NOCIONES PRELIMINARES SOBRE
EL CONCEPTO BIEN COLECTIVO

PRELIMINARY IDEAS ON THE COLLECTIVE GOODS CONCEPT

BastiaNA T. LocuURScIO!

Recibido: 16 de septiembre de 2022
Aprobado: 5 de diciembre de 2022

RESUMEN

En las ultimas décadas el uso del término bien colectivo se ha ge-
neralizado, tanto en un plano social como —en cuanto interesa— en el
ambito juridico. No obstante, ello no ha ido acompafado de una niti-
da delimitacion del concepto.

En este articulo se repasan sucintamente diferentes abordajes
que se han hecho sobre tal definicién y se revisan —desde una vision
critica— caracteres que han sido sefialados como identificatorios de
los bienes colectivos. A su vez, se comparan estos bienes con los bie-
nes puiblicos de las finanzas ptblicas, con los bienes de dominio piiblico
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del derecho administrativo y con las res communis omnium del dere-
cho romano.

Se observa una superposicion de categorias frente a normas de
diferente data que no han sido armonizadas y se concluye en que es
precisa una revision general del encuadre de los distintos tipos de
bienes y de su regulacién, para dar mayor coherencia y sistematici-
dad a nuestro régimen legal bajo el paradigma juridico actualmente
vigente.

PALABRAS CLAVES
Bien colectivo; Bien publico; Bien de dominio publico; Res com-
MUnis OMnium.

ABSTRACT

Over the last decades, the use of the term collective goods has be-
come widespread, both in a social and —as far as it matters— legal fra-
mework. However, such generalization has not gone together with a
clear understanding of the scope of the concept.

This article briefly reviews different approaches that have been
made on that definition and discusses —from a critical point of view—
aspects that have been pinpointed as identifying characters of these
goods. In turn, these goods are compared with public goods of public
tinances, with public domain goods on the Administrative Law field,
and with Roman Law res communis omnium.

Overlapping categories are pointed out in the face of rules issued
at different times that have not been harmonized, and it is concluded
that a general review of the framing of goods and their regulation is
a must for our legal system to become more coherent and methodical
under the prevailing legal paradigm.

KEYWORDS
Collective Goods; Public Goods; Public Domain Goods; Res Com-
munis Omnium.
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INTRODUCCION

En los dltimos tiempos se ha observado una concientizacion so-
bre el cuidado de los bienes colectivos y la relevancia de la cosa comiin.

Ello no solo ha quedado expuesto en un plano juridico —con un
desarrollo jurisprudencial que ha sacudido la legitimacién procesal
y que ha tenido recepcion legal en Argentina y otros paises de la re-
gioén—, sino también en un plano social, en donde una visién indivi-
dualista del mundo ha sido parcialmente reemplazada por una va-
lorizacién de la cosa comiin y en la que los bienes colectivos por su
propia naturaleza (tales como el ambiente?) han devenido esenciales

2. Destacaba Lorenzetti en 2008 que la nocién de “ambiente” habia evoluciona-
do en el ultimo tiempo, pero que atin suponia cierta confusién: “Para una tendencia
restrictiva se incluyen sélo los recursos naturales tales como agua, suelo, flora, fauna
y otros. Un poco mas amplia es la inclusién de los bienes culturales, como el patrimo-
nio histérico. Otra versién mds extensa abarca problemas de politica social, como la
pobreza o la vivienda y la calidad de vida en general. Finalmente, otros concluyen en
el concepto de calidad de vida como comprensivo del conjunto de cosas y circunstan-
cias que rodean y condicionan la vida del hombre”. Lorenzetti, Ricardo L., Teoria del
derecho ambiental, 17 ed., México, Editorial Porrda, 2008, p. 15.

En una postura intermedia, en 2021, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
sostuvo que “el medio ambiente comprende el conjunto de elementos vivos e inertes,
naturales y artificiales que, pese a su heterogeneidad, funcionan de modo integrado,
conformando un sistema. Es un conjunto porque estd compuesto por una pluralidad
de elementos reconocibles en su individualidad; son heterogéneos ya que algunos
tienen vida y otros solo existencia, pueden ser naturales o artificiales; poseen un fun-
cionamiento integrado habida cuenta que los elementos que componen el ambiente
se relacionan segtn pautas de ‘coexistencia” y/o ‘convivencia’”, véase: Coilhue SRL
c. Santa Cruz, Provincia de s/ accion declarativa de inconstitucionalidad y dafios y perjui-
cios (2021): Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 8 de noviembre de 2021, Fallos:
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en la ponderacion de la conducta de los estados, las empresas y los
restantes miembros de la sociedad.

En el plano juridico, la regulacién de los bienes ha mutado sus-
tancialmente y se alej6 de un modelo que ha sido calificado como
“antropocéntrico” y “puramente dominial”, en cuanto solo tenia en
cuenta la “utilidad privada” que se podia obtener de los bienes o su
empleabilidad en la actividad de gobierno. Asi, ha surgido una esfera
distinta a la publica y a la privada -la esfera social-, cuyos limites
todavia no estdn claramente delineados bajo una regulacién en la que
las categorias antiguas se entrecruzan y superponen con las actuales.
A esa esfera pertenecerian los bienes colectivos.

Aun cuando el término “bien colectivo” es comun en el derecho
y se ha desarrollado ampliamente el estudio de la legitimacion o stan-
ding requerido para accionar judicialmente en proteccién de estos bie-
nes®, la delimitacion de ese concepto también permanece borrosa.

En ese marco, a continuacién se repasa resumidamente la recep-
cién juridica del concepto y se revisan diferentes abordajes que se ha
dado a su definicién. En atencién a los caracteres que son relevados
como identificatorios, se reflexiona sobre la relacion de estos bienes con

344:3476, cons. 9, punto a) del pronunciamiento de mayoria (suscripto por los Dres.
Rosatti y Maqueda).

Legislativamente, en la Ley de Proteccién, Conservacién, Mejoramiento y Res-
tauracién de los Recursos Naturales y del Ambiente en General de la Provincia de
Buenos Aires se define al ambiente como el “[s]istema constituido por factores na-
turales, culturales y sociales, interrelacionados entre si, que condicionan la vida del
hombre a la vez que constantemente son modificados y condicionados por éste”. Cf.
Ley N°11.723, BO de la PBA 22/12/1995, Glosario.

Sobre diferentes acepciones en doctrina y legislacién comparada, cf. Cafferatta,
Néstor A., “Nociones preliminares de derecho ambiental”, Revista de Derecho Ambien-
tal, cita digital: TR LALEY AR/DOC /4605/2016.

3. Ello por cuanto estos bienes no son de titularidad dominial de un sujeto, como
se estudiard a lo largo de estas notas. Asi, Lorenzetti ha indicado que, respecto de los
bienes colectivos, la legitimacion es extraordinaria para reforzar su proteccion. Cf. Loren-
zetti, Ricardo L., Justicia colectiva, 2° ed. actualizada, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2017,
pp. 183-184. Verbic ha dicho que resulta en cierto punto incuestionable que la vulne-
racién de un bien colectivo origina un conflicto con caracteristicas diferentes a las que
puede presentar un conflicto derivado de la vulneracién de un bien individual. Verbic,
Francisco, Procesos colectivos, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Astrea, 2007, p. 30.
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los que se reconocen a partir de otras clasificaciones de bienes, tales
como los bienes piiblicos de las finanzas, los bienes de dominio piiblico del
derecho administrativo y las res communis omnium del derecho romano.

Cabe anticipar que este articulo no abarca el estudio de la legiti-
macién procesal u otros elementos especificos de los procesos colec-
tivos, sin perjuicio de las referencias aisladas a esos tépicos a lo largo
de su desarrollo. En estas notas se procura un ejercicio de reflexiéon
sobre el concepto bien colectivo y la puesta en cuestion tanto del sig-
nificado que surgiria de su empleo en el &mbito juridico, como de las
caracteristicas identificatorias que la doctrina y jurisprudencia han se-
falado para delimitar su alcance.

DESARROLLO
Del acogimiento juridico de los bienes colectivos

El concepto bien colectivo fue desarrollado en el derecho argen-
tino a partir de la segunda mitad del siglo XX, en paralelo a una cre-
ciente tendencia al estudio del derecho ambiental como rama juridi-
ca auténoma?. Contemporaneamente, los procesos colectivos fueron

4. Esta tendencia fue paralela a —y reciproca con- la proliferacién de la legisla-
cién local en la materia: el actual articulo 41 de la Constitucion Nacional (la “Clausula
Ambiental”) fue incorporado en el texto constitucional con la reforma de 1994. En
ese mismo ano, el pais aprob¢ el Convenio sobre la Diversidad Biolégica, adoptado
y abierto a la firma en Rio de Janeiro el 5 de junio de 1992 (cf. Ley N° 24.375, BO
6/10/1994). No obstante, ya en 1978 la Republica Argentina habia aprobado la Con-
vencién sobre la Protecciéon del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural, adoptada
por la Conferencia General de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Edu-
cacion, la Ciencia y la Cultura, en su decimoséptima reunién celebrada en la ciudad
de Paris, el 16 de noviembre de 1972 (cf. Ley N° 21.836, BO 14/7/1978), y existian nu-
merosos acuerdos internacionales sobre la cuestion ambiental. Asimismo, regia a esa
fecha normativa dictada por las provincias, pioneras en el desarrollo de la legislacién
ambiental en Argentina. Cf. Sabsay, Daniel A. y Fernandez, Cristian H., “La autono-
mia el derecho ambiental”, La Ley, cita digital: TR LALEY AR/DOC /2577 /2022.

Sobre el cardcter autéonomo del derecho ambiental, cf. Bianchi, Alberto, B.,
“iDerecho ambiental o cuestiones ambientales en el Derecho?”, La Ley, cita digital:
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multiplicdindose a lo largo del globo®. Mismo en la regién, se han
producido cambios en las legislaciones de paises vecinos que dieron
cuenta de esta nueva perspectiva respecto de los bienes de uso co-
mun, con un amplio desarrollo de la accién popular en Brasil (pais de
avanzada en la materia a nivel comparado).

