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RESUMEN

Hay en Brasil una visible falta de reflexion juridica sobre los criterios que
justifican la incidencia del instituto de solidaridad en los casos de respon-
sabilidad civil ambiental, especialmente en lo que toca a sus limites. La
expansion sin restricciones de las complejidades técnicas y facticas de un
determinado dafio ambiental puede dar lugar a asimetrias, desequilibrios
y pérdida de caracter disuasorio (por exceso). Por otra parte, la aplica-
cion consolidada y definida de los casos sujetos y los limites del instituto
tienden a reforzar la proteccion del medio ambiente, asi como la deseable
estabilidad de las relaciones socioeconomicas. En este sentido, el articulo
pretende arrojar luz sobre la cuestion, todavia atormentada, del Derecho
Ambiental, en cuanto a los criterios que definen los limites de la incidencia
del instituto y la definicion de contaminador indirecto. Para ello, se utiliza
reflexiones sistémicas, con foco en los sistemas juridicos y econémicos, y
la investigacion documental, con un gran énfasis en el derecho comparado,
a partir de las experiencias de paises industrializados que enfrentaron pro-
blemas de contaminacion ambiental-industrial y que son compatibles con
el sistema juridico brasilefio y la tradicion. Los criterios para la definicion
y aplicacion de estos institutos adquieren una importancia fundamental
para obtener una proteccion ambiental eficiente y ejercida en equilibrio
con las dimensiones de la sostenibilidad.
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LIMITS TO ENVIRONMENTAL SOLIDARITY RESPONSIBILITY AND
INDIRECT POLLUTER CHARACTERIZATION

ABSTRACT

In Brazil, there is a visible lack of updating the legal reflection of the
criteria that justify the incidence of the solidarity institute in cases of
environmental civil liability, especially regarding its limits. The unrestricted
expansion and oblivious to the technical and factual complexities of a given
environmental damage, can result in asymmetries, imbalances and loss
of deterrent character (by excess). On the contrary, the consolidated and
defined application of the subject cases and the limits of the institute tend
to strengthen environmental protection, as well as the desirable stability of
socioeconomic relations. In this sense, the article aims to shed light on the
still stormy theme in Environmental Law, regarding the criteria that define
the limits of the incidence of the solidarity institute and the definition of
indirect polluter. For that, it uses systemic reflections, focusing on the legal
and economic systems, and documentary research, with a great emphasis
on comparative law, based on the experiences of industrialized countries
that faced problems of environmental-industrial contamination and that
are compatible with the environment. Brazilian legal system and tradition.
The criteria for the definition and application of these institutes are of
fundamental importance for obtaining efficient environmental protection
and exercised in balance with the dimensions of sustainability.

Keywords: environmental liability; environmental safety duties; indirect
polluter, joint and several liability.
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INTRODUCCION

A pesar de una consolidacion significativa y consensuada del princi-
pio de solidaridad en materia de medio ambiente, el analisis mas detallado
sigue siendo relevante para revelar los criterios que justifican y, en conse-
cuencia, limitan su aplicacion. Si hay algin consenso sobre la solidaridad,
El asunto pertinente al contaminante indirecto y los criterios juridicos in-
terpretativos para su incidencia se muestran tempestuosos para la doctrina
y la jurisprudencia.

Es en este objeto que el presente articulo pretende reflexionar profun-
damente sobre los criterios de incidencia de la solidaridad para todos los
que contribuyen a un dafio ambiental y, ante esos criterios, la delimitacion
de los limites del instituto. También se afronta el problema de la forma-
cion y definicion de criterios juridicos para la delimitacion interpretativa
de la responsabilidad solidaria y el contaminador indirecto. Finalmente,
se analiza conceptualmente el concepto de figura del indirecto, como un
agente que, a pesar de no estar directamente vinculado a la actividad cau-
sante del dafio, deberia intervenir e inspeccionar la actividad para evitar la
materializacion del dafio ambiental, pues, cuando no lo hace, se convierte
corresponsable de los dafios.

La investigacion se basa metodoldgicamente en el analisis de las es-
tructuras del derecho brasilefio, asi como en las experiencias en derecho
comparado, cuando sea compatible con nuestro ordenamiento juridico. La
justificacion para el analisis del derecho comparado esta dada por el hecho
de que los paises industrializados ya hubieran sido expuestos y enfrentados
en sus tribunales y doctrina varios de los problemas aqui discutidos, atin
efervescentes en el escenario juridico nacional.

Con el fin de revelar los criterios que definen los conceptos aqui en-
frentados, buscamos brindar relaciones juridicas estables y seguras que, al
mismo tiempo, reflejen el logro de una proteccion ambiental ambiciosa y
eficiente en el territorio brasilefo.

1 RESPONSABILIDAD SOLIDARIA EN MATERIA
AMBIENTAL

La solidaridad es un tipo de obligacion prevista en el derecho civil
del pais, segun el cual existe una multiplicidad de sujetos, ya sea por la
competencia de varios acreedores, cada uno con derecho al monto integro
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de la deuda (solidaridad activa) o, aun, por la pluralidad de deudores, cada
uno obligado por su totalidad (solidaridad pasiva). Asi, segun el art. 264
del Codigo Civil, “hay solidaridad, cuando mas de un acreedor, o mas de
un deudor, compite en una misma obligacion, cada uno con un derecho, u
obligacion, a la totalidad de la deuda” (BRASIL, 2002).

En el ambito de la reparacion de dafios, existe un “fenémeno de ex-
pansioén de la solidaridad pasiva en la reparacion de dafios injustos” (CA-
VALIERI FILHO, 2012, p. 64) para los casos de “causalidad comun” (FA-
RIAS; ROSENVALD, 2012, p. 321), donde dos o mas personas compiten
efectivamente por el dafo. EI Codigo Civil dispuso que, si existiera mas
de una causa de dafio, todos son responsables de la reparacidon, seglin es-
tablece el art. 942 del Codigo Civil. De hecho, en la solidaridad existe
una pluralidad subjetiva (de acreedores o deudores) y una unidad objetiva
que proporciona, en los términos del art. 264 del Codigo Civil, que “hay
solidaridad, cuando mas de un acreedor, o mas de un deudor, compite en
la misma obligacion, cada uno con derecho, u obligado, a la totalidad de la
deuda” (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 297).

La solidaridad, innegablemente, guarda relacion con el estudio del
vinculo causal y suele describirse a partir de la existencia de dafos de-
rivados de una causalidad comun, de una causalidad compleja o incluso
de una dispersion causal (BENJAMIN, 1998; CAVALIERI FILHO, 2012;
LEMOS, 2014). En materia de responsabilidad ambiental, el principio de
responsabilidad se aplicara dentro de los limites y disposiciones semanti-
cas insertados en el art. 225, § 3 de la Constitucion Federal. En esta cues-
tion, la responsabilidad civil se aplica en la modalidad objetiva, prevista
en el art. 14, § 1, de la Ley n. 6.938/81. Notese que tanto el texto consti-
tucional (art. 225, § 3) como la legislacion infraconstitucional (art. 14, § 1
de la Ley n. 6.938/81) se refieren a la regla general de la indispensabilidad
de la demostracion del nexo causal, a partir de las expresiones “conductas
y actividades consideradas nocivas”, en el primer caso, y “afectados por
su actividad”, en el segundo. Obviamente, sin tales declaraciones causales
no hay necesidad de hablar de responsabilidad ambiental, cualquiera que
sea la modalidad de la teoria del riesgo adoptada. En este sentido, desta-
ca el entendimiento de Silva (1994), al prever la responsabilidad civil de
quienes contribuyeron a un determinado dafio: “Se aplican las normas de
solidaridad entre los responsables, y puede exigirse una indemnizacion a
todos y cada uno de los responsables™.

La incidencia generalizada de la solidaridad en materia ambiental ha
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sido el resultado tanto de la regla general prevista en el art. 942 del Codigo
Civil, como en virtud de la referencia, en la legislacion ambiental espe-
cifica, a la figura del contaminador, en sus facetas de directo e indirecto.
Este es el caso del art. 3, Il y IV, de la Ley n. 6.938/81. También hay le-
yes especificas que, a diferencia de la legislacion ambiental general, hacen
referencia expresa a la responsabilidad solidaria. En materia ambiental, la
solidaridad se justifica para resolver casos en los que multiples actores y
actividades contribuyen a la ocurrencia de dafios ambientales, aliviando al
demandante de tener que demostrar la contribucion exacta de cada uno de
los participantes, y puede requerir la integralidad de los costos de repara-
cion de cualquiera de los corresponsables.

