Instrumentos económicos de gestión ambiental: El seguro dentro de un sistema de garantías ambientales.
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I. Introducción. 

La protección ambiental constituye una actividad que se encuentra -por lo menos, formalmente- dentro de las prioridades de todos los países desarrollados y en desarrollo. No sólo por las motivaciones de quienes propugnan por una forma de vida en sincronía con la madre Tierra, sino también porque la característica de irreversibilidad que tiene el daño ambiental se ve directamente reflejada en la economía de los países, regiones y en la salud de las personas. 

De una rápida mirada a los acontecimientos históricos de mayor relevancia mundial en la materia, la preocupación por el daño ambiental y el cambio climático, así como la imperiosa necesidad de trabajar en un auténtico desarrollo sustentable y en la toma de medidas para paliar los efectos negativos en el ambiente producidos por la actividad humana, presentan hoy un lugar de prioridad en la agenda de los gobiernos
. 

Sin embargo, los encuentros y las intenciones manifestadas en los tratados, convenios, y demás propuestas de políticas ambientales plasmadas en instrumentos internacionales, han tenido una débil repercusión en una real y efectiva protección del ambiente. Al mismo tiempo, el cambio climático avanza -sus consecuencias las vemos a diario-, por lo que entendemos que el hombre no debería esperar para tomar las medidas que se requieren para limitar las catastróficas consecuencias de este fenómeno. 
En este contexto, los desastres ambientales y la magnitud de sus daños han tenido un fuerte impacto en el ámbito del seguro. Efectivamente, a partir de diversos accidentes ambientales dramáticos por importantes escapes de petróleo, como por ejemplo la varadura del buque tanque Torrey Canyon en el año 1967, el mundo del seguro se ha visto afectado por la presencia de siniestros de importancia económica y compleja en los cuales los daños ambientales han sido los principales protagonistas. 
La experiencia demuestra que la magnitud de tales daños es tal que el costo de su recomposición escapa a la capacidad financiera de las aseguradoras. Sólo basta recordar los conocidos casos de Seveso, Love Canal, Bhopal o Exxon Valdez -a los que cabe agregar los incalculables daños producidos por la reciente tragedia en la que fue protagonista la empresa British Petroleum en el Golfo de México- para entender que el mundo del seguro se introduce en el ámbito del Derecho Ambiental con cierta -y lógica- cautela. 

El seguro, como instrumento de garantía, es el clásico mecanismo utilizado para transferir riesgos y contar con “cierto” respaldo para la atención a las víctimas que deben ser indemnizadas y responder económicamente por los daños causados. 
Sin embargo, si bien el seguro cumple con una función social de innegable trascendencia, éste carece de la necesaria capacidad para solucionar los problemas ambientales. Efectivamente, el mismo no sólo no es suficiente, sino que además es inadecuado como único sistema de garantías ambientales, tal como se explicará en el presente trabajo. 
Tanto la experiencia nacional como internacional en materia de seguros ambientales o de responsabilidad civil nos ha presentado sobradas muestras de que, cuando el responsable de un daño traslada el riesgo a una empresa aseguradora, el aspecto preventivo y el reparador pasan a un segundo plano. En tales casos, los obligados cumplen con las formas, presentan las pólizas ante las autoridades, mas sin atender a la verdadera cuestión de fondo.  En muchas ocasiones ocurre que al momento del daño la cobertura no es suficiente o la compañía de seguros es insolvente y, por lo tanto, el pasivo ambiental queda dentro de la sociedad. 

Por el contrario, entendemos que debería propiciarse la adopción de un sistema “integral” de garantías ambientales, porque el riesgo ambiental se presenta y/o manifiesta en diferentes aspectos: principalmente en las personas y sus bienes, pero también en los bienes colectivos (agua, aire, suelo, etc.), en el ecosistema, en los recursos naturales, etc. Como consecuencia de ello, cada uno de los aspectos referidos debería ser tratado de forma diferente. En este sentido, no es lo mismo la cuantificación y medición de los daños a las personas que la de los daños a los bienes ambientales colectivos ya que, por lo general, éstos últimos son ilimitados y exceden la capacidad financiera de las empresas. 

Ahora bien, de acuerdo con lo expresado, es fundamental que el sistema de garantías ambientales a ser adoptado contenga un marcado sesgo preventivo. En efecto, tanto los seguros como los fondos ambientales no deberían ser presentados separados de las medidas preventivas, sino que, por el contrario, deberían estar íntimamente relacionados con ellas, a los efectos de sentar sólidas bases para la protección ambiental por parte de quienes introducen un riesgo al medio ambiente por su actividad productiva. 

En ese entendimiento, el objetivo del presente trabajo es presentar una propuesta integral de sistemas de garantías ambientales, en el cual el elemento predominante y central pase por la motivación de conductas preventivas ambientales, mediante la creación y el desarrollo de Instrumentos Económicos de Gestión Ambiental (en adelante, IEGA), para garantizar el daño ambiental identificado como daño colectivo o el daño medioambiental. En este sentido, se hará énfasis en la prevención y en la responsabilidad de los agentes dañadores del ambiente, lo cual implica un cambio de conductas y de paradigmas respecto del clásico sistema de transferencia de riesgos y seguros. 

Así como el principio de “el que contamina paga” ha sido reemplazado por el de “el que contamina repara”, el presente trabajo se propone fomentar la aplicación del siguiente principio: “el que introduce un riesgo en el ambiente (ya sea en el aire, el suelo, el agua o la tierra) entregará una garantía por los posibles daños que pueda ocasionar”. 
En ese orden de ideas, para los daños ambientales de incidencia colectiva
 o daños medioambientales, el que introduzca un riesgo al ambiente deberá entregar una garantía por los posibles daños que pueda ocasionar, para lo cual separará y afectará parte de su patrimonio. En el caso de no existir daño alguno, el patrimonio lo recuperará, en tanto que si el mismo existiese, el patrimonio en cuestión será afectado a la reparación. 