Lorenzetti expone que los intereses difusos y los bienes colectivos
—necesariamente vinculados a ellos— son nociones relativamente nue-
vas dado que no se concebia ni lo uno (intereses difusos) ni lo otro (bie-
nes colectivos) en el constitucionalismo clasico surgido a fines del siglo
XVIII®. En efecto, en las constituciones que nacieron con la impronta de
los valores enarbolados por la Revolucién francesa, el centro de grave-
dad giraba en torno de la libertad y los derechos civiles, que constitu-
yeron -y fundamentaron-— los clasicos derechos individuales.

No obstante, sefiala Maddalena’, el concepto de bienes comunes
(o de pertenencia comuin) no seria nuevo, sino que podria ser encon-
trado en la propia fundacién de Roma, precediendo incluso al con-
cepto de bien privado®. El mencionado autor ha sostenido:

“[E]l concepto de propiedad comtn y colectiva se manifesté de
inmediato con la propia fundacién de la Ciudad, en relacién con
todo el territorio, y luego, siguiendo la division, en relacién con el
ager compascuus, el cual debia ser considerado un bien ‘extra-co-

TR LALEY AR/DOC/1973/2022; idem, “Sobre la Protecciéon del Medio Ambiente y
el Derecho Ambiental”, La Ley, cita digital: TR LALEY AR/DOC/2826/2022 (por la
negativa), y Sabsay, Daniel A. y Fernandez, Cristian H., “La autonomia el derecho
ambiental”, La Ley, cita digital: TR LALEY AR/DOC/2577/2022 (por la positiva).

5. Cf. Hensler, Deborah R., “From Sea to Shining Sea: How and Why Class
Actions Are Spreading Globally”, Kansas Law Review, vol. 65, pp. 965-988.

6. Lorenzetti, Ricardo L., Justicia colectiva, 2° ed. actualizada, Santa Fe, Rubinzal
Culzoni, 2017, p. 136.

7. Maddalena, Paolo, “I beni comuni nel diritto romano: qualche valida idea
per gli studiosi odierni”, Conferencia del Istituto di diritto romano, de la Facolta di
giurisprudenza de la Universidad “La Sapienza” de Roma, del 6 de junio de 2012.

8. Para una postura critica sobre esta cuestion, cf. Beneyto Pérez, Juan, “Notas
sobre el origen de los usos comunales”, Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, vol. 9,
pp- 33-102.
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mercio” al estar destinado de manera estable al uso directo de to-
dos los quirites, para el pastoreo. [...] [S]6lo en una época posterior
tuvo lugar la ‘divisiéon’ de parte del territorio comun a los patricios
individuales, una divisién que ciertamente tuvo lugar en un perio-
do muy antiguo”®.

En la legislacion argentina, el concepto bien colectivo no ha tenido
inclusién constitucional directa, aunque habria quedado implicita-
mente receptado al ampararse los derechos de incidencia colectiva en ge-
neral como categoria juridica dispuesta por la reforma de 1994. Segin
el constituyente, en esta categoria quedan comprendidos los derechos
que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor,
entre otros'.

Hacia la misma época de esa reforma, en otros paises de Lati-
noamérica también se produjeron modificaciones constitucionales en
las que se contemplaron las acciones colectivas y otros institutos que
profundizaron la adopcién de un modelo de constitucionalismo social.
Asi, en Brasil, con la reforma de 1988 se incorpor6 a la Constitucién el

9. Traduccién libre del original: “[I]I concetto cioe di proprieta comune e collettiva,
si manifesto immediatamente, con la stessa fondazione della Citta, in relazione a tutto il te-
rritorio, e poi, a seguito della divisio, in relazione all’ager compascuus. Il quale dovette essere
considerato come un bene ‘extra commercium’, in quanto destinato stabilmente all’uso diretto
da parte di tutti i Quiriti, ai fini dell’esercizio della pastorizia. [...] [Slolo in un secondo mo-
mento si dette luogo alla ‘divisione’ di parte del territorio comune a singoli patrizi, divisione
che avvenne, di certo, in epoca molto risalente”.

10. Constitucién Nacional de la Republica Argentina, art. 43. En algunas consti-
tuciones locales también se han contemplado los derechos o intereses colectivos bien
sea en el marco de la accién de amparo o en la asignacién de funciones al Defensor
del Pueblo. Asi, en el segundo parrafo del articulo 14 de la Constitucion de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires —concerniente a la accién de amparo—, se prevé: “Estan
legitimados para interponerla cualquier habitante y las personas juridicas defensoras
de derechos o intereses colectivos, cuando la accién se ejerza contra alguna forma de
discriminacién, o en los casos en que se vean afectados derechos o intereses colecti-
vos, como la proteccién del ambiente, del trabajo y la seguridad social, del patrimonio
cultural e histérico de la Ciudad, de la competencia, del usuario o del consumidor”.
Ver también: Constitucién de la Provincia de Buenos Aires, art. 20; Constitucion de la
Provincia de Cordoba, art. 124; entre otras.
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mandamiento de segquridad colectivo y se aludi6 a la existencia de un patri-
monio piiblico y social y al medio ambiente, como supuestos de intereses
difusos y colectivos!l. En el pais mencionado, aun antes de la aludi-
da modificacion, se dictaron valiosos antecedentes en la materia, tales
como la Lei da Agdo Popular y la Lei da Agio Civil Piiblica'?. Destaca Ver-
bic que Brasil “es uno de los pocos paises de tradicién juridica roma-
no-candnica o de derecho civil que ha desarrollado un régimen sofisti-
cado de proteccion de derechos de incidencia colectiva, y es el primero
en introducir en Iberoamérica un mecanismo de proteccién especifica
para derechos difusos y colectivos de naturaleza indivisible”!3.

Por oposicién, Amoza Anttinez de Olivera sostiene, respecto de
la Constitucién de Uruguay, que ese cuerpo normativo “ha consa-
grado mayoritariamente solo garantias efectivas para los [derechos]
de primera generacion, y sobre esa base se pretende proteger a las
restantes categorias, lo que en la préctica los deja carentes de protec-
cién, prohibiendo incluso la posibilidad de reclamar su protecciéon
ante los Tribunales por restringir la titularidad de la legitimacién
para accionar”%.

En nuestro pais, tras la reforma constitucional, Quiroga Lavié
sostuvo que “[u]no de los mayores avances en el sentido de la protec-
cién de los derechos de la sociedad ‘como ente moral o colectivo’ es el
consagrado por la nueva Constitucion en el segundo apartado de su
flamante art. 43"1°.

Barra, por su parte, focaliz6 el alcance de la norma en los efectos
del dafio en mira -y no en el acogimiento de un nuevo tipo de bie-

11. Constitucién Politica de la Republica Federativa del Brasil, arts. 5° y 129.

12. Ley N° 4.717/65, DOU 29/6/1965, y Ley N° 7.347/85, DOU 25/7/1985,
respectivamente.

13. Verbic, Francisco, Procesos colectivos, Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
Astrea, 2007, p. 22.

14. Amoza Anttnez de Olivera, Edgardo, “;Quién tutela los derechos colecti-
vos? Algunas reflexiones sobre el tribunal de lo contencioso administrativo y su rol de
garante jurisdiccional”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Repiiblica
de Uruguay, nam. 30, 2014, p. 15.

15. Quiroga Lavié, Humberto, Constitucion de la Nacién Argentina comentada, 3°
ed., Buenos Aires, Zavalia Editor, 2000, p. 246.

58 Forum, N° 14, 2022, pags. 51-89



NOCIONES PRELIMINARES SOBRE EL CONCEPTO BIEN...

nes—, y destacé que el constituyente en la reforma de 1994 se refiri6 a
derechos de incidencia colectiva en atencién a una cierta naturaleza
del agravio involucrado, un agravio expansivo, exponiendo ejemplos
en que ante un mismo bien solo se daria el supuesto colectivo frente a
determinadas hipoétesis en que el perjuicio presenta un efecto genera-
lizado (por ejemplo, en casos de discriminacion)'.

De la codificacion

En el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (CCyCom), en vi-
gencia desde 2016, se contemplaron los derechos de incidencia co-
lectiva, por oposicién a los derechos individuales, mencionandose al
ambiente como uno de los supuestos en que esos derechos se presen-
tan, mas sin contemplar una definicién propia que los caracterice.

Por su parte, en el articulado del Cédigo de Vélez, los bienes co-
lectivos no eran tratados. Entiende la doctrina que esta omisiéon po-
dria encontrar fundamento en que los cédigos del derecho privado
regulaban solo los derechos individuales, por oposicién al nuevo
CCyCom, que es un “Cédigo de los derechos individuales y colecti-
vos”18. En ese sentido, Lorenzetti, presidente de la comision que ela-
boré el proyecto del nuevo Cédigo, listé entre los valores que guia-
ron su estructura a la constitucionalizacién del derecho privado y a

16. Barra, Rodolfo C., “La accién de amparo en la Constitucién reformada: la
legitimacion para accionar”, La Ley, 1994-E-1087.

17. CCyCom, art. 14 (“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”).

En la version original del anteproyecto del CCyCom elaborado por la Comisién de
Reformas se considerd una desagregacion tripartita que ademas de los “derechos indivi-
duales” incluia a los “derechos individuales, que pueden ser ejercidos mediante una ac-
cién colectiva” y a los “derechos de incidencia colectiva, que son indivisibles y de uso co-
mun”. Cf. Corbalan, Pablo S. y Pinese, Graciela, “Los derechos de incidencia colectiva en
el Cédigo Civil y Comercial”, Revista Cédigo Civil y Comercial, afio 2, nim. 7, 2016, p. 186.

18. Lorenzetti, Ricardo L., “Presentacion del Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cién”, La Ley, cita digital: TR LALEY AR/DOC/3561/2014.
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la eliminacién de una divisién tajante entre el derecho publico y el
privado observada, por ejemplo, en la inclusién de los derechos de
incidencia colectiva en su texto'.

Sin perjuicio de lo expuesto y de la calificacién patrimonial pro-
pia del concepto de bien juridico bajo el antiguo Cédigo?, en la nota al
articulo 2311, Vélez Sarsfield pondero la existencia de cosas sobre las
que no podia configurarse un derecho subjetivo individual, al decir:

“La palabra ‘cosas’, en la flexibilidad indefinida de sus acepciones,
comprende en verdad todo lo que existe; no sé6lo los objetos que
pueden ser la propiedad del hombre, sino todo lo que en la natura-
leza escapa a esta apropiacion exclusiva: el mar, el aire, el sol, etc.
Mas como objeto de los derechos privados, debemos limitar la ex-
tension de esta palabra a lo que puede tener valor entre los bienes
de los particulares”.