Ante el texto literal presentado en el concepto de contaminador en el
art. 3, IV, de la Ley n. 6.938/81, no hay duda de que todos aquellos que
contribuyen (accion u omision) directa o indirectamente a la ocurrencia de
un dafio ambiental son responsables conjunta y solidariamente. La respon-
sabilidad civil por dafios ambientales es sumamente amplia, y las personas
fisicas, las entidades juridicas ptblicas o privadas y las entidades desperso-
nalizadas pueden ser consideradas responsables de los dafios ambientales
(BENJAMIN, 1998). Es decir, todos los que contribuyan de alguna manera
a la ocurrencia de un dafio ambiental seran responsables por la totalidad
del dafio, con la distribucion interna del mismo entre los que lo causaron,
mediante al ejercicio del derecho de recurso por parte de quien indemnizé
o compenso el dafio en una cantidad superior a su porcentaje de participa-
cion en el dafio ambiental. Sin embargo, la regla general es que, si no hay
prueba de contribucion, no hay responsabilidad civil en materia ambiental.

Ademas, y consciente de que gran parte del dafio ambiental tiene en su
origen la pluralidad de agentes y una multiplicidad de fuentes, doctrina y
la jurisprudencia®, han decidido, de manera consolidada, que la atribucién
de la responsabilidad civil recaera conjunta y solidariamente en cualquiera
de los que hayan contribuido de alguna forma a la ocurrencia del dafio
ambiental (BENJAMIN, 1998; CRUZ, 1997; LEITE; AYALA, 2010; LU-
CARELLI, 1994; PERALES, 1993; STEIGLEDER, 2017).

La solidaridad presenta un apoyo normativo, como se ha visto
anteriormente, y una justificacion para una politica de proteccion del medio
ambiente en un Estado de Derecho, basada en la necesidad de estimular
y fomentar la vigilancia mutua de los posibles contaminadores (FAURE,
2009). Enlamayoriade los casos, lasolidaridad presenta una mejor solucion,

3 Como ejemplo de los precedentes del STJ, véase Brasil (2009b; 2010).
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en comparacion con la responsabilidad compartida, al problema probatorio
inherente al dafo acumulativo, continuo y progresivo. Por esta razén, no
es sorprendente que la mayoria de los sistemas nacionales, comunitarios
e internacionales adopten la responsabilidad conjunta y solidaria por los
dafios ambientales. Sin embargo, “si no se aplica a los limites justos, puede
causar situaciones verdaderamente injustas” (CATALA, 1998, p. 190). En
nivel general, bajo el soporte de las lecciones de Kenneth S. Abraham,
la solidaridad se aplica a tres casos principales. El primero, para casos
en que hay una accion conjunta de los agentes causantes del dafio (joint
tortfeasors). Ademas, se anade la incidencia de la responsabilidad solidaria
en los casos de agentes independientes, pero responsables del mismo e
indivisible dano. El tercer ejemplo es una desviacion de esta ultima. Como
explica el autor, esa indivisibilidad del dafio puede ser teoérica cuando la
naturaleza del dafio hace imposible su divisibilidad (segundo ejemplo), o
pragmatica cuando, aunque el dafo sea susceptible de ser divisible, esa
prueba no haya sido posible o no haya sido realizada por el demandado
(tercer ejemplo) (ABRAHAM, 2012).

1.1 Solidaridad y litisconsorcio pasivo facultativo

Otro aspecto utilizado constantemente para la aplicacion de la soli-
daridad de corresponsables del dafio ambiental es la configuracion cons-
titucional del medio ambiente como un bien de uso comun para el pue-
blo (res omnium) que, en esta condicion, se entiende correctamente como
una “unidad infragmentable” (BENJAMIN, 1998). Sin embargo, existe la
constante atribucion de que, en virtud de esta condicion de bien comun, las
lesiones a esos bienes siempre serian indivisibles. Para esta comprension,
siendo el medio ambiente como un objeto unitario (bien de uso comin
de la gente), se concluiria, en consecuencia, un dafio ambiental colectivo
indivisible, justificando la imputacion de responsabilidad civil in solidum
a todos aquellos que, directa o indirectamente (art. 3, IV, Ley n. 6.938/81),
contribuyeron para la aparicion de dafios ambientales. Sin embargo, no
parece correcto asumir que todos y cada uno de los dafos ambientales son
siempre indivisibles, a pesar de que el bien ambiental lo es, conceptual-
mente. Aunque el medio ambiente es una unidad infragmentable, existen
degradaciones ambientales cuya contribucion por parte de varios autores
puede o no ser susceptible de fragmentacion (divisible).

Debido a la frecuente comprension de que el dafio ambiental siempre
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estaria marcado por una indivisibilidad en sus multiples elementos cons-
titutivos y la frecuente imposibilidad de su fragmentacion en sus cadenas
causales, la responsabilidad solidaria se ha aplicado en el ordenamiento
juridico brasilefio, sin mas evaluaciones sobre la posibilidad de fragmenta-
cion en parcelas de un determinado dafio ambiental. Asi, ante las relacio-
nes de explotacion e intervencion sobre los bienes ambientales, y ante la
constatacion de la pluralidad de agentes o de la multiplicidad de fuentes en
la ocurrencia de dafios ambientales, los tribunales han impuesto, de manera
generalizada, la solidaridad pasiva a todos aquellos que han contribuido,
directa o indirectamente, al dafio ambiental. Esto se ha producido sin que
se haya reflexionado mas sobre los criterios juridicos e interpretativos re-
lativos a las especificidades de los dafios ambientales en casos concretos.
Parece necesario, en este sentido, profundizar en el proceso para evitar la
imputacion injusta y desproporcionada de los costos a terceros para la re-
mediacion ambiental de las zonas degradadas.

Para apoyar la comprension mayoritaria de que el dafio ambiental
siempre resulta solidario por la indivisibilidad del bien ambiental, se utili-
za el concepto normativo de contaminador, tal como lo establece el art. 3,
IV de la Ley n. 6.938/81. Sobre la base de esa disposicion, existe el enten-
dimiento consolidado de que “la accidn por dafios causados al medio am-
biente podra entablarse contra la parte directa o indirectamente responsa-
ble, o contra ambas, en vista de la responsabilidad conjunta y solidaria por
el dafio ambiental” (BRASIL, 2009a). Asi pues, en materia de medio am-
biente, todos aquellos que han participado directa o incluso indirectamente
en la ocurrencia de alguna degradacion ambiental podran ser responsabili-
zados futuramente. En otros escenarios, tanto las partes directas como las
indirectas pueden ser consideradas responsables por los dafios ambientales
resultantes de sus actividades, ya sea por omision o por comision.

El Tribunal Superior de Justicia (STJ) sigue aplicando la responsabi-
lidad solidaria entre todas las causas y agentes que contribuyeron para la
ocurrencia de un dafio ambiental (BRASIL, 1995). Los juzgados recién
han mantenido el entendimiento, conforme didacticamente enmendado en
la sentencia del REsp 843.978/SP (BRASIL, 2013). Se nota por el conteni-
do mismo de esta sentencia que, resumiendo bien el entendimiento actual,
la solidaridad aplicada en materia de medio ambiente (derecho material)
acaba por conducir a la aplicacion del litigio facultativo (derecho proce-
sal) a los casos de demandas de reparacién de dafios ambientales contra
multiples agentes. Esto se debe a que el derecho material determina la
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existencia o no de una “comunion de derechos u obligaciones” (art. 113, I,
del Codigo de Proceso Civil) que, a su vez, llevara a la configuracion de un
litigio-consorcio opcional. Por lo tanto, en los casos de solidaridad, siem-
pre hay comunion, ya sea entre acreedores o deudores solidarios (NERY
JUNIOR; ANDRADE NERY, 2014). Desde el punto de vista normativo,
existe una relacion entre lo dispuesto en el art. 113, I, y la solidaridad en
materia de dafios al medio ambiente (art. 3, IV, de la Ley n. 6.938/81, y art.
942 del Cédigo Civil). Este ha sido el entendimiento consolidado del STJ.