De acuerdo con lo anterior, en la medida en que mayor sea el riesgo ambiental del agente obligado, mayor será el patrimonio de afectación por separar para esa garantía; en la medida en que menor sea el riesgo ambiental, menor será el patrimonio de afectación. De este modo, la motivación de la conducta preventiva estará basada en la exposición a riesgo. 

Sostenemos que el riesgo ambiental de incidencia colectiva no puede ser transferido y ello, lamentablemente, se ve corroborado con las tristes experiencias en las que “el que contaminó, no pagó”. 

Sucede que, si pretendiésemos transferir el riesgo por el daño de incidencia colectiva hacia un tercero, ¿cómo podremos garantizar que el que ha asumido el riesgo vaya a pagar?; y ¿cómo evitaremos que las catástrofes financieras internacionales no afecten el respaldo financiero del seguro ambiental? 

Por otra parte, ¿de qué forma un seguro ambiental por los daños colectivos lograría motivar una razonable conducta preventiva que se requiere para una protección ambiental eficaz? 
En definitiva, si adoptáramos el modelo de transferencia de riesgo, el que contamina no pagaría, pero suponemos que la compañía que lo aseguró sí haría. En tanto, si el que contamina ha contratado un seguro ambiental, los cuidados ambientales que contemplará serán seguramente los que le correspondan por ley más los que le indique la compañía. Y, en este último punto, dependerá de la flexibilidad o no de la compañía la suscripción del riesgo ambiental. 

Todo esto nos lleva a preguntarnos cómo podremos lograr una auténtica motivación de conductas preventivas, si lo que promovemos es la transferencia de riesgo.
Por ello, sostenemos que el daño ambiental de incidencia colectiva no debería ser transferido; en cambio, debería ser evitado, prevenido. Para lo cual deberemos inexorablemente generar IEGA que apunten a la motivación de esa conducta. 

¿Y por qué instrumentos económicos? Porque es parte de la naturaleza del hombre comportarse de acuerdo con motivaciones económicas. 

En cuanto a las formas de motivar las conductas, cabe reiterar que si el potencial contaminador se encontrase obligado a separar de su patrimonio un activo líquido y a caucionarlo o afectarlo como garantía en un fideicomiso, y el monto de ese patrimonio de afectación tiene relación directa con la potencialidad del daño que por su actividad pueda causar al ambiente, el comportamiento de ese agente pasaría a ser netamente preventivo. 

En el presente trabajo realizaremos en primer lugar un paneo de los hechos políticos más importantes a nivel mundial referidos a la protección ambiental y el desarrollo sustentable. 
Presentaremos luego el caso argentino, en relación con las leyes que exigen seguros ambientales obligatorios y la problemática que ha creado, para finalmente desarrollar una propuesta integral sobre un sistema de garantías ambientales que comprenda seguros y fondos, en el cual la conducta preventiva como motivadora del sistema será la principal protagonista. 

II. Experiencia internacional en seguros ambientales. 

Tal como lo habíamos adelantado, el daño ambiental presenta dos aspectos bien marcados: a) el daño a las personas y los bienes de las personas a través del ambiente dañado, y b) el daño al ambiente o daño de incidencia colectiva. 

La asegurabilidad o transferencia de riesgo de ambos aspectos han sido resistidos por las compañías de seguros, a partir de los accidentes catastróficos del Torrey Canyon, que en 1967 arrojó al Mar del Norte 119.000 toneladas de petróleo crudo y, luego, el producido por la Exxon Valdez, en 1989, que debió pagar más de dos mil quinientos millones de dólares a pescadores y otros sujetos.  

Sin embargo, a partir de esas primeras experiencias de siniestros ambientales, la primera intención de los gobiernos fue la exigencia de seguros. En efecto, en la línea de “el que contamina paga”, la transferencia de riesgo a una empresa que pueda garantizar mediante su solvencia y las exigencias al asegurado al momento de la suscripción del riesgo, resultaban alternativas viables y coherentes con el sistema de garantías, hasta ese momento concebido para otro tipo de riesgos (por ejemplo, automotores). 

No fue mucho el tiempo en el que las compañías de seguros expresaron su rechazo y resistencia por la transferencia de este tipo de riesgos y la experiencia del derrame del Torrey Canyon antes indicado permitió “… apreciar que las compañías de seguros y los clubes de protección de indemnización poco podían hacer para cubrir las ingentes demandas surgidas de los daños causados por los derrames de hidrocarburos persistentes”
.  En el mismo sentido, Antonio Cabanillas Sánchez ha señalado lo siguiente: “En todos los países, las compañías de seguros son reticentes a cubrir el riesgo de contaminación debido a la especificidad que el mismo presenta y los innumerables problemas que desde un punto de vista técnico plantea”
. 

Como resultado de la referida experiencia, en el año 1969 el Comité de la Organización Consultiva Marítima Intergubernamental (OCMI) aprobó el Convenio Internacional de Responsabilidad Civil ante Daños Producidos por Hidrocarburos (CLC-69). En base al mismo, fue creado el Fondo Internacional de Compensación por Derrames de Hidrocarburos en el año 1971 (FUND, 71). 

A partir de tales Convenios, se crearon fondos ambientales privados, es decir, acuerdos entre particulares sobre base voluntaria, como el TOVALOP
, que nuclea a los propietarios de los buques-tanque y cubre los riesgos señalados para el Convenio de Responsabilidad Civil y el CRISTAL
, formado por los dueños de la carga y que cubre similares riesgos a los que prevé el Convenio del Fondo.  Posteriormente, y a partir de esas primeras experiencias surgieron otros fondos de reaseguros y fondos privados que directamente presentaban las propias empresas.
En ese sentido, en el 5º Congreso Mundial de Derecho de Seguros también se ha planteado el problema acerca de si existe una capacidad de seguro suficiente en los mercados nacional e internacional para atender tales supuestos. Algunos de los desastres hechos públicos señalan que serían necesarios cientos de millones de dólares para indemnizar a las víctimas tanto de desastres accidentales como de acumulaciones graduales de productos tóxicos
.

