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Resumen

Esta investigacién analiza la  (in)
aplicabilidad del arbitraje ante conflictos
derivados de dafios ambientales individuales
y colectivos. Para ello, se ha elaborado este
articulo utilizando un enfoque deductivo
y técnicas de investigacién bibliografica,
legislativa y doctrinal, con el objetivo
de responder a la siguiente pregunta: jes
posible recurrir al arbitraje para resolver las
indemnizaciones individuales y colectivas
derivadas de dafos al medio ambiente?
La pertinencia de la investigacién se
justifica por la relevancia del tema de la
proteccién al medio ambiente, ya que es
un derecho y un deber de todos preservarlo
para las generaciones presentes y futuras.
Asimismo, el arbitraje es un procedimiento
complementario a la jurisdiccidn estatal
estdé en constante desarrollo y

que
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Abstract

This research analyzes the (in)applicability of
arbitration when faced with conflicts arising
[from individual and collective environmental
damage. Thus, using the deductive method
and bibliographical, legislative, and doctri-
nal research techniques, we sought to answer
the following question: is it possible to use ar-
bitration to resolve individual and collective
damages resulting from environmental harm?
This research is justified by the importance of
environmental protection, as preserving the
environment is a collective right and duty for
current and future generations. Likewise, ar-
bitration is a complementary process to state
Jurisdiction that is constantly being developed
and improved in the Brazilian legal system,
especially in environment matters. In conclu-
sion, the use of arbitration in Environmen-
tal Law is limited to available patrimonial
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perfeccionamiento en el ordenamiento
juridico brasilefio, especialmente en el
contexto de las relaciones que giran en
torno del medio ambiente. Se concluye, por
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conflicts, making it inapplicable when the
dispute involves the environment as a diffuse
and unavailable right.

Keywords: arbitration; environmental dam-

tanto, que la utilizacién de la jurisdiccién
arbitral en derecho ambiental se limita a los
litigios sobre la propiedad, y es por tanto
imposible cuando el litigio se plantea sobre
el medio ambiente como derecho difuso e
indisponible.

Palabras clave: arbitraje; dafios ambienta-
les; medio ambiente.

ages; environment.

Introduccién

La proteccién del medio ambiente ecolégicamente equilibrado estd garanti-
zada en la Constitucién Federal de 1988. Los poderes publicos y la colectividad
tienen el deber de defenderlo y preservarlo para las generaciones presentes y futu-
ras. Numerosos comportamientos practicados por los particulares son perjudicia-
les para el medio ambiente, lo que da lugar a dafios ambientales. En caso de dafio
al medio ambiente, los agentes pueden recurrir a mecanismos para hacer valer sus
derechos, que van mds alld del Poder Judicial, especialmente el arbitraje, objeto de
esta investigacion.

Conviene estudiar qué es el arbitraje propiamente dicho, desde la perspectiva
de la Ley de Arbitraje (Ley n. 9.307/1996), especialmente en lo que se refiere a
los derechos de propiedad y disponibles que pueden ser objeto de transaccién a
través del arbitraje. Ademds, teniendo en cuenta que la investigacién aborda la
jurisdiccién arbitral desde la perspectiva de los dafios ambientales individuales y
colectivos, es necesario analizar el medio ambiente en su conjunto para valorar, en
tltima instancia, si el arbitraje es aplicable a los conflictos derivados de los danos
al ambiente.

El propdsito de este articulo es examinar la (in)aplicabilidad del arbitraje
como método heterocompositivo de resolucién de conflictos derivados de danos
al medio ambiente, desde la perspectiva de la disponibilidad y titularidad de dere-
chos. Asi, la investigacién pretende responder a la siguiente pregunta: ses posible
recurrir al arbitraje para resolver las indemnizaciones individuales y colectivas de-

rivadas de perjuicios al medio ambiente?
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Por tanto, considerando el arbitraje en las relaciones ambientales como tema
central, esta investigacién pretende:

a) comprender la proteccién al medio ambiente ecolégicamente
equilibrado a partir de la Constitucién Federal de 1988, en re-
lacién con el concepto de bien ambiental, asi como comprender
la complejidad del dafo ambiental compuesto por micro y ma-
cro-bienes;

b) estudiar el arbitraje como método heterocompositivo de resolu-
cién de conflictos e instrumento de una politica publica de acceso
a la justicia, asi como discutir los conceptos introductorios desde
la perspectiva de la propiedad y los conflictos disponibles;

¢) investigar la aplicabilidad o inaplicabilidad del arbitraje en los
conflictos individuales y colectivos derivados de danos al medio
ambiente, especialmente en lo que se refiere a la (in)disponibilidad
y (extra)patrimonialidad de los derechos.

Para cumplir con los objetivos propuestos, se utiliza el método deductivo, ya
que la investigacién parte de la teorfa y la legislacién, es decir, de un anilisis gene-
ral, para obtener las conclusiones de cada premisa. Las técnicas de investigacién,
a su vez, son bibliografica, legislativa y doctrinal, dado que el articulo se basa en
libros, articulos, publicaciones periddicas y leyes sobre el tema propuesto.

Por fin, este trabajo se justifica por la gran relevancia de la cuestién que
envuelve el medio ambiente, esencial para una calidad de vida saludable y cuya
proteccién es deber y derecho de todos, sin distincién. Aliado a eso, el arbitraje es
un mecanismo complementario a la jurisdiccién estatal, en constante desarrollo
y petfeccionamiento en el ordenamiento juridico brasilefio, siendo un procedi-
miento rdpido, eficaz y no burocrdtico para la resolucién de conflictos derivados
de danos al medio ambiente.

Después de esta aproximacion inicial al arbitraje como mecanismo hetero-
compositivo de resolucién de conflictos derivados de dafios ambientales indivi-
duales y colectivos, se pasa a los estudios especificos propuestos para la investiga-

cion.

1 El medio ambiente desde la perspectiva de los dafios ambientales

individuales y colectivos

El medio ambiente estd protegido y salvaguardado constitucionalmente y
la Constitucién Federal de 1988 es su principal proteccién en el ordenamiento
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juridico brasileno. El medio ambiente también estd protegido por la legislacién in-
fraconstitucional’, en particular la Ley n. 12.651/2012 (Nuevo Cédigo Forestal),
la Ley n. 6.938/1981 (Ley Nacional de Politica Ambiental), la Ley n. 9.433/1997
(Politica Nacional de Recursos Hidricos), la Ley n. 9.605/1998 (Ley de Delitos
Ambientales), la Ley n. 9.985/2000 (Ley del Sistema Nacional de Unidades de
Conservacién) y la Ley n. 10.257/2001 (Estatuto de la Ciudad).

