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RESUMEN

Este trabajo buscd exponer la problematica actual en la implementacién y puesta en practica

del Seguro Ambiental Obligatorio y de los Fondos de Restauracion Ambiental.

Hemos asistido desde 1994 a la modernizacion de la legislacion respecto a la defensa del
ambiente como un derecho inalienable tanto de la persona individual como del conjunto

social. Asi se han sucedido distintas normas que han posibilitado este resguardo.

Para cumplir con el principal presupuesto, el cual es la plena vigencia de un ambiente sano y
evitar el dafio ambiental que las actividades consideradas riesgosas pueden ocasionar, es
necesario que todas las previsiones sean implementadas efectivamente. Debe existir un marco

regulatorio adecuado y coherente con los riesgos que busca asegurar.

Ambos institutos, tanto el Seguro Ambiental Obligatorio como los Fondos de Restauracién
Ambiental, fueron creados como una suerte de recomposicién del dafio ambiental derivado de

cualquier actividad publica o privada.

Todas las actividades y decisiones de las organizaciones generan un impacto en el
medioambiente que estan asociados al uso que dicha organizacion realiza de los recursos, la
localizacion de sus actividades, la generacion de contaminacion y residuos y los impactos de
las actividades de la Organizacion sobre los hébitats naturales. Por eso es de especial

importancia la Responsabilidad Social de la Empresa.

PALABRAS CLAVE

“Medio ambiente”; “Seguro Ambiental Obligatorio”; “Fondos de Restauracion Ambiental”;

“dafio ambiental”; “Responsabilidad Social de la Empresa”.



ABSTRACT

This paper seeks to describe the current issue about the implementation and putting in
practice of the Mandatory Environmental Insurance and the Environmental Restoration
Funds.

Since 1994 we have been observing the modernization of legislation with respect to
environmental defense as an inalienable right both, of an individual person and of the whole
social group. In this sense, different norms making this defense possible have been

implemented.

In order to accomplish the main objective, which is ensuring a safe environment and avoiding
environmental damage that the activities considered as hazardous may produce, it is
necessary that all the provisions can be effectively implemented. There should be a proper

regulatory framework that is coherent with the risks sought to be ensured.

Both institutes, the Mandatory Environmental Insurance as well as the Environmental
Restoration Funds, were created as a kind of reconstitution of environment damage derived

from any public or private activity.

All the organizations’ activities and decisions generate an environmental impact that is
associated to the use that such organization makes of resources, the localization of their
activities, the generation of contaminants and waste and the impacts of their activities on

natural habitats. In general, the Corporate Social Responsibility is of major relevance.

KEY WORDS
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“environmental damage”; “Corporate Social Responsibility”.
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INTRODUCCION

“Produce una inmensa tristeza pensar que la naturaleza habla mientras el

género humano no la escucha”. (Victor Hugo)

El medio ambiente es el compendio de valores naturales, sociales y culturales existentes en
un lugar y momento determinados, que influyen en la vida material y psicolégica del hombre
y en el futuro de generaciones venideras (Alvarez, Borras, Gabaldon y Marzal, 2013).

Esta definicion abarca tanto el espacio en el que se desarrolla la vida de los seres vivos (seres
humanos, animales, plantas), agua, suelo, aire y las relaciones entre ellos, asi como también
elementos tan intangibles como la cultura. Es decir que es un sistema que esta formado tanto
por los elementos naturales como artificiales y que es plausible de modificacion por el

accionar humano.

Para este trabajo me referiré al medio ambiente en su &mbito natural, lo que comunmente
Ilamamos ecologia. Se reconoce a la ecologia como la ciencia que se encarga del estudio y
analisis de los ecosistemas. El ecosistema es el espacio constituido por un medio fisico

concreto y todos los seres que viven en él, asi como las relaciones que se dan entre ellos.

Todos los seres vivos se desarrollan dentro de un ecosistema. Ejemplos de ecosistema serian,
un bosque, un estanque o una ciudad, con sus correspondientes plantas y animales, pero
también —y a otra escala— lo seria, un arbol o nuestra propia piel. No son estaticos sino que
por el contrario, evolucionan y cambian bajo unas condiciones determinadas. Los equilibrios

siempre son dindmicos (Ramos Chunga, 2010).

El ser humano es s6lo una especie mas dentro del ecosistema pero su gran capacidad para
explotar los recursos naturales y su dominio sobre la energia lo convierten en una especie

diferente a las otras (Ramos Chunga, 2010).

Su relacion con los ecosistemas en los que ha vivido, ha ido cambiando a lo largo de su
historia de acuerdo con el incremento en el nUmero de hombres y mujeres sobre la Tierra y

con el desarrollo de su tecnologia.
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Del medio ambiente proceden todos los recursos que utilizamos para vivir: aire, agua,

alimentos, energia, etc., a cambio de esto le devolvemos nuestros residuos.

Las modificaciones que puede sufrir el ambiente en el cual nos desenvolvemos no
necesariamente concluyen en un dafio al mismo, sino que aquellas acciones u omisiones que
se hacen con precaucion y conciencia derivan en un acompafiamiento para la coexistencia

entre el ambiente natural y las necesidades sociales del hombre.

Sin embargo, cuando estas modificaciones alteran el habitat, producen lo que conocemos
como Impacto Ambiental. Dentro de este encontramos a uno de los efectos méas graves de
nuestra relacion con la naturaleza, que es la contaminacion, es decir cualquier tipo de
impureza, materia o influencias fisicas (como productos quimicos, basuras, ruido o radiacion)
en un determinado medio y en niveles mas altos de lo normal, que pueden ocasionar un

peligro o un dafo en el sistema ecoldgico, apartandolo de su equilibrio.

Con el correr de los afios y ante el gran crecimiento de los elementos contaminantes
provenientes tanto desde el ambito privado como puablico, comenzé a reclamarse

judicialmente el cese de estas actividades que habian malogrado el equilibrio del ecosistema.

He podido ser testigo de este proceso contaminante ya que por mi trabajo, me desempefié en
tareas cientifico-técnicas en la Antértida Argentina, viviendo dos afios completos en aquel
continente. Antartida es, asi como lo dispusieron las naciones firmantes del Tratado
Antartico, un territorio consagrado a la Paz y a la Ciencia. Pero pese a los cuidados extremos
que mostramos todos los antarticos, la contaminacion también se mide en aumento en aquella

parte del globo.

El Derecho Ambiental, antes de la Reforma Constitucional de 1994 era tomado por un
derecho o interés difuso derivado del articulo 33 del citado cuerpo normativo. Asi lo
interpretaba la jurisprudencia y doctrina del momento. Con la reforma de 1994 y la
incorporacion de los derechos de tercera generacién, la Carta Magna en su articulo 41 lo
incorpor6 explicitamente al considerar que todos los habitantes de la Nacion tienen derecho a

gozar de un ambiente sano.

El inconveniente surge cuando el accionar del ser humano se vuelve contra el ambiente

produciendo lo que se conoce como dafio.
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Durante largo tiempo fue casi imposible hacer plausible de sancion a quienes ocasionaban
una alteracion o dafo en el medio ambiente. El ordenamiento juridico nacional
paulatinamente comenzo a darle una posible solucion a la capacidad de responder ante ese
hecho dafioso, con la incorporacion de la figura del Seguro Ambiental Obligatorio y el Fondo

de Recomposicion, en una suerte de intento de restablecer el ambiente a su estado anterior.

A partir de la puesta en vigencia de la Ley 25675 ! (Ley General del Ambiente [LGA])
comenzd a exigirse la contratacion del Seguro Ambiental Obligatorio contemplado en su
articulo 222 Esto abri6 el abanico legislativo para que distintos organismos nacionales y

provinciales generaran un marco adecuado para la contratacion de dicho seguro.

Los objetivos generales del presente Trabajo Final de Graduacion son dos. Primero, detectar
y analizar en la jurisprudencia los alcances del Seguro Ambiental Obligatorio y del Fondo de
Restauracion desde la sancion de la ley de Politica Ambiental hasta la actualidad. Y en
segundo lugar, estudiar el accionar de la Responsabilidad Social Empresaria frente al dafio

ambiental.

El tema y el problema de investigacion de este Trabajo Final de Graduacion es si el Seguro
Ambiental Obligatorio y el Fondo de Restauracion, configuran herramientas efectivas para
evitar el dafio ambiental. ;Coémo se recepta el Seguro Ambiental Obligatorio y el Fondo de
Restauracion en la jurisprudencia nacional? ¢Es suficiente la legislacion existente? ;Puede la

Responsabilidad Social Empresaria morigerar el dafio ambiental?

Este Trabajo Final de Graduacion constara de 5 (cinco) capitulos desde los que analizaré los
temas ya presentados. En el capitulo | escribiré sobre los derechos individuales y colectivos,
su incorporacién al ordenamiento juridico a través de la sancion del Codigo Civil y
Comercial y coémo trata este a los derechos de incidencia colectiva vinculados
especificamente al aspecto ambiental. En el capitulo 1l se desarrollara el tema del Dafio, en su
aspecto general y méas especificamente, el Dafio Ambiental como una suerte de introduccion

al tema principal del presente Trabajo, bajo la consigna “Quien contamina paga”. LOS

1B.0. 28/11/02

2 ARTICULO 22. — Toda persona fisica o juridica, publica o privada, que realice actividades riesgosas para el
ambiente, los ecosistemas y sus elementos constitutivos, debera contratar un seguro de cobertura con entidad
suficiente para garantizar el financiamiento de la recomposicion del dafio que en su tipo pudiere producir;
asimismo, segun el caso y las posibilidades, podré integrar un fondo de restauracion ambiental que posibilite la
instrumentacion de acciones de reparacion.
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capitulos 111 y IV estan dedicados al desarrollo del tema principal de este Trabajo Final de
Graduacion, que es el Seguro Ambiental Obligatorio (SAQ). Por una cuestion didactica, he
dividido el tema el analisis del SAO en dos capitulos. En el capitulo Il se volcara la
legislacion de los tres &mbitos seleccionados para este Trabajo (Nacion, Provincia de Buenos
Aires y Ciudad Auténoma de Buenos Aires), atento a la magnitud de los focos contaminantes
existentes en ellos. En el capitulo IV haré un analisis del Seguro Ambiental Obligatorio.
Finalmente en el capitulo V, trataré la Responsabilidad Social de la Empresa, tomando esta
ualtima no en su concepto comercial, sino, en la funcion de resguardar el medioambiente

frente a las actividades riesgosas que pudiese llevar adelante.

La generacion de dafios ambientales por las actividades riesgosas de las empresas y la dificil
recomposicion del medio ambiente ha llevado a que la hipdtesis del presente trabajo sea si el
Seguro Ambiental Obligatorio y el Fondos de Restauracion Ambiental son herramientas
operativas suficientes para reparar el dafio ambiental, principalmente en el ambito nacional,

provincia de Buenos Aires y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Para un mejor desarrollo y comprension del marco metodoldgico se ha seleccionado para el
presente Trabajo Final de Graduacion, el método descriptivo y diacrénico con el que se
estudiara la evolucion de estos institutos. La estructura diacronica servira de apoyo para
enfocarlos a lo largo del tiempo, y observar su evolucion y dindmica. Asimismo, el método
descriptivo brindara las propiedades mas importantes del Seguro Ambiental y el Fondo de

Restauracion, evaluando sus diversos aspectos y condiciones.

Desde la creacion del Seguro Ambiental Obligatorio por la Ley General de Ambiente,
numerosos fallos se han sucedido. Tanto la jurisprudencia como la doctrina no se han puesto

de acuerdo respecto a la naturaleza juridica de este instituto y su efectiva implementacion.
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CAPITULO I.

DE LOS DERECHOS
INDIVIDUALES A LOS
COLECTIVOS



CAPITULO I. DE LOS DERECHOS INDIVIDUALES A LOS COLECTIVOS

“Las futuras generaciones no nos perdonaran por haber malgastado su ultima

oportunidad y su ultima oportunidad es hoy.” (Jacques Yves Cousteau)

1.1 Introduccion al capitulo

La incorporacion de los derechos colectivos a nuestro ordenamiento juridico en forma
expresa ha influenciado en distintos ambitos y en especial en el ambiental. Es interesante
destacar como se ha avanzado en este aspecto en el ambito ambiental, objeto del presente

trabajo.

Los derechos de tercera generacion se encontraban insitos en el articulo 33 de la Constitucion
Nacional de forma implicita.

Si bien fue recepcionado con la modificacion de la Carta Magna en el afio 1994, fueron
recién los casos “Mendoza” (2006) y “Halabi” (2009) los que dieron el puntapié inicial para

la recepcion jurisprudencial de estos.

1.2 Derechos individuales y colectivos

Conforme la doctrina, los derechos pueden clasificarse en: derechos individuales, derechos de
incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos y derechos de incidencia

colectiva referentes a intereses individuales homogéneos.

Los primeros son ejercidos por su titular, segun el articulo 43 de la Constitucion Nacional.
Fueron los leading case “Siri” (1957) y Kot” (1958) quienes instauraron en forma maés
profusa la accion de amparo que se encontraba destinada a proteger los derechos divisibles y
una reparacion netamente individual y propia de cada uno de los afectados.

Bertoli, Gabriel César Pagina 11




Los segundos, derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos. El
Defensor del Pueblo y las asociaciones tienen en su cabeza la defensa de dicho interés
colectivo. Lo importante de esta clases de derechos, més alla que tutelan a la comunidad en
si, va direccionado a que se resguarde el bien cuya naturaleza es colectiva sin importar la
cantidad de sujetos afectados. Un claro ejemplo de ello es el ambiente que no es divisible y
pertenece al ambito social si bien producido su dafio puede repercutir sobre el patrimonio de

los individuos que componen esa sociedad.

La tercera categoria se ve reflejada en la segunda parte del articulo 43 de la Constitucion
Nacional, como seria el caso de los derechos personales derivados de la afectacion al

ambiente, entre otros.

Es decir en esta categoria ya no hay un bien colectivo. Se produce un hecho que puede ser
tanto Gnico como continuado y que provoca una lesion en los derechos individuales divisibles
cuya causa identificable es homogénea. Hay una pretension comun a todos los intereses

menos en lo vinculado al dafio que individualmente sufre cada uno.

Es por eso que, al tener la misma causa factica se puede hacer un solo juicio con efectos
expansivos de la cosa juzgada. Nos referimos aqui a las acciones de clases que aln no se

encuentran incorporadas al ordenamiento juridico (Lorenzetti, 2014).

No es clara la distincion entre los derechos de segunda generacion con los de tercera

generacion.

Para diferenciarlo debe examinarse en el caso concreto qué esta en juego: si un derecho de
incidencia colectiva o no, pues no podrian los sujetos accionar en defensa de los derechos que

son puramente individuales (Rivera, 2008).

El mero hecho de que el reclamo se vinculara con la contaminacion ambiental y la violacion
del derecho a un ambiente sano no fue suficiente para considerar que la demanda perseguia la

proteccidn de derechos de incidencia colectiva.

De un mismo hecho —como es la contaminacion del Riachuelo— se derivan reclamos
meramente individuales —cuyos Unicos legitimados son las personas que efectivamente
sufrieron el dafio— y pretensiones que buscan la tutela de bienes de incidencia colectiva
(Rivera, 2008).

Bertoli, Gabriel César Pagina 12



Muchos afios pasaron hasta que pudieron plasmarse estas categorias creadas pretorianamente
por la Corte Suprema de Justicia. Esta incorporacion fue un gran avance para nuestra

legislacion dandole un tinte moderno a nuestro derecho.

Asi, el Cddigo Civil y Comercial, hace referencia especifica a las dos primeras categorias sin
desdoblarlo en derechos colectivos indivisibles o divisibles homogéneos. Se vislumbra la
funcidn social de los derechos individuales al establecer la compatibilidad de su ejercicio con

los derechos colectivos (Lorenzetti, 2014).

Siguiendo los lineamientos establecidos en la Constitucion Nacional, el nuevo Codigo Civil y

Comercial de la Nacion, contempla una doble proteccion al derecho ambiental.

Por un lado encontramos el articulo 14 donde regula a los derechos individuales y a los de
incidencia colectiva y por el otro el articulo 240 donde establece los limites al ejercicio de los
derechos individuales sobre los bienes.

Podemos también conjugarlo con lo establecido en el articulo 10 expresando que la ley no
ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda afectar al ambiente y a

los derechos de incidencia colectiva en general.

En este aspecto la Comision del Anteproyecto hizo expresa referencia a lo decidido por la
CSJN en el caso “Halabi”, cuando establecio la existencia de tres categorias de derechos:
individuales; de incidencia colectiva, cuyo objeto son bienes colectivos; y de incidencia
colectiva, referentes a intereses individuales homogeneos. (consid. 12) “Coédigo Civil y

Comercial.”

“En sintesis, el CCyC, al dejar expresamente asentado el reconocimiento de los derechos
individuales y los derechos de incidencia colectiva, crea un verdadero sistema que posibilita
la coexistencia pacifica de ellos (articulo 14). En esta linea, Cafferata sostiene que los
articulos 240 y 241, hunden sus raices en la Constitucion Nacional, estan inspirados en ideas
de libertad, buena fe, paz, convivencia armonica y sustentable, fraternidad, democracia,
solidaridad, cooperacion y orden publico de coordinacién, que resulta imprescindible para la
integracion en concordia del ejercicio de los derechos individuales, con los derechos de

incidencia colectiva” (Herrera, Caramelo y Picasso 2015).

Este ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes tanto del estado como de

particulares encuentra su limite en:
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A. La compatibilidad con los derechos de incidencia colectiva.

Las normas del derecho Administrativo.

w

C. Lano afectacion de la sustentabilidad de los ecosistemas conforme los criterios de las
leyes especiales, que en este caso seria la Ley General de Ambiente que estable los
presupuestos minimos invulnerables.

D. El uso abusivo de los mismos, conforme los articulos 10 y 14.

En el aspecto ambiental podemos decir que el nuevo ordenamiento mantiene el concepto
amplio de ambiente, establecido en los articulos 42 y 75 inciso 17 de la Constitucion
Nacional.

El nuevo Codigo hace una unificacion de los derechos, no sélo civiles y comerciales sino que
incorpora derechos constitucionales en su regulacion haciendo hincapié en la proteccién de la
persona humana a través de los distintos derechos fundamentales que han sido reconocidos en

todo el sistema normativo, en especial veremos aqui el tratamiento del derecho ambiental.

Se observa claramente que existe una extension de lo pablico hacia lo privado en una suerte

de amalgama entre ambos.

Sin embargo no debemos dejar de tener a la vista que el derecho ambiental “se compone de
intereses o derechos de incidencia colectiva”, referidos al bien colectivo ambiente (macro
bien) o alguno de sus componentes (micro bienes), como dijo la Corte, en la causa "Mendoza,

Silvia Beatriz y otros", "Halabi, Pedro", entre otros casos emblematicos” (Cafferatta, 2014).

Antes de la sancion y puesta en vigencia del Codigo Civil y Comercial, sélo se contaba con la
Ley General de Ambiente 25765 que si bien regula adecuadamente la materia no podia
conectarse con la legislacion de fondo de origen decimondnico, la Constitucion Nacional y

los tratados internacionales.

El ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes mencionados en las Secciones
Primera y Segunda, es decir los bienes en relacion a las personas y a los derechos de
incidencia colectiva, debe ser compatible con los derechos de incidencia colectiva. Debe
conformarse a las normas del derecho administrativo nacional y local dictadas en el interés
publico y no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas de la
flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros, segun

los criterios previstos en la ley especial (Lorenzetti, 2014).
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El objeto de los derechos individuales son bienes disponibles, diferenciados y propios
mientras que los derechos colectivos justamente van del camino inverso, de lo colectivo a lo
individual. Este sentido contrario hace que se modifiquen los paradigmas de la
responsabilidad por los dafios, ya que pasa a ser anticipatoria 0 de evitacion del dafio,
tratando de dejar la parte resarcitoria como ultimo recurso. Por eso ante la concurrencia de

ambos derechos debe encontrarse la compatibilidad.

Estos ultimos son la linea directriz del sistema comudn de Derecho Ambiental dispuesto por el
nuevo codigo pues regulan la necesidad de implementar efectivamente las legislaciones
ambientales especiales y por otro lado impone la regla de la razonabilidad para quienes deban
decidir en estas cuestiones donde se ven en juego derechos individuales y de incidencia

colectiva.