Para que comprendamos esa relacion entre la solidaridad y el litigio
voluntario, es esencial que volvamos al contenido de la descripcion clasica
de las obligaciones de solidaridad. Segun la doctrina clasica del Derecho
de las Obligaciones, esas relaciones presentan una doble dimension de re-
laciones juridicas, una externa (del acreedor con el coobligado) y otra in-
terna (de los coobligados entre si). Para tal fin, en el caso de la solidaridad
pasiva, “solo se manifiesta en las relaciones exteriores, es decir, las que se
establecen entre [...] el coobligado y el acreedor” (GOMES, 1996, p. 61).
Externamente, “el acreedor tiene derecho a reclamar y recibir de cualquie-
ra de los deudores la deuda comun. [...] La eleccion depende del acreedor”
(GOMES, 1996, p. 66). En resumen, el titular del derecho tiene la prerro-
gativa de cobrar el monto total de la deuda de cualquiera de las partes res-
ponsables en forma conjunta y solidaria. La siguiente figura muestra una
representacion grafica de estas relaciones solidarias.

RELACIONES LEGALES EN OBLIGACIONES SOLIDARIAS

DIMENSION EXTERNA (A)

ey

Acreedor ——————————

—

DIMENSION INTERNA(B)

DEUDORES SOLIDARIOS

Figura 1 — Representacion grafica de las dimensiones externas (imagen A) e internas (imagen B) en las
relaciones juridicas que implican obligaciones conjuntas.
Fuente: elaboracion propia.
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Asimismo, la solidaridad que existe en el Derecho Ambiental se ha
aplicado, de forma marcada, debido a estos dos factores: i) pluralidad de
agentes; y ii) indivisibilidad del dafio (frente a la comprension de la unidad
“indivisible” del bien ambiental, como ya se ha expuesto anteriormente).
La pluralidad de causas y agentes, que implican un cierto dano ambiental,
también tiene una dimension externa y una interna. Existe un vinculo entre
los agentes causantes de la lesion y sus responsabilidades en relacion al
dafio ambiental cometido conjuntamente, y uno o mas agentes pueden ac-
tivarse, “a eleccion del acreedor”. En el caso del dafio ambiental colectivo,
no se trata precisamente de un “acreedor” como tal, sino de un proceso
legitimo (porque se trata de la proteccion de intereses transindividuales,
de conformidad con el art. 5 de la Ley n. 7347/85). En otras palabras,
desde la perspectiva de una dimension externa (de los agentes ante la so-
ciedad), todos los corresponsables pueden rendir cuentas, individualmente,
de la integridad del dafio ambiental. Aqui, la formacion de la “comunion de
derechos u obligaciones en relacion al procedimiento” previsto en el art.
113, I, del Coédigo de Procedimiento Civil, es dictado por el derecho ma-
terial (BRASIL, 2002). En el caso de obligaciones conjuntas y solidarias,
el acreedor o la parte legitima tiene la voluntad de optar por presentar la
demanda contra una o mas de las partes corresponsables. Por consiguiente,
la aplicacion del sistema facultativo de Litigios y Arbitrajes en relacion
con los dafios ambientales colectivos se deriva de la comprension general
de la indivisibilidad de los dafios de ese tipo y, en consecuencia, de la soli-
daridad de los agentes. Cabe recordar que la funcion del litigio-consorcio
facultativo es su utilidad practica y la facilitacion de la posicion del actor
(acreedor o legitimacion procesal). Asi, mientras que para estos ultimos
el juicio sobre el fondo de la demanda no depende de su formacion, para
el litisconsorcio la acumulacion subjetiva de las partes (activas o pasivas)
es una condicion de admisibilidad para el juicio de la demanda. Es decir,
sin ella el proceso debe extinguirse sin resolucion de mérito (art. 485, VI,
Codigo de Procedimiento Civil).

En la dimension interna de la solidaridad, quien paga la totalidad de
la cantidad correspondiente a la recuperacion del dano ambiental tiene un
derecho regresivo frente a los demas, y existe una presuncion de “igualdad
de cuotas” en lo que respecta a la obligatio de los corresponsables (GO-
MES, 1996, p. 66). Sin embargo, en la dimension interna de la solidaridad,
en caso de que el dafio ambiental pueda fraccionarse en proporcion a cada
una de las conductas de los responsables, la persona que ha honrado con
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la plena compensacion del dafio puede ser indemnizada, en una accion de
regreso autonoma contra los demas, en proporcion a la participacion de
cada uno.*

2EXCEPCIONESALASOLIDARIDAD YALLITISCONSORCIO
FACULTATIVOS EN CASOS DE PLURALIDAD DE AGENTES

2.1 La divisibilidad del dafio ambiental

Preliminarmente, es importante una reflexion muy breve sobre las dis-
tinciones entre los conceptos de obligaciones divisibles, indivisibles y so-
lidarias (GOMES, 1996). Mientras que los dos primeros se clasifican con
de acuerdo con el objeto de la prestacion, la solidaridad tiene su clasifica-
cion centrada en los sujetos (GOMES, 1996). Las obligaciones divisibles
consisten en aquellos beneficios que pueden fraccionarse, mientras que la
indivisibilidad no encuentre esta posibilidad.

Las obligaciones indivisibles tienen s6lo una similitud con la solidari-
dad, en ambas el acreedor puede exigir a los deudores la totalidad del be-
neficio, pero ahi terminan las afinidades (FARIAS; ROSENVALD, 2012,
p. 305). Por otra parte, aunque ambos conceptos (indivisible y solidario)
excluyen la aplicacion del principio de divisibilidad (regla general de las
obligaciones), en el caso de las obligaciones indivisibles es la naturaleza
de la obligacion la que impide la divisién de las obligaciones en tantas
fracciones como sujetos haya, mientras que en la solidaridad es la voluntad
de las partes o la disposicion de la ley la que impide la imposicion de tal
division (COELHO, 2012). La solidaridad no se presume y resulta de la ley
o de la voluntad de las partes (art. 265 del Codigo Civil).

Asi, a pesar de la innegable existencia de conexiones comunes entre
la invisibilidad y la solidaridad, éstas no estdn necesariamente vincula-
das entre si. Sin embargo, puede decirse que la indivisibilidad del objeto
del beneficio no es una razoén inmediata para la imposicion inmediata de
la solidaridad, sino, al revés, la verificacion de la divisibilidad del objeto
de esa, sera necesariamente una razon para alejarse de la solidaridad, por
supuesto. Tanto es asi que la divisibilidad es la regla general en las obliga-
ciones civiles (art. 257 del Cédigo Civil), siendo la indivisibilidad (art. 259
del Codigo Civil) y la solidaridad (art. 264 del Codigo Civil), excepciones
(FARIAS; ROSENVALD, 2012). Debido a la cercania conceptual entre la

4 En este sentido, véase Brasil (2000).
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indivisibilidad y la solidaridad, constituida conceptualmente en oposicion
frontal a la divisibilidad, nada impide que las cualidades de la indivisi-
bilidad y la solidaridad se unan en la misma obligacion. En este sentido,
Orlando Gomes llega a decir que “no hay dificultad en resolver las situa-
ciones derivadas de las obligaciones con beneficio indivisible, siempre y
cuando se reconozca la necesidad de disciplinarlas mediante las normas
relativas a las obligaciones solidarias” (GOMES, 1996, p. 74-75).

Como conclusion parcial de lo anterior, cabe sefialar que tanto la
doctrina como la jurisprudencia brasileiia han atribuido en general la in-
divisibilidad como una caracteristica inherente a los dafios ambientales.
De esta manera, se olvida que algunos dafios ambientales son técnica y
cientificamente, divisibles. Es decir, son susceptibles de fragmentacion en
cuanto a la participacion causal de los agentes implicados en fracciones
determinables.

Aqui, un ejemplo es el caso de una eliminacion irregular de dese-
chos industriales en una determinada zona por parte de diversos agentes,
contaminandola. Considerando que las diversas fuentes que generan este
dafio pueden ser identificadas por la existencia de sus productos en el sitio,
se tiene la posible determinacion del porcentaje de participacion de cada
fuente o, al menos, la atribucion de su segmento de mercado. En el mismo
sentido, un caso de eliminacion irregular de productos quimicos, por parte
de varias empresas, en una determinada zona, contaminandola. En ambos
casos, si existe la capacidad cientifica de determinar la participacion de
cada empresa, ya sea por la divisibilidad de la zona (fuentes identificadas
en distintas zonas) o por los factores de degradacion (residuos o agentes
susceptibles de diferenciacion), se tendrd un caso emblematico de dafio
ambiental divisible. En resumen, cuando sea técnicamente posible deter-
minar la fragmentacion del dafio en los porcentajes de cada fuente genera-
dora y su consiguiente contaminacion, habrd un dafio divisible (FARBER;
FREEMAN; CARLSON, 2014). Como consecuencia juridica, cuando sea
divisible, cada uno de los responsables estaria obligado a reparar s6lo sus
parcelas de contribucion, en lo que se denomina responsabilidad comparti-
da o colectiva, como se ha visto anteriormente. Por otro lado, siempre que
haya indeterminacion habra solidaridad.