La proteccidon del medio ambiente fue amparada en el ordenamiento juri-
dico brasilenio por la Constitucién Federal de 1946, cuyas disposiciones trataban
de la competencia de la Unién para legislar sobre bosques, aguas y caza y pesca.
Sin embargo, fue la Constitucién Federal de 1988 la que establecié plenamente
la proteccién del medio ambiente, como puede verse en el art. 225 de la citada
Carta Politica (Pinheiro, 2017). En ese sentido, la citada disposicién legal estable-
ce que un medio ambiente ecolégicamente equilibrado es un derecho de todos, y
los poderes publicos y la comunidad tienen el deber de defenderlo y preservarlo
(Brasil, 1988).

La Constitucién Federal de 1988 también establece que toda persona que
dafe el medio ambiente debe restaurarlo, y también estd sujeta a las sanciones civi-
les, penales y administrativas correspondientes. Tal como se desprende de los §§ 2
y 3 de la Carta Politica, todo aquel que explote los recursos minerales disponibles
estard obligado a restaurar el medio ambiente degradado, y tal comportamiento
perjudicial someterd al infractor a sanciones penales y administrativas, ademds de
la obligacién de reparar el dafio causado (sancién civil) (Brasil, 1988).

En ese contexto, conviene examinar las definiciones de medio ambiente?. El
art. 3, I, de la Ley n. 6.938/1981 (Ley Nacional de Politica Ambiental) establece
que es “[...] el conjunto de condiciones, leyes, influencias e interacciones de na-
turaleza fisica, quimica y bioldgica que permite, abriga y gobierna la vida en todas
sus formas™ (Brasil, 1981, traduccién libre). Es un concepto amplio que abarca la

1 Es fundamental aclarar que la proteccién ambiental en el ordenamiento juridico brasilefio no se re-
stringe a las leyes infraconstitucionales mencionadas a lo largo de este texto. De hecho, hay varias otras
normas escasas que también tratan de este tema, lo que revela la importancia de la cuestién ambiental
en diversos contextos juridicos.

2 Estudiar el medio ambiente también significa comprender los origenes del derecho medioambiental.
El derecho ambiental surgié durante la segunda mitad del siglo XX. La Conferencia de Estocolmo
de 1972 contribuyé a su afirmacién y posterior enriquecimiento, tanto desde el punto de vista in-
stitucional como operativo. La Cumbre de la Tierra de Rio Janeiro, en junio de 1992, marcé su
evolucién al reconocer los principios inherentes a su aplicacién, momento en el que se ampli6. Se
puede decir que el Derecho Ambiental corresponde al conjunto de leyes que regulan los sistemas
ambientales, es decir, se refiere al sistema de normas, principios y practicas juridicas que rigen las
relaciones entre los sistemas sociales y los sistemas naturales.

3 En el original: “[...] o conjunto de condigdes, leis, influéncias ¢ interagées de ordem fisica, quimica
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vida humana, animal y vegetal. El medio ambiente es todo lo que rodea al ser hu-
mano: aguas, mares, rios, lagos, montafas, bosques, centros urbanos, la atmdsfera,
el subsuelo. En otras palabras, lo abarca todo, desde los elementos de la naturaleza
hasta los simples objetos de uso cotidiano (Souza, 2013).

Segin el art. 225, caput, de la Constitucidn Federal de 1988, se considera
que el medio ambiente es un bien de uso comun y esencial para una calidad de
vida saludable (Brasil, 1988). El medio ambiente, por tanto, se constituye en un
bien, lo que garantiza y no deja lugar a dudas sobre su proteccién efectiva y con-
creta por el Derecho. Desde otro 4ngulo, el medio ambiente, como bien comun,
queda fuera de los pardmetros del derecho de propiedad y del derecho publico
o privado, ya que no es un bien disponible, sino indisponible y difuso (Coelho,
2020).

De ese modo, el medio ambiente estd protegido por la ley, pero su propiedad
no pertenece a un solo individuo o grupo de personas. De ahi su caracteristica de
derecho transindividual. El medio ambiente ecolégicamente equilibrado es un de-
recho fundamental de tercera generacion, ya que trasciende lo individual y lo co-
lectivo. El bien ambiental, constitucionalmente protegido es difuso, de uso comtin
de las personas y, por lo tanto, indisponible, y corresponde a los entes federales
— Unidn, Estados, Distrito Federal y Municipios — la responsabilidad de adminis-
trarlo y preservarlo en beneficio de toda la comunidad. No es publico ni privado,
sino difuso, colectivo, indisponible y transindividual (Leite; Belchior, 2019).

El bien ambiental no puede ser apropiado por el individuo, porque es un
bien de uso de toda la comunidad, como lo corrobora su caracterizacién como
bien de uso comun del pueblo, en la forma de la Constitucién Federal de 1988.
A partir de esa concepcidn, por lo tanto, se revelan intereses difusos, pues la pro-
teccién del medio ambiente no recae exclusivamente en un dnico individuo es-
pecifico, sino que se extiende difusamente por toda la comunidad y por todos los
miembros que la componen (Milaré, 2018).

En un resumen de lo discutido hasta ahora, Milaré (2018, traduccién libre)
define que:

El medio ambiente, bien de uso comin de las personas, consistente en el equilibrio
ecolégico y la salubridad del medio y de los recursos naturales, es un bien publico
esencial, considerado communes omnium. Es un bien comun, general, difuso, in-
separable de la calidad de sus constituyentes y, por tanto, indivisible, indisponible e
inembargable. Ese bien es el objeto necesario de la solicitud de los poderes publicos

y de la colectividad, que deben, juntos, velar continuamente por él‘.

e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”.