Respecto del bien juridico protegido encontramos un macro bien que es el ambiente y su
sistema que implica la interaccién de todas ellas, y micro bienes que son las partes del

mismo: fauna, flora agua, etc.

Por encontrarse los intereses dispersos o0 por incidir en una pluralidad de sujetos
indeterminado o de dificil determinacion es necesario contar con mecanismos reforzados que
defiendan al ambiente, al decir de Cafferatta que “igualen desiguales” (el administrado, el
vecino afectado, con los centros de poder econdémico), por lo que sus normas presentan
caracteristicas tuitivas o protectorias (un plus de proteccion) de los mas débiles o vulnerables
en la relacion” (Cafferatta, 2014).

Es el derecho ambiental quien expresa a la perfeccién la necesidad imperiosa de armonizar la
defensa de lo social, como el ideal de comunidad o colectividad con la inviolabilidad de la

persona para lograr el desarrollo sustentable del ambiente.

Es importante resaltar que el articulo 240 hace cerrojo con lo establecido en el articulo 241 al
determinar que deben respetarse los presupuestos minimos que resulten aplicables,
receptando la ley de fondo el articulo 41 de la Constitucion y la Ley General de Ambiente

ConN sus presupuestos minimos.

1.3 Conclusiones parciales
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Hemos observado como la especial naturaleza del derecho a un ambiente sano encuentra su
fuente en los derechos de incidencia colectiva o en aquellos en los cuales prevalecen aspectos

ligados a intereses colectivos o grupales.

Més alld de que involucren aspectos patrimoniales cobran preeminencia los referidos al
ambiente, el consumo, la salud o afectan a grupos que tradicionalmente han sido postergados

0, en su caso, débilmente protegidos.

Si bien el puntapié inicial lo dio la Constitucién Nacional incorporando estos derechos de
tercera generacion, derechos constitucionales operativos, fue en el fallo Halabi, ante la mora
del legislador por falta de reglamentacion, donde se establecieron las caracteristicas de la
accion colectiva. Se consider6 como una falta de acceso a la justicia solicitar que por una sola
causa se afectaran los derechos de numerosas personas y en los que resulta muy dificil para

cada uno de los afectados promover una accion judicial.

El actual Codigo Civil y Comercial al incorporarlos en su articulado, en una suerte de

reglamentacion, resalto la llamada “funcion social” del derecho real de dominio.

Asimismo al dejar expresamente establecido tanto el reconocimiento de los derechos
individuales como los de incidencia colectiva, cred un sistema que permite la convivencia

pacifica entre ambos.

Lo novedoso es la armonizacion de los derechos subjetivos con las normas ambientales. Y asi
se centra en lo que se conoce como ‘“Paradigma ambiental”’. Como ensefia Lorenzetti
(Lorenzetti, 2008) que “con el paradigma ambiental, los conflictos surgen en la esfera social,
que contempla los bienes publicos y aquellos actos que realiza el individuo situado en la
accion colectiva. En este escenario lo individual no tiene primacia y no rige la reciprocidad,
ya que es un conflicto donde se afecta a un bien comun. En estos casos los derechos
subjetivos deben ser interpretados de modo tal que, no conspiren contra el deterioro de tales

bienes”.

La sancion del nuevo Cédigo le da una entidad mayor al derecho ambiental al introducir los
conceptos de ambiente y sustentabilidad antes ignorados por la legislacion de fondo, como asi

también el reconocimiento de las normas de presupuestos minimos.

El aporte mas importante es en el derecho de dafios atento a que reconoce las dos funciones

de éste: de prevencion y de reparacion haciendo hincapié en evitar el dafio, icono
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fundamental en el derecho ambiental. En el supuesto del acaecimiento del hecho dafioso le da

prioridad a la recomposicion del ambiente.

Asimismo en la regulacion del dafio ambiental colectivo, incluye los dafios a las pérdidas de

chances, y la responsabilidad por actividades peligrosas o riesgosas por naturaleza.

Es de gran importancia la incorporacion del aspecto ambiental en el nuevo ordenamiento civil
y comercial ya que el mismo debe preservarse para las futuras generaciones cumpliendo de

este modo con el mandato constitucional.
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CAPITULO I1.

DANO



2. CAPITULO II1. DANO.

“La tierra ama nuestras pisadas, y teme

nuestras manos” (Joaquin Araujo)

2.1. Introduccién al capitulo.

Para profundizar en el problema de los seguros ambientales, es fundamental delimitar
algunos conceptos. En el capitulo | desarrollé el tema de los derechos de incidencia colectiva
y como su recepcion en el nuevo ordenamiento civil y comercial influye en el derecho

ambiental.

En el presente capitulo analizaré el dafio en su aspecto general y el dafio ambiental en forma
particular, como elementos necesarios tanto a la hora de contratar el seguro ambiental como

el aporte al fondo de restauracion y compensacion ambiental.

El nuevo Codigo Civil y Comercial da un sentido diferente al concepto de dafio incorporando

las distintas jurisprudencias en el tema.

2.2. Andlisis del Dario.

El dafio puede ser analizado desde distintas posiciones doctrinarias.

En la primera de ellas el dafio se identifica con el bien juridico afectado o menoscabado
(cosas, derechos susceptibles de valor econdmico o bienes extra-patrimoniales como la vida,

el honor, la intimidad.)

La segunda posicion el dafio constituye la afectacion o mengua de un derecho subjetivo, es
decir de un derecho expresamente reconocido por el ordenamiento juridico y sobre el cual el
sujeto tiene accion para hacerlo valer. Segun la naturaleza de ese derecho el dafio sera

patrimonial o extra-patrimonial.
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Una tercera posicion afirma que el dafio atiende al resultado, efectos o consecuencias de la
lesién o detrimento, por lo que serd patrimonial cuando repercute en los bienes de valor

econdmico, moral si afecta la integridad extra-patrimonial o espiritual de la persona.

La cuarta postura es que el dafio es la lesion de un interés juridico entendido como “la
facultad de actuar del sujeto para obtener el bien juridico objeto de satisfaccion o la
expectativa licita de continuar obteniéndolo™. Se sostiene que comprende “tanto el supuesto
de alteracion de una situacion juridica de provecho, amparada por un derecho subjetivo
(interés legitimo), como el caso de afectacién de una situacion féctica de provecho, que si
bien no resulta exigible por carecer el sujeto de medios de proteccion legitimos que aseguren
su satisfaccion, le generan, no obstante, una expectativa licita de permanecer en dicho estado

potencialmente satisfactiva (interés simple)” (Lorenzetti, 2014).

El Codigo Civil de 1869 en su TITULO VIII “De los actos ilicitos” trataba el tema de dafio

dentro de los actos ilicitos.

Asi el Articulo 1.068 determinaba que “habrd dafio siempre que se causare a otro algun
perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria, o directamente en las cosas de su dominio o
posesion, o indirectamente por el mal hecho a su persona o a sus derechos o facultades.” En
este supuesto no se contemplaban a los derechos de incidencia colectiva ni a los intereses no

aprobados por la ley.

2.3. Concepto de dafio. Tipos de dafio.

Con la unificacion de los cddigos civil y comercial se incorporaron las distintas aristas

doctrinarias y jurisprudenciales en el tema.

Se establecio en el articulo 1737 que se produce un dafio “cuando se lesiona un derecho o un
interés no reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el

patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva.”

Ampliando el concepto del mismo, se introdujo lo que Ilamamos dafio juridico. No sélo es
dafio la lesion a un derecho subjetivo sino directamente a un interés no reprobado por el

ordenamiento juridico. La lesion debe ser entonces a un interés tutelado por la ley, aunque
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salvo prueba en contrario de esa falta de reprobacion, todos los intereses simples se presumen
protegidos por la ley. El dafio es la “lesion disvaliosa de un interés sobre un bien

juridicamente protegido” (Padilla, 1996).

El rasgo sobresaliente es la atendibilidad del interés, su juridicidad, que es el elemento que
tipifica al dafio. Dafio es la lesion a un interés juridico que puede recaer en alguno o en todos

los bienes juridicos reconocidos (el patrimonio, la persona y los bienes colectivos.)

La responsabilidad en este aspecto ha sufrido una mutacion derivada no del ambito
legislativo sino de transformaciones sociales y econdémicas que encontraron su respuesta en

las creaciones jurisprudenciales y doctrinarias, receptadas en este joven ordenamiento.

Adentrandonos en el tema especifico podemos enunciar que el dafio-lesion puede ser

individual o colectivo.

En el primero se afecta un derecho o un interés licito y no contrario a derecho que tiene por
objeto el patrimonio o la persona; en el segundo se afecta un derecho o un interés que recae
sobre un bien de incidencia colectiva; este esta reconocido expresamente en el nuevo Codigo
(cuando se lesiona un derecho de incidencia colectiva). Sin embargo cabe puntualizar que se
trata del dafio colectivo en sentido estricto o dafio colectivo sobre bienes colectivos o
derechos de incidencia colectiva sobre bienes colectivos.

En sintesis, este esquema de dafios del nuevo Cddigo, sobre la base de los bienes juridicos

incluidos, es el siguiente:

A. Se reconoce expresamente el dafio individual tradicional, patrimonial o moral.

B. Los dafios individuales homogéneos estan comprendidos en el sistema porque se trata
de una pluralidad de dafios individuales, que tienen vigencia a partir de su creacion
pretoriana por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion —en la citada causa
"Halabi" (Fallos: 332:111)

C. Los dafos colectivos sobre derechos de incidencia colectiva son expresamente

receptados por el articulo 1737, entre otros.

El nuevo Cddigo prevé las bases esenciales del dafio colectivo que se correlacionan e integran
con las disposiciones especiales de ciertos dafios colectivos particulares, entre ellos: la

legislacion ambiental, derecho del consumo, etc.
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2.4 De la responsabilidad

La nueva cosmovision respecto a este tema en el nuevo Cddigo incluye, sumada a la
reparacion la prevencién como funcion especifica de la responsabilidad civil conforme surge
del articulo 1708 del CCyC.

El articulo 1708 incluye la prevencion como funcion propia de la responsabilidad civil, la que
se afiade a la reparacion, constituyendo el soporte en el que se asienta el sistema de la
responsabilidad civil en el derecho privado patrimonial. En el ambito del derecho del
consumo las funciones son tres: prevenir, reparar y sancionar, esta Gltima mediante los dafios

punitivos.

El dafio ambiental tiene una referencia directa y de mayor jerarquia legal ya que se encuentra
explicito en el articulo 41 de la Constitucion Nacional al declarar que el dafio ambiental

generara prioritariamente la obligacién de recomponer, segun lo establezca la ley.

Se puede afirmar que el dafio ambiental presenta caracteristicas que le son propias y
particulares que justifican la busqueda de soluciones diferentes o alternativas que lo separan

del dafio clasico.

Se ha tratado de incorporar de diversos mecanismos Yy técnicas que estén direccionadas
especificamente a evitar prejuicios previsibles o que sean probables y aplicar las sanciones
correspondientes a quienes a través de sus conductas han generado un dafio tal que amerita

una reaccion adicional.

De este modo al incorporar al funcion preventiva como previa a la funcion resarcitoria
tradicional se ha ampliado la funcion del dafio, lo vuelve mas compatible con los preceptos y
caracteres propios del derecho ambiental donde podemos encontrar situaciones que suelen ser

continuadas e irreversibles.

Podria juzgarse como sumamente valorable la inclusion dentro del nuevo Cdédigo de la
funcion preventiva de la responsabilidad civil, de manera expresa, mas alld de los
dispositivos que de manera dispersa ya se encontraban reglados en el cddigo derogado.
(Lorezenti 2014)

El articulo 1713 consagra un deber genérico de prevencion que esta intimamente vinculado al

articulo 4 de la LGA que consagra el principio de prevencién, tornando exigible a toda
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persona una conducta de evitar el perjuicio en las posibilidades que estén a su alcance. De
esta manera se conjuga el sistema de dafios general con el de dafio ambiental propiamente
dicho.

Asi, la LGA consagra no solo la aplicacion de los principios de prevencion y precaucion, sino
también la primacia de la recomposicién del dafio al medio ambiente, y coloca a la
indemnizacion como resarcimiento en una postura subsidiaria y como ultima medida de no

funcionar la esperada recomposicion.

2.5. Dafio ambiental

Al decir de la doctrina, “el dafio ambiental no es un dafio comdn”. Suele ser el resultado de
actividades especializadas, que utilizan técnicas especificas, desconocidas para las victimas y
por su dificil, compleja o ardua comprobacién, se lo considera despersonalizado o anénimo.
La misma ley lo define en su articulo 27 como “toda alteracion relevante que modifique
negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o

valores colectivos.”

El dafio ambiental que es cierto y grave tanto para el ambiente como para cada uno de sus
componentes, tiene una doble arista. Por un lado alcanza a un nimero elevado de victimas

(barrio, regién) y por el otro lado a la persona humana individualmente considerada.

El caracter difuso del dafio ambiental plantea un marco de complejidad respecto de la
identificacion del agente productor del dafio. Por lo general, se trata de casos de prueba
dificil, altamente compleja, revestida de enorme cientificidad (Morello, 1999).

La ausencia de precision en las caracteristicas del dafio, su extension, alcance, prolongacion
su caracter muchas veces retardatario, acumulativo, los efectos sinérgicos, etc. constituyen

problemas de enorme trascendencia al momento de su determinacion.

En materia de derecho ambiental, no importa solamente el restaurar lo dafiado, sino que se
aspira fundamentalmente a la prevencion, y esto es asi puesto que se ha elevado la calidad del

entorno a la categoria de valor colectivo, lo cual significa parte integrante del bien comun.
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En este supuesto nos encontramos con un dafio al medioambiente, ya sea porque se altera o se
destruye afectando de este modo la calidad de vida de los seres vivientes y su ecosistema. No

es necesario que haya un dafio especifico o puntual a las personas o sus bienes.

2.5.1 Caracteres del Dafio ambiental

La identificacion y estudio de las caracteristicas del dafio ambiental nos ayudaran a encontrar

una solucién adecuada al régimen de responsabilidad.

A continuacion los enumeraré en forma concisa (Valls, elDial - DC6BA):

v Irreversibilidad: En materia ambiental resulta muy dificil, cuando no imposible,
volver las cosas a su estado de origen.

v Caracter colectivo o difuso: la pluralidad de sujetos que son victimas de este dafio
hacen que se dificulte la identificacion del agresor. No es facil probar el nexo causal
entre el dafio y el agresor.

v Alto costo de recomposicién: Aln siendo factiblemente posible la recomposicion del
ambiente, su materializacién puede constituirse inalcanzable, no pudiendo ser
econdmicamente asumido por sus responsables. De alli la importancia del seguro
ambiental.

v' Efectos de manifestacion tardia: Las consecuencias de la contaminacion pueden
manifestarse muchos afios después de ocurrida la misma. Dificultandose en
consecuencia la identificacion del responsable, que ademas puede haber desaparecido
0 haberse insolventado.

v Inferioridad de condiciones de la parte damnificada: Esta situacion de debilidad
econdmica generalmente se traduce en una peor defensa o, incluso, en una
inexistencia de defensa por ignorancia, temor o falta de recursos, o por todas esas

causas juntas.

2.6. “Quien contamina, paga”

Bertoli, Gabriel César Pagina 24



El concepto “contaminador - pagador”, consagrado en el Principio 16 de la Declaracion de
Ri022, hace soportar al que dafia el ambiente, los costos de la contaminacion, y los recaudos
necesarios para corregir y prevenir el deterioro ambiental. Es por eso que la LGA, prevé la
posibilidad de integrar un Fondo de Restauracion Ambiental para garantizar el

financiamiento de los planes de recomposicién ambiental frente a sujetos pasivos insolventes.

A la luz de lo expuesto, podemos ver que la ley 25675 en su articulo 28 recepciond los
caracteres del dafio ambiental al expresar: “El que cause el dafio ambiental sera
objetivamente responsable de su restablecimiento al estado anterior a su produccion. En caso
de que no sea técnicamente factible, la indemnizacion sustitutiva que determine la justicia
ordinaria interviniente, deberd depositarse en el Fondo de Compensacién Ambiental que se
crea por la presente, el cual serd administrado por la autoridad de aplicacién. Sin perjuicio de

otras acciones judiciales que pudieran corresponder.”

Determina a primera vista que quien cause el dafio ambiental serd objetivamente responsable
de su restablecimiento al estado anterior a su produccién. En caso que no sea técnicamente
factible la indemnizacion sustitutiva que determine la justicia ordinaria interviniente deberd
depositarse en el Fondo de Compensacion ambiental que crea el articulo 34 de la propia ley,
el cual sera administrado por la Autoridad de Aplicacion. Este Fondo de Compensacion

Ambiental no es méas que un fondo de garantia colectiva.

Esta indemnizacién sustitutiva difiere de la que tiende a reparar los dafios y perjuicios
ocasionados a cada particular afectado. Por lo tanto, dada su distinta naturaleza, la
“indemnizacion sustitutiva” no se incorpora al patrimonio de los afectados, sino que debe ser
destinada a reparar los perjuicios colectivos y por eso deben depositarse en el Fondo de
Compensacién Ambiental, destinado a la proteccién, preservacion y conservacion de los
sistemas ecoldgicos y el medio ambiente (Alvarez y Cornet, 2009).

De acuerdo con las caracteristicas especiales del dafio ambiental era menester elaborar un
sistema adecuado para minimizar la ocurrencia del mismo, asi como su impacto una vez
ocurrido y poder responder con justicia y sustentabilidad a sus consecuencias dafiosas,

sistema que recepciono el actual Codigo Civil y Comercial.
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2.7. Conclusiones parciales

Ya he analizado el cardcter difuso del dafio ambiental que gracias a su complejidad hace

dificultosa su prueba especialmente en lo que se refiere a la identificacion del agente agresor.

En materia de derecho ambiental, no importa solamente el restaurar lo dafiado, sino que se
aspira fundamentalmente a la prevencion, y esto es asi puesto que se ha elevado la calidad del

entorno a la categoria de valor colectivo, lo cual significa parte integrante del bien comun.

Vemos a lo largo de la jurisprudencia como se ha ido recepcionando al dafio ambiental como
un dafio especial incluyéndose el dafio ambiental residual como otro rubro indemnizatorio por

ser el menoscabo o deterioro del ambiente que es sinébnimo de bienestar publico.

Con la Ley General de Ambiente se instaura el principio contaminador pagador imponiendo
de esta forma una responsabilidad objetiva. En principio se debe restituir al estado en que se
encontraba antes de producir el dafio y de no ser factible, se indemnizara el mismo. La

posibilidad de restituir el ambiente al estado anterior es hartamente dificil.

Este dafio colectivo también fue incorporado expresamente como legislacion de fondo en el
nuevo Codigo Civil y Comercial; (cuando se lesiona un derecho de incidencia colectiva). Sin
embargo cabe puntualizar que se trata del dafio colectivo en sentido estricto o dafio colectivo

sobre bienes colectivos o derechos de incidencia colectiva sobre bienes colectivos.

Esta incorporacion del dafio colectivo en forma expresa ha sido un gran avance en nuestro
ordenamiento juridico ambiental. Ahora deberemos esperar las resoluciones jurisprudenciales

al respecto.
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3. CAPITULO I1l. SEGURO AMBIENTAL OBLIGATORIO: MARCO
REGULATORIO

“Lano violencia lleva a la mas alta ética, lo cual es la meta de la evolucion. Hasta que

no cesemos de dafar a otros seres vivos, somos aun salvajes”. (Thomas A. Edison)

3.1. Introduccién al capitulo.

Como lo hemos visto en el capitulo anterior, el dafio ambiental es una alteracion negativa y

significante de incidencia colectiva que altera el medio en el cual desarrollamos nuestra vida.

Aprendimos a vivir o mejor dicho a convivir con los distintos tipos de contaminaciones,
ruidos, agua, tierra, el refrigerarse, el calefaccionarse, el trasladarse, el fabricar los alimentos
que consumimos, recibir los desechos que generamos. Lo que conocemos como la
contaminacion sinérgica es decir “El efecto que sobre el ambiente o uno de sus elementos,
resulta de la interaccion temporal y espacial, de mas de un impacto ambiental, el cual puede
adquirir valores de significancia o relevancia que rebasa las estimaciones hechas sobre los

efectos particulares o su simple acumulacion.”