Es importante subrayar que la divisibilidad de un dafio ambiental no
es algo nuevo en el Derecho Ambiental Internacional. En este sentido, el
Convenio sobre Responsabilidad Civil por Dafios Resultantes de Activi-
dades Peligrosas, firmado en Lugano en 1993 por el Consejo de Europa,
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prevé la posibilidad de que el explotador se libere de la responsabilidad
solidaria si puede demostrar que, con su actividad, s6lo ha contribuido a
una parte especifica del dafio que se le imputa (art. 6, item 3). En esos ca-
sos, la persona encargada solo estaria obligada por los porcentajes o areas
que le conciernen.

La divisibilidad es, por lo tanto, una razén para la fragmentacion del
dafio entre sus respectivas partes, permitiendo una mayor justicia y eficien-
cia al sistema de responsabilidad civil. Hablamos de justicia porque, de lo
contrario, incluso el que ha contribuido en un porcentaje bien definido y
cuya responsabilidad es parcial por el dafio, en el caso de responsabilidad
solidaria, puede ser (injustamente) responsable por el conjunto, fomentan-
do el comportamiento irresponsable de los demds agentes involucrados
(como regla general, por pequeio y mediano porte). Critico de esta com-
prension de la Convencidon de Lugano, Martin (1994) opina que la refe-
rencia a la divisibilidad del dafio contribuiria a la constitucion de lo que ¢l
llama “falsa solidaridad”. Sin embargo, es innegable que la solidaridad, si
se aplica sin un equilibrio adecuado y sin limites bien definidos, conlleva
injusticias reales, fomentando una conducta ambientalmente irresponsable.

La consecuencia procesal directa de la adopcion de ese entendimiento,
que aqui se defiende, serd la alteracion del sistema de litigios aplicado al
caso. De lo contrario, veamos. En los casos de posible fragmentacion o
divisibilidad del dafio ambiental, se enfrentaria la posibilidad de los litigios
necesarios (arts. 114 y 115, parrafo unico, del Codigo de Procedimiento
Civil), debiendo que se lleve a los autos todos los participantes conocidos.

Esta posicion es, en nuestra opinidn, mas justa, puesto que tiene como
objetivo combatir el riesgo moral de fomentar el comportamiento irres-
ponsable de las empresas medianas y pequeiias que, seguro de la condicion
econdémica de las empresas mas grandes involucradas, son alentados por
la solidaridad a actuar de manera irresponsable, con la certeza de que la
atencion judicial recaera en quienes suelen tener el mayor poder econo-
mico, a pesar de participar en menores porcentajes de los dafios o de tener
mayores compromisos con la seguridad ambiental. No con poca frecuen-
cia, en un sistema de responsabilidad solidaria, las empresas que terminan
siendo efectivamente responsables de los dafios ambientales son las que
tienen mayor capacidad financiera, aunque demuestran un mayor rigor en
el cumplimiento de la norma ambiental (CATALA, 1998).

Es en este sentido que el derecho comparado presenta soluciones inte-
resantes, en la busqueda de un mayor equilibrio y equidad. En el derecho
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norteamericano, v.g., la section 107 de la Comprehensive Environmental
Response, Compensation, and Liability Act (CERCLA), también conocido
como “superfund”, establece un nimero bastante grande de partes que
pueden ser responsables, desde el propietario hasta las personas que, en el
pasado, depositaron residuos o sustancias peligrosas en el sitio (FARBER;
FINDLEY, 2010). El objeto de esa legislacion es establecer la facilitacion
y los criterios de responsabilidad civil para la limpieza de los lugares con-
taminados por productos quimicos toxicos. A partir de esta legislacion, el
gobierno puede cobrar los costos de la limpieza de las zonas contaminadas
de estos actores (CASTRO; REZENDE, 2015).

En términos generales, la configuracion de la divisibilidad o indivi-
sibilidad de un determinado dafio ambiental es un criterio internacional
que sirve como elemento definitorio del sistema de responsabilidad que se
aplicara. Si el dafio es indivisible, se trata de un caso de responsabilidad
solidaria (joint and several liability), pero si el dafio es divisible, entonces
estaria bajo responsabilidad compartida (several liability). La consecuen-
cia practica (y procesal) de esto es que, en ese caso, el demandante tendra
necesariamente que activar a todos los implicados, pudiendo cobrar s6lo
los porcentajes adjuntos a cada una de las parcelas del dafio divisible. En el
caso de dafios indivisibles, la solidaridad permite al demandante (gobierno)
activar cualquiera de los corresponsables previstos en la legislacion (CER-
CLA). Los tribunales norteamericanos han sostenido que en casos de dafio
ambiental donde hay “dafio indivisible” hay solidaridad (joint and several
liability) entre las partes responsables, todas las cuales seran responsables
del dafio, solas o en conjunto. Una excepcion a esta regla de solidaridad se
da cuando uno de los responsables puede demostrar que el dafno causado
es divisible, en cuyo caso es necesario incluir a todos los responsables de
la accion en sus acciones. En esta direccion se han hecho los siguientes
precedentes United States v. Monsanto Co., 858 F.2d 160 (4th. Circ. 1988)
y United States v. Chem-Dyne Corp., 572 F. Supp. 802 (S.D. Ohio).

En este ultimo, la Corte declaro:

Salvo el dafio sea divisible y exista una base razonable para repartir el dafio, cada
uno de los demandados es responsable solo de la parte del dafio causado por este
[...]- En esta situacion, la carga de la prueba sobre el reparto recae en cada acusado
[...]. Por otra parte, si los demandados han causado un dafo totalmente indivisible,

cada uno de ellos es responsable de la totalidad del dafio (UNITED STATES, 1988)

(traduccion libre).
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Evidentemente, la carga de la prueba sobre la “divisibilidad” del dafio
ambiental por contaminacion recae en los acusados para limitar su respon-
sabilidad (FARBER; FINDLEY, 2010). En tales casos, los demandantes
solo podran cobrar de los demandados, y en la medida de la participacion
de cada uno de ellos. Si bien la regla sobre la contaminacion toxica debe
ser objetiva y solidaria, la excepcion de divisibilidad se deriva del princi-
pio de common law que cada uno debe ser responsable del porcentaje de su
participacion y de su culpabilidad, en representacion del propio principio
contaminador-pagador (GREENBERG, 2018). Esta divisibilidad se confi-
gura en los casos en que la contaminacion esta separada geograficamente
o los multiples operadores han actuado en periodos de tiempo diversos y
bien definidos - combinacion de factores geograficos, temporales y volu-
métricos/toxicidad (GREENBERG, 2018).

Antes de que se diga que esto resultaria en que las “parcelas huérfa-
nas” no se remedien (dafiando ecologicamente el derecho fundamental de
cada uno al medio ambiente), hay importantes ejemplos de la legislacion
de los EE.UU., en nuestra opinioén, absolutamente compatibles con nues-
tro sistema. En primer lugar, si se identifica a uno de los contaminadores
solo después de que se haya presentado la accion, se puede incluirlo en la
accion o promover una accion individualizada en su parte contributiva.
Ademas, un factor que complica la obtencion de la reparacion de los da-
flos ambientales puede ser la insolvencia o la falta de disponibilidad de un
potencial responsable. Con este fin, existe una importante solucion en la
legislacion norte americana para mantener los “factores de equidad” para
los agentes responsables de los dafios ambientales, segtn la cual, en el caso
de la contaminacion divisible, los porcentajes “huérfanos” (resultantes de
la insolvencia o desaparicion de una o mas personas responsables) seran
repartidos por los otros responsables en sus respectivas proporciones. El
Noveno Circuito decidio que “los costos de las cuotas huérfanas se distri-
buyan por igual entre todos los posibles responsables, asi como en el caso
de los costos de limpieza de las zonas contaminadas” (UNITED STATES,
1997, traduccion libre). Se trata de un modelo hibrido, en el que la res-
ponsabilidad compartida se justifica por la divisibilidad, pero en caso de
insolvencia o disipacion de una de las partes, su porcentaje se redistribuye
proporcionalmente entre las demas, manteniendo la justicia y la equidad.

Segun la legislacion estadounidense, especificamente la CERCLA, si
el dafio es divisible, el gobierno o un corresponsable (a nivel del derecho
de retorno) debe recurrir a todas las demas partes responsables. En tales
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casos, cada parte puede ser considerada responsable s6lo en su parte. Se
trata de una excepcion a la regla general que aplica la responsabilidad so-
lidaria (joint and several liability), pasando, en tales casos, a aplicarse la
responsabilidad compartida o colectiva (several liability).