4 En el original: “O meio ambiente, bem de uso comum do povo, consistente no equilibrio ecolégico
e na higidez do meio e dos recursos naturais, ¢ bem publico essencial, considerado communes omninm.
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Aunque la Constitucién Federal de 1988 establece el deber de los poderes
publicos y de la colectividad de defender y preservar el medio ambiente para las
generaciones presentes y futuras, determinados comportamientos de los particu-
lares suelen ser perjudiciales para él. Esas conductas provocan danos ambientales’,
los que pueden afectar tanto a la esfera individual como a la colectiva, sometiendo
a los infractores a sanciones penales, administrativas y civiles.

Cuando se producen alteraciones perjudiciales al medio ambiente, que
incluso causan cambios nocivos a la salud de las personas, se trata de un dafo
ambiental. En otras palabras, el dafio ambiental se produce cuando se altera el
medio ambiente de forma no deseada, provocando asi una violacién del derecho
fundamental a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado. De ese modo, se
puede denominar dafio ambiental a todo aquello que cause un perjuicio al medio
ambiente. Ese dafio, a su vez, puede afectar tanto a la esfera colectiva — que afecta
a los bienes ambientales — cuanto a la individual — que lesiona los intereses de una
persona concreta. El dafio ambiental individual, por tanto, se configura como un
dafo privado, que impone al agente causante el deber de reparar al perjudicado el
dafo patrimonial o extrapatrimonial (Leite; Ayala, 2020).

El dafo ambiental es complejo, ya que a menudo el agente causante no pue-
de recuperar el ambiente degradado, dada la dificultad o incluso imposibilidad
de devolverlo a su estado anterior. Estudiar el medio ambiente también significa
comprender la distincién entre micro y macro bienes. La primera se asocia a danos
ambientales individuales que pueden repararse directamente; la segunda se carac-
teriza por la supraindividualidad y/o transindividualidad del medio ambiente. En
ese caso, la victima del dafio es la colectividad, por lo que no debe plantearse la
compensacidn de intereses individuales, sino la reparacién del propio bien am-
biental danado (Spengler Neto; Konzen; Aguiar, 2023).

Asi, «[...] puede decirse que el medio ambiente estd compuesto tanto de
microbienes como de macrobienes, es decir, de dafios ambientales que surgen de la
esfera privada delos individuos y de dafios ambientales efectivamente indisponibles,

E bem comum, geral, difuso, indissocidvel da qualidade dos seus constitutivos e, por conseguinte,
indivisivel, indisponivel e impenhordvel. Esse bem ¢ alvo necessério da solicitude do Poder Publico e
da coletividade, que devem, em conjunto, zelar continuamente por ele”.

5 Dano ambiental presupone degradacién ambiental. En otras palabras, consiste en la alteracién adver-
sa 'y desfavorable de las caracteristicas del medio ambiente. Puede decirse que la principal degradacién
de la calidad del medio ambiente es la contaminacién, que perjudica directa o indirectamente la
salud, la seguridad y el bienestar de la poblacidn; afecta negativamente a los biomas; repercute desfa-
vorablemente en las actividades sociales y econdmicas; y afecta a las condiciones estéticas o sanitarias
del medio ambiente. Por lo tanto, el dafio ambiental representa la lesién al medio ambiente causada
por el comportamiento o las actividades de personas fisicas o juridicas, de derecho publico o privado
(Pinheiro, 2017).
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relativos a la colectividad y al propio medio ambiente™ (Spengler Neto; Konzen;
Aguiar, 2023, p. 122, traduccién libre). En el caso de los microbienes, hay que
tener en cuenta los dafios ambientales individuales, mientras que los macrobienes
estdn vinculados a los dafios ambientales colectivos, directamente relacionados
con el derecho fundamental a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado.

La tutela juridica individual por dafios ambientales se basa en la responsa-
bilidad civil. Cuando se produce un dafio ambiental vinculado al propio interés
individual y al medio ambiente, el objetivo inmediato del perjudicado no es la
proteccién del medio ambiente, sino la reparacién directa del dafio patrimonial y
de otros valores y/o bienes de la persona (Leite; Ayala, 2020). El dafio ambiental
se caracteriza cuando se ve afectada la salud o la propiedad privada de uno o varios
perjudicados. Por lo tanto, la victima puede solicitar una indemnizacién por el
dano ambiental mediante una accién individual de dafios y perjuicios (Milaré,
2018).

También hay que analizar la dimensién colectiva del propio dafio ambiental,
que, en términos generales, se produce cuando se lesiona un macrobeneficio am-
biental difuso, cuya titularidad corresponde a la colectividad (Leite; Ayala, 2020).
Dado el cardcter colectivo de los dafios ambientales, éstos pueden ser protegidos
mediante la accién civil pablica u otros instrumentos procesales, como el amparo
colectivo, correspondiendo al Ministerio Fiscal la interposicién de esas demandas
para garantizar la reparacién del dano ambiental colectivo o incluso para evitarlo
(Milaré, 2018).

El medio ambiente ecolégicamente equilibrado, o sea, un medio ambiente
saludable, es un derecho indisponible y difuso. El art. 129, III de la Constitucién
Federal de 1988 establece que el Ministerio Piablico es responsable de promover
acciones civiles publicas e investigaciones civiles para la proteccién del medio am-
biente como derecho difuso y colectivo. Para ejemplificar el papel del Ministerio
Publico, se puede traer a colacién una reciente accién civil publica entablada a raiz
del desastre ambiental provocado por el colapso de la presa de Vale en Brumadin-
ho/MG, en la que se solicitaba una indemnizacién por dafios morales colectivos
(Coelho, 2020).

En palabras de Coelho (2020, p. 119, traduccién libre) “[...] un (medio)

ambiente saludable es un instrumento para garantizar una existencia digna en el

6 En el original: “[...] pode-se dizer que 0 meio ambiente ¢ constituido tanto de microbens quanto de
macrobens, ou seja, danos ambientais emergidos da esfera privada dos individuos e danos ambientais
efetivamente indisponiveis, relativos & coletividade e a0 meio ambiente em si”.
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mundo”™, lo que justifica su cardcter difuso, indisponible y transindividual. Por lo
tanto, al tratarse de un derecho fundamental, la proteccién del medio ambiente
involucra a todos los individuos sin distincién, y no es posible renunciar a este
derecho ante negociaciones circunstanciales, pues de lo contrario se estarfa in-
fringiendo el deber de defenderlo y preservarlo para las generaciones presentes y
futuras (Coelho, 2020).