También la nota al articulo 2340 de Vélez reflejaba el reconoci-
miento de la categoria juridica de cosas comunes a todos?, si bien con
un concepto parcialmente vinculado a (y definido por) la soberania es-
tatal. En esa nota, en el marco del articulado referente a bienes piiblicos
del Estado General o de los Estados particulares, el codificador recuper6
fuentes en las que se aludia al dominio de los mares por los paises y la
ley romana en que se disponia que flumina pene omnia piiblica sunt. En
particular —y con una terminologia que se mantiene vigente en la con-
ceptualizacion de los bienes colectivos—, cit6 la Recopilacion de Indias,

19. Idem.

20. El concepto de bien en el Cédigo de Vélez estaba vinculado estrechamente
con un enfoque econémico y comprendia a las cosas y a los objetos inmateriales sts-
ceptibles de valor. Cédigo Civil de la Nacion (derogado), arts. 2311-2312.

21. Cf. Abelenda, Virginia, “La importancia de las ‘Notas” de Vélez Sarsfield al
Codigo Civil Argentino sobre el derecho romano”, Conferencia ofrecida en la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Ricardo Palma, Lima, Perd, del 29 de
noviembre de 2013.
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en la que se declara que “los montes, pastos y aguas en América que
no estdn concedidos a particulares, son comunes a todos”.

Sobre la fundamentacién que Vélez encontré para que un bien
no sea de los particulares —si bien con especial referencia a los rios*-,
el jurista aludi6 a bienes de importancia por la multitud de usos necesarios
para la vida, la industria y la agricultura, resultando conveniente a la
paz y a los intereses generales, que el Estado® sea el unico propieta-
rio y regulador del uso de ellos.

La codificacion de los bienes colectivos en otros paises de la regién
ha sido mds temprana. Asi, desde el Cédigo Civil de 1916 en Brasil se
designaron tres categorias de bienes piiblicos, siendo la primera de ellas
(bienes puiblicos de uso comiin del pueblo) la que se vincularfa de manera
directa con el concepto bien colectivo que se aborda en estas notas:

“Art. 66. Los bienes ptiblicos son:

I. Los de uso comtn del pueblo, tales como los mares, rios, calles,
carreteras y plazas.

II. Los de uso especial, tales como los edificios o terrenos aplicados
al servicio o establecimiento federal, estadual o municipal.

III. Los dominicales, esto es, los que constituyen el patrimonio de
la Unién, de los Estados, o de los Municipios, como objeto de dere-
cho personal o privado de cada una de esas entidades”*.

22.Los rios eran para los romanos res publicae iuris gentium, a diferencia del agua
que era res communis omnium. Abelenda, Virginia, EI agua res commune omnium: inter-
dictos y acciones procesales romanas en defensa de su acceso y conservacion, 1% ed., Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Eudeba, 2015 [e-book], pp. 15-22. El codificador agrupa
dentro de los bienes ptiblicos tanto a los rios como a sus cauces y las aguas que corren
por sus cauces. Cf. Cédigo Civil de la Nacién (derogado), art. 2340, pto. 3.

23. Marienhoff considera que en el Cédigo de Vélez la titularidad de los bienes
dominicales no era clara ya que en algunos fragmentos se atribuia al Estado (cf. art.
2340 y su nota), en tanto en otros se aludia a un dominio comun (cf. nota al art. 2644).
El mencionado autor entiende que lo correcto es considerar al pueblo como titular del
dominio publico, siendo que ese dominio precede a la formacién del Estado. Marien-
hoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, T. V, 4* ed. actualizada, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1998, pp. 15-32.

24. Traduccién libre del original: “Art. 66. Os bens piiblicos sdo:

1. Os de uso comum do povo, tais como os mares, rios, estradas, ruas e pragas.

Forum, N° 14, 2022, pags. 51-89 61



BasTtiaNA T. LOCURSCIO

A su vez, en ese pais, en el Cédigo del Consumidor de 1990 se
recepto la defensa colectiva de intereses o derechos difusos, enten-
didos como tales aquellos que son transindividuales, de naturaleza
indivisible, de los que son titulares personas indeterminadas y vincu-
ladas por circunstancias de hecho®.

Repara la doctrina en la clara visién civilista-romanista seguida
por la legislacion brasilera citada —en contraposiciéon por ejemplo a la
estadounidense- al procurar una definicion (verbal?) y clasificacion
de los bienes dentro de su estructura normativa®.

11. Os de uso especial, tais como os edificios ou terrenos aplicados a servigo ou estabeleci-
mento federal, estadual ou municipal.

III. Os dominicais, isto é, os que constituem o patrimonio da Unido, dos Estados, ou
Municipios, como objeto de direito pessoal, ou real de cada uma dessas entidades”.

Estas categorias se han mantenido en el Cédigo Civil de 2002 (cf. art. 99). Con
una vision critica a la categorizacién de los tres grupos de bienes como bienes publi-
cos, cf. Marrara, Thiago, Direito Administrativo e Constitucional, 1* ed., Seccién: “Uso
de bem publico”, 2017, disponible en: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbe-
te/31/edicao-1/uso-de-bem-publico (fecha de consulta: 11,/10/2022).

25. Se aclara que la traduccién no es textual, por eso no se han incluido comillas.
Ley (Brasil) N° 8.078/90, DOU 12/9/1990, art. 81. En el Cédigo también se contempla
la defensa colectiva de intereses o derechos colectivos (calificados como los transindivi-
duales, de naturaleza indivisible, de los que sea titular un grupo, categoria o clase de
personas coligadas entre si o con la parte contraria por una relacién juridica base) y de
los intereses o derechos individuales homogéneos. Idem.

26. Destacan Guibourg, Ghigliani y Guarinoni que las definiciones pueden ser
verbales, es decir, comunicativas del significado de una palabra a través de otras pala-
bras, u ostensivas, esto es, elaboradas valiéndose de la identificaciéon de ejemplos. En
este tltimo caso, es la persona a quien el ejemplo va dirigido quien aisla -mediante
una operacion intelectual propia— las caracteristicas definitorias del concepto. Gui-
bourg, Ricardo A.; Ghigliani, Alejandro M. y Guarinoni, Ricardo V., Introduccién al
conocimiento cientifico, Buenos Aires, Eudeba, 1985, pp. 55-57.

27. Verbic, Francisco, Procesos colectivos, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, As-
trea, 2007, pp. 13-27; Salgado, José Maria, Tutela individual homogénea, 1° ed., Buenos
Aires, Astrea, 2011, pp. 29-32. Sefnalan los mencionados autores que en la legislacién
norteamericana los procesos colectivos se edifican sobre una descripcién casuistica,
propia del common law, sin que los legisladores hayan intentado introducir especies
o categorias abstractas de intereses o derechos subjetivos a tutelar por medio de las
acciones de clase. [dem.

Sobre la aplicacién de ese tipo de acciones respecto de la defensa de bienes ca-
racterizados en la doctrina argentina y brasilera como colectivos, tales como el am-
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De la elaboracion de un concepto

Al analizar el referido articulo 43 de la Constitucién Nacional,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha resuelto que se contem-
plan alli tres tipos de derechos: “individuales, de incidencia colectiva
que tienen por objeto bienes colectivos, y de incidencia colectiva referentes
a intereses individuales homogéneos”?.

Dada esa alusién a una cierta tipologia de bienes (colectivos), la
doctrina y la jurisprudencia de formacién romanistica han procurado
elaborar un concepto que los atine, sin una clara y univoca acepcién
a la fecha.

En procura de identificar sus rasgos distintivos, el Alto Tribunal
ha sostenido que los bienes colectivos pertenecen a toda la comunidad,
siendo indivisibles y no admitiendo exclusion alguna®. Agreg que sobre
ellos no cabe referir a derechos subjetivos, dado que se trata de bienes
de naturaleza colectiva. “Estos bienes no pertenecen a la esfera indivi-
dual sino social y no son divisibles en modo alguno”®.

Mas recientemente, ese Tribunal ha dicho que esos bienes son de
uso comun y que estan sujetos a una regulacion y resguardo que no
tiene en cuenta solamente intereses privados o estaduales —como ocu-
rria bajo el paradigma juridico anterior—, sino los del sistema mismo,
con una perspectiva que comprende la sustentabilidad futura®'.

biente, cf. Cooley, Jim D. y Lemly, Thomas A., “Federal Class Action in Environmental
Litigation: Problems and Possibilities”, North Carolina Law Review, vol. 51, num. 6, pp.
1385-1454.

28. Halabi, Ernesto c. PEN — Ley N° 25.873 — Decreto N° 1.563/2004 s/ amparo Ley N°
16.986 (2009): Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 24 de febrero de 2009, Fallos:
332:111, cons. 9. La italica es anadida.

29. Idem.

30. idem, cons. 11.

31. Buenos Aires, Provincia de c. Santa Fe, Provincia de s/ sumarisimo —derivacién de
aguas— (2019): Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 3 de diciembre de 2019, Fallos:
342:2136; La Pampa, Provincia de c. Mendoza, Provincia de s/ uso de aguas (2020): Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, 16 de julio de 2020, Fallos: 343:603; Equistica Defensa
del Medio Ambiente Aso. Civ. c. Santa Fe, Provincia de y otros s/ amparo ambiental (2020):
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 11 de agosto de 2020, Fallos: 343:726.
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Incluso previo a la reforma constitucional, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion® y otros tribunales® habian aludido a la exis-
tencia de tales bienes con consecuencias sustantivas en cuanto a su
proteccioén y reparaciéon ante su dafio, pero también —y primordial-
mente— con un cambio en el entendimiento de la legitimacion y la ne-
cesidad (0 o) de detentar un derecho subjetivo para accionar ante los
tribunales.

En el Proyecto de Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para
Iberoamérica, aprobado en 2004 en la 6rbita del Instituto Iberoameri-
cano de Derecho Procesal, se indica que los intereses o derechos difu-
sos tienen “naturaleza indivisible” y son de titularidad de “un grupo,
categoria o clase de personas ligadas por circunstancias de hecho o
vinculadas entre si o con la parte contraria por una relacion juridica
base”34.