Por otra parte, en el derecho ambiental brasilefio, sigue siendo aplica-
da la norma de solidaridad a todos aquellos que, de alguna manera, colabo-
raron en la ocurrencia de un dafio ambiental, sin cualquier evaluacion de la
divisibilidad o no del dafio ambiental in casu. Considerando que el derecho
material es el que determina /la existencia de una comunion de derechos u
obligaciones y que, En tales casos, el acreedor o el legitimado procesual
pueden cobrar el valor total de uno o mas demandados, a su eleccion, se
tiene la incidencia de litisconsorcio facultativo al suceso en cuestion. En
cuanto al pronostico, con la expansion del conocimiento cientifico y la
consiguiente trazabilidad de los productos contaminantes, existe una ten-
dencia futura de debates sobre la insuficiencia de la solidaridad ambiental
para los casos de darios divisibles, en el que se puede determinar el porcen-
taje de contribucion de cada uno de los agentes al logro del dafio ambiental.

En la actualidad, la materia sigue dispensando el analisis de esos ele-
mentos, aplicandose de manera consolidada la solidaridad por dafio indi-
visible a todos los casos, incluso a aquellos cuya divisibilidad del dafio sea
posible de demonstraciéon. Sin embargo, la capacidad técnica de descrip-
cion y el conocimiento previsto de los porcentajes de participacion de cada
uno de los agentes de un determinado dafio ambiental, pueden reflejar la
necesidad de cambio en la actual comprension consolidada de la aplicacion
del litisconsorcio facultativo a todos los casos de dafios ambientales. Este
cambio apunta a la necesidad de que el autor retina todos los participantes
conocidos e identificados, siempre que el dafo sea divisible o fragmentado
(litisconsorcio necesario). Este entendimiento favorece la eficiencia y la
equidad, ya que favorece la participacion del mayor ntimero de responsa-
bles en el proceso judicial, reduciendo los riesgos de incumplimiento y la
ineficacia de la medida jurisdiccional. De lo contrario, la aplicacion gene-
ralizada e irrestricta de la responsabilidad solidaria acaba provocando una
carga secundaria para el poder judicial, en términos de derechos regresi-
vos, con mas tiempo para la disipacion de los bienes y la insolvencia de los
demas corresponsables (que no se desencadena de inmediato). Asi, en los
casos de divisibilidad probada de un dafio ambiental, la carga de la prueba
de esta (divisibilidad del dafio) es, por supuesto, del demandado o deman-
dados, y deben incluirse todos los agentes. Recuerde que si un agente que
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contribuye a un dafio divisible, después de ser incluido, tiene problemas
para honrar su porcentaje, ese porcentaje “huérfano” se redistribuira pro-
porcionalmente entre los demas, en un formato hibrido de responsabilidad
compartida.

2.2 Aplicacion del litisconsorcio necesario para los casos en que el
cumplimiento de las obligaciones dependa o afecte a las actividades o
el patrimonio de terceros

A pesar de la regla general de que los responsables de la degradacion
del medio ambiente son conjunta y solidariamente responsables, con la
formacion de litisconsorcio voluntarios, hay excepciones. De acuerdo con
el contenido que se mostro anteriormente, Los casos posibles de divisibi-
lidad del dafio ambiental requieren una responsabilidad compartida y, en
consecuencia, los litisconsorcios necesarios. En ese caso, como se ha visto,
seria de excepcion al cardcter facultativo del litisconsorcio. Otro ejemplo
de excepcion al caracter facultativo del litisconsorcio por dafios ambienta-
les son los casos en que determinada decision de responsabilidad ambien-
tal afectara necesariamente a la “esfera de la responsabilidad de terceros,
cuando, por lo tanto, se requiere la formacion del necesario litisconsorcio
pasivo”. (MILARE, 2015, p. 441).

Se trata de casos en los que “la decision impone a un tercero la obli-
gacion que no constituye el polo pasivo de la accion” y se aplica “la regla
del litisconsorcio pasivo, de modo que no se viola la defensa contradictoria
y amplia” (FREITAS; CARDOSO, 2017, p. 182). Esta comprension de la
aplicacion de los litisconsorcios en casos concretos en que la eficacia de
la decision judicial depende necesariamente de terceros, encuentra prece-
dentes jurisdiccionales, como lo demuestra la solida corriente en el STJ
(BRASIL, 2009c; 2014).

En este sentido, se menciona el REsp 843.978/SP como una demanda
contra los propietarios de la tierra en caso de pedazos de tierras clandes-
tinos, en los que los compradores estan, por su propia mano, cambiando
la situacion fisica de la propiedad, promoviendo la degradacion del medio
ambiente. La sentencia establece que, a pesar de la regla general de solida-
ridad y litisconsorcio facultativo en casos de dafios ambientales,

[...] como tnica forma de asegurar la plena utilidad del servicio jurisdiccional, se
requiere la necesaria colaboracion entre el duefio del pedazo de tierra y el adquirente
si éste, por su propia mano, cambia la situacion fisica o realiza trabajos en el terreno
que, al final, deberan ser demolidos o removidos (BRASIL, 2013).
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En resumen, en estos casos se impone el litisconsorcio porque los pro-
cedimientos requeridos en la demanda necesariamente afectaran y depen-
deran de terceros no incluidos en la demanda. Por lo tanto, estos terceros
deben ser necesariamente incluidos en la demanda bajo pena de violacion
del derecho fundamental al debido proceso de la ley, de acuerdo con el
art. 5, L1V, de la Constitucion Federal (FREITAS; CARDOSO, 2017). La
urgencia de la intervencion en el patrimonio material y juridico de terceros
implica también un cambio en la incidencia de la matriz de solidaridad a la
responsabilidad compartida, siendo cada uno de los participantes responsa-
ble por su esfera de participacion en la conducta necesaria. Es importante
salvaguardar la necesaria inclusion de terceros en el polo pasivo del acto,
ya que, de lo contrario, se pondran en riesgo los principios constitucionales
de debido proceso legal, del contradictorio y de la amplia defensa (DAN-
TAS, 2010).

Este es también el caso cuando una orden de demolicion se dirige a
cualquier entidad distinta de los actuales propietarios o terceros de buena
fe. Como ejemplo, esta el caso de la presentacion de una accion civil publi-
ca con solicitud de demolicion contra la empresa constructora, ignorando
la existencia de los propietarios de las viviendas y de la constitucion de un
condominio. En este caso, es necesario formar el necesario litisconsorcio
con todos aquellos que tienen sus bienes afectados por la posible decision
judicial, bajo pena de nulidad de los actos procesales por violacion de las
garantias constitucionales de defensa amplia, contradictoria (art. 5, LV, de
la Constitucion Federal) y el debido proceso legal (art. 5, LIV, de la Cons-
titucion Federal).

2.3 Aportes insignificantes

Otra posible razon para renunciar a la responsabilidad solidaria y, mas
aun, para la ausencia de responsabilidad civil de una parte, se da cuan-
do se ha demostrado que la parte ha contribuido de manera insignificante
al resultado dafioso. Por supuesto, la gran dificultad practica consiste en
delimitar los criterios para determinar que la contribucion seria realmen-
te insignificante e insuficiente para causar el dafio configurado y sujeto a
analisis judicial. En tales casos, ocurre que “probablemente la ‘parte del
dafio’ que le corresponde no alcanza ni siquiera el grado necesario para ser
considerada como reparable”.

Cumple aclarar que la reflexion sobre las consideraciones de las con-
tribuciones insignificantes estd cubierta por la cuestion de la causalidad
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acumulativa bajo el nombre especifico de minimale Kausalitdit (causali-
dad minima) (GONZALES, 2005). Este concepto se configura cuando un
determinado dafio resulta de la suma de un niimero incontable de contri-
buciones causales. Sin embargo, si se consideran individualmente, estas
actividades no solo estan permitidas (son licitas) sino que su contribucion,
considerada por si sola, es tan pequefia que resulta irrelevante para la apa-
ricion del fenomeno nocivo. Un ejemplo de esos casos seria las emisiones
de los vehiculos de motor derivadas de la quema de combustibles fosiles.