En el caso de los daños a las personas y bienes a través del ambiente dañado, contamos hoy en día con una multiplicidad de ofertas de seguros, que parten de la adaptación de póliza de responsabilidad civil comprensiva en pólizas ambientales que amparan los daños a las personas a través del ambiente dañado. También existen coberturas de limpieza de suelos, comúnmente denominadas como Clean Up, y otras referidas a transportes de mercaderías peligrosas, cultivos contaminados, etc. Todas ellas presentan sus características particulares: exigen un análisis de riesgo ambiental, informes ambientales, la solicitud de cobertura contempla situaciones ambientales e información específica, presentan, en su gran mayoría, la modalidad Claims Made, definiciones y exclusiones acordes con el tipo de riesgo, períodos de retroactividad y períodos extendidos de denuncias, cubren acontecimientos súbitos e imprevistos y consecuencias inmediatas (en su mayoría), etc. 

Estos aspectos otorgan una cierta garantía para un aspecto del riesgo ambiental, que es medible, cuantificable, que tiene experiencia siniestral y que cuenta con sobrada experiencia jurisprudencial. 

Por otra parte, además de estas coberturas ambientales, en los riesgos ambientales colectivos se ha avanzado en cuanto a que “[…] la creación de los fondos de compensación es una alternativa surgida en los últimos años para hacer frente al problema de la contaminación, a la vista de la estrechez del mercado tradicional del seguro, los intereses sociales en juego y de los grandes grupos industriales afectados” 
. Dichos fondos constituyen instituciones de carácter público, privado o mixto, “… cuya misión fundamental es facilitar la indemnización de los perjudicados y la restauración del medio ambiente”
. 

 Por su parte, en los EE.UU., en 1980 se creó el “Superfondo” 
, aprobado por la ley de Responsabilidad, Compensación y Recuperación Ambiental (sus siglas en inglés son: CERCLA)
. El CERCLA fue creado sobre la base de un fideicomiso. Este fondo actúa en forma subsidiaria, o bien, cuando no es posible identificar al sujeto responsable se debe aplicar el fondo. Por otra parte, como fuera señalado, el mismo se alimenta con impuestos ambientales. 

El fondo japonés de Minimata, creado en 1973, lleva el nombre de la bahía en la que se produjo un desastre ecológico por desechos mercuriales industriales volcados en dicho lugar. El referido fondo de compensación también se nutre de impuestos y tiene por objeto indemnizar los daños corporales por contaminación atmosférica o acuática. 

Tanto Francia como España también han trabajado sobre fondos ambientales conformados por un grupo de reaseguradores, a través de la formación de pooles de riesgos ambientales, mediante los cuales se otorgan coberturas por daños ambientales. 

En este sentido, en el mes de diciembre de 2008, fue aprobado el reglamento de desarrollo parcial de la Ley Nº 26/2007 de Responsabilidad Medioambiental de España, que establece la obligatoriedad de la exigencia de garantías financieras mediante avales
, reservas técnicas
 y fondo de compensación de daños ambientales del Consorcio de Compensación de Seguros
. 

Como podemos apreciar, de esta breve reseña de la experiencia internacional en materia de seguros ambientales, surge que los sistemas de garantías exceden el marco del clásico esquema de seguros, exigiéndose otros mecanismos que lo complementen y completen. 

Sin embargo, todos estos esquemas han sido desarrollados en base a estructuras jurídicas que han demostrado ser insuficientes como motivadoras de conductas ambientales preventivas, puesto que se afirman sobre el comentado principio “el que contamina, paga”.   

En ese sentido, debemos tener muy presente que los daños ambientales colectivos exigen, antes que buscar a alguien que pague algo que ciertamente es impagable, proceder a prevenirlos. Y, para prevenirlos, debemos generar instrumentos aptos para motivar la necesaria conducta preventiva ambiental. 

Por lo expuesto, es que corresponde preguntarse si el seguro ambiental obligatorio por daño colectivo constituye un factor motivador de la conducta requerida. La respuesta, obviamente, es negativa.
Las razones, que ya fueran esbozadas precedentemente, tienen vinculación con que la referida y deseada prevención dependerá, preponderantemente, de la política de suscripción de la compañía de seguros y de sus necesidades, aspectos que pueden ser más o menos flexibles al momento de la suscripción de un riesgo que es obligatorio de contratar por parte de los asegurados. 

Ahora bien, y ¿cuáles podrían ser los efectos de una contratación compulsiva en relación con un riesgo técnicamente inasegurable o intransferible como el daño de incidencia colectiva?

Algunos de los efectos que podrían producirse son los siguientes:
· Las empresas se verán obligadas a contratar un seguro ciertamente costoso, con la incertidumbre de que la aseguradora permanezca en el mercado y resulte solvente ante la ocurrencia de un siniestro. 

· El pago de la prima tampoco le garantizará a la comunidad (que, en definitiva, es la afectada) que al momento del siniestro la compañía responda, por diferentes motivos: puede ser que no opere más en el mercado, que ésta haya sido liquidada, o que haya tenido problemas financieros y que no cuente con capacidad para hacer frente al reclamo, etc. 

· Asimismo, la compañía de seguros pasará a cumplir funciones de policía ambiental, lo cual no garantiza en modo alguno los términos de sus exigencias, puesto que dependerá de las condiciones de política de suscripción del riesgo ambiental, tal como se señaló anteriormente. 
III . ¿Qué ha pasado en la Argentina con el seguro ambiental obligatorio?

III.1. Introducción. 

Desde hace algunos años, el seguro ambiental obligatorio se encuentra inserto dentro de varias normas ambientales de nuestro ordenamiento jurídico, tales como la Ley de Residuos Peligrosos (24.051
), la Ley de Gestión de Residuos Industriales (25.612)
, la Ley de Presupuestos Mínimos para la Gestión y Eliminación de los PCB’s (25.670)
, la Ley General del Ambiente (25.675)
, las leyes provinciales de radicación industrial, etc.
En todos los casos, las disposiciones relativas a los seguros ambientales se encuentran sujetas a reglamentación. En lo que hace a la legislación nacional citada, únicamente la Ley General del Ambiente (en adelante, LGA) ha sido reglamentada por el Poder Ejecutivo, tal como será desarrollado en el presente trabajo. 