Desde hace ya muchos afios esta alteracion ha sido la preocupacién tanto de cientificos como
juristas que han analizado y estudiado en profundidad el tema. También ha sido foco de
atencion la reparacion de dicho dafio creando un fondo generado a partir de un seguro cuando

no pueda especificarse la causa del dafio.

Como de la preservacion del habitat y la supervivencia de la biodiversidad se habla, el dafio
ambiental generara prioritariamente la obligacién de recomponer segln lo establezca la ley.
Son las autoridades quienes deben proteger este derecho que abarca la utilizacién racional de
los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad

bioldgica, y a la informacion y educacién ambiental.

La directriz de la obligacion de recomposicion la encontramos en el articulo 41 de la
Constitucién Nacional pero es la LGA en su articulo 22 que trata especificamente de ella

cuando dice que “Toda persona fisica o juridica, publica o privada, que realice actividades
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riesgosas para el ambiente, los ecosistemas y sus elementos constitutivos, debera contratar un
seguro de cobertura con entidad suficiente para garantizar el financiamiento de la
recomposicion del dafio que en su tipo pudiere producir; asimismo, segln el caso y las
posibilidades, podrd integrar un fondo de restauracion ambiental que posibilite la

instrumentacion de acciones de reparacion”.

3.2. Seguro ambiental

Anteriormente otras leyes hablaban de la toma de seguros pero en forma mas amplia, como
ser la Ley de Residuos Industriales y Actividades de Servicios 256123 “considerandose la
contratacion de un seguro de responsabilidad civil, caucion, fianza, bancaria, la constitucion
de un autoseguro o un fondo de reparacion, u otra garantia equivalente, segun
reglamentacion”, y la ley 25670 de Presupuestos Minimos para la Gestion y Eliminacion de
PCB que en su articulo 9 incluye la obligacion de “toda persona fisica o juridica que realice
actividades o servicios que implica el uso de las sustancias (...) debera contratar un seguro de
responsabilidad civil, caucién, fianza bancaria, constituir un autoseguro, un fondo de
reparacion u otra garantia equivalente segin lo determine la reglamentacion, para asegurar la
recomposicion de los posibles dafios ambientales y dar cobertura a los riesgos a la salud de la

poblacion que su actividad pudiera causar”.

El acrecentamiento de las actividades contaminantes hizo que desde el ambito judicial se
reclamara la constitucion efectiva de este seguro para afrontar estas contingencias cada vez

mas comunes.

Asi fue en los autos “Asociacion de Superficiarios de la Patagonia vs. YPF S.A. y otros s/
dafio ambiental” .La causa se inicié cuando la Asociacién de Superficiarios de la Patagonia
inicia demanda contra YPF SA vy las restantes concesionarias de la explotacion y exploracion
de las areas hidrocarburiferas de la "cuenca neuquina”, cuencas hidricas de los rios Negro y

Colorado, a fin de que se las condene a:

3B.0. 29/07/02

4B.0. 19/11/02
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A. Realizar todas las acciones necesarias para la recomposicion integral de los dafios
colectivos ambientales causados por la actividad que desarrollan en dicha area y hasta
la total desaparicion de los agentes contaminantes del suelo y del aire, de las aguas
superficiales y subterraneas, y para la reposicion a su estado anterior de las extensas
areas deforestadas y sin vegetacion a causa de la apertura de caminos, calles,
locaciones, picadas, zanjas, canteras y toda otra actividad que, a su juicio, ocasiond la
pérdida del manto vegetal, de modo tal de revertir el proceso de desertificacion que
ello habria causado.

B. Construir el fondo de restauracion ambiental previsto en el articulo 22. (Ver ley
25675)

C. Adoptar todas las medidas necesarias para evitar, en lo sucesivo, esta clase de
perjuicios y, subsidiariamente, obtener la reparacion de dafios y perjuicios colectivos

de ese modo originados.

Al rechazar los jueces que formaron la mayoria el requerimiento de la actora bajo el
argumento que: exigir la acreditacion del cumplimiento del deber legal de asegurarse resulta
idéntico al objeto de la demanda (la recomposicién ambiental) y, por lo tanto, es inaceptable
se percibio la imposibilidad de obtener dicho seguro en el mercado asegurador.

Sin embargo surge de los votos en disidencia parcial de los Dres. Maqueda, Vazquez y
Zaffaroni que las concesionarias demandadas debian acreditar la contratacion del seguro de
cobertura por actividades riesgosas para el medio ambiente, en el cumplimiento del articulo

22 de la LGA haciendo lugar a una de las pretensiones de la actora.

La contratacion de este seguro también fue requerida en el Fallo “Mendoza (2006), Beatriz
Silvia y otros c/Estado Nacional y otros s/dafios y perjuicios (Contaminacion ambiental del
Rio Matanza-Riachuelo) al exigir, que todas las compafiias demandadas por los dafios
derivados de la contaminacion ambiental del Rio Matanza-Riachuelo informaran y/o

confirmaran si habian contratado un seguro ambiental.

Este leading case se origind porque vecinos de la Cuenca Hidrica Matanza-Riachuelo
presentaron una demanda judicial por dafios y perjuicios sufridos a raiz de la contaminacién
del rio Matanza-Riachuelo. En julio de 2004 este grupo de vecinos que residian en la Cuenca
Matanza-Riachuelo interpusieron demanda ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
contra el Estado Nacional, la Provincia de Buenos Aires, la Ciudad Auténoma de Buenos

Aires y 44 empresas para obtener indemnizacién por dafios y perjuicios sufridos como
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consecuencia de la contaminacion de la Cuenca, cese de la contaminacion y recomposicion
del medio ambiente. En julio de 2008 la Corte dict6 la sentencia en la que se determind la
responsabilidad que les cabe al Estado Nacional, la Provincia de Buenos Aires y la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires en las acciones destinadas a un mejoramiento de la calidad de

vida de los habitantes, la recomposicion del ambiente y la prevencién de dafios futuros.

El fallo determina ademas quienes seran los responsables de llevar adelante las acciones y las
obras de saneamiento, el plazo en que las mismas deberan ser cumplimentadas, dejando
abierta ademas la posibilidad de imponer multas para el caso de incumplimiento, las que
recaeran en cabeza de la Presidente del ACUMAR.

El hecho sumamente novedoso y positivo es que el méximo tribunal haya encomendado al
Defensor del Pueblo de la Nacion y a las ONGs que actian en la causa (FARN, CELS,
Greenpeace y Asociacion Vecinos de La Boca), la conformacién de un Cuerpo Colegiado que

tendra a su cargo el control del Plan de Saneamiento.

Los sujetos llevados a juicio por causas ambientales alegaron la imposibilidad de cumplir con
tal exigencia legal, por no existir en nuestro pais ningun seguro autorizado por la

Superintendencia de Seguros de la Nacion.

A partir del fallo “Mendoza” y este vacio legislativo, fueron los distintos organismos de la
administracién publica quienes dictaron sendas resoluciones a fin de reglamentar el seguro

ambiental obligatorio y dar cumplimiento con el pedido de la Corte.

3.3. Ambito Nacional

3.3.1. Las resoluciones administrativas. El comienzo.

La Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable mediante su resolucion 177/2007
(modificaciones) fijo la politica ambiental al aprobar normas operativas para la contratacion

de seguros previstos por el articulo 22 de la ley 25675.

Fue la primera en identificar las actividades riesgosas para el medio ambiente, y luego

establecio qué debia entenderse por cobertura de entidad suficiente.
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En sus considerandos sefiala que “desde la vigencia de la ley N° 25675 se han registrado
dificultades que limitan una oferta adecuada de este tipo de seguros, impidiendo su plena
exigibilidad por parte de las autoridades”. Y que “Que dada la grave situacion creada por las
actividades con mayor potencial contaminante y que, actualmente carecen de seguros
adecuados para afrontar tales contingencias, resulta razonable priorizar la implementacion de

la obligacion contenida en el articulo 22 sobre las mismas.”

Al aprobar estas normas de politica ambiental fijo en su anexo | y Il cudles serian las
actividades riesgosas para el ambiente y determind que el seguro debe cubrir el hecho dafioso
accidental, subito o gradual.

Caracterizo al seguro como una util herramienta de prevencion del dafio ya que el valor de la
prima, asi como el monto asegurable tendra directa relacion con la gestion ambiental de la
actividad en materia preventiva, en funcién de la evaluacion de riesgo que se realice. De esta
manera actla como instrumento econdémico beneficiando a la actividad que haya asignado

mas recursos a la prevencién y a una gestion ambientalmente responsable.

Estas actividades eran abarcadas en razon de poseer una complejidad ambiental mediana o
alta (de acuerdo con los pardmetros establecidos por la propia norma), y por ello consideradas

como actividades riesgosas para el medio ambiente.

Asi pudieron ser determinables las actividades a las que les correspondia adquirir el SAO, sin
llegar a establecer las caracteristicas y condiciones para su obtencién y por ende,

contratacion.

La determinacion de una actividad como “riesgosa” o no, comprendia un anélisis y
evaluacion de hecho que, incluso en el caso de ser discutido, pudiera ser determinado por la
via judicial de forma razonablemente simple. Los alcances o la suficiencia de un tipo de
seguro resulta infinitamente mas dificil de determinar. Fue asi como pasados cinco afios de su

creacion, el Seguro Ambiental ain era una figura indefinida (Marquez, 2013).
Esta resolucion implico varios avances en el tema:

A. Entendié al dafio ambiental (por exclusion al dafio particular) como toda alteracion
relevante que modifique negativamente el ambiente, sus recursos y el equilibrio de los
ecosistemas al establecer definitivamente que el Seguro Ambiental tendria como

unica finalidad la cobertura de los “dafios de incidencia colectiva irrogados al
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ambiente”, es decir que los montos que resultaren de su ejecucion seran aplicados
Unicamente a la recomposicion del mismo.

B. Determiné que es admisible el autoseguro, otorgando asi viabilidad legal para que una
persona haga frente por si misma y con exclusion de una compafiia aseguradora, a las
consecuencias de los riesgos de su actividad, siempre que “acredite solvencia
economica y financiera” y cumpla con los requisitos a ser establecidos por la

autoridad de aplicacion.

El articulo 22 de la LGA también plantea que este seguro debe tener “entidad suficiente”. La
presente resolucion en sus considerando aclara “Que en cuanto a la determinacion de la
"entidad suficiente™ de la cobertura, deben fijarse criterios especificos de la materia ambiental

para el establecimiento del monto asegurable”.

Esta determinacion de entidad suficiente resulta harto dificil pero fundamental para fijar los

criterios de la misma a fin de poder establecer el monto asegurable.

Asi, las condiciones de contratacion del Seguro Ambiental, fue el elemento ausente en esta
resolucion. Seria la Comision Asesora en Garantias Financieras Ambientes creada por la
resolucién conjunta SAyDS y SF 178/07 y 12/07° la que dentro del plazo de 90 dias debia
proponer las condiciones contractuales de la pdliza de Seguro Ambiental, los requisitos para
la constitucién del autoseguro y definir la instrumentacion de los fondos de restauracién

previstos por el articulo 22 de la LGA.

3.3.2. La primera modificacion: flexibilidad

Con la intencion de dar mayor flexibilidad al listado de las actividades que se consideraban

riesgosas e incorporar criterios internacionales como los incluidos en el Cdédigo Industrial

> Resolucion Conjunta SADyYS y SF 178 y 12/07 del 19/02/07. Politica Ambiental. Créase la Comisién Asesora
en Garantias Financieras Ambientales (CAGFA), con el fin de asesorar a la Autoridad de Aplicacion de la Ley
General del Ambiente N° 25.675. Integracion y Funciones. (B.O. 13/07/07)
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Internacional Uniforme, la resolucién SAyDS 177/07° fue modificada por la resolucién
SAyDS 303/07’.

La norma cre6 un listado de Rubros Comprometidos en el que generd actividades que fueron
identificadas y consideradas como riesgosas y a su vez son calificadas en su complejidad,

baja, media, y alta.

Estos rubros combinan la calidad y cantidad de residuos y efluentes, los riesgos especificos
de cada actividad, sus dimensiones, localizacion, planes de manejo de sustancias y gestion
ambiental particular, y le asignan al tomador del seguro Nivel de Complejidad Ambiental,

que luego pasaria a denominarse Categoria de Riesgo Ambiental.

Los anexos | y Il de esta resolucion fueron sustituidos por la resolucién 1639/07° que
pretende alcanzar un nivel de detalle suficiente para diferenciar el nivel de riesgo ambiental

de cada establecimiento.

La contribucion de esta modificacion al marco legal del seguro ambiental fue la
incorporacion de “sensibilidades” que operan sobre el nivel de complejidad ambiental de una

actividad determinada.

La existencia de un sistema de gestion ambiental se considera normativamente como un
elemento que disminuye el nivel de riesgo ambiental del establecimiento, mientras que éste
aumenta en el caso en que la actividad incluyera el transporte de sustancias o residuos
peligrosos, o si dicho establecimiento almacena grandes cantidades de determinada sustancia

peligrosa (Marquez, 2013).

3.3.3. Pdliza de Seguro por Dafio Ambiental. Pautas basicas.

® Resolucién 177 del 19 /02/2007. Seguros. Apruébanse normas operativas para la contratacion de seguros
previstos por el articulo 22 de la Ley N° 25.675. (B.O. 13/03/07)

7 Resolucién 303 del 09/03/712007 Politica Ambiental. Modificase la Resolucién N° 177/2007, mediante la cual
se aprobaron las normas reglamentarias del articulo 22 de la Ley N° 25.675. (B.O. 13/07/07)

® Resolucién 1639 del 31/10/07. Politica Ambiental. Apruébase el listado de rubros comprendidos y la
categorizacion de industrias y actividades de servicios segln su nivel de complejidad ambiental. Sustitdyense
los Anexos | y 11 de las Resoluciones N° 177/2007 y 303/2007. (BO 21/11/07)
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La Resolucién Conjunta N° 98/2007 y 1973/2007° - Politica Ambiental - Secretaria de
Finanzas y Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable aprobé las “Pautas Basicas para
las Condiciones Contractuales de las Pdlizas de Seguro por Dafio Ambiental de Incidencia

Colectiva”.

Son novedosos los fundamentos de esta resolucion conjunta, en cuanto a las condiciones de
contratacion del seguro. Resulté de suma importancia para la aclarar muchos puntos oscuros

del tema.

3.3.3.1. Analisis de la resolucion conjunta 98 y 1973/07.

Representd un claro aporte a la evolucién del instituto del SAO, incorporando algunas

definiciones claves y concretas sobre el mismo, que paso a desarrollar.

A. Establece y fija de forma definitiva el objetivo expreso del Seguro Ambiental, que
serd el bien juridico tutelado ambiente colectivo. Por ello quedaba excluido de la
cobertura todo dafio ambiental civil, comprendiendo Unicamente el dafio ambiental de
incidencia colectiva

B. Define dafio ambiental de incidencia colectiva interpretando un segmento del articulo
27 de la LGA que lo conceptualiza como “toda alteracion relevante que modifica
negativamente el ambiente, sus recursos o los bienes y valores colectivos”.

C. Podemos observar que concibe al Dafio Ambiental como la verificacidon de un riesgo
inaceptable para la salud humana o a la destruccion de un recurso o un deterioro del
mismo que impida su capacidad de regenerarse naturalmente. Ese limite, a partir del
cual el riesgo se transforma en inaceptable, sera fijado por la autoridad de aplicacién
ambiental sobre la base de criterios internacionales.

A simple vista parece ser una definicion clara y simple, pero a la luz de un criterio
estricto respecto del potencial de una actividad para generar Dafio Ambiental,

implicaria que casi toda la universalidad de la actividad humana estaria alcanzada por

° Resolucién Conjunta SF y SADyDS 98 y 1973 del 16/12/07. POLITICA AMBIENTAL. Pautas Basicas para
las Condiciones Contractuales de las Pdélizas de Seguro de Dafio Ambiental de Incidencia Colectiva. (BO
10/12/07)
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la obligacion de contratar un Seguro Ambiental. Sin embargo debemos apreciar que
cuando la potencialidad de los efectos nocivos es baja, el riesgo de la actividad es
aceptable y, por lo tanto, no es necesaria la contratacion.

D. Podemos decir que conforme a esta definicion el restablecimiento del ambiente
(articulo 28 LGA) significa la realizacion de tareas suficientes para que el sector
impactado del ambiente pase de ser un riesgo inaceptable (para la salud humana o
para autor-regeneracion ambiental), a ser aceptable.

E. Caracteriza al Seguro Ambiental como un instituto de naturaleza mixta, en lo que
respecta a la autoridad de aplicacion. Asi contribuy6 a delimitar las funciones de la
Secretaria de Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable (SMA) y la Superintendencia
de Seguros de la Nacion.

F. Determina que el siniestro asegurado era el producido de forma accidental,
imprevista, inesperada o aleatoria, sin importar si su forma de manifestacion es subita
o0 gradual.

G. La base de cobertura del seguro no debe ser la ocurrencia del siniestro, la que en
muchos casos es de dificil o imposible determinacion, sino la manifestacion o
descubrimiento del mismo.

H. Verificado el Dafio Ambiental y se hace notoria su existencia, deja de tener
importancia determinar cuando ocurrié y quién era el asegurador en ese momento. Lo
que interesa es la fecha en que el Dafio Ambiental se hace conocido, siendo
eventualmente ese asegurador el obligado de financiar la recomposicion.

I. El asegurador estara obligado a dar el financiamiento a las tareas de recomposicion de
los Dafios Ambientales que se verificaran dentro del plazo de vigencia del seguro, y
hasta dos afios desde la finalizacion (plazo luego extendido). En el caso del seguro de
caucidn, solo sera exigible durante la vigencia de la poéliza.

J. La vigencia del Seguro Ambiental sera de 1 (un) afio y la franquicia no podra ser
mayor al 5% del monto minimo asegurado que sera establecido por la SMA.

K. La responsabilidad del asegurador comienza cuando se detecta el dafio. Para ello es
sumamente necesario un estudio de situacién ambiental, con el fin de registrar la
situacion preexistente a la contratacion del seguro.

L. El Seguro Ambiental contratado solo cubrird los Dafios Ambientales cuya
manifestacion o descubrimiento se produzcan con posterioridad a la contratacion del

mismo.
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M. Para determinar la "entidad suficiente™ de la cobertura de seguro por dafio ambiental
de incidencia colectiva, establece criterios especificos que no solo refieren la
afectacion especifica de determinado monto, sino también a la efectividad del

instrumento respecto de la respuesta ante la eventual produccién de un dafio.

En su articulo 4 determina qué actividades deben ser consideradas como de recomposicion y

a las que se le aplicara la cobertura en caso de siniestro:

Remediacion y limpieza.
Eliminacién de material contaminado.

Actividades de monitoreo y control sobre los medios naturales contaminados.

o w >

Operaciones de tratamiento y disposicion in situ o ex situ necesarias para la
recomposicion.

E. Tratamientos de eliminacién de material contaminado residual de dichas operaciones.

El anexo Il, contiene una serie de definiciones como por ejemplo: "Medios objeto de
recomposicion: Los medios naturales tales como el suelo, subsuelo, agua superficial o
subterranea, sedimentos, y areas costeras que pueden resultar contaminados por el siniestro,

que pueden ser objeto de acciones correctivas".

Establecen las pautas basicas para las condiciones contractuales de las pélizas de seguro de
dafio ambiental de incidencia colectiva. Instauran los sujetos del contrato de seguros, la
autoridad de aplicacion, el objeto y alcance de la cobertura, el concepto de Situacion
Ambiental Inicial, la base de cobertura, el concepto de suma asegurada, el concepto de
siniestro, su verificacion e indemnizacion, el limite de la franquicia, la vigencia de la
cobertura, el pago de la primay la necesidad de aprobacion previa del contrato por parte de la

Superintendencia de Seguros de la Nacion.

En conclusion, las resoluciones 177/07, 303/07 y res conj, 98 y 1973/07 han tenido como
finalidad dar un marco normativo de corte netamente administrativo que hiciera efectiva la
vigencia del instrumento del seguro ambiental obligatorio. Al mismo tiempo que se busco dar
respuesta a los mandatos promovidos en diversos fallos de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, que exigian la necesidad de contar con Seguros Ambientales de las actividades que

pudiesen generar riesgos para el ambiente.