Aunque sea un derecho difuso e indisponible, los dafios causados al medio
ambiente pueden afectar tanto a la esfera colectiva como a la individual de un de-
terminado individuo o grupo de individuos, dada la existencia de micro y macro
bienes. Cuando se produce un dafio al medio ambiente, las partes suelen recurrir a
los instrumentos procesales adecuados para buscar la reparacién del dano causado.
También es posible utilizar mecanismos de resolucién de conflictos fuera de la
esfera estatal.

Este articulo se propone analizar la posibilidad (o no) de utilizar el arbitraje
como via de resolucién de danios medioambientales individuales y colectivos. Sin
embargo, antes de entrar en el estudio de la jurisdiccién arbitral aplicada a los
conflictos individuales y colectivos derivados de dafios al medio ambiente, es ne-
cesario entender qué es el arbitraje como método heterocompositivo de resolucion
de conflictos y cudndo puede ser utilizado.

2 El arbitraje como método heterocompositivo de resolucién de litigios

sobre la propiedad y los bienes disponibles

Antes de entrar en el estudio del arbitraje, es imprescindible entender este
método heterocompositivo de resolucién de conflictos como instrumento de una
politica putblica de acceso a la justicia. Conceptualmente, las politicas ptblicas son
iniciativas del gobierno para atender demandas sociales relacionadas con proble-
mas politicos de cardcter publico o colectivo. Frente a un problema politico que
afecta a la comunidad, corresponde al Estado promover iniciativas que atiendan
las demandas de la sociedad, lo que se hard mediante la creacién de politicas pu-
blicas (Schmidt, 2018).

Como parte de la creacién de politicas publicas, es necesario pensar en el
derecho de todos a tener acceso a la tutela judicial. Al analizar el acceso a la justi-
cia, también es muy importante estudiar las limitaciones tradicionales impuestas
a la entrada en el sistema judicial, que reflejan las decepciones de las personas que

7 En el original: “[...] o (meio) ambiente sauddvel representa um instrumento de garantia de uma
existéncia digna no mundo”.

Veredas do Direito, v.21, 212733 - 2024




Fabiana Marion Spengler & Carolina Kolling Konzen

demandan al Poder Judicial. Tales limitaciones, a su vez, privan de tutela judicial
a innumerables personas, que acaban renunciando a su derecho constitucional
de acceso a la justicia. Una vez superadas las tradicionales limitaciones de acceso
al proceso, debe posibilitarse el acceso a un ordenamiento juridico justo, que se
materializard mediante la garantia constitucional de la inafastabilidad de la tutela
jurisdiccional (Spengler, 2019).

Una vez superadas las limitaciones tradicionales al acceso a la justicia, hay
que pensar en instrumentos complementarios® al Poder Judicial, que, en si mis-
mas, hacen posible que los ciudadanos vean resueltos sus conflictos de forma jus-
ta, eficaz y 4gil. Con el fin de superar la lentitud y deficiencia de los servicios
judiciales, se han creado mecanismos para resolver el problema jurisdiccional. De
ahi han surgido métodos autocompositivos y heterocompositivos como medios
complementarios a la jurisdiccién estatal.

El arbitraje y la jurisdiccién como tales se encuentran en heterocomposicién.
Siempre habra vencedores y vencidos, siendo la decisién impuesta por un tercero
y vinculante para las partes implicadas en el conflicto. Por su parte, la mediacién
y la conciliacién son autocomposiciones, en las que no hay ganar-perder, ya que
las partes dialogardn, serdn escuchadas y tratardn de resolver el conflicto mediante
un acuerdo/consenso que satisfaga a ambas: es la 16gica ganar-ganar (Spengler;
Spengler Neto, 2015). Esta investigacién se limitard al estudio de un método he-
terocompositivo especifico de resolucién de conflictos, a saber, el arbitraje.

Carmona (2009, p. 31, traduccidn libre) define el arbitraje como un

[...] medio alternativo de resolucién de conflictos mediante la intervencién de una
o varias personas que reciben sus facultades de un acuerdo privado, decidiendo en
base al mismo, sin intervencién estatal, y se pretende que la decisién tenga la misma
eficacia que una sentencia judicial — se pone a disposicién de cualquier persona,

para la resolucién de conflictos relativos a derechos patrimoniales sobre los que los

litigantes pueden disponer’.

8 El término “instrumentos complementarios” se utiliza porque corresponden a aquellas formas de
resolucién de conflictos que van mds alld de la tutela judicial. Es decir, son mecanismos complemen-
tarios al Poder Judicial, en los que un tercero imparcial (distinto del Magistrado) tiene la facultad
de facilitar el didlogo entre las partes implicadas en el conflicto (mediacién y conciliacién) o incluso
imponer una decisién (arbitraje).

9 En el original: “[...] meio alternativo de solugio de controvérsias através da intervengio de uma ou
mais pessoas que recebem seus poderes de uma convengao privada, decidindo com base nela, sem
intervengio estatal, sendo a decisao destinada a assumir a mesma eficicia da sentenga judicial — ¢
colocada a disposi¢ao de quem quer que seja, para solugao de conflitos relativos a direitos patrimoniais
acerca dos quais os litigantes possam dispor”.
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El arbitraje puede ser visto como un mecanismo que responde a la crisis
vivida por el Poder Judicial, en la medida en que su finalidad es promover una
administracién de justicia més eficaz, mds rdpida, con sentencias mds especializa-
das, contribuyendo a la pacificacién de los conflictos. Ademds, se debe justificar
la adopcién del arbitraje en el Estado contempordneo como instrumento comple-
mentario a la jurisdiccién estatal, precisamente por el crecimiento de la litigiosi-
dad en la sociedad actual (Nery, 2016).

En lineas generales, el arbitraje es un método extrajudicial de resolucién de
conflictos por el que las partes eligen a un tercero imparcial para que resuelva la
controversia. A su vez, este tercero se denomina drbitro y tiene la misién de decidir
el litigio, lo que hard dictando una sentencia, que tendrd validez de titulo ejecutivo
judicial. La decisién es vinculante y, por tanto, debe ser aceptada por las partes.
El drbitro se limitard a juzgar las reclamaciones que afecten a bienes disponibles
(Aratjo, 2010).