El detonante para que las autoridades de contralor procedan a la reglamentación del seguro ambiental establecido en la LGA fue una resolución de la Corte Suprema de Justicia de la Nación recaída en la causa “Mendoza, Beatriz y otros c/ Estado Nacional y otros s/ daños y perjuicios (daños derivados de la contaminación ambiental del Río Matanza-Riachuelo)” 
, comúnmente conocida como la “causa del Riachuelo”.

En este caso, un grupo de vecinos, encabezados por Beatriz Silvia Mendoza, interpusieron una demanda contra el Estado Nacional, la Provincia de Buenos Aires, el Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires y 44 empresas, por daños y perjuicios sufridos a raíz de la contaminación del Río Matanza-Riachuelo. 
La demanda que dio origen a la “Causa Riachuelo” fue interpuesta el 14 de julio de 2004 ante el referido tribunal y, dentro del reclamo, se verifican tres rubros indemnizatorios: daños a la salud supuestamente sufridos por los reclamantes, daño ambiental colectivo provocado en la Cuenca Matanza-Riachuelo (CMR) y daño moral colectivo. 

El total general del reclamo por los daños a la salud alegados por los demandantes ascendía a la suma de U$D 1.700.000 (un millón setecientos mil dólares). Los demandantes originarios solicitaron, asimismo, la constitución de un Fondo de Compensación Ambiental, de carácter público, por la suma de U$D 500.000.000 (quinientos millones de dólares) en los términos del artículo 34 de la LGA (Fondo Público Ambiental). 

El grupo de los demandantes se componía de vecinos de la Cuenca Matanza-Riachuelo (CMR), especialmente de “Villa Inflamable”, ubicada en Dock Sud, Partido de Avellaneda, Provincia de Buenos Aires; y profesionales del Hospital Interzonal de Agudos Pedro Fiorito de la ciudad de Avellaneda, Provincia de Buenos Aires. 

En agosto de 2006 se sumó al reclamo un grupo de organizaciones no gubernamentales (ONGs) que presentó ante la Corte un escrito que constituyó una significativa ampliación de la demanda original, solicitando que se los admitiese como parte en el proceso en carácter de “terceros interesados”. 

El objeto del reclamo de las ONGs se limitó al daño ambiental de incidencia colectiva, solicitándose, además, la condena a las demandadas “a llevar adelante todas las inversiones necesarias para evitar que continúe la contaminación y para remediar lo ya contaminado”. Según las cifras preliminares aportadas por la Secretaría de Ambiente y Desarrollo Sustentable (SADS), el costo de la remediación ascendería a no menos de U$D 3.500.000.000 (tres mil quinientos millones de dólares). 

Un aspecto especial que corresponde destacar a los efectos del presente trabajo es que los accionantes, además de los rubros señalados, habían solicitado al máximo Tribunal que exija a las empresas involucradas la presentación del seguro ambiental que exige el artículo 22 de la LGA (cuestión que desarrollaremos más adelante). Las empresas, en tanto, contestaron que dicho seguro no se encontraba reglamentado, por lo que no era posible dar cumplimiento al mismo por la falta de producto en el mercado. 

En razón de ello, la Corte solicitó explicaciones a la autoridad de contralor, quien de inmediato comenzó con las tareas de desarrollo normativo, a fin de lograr una propuesta de seguros ambientales y de dar respuesta al reclamo de los damnificados. 

A partir de ese momento (año 2006), las disposiciones de la LGA tomaron protagonismo y, dentro de la misma, el instituto del denominado “Seguro Ambiental”.

Para ello, se han dictado una serie de resoluciones administrativas que dieron lugar a la creación de algunos productos, los cuales, hasta el momento, no han logrado los resultados esperados por la comunidad ni por el espíritu de la ley. 

Sin perjuicio de ello, a continuación vamos a describir el marco normativo ambiental de nuestro país, haciendo un somero análisis de las normas que exigen los seguros ambientales, para finalmente presentar una propuesta superadora sobre la base de un sistema mixto de “Garantías Ambientales”, conformado por seguros y fondos en forma complementaria. 

III.2. EL SEGURO AMBIENTAL EN LA LEY GENERAL DEL AMBIENTE  NRO. 25675.

Este cuerpo legal fue promulgado parcialmente el 27 de noviembre de 2002 y publicado al día siguiente en el Boletín Oficial. El mismo, de orden público, presenta como principal característica el constituir una norma que establece los presupuestos mínimos para el logro de una gestión sustentable y adecuada del ambiente, la preservación y protección de la diversidad biológica y la implementación del desarrollo sustentable, en todo el territorio de la República Argentina (conf. art. 1º). 

Nos encontramos frente a una norma base, orientadora de políticas ambientales nacionales y provinciales. 

Esta norma establece los objetivos que debería cumplir la política ambiental nacional, los cuales describe en forma “no taxativa”, sino “enunciativa”, en su artículo 2º, cuyos objetivos
 coinciden con las recomendaciones contenidas en el documento preparado por la Unión Internacional de Conservación de la Naturaleza y de los Recursos Naturales (UICN), denominado “Estrategia Mundial para la Conservación”
, con la asesoría, cooperación y apoyo financiero para el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) y el Fondo Mundial para la Naturaleza (WWF)
. 

En el artículo 4º del citado plexo normativo se establece lo siguiente: “La interpretación y aplicación de la presente ley, y de toda otra norma a través de la cual se ejecute la política ambiental, estarán sujetas al cumplimiento de los siguientes principios, a saber: congruencia, prevención, precautorio, equidad intergeneracional, progresividad, responsabilidad, subsidiaridad, sustentabilidad, solidaridad y cooperación”.   