Disponen que los montos minimos asegurables se van a derivar de los siguientes items: la

complejidad ambiental, los mecanismos de gestion, preventivos y de control del riesgo

Bertoli, Gabriel César Pagina 37



ambiental previstos y el entorno donde se localiza la actividad. Admite la modalidad del auto-
seguro como una opcién valida y adecuada para responder por los dafios ocasionados al

ambiente.

Pero aun siguen siendo insuficientes ya que no pudieron crear un interés legitimo por parte de
los obligados tanto a tomar el seguro como a ofrecerlo. Un sistema que ha sido objeto de

numerosas criticas especialmente desde el &ambito empresarial.

Para las empresas, el costo econdmico de contar con herramientas en materia de
sustentabilidad como ser sistemas de gestion ambiental en base a normas ISO o IRAM,
sistemas de gestion de seguridad y salud ocupacional, auditorias de segunda y tercera parte,
son consideradas una inversion (y no un gasto) lisa y llanamente por la utilidad que las

mismas tienen por si mismas.

El seguro como un producto se trata de una herramienta que si no fuese por el caracter
obligatorio impuesto desde las distintas normas —gracias a su propio entramado normativo—
no tendria interesado alguno en priorizarla por encima de cualquier otra herramienta de

gestion ambiental que tienen la funcidn de prevencion mas que de resarcimiento.

3.3.4. La reglamentacion del Poder Ejecutivo: Decreto 1638/12.

El decreto 1638/2012" intenté efectuar una ordenacién del Seguro Ambiental Obligatorio.
Sintetiz6 y reunio tanto la experiencia y como los avances parciales verificados en normas

diseminadas en el marco legal.

El régimen del Decreto N° 1638/12 reglamentario del articulo 22 de la LGA incorporo6 nuevas
alternativas en términos de instrumentos: ademas de un seguro de caucion por dafio ambiental
de incidencia colectiva, previé la contratacion de un seguro de responsabilidad por dafio
ambiental de incidencia colectiva (articulo 1), que si cumpliria con la transferencia del riesgo.

Dicho sistema no s6lo brinda otra opcion de aseguramiento sino que tampoco descarta la

% Decreto 1638 del 6/09/12 Politica Ambiental. Créase la Comisién Técnica de Evaluacién de Riesgos
Ambientales. Establécense tipos de seguros a contratar. Derogaciones. Mantiene vigencia. (B.O. 11/09/12)
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posibilidad del auto seguro al no descartar el 100% del riesgo, toda empresa podra hacer una

reserva por el dafio no cubierto.

Propuso alternativas de contratacion de los seguros y opciones para subsanar segun el tipo de

actividades riesgosas con diferente nivel de complejidad ambiental y capacidad empresarial.

3.3.4.1. Analisis

Puso en cabeza de la SSN la obligacion de elaborar los planes de seguros para brindar
cobertura, los cuales se regiran, Unicamente, por las condiciones de caracter general y
uniforme que establezca aquélla (articulo 2). Entre los lineamientos de carécter general a los

que deben ajustarse los planes de seguros que elabore la SSN se destacan los siguientes:

A. Las coberturas tendran exclusivamente por objeto garantizar el financiamiento de la
recomposicion del dafio ambiental de incidencia colectiva causado en forma
accidental, independientemente de que se manifieste en forma subita o gradual; salvo
que la recomposicion no sea técnicamente factible, en cuyo caso deberd preverse la
indemnizacion sustitutiva.

B. A los efectos de la cobertura se considera configurado el dafio ambiental de incidencia
colectiva cuando éste implique un riesgo inaceptable para la salud humana, o la
destruccion de un recurso natural o su deterioro abusivo. Esta definicion de dafio
ambiental difiere de la contemplada en el articulo 27 de la LGA. El concepto de
“deterioro abusivo” es impreciso y deberia ser aclarado en una reglamentacion
posterior.

C. En el Seguro de Caucion por Dafio Ambiental de Incidencia Colectiva, la causa que
diera origen a la configuracion del siniestro deberad ocurrir durante la vigencia de la
poliza; en cambio, en el Seguro de Responsabilidad por Dafio Ambiental de
Incidencia Colectiva, solamente se considerardn cubiertos los dafios cuya primera
manifestacion o descubrimiento se produzca durante la vigencia de la poliza, y se
notifique fehacientemente al asegurador durante su vigencia o en el periodo extendido
de reclamo que, como minimo, debera ser de 3 (tres) afios a contar desde el final de la

vigencia de la pdliza.
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D. No podran autorizarse franquicias que excedan el 10% de la suma asegurada; en caso
de siniestro, la franquicia sera abonada por el asegurador, pudiendo repetir contra el
titular de la actividad riesgosa asegurada.

E. En caso de rescision de los contratos, cualquiera fuere su causa, deberd ser
fehacientemente notificada de manera previa por el asegurador a la autoridad
ambiental competente con 30 (treinta) dias de anticipacion.

F. En caso de que la recomposicion no sea técnicamente posible, el asegurador debera
abonar la indemnizacion sustitutiva conforme los limites del contrato de seguro.

G. Sera el Estado Nacional, Provincial o Municipal, la Cuidad Auténoma de Buenos
Aires u organismo interjurisdiccional, segun la titularidad del bien bajo riesgo, el
asegurado en el supuesto de Caucion, sumando a los terceros como exclusivo derecho
de reclamo, en el caso del Seguro. Como novedad incluye como sujetos del contrato
de Seguro de Caucion por Dafio Ambiental de Incidencia Colectiva al asegurador, al
titular de la actividad riesgosa, y al Estado Nacional, Provincial o Municipal, la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires u organismo interjurisdiccional (ej.: la Autoridad
de Cuenca Matanza-Riachuelo), segin corresponda de acuerdo a la titularidad del
bien afectado. El titular de la actividad riesgosa es el tomador.

H. En el caso del Seguro de Responsabilidad por Dafio Ambiental de Incidencia
Colectiva seran partes del contrato: el asegurador y el titular de la actividad riesgosa.
El titular de la actividad riesgosa revestira la calidad de asegurado; mientras que el
Estado Nacional, Provincial o Municipal, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires u
organismo interjurisdiccional, segun corresponda de acuerdo a la titularidad del bien
afectado, serd considerado tercero con exclusivo derecho de reclamo (articulo 3).

I. Prohibe a las aseguradoras otorgar los seguros previstos en la norma a personas con
las cuales se encuentren vinculadas o sobre las que ejerzan el control; o cuando la
persona obligada a la contratacion del seguro sea controlante de la aseguradora o
perteneciente al mismo grupo econémico. Sin embargo, aclara que la prohibicion no
sera de aplicacion cuando la relacién de control o la vinculacion entre el asegurado y
la aseguradora exista por la participacion del Estado en ellas, sus controladas o

vinculadas.

Al igual que su antecesora la resolucién 177/07 SADyS el Decreto Nacional 1638/12 no

excluye la figura del autoseguro.
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Es dificil que una poliza de seguro ambiental cubra toda la gama de la definicion de "dafio
ambiental” que establece el articulo 27 de la Ley General del Ambiente 25675 (“toda
alteracion relevante que modifique negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de
los ecosistemas, 0 10s bienes o valores colectivos™). No existe la pdliza de SAO que cubra el

100% del riesgo. Nada puede ser tan abarcativo y debido a ello es la franquicia.

No es claro el decreto en este punto ya que no permite la posibilidad de que la empresa cuya

actividad sea riesgosa, se auto-asegure en forma total.

3.3.5. Resolucion 37160/12 de la SSN.

Un mes después de la vigencia del decreto 1638/12 la Superintendencia de Seguros de la
Nacién con su resolucion 37160/12** dio el cierre normativo. Regulé la implementacién de la
Caucion y el Seguro estableciendo las condiciones generales que se aplicaran en forma

general y uniforme en todo el pais.

Esta resolucion otorga un papel preeminente y sustancial al asegurador en consonancia con lo
fijado por el decreto 1638/12.

Al conferir al asegurador la posibilidad de controlar y monitorear las actividades de las
empresas aseguradas, no sélo lo constituy6 en una suerte de guardian del ambiente sino que

coopero con el principio preventivo.

Fue un avance en este aspecto ya que el asegurador al ser ultimo responsable-pagador del
dafio ambiental ocasionado por la actividad de su asegurado, controlaria las medidas de
gestion ambiental tomadas por este ultimo. A mayor prevencién, menor costo del seguro.
También le ha asignado diversas facultades tanto como para evitar el incumplimiento de las
normas ambientales o, en el supuesto que advierta la produccién de un dafio, pueda evitar que

se continue propagando.

' Resolucién SSN N° 37160 del 19/10/12.Seguros. Seguro obligatorio de caucién por dafio ambiental de
incidencia colectiva y otros. Aprobar con caracter general y de aplicacion uniforme para todas las entidades
aseguradoras, las condiciones generales del “seguro obligatorio de caucién por dafio ambiental de incidencia
colectiva”. Aprobar con caracter general y de aplicacion uniforme para todas las entidades aseguradoras, las
condiciones generales del “seguro obligatorio de responsabilidad por dafio ambiental de incidencia colectiva”.
Aprobar los formularios de solicitud y condiciones particulares, de los seguros obligatorios mencionados en los
articulos 1° y 2°. Sustituir el punto 23.6 del reglamento general de la actividad aseguradora (B.O. 23/10/12)
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Por lo tanto existiran dos sujetos interesados en la preservacion del ambiente: los individuos
por ser el lugar donde desarrollan su vida, y el asegurador como garante en la recomposicion

del mismo, tratando de evitar el dafio.

El anexo de la resolucién 37160/2012 que reproduce la Solicitud Convenio de Seguro
Obligatorio de Caucion por Dafio Ambiental de Incidencia Colectiva dispone como
facultades del asegurador en el caso de la caucion las siguientes: “(2) Iniciar todas las
acciones administrativas, judiciales y extrajudiciales, y en especial podra solicitar la clausura
preventiva de la fuente causante del dafio, peticionar embargos, inhibiciones especiales o
generales, y cuantas otras medidas precautorias crea necesario, para lo cual el Tomador presta
su conformidad por ser condicidn pactada para la emision de la poliza de seguro de caucion
por dafio ambiental de incidencia colectiva. (3) Presentarse ante las autoridades
administrativas y judiciales competentes requiriendo las medidas que correspondan ante la
posibilidad de existencia de dafio ambiental de incidencia colectiva, por todo el tiempo que se
encuentre vigente el presente seguro. (4) Monitorear, inspeccionar, tomar muestras
relacionadas con el riesgo ambiental, y realizar auditorias ambientales de las operaciones del
Tomador, requerir toda la informacién necesaria para conocer el acabado cumplimiento de
las normas ambientales aplicables en cada caso, de acuerdo con la ubicacion del riesgo y la
actividad desarrollada por el Tomador. Dicha facultad se mantendra durante todo el
transcurso de vigencia de la cobertura, para lo cual, en todos los casos el Asegurador realizara

un preaviso denominado de "inspeccion™.”
Respecto del Seguro de Responsabilidad, se establece que son facultades del Asegurador:

A. Efectuar en cualquier momento los monitoreos que estime necesario, pudiendo a tales
fines realizar inspecciones, tomar muestras relacionadas con el riesgo ambiental, y
Ilevar a cabo auditorias ambientales de las operaciones del Asegurado. Requerir toda
la informacion necesaria para conocer el acabado cumplimiento de las normas
ambientales aplicables en cada caso, de acuerdo con la ubicacion del riesgo y la
actividad desarrollada por el Asegurado. Dicha facultad se mantendréa durante todo el
transcurso de vigencia de la cobertura y dentro de los tres afios posteriores a la
finalizacién de la misma (o el plazo mayor fijado en las Condiciones Particulares).
Para lo cual, en todos los casos la Aseguradora realizara un preaviso denominado de

"inspeccion”.
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B. Iniciar todas las acciones administrativas, judiciales y extrajudiciales, y en especial
podra solicitar la clausura preventiva de la fuente causante del dafio y cuantas otras

medidas precautorias crea necesario."

Observamos que éste sistema normativo se disefid con la intencidén de contribuir més a la
prevencion del dafio y en igual nivel, garantizar el financiamiento de la recomposiciéon una

vez producido el mismo.

Esta norma deberia haber abierto la oferta de seguros ambientales en el mercado, situacion

ésta que no se dio quedando el sistema en manos de unas pocas aseguradoras.

3.3.6. Suspension de la reglamentacion.

Ante la interposicion de dos medidas cautelares en la justicia federal se logré la suspension
de los efectos tanto del decreto 1638/2012 como de la res. SSN 37160/2012 restableciendo el
esquema anterior de seguro ambiental obligatorio que tales normas habian revocado, en
particular la res. conj. SSN 93 y SAyDS 1973 de 2008. (Pendientes de resolucion las medidas
cautelares concedidas en autos "N. G. N. Asesores de Seguros S.A. c. Secretaria de Ambiente
y Desarrollo Sustentable™ y "Fundacion Medio Ambiente c. Estado Nacional - PEN", no sélo
continda siendo aplicable el sistema derogado por las normas cuestionadas, sino que el
mismo ha sido complementado a través de nueva normativa dictada por la SAyDS) (Pardo,
2014).

La primera sentencia fue la dictada con fecha 3 de abril de 2012 por el Juzgado Federal de
Primera Instancia de Resistencia, provincia de Chaco, en el marco de la causa "N. G. N.
Asesores de Seguros S.A. c. Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable y otros s/accion
declarativa de certeza (incidente de medida cautelar)" (Expediente 78/2012), la cual dispuso
ordenar a la SAyDS que, previo a la aprobacion de la conformidad ambiental de la res. conj.
SF 93/2008 y SAyDS 1973/2008, las Compafiias de Seguros acrediten la presentacion de
acuerdos vigentes (contratos de backup) con empresas operadoras de remediacion ambiental
debidamente habilitadas, ordenando ademas a la SSN, se abstenga de emitir o de permitir la
comercializacion de pdlizas ambientales por parte de las Compafiias de Seguros que no

hubiesen acreditado debidamente su capacidad remediadora.

Bertoli, Gabriel César Pagina 43



Con posterioridad, el mismo tribunal extendio la medida cautelar dictada, requiriendo a la
Jefatura de Gabinete de Ministros de la Nacién, la SAyDS y la SSN, asi como a todo
organismo descentralizado del Poder Ejecutivo de la Nacion, se abstengan de dictar actos
administrativos favorables a la emision y/o autorizacion de pdlizas de seguros ambientales a
Compariias Aseguradoras que no hayan acreditado previamente la capacidad técnica para
llevar a cabo tareas de recomposicion y remediacion ambiental, mediante la declaracién de la

existencia de convenios firmados con terceros idéneos.

Esta sentencia fue confirmada por la Camara Federal de Resistencia, provincia de Chaco, con
fecha 20 de marzo de 2014.

La segunda sentencia, fue la dictada en el marco de la causa "Fundacion Medio Ambiente c.
Estado Nacional - PEN, dec. 1638/2012 y res. SSN 37160/2012 s/Medida Cautelar
Auténoma™ (Expediente 56.432/12) por parte de la Justicia en lo Contencioso Administrativo
Federal de la Capital Federal. En dicha sentencia, se dispuso la suspension de los efectos del
dec. PEN 1638/2012, asi como de la res. SSN 37160/2012, hasta tanto se dicte sentencia
definitiva u opere un cambio en las circunstancias que dieron origen a la accién, ordenado a
la SSN arbitre los procedimientos necesarios para exigir que las Compafiias de Seguros que
comercialicen pélizas de seguro ambiental obligatorio, obtengan la conformidad ambiental
otorgada por la SAyDS y acrediten de la capacidad técnica para remediar mediante contratos
suscriptos con operadores habilitados.

El fallo fue confirmado por la Cdmara en lo Contencioso Administrativo Federal con fecha
29 de enero de 2013.

3.3.7. Un nuevo intento: Resolucion 999/14 SAyDS.

Con motivo del dictado estas dos significativas sentencias en el &mbito de la justicia federal,
que a fin de dar cumplimiento a lo establecido en las mismas, la Secretaria de Ambiente y
Desarrollo Sustentable de la Nacién dictd, con fecha 17 de septiembre de 2014, la res. 999*2,
la cual establecio las normas que deberan cumplimentarse a los efectos de la obtencion de la

conformidad ambiental prevista por la res. conj. Secretaria de Finanzas 93 y de la Secretaria

2 Resolucion JG 999 del 17/09/14. Seguros. Compafifas de Seguros - Conformidad Ambiental (BO 08/10/14)
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de Ambiente y Desarrollo Sustentable 1973 de 2008, reglamentaria del seguro ambiental

obligatorio prescripto por el articulo 22 de la Ley General del Ambiente 25675.

Una vez obtenida dicha conformidad, estara a cargo de la Superintendencia de Seguros de la

Nacidn aprobar el plan de seguros a operar.
Asimismo, fija varios requisitos que tendran que cumplir las aseguradoras:

A. Deberan acreditar que cuentan con la capacidad técnica necesaria para realizar las
tareas de remediacion ambiental, frente a todo tipo de contaminacion posible y en
toda la Argentina.

B. Para acreditar esta capacidad deben presentar un minimo de convenios celebrados con
dos empresas transportistas de residuos peligrosos, dos operadores ex-situ y dos
operadores in-situ.

C. Acreditar que las operadoras y transportistas poseen Certificado Ambiental Anual y
Certificado Fiscal para Contratar.

D. Laresolucion prohibe al operador tercerizar los servicios contratados.

El Anexo Il de la Resolucion establece los requisitos que deben cumplir las Compafiias
Aseguradoras que hayan obtenido la conformidad ambiental y la autorizacién de la SSN para
comercializar los seguros por dafio ambiental colectivo, los que incluyen la presentacion de
un procedimiento para el Asegurado para el caso de siniestro y la demostracion de solvencia

patrimonial para ofrecer el seguro de caucion por dafio ambiental colectivo.

3.3.8. Epitome.

Analizada la normativa nacional podemos apreciar que la misma no ha sido pacifica en
cuanto a la reglamentacién de este instituto ya que han ido surgiendo normas cuya vigencia
fue posteriormente suspendidas por la intervencion de la justicia, en acciones promovidas con

una aparente, pero nunca probada, finalidad ambiental.

El decreto 1638/12 derogd la Resolucion Conjunta N° 98 y 1973, mientras que la Resolucion
999/14 reglamenta la mencionada resolucién conjunta. Dicho de otra forma la Resolucion N°

999/14 reglamentaria una norma derogada de declararse vigente el decreto 1638/12.
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3.4. Ambito Provincia de Buenos Aires.

3.4.1. Tratamiento del Seguro Ambiental Obligatorio.

En 1995 la provincia de Buenos Aires sanciona la Ley N° 11720" mediante la cual determina
que las personas fisicas y/o juridicas responsables del transporte de residuos especiales
deberan acreditar para su inscripcién en el Registro Provincial de Generadores y Operadores
de Residuos Especiales, entre otros requisitos, “contar con una poliza de seguros que cubra
dafios causados o garantia suficiente que, para el caso, establezca su autoridad de aplicacion

(articulo 27 inciso d)”.

En tanto que la Ley General del Ambiente N° 11723 en su articulo 3 obliga a los habitantes
de la Provincia a proteger, conservar y mejorar el medio ambiente y sus elementos

constitutivos, efectuando las acciones necesarias a tal fin (inciso a).

Fue en la sentencia de fecha 25 de julio de 2008, recaida en la causa N° 928-Sl, caratulada
“Fundacion ECOSUR Ecoldgica Cultural y Educ. Desde los pueblos del sur ¢/ mdad. de Vte.
Lopez y otros/ amparo”, donde la Camara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo de
San Martin recomend6 al Estado provincial que para el supuesto de imposibilidad total o
parcial de la recomposicion al estado anterior por haberse configurado dafio irreversible,
subsidiariamente inicie las acciones administrativas o judiciales que crea pertinentes contra la
empresa DIACROM S.A. y/o sus directivos responsables a los efectos del cobro de la

indemnizacion sustitutiva prevista en los articulos 27, 28 y cc.de la Ley N° 25675.