El asunto es atormentador para la doctrina en el derecho comparado
y muy poco, o casi nada, discutido a nivel nacional. Aparecen dos solu-
ciones. Por un lado, admitir que hay responsabilidad, aunque sea dificil
establecer su causalidad debido al excesivo numero de contaminantes y
contribuciones individuales, que son demasiado pequeiias. Para este enten-
dimiento, se aplicaria la responsabilidad conjunta y solidaria o la responsa-
bilidad compartida de las cuotas — igual en caso de duda —. (GONZALES,
2005). Por otra parte, para quienes creen que no debe haber responsabi-
lidad en los casos de contribuciones insignificantes, se argumenta que el
coste economico de hacer efectiva esa responsabilidad (transaction costs)
es demasiado alto, puesto que para determinar los autores y sus cuotas
se necesitarian mecanismos de control demasiado costosos y, por lo tan-
to, desproporcionados con respecto a los beneficios derivados del litigio
(GONZALES, 2005).

Asi, parece evidentemente injusto considerar responsables solidarios
a las partes que han contribuido de manera insignificante al dafio global.
Del mismo modo, la responsabilidad ineficaz y desproporcionada de
las contribuciones insignificantes, por las cuotas aisladas. Tanto es asi
que, hasta la fecha, no hay acciones que intenten hacer responsables
a los propietarios de los coches de forma conjunta y solidaria en todo
el mundo. Sin embargo, por otra parte, también parece inapropiado
exonerar completamente a los grupos que han contribuido a tales dafios
difusos. En este sentido, a titulo explicativo, hay demandas a nivel de
litigancia climatica contra los fabricantes de automoéviles en virtud de los
dafios causados por sus productos. Una alternativa mas prometedora es
internalizar los dafios difusos mediante obligaciones anticipadas (ex ante)
0 ex post consistente con la contribucion a los fondos financieros. Esas
obligaciones de contribucion se derivarian del hecho de que pertenecen
a determinados grupos o categorias, por ejemplo, los propietarios de
vehiculos de motor, y la medida de la contribucion podria depender, por
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ejemplo, de la cuota de kilometraje en ejercicio por un afio (GONZALES,
2005). En esos casos (de contaminacion atmosférica y contribucion al
calentamiento del planeta), lo mas prometedor seria componer esos fondos
con valores procedentes de empresas del segmento de mercado en el que se
produjo la contribucion al cambio climatico, en detrimento de los sujetos
individuales. Los porcentajes de cada empresa se definirian en proporcion
a la cuota de mercado que ocupa (Market Share Liability).

3 EL PROBLEMA DEL CONTAMINADOR INDIRECTO

La regla general de la responsabilidad civil es “que cada uno es res-
ponsable por sus propios actos”, en lo que se llama responsabilidad directa
o por su propio hecho (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 204). De una manera
excepcional, sin embargo, el derecho civil prevé la posibilidad de que una
persona contestar a la justicia por el hecho de un tercero, nombrada res-
ponsabilidad indirecta o por el hecho de tercero. Sin embargo, esos casos
no pueden ser “arbitrarios e indiscriminados”, limitdndose a los casos pre-
vistos en el art. 932 del Codigo Civil, cuyo contenido prevé los casos de
tributacion de las personas que, por su deber de custodia o vigilancia, seran
consideradas responsables del hecho de otro. Por consiguiente, en materia
de responsabilidad civil general por el hecho de otra persona, cuando es
ajena a la configuracion de cualquier nexo causal, el derecho privado ha
utilizado la técnica de “canalizacion”, asignando la responsabilidad a las
personas que, aunque no hayan contribuido directamente para la lesion,
son consideradas responsables en virtud de su deber de cuidado, vigilancia
o atencion. Cabe sefalar nuevamente que tales disposiciones, en el derecho
privado, estan expresamente establecidas en la lista del art. 932 del Codigo
Civil.

En asunto ambiental, como ya se ha visto, la imposicion de la solidari-
dad se basa en un conjunto de conductas que han dado lugar a un dafio am-
biental, ya sea por una accion que afecte negativamente al medio ambiente
o por el incumplimiento de un deber de cuidado, vigilancia o atencién, que
se resume en la expresion del deber de seguridad ambiental. Por lo tanto,
en materia ambiental, los criterios para la definicion de la solidaridad y
la responsabilidad civil del indirecto se encuentran mas afectados por la
interpretacion que surge del andlisis conjunto del art. 942 del Codigo Civil
con el art. 3, IV, de la Ley n. 6.938/81.

Como bien senala Antunes (2016, p. 562), “la definicion de contami-
nador indirecto es una de las cuestiones mas controvertidas del derecho
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ambiental brasilefio y, ciertamente, no hay un consenso doctrinal o juris-
prudencial sobre el alcance del concepto”. En un estudio sobre el tema,
Romulo Sampaio constata que “al recibir la figura del contaminador in-
directo, el art. 3, IV de la Ley n. 6.938/81, no lo definio6. Por lo tanto, se
trata de un concepto juridico indeterminado” (SAMPAIO, 2013, p. 147).
Por lo tanto, el cumplimiento de este concepto debe tener en cuenta la
contribucion de los agentes implicados. La conclusion inmediata de este
razonamiento es que la solidaridad ambiental, sin embargo, no elimina la
necesaria demostracion de la conexion causal de las causas y concausas
para la ocurrencia del dafio. En otras palabras, para caracterizar la soli-
daridad debe demostrarse la conducta “competidora” (activa u omisiva)
para la configuracion del dafio o su agravacion. Esta es la causalidad plural
comun. El fundamento de la solidaridad viene dado, por tanto, por el hecho
de que las diversas conductas (activas u omisivas) “dan origen al resulta-
do” (CAVALIERI FILHO, 2012).

Incluso en los casos de responsabilidad objetiva, es necesario iden-
tificar el vinculo causal, como una relaciéon de causa y consecuencia, a
nivel de prueba. Asi como el nticleo de la responsabilidad subjetiva es la
conducta culpable, en su matriz objetiva, el centro del analisis juridico es
siempre el vinculo causal. Por lo tanto, esto sigue siendo necesario para los
casos de agentes multiples.

Hay que tener en cuenta que los dafios ambientales pueden tener mul-
tiples fuentes y causas, y pueden ser esas fuentes directas o indirectas.
Como se ha visto anteriormente, la solidaridad consiste en el proceso de
expansion de los limites del potencial responsable por el dafio ambiental.
A favor de su aplicacion, cuando y si se hace con equilibrio, esta “ofrece
excelentes incentivos ex anfe para la monitorizaciéon mutua entre los posi-
bles contaminadores” (FAURE, 2009, p. 259). Todo esto antes de cualquier
degradacion ambiental. En funcion de los limites y criterios utilizados para
sostener esta expansion, se respondera al nivel optimo de internalizacion
de las externalidades o, por otra parte, en caso de una expansion exagerada,
se producird una carga injusta sobre las actividades econdmicas, que afec-
tara al equilibrio deseable en las relaciones juridicas, ecologicas y econo-
micas. Si, por un lado, es deseable maximizar los procesos de reparacién
de los dafios ambientales por la ley y atribuirlos a quienes contribuyeron
a esos resultados perjudiciales, por otro lado, la delimitacion de quién es
responsable debe ser justa y proporcionada. Un sistema excesivamente
amplio tiende a transferir la responsabilidad a terceros, y puede causar el
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efecto secundario indeseable: la irresponsabilidad de los contaminadores
directos y la responsabilizacion de terceros, incluso si éstos no tuviesen
conocimiento, expresan obligaciones legales o condiciones para evitar que
se produzca el dafio ambiental en cuestion.

Por esa razon es tan pertinente adoptar criterios de definicion y limi-
tacion de las fronteras de la solidaridad en su funcion de ampliar la res-
ponsabilidad civil, impidiendo que quienes han contribuido con ella dejen
de ser responsables de los dafios perpetrados. Si bien la solidaridad es una
solucion encontrada a nivel internacional y nacional para los casos de plu-
ralidad causal, también presenta graves riesgos de disuasion excesiva (over
deterrence). Una interpretacion demasiado amplia puede generar efectos
secundarios (que pueden incluso ser perjudiciales para la propia proteccion
del medio ambiente).

Aunque poco difundidas en un contexto nacional, las posibles conse-
cuencias negativas de la solidaridad han sido y son constantemente discuti-
das a nivel de derecho comparado. No es porque se adopta la responsabili-
dad conjunta en un sistema juridico que no se debe reflexionar intensamen-
te sobre su alcance y limites a fin de evitar efectos secundarios, disuasion
excesiva e injusticias.