En lo que se refiere a garantías ambientales, son varias las disposiciones que contienen referencias respecto de su necesidad. 
Por un lado, está el referido artículo 2º, que exige “asegurar la preservación, conservación, recuperación y mejoramiento de la calidad de los recursos ambientales, tanto naturales como culturales en la realización de las diferentes actividades antrópicas”, así como “asegurar la conservación de la diversidad biológica” y “prevenir los efectos nocivos o peligrosos que las actividades antrópicas generan sobre el ambiente para posibilitar la sustentabilidad ecológica, económica y social del desarrollo”. 

A su vez, en el artículo 4º, dentro de sus principios se encuentran el precautorio, el de responsabilidad y el de sustentabilidad. 

El artículo 22, por su parte, resulta más explicito, al exigir la contratación de un seguro o la conformación de un fondo de restauración. 

El artículo 26, asimismo, impone a las autoridades competentes el deber de establecer medidas tendientes a la instrumentación de sistemas de protección de la calidad ambiental, así como la adopción de medidas de promoción e incentivos, teniendo en cuenta los mecanismos de certificación realizados por organismos independientes, debidamente acreditados y autorizados. 

Por último, el artículo 34 dispone la creación de un Fondo de Compensación Ambiental a ser administrado por la autoridad competente de cada jurisdicción, que entre sus objetivos contiene el de garantizar la calidad ambiental, la prevención y mitigación de efectos nocivos o peligrosos sobre el ambiente y la atención de emergencias ambientales. 

Dentro de los principios rectores que estructuran la Ley General del Ambiente se encuentra el principio “precautorio” (art. 4º), que constituye una de las principales claves para el desarrollo de instrumentos económicos eficaces que acompañen un desarrollo sostenible. 

Se parte de la premisa de que, en materia de daño ambiental, debe aplicarse una “doble estructura”: la preventiva y la reparadora; cada una de ellas con efectos apropiados vinculados con el comportamiento no preventivo y el dañador
. 

Si tenemos en cuenta, no obstante, que en materia de daños ambientales prevenir es más saludable que curar, la garantía exigida debe tener un acento motivador de conducta y, en última instancia, sancionador.

En efecto, las consecuencias de los daños ambientales son graves, tanto para las personas y sus bienes (salud, patrimonio, etc.), como así también para la sociedad y el propio Estado (nacional, provincial o municipal) por la “externalización” de los daños en cuestión. 

En esa línea es que la propia LGA establece dentro de sus principios rectores el de prevención y el de precaución. 

III.3. EL SEGURO AMBIENTAL DEL ART. 22 EN LA LEY GENERAL DEL AMBIENTE. 

El artículo 22 de la Ley Nº 25.675 establece: “Toda persona física o jurídica, pública o privada, que realice actividades riesgosas para el ambiente, los ecosistemas y sus elementos constitutivos, deberá contratar un seguro de cobertura con entidad suficiente para garantizar el financiamiento de la recomposición del daño que en su tipo pudiere producir; asimismo, según el caso y las posibilidades, podrá integrar un fondo de restauración ambiental que posibilite la instrumentación de acciones de reparación”.

Veamos puntualmente cada uno de los aspectos de la obligación que dispone la norma. 

“Seguro de cobertura”, término ciertamente impreciso; el seguro no es de cobertura, otorga cobertura. 

Para “garantizar el financiamiento de la recomposición”: el objeto del seguro parecería ser una garantía financiera, objeto prohibido de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 7º de la Ley Nº 20.091. 

Del “daño que en su tipo pudiere producir”: los tipos de daños ambientales son muchos, pero básicamente podemos resumirlos en dos grandes grupos: a) los daños a las personas y los bienes de las personas a través del ambiente dañado, y b) los daños al ambiente en sí mismo. 

Seguidamente analizaremos cada uno de sus aspectos. 

  ¿Qué es el seguro?  

Es un mecanismo de transferencia de riesgo, regulado en la Ley Nº 17.418. 

De acuerdo con la definición del artículo 1º de la Ley de Seguros: “[…] hay contrato de seguro cuando el asegurador se obliga, mediante una prima o cotización, a resarcir un daño o cumplir la prestación convenida si ocurre el evento previsto”.

Se trata de una transferencia de riesgo que una persona realiza a favor de una compañía aseguradora autorizada para funcionar según la Superintendencia de Seguros de la Nación
. 

Por su parte, el artículo 2º establece: “[…] el contrato de seguro puede tener por objeto toda clase de riesgos si existe interés asegurable […]”. 

El interés asegurable es un elemento esencial en el contrato de seguros. 

Para que exista interés asegurable debe existir un riesgo determinado o determinable
. 

Asimismo, el capítulo II de la norma regula el régimen de los denominados “seguros patrimoniales”, dentro de los cuales se encuentra el seguro de responsabilidad civil, de incendio, de agricultura, de los bienes de propiedad del asegurado, etc.  

Siempre que exista un riesgo de ocurrencia de un hecho incierto y no se encuentre prohibido por la ley, existe interés asegurable. 

¿Qué ocurre con el interés asegurable en el riesgo ambiental?

El riesgo ambiental se presenta en varios aspectos, y a los efectos del desarrollo de seguros nos encontramos frente a dos grandes grupos: 

a) La protección de los bienes del asegurado, que pueden sufrir algún acontecimiento
 o evento de contaminación. Por ejemplo, el predio o terrenos de propiedad del asegurado, que sufra un daño ambiental por un derrame de alguna sustancia contaminante. 

b) La protección del patrimonio del asegurado, por cuanto deba a un tercero en razón de la responsabilidad prevista en el contrato
. Por ejemplo, los reclamos de terceros derivados de un evento de contaminación, que afecte a los bienes de esos terceros, ya sea la salud, la vida, el patrimonio (terrenos, viviendas, campos, etc.). 

Dentro de este punto, en lo que se refiere a la responsabilidad ambiental, la misma puede manifestarse desde un doble plano. 

b.1.) Como perturbaciones que afectan al propio medio ambiente: las aguas, los suelos, la atmósfera, los recursos naturales en general. Este tipo de daños se encuentra regulado en la Ley General del Ambiente como un daño de incidencia colectiva
. 
b.2.) Los daños causados a través del medio ambiente dañado, los cuales se manifiestan en los bienes de las personas, tales como la salud, la vida, las propiedades, etc. 