Haciendo frente a lo solicitado por la Camara, el Organismo Provincial para el Desarrollo

sostenible (OPDS) dicta las siguientes normas al respecto:

3.4.2. Disposicion 4059/09 OPDS: Actividades que deben tener SAO.

B Ley 11.720. Residuos Especiales. Generacién, manipulacién, almacenamiento, transporte, tratamiento y
disposicién final de residuos especiales (BO 13/12/95)

" Ley 11723. Derecho Ambiental. Proteccién; conservacién; mejoramiento y restauracién de los recursos
naturales y del medio ambiente en general. (Ecologia- diversidad bioldgica) BO 22/12/95
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Teniendo en cuenta que las Cuencas Matanza-Riachuelo y del Rio Reconquista y todo el
territorio que las circundan (territorio densamente poblado y, en parte también, altamente
urbanizado e industrializado, con un perfil productivo que ha privilegiado emprendimientos
de todo tipo, tales como textiles, frigorificos, construccion, curtiembres, quimicos),
constituyen las areas que, en jurisdiccion de la provincia de Buenos Aires, presentan el mayor
riesgo ambiental en funcion de los niveles de concentracion de actividades, el nivel de
complejidad ambiental que registran, la dimension de los establecimientos instalados, el
volumen y caracter de los residuos generados en las actividades productivas y/o de servicios
se dicto la disposicion 4059 de septiembre de 2009.

Esta disposicion determind requerir a las personas fisicas o juridicas cuyas actividades se
encuentren alcanzadas por la Resolucién Conjunta N° 98/07 y N° 1973/07 de la Secretaria de
Finanzas y la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacion, incluidas en el
Anexo Unico de la presente, que acrediten el cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 22
de la Ley Nacional de Presupuestos Minimos N° 25675, a efectos de obtener permisos,
habilitaciones y/o renovaciones con fundamento en la Ley N° 11459'® y su Decreto
Reglamentario N° 1741/96" y en la Ley N° 5965 y su Decreto Reglamentario N° 3395/96.

3.4.3. Resolucion 165/2010 OPDS: EI SAO como herramienta reparadora del dafio.

B Disposicion OPDS 4059 del 15/09/09 Seguros. Requerir a las personas fisicas o juridicas acrediten el
cumplimiento del art. 22 de la Ley Nac.de Presupuestos Minimos 25675, para obtener permisos- habilitaciones.
(Res. conjunta 98/07 - 1973/07-desarrollo sustentable-riesgo ambiental - est. industriales) (BO 18/9/09)

'® ey 11459. Industrias. Normas sobre instalacién de industrias. art. 33 Deroga Dec-Ley 7229/66. (Radicacion-
Habilitacion (BO 10/12/1993)

7 Decreto: 1741 del 11/6/96 Industrias. Reglamentacién de la ley 11459 de establecimientos industriales.
Deroga el Dec.1601/95 (certificados de aptitud ambiental - evaluacion de impacto. (BO 19/6/96)

'¥ ey 5965. Ambiente. Ley de proteccion a las fuentes de provision y a los cursos y cuerpos receptores de agua
y a la atmosfera. Deroga ley 5552. (contaminacion-aire-efluentes liquidos y gaseosos) (BO 02/12/58)

Bertoli, Gabriel César Pagina 47



Seis meses después se dicta la resolucién 165™ del 5 de mayo de 2010 donde presenta al
seguro ambiental como una herramienta de prevencion y reparacion del dafio, ya que el valor
de la prima asi como el monto asegurable, tendra directa relacién con la gestion de la
actividad que se realice, reservdndose dicho Organismo Provincial la facultad de ir
incorporando progresivamente nuevas actividades a fin que cumplan con el requisito del

Seguro.

Asimismo indica que se debera establecer claramente que las polizas de Seguro por Dafio
Ambiental de Incidencia Colectiva que aceptara el Organismo Provincial seran aquéllas
emitidas por las Comparfiias de Seguro que hayan sido previamente aprobadas por la
Superintendencia de Seguros de la Nacion, se encuentre inscripta en el Registro de la
Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable, y, a su vez, las empresas que sean
contratadas por las Compafilas de Seguro para realizar acciones de recomposicion del
ambiente dafiado, deberén, inexcusablemente, estar inscriptas en el Registro de Operadores
de Residuos Especiales creado por la Ley N° 11720.

Por lo tanto, los establecimientos instalados en jurisdiccion de la provincia de Buenos Aires a
los que se les exigira el Seguro Ambiental Obligatorio (SAO) son aquellos a los que
corresponde la Segunda Categoria cuando su nivel de Complejidad Ambiental resulte mayor
a 12,5 puntos, en los términos de la Ley N° 11459 y su Reglamentacién, y a los que
corresponde la Tercera Categoria conforme su nivel de Complejidad Ambiental conforme a

los mismos parametros.

Son alcanzados por la medida las Personas fisicas o juridicas responsables de la generacion,

tratamiento, almacenamiento y disposicion final de residuos especiales (Ley N° 11720).

3.4.4. Jerarquizacion del problema

La provincia vio la necesidad de legislar respecto del tema de dafio ambiental en una suerte

de aggiornamiento. En este sentido la legislatura de la Provincia de Buenos se ha adelantado

¥ Resolucién Ministerial OPDS: 165 del 5/5/10. Seguros. Habilitaciones, permisos e inscripciones que otorga
el OPDS provincial, los titulares de las actividades industriales que a continuacion se detallan, deberan acreditar
con la contratacién de un seguro de cobertura. Recomposicion del dafio ambiental. (BO 19/5/10)
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al Congreso Nacional. En s6lo un afio ha sancionado 3 (tres) leyes importantes relativas al

tema.

A. Ley 14273% publicada en el Boletin Oficial de la provincia de Buenos Aires del dia
15 de junio de 2011. De gestion de residuos domiciliarios y asimilables a
domiciliarios de grandes generadores.

B. Ley 14321 publicada en el Boletin Oficial de la provincia de Buenos Aires del dia
15 de diciembre de 2011 que regula los residuos de aparatos eléctricos y electronicos
(conocida como la ley de RAEE)

C. Ley 14343% de pasivos ambientales publicada en el Boletin Oficial de la provincia de
Buenos Aires del dia 23 de noviembre de 2011 que aqui comentamos pues se refiere

al tema central del presente Trabajo Final de Graduacion

3.4.5. Los Pasivos ambientales

La ley 14343, que regula la identificacion de pasivos ambientales y la obligacion de
recomponer sitios contaminados o areas con riesgo para la salud de la poblacion, fue
sancionada con el proposito de mitigar los impactos negativos en el ambiente y asi lo declara

en su articulo 1.

En su articulo 3ro define como pasivo ambiental “al conjunto de los dafios ambientales, en
términos de contaminacién del agua, del suelo, del aire, del deterioro de los recursos
naturales y de los ecosistemas, producidos por cualquier tipo de actividad publica o privada,
durante su funcionamiento ordinario o por hechos imprevistos a lo largo de su historia, que
constituyan un riesgo permanente y/o potencial para la salud de la poblacion, el ecosistema

circundante y la propiedad, y que haya sido abandonado por el responsable”.

Es un su articulo 4 inciso e) define al sitio contaminado como “todo aquel sitio cuyas

caracteristicas fisicas, quimicas o bioldgicas han sido alteradas negativamente por la

% (B.0 15/06/11)
21 (B.0. 15/12/11)

2(B.0. 23/11/11)
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presencia de sustancias contaminantes de origen humano, en concentraciones tal que, en
funcidn del uso actual o previsto del sitio y sus alrededores, comporte un riesgo para la salud

humana y/o ambiente.”

A primera vista vemos que estas definiciones no son lo suficientemente claras. Segin la ley,
todo pasivo ambiental es un sitio contaminado, pero no todo sitio contaminado representaria
un pasivo ambiental. No tenemos diferencias importantes entre una u otra definicion: sélo la
referencia al abandono y, en el caso de la definicion de sitio contaminado, al “uso actual o

previsto del sitio”.

Ahora, desde un punto de vista préctico, el riesgo “para la salud” y para “el ambiente” que
aparece en ambas definiciones siempre deberia tener en consideracion el uso actual o previsto
del sitio en cuestion, con lo cual, la Unica diferencia especifica que encontramos entre una y

otra definicion es el abandono efectuado por el responsable (Malm Green y Murgier, 2012).

Por lo tanto en la definicion de pasivo ambiental se menciona el riesgo “para la salud de la
poblacion, el ecosistema circundante y la propiedad...” y en la de sitio contaminado “para la

salud humana y/o ambiente”, siendo ambas muy similares.

En su articulo 5 de la ley establece: “estan obligados a recomponer los pasivos ambientales
y/o sitios contaminados, los sujetos titulares de la actividad generadora del dafio y/o los

propietarios de los inmuebles, en el caso de que no se pueda ubicar al titular de la actividad”.

Este es un punto de por si muy interesante. Mas alld que en este punto ley ha tenido un
propdsito encomiable, que es asegurar la recomposicion de sitios contaminados, apuntando
principalmente como responsable al titular de la actividad generadora del dafio cuando éste es
conocido, que es una aplicacion concreta del principio contaminador-pagador entra en
contraposicion con otras leyes que autorizan actividades industriales en su territorio y ejerce

un efectivo control sobre ellas. (Ley 11459 y su decreto reglamentario N° 1741).

Es la misma provincia que emite el certificado de aptitud ambiental, que es el requisito
obligatorio para el funcionamiento de un establecimiento industrial; para su otorgamiento la
autoridad realiza una previa evaluacion ambiental y del impacto sobre la salud, seguridad y
bienes del personal, la poblacion y medio ambiente. Este certificado se emite al titular de la
actividad que se desarrolla en un establecimiento, que puede o no coincidir con el duefio del

inmueble.
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¢Puede la provincia extender la responsabilidad civil que es solo facultativa del Congreso de
la Nacion? ¢Puede la Provincia de Buenos Aires extender la responsabilidad por remediacién
al propietario del inmueble, cuando no se pueda ubicar al titular de la actividad generadora
del dafio?

Estimo que no es posible ain cuando se que, desde un punto de vista practico, en muchos
supuestos y por el juego armonico de las leyes nacionales y del Cédigo Civil y comercial, que
el titular de un inmueble desde el cual se produce un dafio podria ser responsable frente a
terceros de su recomposicion. Pero la extension de la responsabilidad “administrativa” de
recomponer que prevé la ley al propietario del inmueble podria dar lugar a situaciones
injustas, o inconstitucionales. Méas ain cuando en dicho articulo se incluye la responsabilidad

de los terrenos adyacentes.

Generalmente los términos recomposicion y remediacion son utilizados normalmente como
sinbnimos. A pesar de ello, la ley utiliza definiciones distintas, que en la practica terminan
siendo casi equivalentes. La recomposicion de la ley incluye tareas de remediacion, e incluye
las tareas tendientes a establecer medidas de seguridad para evitar dafios a la poblacion (no
menciona al ambiente), mientras que la definicién de remediacion de la ley tiene como
finalidad reducir concentraciones de contaminantes a fin de obtener niveles de riesgo

aceptables no sélo para la salud humana sino también para la integridad de los ecosistemas.

A pesar de tener definiciones diferentes, la ley utiliza estos términos indistintamente en el
articulo 11 de la ley (de la remediacién: Todo ambiente afectado, que constituya un sitio
contaminado, deberd recomponerse con el fin de lograr las condiciones ambientales y de

salubridad pablica minimas).

Tampoco queda claro porqué al definir remediacion la ley s6lo hace referencia a sitios

contaminados y no a pasivos ambientales.

En el Titulo IV la ley trata a los seguros ambientales en dos articulos, en una suerte

reafirmacion de la decision politica de proteger el ambiente previniendo dafios ambientales.

En el articulo 19 trata especificamente de la obligatoriedad de la contratacion de un seguro
ambiental “Toda persona fisica o juridica, publica o privada, que realice actividades riesgosas
para el ambiente, los ecosistemas y sus elementos constitutivos, debera contratar un seguro de
cobertura con entidad suficiente para garantizar el financiamiento de la recomposicién del

dafio que en su tipo pudiere producir.”
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La Autoridad de Aplicacion determinara las actividades riesgosas que obligaran a sus

titulares a cumplir con el seguro ambiental.”

Observamos aqui que hace referencia a la “entidad suficiente” para garantizar el
financiamiento de la recomposicion del dafio al igual que la Resolucién Conjunta N° 98/2007
y 1973/2007 - Politica Ambiental - Secretaria de Finanzas y Secretaria de Ambiente y
Desarrollo Sustentable- pero carece de establece criterios especificos, que no soélo refieren la
afectacion especifica de determinado monto, sino también a la efectividad del instrumento

respecto de la respuesta ante la eventual produccion de un dafio.

Respecto a las pdlizas de Seguro por Dafio Ambiental de Incidencia Colectiva establece que
podréan ser aceptadas por la Autoridad de Aplicacién, Unicamente aquéllas emitidas por las
Compariias de Seguro aprobadas por la Superintendencia de Seguros de la Nacion y que a su
vez se encuentren inscriptas en el Registro de la Secretaria de Ambiente y Desarrollo

Sustentable de la Nacion (articulo 20).

Seria importante que la reglamentacion de la ley aclare muchos puntos oscuros para poder

enfocar el tema del seguro ambiental obligatorio con la seriedad que ello implica.

Para eso deberia decir claramente en qué circunstancias se considera que hay abandono y qué
es lo que es objeto de abandono. ¢(Hay abandono cuando no hay actividad? ;Qué es la

actividad minima? ;Qué ocurre cuando no hay actividad pero se prevé realizar una actividad?

3.5. Ambito Ciudad Auténoma de Buenos Aires

3.5.1. El SAO en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

El articulo 26 de la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires entronizé que “El
ambiente es patrimonio comdn. Toda persona tiene derecho a gozar de un ambiente sano, asi
como el deber de preservarlo y defenderlo en provecho de las generaciones presentes y
futuras. Toda actividad que suponga en forma actual o inminente un dafio al ambiente debe
cesar. El dafio ambiental conlleva prioritariamente la obligaciéon de recomponer (...)”
mientras que su articulo 30 establece “la obligatoriedad de efectuar la evaluacion ambiental
de todo emprendimiento publico o privado susceptible de relevante efecto y su discusion en
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audiencia publica”, a partir de la cual, se dictd la Ley 123°° de procedimiento técnico-

administrativo de E.I.A (Estudio de Impacto ambiental).

Para dar cumplimiento a la manda constitucional, la legislatura de la Ciudad sanciona la ley
2628%* del 13 de diciembre de 2007 creando de este modo la Agencia de Proteccion
Ambiental de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires, con el objeto proteger la calidad
ambiental a través de la planificacion, programacion y ejecucion de las acciones necesarias

para cumplir con la Politica Ambiental de la Ciudad de Buenos Aires.

3.5.2. Res. Conj. 2510/10 - Subsecretaria de Gestion y Administracion Financiera

A fin de dar cumplimiento a lo establecido en el articulo 22 de la LGA vy respetando las
jurisdicciones se dicta la resolucién conjunta 2510/10° que exige contratar el seguro
ambiental para todas las actividades, proyectos, obras o emprendimientos que se categoricen
como de Impacto ambiental con relevante efecto en los casos que corresponda en los
términos del Titulo 1X de la Ley N° 123 y normativa complementaria que lleven a cabo
personas fisicas o juridicas, publicas o privadas y que pretendan desarrollarse o se encuentren

en ejecucion en la jurisdiccién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Al igual que sus pares, esta resolucidn considera al seguro ambiental obligatorio como una
herramienta de prevencion y reparacion del dafio, ya que el valor de la prima asi como el
monto asegurable, tendran directa relacién con la gestion ambiental de la actividad que se

realice.

Los titulares de las actividades, proyectos, obras 0 emprendimientos que se presuman como
de Impacto ambiental con relevante efecto y que pretendan desarrollarse o se encuentren en
ejecucidn en la jurisdiccion de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires deberan acreditar en los
casos que corresponda la contratacion de un seguro con cobertura de entidad suficiente para

garantizar el financiamiento de la recomposicion del dafio ambiental que su actividad pudiera

» (BOCBA 08/11/02)
** (BOCBA 17/01/08)

 (BOCBA 14/12/10)
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producir, en observancia a lo establecido por el articulo 22 de la Ley Nacional N° 25675 y sus

normas reglamentarias.

En su articulo 4 indica que el Unico instrumento que se admitird en el ambito de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires para acreditar el cumplimiento de la obligacion prevista en el
Articulo 22 de la Ley N°25675, seran las pdlizas de Seguro por Dafio Ambiental emitidas por
las Compafiias de Seguro que hayan sido aprobadas por la Superintendencia de Seguros de la
Nacion con la previa Conformidad Ambiental de la Secretaria de Ambiente y Desarrollo
Sustentable y que hayan acreditado su capacidad técnica para llevar adelante tareas de
recomposicion ambiental a través de operadores legalmente habilitados.

Esta resolucion conjunta que hizo un avance respecto del SAO fue dejada sin efecto por la
Resolucién 2 de la Agencia de Proteccion Ambiental y el Subsecretario de Finanzas del
Ministerio de Hacienda del Gobierno de septiembre de 2015 bajo las mismas consignas que

su antecesora con una nueva regulacion sobre el seguro ambiental.

3.5.3. Resolucion 2/15 APAySsF

La resolucion 2/15%° establecié en su articulo 3 la obligatoriedad a los titulares de
establecimientos industriales y de servicios que desarrollen actividades ambientalmente
riesgosas y que detenten un Nivel de Complejidad Ambiental igual o mayor a 14,5 puntos, en
los términos indicados en el articulo anterior, a acreditar la contratacion de una cobertura
Dafio Ambiental de Incidencia Colectiva, extendida a favor de la Agencia de Proteccién

Ambiental en calidad de asegurado o co-asegurado.

Los titulares de aquellos establecimientos a los que la misma autoridad ambiental asi se lo
solicite en razdn de consideraciones sitio especificas, tales como vulnerabilidad del sitio de
emplazamiento, antecedentes de desempefio ambiental, antigliedad y ubicacion de depdsitos

de sustancias peligrosas u otros criterios de riesgo ambiental, en concordancia con la

?® Resolucién 2/15 16/09/15. Seguro. Obligatoriedad de acreditar la contratacion del seguro ambiental de
incidencia colectiva - pélizas - obtencién - modificacion - renovacién - permisos e inscripciones -declaracion
jurada - nivel de complejidad ambiental - NCA - dafio ambiental — riesgos ambientales - prevencion y
mitigacion de emergencias - responsabilidades causantes - costos - reparacion - ley nacional de dafio ambiental -
agencia de proteccion ambiental - deja sin efecto la resolucién conjunta 2521-SSGEyAF-APRA-10 - Seguro por
dafio ambiental de incidencia colectiva.
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Resolucidén N° 481/11 de la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacion o

las que en un futuro las reemplacen deberan cumplir con lo establecido en el articulo 3.

Al igual que la resol. 2521/10*" admite como Unico instrumento de garantia financiera
suficiente, en el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, para acreditar el
cumplimiento de la obligacion prevista en el articulo 22 de la Ley Nacional 25675 (LGA), los
contratos de Seguro por Dafio Ambiental de Incidencia Colectiva en las modalidades que
determine la Superintendencia de Seguros de la Nacion en su caracter de autoridad Nacional

en Seguros o la que en el futuro la reemplace.

Aporta como novedad que los obligados a contratar el Seguro por Dafio Ambiental de
Incidencia Colectiva, debe adoptar en forma inmediata las acciones tendientes a minimizar

y/o recomponer el ambiente dafiado.

También le impone el deber de denunciar por medio fehaciente las circunstancias
mencionadas precedentemente, al asegurador de modo de activar la cobertura por el siniestro
acaecido, a la Subsecretaria de Finanzas del Ministerio de Hacienda -Direccion General de
Seguros y a la Agencia de Proteccion Ambiental, por medio fehaciente, cualquier incidente o
contingencia que se produzca a consecuencia de su actividad, susceptible de de producir un
dafio ambiental de incidencia colectiva, dentro de las 24 (veinticuatro) horas de producido el

hecho.

Las normas antes descriptas, contemplan el instituto del SAO para aquellas empresas que

desarrollen actividades que puedan producir un impacto en el ambiente.

3.6. Conclusiones parciales.

El Seguro Ambiental Obligatorio nacié de la mano de la Ley General de Ambiente que en su
articulo 22 lo plasmé con el objetivo final de evitar el dafio ambiental y en caso de no poder

hacerlo, la recomposicion al estado anterior del mismo.