Con relacién a la reglamentacion del arbitraje en el ordenamiento juridico
brasilefio, la Constitucién Federal de 1988 no traté expresamente de este institu-
to, pero el art. 5, XXXV reglamenta el derecho de accién en el sentido de que la
ley no excluird la lesién o amenaza al derecho de la apreciacién del Poder Judicial.
El hecho de que las partes se sometan a arbitraje no supone una ofensa al principio
constitucional del derecho de accién. Esto es asi porque sélo los derechos dispo-
nibles pueden ser objeto de un convenio arbitral y, cuando las partes se adhieren
al mismo, renuncian a la jurisdiccién estatal y optan por la jurisdiccién arbitral,
resolviendo su controversia un drbitro, no siéndole negada la actividad jurisdic-
cional (Nery, 2016).

Finalmente, en 1996, se promulgé la Ley n. 9.307, que prevé el arbitraje. La
disposicién legal que inauguré la Ley de Arbitraje estipula que “las personas capa-
ces de contratar podrdn recurrir al arbitraje para resolver las controversias relativas
a los derechos de propiedad disponibles™ (Brasil, 1996, traduccién libre). Los
derechos patrimoniales disponibles, segtin Vercosa (2013, p. 16, traduccién libre),
son “[...] los relativos a bienes que forman parte del patrimonio y de los que,
ademds, todavia se puede disponer, lo que significa enajenacidn, venta, entrega en
garantia, donacion, etc.”!!.

Cuando la legislacién sobre arbitraje establece que el arbitraje estd sujeto al

10 En el original: “as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

11 En el original: “[...] aqueles relativos a bens integrantes do patriménio e que, além disso, ainda pos-
sam ser objeto de disposi¢do, o que significa alienagio, venda, entrega como garantia, doagio etc.”.
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derecho de propiedad disponible, se estd refiriendo a la arbitrabilidad objetiva. Es
necesario distinguir entre la naturaleza patrimonial del derecho y la disponibili-
dad del derecho. El primero se refiere a lo que puede o no valorarse en términos
monetarios, es decir, cualquier derecho que tenga alguna consecuencia econdmica.
El segundo es el que es enajenable, transferible, renunciable y transable, es decir,
el titular de este derecho puede disponer de él enajendndolo o transfiriéndolo,
pero también puede renunciar a ese derecho. No todo derecho de propiedad es un
derecho disponible, ya que no todo lo que tiene utilidad econémica/pecuniaria es
disponible (Nery, 2016).

Los derechos patrimoniales se encuentran en las relaciones juridicas de de-
recho de obligaciones, derivadas de contratos, actos ilicitos y declaraciones uni-
laterales de voluntad. Para que los litigantes puedan recurrir al arbitraje como
medio de resolucién de conflictos, los litigios deben limitarse a los derechos de
propiedad y, sobre todo, a los derechos disponibles. Estos tltimos estdn vinculados
a la posibilidad de enajenacién y transaccién. Por otro lado, conviene aclarar que,
en determinados casos, la vulneracién de derechos indisponibles puede ser in-
demnizada, y en estas situaciones es posible utilizar el procedimiento de arbitraje
(Scavone Junior, 2023).

Como ejemplo, nadie puede negociar su derecho al honor, ya que es un dere-
cho de la personalidad y, por tanto, indisponible. Sin embargo, si alguien ofende
el honor de otra persona, se le puede obligar a pagar una indemnizacién por danos
morales. En caso de ofensa a ese derecho de la personalidad que haya generado una
indemnizacién de cardcter patrimonial, nada impide acudir al arbitraje, cuando
la cuantfa de la indemnizacién se arbitrard conforme a la Ley de Arbitraje. En
ese caso, el drbitro no decidird si el ofendido tiene o no derecho al honor, por ser
indisponible. El drbitro podrd decidir sobre el hecho que dio lugar a la afrenta al
derecho al honor y sobre la indemnizacién pecuniaria por dicha ofensa (Scavone
Janior, 2023).

No debe plantearse un procedimiento arbitral sin un convenio arbitral, ya sea
en forma de cldusula compromisoria o de compromiso arbitral. El art. 3 de la Ley
de Arbitraje establece que “las partes interesadas podrdn someter la resolucién de
sus controversias al tribunal arbitral mediante un convenio arbitral, entendiéndose
por tal una cldusula compromisoria y un compromiso arbitral”*? (Brasil, 1996,
traduccién libre).

12 En el original: “as partes interessadas podem submeter a solugao de seus litigios ao juizo arbitral
mediante conven¢io de arbitragem, assim entendida a cldusula compromisséria e o compromisso
arbitral”.
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La cldusula compromisoria puede insertarse en los contratos por voluntad de
las partes, en virtud de la cual las partes contratantes acuerdan y se comprometen
a someter a arbitraje cualesquiera controversias futuras derivadas de la relacién
contractual (Figueira Junior, 2019). Y eso es precisamente lo que establece el ar-
ticulo 4 de la Ley de Arbitraje, es decir, “la clusula compromisoria es el acuerdo
por el que las partes de un contrato se comprometen a someter a arbitraje las
controversias que puedan surgir en relacién con dicho contrato”?® (Brasil, 1996,
traduccién libre).

Segin el art. 9 de la Ley de Arbitraje, “el convenio arbitral es el acuerdo por
el cual las partes someten una controversia al arbitraje de una o mds personas,
pudiendo ser judicial o extrajudicial”' (Brasil, 1996, traduccién libre). El acuerdo
de arbitraje establece las condiciones efectivas para la instauracién del arbitraje, a
partir de lo que las partes han acordado (Bacellar, 2016). Por tanto, “[...] si existe
cldusula compromisoria o compromiso arbitral, cualquiera de las partes contratan-
tes que acuda a interponer demanda ante el poder judicial-estatal verd terminado
el proceso, sin resolucién sobre el fondo, por falta de presupuesto procesal extrin-
seco de validez” (Figueira Janior, 2019, p. 171, traduccidn libre).

Estudiar el arbitraje también implica comprender los deberes de los 4rbitros.
El caput del art. 13 de la Ley de Arbitraje establece que puede ser drbitro cualquier
persona capaz que goce de la confianza de las partes (Brasil, 1996). Ser drbitro
también presupone actuar con seriedad; mantener la imparcialidad y la indepen-
dencia; y mantener la confidencialidad de lo sucedido durante el procedimiento
arbitral, a menos que las partes renuncien a la confidencialidad (Morais; Spengler,
2019).