En base a lo expuesto, advertimos que los daños ambientales que en su tipo pudieren producir son varios. En efecto, si tenemos en cuenta los principios que rigen la LGA, y el carácter de derecho humano y protector de las personas y la salud, en nuestra opinión cuando el texto se refiere al daño que en su tipo pudiere producir, no excluye ninguno de sus aspectos o derechos; muy por el contrario, los abarca y comprende. 

Tomando en cuenta la enumeración, no taxativa, en materia de daños ambientales el régimen apunta a la protección de los siguientes intereses asegurables: el ambiente; la salud de las personas; los ecosistemas; el patrimonio individual (tierra, propiedades, inmuebles); el patrimonio natural colectivo (suelo, agua, aire, flora, fauna, etc.). 

Son asegurables todos los aspectos del riesgo ambiental señalados?

En los supuestos de responsabilidad civil por reclamos de terceros derivados de un evento de contaminación, que afecte a los bienes de esos terceros, ya sea la salud, la vida, el patrimonio (terrenos, viviendas, campos, etc.). Cuyo régimen de responsabilidad corresponde a las disposiciones del Código Civil, artículos 1113, 2618 y cctes.  Claramente es un riesgo asegurable, porque de hecho este “aspecto del riesgo ambiental” cuenta con diferentes ofertas de seguros ambientales, tanto en el ámbito nacional como internacional. 

En cambio, la responsabilidad del asegurado por los daños de incidencia colectiva, o los denominados daños medioambientales; con la experiencia internacional hemos advertido que no han logrado obtener cobertura en el mercado clásico de seguros, debido a que se trata de riesgos catastróficos. Para lo cual se ha avanzado en el desarrollo de otros sistemas, tales como los pooles de riesgo, fondos, avales, etc.; los cuales en algunos casos han tenido resultados positivos y en otros han presentado las mismas dificultades que los seguros clásicos (debido a la transferencia de riesgo).  

d. Fondos ambientales.
Dentro del artículo 22 en análisis, la LGA propone la creación de un fondo de restauración ambiental. 

Establece: “[…] asimismo y según las posibilidades del caso, se podrá integrar un fondo de restauración ambiental que posibilite la instrumentación de acciones de reparación”.

Los fondos de restauración a los que se refiere el artículo 22 son los comúnmente denominados de garantía, indebidamente confundidos con los autoseguros y constituidos por los particulares. 

¿Por qué? 

Porque se diferencia del fondo de compensación que establece el artículo 34 de la ley que indica, el cual será administrado por la autoridad competente en cada jurisdicción y estará destinado a garantizar la calidad ambiental, la prevención y mitigación de efectos nocivos o peligrosos sobre el ambiente, la atención de emergencias ambientales; asimismo la protección, preservación, conservación o compensación de los sistemas ecológicos y el ambiente. 

Se trata claramente de un fondo público, puesto que el mismo será administrado por la autoridad competente en cada jurisdicción, las que podrán ser: a) el Estado Nacional, b) los Estados provinciales y c) la Ciudad Autónoma de Buenos Aires. 

La integración, composición y administración deben ser tratadas por ley especial de cada jurisdicción que hasta la fecha no fue dictada. 

Este tipo de fondos se nutren de tributos ambientales, por la aplicación de multas por incumplimiento de las normas ambientales y por indemnizaciones sustitutivas por daños ambientales colectivos. 

¿Qué ha ocurrido en la reglamentación del artículo 22 de la LGA? 

Tal como lo hemos señalado más arriba, a instancias de la causa Mendoza, el Poder Ejecutivo de la Nacion, a través de la Secretaria de Ambiente y Recursos Naturales procedió con la reglamentación del referido art. 22. 

Dichas resoluciones fueron y siguen siendo cuestionadas por la doctrina mayoritaria, no sólo por los problemas técnicos y legales que las mismas presentan, sino también por cuestiones referidas a la competencia y facultades por parte de las autoridades en la reglamentación del seguro ambiental.
III. 4.  Síntesis de las resoluciones administrativas
.

a. Resolución Nº 177/2007, de fecha 19-2-2007 (SADS). 

Mediante esta resolución, la SADS destaca en sus considerandos que desde la vigencia de la Ley Nº 25.675
, se han registrado dificultades que limitan una oferta adecuada de este tipo de seguros, impidiendo su exigibilidad por parte de las autoridades. 

Destaca que dada la grave situación creada por las actividades con mayor potencial contaminante y que actualmente carecen de seguros adecuados para afrontar tales contingencias, resulta razonable priorizar la implementación de la obligación contenida en el artículo 22. 

Incorpora la figura del autoseguro –es el no seguro, porque no hay transferencia de riesgo, el riesgo lo retiene (se lo queda el propio asegurado)– como “herramienta válida y eficaz para atender a los objetivos previstos por el artículo de la Ley General del Ambiente, teniendo en cuenta su amplia recepción en la práctica aseguradora en general, así como las disposiciones de las Leyes Nros. 24.557 (artículo 30 y ccs.), 25.612 (artículos 27, 36 y ccs.) y 25.670 (artículo 9º y ccs.)”. 

Sin embargo, el autoseguro no debe ser confundido con el fondo ambiental privado, porque tal como lo veremos en detalle el fondo ambiental privado, si bien no transfiere riesgo, transfiere y separa patrimonio, y en el autoseguro no hay ni separación de patrimonio ni transferencia de riesgo, con lo cual no genera motivaciones de conducta preventiva.  No se trata de una verdadera garantía, por cuanto el patrimonio continúa dentro de la órbita del obligado, y por lo tanto puede ser afectado o verse disminuido por situaciones de concurso o quiebra de la empresa, embargos, etc. 