En una conceptualizacién finalista, Bidart Campos® retoma el
numeral 40 de la Enciclica Centesimus annus, de Juan Pablo II, en la
que se enfatiza que se trata de bienes imprescindibles para el desenvol-
vimiento individual: “Es deber del estado proveer a la defensa y tutela
de los bienes colectivos, como son el ambiente natural y el ambiente
humano [...] ahora con el nuevo capitalismo el estado y la sociedad
tienen el deber de defender los bienes colectivos que, entre otras cosas,
constituyen el inico marco dentro del cual es posible para cada uno
conseguir legitimamente sus fines individuales”®.

32. Ekmekdjian, Miguel Angel c. Sofovich, Gerardo y otros (1992): Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, 7 de julio de 1992, Fallos: 315:1492.

33. Cf. Kattan, Alberto E. y otro c. Gobierno Nacional - Poder Ejecutivo (1983): Juzgado
Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal N° 2, 10 de mayo de 1983.

34. Cf. Coédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica del Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal, art. 1°.

35. Bidart Campos, Germdn ]., “Los bienes colectivos tienen existencia
constitucional”, La Ley, cita digital: TR LALEY AR/DOC/9430/2001.

36. En 2015, la Carta Enciclica Laudato si’ tratd sobre el cuidado de la casa comiin
“como una hermana, con la cual compartimos la existencia, y como una madre bella
que nos acoge entre sus brazos” (ntiimero 1). Asimismo, alli se sostuvo que “[e]l medio
ambiente es un bien colectivo, patrimonio de toda la humanidad y responsabilidad de
todos” (nimero 95). Francisco I, Carta Enciclica Laudato si’, del Santo Padre Francisco
sobre el cuidado de la casa comtin, del 24 de mayo de 2015.
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Asimismo, al estudiar los bienes comunes (a los que distingue de
los colectivos y los piiblicos), Marmor destaca que algunos aspectos del
bienestar deben estar protegidos por derechos, esto es, por la impo-
sicién de deberes sobre otros, pero que esto no es comun a todas sus
dimensiones¥.

En este ultimo marco, siguiendo una postura finalista =y dadas
las dificultades sobre la identificacién de otros caracteres que se ex-
pondré a continuacién-, cabria abordar el concepto de bien colectivo
amparado juridicamente partiendo de los bienes comunitarios a los que
se les reconoce una relevancia tal para el desenvolvimiento indivi-
dual que amerite imponer obligaciones a cargo de otros. A su vez, al
ser necesarios para el desarrollo de cada uno no se pueden negar a
ninguno.

Del estudio de sus caracteres identificatorios y de su relacion con los
bienes piiblicos y los bienes de dominio piiblico

De lo expuesto en el titulo anterior resulta que los caracteres ba-
sicos con los que la jurisprudencia y doctrina tienden a identificar a
los bienes juridicamente colectivos son: (i) pertenencia comunitaria, (ii) in-
divisibilidad e (iii) imposibilidad de exclusion.

37.Marmorsefiala: “ Algunosaspectos delbienestar deunapersonasondemasiado
triviales para merecer tal proteccién; simplemente no justifican la imposicién de una
carga sobre los demads. Otros aspectos del bienestar de una persona, a pesar de ser
relevantes y dignos de proteccién, tales como el interés de una persona en ser amada
y querida por otros, no pueden protegerse de manera plausible con la imposicién de
deberes en los demas; ya sea porque el deber seria desproporcionadamente gravoso o
porque su imposicion resulta practicamente imposible”. Traduccién libre del original:
“Some aspects of a person’s well being are too trivial to deserve such protection; they simply
do not justify the imposition of any burden on others. Other aspects of a person’s well being,
in spite of being important and worthy of protection, such as, for example, a person’s interest
in being loved and cherished by others, cannot be plausibly protected by the imposition of
duties on others; either because the duty would be disproportionally burdensome or practically
impossible to impose”. Marmor, Andrei, “Do We Have A Right To Common Goods?”,
Canadian Journal of Law and Jurisprudence, vol. 14, nam. 2, 2001, p. 213.
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Asi, Lorenzetti indica que el bien colectivo es un bien que perte-
nece a toda la comunidad, siendo indivisible y no admitiendo exclusion al-
guna, y menciona nueve caracteristicas principales de los bienes co-
lectivos®. Entre las caracteristicas identificadas por el autor, desde la
visién que se adopta en este articulo, cuatro atafierian directamente
al resguardo de esos bienes por ser tales —y no a su definicién preli-
minar®—; las otras cinco son: la indivisibilidad de los beneficios, la no
exclusion de beneficiarios, el estatus normativo como bien, la califi-
cacion objetiva como bien colectivo y la ubicacion en la esfera social.

La pertenencia comunitaria

Respecto del primero de los caracteres bésicos aludidos (perte-
nencia comunitaria), se trataria de una titularidad comiin, que no ne-
cesariamente se corresponde con una poblacién nacional o provincial
determinada, sino con un conjunto de personas vinculadas por carac-
teristicas o intereses comunes®, y que se distingue de un dominio de

38. Lorenzetti, Ricardo L., Justicia colectiva, 2* ed. actualizada, Santa Fe, Rubinzal
Culzoni, 2017, pp. 180-183.

39. Estas son: (i) uso comun sustentable (al requerirse reglas limitativas que de-
finan su uso razonable por faltar incentivos individuales para evitar el sobreuso), (ii)
“precedencia de la tutela preventiva”, (iii) “resarcimiento a través de patrimonios de
afectacion”, y (iv) la regla de la “proteccién mediante la calificacién como inenajena-
ble” (aun cuando existan mercados secundarios representativos de valores que se les
asignen). Mas adelante, en este trabajo se cuestiona si otros de los elementos listados
por Lorenzetti son definitorios del bien (por ejemplo, la no exclusién).

40. Cf., v. gr., Ekmekdjian, Miguel Angel c. Sofovich, Gerardo y otros (1992): Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, 7 de julio de 1992, Fallos: 315:1492, en el que se dio
proteccion al sentimiento religioso de los ciudadanos catélicos. Ver también: Diccio-
nario panhispanico del espafiol juridico de la Real Academia Espafiola, entrada “co-
munidad” (https://dpej.rae.es/lema/comunidad; fecha de consulta: 10/11/2022).

El concepto “comunidad” no tiene una acepcion propia y distintiva en la ciencia
juridica (que, desde lo subjetivo, se ha focalizado en el concepto “persona”), sino que
su caracterizacion podria ser encontrada en la sociologia. En ese ambito, Ferdinand
Tonnies ha sostenido que las voluntades humanas se hallan entre si en mdltiples re-
laciones y que el grupo formado por aquellas que son de afirmacién reciproca (positi-
va), que se estima como una “cosa o ente que actda de un modo unitario hacia aden-
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mds de un sujeto?!. Este rasgo importa que el bien sea supraindivi-
dual, impersonal y no fraccionable en cuotas adjudicables a cada uno
de sus titulares*?, a quienes no se les reconoce sobre el bien colectivo

individualmente —ni siquiera en una proporcién— una titularidad que

pueda ser asemejada a la que nace con el derecho de dominio®.

Galmarini propone una gradacion cuantitativa de estos bienes en
relacién con grupos determinados y plantea la posibilidad de frag-
mentacion sobre el concepto de indivisibilidad cuando la afectacion
(por ejemplo, al ambiente) se circunscriba a un punto geografico es-
pecifico*. Christe indica que una posible sub-clasificacién de los de-
rechos colectivos en sentido estricto® reconoceria a los intereses difusos
y a los corporativos o sectoriales, siendo que en estos dltimos si hay una
referencia a un cierto grupo conformado juridicamente o una situa-
cién organizacional que los acoge.

tro y hacia afuera”, recibe el nombre de unién. En ese dmbito identifica a la relacién
misma entendida como vida real y organica —y también a la unién— como el nticleo
esencial del concepto “comunidad”. En términos del autor, “comunidad es la vida
en comun, duradera y auténtica”. Ténnies, Ferdinand, Comunidad y sociedad, Buenos
Aires, Editorial Losada, 1947, pp. 19, 21.

41. Este aspecto guarda relevancia para el andlisis del concepto de “afectado”
contenido en el articulo 43 de la Constitucién Nacional, aspecto que —como los restan-
tes relativos a la legitimacion y al régimen juridico aplicable a estos bienes— excede el
objeto de este estudio.

42. Defensor del Pueblo de la Nacion c. Estado Nacional — Poder Ejecutivo Nacional
s/ amparo (2007): Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 26 de junio de 2007, Fallos:
330:2800; Mendoza, Beatriz Silvia y otros c. Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios
(dafios derivados de la contaminacion ambiental del rio Matanza Riachuelo) (2019): Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, 10 de septiembre de 2019, Fallos: 342:1477.

43. El sentido de pertenencia no es empleado por tanto con un sentido de pro-
piedad, sino como relacion o vinculacion especifica de una comunidad con el bien.
Mismo alcance cabria otorgarle al concepto “titularidad” en este &mbito.

44. Galmarini, Pedro, “Audiencias publicas: legitimacion, representacién ade-
cuada y caso”, en Lago, Lidia E., Procesos colectivos, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Editorial Jusbaires, 2020, pp. 124-126.

45. Esto es, sin comprender a los derechos individuales homogéneos que, sin
perjuicio de poder dar origen a procesos colectivos, refieren a intereses juridicos indivi-
duales. Christe, Graciela E., “Los derechos colectivos buscan su proceso. Algunas cues-
tiones sobre legitimacion”, en Lago, Lidia E., Procesos colectivos, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, Editorial Jusbaires, 2020, p. 34.
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Por otro lado, si bien existiria consenso en este elemento como
esencial de los bienes colectivos, no es univoco el entendimiento acer-
ca de como surge (y, en su caso, verifica) esa pertenencia comunitaria,
esto es, si es precisa la existencia de una norma que genere ese tipo de
pertenencia o si resulta de la misma naturaleza de los bienes, por su
relevancia para el desenvolvimiento individual o para el goce de los
restantes derechos*.