El art. 19, caput, de la Ley de Arbitraje establece que el procedimiento se
iniciard cuando se acepte la designacién del drbitro o drbitros, momento en el
que comienza la competencia arbitral (Brasil, 1996). Por fin, el 4rbitro emitird
el laudo, que a su vez es un instrumento escrito por el cual el 4rbitro o 4rbitros

13 En el original: “a cliusula compromisséria é a convengio através da qual as partes em um contrato

comprometem-se a submeter A arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal
»

contrato”.

14 En el original: “o compromisso arbitral é a convencio através da qual as partes submetem um litigio
a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial”.

15 En el original: “[...] havendo cldusula compromisséria ou compromisso arbitral, qualquer das
partes contratantes que vier a postular perante o Estado-juiz terd o processo extinto, sem resolugio do
mérito, por falta de pressuposto processual extrinseco de validade”.
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deciden la controversia que les fue sometida (Morais; Spengler, 2019). El laudo
se dictard en el plazo estipulado por las partes o, si nada se hubiera acordado, el
plazo para su presentacién es de seis meses, segtn el art. 23, caput, de la Ley de
Arbitraje (Brasil, 1996).

Segin el art. 31 de la Ley de Arbitraje, el laudo arbitral tiene los mismos
efectos que una sentencia dictada por el Poder Judicial, es decir, equivale a una
sentencia judicial. Aunque sea condenatorio, el laudo arbitral constituye un titulo
ejecutivo judicial (Brasil, 1996). Cabe senalar, por lo tanto, que el laudo arbitral
no depende de la homologacién por los tribunales para producir sus efectos, que
son vinculantes para las partes involucradas en la controversia.

Una vez hecha esa explicacién del arbitraje, se puede concluir que se puede
utilizar en conflictos en los que intervienen derechos patrimoniales de los que los
contendientes pueden disponer (derechos disponibles). En el caso de los derechos
indisponibles y extracontractuales — sin compensacién alguna — no es necesario
hablar de la utilizacién del arbitraje. Una vez caracterizado y comprendido el fe-
némeno del arbitraje, el siguiente paso es analizar si este instituto es o no aplicable
en los conflictos individuales y colectivos derivados de dafios ambientales, desde
la perspectiva de la arbitrabilidad objetiva, es decir, la disponibilidad y patrimo-
nialidad de los derechos.

3 La (in)aplicabilidad del arbitraje en los conflictos individuales y colectivos
derivados de dafios al medio ambiente

En el primer tema de esta investigacion se puso de manifiesto que el medio
ambiente estd marcado por danos ambientales complejos, que a su vez pueden ser
individuales y directamente reparables (microbienes), o colectivos y reparables al
propio bien ambiental dafiado (macrobienes). Se puede decir que hay danos am-
bientales que afectan a la esfera individual y privada de los individuos, mientras
que otros afectan a toda la comunidad y al propio medio ambiente.

Cuando se produce un dafio al medio ambiente ecolégicamente equilibrado,
siempre habrd derechos difusos y, por tanto, indisponibles, lo que impide recurrir
al arbitraje para resolver el conflicto (Lehfeld; Rodrigues; Marcolino, 2023). Asi
pues, como se ha visto, en el caso de un derecho indisponible, no debe recurrirse
al arbitraje. El arbitraje sélo puede utilizarse cuando el conflicto se refiere a un
derecho disponible en equidad. Incluso en el caso de un derecho indisponible, si la
lesién da lugar a un derecho a indemnizacién, el guantum de dicha indemnizacién
es arbitrable.
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He aqui un ejemplo: el 5 de noviembre de 2015, la presa Fundio de la em-
presa minera Samarco se derrumbé en Mariana/MG. Como consecuencia, los
estériles de mineral vertidos al rio Doce provocaron una serie de consecuencias
ambientales, sociales y econdémicas. A su vez, esas consecuencias provocaron la
muerte de fauna y flora silvestres, ademds de alterar la calidad y cantidad del agua
de la regién. Esos sucesos han perjudicado no sélo a la comunidad local, sino
también al ecosistema, cuya reparacién representa un interés difuso. La destruc-
cién de viviendas y la muerte de innumerables personas dieron lugar a un interés
colectivo en sentido estricto, en el sentido de que se perjudic a un grupo especi-
fico de personas que vivian en el drea. También se reclamaron indemnizaciones a
favor de las victimas, lo que representa derechos individuales (Lehfeld; Rodrigues;
Marcolino, 2023).

Los dafos al medio ambiente ecoldégicamente equilibrado pueden dar lugar
a derechos difusos, colectivos e individuales. El arbitraje puede utilizarse en casos
de litigios sobre la propiedad derivados de danos al medio ambiente. En cambio,
cuando el dafo es al propio medio ambiente — el ecosistema en su conjunto — se
trata de un interés difuso e indisponible, por lo que el arbitraje es inviable. En el
caso del derrumbe de la presa de Mariana/MG, cuando se trata de reparaciones
directas para las victimas de la regién, no hay ningtin obstdculo para recurrir al
arbitraje. Sin embargo, cuando se trata de los danos causados al ecosistema en
su conjunto como consecuencia de esta catdstrofe medioambiental, el recurso al
arbitraje se ve comprometido y, por tanto, inviable.

Dada la indisponibilidad del medio ambiente, inicialmente se cree que no
serfa posible recurrir al arbitraje en asuntos relacionados con dafos medioambien-
tales. Eso se debe a que el medio ambiente estd incluido en la lista de derechos de
tercera generacion, es decir, los sujetos afectados y beneficiados son indetermina-
dos (Nobre; Pauseiro; Pereira, 2019). Es precisamente dicha condicién la que se
establece en el art. 225 de la Constitucién Federal de 1988, en el sentido de que
toda persona (indeterminada) tiene derecho a un medio ambiente ecolégicamente
equilibrado (derecho difuso), imponiendo al Estado y a la comunidad el deber de
preservarlo (Brasil, 1988).