Resulta rescatable de la resolución en análisis, la creación de la Unidad de Evaluación de Riesgo Ambiental. En efecto, dentro de los considerandos destaca la normativa que la suficiencia de la garantía enunciada en el artículo 22 requiere necesariamente de una evaluación estatal, ya que la idea de “suficiencia” debe entenderse no sólo como la afectación específica de determinado monto, sino también como la evaluación del instrumento respecto de una efectiva respuesta ante una eventual producción de un daño. 

Para lo cual se requiere la creación de un área específica con personal idóneo en la materia; para ello, dentro del ámbito de la Secretaría de Ambiente y Desarrollo Sustentable, se crea un grupo de trabajo denominado “Unidad de Evaluación de Riesgos Ambientales”
 (UERA), con amplísimas facultades en la intervención del desarrollo de las garantías ambientales, como así también en la aprobación de los planes ambientales propuestos y la certificación y auditoría de los mismos, lo que ha implicado una clara invasión invasión por parte del Estado Nacional en el desarrollo de garantías ambientales.

b. Resolución Conjunta Nº 178/2007 y Nº 12/2007 –creación de la CAGFA–. 

El mismo día en que es publicada la Resolución Nº 177/2007
 recién comentada, es publicada la Resolución Conjunta Nº 178/2007 y Nº 12/2007
, de la Secretaría de Ambiente y Desarrollo Sustentable y la Secretaría de Finanzas. Mediante esta resolución conjunta se crea la Comisión Asesora de Garantías Financieras Ambientales (CAGFA), conformada por un (1) representante de la Subsecretaría de Servicios Financieros de la Secretaría de Finanzas del Ministerio de Economía y Producción y un (1) representante titular y un (1) suplente de la Secretaría de Ambiente y Desarrollo Sustentable.

Dispone la norma que la Comisión Asesora, dentro de los noventa días de creada, tiene la función de analizar y formular propuestas referidas a: a) Las normas generales reguladoras de las condiciones contractuales de las pólizas de seguro de riesgo por daño ambiental.b) Los requisitos mínimos necesarios y la instrumentación de su acreditación para la admisibilidad de los autoseguros. c) La instrumentación de los fondos de restauración a que se refiere el último párrafo del artículo 22 de la Ley Nº 25.675.

c. Resolución Conjunta Nº 98/2007 y Nº 1.973/2007
 –“Pautas Básicas para las Condiciones Contractuales de las Pólizas de Seguro de Daño Ambiental de Incidencia Colectiva”–.
Mediante esta resolución conjunta, la CAGFA propone un modelo de póliza de seguros identificado como “Pautas Básicas para las Condiciones Contractuales de las Pólizas de Seguro de Daño Ambiental de Incidencia Colectiva”. 

Las inconsistencias planteadas en el modelo se encuentran reflejadas en los hechos. En efecto, a la fecha, no hay una sola compañía que haya adoptado el modelo propuesto y desarrollado alguna propuesta de seguros ambientales sobre esa base. 

La técnica de redacción implementada en el modelo de póliza presenta varias incongruencias entre la propuesta, la Ley General del Ambiente y la Ley de Seguros
. 

Mediante esta resolución nuevamente la SADS se excede en sus facultades reglamentarias, ya que reincide en introducir modificaciones de fondo que desnaturalizan el sistema de garantías propuesto por la Ley General del Ambiente, dado que introduce la figura del seguro de caución como mecanismo válido de cumplimiento con la exigencia legal.

En efecto, el llamado “seguro de caución” no es un seguro. La naturaleza jurídica de dicho instituto no es un seguro ya que no se encuentra incluido en la Ley Nº 17.418, sino que se trata de una excepción introducida en el artículo 7º de la Ley Nº 20.091. 

El contrato de seguro de caución es un contrato de garantía bajo la forma y la modalidad de un seguro, ya que implica una garantía accesoria al acreedor de cierta obligación que su deudor cumplirá en las condiciones que pactaron. Así, el asegurado encuentra en el asegurador un nuevo responsable que añade su garantía a la del obligado primigenio. 

La doctrina es pacífica en negarle carácter asegurativo a este contrato, asimilando al seguro de caución a una fianza. 

Ello, debido a que en el seguro de caución no existe transferencia de riesgo a una aseguradora; la aseguradora actúa únicamente ante el incumplimiento de la obligación principal, y luego repite, o sea, reclama contra el tomador de la cobertura. 

En cambio, en los seguros regulados por la Ley Nº 17.418, existe claramente una transferencia de riesgo, ya que es parte de la esencia del seguro. 

d. Resolución Nº 1.398/2008 –SADS–. 

Con esta última resolución, la SADS anunció el final de la reglamentación del artículo 22 de la Ley General del Ambiente. Sin embargo, ha dejado ciertamente muchas más dudas que certezas.

Mediante esta resolución intenta definir el alcance de la expresión “monto mínimo asegurable de entidad suficiente” y el alcance de las “actividades de recomposición” que deben ser financiadas con ese monto. Para lo cual propone una metodología de cálculo que se describe en el Anexo II. 

III.5. Seguro de caución ambiental en el modelo argentino. 
El seguro de caución es una garantía de carácter accesorio a una obligación principal, ya sea que dicha obligación surja de un contrato o del cumplimiento de la ley.

Gran parte de la doctrina le niega el carácter asegurativo a este contrato, asimilando al seguro de caución a una fianza. 

En el seguro de caución ambiental el interés asegurable se identifica con el cumplimiento de la ley. En efecto, la obligación a cargo del tomador (empresa) es la de cumplir con la recomposición del daño ambiental de incidencia colectiva, una vez que ésta se manifieste. Al momento de la contratación del seguro no hay obligación principal asegurable. O sea no “hay interés asegurable” en los términos del seguro de caución. 
De los términos de la póliza surge claramente que el interés asegurable consiste en que las empresas tomadoras garanticen al estado, que ante un siniestro, se obligan a contratar a las empresas remediadoras que surgen del listado de la póliza propuesto por las compañías aseguradora y no otra empresa remediadora. En caso que no la contrate, la compañía lo hará en su nombre y representación, procediendo luego a repetir contra el tomador de la póliza. 