Lorenzetti incluye como requisito para que un bien sea colecti-
vo al estatus normativo como bien, es decir, como un interés genérico
merecedor de tutela, y a su calificacion objetiva, esto es, a la necesidad
de una designacién normativa objetiva del bien como colectivo (por
oposicién a una designacion subjetiva basada en su pertenencia a mu-
chos)*. Ese requisito de reconocimiento normativo (o ubicacién en la
esfera social protegible a través de una norma) tendria por objeto li-
mitar la invocacion de infinitos bienes colectivos.

Por oposicién, Zavala de Gonzalez sostiene que “[a]l margen de
que la mayoria de los intereses colectivos relevantes tienen raigambre
constitucional, el imperativo juridico actual reside en “acordar ade-
cuada proteccion a toda situacion (individual y grupal) digna de tute-
la, en funcién de la calidad intrinseca de los bienes y valores a defen-
der’; es decir, con prescindencia de algin especifico reconocimiento
normativo”4.

A este respecto, cabe traer a colacién la distincion entre el bien y
el derecho, siendo que en la Constitucién se contemplan los derechos
de incidencia colectiva en general, entendiéndose que estos recaen so-
bre bienes colectivos y son, en su caracter de derechos, intereses (o, en
la terminologia de los derechos humanos, necesidades) juridicamen-
te protegidos. Esto es, el bien colectivo podria existir independiente-
mente de la existencia de un derecho a su respecto y es ese interés
que se relaciona con ese bien el que encontrara resguardo juridico en

46. Verbic, Francisco, Procesos colectivos, Ciudad Autonoma de Buenos Aires, As-
trea, 2007, pp. 29-32.

47. Lorenzetti, Ricardo L., Justicia colectiva, 2° ed. actualizada, Santa Fe, Rubinzal
Culzoni, 2017, pp. 180-181.

48. Zavala de Gonzalez, Matilde M., “Los dafios morales colectivos y su resarci-
miento dinerario”, La Ley Buenos Aires, cita digital: TR LALEY AR/DOC /12424 /2001.
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tanto esté juridicamente protegido ya sea explicita o implicitamente
(cf. Constitucion Nacional, art. 33).

Sagiiés* expone que, pese a que en la Constitucion se habla de
“derechos”, en la practica muchos meros intereses sin una tutela cons-
titucional o subconstitucional definida que los caracterice como “derechos”
son presentados ante los tribunales como derechos y en fundamento
en ello se reclaman prestaciones del Estado™. A su vez, contrapone su
vision con la doctrina que considera procedente el amparo en pro de
intereses de incidencia colectiva, tales como la supremacia constitucio-
nal o la buena marcha de las instituciones®'.

En ese marco, es de notar que la bisqueda de una ley especifica
que caracterice al bien como colectivo para dar lugar a la accién co-
lectiva no surge de forma expresa de los pronunciamientos del Alto
Tribunal, aun cuando en todos los casos los bienes referidos en esos
pronunciamientos se enmarcaban en un bloque normativo que res-
guardaba de manera expresa o implicita los derechos de los particula-
res sobre ellos.

En razén de la alusion a una pertenencia, es dable asimismo re-
flexionar sobre la vinculacién de los bienes colectivos con otra cate-
goria cldsica de bienes, también receptada en el CCyCom: los bienes
pertenecientes al dominio piiblico.

49. Sagiiés, Néstor P., “El amparo constitucional a diez afios de la reforma de
1994”7, Jurisprudencia Argentina, 2004-111-981.

50. Ejemplifica el referido autor con hipotéticos supuestos en los que afectos a
ciertos deportes o hobbies plantean la aspiracién de su enseflanza obligatoria en las
escuelas, o en que se requiera al Estado la instalacién de cementerios para animales
para atender sus vinculos sentimentales con sus mascotas.

51. Segtin Sagiiés esta doctrina fue descartada por la Corte Suprema en el fallo
Prodelco (Prodelco c. Poder Ejecutivo Nacional s/ amparo (1998): Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, 7 de mayo de 1998, Fallos: 321:1252). Sagiiés, Néstor P., “El amparo cons-
titucional a diez anos de la reforma de 1994”, Jurisprudencia Argentina, 2004-111-981. En
esa causa, el tribunal sostuvo que “admitir la legitimacién en un grado que la identifi-
que con el ‘generalizado interés de todos los ciudadanos en el ejercicio de los poderes
del gobierno...’, ‘...deformaria las atribuciones del Poder Judicial en sus relaciones con
el Ejecutivo y con la Legislatura y lo expondria a la imputacién de ejercer el gobierno
por medio de medidas cautelares’”. Prodelco c. Poder Ejecutivo Nacional s/ amparo (1998):
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 7 de mayo de 1998, Fallos: 321:1252, cons. 25.
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La categoria de bienes de dominio ptblico (a diferencia de la de
bienes colectivos) si era receptada con un articulado propio en el C6-
digo de Vélez —como bienes del estado General o de los Estados par-
ticulares®®-, asi como lo ha sido en otros cédigos latinoamericanos,
tales como el de Chile*, el de Uruguay> y el de Brasil®. En todos los
casos, el enfoque principal de los codificadores en su descripcién alu-
di6 al dominio no privado de esos bienes.

Marienhoff define al dominio ptublico como “un conjunto de
bienes que, de acuerdo con el ordenamiento juridico, pertenecen a la
comunidad politica pueblo, hallindose destinados al uso publico —di-
recto o indirecto— de los habitantes”>.

La vinculacion entre este concepto y el de bien colectivo se pre-
senta de manera nitida en cuanto al listarse esos bienes en el Cédigo
se incluye a muchos que, por su naturaleza, suelen ser referidos por
la doctrina moderna como bienes colectivos (tales como los mares te-
rritoriales, las aguas que tengan o adquieran la aptitud para satisfa-
cer usos de interés general, el espacio aéreo, entre otros)”. A su vez,
sobre esos bienes —a los que también suele denominar piiblicos— las

52.Cédigo Civil de la Nacién (derogado), art. 2339.

53. Codigo Civil de Chile, art. 589 (“Se llaman bienes nacionales aquellos cuyo
dominio pertenece a la nacién toda. Si ademas su uso pertenece a todos los habitan-
tes de la nacién, como el de calles, plazas, puentes y caminos, el mar adyacente y
sus playas, se llaman bienes nacionales de uso ptblico o bienes ptiblicos. Los bienes
nacionales cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes, se llaman bienes del
Estado o bienes fiscales”).

54. Codigo Civil de Uruguay, arts. 476 (“Los bienes son de propiedad nacional
o particular”), 477 (“Los bienes de propiedad nacional cuyo uso pertenece a todos los
habitantes del Estado, se llaman bienes nacionales de uso ptblico o bienes ptiblicos
del Estado”).

55. Codigo Civil de Brasil de 1916, art. 65 (“Sdo piiblicos os bens do dominio nacional
pertencentes a Unido, aos Estados, ou aos Municipios. Todos os outros sio particulares, seja
qual for a pessoa a que pertencerem”). Ver también: Cédigo Civil de Brasil de 2002, art.
98 (“Sdo piiblicos os bens do dominio nacional pertenecientes ds pessoas juridicas de direito
piiblico interno; todos os otros sdo particulares, seja qual for a pessoa a que pertenecerem”).

56. Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, T. V., 4% ed. actualizada,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1998, p. 58.

57. CCyCom, art. 235. No obstante, las limitaciones que en el Cédigo se prevén
a la extensién de esos bienes relativas a la jurisdicciéon territorial que corresponde al
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personas tienen el uso y goce; ellos no pueden ser apropiados, son
inenajenables, inembargables e imprescriptibles.

La relacién —o la eventual yuxtaposicion parcial- entre las cate-
gorias de bienes colectivos y bienes de dominio ptblico no ha sido
profundizada en vasta doctrina. Mismo han existido causas en la que
un estado reclamé por los dafios producidos por una tnica conducta,
tanto como legitimado por tratarse de un bien de dominio ptblico,
como por el dafio moral producido sobre un bien colectivo™.

Vitolo sefiala que “en la estructura del nuevo Cédigo se incor-
poran los bienes colectivos que se confunden en algunos casos con
los bienes del dominio ptblico del Estado y bienes comunitarios que
deben respetarse”®. Lorenzetti, por su parte, sostiene que la inclusién
de los bienes colectivos en la legislacion responde a un cambio de pa-
radigma en el derecho en el que se quiebra la distincién entre lo pu-
blico y lo privado y donde la igualdad es abordada desde una pers-
pectiva real —por oposicién al abordaje previo, formal-, y mantiene
tales conceptos como separados al decir que “los conflictos ambien-
tales se refieren a bienes que son mencionados en el Cédigo como del
dominio publico, pero la Constitucién y la ley ambiental los conside-
ran colectivos, y no solamente de propiedad del Estado”¢!.

Este quiebre de las categorias clasicas dualistas (publico-priva-
do) también ha sido expuesto por doctrinarios de otros paises de la
region. Asi, aun cuando en el Cédigo Civil brasilero se recepta la ca-

Estado, no son propias de la definicién de bienes colectivos en el uso genérico y habi-
tual del término en el ambito juridico.

58. CCyCom, art. 237.

59. Cf. Municipalidad de Tandil c. Transporte Automotores La Estrella y otro (1986):
Camara de Apelaciones Civil y Comercial de Azul, Sala II, 22 de octubre de 1986. En la
causa, la Municipalidad de Tandil demand¢ a Transporte Automotores La Estrella por
los dafios causados por un émnibus contra la fuente y grupo escultorico Las Nereidas.
La reparacién de esos danos comprendié tanto el daiio moral colectivo por el dafio
del goce estético de la comunidad toda, como los gastos en la reparacién de la obra de
dominio ptiblico municipal en que incurriria el Estado.

60. Vitolo, Daniel R. (dir.), Cédigo Civil y Comentado de la Nacién, 1* ed., Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, Erreius, 2016, p. 275.

61. Lorenzetti, Ricardo L., “Presentacion del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién”, La Ley, cita digital: TR LALEY AR/DOC/3561/2014, p. 5.
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tegoria de bienes de uso comtn del pueblo, Marrara ha sostenido que
“[l]a divisién de los bienes entre publicos y privados, anclada en el
Codigo Civil, ya no refleja la complejidad de los tipos y regimenes
juridicos de los mas diversos objetos que componen el patrimonio es-
tatal”®2. El mencionado autor destaca que los poderes “como propie-
tario” del Estado respecto de cada tipo de bien ptblico varian, vién-
dose fuertemente reducidos en el caso de los bienes de uso comun,
en los que el Estado tiene fundamentalmente poderes de gestion y
respecto de los cuales no cabe el concepto de propiedad en el sentido
privatistico del término —con un uso, disfrute y disposicién absoluto,
exclusivo y perpetuo sobre un bien-.