? Resolucién N. SSGEYAF y APRA 2521 de 9/10/10. Seguro Ambiental. Obligatoriedad (BO 14/12/10)
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No fue hasta los casos “Asociacion de Superficiarios de la Patagonia vs. YPF S.A. y otros s/
dano ambiental” y “Mendoza, Beatriz Silvia y otros c/Estado Nacional y otros s/dafios y
perjuicios (Contaminacion ambiental del Rio Matanza-Riachuelo)” donde se exigio por
primera vez que las empresas demostraran fehacientemente la contratacion del seguro

ambiental.
A partir de alli comenzé el dictado de sendas normas a fin de encuadrar su regulacion.

Se podia vislumbrar que para la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable, organismo
responsable de la implementacion del mismo, existian dificultades en la implementacion del

instituto ambiental para llevar adelante su cometido.

La primera tarea fue identificar las actividades riesgosas para el medio ambiente, para luego
establecer qué debia entenderse por cobertura de entidad suficiente y posteriormente
incorporar las de “sensibilidades” que operan sobre el nivel de complejidad ambiental de una

actividad determinada.

Establecio en forma definitiva el objetivo expreso del seguro ambiental (ambiente colectivo)

y definié oportunamente, en consonancia con el articulo 27 de la LGA al dafio ambiental.

Se caracterizo al Seguro Ambiental como un instituto de naturaleza mixta, en lo que respecta
a la autoridad de aplicacion. Se delimitaron las funciones de la Secretaria de Medio Ambiente

y Desarrollo Sustentable (SMA) y la Superintendencia de Seguros de la Nacion (SSN.)

La provincia de Buenos Aires si bien fue pionera en el dictado de normas ambiental no tuvo
tanta proliferacion de legislacion al respecto. Lo mismo ocurrié en el &mbito de la Ciudad

Autonoma de Buenos Aires.

Analizado el conjunto de normas existentes en las tres jurisdicciones respecto al seguro
ambiental abarcando la propia norma en sentido estricto como asi también la interpretacion
armonica con los distintos principios ambientales, observamos que el seguro ambiental es un
instrumento direccionado a garantizar la posibilidad de restablecer el ambiente al estado
anterior al dafo siempre y cuando todas las previsiones contempladas puedan y sean

efectivamente implementadas.

Esta implementacién para la salvaguarda de un ambiente sano y a su vez preventiva del dafio
ambiental por actividades riesgosas debe estar inmersa en un marco regulatorio adecuado y

coherente con los riesgos que tiene que asegurar.
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Las normas desarrolladas han tratado en tema del seguro ambiental desde distintas Opticas sin
embargo no han logrado que existan mayor oferta en el mercado tanto de seguros como de

cauciones para que las industrias puedan seleccionar segun el precio, calidad o confianza.

Tampoco se acrecentd la oferta de empresas remediadoras, que se encuentran limitadas por la
caucion aprobada. De esta forma, para las empresas productivas, la caucion aprobada s6lo va

a ser un item para la obtencion de los permisos y eludir cualquier posibilidad de clausura.

Otro aspecto evalta que el suspendido del decreto 1638/12 al eliminar el requisito de obtener

el aval de la autoridad ambiental le restringid el caracter de auditor que tenia la SAyDS.

Este fue un desacierto del decreto reglamentario. El aval ambiental es necesario para que se
proteja la esencia del régimen ambiental vigente, derivado de la Carta Magna. Es por ello que
el Seguro Ambiental debe incorporar en sus esquemas, criterios y principios especificos de

indole ambiental para logar un eficaz funcionamiento.

La suspension del decreto 1638/12 y de la resol 3 ha generado una profunda inseguridad
juridica colocando en una situaciéon fragil tanto a los usuarios como a los operarios del

sistema.
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CAPITULO IV.

SEGURO AMBIENTAL
OBLIGATORIO:
ANALISIS



4. CAPITULO IV. SEGURO AMBIENTAL OBLIGATORIO: ANALISIS

“Una nacion que destruye su suelo se destruye a

si misma.” (Franklin D. Roosevelt)

4.1 Introduccion al capitulo.

Antes de adentrarnos al tema especifico es interesante refrescar conceptos vinculados a los

Seguros.

La posibilidad de sucesos que afecten el patrimonio, los intereses o la vida de las personas o

entes que ellas componen son riesgos a los cuales siempre estaremos sujetos (Meilij, 1997).

Como se viera en el apartado de Dafio, la responsabilidad civil funciona bajo determinadas

condiciones:

A. Que las victimas reclamen por sus dafios con una alta probabilidad
B. Que los responsables sean solventes para afrontar el dafio que eventualmente deban

compensar; que el ente contaminador sea identificable.

Determinadas actividades generan riesgos que implican aumentar la probabilidad de causar
dafios tanto individuales como colectivos. Esas normas de responsabilidad civil generan
incentivos para que aquellos que generen riesgos superiores al promedio exigido en la
regulacién, inviertan en un nivel de precaucién mayor, lo que constituird una alternativa
superior respecto a la posibilidad de utilizar cualquiera de los dos instrumentos en forma

exclusiva.

Asi, frente a esta responsabilidad civil, y los deseos de evitar las azarosas consecuencias de
quienes ven amenazados un bien las personas buscan proteger su patrimonio con la figura del

seguro.

Bertoli, Gabriel César Pagina 59




De esta manera lo describe el articulo 1 de la ley 17418%: “Hay contrato de seguro cuando el
asegurador se obliga, mediante una prima o cotizacion, a resarcir un dafio o cumplir la

prestacion convenida si ocurre el evento previsto”

4.2. El seguro ambiental como un seguro especial.

Del propio texto de la ley y la interpretacion armonica con los principios ambientales
contenidos, podemos afirmar que el seguro ambiental es un instrumento orientado a

garantizar la posibilidad de restablecer el ambiente a su estado anterior.

Més alld de los avances que significa contar con previsiones legales de este tipo para la
proteccion del ambiente para alcanzar la plena vigencia del derecho al ambiente sano y
prevenir el dafio ambiental que pueden ocasionar las actividades riesgosas, es vital que dichas

previsiones puedan ser efectivamente implementadas.

Esto demanda la vigencia de un marco regulatorio adecuado y coherente con los riesgos que

busca asegurar.

Corresponde realizar un analisis de las herramientas normativas existentes y decisiones

judiciales que contintan generando una situacion de incertidumbre juridica.

La responsabilidad que establece la LGA es de indole objetiva y so6lo se satisface
restableciendo al ambiente a su estado anterior a la produccion del dafio; de no ser posible, se
depositara una suma de dinero determinada por la Justicia en el Fondo de Compensacion

ambiental.

Podemos decir que la obligacion emergente no es cuantificable a primera vista, situacion esta
que complica a cualquier aseguradora ya que al ser imposible la cuantificacion del dafio
ambiental tampoco podra calcular la prima técnicamente correcta que garantice el

cumplimiento de las obligaciones que asumid.

%8 (B.O. 30/08/67)
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En la practica se ha extendido el término “seguro ambiental”, a todo tipo de seguro con
componentes ambientales, lo cual ha derivado en la indebida aplicaciéon de la figura, y la

confusion en relacion al régimen de responsabilidad ambiental asegurado.

Esta confusion de conceptos no se circunscribe solamente al objeto del seguro ambiental, sino
a todo el régimen legal y de aplicacion relacionado, lo que lleva a las autoridades publicas y
judiciales a avalar y sostener esquemas asegurativos que se encuentran lejos de proteger al

ambiente, los ecosistemas, las personas o los bienes o valores colectivos.

4.2.1. Andlisis exegetico del articulo 22 de la LGA.

El articulo 22 de la LGA establece que “Toda persona fisica o juridica, publica o privada, que
realice actividades riesgosas para el ambiente, los ecosistemas y sus elementos constitutivos,
deberd contratar un seguro de cobertura con entidad suficiente para garantizar el
financiamiento de la recomposicién del dafio que en su tipo pudiere producir; asimismo,
segun el caso y las posibilidades, podré integrar un fondo de restauracion ambiental que

posibilite la instrumentacion de acciones de reparacion”

La obligacion establecida en este articulo es la contratacion de un seguro ambiental. La
deficiente técnica legislativa del articulo hace referencia a un “seguro de cobertura con
entidad suficiente”, sin distinguir qué tipo de seguro se requiere: juna caucion, un seguro de

responsabilidad civil, un seguro de dafos al patrimonio ambiental?

4.2.2. Seguro de cobertura.

El término “de” cobertura, se estaria refiriendo al objeto del seguro, o sea al interés

asegurable.

Tendriamos que preguntarnos si el interés asegurable puede ser “cobertura”. Resulta
extremadamente dificil imaginarlo. Sin embargo, ¢podria un seguro otorgar una cobertura?

Efectivamente, el otorgamiento de cobertura, se condice con el riesgo o interés asegurable.
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Con lo cual, la norma no ha sido clara. La ley s6lo exige un “seguro”, o sea un mecanismo de

transferencia de riesgo.

“Para garantizar el financiamiento del dafo que en su tipo pudiere producir”’. Las
aseguradoras no tienen capacidad juridica para financiar, el financiamiento es una actividad

reservada exclusivamente a las entidades financieras autorizadas por la ley 21526%°,

“El dafio que en su tipo pudiere producir”, el dafio ambiental puede presentar varios aspectos
(personas, bienes privados, bienes publicos, dafio ambiental de incidencia colectiva, etc.). La
intencioén de la norma es contar con una cobertura de “seguro”, por la cual riesgo del dafio

ambiental que en su tipo pudiere producir, o sea, los diferentes aspectos del riesgo ambiental.

“Asimismo, y segun las posibilidades del caso podra integrar un fondo de restauraciéon que
posibilite la instrumentacion de acciones de reparacion”. Se trata de un fondo privado, en
contraposicion con el Fondo Pablico del articulo 34 que establece la misma normativa. Los
fondos ambientales son formados a través de estructuras fiduciarias, para el caso, fondos de

garantias ambientales.

En sintesis podemos decir que el articulo 22, a pesar de sus imprecisiones conceptuales, deja

en claro tres puntos:

A. Exige un seguro;
B. Y/o un fondo de recomposicién, y
C. Para los dafios que en su tipo pudieren producirse

Como hemos descripto, las imprecisiones de redaccion del articulo 22 son tan notorias y el
riesgo ambiental es de tal amplitud, y con tantos matices y normas que lo atraviesan, que
hasta la causa “Mendoza (2006)”, el tema no habia sido abordado por las autoridades

pertinentes.

Las reglamentaciones del SAO también ha sido objeto de una mala técnica legislativa ya sea
por las imprecisiones, como asi también por la mezcla de conceptos. Las resoluciones
administrativas introdujeron modificaciones de fondo en la norma de orden publico

ambiental.

* ey de Entidades Financieras. (B.O. 21/02/77)
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Un ejemplo de ello es la modalidad del “autoseguro como alternativa valida y eficaz para
atender a los objetivos previstos por el articulo 22, de la ley General del Ambiente, (...).”,

incorporada por la resolucion 177/07 de la SAyDS.

El legislador sélo se limito a exigir: el “seguro” y un “fondo de recomposicion del dafio” pero

no incluyé el autoseguro en el articulo 22 LGA.

El autoseguro es un instrumento econémico. No fue tenido en cuenta por el legislador,
precisamente porque es un no-seguro, no hay transferencia de riesgo, ni tampoco
transferencia de fondos. Se trata de una simple anotacion en libros contables, que posea un

dinero disponible para contingencias ambientales (Bril, 2013).

Los fondos ambientales que describe el articulo 22, se perfeccionan a través de fideicomisos
de administracion de riesgo ambiental, por el cual si bien no se transfiere el riesgo, se
transfieren activos liquidos que forman parte de la garantia de la comunidad por el posible

dafio ambiental. Si no hay dafio, los activos regresan al patrimonio del asegurado.

Si la intencidn del legislador era incorporar sistemas de garantias mas amplios como el
autoseguro, la caucion, la fianza, etc., se habria visto reflejada en las otras leyes ambientales
como la ley de “Gestion Integral de Residuos Industriales y Actividades de Servicios (ley

25612) 0 la de Presupuestos minimos para la gestion y eliminacion de PCBs” (Ley 25670).

Como lo explicara anteriormente en la resolucion 177/07 SAyDS establece el alcance de la
cobertura del seguro ambiental y lo circunscribe a los dafios de incidencia colectiva en
consonancia con el articulo 27 de la LGA. Es interesante recordar que la norma indica “los

dafios que en su tipo pudiera producir”.

Un afio después resolucion 1398/2008 de la SAyDS vuelve a modificar el objeto del seguro,
Esta resolucion intenta definir el alcance de la expresion “monto minimo asegurable de
entidad suficiente” y el alcance de las “actividades de recomposicion” que deben ser
financiadas. Con esta resolucion el dafio ambiental de incidencia colectiva, ha sido reducido a
una limpieza de sitios dafiados quedando afuera los bienes e intereses colectivos y los dafios a

las personas.

También la Resolucion Conjunta Nro. 98/2007 y 1973/2007 que establece las “Pautas
Basicas para las Condiciones Contractuales de las Pdlizas de Seguro de Dafio Ambiental de
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Incidencia Colectiva”, a través de la cual se incorpora la posibilidad que el seguro sea

instrumentado a través de una “caucioén”, o un “seguro de caucion”.

Pero es el Poder Ejecutivo, quien vuelve a excederse en sus facultades reglamentarias,
introduciendo modificaciones de fondo, con relacion a la exigencia del articulo 22 LGA, que

exige un “seguro”, mientras que la “caucion” es una fianza, no un seguro.

4.2.3. Seguro de caucion

Pero ¢qué es el seguro de caucion? La jurisprudencia es pacifica en entender que el seguro de
caucion tiene naturaleza de garantia, no asegurativa. Las aseguradoras pueden celebrarlos

conforme el segundo parrafo del inc. b) del articulo 7° de la ley 20091, de forma excepcional.

La jurisprudencia ha determinado en distintos fallos que el objeto principal del seguro de
caucion es garantizar a favor de un tercero, el beneficiario, las consecuencias de los posibles
incumplimientos del tomador, vinculado con el beneficiario por un contrato anterior a la

caucion y del cual ésta resulta accesoria” *

Lo categoriz6 como una institucion de garantia, al contrario de los seguros propiamente
dichos en donde est4 insita su funcion indemnizatoria ** “Se trata técnicamente de una fianza
y no de un seguro, ya que su funcion consiste en servir de garantia del cumplimiento de la
obligacion mediante la agregacién de un segundo deudor en paridad de grado... O sea,
pertenece a los contratos de garantia cuyo objeto es la eliminacion de los riesgos de la

mora”?

Asimismo la garantia resulta irrevocable y se mantiene durante todo el lapso en que subsiste
el riesgo asegurado, lo que genera una permanente obligacion de pago que sélo finaliza

cuando el asegurador resulta desobligado de la caucion prestada, ya sea porque se extinguid

% Corte Suprema de Justicia de la Nacion- Fallos: 315:1406
%1 CNCom., sala A, Orden de San Agustin v. Compafiia Argentina de Seguros Anta S.A. JA 1986-111-242

% CNCom., Sala B; Gerlach Campbell Construcciones S.A. ¢. Varmacons S.R.L.; ED, 142-1991
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el riesgo contemplado, por devolucidn de la pdliza o por expresa conformidad del asegurado.
33

De lo expuesto podemos deducir que el seguro de caucion no admite transferencia del riesgo.

Debido a su caracter de fianza no se encuentra regulado por la ley de seguros 17418.

Si bien se toman algunos elementos del contrato de seguro, no representa técnicamente un
seguro, “Los elementos que la caucion toma del seguro (terminologicos, prima, siniestro,
poliza, tomador, asegurado, asegurador, reaseguro, reservas, etc.) son meramente formales y

no alteran la naturaleza econdémica y juridica de la operacion” (Ragnini, 2000).

La caucion no dispersa riesgos. Como puede apreciarse, el tomador no cubre las
consecuencias de su propia conducta y tampoco tal contratacion resulta en su propio

beneficio siendo del acreedor de la obligacion.

Frente a las normas dictadas respecto del Seguro Ambiental, una aseguradora presentd ante
las autoridades ambientales y de seguros, una poliza de caucion denominada “Seguro
Ambiental por dano de incidencia Colectiva”, como mecanismo de cumplimiento del articulo

22. Dicha propuesta, presenta las siguientes caracteristicas:

A. “No es un seguro”, es una caucion (ya planteamos la diferencia entre ambas
herramientas).

B. No asegura el dafio de incidencia colectiva (ya analizamos su definicion en LGA).

C. Tiene por objeto garantizar que el “tomador “de la pdliza, contrate los servicios de
limpieza y remediacion de sitios dafiados a las empresas que la aseguradora indique, y

a costo del tomador.

Esta poliza de caucion se encuentra lejos de la intencidén del legislador plasmada en el
articulo 22 de la LGA.

Las personas damnificadas por dafios ambientales han quedado excluidas, y el dafio
ambiental colectivo ha quedado reducido a una limpieza y remediacion de sitios dafiados, a

cargo de la contaminante, y no de una aseguradora como propone la norma.

Las imprecisiones conceptuales del seguro ambiental se presentan no sélo en el propio

articulo 22, sino en las distintas normas que han desvirtuado su espiritu, en especial con la

3 CNCom, sala D, mayo 12-2016 “Cosena Seguros S.A. c. Imexca Internacional S.A. s/ordinario
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aprobacion de un seguro de caucion ambiental como herramienta de cumplimiento del
articulo 22 de la LGA.

Ya vimos que una de las mayores criticas que presentaba el sistema que venimos analizando
era que brindaba tan solo una opcion de aseguramiento, el de seguro de caucién por dafio
ambiental, que debido a falencias en la forma en que fue divisado, redundaban en una oferta
reducida de productos, comercializado de hecho por un ndmero pequefio de compafiias

aseguradoras.

Esta faltando una cobertura de responsabilidad ambiental. Quien tome esta poliza de caucién
lo Unico que hace es darle al Estado una garantia de que cumplir& con la recomposicion que
exige la Ley de Ambiente sin transferir su riesgo ni su responsabilidad.

Este seguro, no realizaba una transferencia del riesgo a la comparfiia aseguradora al
estipularse que las tareas de remediacién debian ser llevadas a cabo hasta cubrir la suma
asegurada, pudiendo luego la aseguradora repetir lo pagado frente al asegurado. Este esquema
no resultaba viable en términos econdémicos ya que los asegurados, ademas de ser
directamente responsables de correr con la totalidad de los gastos que conlleve la

recomposicion, estan obligados a contratar la prima.

En términos conceptuales un seguro tiende a incluir esa transferencia del riesgo
(Marchegiani, 2013).

Fue el decreto 1638/12 que trajo nuevas opciones en términos de instrumentos, ya que prevé
por un lado un seguro de caucion por dafio ambiental de incidencia colectiva, y por el otro la
contratacion de un seguro de responsabilidad por dafio ambiental de incidencia colectiva

(articulo 1°), que si cumpliria con la transferencia del riesgo.

Este sistema brinda una nueva opcién de aseguramiento sin descartar la posibilidad del
autoseguro al no descartar el 100% del riesgo, toda empresa podra hacer una reserva por el

dafio no cubierto.

Brind6 un conjunto de alternativas de contrataciones al igual que opciones remediadoras para
los distintos tipos de actividades riesgosas que incluyen niveles de complejidad ambiental
diferentes al igual que la capacidad empresarial para hacerle frente.

Se podria considerar que este nuevo régimen viene a saldar lo que para algunos doctrinarios

no se trataba de un seguro propiamente dicho, sino de un contrato de fianza o afin.

Bertoli, Gabriel César Pagina 66



Esta en cabeza de las aseguradoras la facultad de designar a las empresas responsables que

deben llevar adelante la remediacion.

Esta situacion generd un fuerte rechazo de las empresas aseguradas, pues bajo este sistema no
pueden elegir libremente operadores que generalmente son de confianza para realizar dichas

tareas.

¢Cuél es el rol de la aseguradora? Garantizar la posibilidad de que se lleve a cabo la
recomposicion o solo garantizar la solvencia econdémica para ello. Seria interesante que la
empresa asegurada pudiese optar por distintos remediadores cuya capacidad haya sido
verificada por la autoridad competente ambiental y que estos fueran incluidos en un listado a
tal efecto.

Nos preguntamos si es necesario 0 no establecer un limite para la remediacién con el fin de

tornar factible la implementacién de seguros, y qué tipo de limite podria admitirse.