La solidaridad, como advierte Michael Faure, puede conducir a la vio-
lacion del principio basico de la compensacion justa y eficaz, que establece
que un agente debe ser responsable, en principio, de compensar solamente
en la medida y proporcion de su contribucion a las pérdidas (BERGKAMP,
2001; FAURE, 2009). El autor también sefiala que la magnitud de los efec-
tos secundarios depende del régimen juridico elegido y de la solvencia o no
de los agentes implicados. No es infrecuente que la parte corresponsable
implicada, incluso si se puede determinar su parte de la responsabilidad o
la parte minima, sea responsable por el coste total del dafio causado por la
disipacion (insolvencia) de las otras partes corresponsables. Por lo tanto,
es responsable de los paquetes y los dafios no causados por su actividad
(FAURE, 2009).

Ademas, la solidaridad tiende a estimular el efecto “deep pocket”,
conocido como el riesgo de la victima o legitimados para dirigirse a la
parte con mas recursos y capacidad financiera, en detrimento de la parte
que ha contribuido en mayor medida a la ocurrencia del dafo. Puedes,
asi, hay una distorsion no deseada del Principio contaminador-pagador
(mayor aplicacion a nivel normativo) y el Principio de Responsabilidad
(aplicacion de la responsabilidad civil, administrativa y penal en materia
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de medio ambiente). Ese enfoque de responsabilizar a las empresas por su
tamafio econdmico presenta una paradoja y un riesgo moral. Al penalizar
a las empresas por sus mayores condiciones financieras, se puede estar
castigando a las que también cumplen mas con los reglamentos ambientales,
“salvando” asi a las de menor tamafio, ambientalmente mas débiles y con
tecnologias mas desechadas, y que por lo tanto ofrecen menos seguridad
ambiental (CATALA, 1998). Una responsabilidad potencial demasiado
amplia y extensa, en la condicion de ser indirecta, desalienta la provision
de seguros ambientales a estas actividades, debido a la inseguridad e
imprevisibilidad de los criterios que permitiran demandar a estas empresas
por los dafios causados por terceros (CATALA, 1998). Por esta razon, una
definicion cuidadosa, constitucional y técnica es fundamental.

3.1 ;Cual el nivel de participacion de un tercero para su
responsabilizacion civil solidaria en asuntos ambientales? Criterios
para responsabilidad del indirecto

Se debe hacer hincapié en la hipotesis de que, incluso en una matriz de
responsabilidad objetiva, es esencial configurar y demostrar el respectivo
vinculo causal entre la conducta (accion u omision) y el dafio (FARBER;
FREEMAN; CARLSON, 2014 e LEITE; AYALA, 2010). Si comparamos
el sistema de responsabilidad civil subjetiva con la matriz objetiva, encon-
tramos que hay un claro cambio en el énfasis de la conducta (act-based),
en el caso de la responsabilidad civil subjetiva, para el nivel de activi-
dad (effect activity-based), en el caso de la matriz objetiva (ABRAHAM,
2012). En ese sentido, mientras que el primero se centra mas en probar la
conducta subjetiva del autor del dafio (en su culpa), el segundo se evaluara
en funcion de los deberes que se pueden imponer a una actividad y que, de
no cumplirse, ponen en peligro a terceros y a bienes de interés transindivi-
dual. Cuando se produce un dafio (o un riesgo intolerable), en una matriz
objetiva, se somete a una prueba necesaria para evaluar quién lo causo
directamente y quién tenia deberes para evitarlo (indirecto). Por supuesto,
esas funciones estan vinculadas al conocimiento del riesgo, la asignacion
normativa de las funciones de cuidado y las condiciones materiales (com-
petencia y poder) para intervenir y supervisar. La responsabilidad de los
indirectos esta vinculada al incumplimiento de estos deberes. Aqui esta la
nocion de los deberes de seguridad o de cuidado del medio ambiente, que
estan genéricamente previstos en el art. 225 de la Constitucion Federal y
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especificamente en varias leyes infraconstitucionales.

Por lo tanto, se debe aclarar que la actividad que causa el dafio am-
biental puede tener una o varias causas que compiten entre si. Esta seria
la nociéon de contaminador directo prevista en la legislacion brasilefia. A
efectos didacticos, puede decirse que los concausadores (aquellos que por
accion u omision contribuyeron directamente al dafio) estan vinculados a
la reparacion del dafio por una causalidad fisica o natural. La figura del
indirecto, sin embargo, tiene su responsabilidad civil derivada de un pro-
ceso de atribucion normativa (causalidad normativa), que se deriva nece-
sariamente de la violacion de los deberes ambientales. En otras palabras,
aunque no se trataba de la actividad degradante inmediata, habria habido
un deber por parte de estos ultimos de intervenir o inspeccionar y que, al no
hacerlo, contribuy6 decisivamente a la ocurrencia del dafio.

En el caso de los actos de comision, debe haber una accion contributi-
va demostrable (aunque sea por probabilidad) para la ocurrencia del resul-
tado perjudicial. Los casos de omision dan lugar a una mayor necesidad de
criterios para definir los elementos que violan esos deberes de cuidado, a
los que se atribuye la responsabilidad del indirecto. Si no se demuestra que
la omision viola los deberes de cuidado del medio ambiente, no es necesa-
rio hablar de la responsabilidad de los indirectos. En opinién del Min. Teo-
ri Zavascki sobre tales criterios, la solidaridad depende de un examen de si
esta “omision fue ‘determinante’ (es decir, causa suficiente o concurrente)
para la ‘materializacion o agravamiento del dafio’”. (BRASIL, 2011).

Hay por lo menos dos corrientes que modulan de manera diferente
la responsabilidad civil de los indirectos en los casos de dafio ambiental.
Por un lado, la corriente mas afecta a una mayor amplitud y extension del
sentido de contaminador indirecto, existiendo, para esta, la defensa de la
aplicacion de la responsabilidad objetiva, modulada por la teoria del riesgo
integral, no so6lo al responsable directo, sino también al indirecto (BEN-
JAMIN, 1998; STEIGLEDER, 2017). Por otra parte, se entiende que la
responsabilidad civil de los indirectos debe adoptar un patrén inherente
a la teoria del riesgo creado (SAMPAIO, 2013; ZAPATER, 2013). En la
primera cadena, ademas de no hablar de las exclusiones de responsabilidad
y de no exigir el analisis de la ilegalidad de la actividad, la carga probato-
ria recae preponderantemente en el demandado, en el sentido de que debe
probar la ausencia de causalidad o la violacién del deber de seguridad.
Herman Benjamin describe lo indirecto, por ejemplo, en los siguientes tér-
minos:
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[...] el vocablo [contaminador] es amplio e incluye a quienes causan directamente el
dafio ambiental (el agricultor, el industrial, el maderero, el minero, el especulador),
asi como a quienes contribuyen indirectamente con él, facilitando o haciendo viable
la ocurrencia del dafio (el banco, el organismo publico de concesion de licencias, el
ingeniero, el arquitecto, el promotor, el corredor, el transportista...) (BENJAMIN,
1998, p. 37).

En ese sentido, la solidaridad sigue siendo aplicada en muchos casos
en asuntos ambientales presentados al STJ (BRASIL, 2003; 2005). Sin em-
bargo, llama la atencion sobre el hecho de que, incluso ante una concepcion
amplia de un contaminador indirecto, deberia haber una demostracion de
causalidad (BRASIL, 2017b). En otros casos, aunque esto no se expresa,
la decision no parece hacer mucha diferencia sobre la responsabilidad del
agente directo del llamado indirecto (BRASIL, 2017a). En defensa de una
interpretacion maximalista de la responsabilidad civil conjunta y solidaria,
el STJ ha presentado decisiones que no solo consideran que la solidaridad
conduce al 1 litisconsorcio facultativo (BRASIL, 2009a), en cuanto a la
imposibilidad de denunciar el caso (BRASIL, 2009b). Una sintesis de esta
perspectiva maximalista se da por el voto del Relator Min. Herman Benja-
min cuando afirma que “al final de la verificacion del vinculo causal en el
dafio urbano-ambiental y la eventual solidaridad pasiva, los que hacen, los
que no hacen cuando deberian hacer, los que no les importa que hagan, los
que guardan silencio cuando les corresponde denunciar, los que financian
para que lo hagan y los que se benefician cuando otros lo hacen” (BRASIL,
2010). Por otra parte, la aplicacion de la teoria del riesgo creado para la res-
ponsabilidad de los indirectos repercute en el analisis de la posibilidad de
exclusiones de responsabilidad (fuerza mayor y acontecimientos fortuitos).
Ademas, en lugar de internalizar completamente el riesgo (como ocurre en
la teoria del riesgo total), en la teoria del riesgo creado solo se da lugar a la
responsabilidad por el riesgo capaz de causar un dafio determinado.