Con anélogo enfoque, Da Costa Moura considera artificial uni-
ficar al dominio ptblico en una categoria tnica, dadas las distintas
caracteristicas, efectos y regulaciones que resultarian aplicables a los
bienes que se comprenden en ella, con un efecto practico que consiste
en una “stper regulacion” para algunos de esos bienes, tales como
los bienes dominicales que se adecuan mejor al régimen que rige a los
bienes privados. Por ello, el mencionado jurista propone una distin-
cién entre el dominio publico y el estatal, por fuera de la matriz dua-
lista generalizada en América Latina, en la que se reconozca a bienes
que estan bajo la titularidad de otros sujetos, que no son necesaria-
mente los entes estatales®.

Respecto de esos bienes de dominio ptiblico también existen dis-
cusiones sobre la necesidad (o no) de un acto que defina al bien como
tal. En el derecho administrativo, la doctrina suele distinguir a los

62. Marrara, Thiago, Direito Administrativo e Constitucional, Seccién: “Uso de
bem ptblico”, 1* ed., 2017, disponible en: https:/ /enciclopediajuridica.pucsp.br/ver-
bete/31/edicao-1/uso-de-bem-publico (fecha de consulta: 11/10/2022). Traduccién
libre del original: “A divisio dos bens entre piiblicos e particulares, ancorada no Cédigo
Civil, ja ndo reflete mais a complexidade de tipos e regimes juridicos dos mais diversos objetos
que compdem o patrimonio estatal”.

63. Da Costa Moura, Emerson A., A Fungio Social como elemento estruturante
da Teoria do Dominio Piiblico. O dever de funcionalizagio dos Bens Piiblicos, 2017, fecha:
01/10/2017, cita: IJ-DCCXLVIII-197, disponible en: https://ijeditores.com/pop.
php?option=articulo&Hash=7c543b956020d642bc8bcblelff0f7fb#indice_3 (fecha de
consulta: 11/10/2022).
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bienes publicos por su naturaleza de aquellos que tienen una creacién
artificial. Asi, Cassagne sefiala que, “en rigor, la afectacion se refiere
siempre a bienes del dominio publico artificial, ya que en los bienes
del dominio publico natural o necesario, su destinacién al uso comun
estd comprendida en cada tipo de bien genéricamente considerado (v.
gr. rios, lagos navegables, mar territorial, etc.), sin requerirse un he-
cho o el dictado de acto administrativo alguno porque el bien ya ha
sido incorporado al dominio ptblico ministerio legis”®.

Marienhoff, por su parte, indica que es preciso un reconocimien-
to normativo, pero ante la pregunta de si es conveniente la existencia
de una norma considera que si bien es aconsejable la ratificacion del
caracter dominial dado por la doctrina a ciertos bienes, “por ahora,
s6lo surge del juego 16gico de los principios juridicos”®.

La indivisibilidad e imposibilidad de exclusion

Siguiendo con el analisis de los restantes caracteres sistemati-
zados para los bienes colectivos (indivisibilidad e imposibilidad de
exclusion), Salgado identifica a estos bienes como bienes de disfrute
comiin, cuyo uso, goce y disposicién corresponden a un nimero in-
determinado de personas®. Bujosa Vadell, por su parte, ha indicado
que “los derechos colectivos se refieren a la fruicion de bienes de uso
general no susceptibles de apropiacién exclusiva y respecto de los

64. Cassagne, Juan Carlos, Curso de derecho administrativo, T. II, 13% ed., Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, La Ley, 2021, p. 334.

65. Marienhoff entiende que hay cuatro elementos que caracterizan a los bienes
de dominio ptblico: (i) el subjetivo (relativo al titular del derecho que para el autor es
el pueblo —frente a otras posiciones que lo encuentran en el Estado-); (ii) el objetivo
(referente a los bienes que pueden integrar el dominio publico); (iii) el teleolégico
(sobre el fin al que debe responder la inclusién); y (iv) el normativo (dado que para el
mencionado autor —en una postura en la que no es conteste la doctrina- se requiere de
una ley de caracter constitutivo para que el bien integre el dominio ptblico). Marien-
hoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, T. V, 4* ed. actualizada, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1998, p. 41.

66. Salgado, José Maria, Tutela individual homogénea, 1* ed., Buenos Aires, Astrea,
2011, p. 42.
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cuales el goce de los individuos o de los grupos no es limitado por el
goce concurrente de otros miembros de la colectividad”®”.

La doctrina juridica suele recurrir, para estudiar esas dos carac-
teristicas, al desarrollo —amplio- del concepto “bienes publicos” en
el campo de las finanzas publicas. Y es que la doctrina econémica es
conteste en encontrar las propiedades econémicas de los bienes co-
lectivos en la falta de rivalidad en el consumo (esto es, que el consumo
por una persona no disminuye la disponibilidad —en cantidad o cali-
dad- del consumo del bien por otros) y en la imposibilidad de exclusién
del goce por parte de potenciales consumidores®.

No obstante, destacados doctrinarios de las finanzas publicas
refieren a la escasez de bienes publicos puros (esto es, con presen-
cia plena de estas caracteristicas) y a la multiplicidad de supuestos
de bienes publicos impuros en los que uno de los caracteres falta® o
desaparece al alcanzarse un cierto punto de congestion”. Asi, Rosen
menciona que la calificacién de bien publico no tiene carécter absolu-
to, sino que depende de las condiciones del mercado y del estado de
la tecnologia”.

Ademéds de la dificultad de encontrar en un bien los caracteres
plenos, es de notar que se suele ejemplificar en esa 6rbita como bien
publico al aire puro, al agua limpia, a la defensa nacional, a las ayu-

67. Citado en Christe, Graciela E., “Los derechos colectivos buscan su proceso.
Algunas cuestiones sobre legitimacién”, en Lago, Lidia E., Procesos colectivos, Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, Editorial Jusbaires, 2020, p. 36.

68. Esas propiedades hacen que estos bienes sean un tipico ejemplo de falla de
mercado en tanto el sistema de precios no funciona a su respecto como un mecanismo
de asignacion eficiente de recursos.

69. Stiglitz menciona el caso de la television por cable, supuesto en el que es
posible la exclusion, aunque el consumo no es rival. Stiglitz, Joseph E., La economia del
sector piiblico, 3* ed., Barcelona, Antoni Bosch editor, 2000, p. 158.

70. Rosen ejemplifica estos supuestos con el caso de una sala de lectura y una
autopista en horario pico: hay un punto de congestién en el que la agregacién de un
usuario mas pasa a tener un costo adicional. Rosen, Harvey S., Hacienda Piiblica, 5° ed.,
Madrid, Mc Graw Hill, 2002, p. 58.

71. Idem.
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das a la navegaciéon —como las boyas luminosas y los faros—y a las
exhibiciones de fuegos artificiales’.

En especial, de los ultimos ejemplos mencionados resulta palma-
ria una falta de correspondencia entre los bienes piiblicos en el ambito
de las finanzas publicas y los bienes colectivos considerados en el &mbito
juridico. Ello estaria dado por la adicién en este tltimo d&mbito del pri-
mero de los elementos (o requisitos) aludidos en los fallos de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion: la pertenencia a la comunidad”.

Asimismo, surgiria del analisis efectuado que en el campo juridi-
co la imposibilidad de exclusion vendria dada por el resguardo juridi-
co del derecho sobre el bien (esto es, en el campo de la caracterizacion
del derecho sobre el bien, como consecuencia de su titularidad comu-
nitaria) y no con sustento en su estado de facto.

Asi, Lorenzetti define la no exclusion de los beneficiarios en los si-
guientes términos: “[...] todos los individuos tienen derecho al uso y
por lo tanto no pueden ser excluidos””%. Sostiene Marienhoff, respecto
de los bienes dominicales, “[e]l hecho de que una cosa no deba ser de
propiedad privada o que no convenga que lo sea, es distinto a que no
pueda serlo, pues no hay cosa o bien alguno insusceptible de propie-
dad privada””>. Desde la doctrina econémica la no exclusion es enten-
dida como el supuesto en el que no se puede evitar el consumo del bien
por parte de aquellos que intentan consumirlo sin pagar por él, sea
por su naturaleza o (solo desde una visién mas amplia) porque una

politica publica asi lo dispone’®.

72. Stiglitz, Joseph E., La economia del sector piiblico, 3" ed., Barcelona, Antoni
Bosch editor, 2000, pp. 154-155, 255; Rosen, Harvey S., Hacienda Piiblica, 5% ed., Madrid,
Mc Graw Hill, 2002, pp. 61, 69.

73. Tan solo en la base de Fallos Completos de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién, la frase “pertenencia comunitaria” aparece en nueve pronunciamientos
relativos a bienes colectivos en los dltimos cuatro afos (cf. https:/ /sjconsulta.csjn.gov.
ar/sjconsulta/fallos/consulta.html; fecha de consulta: 11/10/2022).

74. Lorenzetti, Ricardo L., Justicia colectiva, 2 ed. actualizada, Santa Fe, Rubinzal
Culzoni, 2017, p. 180. Sin destacado en el original.

75.Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, T. V., 4" ed. actualizada,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1998, p. 48.

76. Kaul, Inge, “Re-Defining Public Goods: Why, How, And To What Effect”,
preparado para la conferencia sobre “Regional Integration and Public Goods”, United
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El caracter de indivisible del bien también presenta complejida-
des dadas por los diferentes efectos que puede tener el dafio sobre
un mismo bien y que resulta, en ciertos casos, en un perjuicio que
se considera colectivo, en tanto en otros, en un perjuicio puramente
individual (tal es lo que ocurre en el ejemplo de discriminacién plan-
teado por Barra para sustentar una vision desde el dafio, previamente
referido).

De su relacion con las categorias romanisticas

Por ultimo, cabe referir a la categoria de res communis omnium en
las fuentes romanisticas y su relaciéon con los bienes colectivos en trato.