La amplitud de la nocion de recomposicién que propone la LGA, al demandar el
restablecimiento del ambiental estado anterior a la produccion del dafio, es criticada por los
distintos sectores industriales y de servicios ya que torna la obligacion excesivamente onerosa
y de imposible cumplimiento. Sin embargo no se puede hacer una interpretacion restrictiva
del concepto de dafio ambiental o de recomposicion que traen la LGA, por cuanto podria

afectar la tutela constitucional del bien juridico que se busca proteger.

4.2.4. El interés asegurable en el contrato de seguro (seguro ambiental)

El concepto de interés asegurable esta contemplado en el articulo 60 de la Ley de Seguros al
decir que puede ser objeto del contrato de seguro de dafios patrimoniales cualquier riesgo si

existe un "interés economico licito" de que un siniestro no ocurra.

Relacionado con el articulo 2 de la misma ley, dispone que "el contrato de seguros puede
tener por objeto toda clase de riesgos si existe interés asegurable, salvo prohibicion expresa

de la ley".

Los Dres. Meilij y Barbato nos ensefian que el interés asegurable nace de una relacion de

naturaleza econémica entre el asegurado y la cosa o bien asegurado que se encuentra
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amenazada por el riesgo previsto, aunque en ultima instancia, el interés del asegurado es

mantener la integridad de tales cosas o bienes (Meilij y Barbato, 1975).

A su vez, el Dr. Lopez Saavedra sefiala que, el interés asegurable puede estar relacionado con
una cosa mueble o inmueble, con un derecho, con el cumplimiento de una obligacion, con
una ganancia esperada o, incluso, con su patrimonio, como ocurre con los seguros de

responsabilidad civil (Lopez Saavedra, 2007).

El interés asegurable es la finalidad del contrato de seguro y se encuentra directamente
relacionado con otro elemento: el riesgo. Para que un interés sea asegurable es preciso que
esté amenazado por un cierto riesgo. Tal es asi que si una cosa no esta expuesta a un riesgo

no habria un interés en asegurarla.
Los elementos constitutivos del interés asegurable son:

A. Un sujeto titular de ese interés (por ej.: el estipulante en un contrato por cuenta propia
0 el tercero designado por el estipulante en un seguro por cuenta ajena)

B. Un bien sobre el que se asiente el interés (por ej.: bienes materiales e inmateriales
susceptibles de tener un valor)

C. Una relacién economica licita entre el sujeto y el bien (relacion de hecho o de
derecho, por ej.: propiedad, tenencia, posesion)

D. Finalmente, un riesgo que amenace el bien (por ej.: contaminacion, incendio, robo).

4.2.4.1. El interés en los seguros ambientales

Los elementos constitutivos de dicho interés en los seguros por dafios ambientales de

incidencia colectiva se presentarian de la siguiente forma:

A. El "titular" del interés asegurable es "la comunidad toda". Articulo 41 de la C.N. y el
articulo 30 de la LGA.

B. El "objeto" del interés sera el "medio ambiente en si mismo" como derecho difuso e
indivisible. Son los bienes materiales e inmateriales que lo componen, es un bien de

incidencia colectiva que es de todos y de nadie en particular.
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C. La "relacion licita" entre el titular del interés -la comunidad- y el bien -el medio
ambiente- estard dada por el "derecho de todos los habitantes a un medio ambiente
sano y equilibrado como derecho difuso y de incidencia colectiva consagrado
constitucionalmente™.

D. El "riesgo asegurable” sera el "dafio ambiental colectivo o directo”. Es el dafio al

ambiente en si mismo regulado por el articulo 27 de la LGA.

Ya determinados los elementos constitutivos, podemos decir que el interés asegurable en los
seguros por dafio ambiental de incidencia colectiva serd "el interés licito que tenemos todos

los habitantes de que un siniestro ambiental no ocurra”.

Es decir que no se provoquen dafios al ambiente, los ecosistemas y sus elementos
constitutivos (conforme articulo 22 LGA), a consecuencia de actividades riesgosas, y si ellos
ocurren, aparece entonces en escena un seguro con entidad suficiente para el financiamiento
de la recomposicion del dafio ambiental, y sélo sino es posible, opera la indemnizacion

sustitutiva.

La causa fin en este contrato de seguro es el interés de la comunidad de que el dafio ambiental

no se produzca.

El perjuicio que genera un dafio ambiental nos afecta a todos, y el principal damnificado es la

sociedad en conjunto.

4.2.5. El riesgo asegurado. Dafo asegurable

En primer lugar, es importante destacar que el término “seguro ambiental” es el género, y de
acuerdo al aspecto del riesgo ambiental asegurable o asegurado podremos identificar la

especie o el tipo de seguro ambiental de que se trata.

“El riesgo es la combinacion de la probabilidad de ocurrencia de un suceso y sus
consecuencias. Puede tener caracter negativo (en caso de ocurrir se producen pérdidas) o
positivo (en caso de ocurrir se producen ganancias).”

(www.fundacionmapfre.org/wdiccionario/terminos/vertermino.shtml?r/riesgo.htm)
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En la terminologia aseguradora, se emplea este concepto para expresar indistintamente dos
ideas diferentes: de un lado, riesgo como objeto asegurado; de otro, riesgo como posible
ocurrencia por azar de un acontecimiento que produce una necesidad econémica y cuya
aparicion real o existencia se previene y garantiza en la poliza y obliga al asegurador a

efectuar la prestacion, normalmente indemnizacion, que le corresponde
Son caracteres del riesgo:

Incierto o aleatorio.
Posible

Concreto

Licito

Fortuito

AN N N N N

Contenido econémico

Tiene prioridad determinar el “riesgo asegurable”, incluso para la mentada funcion
preventiva, “como instrumento econémico beneficiando a la actividad que haya asignado mas

recursos a la prevencion y a una gestion ambientalmente responsable”.

Se trata de determinar el “riesgo asegurado”, que debe existir pues caso contrario no habra
seguro. No puede hablarse de seguro si no se determina de qué se quiere asegurar, pues es un

elemento causal fundamental del contrato de seguro (Richard, 2008).

Al referirnos al riesgo ambiental se debe identificar el aspecto de que se trata: a) dafios a las
personas a través del ambiente dafiado; b) dafios a los bienes de las personas; c) dafios al
ambiente en si mismo (dafio ambiental de incidencia colectiva); d) dafios causados por

residuos peligrosos; ) dafios causados por PCbs, etc.

Ante la transferencia de un riesgo ambiental, resulta fundamental identificar qué aspecto del
riesgo pretendemos trasferir a una aseguradora. Identificado el aspecto del riesgo, o sea, el
“objeto” de cobertura, estamos en condiciones para denominar por ejemplo: “seguro

ambiental por dafios a las personas”, “seguro ambiental por sitios contaminados”; “seguro

ambiental por dafio de incidencia colectiva”.

En el caso podria tratarse no de un bien propio del asegurado, sino de la colectividad
amenazada por el riesgo de la actividad del asegurado -y su habilitacion podria estar

comprometida- lo cual implica un intereés licito y, por lo tanto, base de un contrato de seguro.
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Se trata de algo eventual, de que el hecho acaezca o no -seguro de dafos- el elemento
caracterizante del riesgo asegurable. O sea que si se acepta la instalacion de una industria que
algo contamina, y que se sabe que en un par de afios ese nivel bajo de contaminacion
generard un dafio ambiental inaceptable no estariamos frente a un riesgo asegurable, al

permitir “determinar el grado de posibilidad de que el evento dafioso se produzca.

La aseguracion de la responsabilidad por dafio ambiental colectiva, consiste en la dificultad
que encierra este tipo de siniestro para determinar el dafio, las probabilidades y frecuencia de

que éste ocurra, asi como para estimar el costo de su reparacion”.

Determinar el impacto ambiental de una actividad permitird acercarse a la idea del riesgo
asegurable, determinandolo y permitiendo asegurarlo (articulo 12 de la ley imponiendo la

declaracion jurada “en la que se manifieste si las obras o actividades afectaran el ambiente”).

¢Como probamos el estado del medio ambiente para determinar el riesgo asegurable o el

dafio producido?

Para contratar un seguro de recomposicién ambiental debera establecerse el estado del medio
ambiente de la contratacidn del seguro. A tal son de gran importancia los estudios de impacto

ambiental que las distintas regulaciones implementa.

Se debe tener también en cuenta si la contaminacion es gradual, es decir riesgos acumulables
atento a que una eventual cobertura asegurativa no podria ser aplicable a cualquier tipo de
actividad, sino que deberia estar orientada a aquellas actividades cuyos riesgos ambientales
puedan ser estimados, y al mismo tiempo que los recursos o elementos del medio ambiente
que estan enfrentando el riesgo de que ocurra un dafio ambiental, presenten un alto grado de

homogeneidad y restauracion.

4.3. Los fondos de recomposicién Ambiental

Como ya lo enunciara en el Capitulo 3: “Dafio”, la LGA recepciona el concepto
“contaminador - pagador”, consagrado en el Principio 16 de la Declaracion de Rio22, que
hace soportar al que dafia el ambiente, los costos de la contaminacién, y los recaudos

necesarios para corregir y prevenir el deterioro ambiental.
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Este principio es un criterio tiene una aceptacion uniforme en la politica ambiental y
establece que el contaminador debe soportar los costos de todas las medidas necesarias para
reparar los dafios ambientales causados por la actividad desarrollada hasta logar alcanzar los

niveles ambientales aceptables que establezca la autoridad pertinente.

La recepcion de este principio en el ordenamiento juridico ambiental permite que se
consideren a los contaminadores responsables de dichos actos y exigirles como
contraprestacion contribuciones para financiar actividades ambientales que las autoridades
deben realizar. Debe ser entendido como un instrumento econdmico de proteccion y

adecuacion ambiental.

La LGA en la ultima parte del articulo 22, prevé la posibilidad de integrar un Fondo de
Restauracion Ambiental para garantizar el financiamiento de los planes de recomposicion
ambiental frente a sujetos pasivos insolventes al expresar “y las posibilidades, podra integrar
un fondo de restauracion ambiental que posibilite la instrumentacion de acciones de

reparacion”.

La alternativa de los fondos de compensacion surgié en la década del 70 para hacer frente a
los crecientes problemas de la contaminacion, teniendo a la vista las restricciones existentes

en materia de responsabilidad y méas aln en el mercado del seguro. (Vals, elDial — DC7A3).

A diferencia del régimen de seguros, el Fondo permite una cobertura mas amplia y expedita

del dafio ambiental:

A. Mas amplia, porque permite resolver los problemas de dafios por contaminacion, ain
los causados por el normal funcionamiento de las instalaciones, por contaminacion
cronica, por contaminacién originada en el pasado o por contaminacion originada en
una infraccion a la ley, todos ellos generalmente excluidas de la cobertura de los
seguros por dafio ambiental. Este sistema no prevé un monto limite para la
responsabilidad, aunque éste quede en definitiva, limitado de hecho por la
disponibilidad de dinero existente en el Fondo.

B. Mas expedita, frente al tradicional mecanismo de la responsabilidad civil

caracterizada por la dificultad de su prueba.

4.3.1 La funcidn de los fondos de recomposicion
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Los fondos existentes adoptan distintas técnicas conjunta o alternativamente para lograr su

objetivo compensatorio.
Las siguientes funciones se abstraen de los mismos

A. Funcion de garantia: actta independientemente del régimen de responsabilidad o de
solvencia del responsable, cuando la victima no obtiene indemnizacion, no se
identifica a un responsable o éste resulta insolvente.

B. Funcidén complementaria: actda cuando el dafio excede el limite m&ximo fijado para la
responsabilidad o cuando existe insolvencia del responsable, complementariamente al
sistema de responsabilidad.

C. Funcion subrogatoria: repara inmediatamente el dafio y luego tramita su repeticion

por parte del responsable, subrogatoriamente al sistema de responsabilidad.

Histéricamente se ha visto que estos fondos tienen como desventaja el llevar a un
desvanecimiento de la responsabilidad civil. Sin embargo la puesta en funcionamiento de
estos fondos constituyen una forma ideal de reparar el dafio cuando no se puede ejercer la
accion de responsabilidad ya sea por ausencia de responsable, imposibilidad de demostrar el

nexo causad o contaminacion historica o progresiva.

Se lo regula como una manera facultativa que posibilite la instrumentacion de la reparacion

del dafio pero no aclara las vias de financiacion del fondo.

La forma de financiacion estaria dada por tasas impuestas al colectivo de potenciales sujetos
agentes, multas, y recursos obtenidos a través del ejercicio de la accion de regreso contra el

verdadero responsable que el mismo fondo preve.

Por lo tanto podemos decir que surgen del articulo 22, dos especies de garantias financieras
tendientes a reparar los dafios ambientales: el seguro ambiental y el fondo de restauracion.

Ambos tienen caracteristicas similares.

Pueden coexistir en forma complementaria una y otra, o ante la falta de seguro ambiental en
el mercado, los sujetos obligados a la contratacion del seguro podrian crear sus propios
fondos de reparacion mediante estructuras juridicas adecuadas y agiles como los fideicomisos

de garantia.
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4.4. Conclusiones parciales

Los seguros ambientales presentan dos problematicas puntuales. La primera se produce antes
de la contratacion del seguro, en donde la aseguradora desconoce cual es el riesgo ambiental
real de la empresa con aptitud contaminante y la segunda una vez concretado el seguro ya que
la aseguradora ignora el esfuerzo que hara el asegurado para evitar o reducir la posibilidad de

un accidente derivado de su actividad que pueda ocasionar un dafio ambiental.

La problematica en el dafio ambiental colectivo es justamente, determinar especificamente el
siniestro, sus probabilidades y el costo que conlleva la reparacion., tornando cuasi imposible

0 excesivamente onerosa su contratacion.

El problema de adoptar la figura del seguro de caucion, con la consiguiente funcion de
garantia del mismo, trajo como consecuencia una escasa oferta de estos que es
comercializada por un numero limitado de compafiias de seguros, lo que se traduce en una

suerte de monopolio en el mercado.

Asimismo este tipo de seguro — caucidn- no suscitaba incentivos relevantes o suficientes para
prevenir el dafio ambiental. Al no existir transferencia de riesgo hacia la aseguradora, que
tenia la facultad de repetir contra el asegurado, este sistema resultaba econémicamente
desfavorable para el asegurado ya que ademas de tener que solventar los gastos que llevara la
recomposicion debia abonar la prima. Esta situacion hace que la empresa contratante del

seguro no resulte animada para prevenir el dafio o evitarlo.

En las dos formas actuales del seguro ambiental, cobertura y caucién, la capacidad
econdmica y financiera del tomador es un factor importante al analizar si existe 0 no garantia
de financiamiento. Es decir una vez verificado el dafio ambiental y éste supera el monto
asegurado sera el contratante quien debe afrontar dicho dafio y ante la ausencia de capital

suficiente, dicho dafio no podra ser recompuesto.

De la normativa analizada en el capitulo 3 observamos que las aseguradoras tienen una doble
funcion: Promover la prevencion de riesgos ya que deben cerciorarse del cumplimiento de
ciertas medidas para evitar el siniestro y como segunda funcion se encuentra la de proveer

garantias para la restauracion o fondo de composicion en los supuestos de accidentes. Es
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decir que en este aspecto va a ser la aseguradora debera controlar externamente que las

empresas aseguradas optimicen sus capacidades técnicas, tecnoldgicas y de gestion.

Esta nueva funcion de la aseguradora en cuanto a ser contralor de las empresas aseguradas,
traera como beneficio la posibilidad de reducir los riesgos de dafio ambiental a la vez que se

va a lograr mejorar los costos del seguro. A mayor prevencion menor es el costo del seguro.

A pesar del bajo nivel de siniestralidad del SAO el mas alto crecimiento en el mercado de
caucion se vincula con las polizas de seguros ambientales. A pesar de ello seria harto
interesante crear, por medio de un debate amplio de los actores un sistema de instrumentos

financieros que ayuden a minimizar los riesgos ambientales.

Es interesante resaltar que desde las autoridades de contralor deben no solo combatir el
monopolio de las compafiias de seguros sino también que toda actividad riesgosa que tenga la
posibilidad de dafar al medio ambiente sea objeto de seguro, conforme surge del mismo

espiritu de la ley.
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CAPITULO V.

RESPONSABILIDAD
SOCIAL DE LA EMPRESA
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5. CAPITULO V. RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIA

“La tierra proporciona lo suficiente para satisfacer las necesidades de cada

hombre, pero no la codicia de cada hombre.” (Mahatma Gandhi)

5.1. Introduccion al capitulo.

La empresa es una unidad econdmica y social que planifica o programa el mercado en su
integridad, conformando metodologias de produccion y comercializacion, auto imponiéndose

planificacion para obtener la mayor rentabilidad posible.

En un principio lo que conociamos como Responsabilidad Social de la Empresa (RSE)
guardaba directa relacion con las actividades filantropicas que pudiesen hacer las empresas.
Actualmente ello ha cambiado, siendo el foco de la RSE el que las empresas desarrollen,
durante sus operaciones de negocio, relaciones responsables con sus grupos de interés. Existe
una exigencia social para que las empresas hagan bien su negocio. Esto quiere decir que es

fundamental que las empresas creen valor y no transfieran valor.

El impacto negativo de las acciones empresariales hacia la sociedad ha generado mucha
preocupacion, entre ellas, el dafio medioambiental provocado por la actividad empresarial,
como ser las emisiones de gases de efecto invernadero, contaminacién de las aguas y de los

suelos, entre otras.

5.2. Criterios Comunes

Si bien encontramos varias definiciones de Responsabilidad Social Empresaria, todas ellas

tienen criterios comunes:
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v' La RSE se encarga del rol de la empresa en la sociedad y de las expectativas de la
sociedad en relacion a las empresas.

v" La RSE es vista como un concepto voluntario y trata sobre las actividades que toman
o incluyen el cumplimiento de la legislacion, y también sobre actividades socialmente
beneficiosas que van mas alla del mero cumplimiento de la ley.

v' La RSE se preocupa del rol del gerenciamiento y de las iniciativas gerenciales, del
manejo del impacto social y de los sistemas de manejo empresario.

v" La RSE se focaliza en el impacto de las actividades empresarias y los resultados de
es0s impactos, tanto positivos como negativos, en la sociedad.

v' La RSE trata de las actividades desarrolladas cominmente por las empresas, y no sélo
de las actividades filantropicas.

v La RSE mide y mejora los resultados en base a las dimensiones sociales,
medioambientales y economicas, y puede contribuir a ampliar la meta del desarrollo
sostenible.

v' La RSE identifica, incluye e informa los resultados de aquellos que son impactados
por las actividades de las empresas (International Standardization Organization —ISO-

Documento de Trabajo para la elaboracion de una Directriz sobre RSE.)

5.3. Definicion

En sentido genérico, podemos definir a la RSE “como la obligacion ética o moral,
voluntariamente aceptada por la empresa como institucion hacia la sociedad en su conjunto,
en reconocimiento y satisfaccion de sus demandas o en reparacion de los dafios que puedan
haberle sido causados a esta en sus personas 0 en su patrimonio comun por la actividad de la

empresa’.

En este contexto, la Responsabilidad Social Empresaria o Corporativa constituye la respuesta
que da una empresa por el impacto total de sus acciones, ya que la idea de que su objetivo
esencial sea incrementar el beneficio de sus propietarios ha pasado a la historia y se concibe
actualmente también como la satisfaccion de los intereses de sus accionistas y el compromiso
voluntario con su entorno interno y externo, para lograr un desarrollo sustentable y armonico

de uno y otro.

Bertoli, Gabriel César Pagina 78



La empresa va dirigiendo su mirada hacia el entorno social en el cual desenvuelve sus

actividades para evaluar si las mismas pueden haber perjudicado dicho entorno.

No tomamos la palabra responsabilidad desde un aspecto estrictamente juridico ya que puede

derivar de la libre decision de las empresas.

Lo interesante en este tema es que, si bien no puede estar contemplada en una norma
especifica, la violacion que hace la empresa de ese compromiso social asumido puede
costarle fuertes criticas de la opinion publica, repercutiendo en su credibilidad y en algin

aspecto en su economia.

Cuando las actividades realizadas por las empresas se conducen a satisfacer necesidades y
expectativas de la sociedad, decimos que esta empresa es socialmente responsable del

cuidado y preservacion del medio ambiente donde desarrolla su labor.

