece a toda la comunidad sin exclusiones,
existiendo a la vez pluralidad de sujetos. Asi, estos bienes no pertenecen
a la esfera individual sino social y no son divisibles en modo alguno.

La pretensién en estos casos, explica la Corte, debe ser focalizada en
la incidencia colectiva del derecho, no obstante que la lesién a este tipo
de bienes repercuta sobre el patrimonio individual.

La decisién judicial en el marco de esta accién aplica al objeto de la
pretensién. Sin embargo, no hay un beneficio directo para el pretenso
actor.

A diferencia de la categoria anterior, los derechos de incidencia co-
lectiva sobre bienes individuales homogéneos refieren a derechos indi-
viduales enteramente divisibles. De todas maneras, en el marco de la
accién judicial se destaca por la existencia de un hecho tnico o conti-
nuado, que provoca la lesién y por lo tanto es identificable una causa
féctica homogénea promotora del dano.

Asi, la demostracién de los presupuestos de la pretension es comin a
todos esos intereses, excepto en lo que concierne al dano, cuya accién
es individual. Sumado a que el interés individual no logra justificar, en
el caso y por si solo, el inicio de acciones judiciales, con lo cual podria
verse afectado el acceso a la justicia.

En relacién a los efectos de las sentencias, cuando se trata de derechos
de incidencia colectiva el efecto resulta erga omnes o general. Ello es una

588 Fallos: 332:111, “Halabi, Ernesto ¢/ PEN ley 25.873 y decreto 1563/04 s/ amparo, sentencia
del 24 de febrero de 2009.
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consecuencia de las sentencias inherentes a la propia naturaleza de la
accién colectiva en virtud de la trascendencia de los derechos que por
su intermedio se intentan proteger.

En fallos posteriores, la Corte ha reiterado la doctrina sentada en el
fallo “Halabi”. A su vez, acordada mediante, ha creado el Registro Pa-
blico de Procesos Colectivos, de cardcter publico, gratuito y de acceso
libre en el dmbito del propio tribunal.

Alli, de acuerdo a las reglas sentadas, en el registro se inscribirdn or-
denadamente todos los procesos colectivos y todas las causas radicadas
en el Poder Judicial de la Nacién, cualquiera fuera la via procesal por
la que tramiten y el fuero ante el cual se radiquen. La obligacién de
proporcionar la informacién de qué se trata corresponde al tribunal de
radicacién de la causa, es decir, es obligacién del juez, quien a su vez
deberd ordenar la inscripcién en el registro de todas las resoluciones
que por la indole de sus efectos lo justifiquen.

Asimismo, es el juez quien, luego de promovida la demanda y antes
del traslado, requerird al Registro Publico de Procesos Colectivos que
informe respecto de la existencia de un proceso colectivo en trdmite ya
inscripto que guarde sustancial semejanza en la afectacién de derechos
de incidencia colectiva.

En miras de lo anterior, una vez registrado el proceso judicial no po-
drd registrarse otro que presente una sustancial semejanza en la afecta-
cién de derechos. Es asi como la Corte mediante acordada ha intentado
subsanar la omisién incurrida en materia legislativa.®®

A pesar del fallo mencionado y posteriores, como también las acorda-
das que ha dictado nuestro tribunal cimero, atin no contamos con una
legislacién que delinee las caracteristicas de esta legitimacion procesal
concerniente a los derechos de incidencia colectiva. Esta circunstancia
afecta la seguridad juridica de las y los accionantes, quienes ante cada
proceso judicial dependen del tribunal interviniente, que frente a la au-
sencia de normas suman o restan requisitorias en el marco del proceso
judicial de cardcter colectivo.

%9 Ver Acordadas 32/2014 y 12/2016, esta ultima correspondiente al Reglamento de Actuacion

en Procesos Colectivos.
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IV. Conclusion

Expresado lo anterior, realizando un paralelismo con las res comunes
y res publica de uso piiblico en Roma podemos ver que alli también es-
tos bienes, por sus caracteristicas, resultaban indivisibles, imposibles de
apropiacién individual. Con los recursos procesales que contaban los
romanos, la defensa del uso publico de estos bienes se encaminaba a
proteger o reparar la lesién comun sobre los bienes de uso publico, en
particular en relacién a los interdictos procesales referenciados en D.
43,11, 1, 3.

Frente a la situacién actual relatada, tanto la doctrina como la jurispru-
dencia han intentado rastrear los antecedentes de este tipo de legitima-
cién colectiva en el derecho comparado, a fin de encontrar una solucién
para la ausencia de legislacién que reglamente este tipo de procesos. En
particular se ha hecho referencia a las “class action” o las “aggregate litiga-
tion” utilizadas en Estados Unidos.

Sin embargo, creemos que en funcién del recorrido realizado es posible
hallar en el derecho romano su antecedente y una voz mds que pueda
servir para delinear las caracteristicas de esta clase de derechos y su con-
secuente legitimacién procesal.
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