Las res communis del derecho romano se enmarcan en una clasifi-
cacion mas general de las res en ese derecho que, si bien no es unifor-
me en las fuentes —y siguiendo a aquellas que se detallan a continua-
cién-, se sintetiza en el siguiente esquema:

Res sacrae

Res divini iuris Res religiosae

Res communis omnium

Res publicae

Res humani iuris

|
|
Res sanctae ]
|
|
Res universitatis ]

Res mancipi
Res nec mancipi

Res privatae

Asi, el concepto de res communis omnium queda comprendido en-
tre las res humani iuris, que se oponen a las res divini iuris contempla-
das en las Institutas de Gayo””.

Nations University Comparative Regional Integration Studies 20-21, Brujas, Bélgica,
2003.

77. Dentro de las res divinis se encuentran: (i) las res sacrae, consagradas a los dio-
ses superiores por autorizaciéon del pueblo romano y que no han sido desafectadas
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Las cosas de derecho divino (res divini iuris) no son patrimonio de
nadie, se reputan fuera del comercio y son ajenas a los actos de la vida
juridica’®. Por oposicidn, las cosas del derecho humano (res humani
iuris) “casi siempre se encuentran en los bienes de alguno””®, aunque
pueden no estarlo, como las cosas que componen la herencia en tanto
no existe heredero®.

por profanatio o en virtud de encontrarse en poder del enemigo; (i) las res religiosae,
dedicadas a los dioses manes, es decir, a los antepasados familiares y cuyo concepto
estaria vinculado con inmuebles, siendo que se le da ese caracter al suelo empleado
como sepultura con consentimiento de su propietario; y (iii) las res sanctae, a las que
Gayo reputa “en cierto modo” de derecho divino, incluyéndose aqui a los muros y las
puertas de las ciudades, consideradas propiedad del pueblo pero bajo la proteccién
de los dioses. Instituta de Gayo, Comentario Segundo (“De las cosas”), Titulo Primero
(“De la divisién y adquisicion de las cosas”), §§ 4-5, 8 (disponible en https:/ /textos.
pucp.edu.pe/pdf/4885.pdf, fecha de consulta: 11/10/2022). Ver también: Maddalena,
Paolo, “I beni comuni nel diritto romano: qualche valida idea per gli studiosi odierni”,
Conferencia del Istituto di diritto romano, de la Facolta di giurisprudenza de la Uni-
versidad “La Sapienza” de Roma, del 6 junio de 2012.

78. Instituta de Gayo, idem, § 9. Dado que no pueden pertenecen a los particula-
res (ya que pertenecen al dios, al difunto o al populus), también se las llama res nullius.
Ver también: Maddalena, Paolo, “I beni comuni nel diritto romano: qualche valida
idea per gli studiosi odierni”, Conferencia del Istituto di diritto romano, de la Facolta
di giurisprudenza de la Universidad “La Sapienza” de Roma, del 6 junio de 2012.

79. Instituta de Gayo, idem, § 9.

80. Las cosas de derecho divino no estdn presentes —como tales— en la legislacién
argentina. No obstante, tanto de la jurisprudencia como del Cédigo de Vélez surgen
referencias a cosas sagradas y afectadas al culto. El origen del concepto de bienes eclesids-
ticos podria ser encontrado en el desarrollo jurisprudencial, dado que ya en 1869 la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién excluy6 a ciertos bienes de los procesos de
ejecucion forzada por su naturaleza eclesiastica (Spinetto, Esteban c. Comision encargada
de la obra del Templo de Monserrat (1869): Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 13
de julio de 1869, Fallos: 7:327). Asimismo, en Lastra, Juan c. Obispado de Venado Tuerto
(1991): Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 22 de octubre de 1991, Fallos: 314:1324,
el Alto Tribunal se pronuncié por la inembargabilidad de un inmueble del Obispado
de Venado Tuerto al entender que foda interferencia jurisdiccional sobre su disponibilidad
solo podia decretarse o reconocerse de conformidad con el ordenamiento canénico.

En el Cédigo de Vélez se contemplé un tratamiento especial para los templos y
las cosas sagradas y religiosas (arts. 2345, 2346). En el CCyCom los bienes afectados a
cualquier religién reconocida por el Estado quedan excluidos de la garantia comtn de
los acreedores (cf. CCyCom, art. 744, pto. d).
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La clasificacién de las res humani iuris no es uniforme en las fuen-
tes romanas. Gayo las clasifica en publicas o privadas. En tanto son
publicas aquellas cosas que no estan en el patrimonio de ninguno en
particular, son privadas las que se encuentran en el dominio de cada
uno®h.

Al respecto, Maddalena sefiala que en el derecho romano es pris-
tina la diferencia entre la propiedad privada y la comun:

“Bonfante observa que los bienes o ‘tienen un caracter social y mas
adherente al grupo social, o tienen un caracter personal y mas ad-
herente al individuo’, dando lugar a ‘dos formas de propiedad,
colectiva e individual’.

En este punto resulta evidente que los juristas romanos vieron cla-
ramente la diferencia entre propiedad privada y propiedad comtn
o colectiva. El primero implica un poder pleno y exclusivo del su-
jeto sobre el objeto. El segundo se basa en el concepto de “pertenen-
cia’, que no expresa el significado de dominio, pero implica una es-
pecie de intercambio entre sujeto y objeto, por el cual la cosa ofrece
al sujeto su utilidad de uso, y el sujeto esta obligado a mantener la
cosa en su estado natural, para que también pueda ser utilizada
por generaciones futuras”®2.

Marienhoff considera que esos bienes son, sin excepcién, de caracter privado,
aunque cuando estan afectados a la prestacion del servicio de culto catélico quedan
sometidos al régimen especial que aplica a los bienes afectados a un servicio publico.
Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, T. V, 4* ed. actualizada, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 1998, pp. 26-28.

81. Instituta de Gayo, idem, § 11.

82. Maddalena, Paolo, “I beni comuni nel diritto romano: qualche valida idea
per gli studiosi odierni”, Conferencia del Istituto di diritto romano, de la Facolta di
giurisprudenza de la Universidad “La Sapienza” de Roma, del 6 junio de 2012. Tra-
duccién libre del original: “[I]l Bonfante osserva che i beni, o ‘hanno carattere sociale e piil
aderenti al gruppo sociale, o hanno carattere personale e piii aderenti all'individuo’, dando
Iuogo “a due forme di proprieta, collettiva e individuale’.

A questo punto appare evidente che i giureconsulti romani videro con chiarezza la diffe-
renza che corre tra la proprieta privata e la proprieta comune o collettiva. La prima comporta
un potere pieno ed esclusivo del soggetto sull’oggetto. La seconda si fonda sul concetto di
‘appartenenza’, che non esprime il significato di dominio, ma implica una sorta di interscam-
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Segun Di Pietro, la clasificacion tripartita de las res humanis no
privadas (en res communis omnium, res publicae y res universitatis) po-
dria tener origen en el periodo posclasico, pues si bien Marciano las
menciond, ni Gayo ni Ulpiano lo hicieron. En su explicacién de esta
distincién, el mencionado autor indica que “[h]ay una especie de con-
cordancia, muy del gusto de los estoicos, para quienes existe una res
publica de todo el género humano; otra, mas propia de cada nacién; y
finalmente, otra mas reducida formada por los municipio o civitates, o
universitates”®.

En andlogo sentido, Abelenda expone que recién con Marcia-
no se llega a la categoria de las cosas comunes a todos por derecho
natural, con la ejemplificacion, entre tales, del aire, el agua corrien-
te, el mar y sus costas. “El fundamento y la especificidad de esta cla-
sificacién se deben encontrar en los modos de uso, ademads ella esta
dada en negativo, ello es, el no poder impedir a nadie el uso de ta-
les cosas”®%. Asi, la primera categoria de esta subdivision tripartita se
compone de res que son comunes a todos, independientemente de la
pertenencia de los sujetos a una determinada comunidad: las res com-
munis omnium. Este concepto y su desarrollo en el &mbito romano es
el que podria encontrarse como primera fuente del concepto de bien
colectivo, del cual se ha desprendido, ademas, el concepto de bienes
publicos transnacionales, sean globales o regionales®, cuyo goce ex-
cede el concepto de nacional y alcanza al mas amplio de pueblo.

bio tra soggetto ed oggetto, per cui la cosa offre al soggetto la sua utilita d'uso, ed il soggetto
e tenuto a conservare la cosa nel suo stato naturale, in modo che possa essere utilizzata anche
dalle future generazioni”.

83. Di Pietro, Alfredo, Derecho Privado Romano, 2° ed. reimp., Buenos Aires,
Ediciones Depalma, 2001, p. 106.

84. Abelenda, Virginia, El agua res commune omnium: interdictos y acciones
procesales romanas en defensa de su acceso y conservacion, 17 ed., Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, Eudeba, 2015 [e-book], p. 31.

85. Estevadeordal, Antoni; Frantz, Brian y Nguyen, Tam R. (eds.), Regional public
goods: from theory to practice, Inter-American Development Bank Asian Development
Bank, 2003, disponible en https://publications.iadb.org/en/regional-public-goods-
theory-practice (fecha de consulta: 11/10/2022).

Forum, N° 14, 2022, pags. 51-89 79



BasTtiaNA T. LOCURSCIO

En efecto, las res communis omnium consisten en aquellas cosas
que por su propia naturaleza son de libre uso®. Tanto en las Institutas
de Justiniano, como en el Digesto, la némina de estas res es coinci-
dente y son, a saber, el aire, el agua profluens, el mar y sus costas¥.
Estos bienes no son susceptibles de apropiacion por los particulares.
Al respecto, destaca Iglesias que “[p]uestas a disposicion de todos
los hombres, se excluye el dominio de los particulares. Cualquiera de
estos puede usarlas en los limites de sus necesidades, siempre que
no lesione el mismo derecho reconocido a los demas”®. Este entendi-
miento resulta concordante con el receptado en los articulos 14 y 240
del CCyCom, ambos prohibitivos del abuso de derechos individuales
que pudiera afectar bienes colectivos.

No obstante, no existiria una superposicion completa entre el
concepto de res communis omnium del derecho romano y los bienes
colectivos actuales ¥.