Las decisiones empresariales pueden generar un menoscabo o dafio ambiental si son tomadas
sin tener en cuenta las implicancias futuras. En este sentido no es un accidente o un error de

calculo, sino un resultado directo de las mismas.

El auge del consumismo, diferente del consumo, lleva a crear una conciencia de rapidez e
inmediatez en la obtencion del producto o servicio, objeto del deseo. Pero esta satisfaccion da
lugar a otro consumo instantaneo produciendo la inmediata eliminacion de los servicios y

productos que deben ser reemplazados por otros mas novedosos.

En este aspecto el medio ambiente queda totalmente relegado por el uso irresponsable de los
recursos naturales no renovables, el estimulo artificial del consumo, la contaminacion y el

desperdicio.

Ante el menoscabo del ambiente y en contraposicion al principio de crecimiento ilimitado
comienza a tener anuencia la necesidad del desarrollo sustentable, que tenga en cuenta el

ecosistema, resguardando los recursos para las futuras generaciones.

Este principio del desarrollo sustentable procura la equidad social, el soporte ambiental y el

desarrollo econdmico.

En este proceso la empresa es uno de los factores importantes en la economica de mercado

porque impulsa al consumo. Podemos decir que cumple un doble rol: como representante
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econémico y como institucion social, lo que nos lleva a pensar que hay cierta antitesis entre

la generacion de ganancia y la capacidad de contribuir socialmente.

Solo la empresa que obtiene ganancia puede hacer su contribucién social, en especial a lo que

se refiere al cuidado del medio ambiente.

El marco normativo en materia ambiental es esencial para encuadrar la responsabilidad social
y depende del grado de desarrollo de los paises. Constituye un elemento clave para las
empresas en materia de aprovisionamiento de recursos o localizacion de plantas o mercados.
En las sociedades méas pobres y débiles no hay sistemas de alerta temprana ni de proteccion,

por lo cual resultan méas vulnerables (Gilli, 2008).

¢Comprende sélo a las empresas comerciales? Estimo que no. Creo que es abarcativa

también, al gobierno, y a organizaciones comunitarias.

La responsabilidad social no es sdlo demandable a las empresas mercantiles, sino que ello
comprende al gobierno, a las organizaciones de la comunidad y al ciudadano comin, ya que

al igual que los empresarios, también tienen ellos obligaciones con la sociedad.

En la actualidad la nocién de empresa ha adoptado distintas estructuras juridicas: las
comerciales que cumplen con objetivos comerciales y aquellas cuya finalidad no es

estrictamente lucrativa. Ambas deben cumplir con la funcion social.

En el afio 2010 la Organizacién Internacional para la Estandarizacion (ISO) cuya funcion es
reunir a expertos para compartir conocimientos y desarrollar estrategias basadas en el
consenso, el mercado Normas Internacionales voluntarias y relevantes que apoyan la

innovacion y aportar soluciones a los retos globales , dict6 la Norma 1SO 26000.

Esta norma hace énfasis en que el desempefio de una organizacion con la sociedad y con su
impacto con el medio ambiente sera una parte critica al medir su desempefio integral y su
habilidad para operar de manera eficaz.

(http://www.iso.org/iso/iso_26000_project_overview-es.pdf)

El tema de la responsabilidad social también fue analizado como un atributo potencialmente

certificable bajo la nomenclatura de Norma ISO. Asi se dictd la norma ISO 26000.

La 1SO 26000:2010 proporciona orientacion sobre los Principios y Materias Fundamentales

de Responsabilidad Social que ayudan a integrar un comportamiento socialmente responsable
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en cualquier organizacién del sector privado, publico con o sin fines de lucro,
independientemente si son grandes, medianas o pequefias y operan en paises desarrollados o

en paises en desarrollo.

5.4. Principios de la Responsabilidad Social de la Empresa:

Los involucrados que participaron con el desarrollo de esta norma entienden que existen

varios principios para la responsabilidad social.

Principio 1.- Rendicion de cuentas: Consiste en que una organizacion deberia rendir
cuentas ante las autoridades competentes, por sus impactos en la sociedad, la economia y el
medio ambiente y las acciones tomadas para prevenir la repeticion de impactos negativos

involuntarios e imprevistos.

Principio 2.- Transparencia: Consiste en que una Organizacion deberia ser transparente en

sus decisiones y actividades que impacten a la sociedad y el medio ambiente.

Las organizaciones deberian revelar de forma clara, precisa y completa la informacion sobre
las politicas, decisiones y actividades de las que son responsables, incluyendo sus impactos
conocidos y probables sobre la sociedad y el medio ambiente. La informacion deberia estar

facilmente disponible y accesible para los interesados.

Principio 3.- Comportamiento ético: Consiste en que el comportamiento de una
organizacion deberia basarse en los valores de la honestidad, equidad e integridad, estos
valores implica el respeto por las personas, animales y medio ambiente y el compromiso de

tratar el impacto de sus actividades y decisiones de sus partes interesadas.

Principio 4.- Respeto a los intereses de las parte interesadas: Consiste en que una
Organizacion deberia respetar, considerar y responder a los intereses de sus partes

interesadas.

Principio 5.- Respeto al principio de legalidad: Consiste en que una Organizacion deberia

aceptar que el respeto al principio de legalidad es obligatorio.
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El principio de legalidad se refiere a la supremacia del derecho y, en particular a la idea de
que ningun individuo u Organizacion esta por encima de la ley y de que los Gobiernos estan

también sujetos a la ley.

Principio 6.- Respeto a la norma internacional de comportamiento: Consiste en que la
Organizacion deberia respetar la normatividad internacional de comportamiento, a la vez que

acatar el principio de respeto de legalidad.

La organizacion deberia esforzarse por respetar las normas internacionales ain y cuando la
ley o su implementacion no salvaguarden los aspectos ambientales y sociales. Una
organizacion debera evitar ser complice en las actividades de otra Organizacion que no sean

coherentes con la normatividad internacional de comportamiento.

Principio 7.- Respeto a los derechos humanos: Consiste en que una Organizacion deberia

respetar los derechos humanos y reconocer tanto su importancia como su universalidad.

5.5. La Responsabilidad Social y el Medio Ambiente

Todas las actividades y decisiones de las organizaciones generan un impacto en el
medioambiente que estan asociados al uso que se dicha organizacion realiza de los recursos,
la localizacion de sus actividades, la generacion de contaminacion y residuos y los impactos

de las actividades de la Organizacion sobre los habitats naturales.

Con la finalidad de reducir esos impactos ambientales debe adoptar un enfoque que considere
las implicaciones directas e indirectas de caracter econdmico, social de salud y ambiental de

sus decisiones y actividades.

La responsabilidad ambiental es una condicion previa para la supervivencia y prosperidad de
los seres humanos; por ello, es un aspecto muy importante de la Responsabilidad Social.

Los temas ambientales estan estrechamente relacionados con otras materias fundamentales y
asuntos de responsabilidad social. La educacion ambiental es fundamental para promover el

desarrollo de sociedades y estilos de vida sostenibles.
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Los temas ambientales en el ambito local, regional y global estdn interconectados. Se

requiere un enfoque integral, sistematico y colectivo para abordarlos.

5.6. Pacto Mundial de la ONU

En el afio 2015 el Pacto Mundial o Pacto global dio a conocer los 10 Principios del Pacto
Mundial de las Naciones Unidas en materia de derechos humanos, trabajo, medio ambiente
y anti-corrupcion gozan de consenso universal. (http://www.pactomundial.org/2015/02/10-
principios-del-pacto-mundial/)

El compromiso de proteccion del medio ambiente esta recogido en tres de los diez Principios
del Pacto Mundial, plataforma internacional de adhesion voluntaria promovida por Naciones
Unidas, que persigue el compromiso de las entidades firmantes en la responsabilidad social,
por medio de la implantacion de estos principios, basados en derechos humanos, laborales,

medioambientales y de lucha contra la corrupcion.

En concreto, los principios que recogen el compromiso ambiental son:

Principio 7: "Las empresas deberan mantener un enfoque preventivo que favorezca el

medio ambiente

El elemento clave del enfoque preventivo, desde un punto de vista empresarial, es la idea de
prevenir en lugar de curar. En otras palabras, resulta méas rentable la adopcion de medidas

preventivas que garanticen gue no se van a causar dafios al medioambiente.

Las medidas preventivas se apoyan en una serie de conceptos clave, tales como:

v" Salvaguardia de un ‘espacio’ ecolodgico sin interferir en los margenes ecoldgicos de
forma que se proteja y se amplie la capacidad asimiladora del entorno natural, lo que
implica no hacer un mal uso de los recursos.

v Obligacién moral de proteger aquellos que emprendan una actividad o que realicen
alteraciones en un entorno determinado deberan demostrar que no causan dafios al

medio ambiente.
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v Promover los derechos intrinsecos del Medio ambiente permitiendo que los procesos
naturales funcionen de tal manera que se conserven los ecosistemas vitales que

permiten la vida en el planeta.

v Pago de la deuda ecol6gica o compensacion por errores de juicio pasados tal como
indica la nocién de ‘responsabilidad comln pero diferenciada" recogida en el marco

de trabajo de las Naciones Unidas.

Principio 8: ""Las empresas deben fomentar las iniciativas que promuevan una mayor

responsabilidad ambiental®

A fin de proteger el medioambiente, el enfoque preventivo debera ser aplicado por cada uno

de los estados en funcién de sus posibilidades.

Cuando exista la amenaza de que se produzcan dafios serios o irreversibles, no se podra
alegar falta de conocimientos cientificos como razén para aplazar la adopcion de medidas

eficaces que impidan la degradacion medioambiental.

Dado el papel cada vez més importante que desempefia el sector privado en las cuestiones de
gobierno mundial, el publico demanda que las empresas desarrollen sus actividades de una
manera que no sélo se traduzca en una mayor prosperidad econémica y favorezca la justicia
social, sino que también garantice la proteccién ambiental en las regiones y los paises donde

estan situados.

Principio 9: ""Las empresas deben favorecer el desarrollo y la difusion de las tecnologias

respetuosas con el medioambiente™

Favorecer el desarrollo y la difusion de la tecnologia respetuosa con el medio ambiente
constituye un reto a largo plazo para una empresa que repercutird tanto en las capacidades
directivas como investigadoras de la organizacién. Al objeto de comprometerse con el Pacto
Mundial las tecnologias consideradas como respetuosas con el medioambiente son aquellas

descritas en el Capitulo 34 de la Agenda 21 como "medioambientalmente saludables”.

Las tecnologias que son medioambientalmente excepcionales nos permiten reducir el uso de

recursos finitos asi como utilizar los recursos existentes de forma mas eficiente. Por ejemplo,
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las mejoras en las baterias y pilas han producido una considerable reduccién en el empleo de
metales pesados toxicos, al tiempo que han producido beneficios sustanciales para el

consumidor.

5.7. Empresas y sustentabilidad

Las empresas tienen un creciente impacto en la sociedad actual. Impactos que abarcan el
sector econdmico porque de ella depende el futuro de los ciudadanos, ambientales porque
junto a la toma de conciencia sobre el medio ambiente de parte de los ciudadanos crecen las

exigencias de preservacion del mismo en los procesos productivos de la empresa.

La clave en la expansion de la idea de la responsabilidad social de la empresa es que, por

primera vez en la historia del mercado, la sostenibilidad es competitiva.

El verdadero motor de la RSE en el mundo en los Gltimos diez afios, es que las empresas han
comprendido que sus estrategias de competitividad en la globalizacién no pueden basarse en
la devaluacién del medio ambiente, ni en el maltrato laboral, ni en el incumplimiento de
normativas internacionales en materia sindical o de derechos humanos, sino que, justamente
al contrario, es la superacién de esos minimos, en todos los planos, lo que incrementa su
competitividad por el plus de excelencia que incorpora a sus plantillas, a su ambiente laboral,
a sus productos y a su productividad, a su empatia social y, a su reputacion corporativa
(Jauregui, 2010).

5.8. Conclusiones parciales

Si nos encontramos en un escenario economicamente deficitario en lo que al desarrollo
sustentable se refiere y lo vinculamos a una sociedad consumista imponiendo un estilo de

vida a los ciudadanos, las empresas son actores centrales.
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En este orden de ideas las empresas deben asumir la responsabilidad por el mal uso o abuso

de los recursos no renovables y las consecuencias producidas en el ambiente por su actividad.

El arquetipo de las politicas econdmica de los ultimos 70 (setenta) afios fue producir mas y
consumir mas, pensando que el crecimiento econémico espontdneamente provee el desarrollo

necesario.

Este pensamiento utilitarista y a muy corto plazo se comportd como si los recursos naturales
fueran ilimitados y como si la actividad empresarial sin control no afectara al medio ambiente

y por ende la vida humana.

Actualmente se han evidenciado las falencias de este paradigma “crecimiento sin limite” y se
tomo conciencia sobre la necesidad de un desarrollo de base sustentable, que tenga en cuenta

no solo la calidad de vida sino al ecosistema para las generaciones futuras.

El desarrollo sustentable debe procurar, ademés de la calidad de vida y el cuidado del
ecosistema, el desarrollo econémico, la equidad social y el soporte ambiental.

Podemos concluir diciendo que hay distintos escalones en la obligacién de la empresa
respecto del medio ambiente como ser: cumplir con la legislacion ambiental, la
responsabilidad por las influencias de su actividad mas alla de las exigencias legales y una

actitud proactiva que lleva a convertir en oportunidades la preocupacién por lo ambiental.
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CONCLUSIONES GENERALES

Luego de analizados los ordenamientos que confluyen en las tres jurisdicciones respecto al
seguro ambiental abarcando la propia norma en sentido estricto como asi también la
interpretacion armonica con los distintos principios ambientales observamos que el seguro
ambiental es un instrumento indemnizatorio direccionado a resarcir un dafio, pero no siempre
a garantizar la posibilidad de restablecer el ambiente al estado anterior, lo que requeriria al
dafio siempre y cuando todas las previsiones contempladas puedan y sean efectivamente

implementadas.

Esta implementacién para la salvaguarda de un ambiente sano y a su vez preventiva donde el
asegurado tiene cargas (prevenir el acaecimiento del dafio y no agravar el estado del riesgo) y
una vez acaecido el siniestro debe cumplir con las reglas del salvamento, debe estar inmersa
en un marco regulatorio adecuado y coherente con los riesgos que tiene que asegurar que no

es el actual.

Los seguros ambientales presentan dos problematicas puntuales. La primera se produce antes
de la contratacion del seguro, en donde la aseguradora debe efectuar todos los trabajos
necesarios de acuerdo al desarrollo de la técnica para determinar con mayor precision el
acaecimiento riesgo ambiental real de la empresa con aptitud contaminante y la segunda una
vez concretado el seguro ya que la aseguradora ignora el esfuerzo que hara el asegurado para
evitar o reducir la posibilidad de un accidente derivado de su actividad que pueda ocasionar

un dafio ambiental.

En las dos formas actuales del seguro ambiental, cobertura y caucién, la capacidad
econdmica y financiera del tomador o asegurado es un factor alto importante al analizar si
existe o no solvencia del mismo para responder frente al hecho dafio en la porcion de la parte
que supere el monto asegurado. Ante la ausencia de capital suficiente, dicho dafio no podra

Ser recompuesto.

Podriamos decir que se trata de una herramienta tal que si careciera de obligatoriedad
existirian escasos interesados maxime con la existencia de las distintas herramientas de

gestion ambiental como los estudios de impactos ambientales, auditorias ambientales, etc.
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El seguro es un instituto de corte netamente comercial en el cual se debe determinar el riesgo

asegurado ya que es un elemento causal de este.

En el supuesto del seguro ambiental el bien juridico tutelado es el ambiente, los ecosistemas,
los bienes y valores colectivos, ademas de la salud de las personas y sus propios bienes
afectados por dafios ambientales y el riesgo e interés asegurable en este tipo de seguro es el

entorno ambiental cuya ponderacion econdmica puede ser muchas veces incalculable.

La respuesta a nuestra hipotesis en cuanto a si el seguro ambiental obligatorio o el fondo de

recomposicion son herramientas idoneas para evitar el dafio ambiental es negativa.

El seguro ambiental en si s6lo cumple con una funcién indemnizatoria de los dafios

resarcibles quedando a descubierto aquellos dafios que por su magnitud no pueden serlo.

La obligacién emergente no es cuantificable a primera vista. Situacion ésta que complica a
cualquier aseguradora ya que al ser imposible la cuantificacion del dafio ambiental tampoco
podra calcular la prima técnicamente correcta que garantice el cumplimiento de las
obligaciones que asumio. Para ser una entidad aseguradora ademas de las empresas que
toman seguro comercial puede ser asumidos por entidades autarquicas nacionales,
provinciales o municipales, estimo hay un gran ambito para ser cubierta por esas

aseguradoras.

Mas aun, al ser la cobertura del dafio ambiental limitada, es decir que se cubra sélo una parte
y no el total restablecimiento al estado anterior al de la produccién del dafio podrian las
aseguradoras tener el riesgo, que en sede judicial se declare la inoponibilidad del limite y se
le imponga el total restablecimiento cualquiera sea su costo a pesar de que supere el monto de
la suma asegurada en la pdliza. Esto constituye una grave violacion de las bases técnicas del
seguro que puede comprometer la vida de las propias aseguradoras.

La solucién de la cuestion ambiental por via asegurativa es actualmente muy compleja y no
se cuentan con las bases técnicas a tal fin al extremo que no es facil hoy en dia encontrar a
aseguradoras que acepten la cobertura de las crisis ambientales que ocurren. Una mejora seria
recurrir a los Ilamados seguros sobre grandes riesgos, donde se efectla una cuantiprecision de

los dafios que pueden acaecer.
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En este aspecto los asegurados demandan coberturas completas y conocen el mercado
nacional e internacional de reaseguros. Poseen gran capacidad de negociacion debido a las

primas y a los riesgos involucrados.

Bajo este rubro se cubren riesgos de grandes obras de infraestructura en construccion y de
elevados riesgos operacionales. Se aseguran bajo un mismo Programa de Seguros (regional o
mundial). Son ideales para cubrir todos los bienes, no importa donde estén, con una sola

poliza, con un mismo asegurador o pool de aseguradores.

En la actualidad hay industrias como la minera a las cuales se le dificulta acceder al seguro
obligatorio, por eso entiendo que una posible mejora se encontraria en el sistema de los
seguros de grandes riesgos regulado en nuestro pais por la resolucion 35648 SSN.

Como medidas a considerar son: la finalizacién de los monopolios y dejar de utilizar la
palabra seguro como sindnimo de tasa cautiva, para regularlo con claridad, prevision y de

manera proactiva.

Las acciones que deben implementarse son justamente aquellas que tiendan a evitar la
produccién de dicho dafio. Las medidas preventivas se llevan a cabo por distintos tipos de
herramientas de gestion ambiental como ser los estudios de impactos ambiental, el
cumplimiento de los requisitos de los permisos y habilitaciones ambientales, monitoreo

ambiental entre otras. Ambas herramientas se complementan.

Debe concientizarse a los agentes nacionales e internacionales- inclusive el fundamental rol
estatal- que lejos de constituir un costo la prevencién brinda mejores beneficios en el

resultado final de la organizacion.

Para lograr esta concientizacion respecto de evitar el dafio ambiental deben los actores-
autoridades de contralor, empresas privadas aseguradoras y aseguradas- reelaborar y elaborar

en comun las herramientas afines al mismo.

Deben tomarse todas las medidas necesarias para mitigar los efectos adversos del proyecto o

actividad, cualquiera sea su fase de ejecucion y estas comprenderian:

A. Aguellas que impidan o eviten de forma completa el efecto negativo en general por no
llevar a cabo la ejecucion de la obra o parte de la misma.
B. Las que minimizan o disminuyen el efecto adverso significativo, mediante una

adecuada limitacion o reduccion de la magnitud o duracion de la obra o accion.
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A mayores medidas preventivas tomadas por el que desarrolla la actividad en cuestion menor

es el riesgo y més accesible es el costo del seguro.

Es mas importante saber valorar que tener capacidad de reparar, pues lo primero condiciona

profundamente lo segundo.

Asimismo y atento a que estd en nuestra Constitucion Nacional el evitar el dafio al ambiente,
el Seguro Ambiental Obligatorio deberia ser regulado por una ley del Congreso de la Nacion,

sitio natural de representacion de todas las provincias.
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