A priori, no se permitirfan renuncias ni transacciones en materia de medio
ambiente, y sdlo serfa posible la jurisdiccién estatal para dirimir conflictos en ma-
teria medioambiental. Se podria pensar en limitar el arbitraje en dafios medioam-
bientales debido a lo dispuesto en el art. 1 de la Ley de Arbitraje, es decir, la
jurisdiccién arbitral serd utilizada por quienes tengan capacidad para contratar
y siempre que el conflicto se refiera a un derecho de propiedad disponible. Por
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otro lado, es necesario pensar en la légica del microbien y del macrobien, ya que
la disponibilidad de esa materia medioambiental dependerd de la naturaleza del
sistema afectado. A pesar de la indisponibilidad del bien medioambiental y de
su cardcter difuso, es posible recurrir al arbitraje en determinadas circunstancias
(Nobre; Pauseiro; Pereira, 2019).

No se puede olvidar, por tanto, que el medio ambiente ecolégicamente equi-
librado es un interés difuso e indisponible. Parte de la doctrina considera que la
propiedad ambiental no puede ser objeto de transaccién vy, al no estar disponible,
tampoco puede ser objeto de arbitraje. En cambio, hay determinadas circunstan-
cias relativas a la propiedad medioambiental que si estdn disponibles y pueden
negociarse, sobre todo cuando hay repercusiones sobre la propiedad y la forma de
indemnizacién por dafios al medio ambiente. No hay ningtn impedimento para
recurrir a la jurisdiccién arbitral cuando se trata del cumplimiento de obligaciones
derivadas de danos al medio ambiente. En efecto, en esos casos existe la posibili-
dad de disposicién (Bezerra; Gouvea, 2019).

En ese mismo sentido, Spengler Neto, Konzen y Aguiar (2023, p. 123, tra-
duccién libre) afirman que:

[...] Las cuestiones relativas a la aplicabilidad del arbitraje para la resolucién de
conflictos medioambientales, especialmente los dafios causados por la colectividad,
son controvertidas y discutibles, por lo que deben analizarse en funcién del caso
concreto. Asi, en teorfa, cuando se trata de derechos colectivos y difusos, no es nece-
sario hablar de la aplicacién del arbitraje, dada la indisponibilidad de tales derechos.
En cambio, en relacién con los derechos individuales, por regla general si es posible
utilizar tal método heterocompositivo de resolucién de conflictos, especialmente

cuando existe responsabilidad civil por dafios ambientales'®.

Se puede considerar la existencia de danos que perjudican la calidad ambien-
tal para la colectividad (macrobien), afectando directamente a las caracteristicas
esenciales de los ecosistemas, asi como dafos ambientales individuales (micro-
bien), cuya lesién resulta de la degradacion del medio ambiente, afectando a los
intereses del propio lesionado. El particular perjudicado podrd reclamar una in-
demnizacidn, que no estd directamente relacionada con la protecciéon del medio

ambiente, sino mds bien con dafios patrimoniales o extrapatrimoniales. En cuanto

16 En el original: “[...] as questdes relativas a aplicabilidade da arbitragem para resolugao de conflitos
ambientais, especialmente aqueles danos oriundos da coletividade, sao controvertidas e discutiveis,
razdo pela qual devem ser analisadas de acordo com o caso concreto. Assim sendo, em tese, quando
se refere a direitos coletivos e difusos, nio hd que se falar em aplicagio da via arbitral, diante da indis-
ponibilidade de tais direitos. De outro lado, em relagao aos direitos individuais, em regra ¢ possivel a
utilizagao de tal método heterocompositivo de resolugio de conflitos, mormente quando h4 responsa-
bilizagao civil para os danos ambientais”.
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a la arbitrabilidad del dafio ambiental, se dice que los intereses individuales relati-
vos al medio ambiente — por ser patrimoniales, individuales y disponibles — pue-
den ser objeto de arbitraje (Bezerra; Gouvea, 2019).

He aqui un ejemplo prictico de la posibilidad de utilizar el arbitraje como
medio para resolver conflictos ambientales que afectan a la esfera privada de los
individuos:

Otro ejemplo que, en nuestra opinién, puede ser perfectamente arbitrable, es el
caso en el que el propietario de un terreno con contaminacién ambiental contrata a
una empresa de saneamiento con el objetivo de recuperar la zona, pero se incumple
el contrato, ya que la empresa de saneamiento no tiene éxito en la rehabilitacién
del 4rea. En ese caso, el conflicto afecta exclusivamente a particulares y a intereses
patrimoniales, y no hay duda sobre la necesidad de recuperar el medio ambiente,
por lo que no se discute la disponibilidad de la integridad del bien ambiental, sino

s6lo la forma de recuperacién y el incumplimiento contractual'” (Bezerra; Gouvea,

2019, p. 185, traduccion libre).

Un caso semejante de mecanismo extrajudicial de resolucién de conflictos en
materia medioambiental, al igual que el arbitraje, es el Término de Ajuste de Con-
ducta (TAC). La utilizacién de los TAC no implica una disposicién del derecho al
medio ambiente, porque, como ya se ha dicho, el derecho al medio ambiente es
indisponible. Esos términos prevén alternativas —formas, métodos y plazos- para
la proteccién de los derechos colectivos. Por ejemplo, un TAC puede especificar el
plazo o la forma en que se restaurard el medio ambiente, pero, por supuesto, sin
renunciar a la proteccién del medio ambiente difuso. Al igual que se acepta el uso
de los Términos de Ajuste de Conducta en materia ambiental, también deberia
admitirse el uso del arbitraje, en ambos casos, se definird la forma de reparar los
derechos ambientales (Coelho; Rezende, 2016).

A nivel internacional, Brasil ha firmado tratados y convenios que permiten
el uso del arbitraje para resolver disputas medioambientales. Entre ellos figuran el
Convenio de Viena para la Proteccién de la Capa de Ozono, la Convencién sobre
el Cambio Climdtico, el Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos
Transfronterizos de los Desechos Peligrosos y su Eliminacién y el Convenio sobre
la Diversidad Bioldgica (Assis; Aratjo, 2011). Aunque el ordenamiento juridico

17 En el original: “Outro exemplo que, a nosso ver, pode perfeitamente ser arbitrado, é o caso no qual
o proprietdrio de um terreno com contaminagio ambiental contrata uma empresa de remediagio com
o objetivo de recuperar a drea, mas o contrato ¢ descumprido, uma vez que a empresa de remediagao
nao obtém éxito em reabilitar a drea. Nesse caso, o conflito envolve exclusivamente particulares e
interesses patrimoniais, nao havendo duvidas a respeito da necessidade de recuperagio do meio am-
biente, de modo que nao se discute a disponibilidade da integridade do bem ambiental, somente a
forma de recuperagio e o inadimplemento contratual”.
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brasileno, especialmente la Constitucién Federal de 1988 y la Ley de Arbitraje, no
haya establecido expresamente la posibilidad de utilizar el arbitraje para dirimir
controversias relacionadas con el medio ambiente, la incorporacién de estos tra-
tados y convenciones internacionales al escenario nacional refuerza una vez mds
la arbitrabilidad en términos ambientales, es decir, la posibilidad de arbitraje en
asuntos relacionados con el medio ambiente.