Por un lado, Iglesias entiende que el concepto de res es puramen-
te romano y comprende a los objetos de la naturaleza, con material
corpéreo y tangible, no siendo este concepto afectado por la referen-
cia a res incorporales de Gayo. El concepto de bienes inmateriales y los
derechos que entre ellos se enumeran pueden crecer “pero sin que en

86. Iglesias limitaria el concepto de quienes pueden hacer uso de estos bienes
al género humano. En efecto, el autor sostiene que “[s]on las cosas que por derecho
natural pertenecen a todos los hombres” y que son “[p]uestas a disposiciéon de todos
los hombres” (Iglesias, Juan, Derecho Romano. Historia e Instituciones, 18" ed., Madrid,
Ediciones Sello Editorial, 2010, p. 156). Ello no seria conteste con su origen en el ius
naturale respecto del cual en el Digesto se ensefia: “Derecho natural es aquel que la
naturaleza ensefi6 a todos los animales, pues este derecho no es peculiar del género
humano, sino comiin a todos los animales, que nacen en la tierra o en el mar, y tam-
bién las aves”. Digesto, cit., § 3.

87. Terrazas Ponce, Juan D., “El concepto de ‘res publicae’, I: la nocion de ‘res’
en el lenguaje de los juristas romanos”, Revista de Estudios Historico-Juridicos, nim. 32,
2010, p. 153.

88. Iglesias, Juan, Derecho Romano. Historia e Instituciones, 18" ed., Madrid, Edi-
ciones Sello Editorial, 2010, p. 156.

89. Para una postura critica sobre los usos comunes en el derecho romano, cf. Be-
neyto Pérez, Juan, “Notas sobre el origen de los usos comunales”, Anuario de Historia
del Derecho Espafiol, vol. 9, pp. 33-102.
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Roma alcancen a las entidades inmateriales, a las prestaciones, a las
ideas (inventos o ingenios industriales)”*.

En oposicién, desde el criterio moderno, Lorenzetti®! lista entre
los bienes colectivos al ambiente —como macrobien y a todos los mi-
crobienes que lo integran (agua, suelo, etc.)—, a la competencia —que
comprende la transparencia informativa y ausencia de monopolios—,
a los derechos del usuario y del consumidor —en cuanto un derecho
a una cierta organizacion institucional del mercado-, al trato antidis-
criminatorio, al patrimonio cultural (que, para Bidart Campos, com-
prende el idioma y la comunicacién social®?) y a la salud ptblica. En
el nuevo Cdédigo, los bienes pueden (o no) ser susceptibles de valor
econdémico®.

Por otro lado, cierta doctrina juridica requiere la caracterizacion
normativa positiva para que un bien sea calificado como colectivo (cf.
caracteristica de “estatus normativo” previamente referida). Ello se
opondria a la posibilidad de que existan res communis por naturaleza,
tal como es previsto en algunas fuentes romanas en razén del recono-
cimiento en esas fuentes del ius naturale como una de las tres partes
que —junto a los preceptos de gente y a los civiles— componen el ius
privatum’.

En cuanto al resto de las categorias de las res no privadas, las res
publicae “[s]on aquellas que pertenecen al pueblo romano considera-
do como comunidad politicamente organizada” y que “son consagra-

90. fdem, p. 154.

91. Lorenzetti, Ricardo L., Justicia colectiva, 2° ed. actualizada, Santa Fe, Rubinzal
Culzoni, 2017, p. 179.

92. Bidart Campos, German J., “La defensa de nuestro idioma castellano como
bien cultural colectivo”, La Ley, cita digital: TR LALEY AR/DOC/10176/2003; idem,
“Otravezlosbienes ‘colectivos’”, La Ley, cita digital: TRLALEY AR /DOC /21867 /2001.

93. CCyCom, art. 16.

94. Instituta de Justiniano, Libro I (“De la Instituta del Sefor Justiniano™), Titu-
lo I (“De la Justicia y del Derecho”) (disponible en https:/ /biblio.juridicas.unam.mx/
bjv/detalle-libro/600-cuerpo-del-derecho-civil-romano-t-i-instituta-digesto, fecha de
consulta: 11/10/2022). “El derecho privado consta de tres partes, pues estd compuesto
de los preceptos naturales, o de los de gentes o de los civiles”. Digesto, Libro Primero,
Titulo I (“De la Justicia y del Derecho”), § 2 (disponible en https:/ /archivos.juridicas.
unam.mx/www /bjv/libros/2/600/13.pdf, fecha de consulta: 11/10/2022).
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das a través de una ceremonia especial llamada publicatio”®. En ese
mismo grupo, se menciona a los caminos, a los lechos, a las orillas
del rio y a cosas que si bien son del pueblo son susceptibles de trafico
comercial, tal como el dinero que conforma el tesoro publico, el pro-
ducto de los impuestos, los esclavos o los terrenos publicos *.

Las res universitatis, por tltimo, “son objetos que integran el pa-
trimonio de los sujetos de existencia ideal, como las ciudades y las
corporaciones, y que se encuentran afectados al uso de sus miem-
bros”?”. Incluye Justiniano dentro de este grupo a los teatros, a los es-
tadios y a las cosas semejantes®.

Estos dos ultimos conceptos, vinculados a la propiedad por un
ente politico, parecerian tener una estrecha relacién con el concepto
de bien de dominio publico en el sentido de titularidad por parte de
un estado y sujeto a su mantenimiento y resguardo. Con cita de Aran-
gio Ruiz, Abelenda sostiene:

“[L]os romanos no llegaron a construir el derecho sobre las cosas de uso
ptiblico del Estado; mds bien parecen oscilar entre la idea de una especie
de condominio de todos los ciudadanos y el concepto publicista de la sobe-
rania territorial. Pero si bien este concepto nace en el derecho consuetudi-
nario francés, su idea ya estaba presente, en la clasificacion sistemdtica de
las cosas en el derecho romano, en donde se distinguia entre res publicae
y res privatae, y dentro de las primeras, existia a su vez una subdivision
que era aquella de res publicae in publico usu (destinadas al uso de todos),
donde se situaba al agua como cosa comiin, y res publicae in pecunia (o
patrimonio) populi”®.

95. Costa, José C., Manual de Derecho Romano Piiblico y Privado, 3* ed., Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2016, p. 235.

96. Idem.

97. idem.

98. Instituta de Justiniano, Libro II (“De la Instituta del Sefior Justiniano”), Titulo
I (“De la divisién de las cosas”) (disponible en https:/ /archivos juridicas.unam.mx/
www /bjv/libros/2/600/7.pdf, fecha de consulta: 11/10/2022).

99. Abelenda, Virginia, El agua res commune omnium: interdictos y acciones procesa-
les romanas en defensa de su acceso y conservacion, 1* ed., Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Eudeba, 2015 [e-book], nota al pie ndm. 3.
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De este modo, podria volverse a un estudio detallado de las
fuentes romanas en las discusiones sobre las titularidades de los bie-
nes llamados tradicionalmente de dominio piiblico, y repensarse con
base en ello las clasificaciones cldsicas de los bienes fundamentadas
en su dominio (ptublico o privado), frente a un nuevo paradigma ju-
ridico que requiere de un sistema juridico en cuya sistematizacion se
albergue a la esfera social y a la titularidad por fuera de la jurisdic-
cién de una determinada nacién.

REFLEXIONES FINALES

El derecho consuetudinario francés y los codificadores que si-
guieron la tradicién juridica romanistica no receptaron, por regla, el
concepto de res communis omnium del derecho romano!®. Esa falta de
acogida de un concepto de tal relevancia social puede ser vista como
proyeccion de una vision individualista del derecho y como reflejo de
una division tajante entre lo ptblico (o estatal) y lo privado.

Sin embargo, el constitucionalismo social y la bisqueda de he-
rramientas que permitan la tutela de lo colectivo han llevado a la rup-
tura de ese binomio publico-privado y se han plasmado en numero-
sas manifestaciones juridicas que se observan en la consideracién del
derecho civil como derecho comtin, en la aplicaciéon de las normas de
este ultimo al campo de la responsabilidad ptblica y, méas reciente-
mente, en la recepciéon de una nueva categoria de bienes: los bienes
colectivos!®L.

La nocién de bienes colectivos puede ser delineada a partir del
entendimiento de la existencia de intereses protegibles en cuanto son
necesarios para el desenvolvimiento individual dentro de una esfera
colectiva, con una consecuente titularidad indeterminada que excede

100. idem.

101. Esta visién bipartita del derecho también resulta resquebrajada con una
vision social, mas participativa en las decisiones ptblicas y con un interés en la cosa
comun y su resguardo por parte de los ciudadanos que coincide (¢casualmente?) con
una crisis de la representatividad y de las instituciones politicas clasicas.
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—y escapa- tanto al concepto clésico de propiedad como al de domi-
nio publico o privado, para recaer en una nueva esfera que se reco-
noce en el derecho, tal como lo es la esfera social. Estos bienes son
normalmente indivisibles y no se admite a su respecto una asignacion
exclusiva (cuando no desde el ser, desde el deber ser). A su vez, se corres-
ponden con una nueva nocién de “pertenencia”, aplicable a bienes
que interesan aun cuando no detenten un valor de comercializacién.

Todo ello considerado, es dable recordar que las fuentes roma-
nisticas ensefian que el referido binomio puede ser expandido en
atencion a distintos tipos de bienes que requieren de un tratamiento y
un resguardo especifico.

Y es que al igual que en el &mbito procesal —en donde el modelo
procedimental tradicional se ha mostrado insuficiente!®—, el modelo
civilista del bien atado a un concepto patrimonial y de titularidad de
un sujeto (sean los particulares individualmente considerados o el Es-
tado) colisiona con el paradigma de constitucionalismo social vigente
en Argentina y en gran parte de los paises latinoamericanos. Este pa-
radigma torna necesario —y hace exigible— el dictado de nuevas regu-
laciones, apropiadas y distintivas para este tipo de bienes.
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Constitucién Nacional de la Reptblica Argentina.
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Constitucion de la Provincia de Buenos Aires.
Constituciéon de la Provincia de Cordoba.

Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

Codigo Civil de la Nacién (derogado).

Ley N°21.836, BO 14/7/1978.

Ley N°24.375, BO 6/10/1994.

Ley N°11.723, BO de la PBA 22/12/1995.

Brasil

Constitucién Politica de la Republica Federativa del Brasil.
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Chile

Codigo Civil de Chile.

Uruguay

Codigo Civil de Uruguay.
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