Independientemente de la teoria que se adopte, nos parece que la res-
ponsabilidad civil por dafios ambientales requiere, por una parte, la demos-
tracion de la concausa para la ocurrencia del dafio y, en el caso de los indi-
rectos, la demostracion de la violacion de un deber de cuidado o seguridad.
Estos deberes se imponen legalmente. La violacion de estos deberes esta
directamente relacionada a las atribuciones (privadas) o las competencias
(publicas) de las entidades involucradas. En este sentido, estas actividades
deben tener el conocimiento del riesgo que implica y, ademads, tener la ca-
pacidad de intervenir y supervisar. En este sentido, debe demostrarse que
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el indirecto no ha cumplido con un deber normativo de cuidado, proteccion
y seguridad ambiental. En otras palabras, el concausador esta necesaria-
mente vinculado al dafio, mientras que el indirecto lo hace por omision o
afrenta a un deber normativo.

En este hilo, José Rubens Morato Leite observa que la exencion de
responsabilidad civil basada en la teoria del riesgo se produce cuando el
riesgo no se ha creado, cuando el dafo no ha existido o cuando el dafio
no tiene relacion causal con el que ha creado el riesgo (LEITE; AYALA,
2010). De lo contrario, nos enfrentariamos a un innegable exceso de pro-
teccion, creando estimulos inapropiados desde el punto de vista social, ju-
ridico y econdmico. Porque, en el caso de asumir la responsabilidad de
aquellos que no pudieron “ni siquiera haber colaborado para evitar el dafio,
se prioriza la reparacion, sin que se observe ningin aspecto preventivo”
(ZAPATER, 2013, p. 346).

Asi, segun Zapater (2017), se desalentaria el caracter preventivo y di-
suasorio de la responsabilidad civil, desarticulando el caracter y el poten-
cial de la responsabilidad civil como elemento juridico que induce com-
portamientos de gestion de riesgos. Al fin y al cabo, tanto el agente directo
como el causante (accion u omision) son responsables solidariamente por
el dafio ambiental resultante de su conducta que, de manera activa u omisi-
va, genero los riesgos que, en un segundo momento, resultaron en un dafo.
El responsable indirecto (Administracion Publica, institucion financiera,
socio o colaborador econémico, entre otros) podra ser considerado res-
ponsable cuando se haya demostrado que era consciente de la situacion de
riesgo de un tercero y, teniendo condiciones para intervenir, no actud para
contenerla, omitiendo el deber de cuidado o seguridad ambiental que se le
exigia (BRASIL, 2009c).

Por otro lado, hay que prestar atencion a la cuestion del tiempo en la
relacion de causa y consecuencia. En este sentido, el incumplimiento del
deber de supervisar lo indirecto (publico o privado), por ejemplo, debe ser
antes del dafio y no después de él (FARIAS; BIM, 2017). Una excepcion a
esta regla logica general es en el sentido de la obligacion llamada propter
rem. Estas obligaciones acompafian a los bienes resultantes, incluso si
las actividades degradantes han sido practicadas por terceros antes de la
adquisicion de la propiedad o posesion indirecta. Sin embargo, cabe sefalar
que esta disposicion encuentra un asiento legal para casos especificos de
proteccién de los bosques (art. 2, § 2 de la Ley n. 12.651/12). Se trata,
por tanto, de una disposicion especifica y excepcional, de atribucion de
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responsabilidad sin necesidad de demostrar la contribucion o el deber de
cuidado (conocimiento del riesgo y aptitud para evitar el dafo).

CONSIDERACIONES FINALES

A pesar del consenso doctrinal y jurisprudencial sobre la aplicacion
del Instituto de Solidaridad a la reparacion de los dafios ambientales, la
cuestion de los limites de esa aplicacion es bastante atormentadora. Tras
un primer momento de consolidacion bastante amplia de la solidaridad y
de imputacion civil a lo indirecto, sigue siendo pertinente una reflexion
critica sobre los criterios para su imposicion. En este sentido, de madura-
cion temporal del instituto de solidaridad, que el presente articulo pretende
arrojar las luces.

En primer lugar, hay que describir la distincion clésica entre el sis-
tema de responsabilidad compartida y el de solidaridad. Estos sistemas
consisten en normas aplicables internacionalmente para los casos de dafios
ambientales causados por una pluralidad de agentes. Con diferentes crite-
rios, colocan la carga de la prueba y la remediacion de las zonas huérfa-
nas en diferentes actores. La compartida privilegia una mayor atencion a
las responsabilidades y la participacion de cada una de las partes que han
causado un posible dafio. Por otra parte, da a las partes afectadas la carga
de la prueba respecto de la demostracion de la participacion de cada uno
de los agentes (en porciones determinadas) y sus porcentajes. Ademas, en
un modelo puro, si no hay tal prueba, las zonas quedaran “huérfanas”,
siendo el propietario o el responsable de la remediacion la principal carga.
La solidaridad, por otra parte, impone una pesada carga a los acusados de
participar en la degradacion del medio ambiente, con pruebas negativas de
participacion en el dafio. Si no cumplen con esta carga de la prueba, pueden
ser considerados responsables del conjunto, que abarca las zonas “huér-
fanas”. Sin embargo, la solidaridad, si se aplica demasiado ampliamente,
entrafia el riesgo moral de desalentar el comportamiento preventivo y la
gestion de riesgos ante la expectativa de que una gran cadena se vea obli-
gada a recuperar el dafio en caso de que ocurra. En ocasiones, las activida-
des ajenas a la produccion de riesgo se ven afectadas por la solidaridad en
nuestro sistema, lo que provoca un efecto colateral de inseguridad juridica
y debilita la funcion disuasoria de la responsabilidad civil. Aunque hay
una evidente opcion por el sistema de solidaridad en nuestro Derecho, esto
no quita que se prevea, en algunos casos normativos, la responsabilidad
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compartida, como es el caso emblematico de la Ley de Politica Nacional
de Residuos Soélidos.

Tras abordar la solidaridad en su matriz general, era necesario abordar
los matices de la aplicacion de este instituto al tema y a los casos ambienta-
les. Es en este momento que el presente texto demuestra la importancia de
una delimitacion conceptual y estructural del instituto de solidaridad. Un
analisis sofisticado del instituto tiene la funcion de delinear los limites de la
solidaridad, mostrando los casos en que la solidaridad, excepcionalmente,
no se aplica. Entre los casos, contemplados en este articulo, susceptibles
de excluir la incidencia de la solidaridad, se encuentran los supuestos 1)
de dafio ambiental divisible o fragmentario, asi como los sometidos nor-
mativamente al régimen de responsabilidad compartida; ii) en los que el
cumplimiento de las obligaciones de recuperacion del dafio depende ne-
cesariamente de actividades o bienes de terceros; y iii) de aportaciones
insignificantes.

Por tltimo, el contaminador indirecto se aborda como una figura ju-
ridica a la que se puede considerar responsable de los dafios ambientales
causados directamente por otras actividades. Se trata, por ejemplo, de ca-
sos de responsabilidad civil del Estado por omision, de instituciones finan-
cieras por financiar actividades perjudiciales, de clientes de un centro de
residuos que cierran irregularmente sus operaciones, de compradores de
productos que generan algin dafio durante el transporte, de desprecio de la
personalidad juridica.

El analisis detallado de estas definiciones muestra que los responsa-
bles directos son aquellos que contribuyen, en sus causas y concausas, a un
dafio ambiental, en el ejercicio de sus actividades y omisiones inmediata-
mente identificables como causales. Por otro lado, el indirecto, consiste en
actores que, a pesar de no tener participacion directa en la actividad cau-
sante del dafio ambiental, terminan contribuyendo a la violacion de algiin
deber normativo de seguridad ambiental, y que se le puede atribuir (causa-
lidad normativa). La busqueda de la delimitacion conceptual del contami-
nador indirecto puede, tras un analisis critico, revelar los criterios juridicos
para la delimitacion del ambito de imputacion civil de este ultimo. Asi, se
puede sintetizar que el contaminador directo consiste en aquellas activi-
dades que, al producir situaciones de riesgo, contribuyen directamente al
dafio ambiental, por accion u omision. El contaminador indirecto, a su vez,
quizé sea responsabilizado cuando, a pesar de no producir directamente los
riesgos involucrados, viola un deber normativo de seguridad y cuidado del
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medio ambiente. Esta violacion de los deberes de seguridad ambiental pro-
viene de su conocimiento de los riesgos, su capacidad y competencia para
evitarlos y, finalmente, de la configuracion de una omision de intervenir e
inspeccionar.
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