Por fin, el art. 225, § 3 de la Constitucién Federal de 1988 establece que
las conductas perjudiciales para el medio ambiente “[...] someterdn a los infrac-
tores, sean personas fisicas o juridicas, a sanciones penales y administrativas, in-
dependientemente de la obligacién de reparar el dafio causado™® (Brasil, 1988,
traduccion libre). Desde esa perspectiva, los dafios ambientales pueden dar lugar a
responsabilidad administrativa, penal y civil. Las dos primeras, relativas al derecho
publico, estdn vinculadas a la proteccién colectiva del medio ambiente y quedan
fuera del 4mbito de la disponibilidad. La dltima, en cambio, que se refiere a la
responsabilidad civil, tiene una dimensién tanto colectiva como individual, siendo
este ultimo objeto de arbitraje, ya que interconecta las esferas privada y patrimo-
nial de los sujetos (Salim; Silva, 2014).

Bajo la perspectiva de la proteccién del medio ambiente ecolégicamente
equilibrado —interés difuso, colectivo e indisponible- cabe concluir que el dafo
ambiental al ecosistema en su conjunto no es arbitrable. Por otro lado, en los casos
de danios ambientales que afecten a la esfera privada de los particulares, no cabe
duda de que puede recurrirse al arbitraje, especialmente cuando tales dafios sean
directamente reparables y afecten a la esfera patrimonial. En el segundo caso, los
liigantes pueden recurrir al arbitraje, que es un procedimiento rdpido, eficaz, in-
formal, no burocrdtico, flexible y confidencial que produce resultados socialmente

justos y deseables.
Conclusién

La investigacién abordé, inicialmente, el medio ambiente desde la perspecti-
va de los dafios ambientales individuales y colectivos. Se observé que la proteccion
del medio ambiente ha sido protegida en el ordenamiento juridico brasileno, espe-
cialmente con el advenimiento de la Constitucién Federal de 1988, mds especifi-
camente en su art. 225. El medio ambiente corresponde al conjunto de interaccio-
nes que rigen todas las formas de vida, ademds de los elementos de la naturaleza.

18 En el original: “[...] sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢6es penais e admin-
istrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados”.
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También se ha considerado que la proteccién de un medio ambiente ecolé-
gicamente equilibrado es un derecho difuso, transindividual e indisponible, cons-
tituyendo un derecho fundamental de tercera dimensién. Determinadas acciones
u omisiones de particulares o empresas pueden causar dafios profundos al medio
ambiente, alterdndolo de forma indeseable. Las lesiones al medio ambiente corres-
ponden a dafios medioambientales, que pueden afectar tanto a la esfera individual
como a la colectiva. Quien cause danos al medio ambiente tiene el deber de repa-
rarlos, so pena de sanciones administrativas, penales o civiles.

Dada la existencia de danos ambientales individuales y colectivos, la investi-
gacién aborda el uso del arbitraje como medio para resolverlos. A continuacién, se
analiz6 la jurisdiccién arbitral propiamente dicha. Esta se refiere a un mecanismo
complementario a la jurisdiccién estatal, en el que un tercero imparcial (drbi-
tro) tiene la facultad de decidir sobre la controversia de las partes implicadas en
el litigio. Se aclaré que el arbitraje fue introducido en el ordenamiento juridico
brasilefio por la Ley n. 9.307/1996, cuyas disposiciones establecen qué es este
mecanismo de resolucién de conflictos, cudndo se puede utilizar y cémo se llevard
a cabo el procedimiento.

Se observé que el recurso al arbitraje se limita a los derechos de propiedad y
a los derechos disponibles, es decir, sélo se someterdn a la jurisdiccion arbitral los
litigios que versen sobre cuestiones que puedan venderse, transferirse, renunciarse
y transaccionarse, y cuyo valor pecuniario pueda medirse, lo que justifica la nocién
de arbitrabilidad objetiva. Se concluyé que el procedimiento de arbitraje puede
utilizarse siempre que el conflicto afecte a cuestiones patrimoniales sobre las que
las partes puedan disponer (propiedad y disponibilidad de derechos).

A continuacién, la investigacién abordé la (in)aplicabilidad del arbitraje en
conflictos individuales y colectivos derivados de dafios al medio ambiente, res-
pondiendo efectivamente al problema de investigacién propuesto, es decir, ;es
posible utilizar el arbitraje para resolver dafios individuales y colectivos derivados
de danos al medio ambiente? Se concluyd que si, que es posible, siempre que se
respete la arbitrabilidad objetiva, es decir, la patrimonialidad y disponibilidad de
los derechos derivados del medio ambiente.

En un primer momento, se afirmé que cuando existe un dafio al medio
ambiente ecoldgicamente equilibrado, del que se derivan derechos difusos e
indisponibles, no serfa posible utilizar el arbitraje para resolver el conflicto
medioambiental, ya que sélo se pueden arbitrar conflictos de propiedad y
de disponibilidad. Aunque prevalece el concepto de indisponibilidad de los
bienes ambientales y su cardcter transindividual, el arbitraje puede utilizarse
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en determinadas circunstancias, siempre que el dafio ambiental tenga efectos
patrimoniales y disponibles.

Se constaté que cuando el dafio medioambiental perjudica la proteccion del
medio ambiente y afecta a la comunidad (macrobien), existe una indisponibilidad
de derechos, lo que hace imposible recurrir al arbitraje. Por otro lado, cuando el
dafo al medio ambiente afecte a la esfera privada de los particulares (microbien),
éstos podrdn reclamar una indemnizacién pecuniaria, momento en el que el dafo
ambiental da lugar a un conflicto con caracteristicas patrimoniales y disponibles,

por lo que la controversia puede resolverse mediante arbitraje.
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