El seguro de caución es una garantía del cumplimiento de una obligación principal, preexistente a la contratación del seguro, obligación que en el caso no existe en forma previa.  

Es pacífica la doctrina y es conteste la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, que “el objeto principal del seguro de caución 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 caución y del cual ésta resulta accesoria”
.

III.6. Fondos ambientales privados –artículo 22 LGA–. 

Este aspecto de la norma hasta el momento no ha sido reglamentado por la autoridad nacional, ni se ha desarrollado una norma específica en el ámbito de las jurisdicciones provinciales. 
No obstante ello, en base a la experiencia extranjera la inclusión de este sistema de garantías es acorde con el desarrollo de la asegurabilidad o la no asegurabilidad del daño de incidencia colectiva en el mundo. 

¿Qué son los fondos ambientales?

Son sistemas de garantías alternativos o conjuntos que operan con los seguros, formados por activos líquidos que son separados de su patrimonio por los obligados a su constitución, mediante esquemas fiduciarios. 

Estos activos son destinados exclusivamente a los daños ambientales, hasta el límite del monto que se encuentre en el fondo en cuestión. 

Mediante una doble estructura, de administración de riesgo ambiental y de administración de fondos, es posible su instrumentación. 

Su principal objetivo es facilitar en forma ágil y eficiente contar con fondos para la restauración del ambiente dañado en caso de un siniestro, hasta las sumas de dinero que se encuentren en el mismo, lo cual no limita la responsabilidad del obligado al pago, quien deberá luego responder con todo su patrimonio. 

Pueden operar conjuntamente con alguna cobertura de seguros ambientales, o sin ella. 

Existen varios tipos de fondos, que varían de acuerdo con los objetivos que se pretendan cubrir. 

A modo de ejemplo, podemos nombrar los siguientes: Fondos de Garantía, Fondos Complementarios, Fondos Autónomos, Fondo de Indemnización, Fondos de Subrogación, etc. 

IV. planteo para una propuesta de “Sistemas de Garantías Ambientales”–. 
Tal como hemos desarrollado a lo largo del presente trabajo, los daños y problemas ambientales causados por la acción antrópica traen aparejados innumerables problemas económicos, sociales, y en la forma de vida y salud de las personas. 

Para revertir este proceso, hacen falta acciones rápidas urgentes y eficaces. 

Las externalidades negativas, en su gran mayoría, se encuentran dentro de la sociedad, por lo cual “todos somos responsables”, comunidad, empresas y gobiernos; no han logrado tener su recompensa con la aplicación del principio “el que contamina paga”. 

En estos momentos urge la necesidad de modificar las conductas empresariales y políticas ambientales, en pos de un auténtico desarrollo sustentable. 

Cada vez son más las propuestas de metodologías de reciclado, recupero de residuos, procesos para que las industrias sean más limpias, elaboración de energías alternativas, procesos de limpieza de petróleo, etc. 

Por lo cual un proceso sostenido, sin prisa y sin pausa, que logre incorporar cada una de las metodologías limpias de eco-industria, eco-servicios, que permita disminuir la exposición de riesgo por daños ambientales, es fundamental. 

Por otra parte, la sociedad se encuentra muy alerta de las acciones de las empresas en sus procesos productivos o de prestación de servicios con el medio ambiente, exigen garantías por los daños que puedan causar un evento de contaminación que afecte tanto al ambiente (ya considerado como un derecho colectivo), como a las personas o los bienes de las personas a través del ambiente dañado.  

Todo ello obliga a los gobiernos a desarrollar políticas ambientales que tengan su base en la prevención, y no tanto en el principio contaminador pagador (sin descartarlo, obviamente). 

Sin embargo, nos obliga a buscar otros sistemas que motiven tal conducta, sistemas que sean acordes con la naturaleza del ser humano. 

En algunas legislaciones, como la española, se habla del concepto de “garantías financieras para el ambiente”, y no tanto de seguros, que puede ser complementario. Sin embargo, aunque con aspectos más sofisticados, continuamos trabajando en el mismo sistema de creencias del principio “el que contamina paga”.

En efecto, si tenemos en cuenta la crisis financiera global que ha sufrido el mundo en el año 2008, con impacto en el año 2009, es posible advertir la fragilidad del sistema propuesto dentro de un sistema que únicamente se base en esas características. 

Resulta, además, otra forma de transferencia de riesgo. Con lo cual, el agente contaminante continúa pasando la pelota a otro, quien lo asumirá de acuerdo con sus políticas de suscripción. Significa otro ropaje de la aplicación del principio “el que contamina paga”. 

Estos sistemas, si bien pueden ser lo más parecido a lo adecuado, no son suficientes para motivar la “prevención”. 

Lo que tenemos hoy en la Argentina es la contratación compulsiva de un seguro de caución que garantiza al estado, que el tomador va a contratar al remediador establecido en la póliza  en caso de siniestro. Esta cobertura no transfiere riesgo, ni brinda garantías ambientales para la comunidad. 
IV. 1. Propuesta. Soluciones de fondo y no de forma para las garantías ambientales. 

En base a todo lo expuesto, la experiencia en relación con los siniestros, los seguros ambientales, los fondos, la aplicación del principio el que contamina paga, las manifestaciones de los países más desarrollados en materia de política ambiental internacional y las disposiciones normativas, estamos en condiciones de proponer un “Sistema Integral de Garantías Ambientales” con algunas variantes. Sistema que exige solidez. Los valores en juego son nada más y nada menos que la salud de las personas, en el cual la motivación de conducta “preventiva” será la principal protagonista. 

Hemos advertido las dificultades y el escaso éxito preventivo que presenta la transferencia del riesgo ambiental colectivo. 

El riesgo ambiental colectivo debe quedar dentro del ámbito de la empresa, y por su parte la empresa/agente contaminante debe presentar alguna garantía, por ese daño. 

En este esquema la suficiencia de la garantía pasa a un segundo plano, y pasa a primer plano la motivación de la conducta preventiva. 

Para lo cual proponemos un “sistema de garantías que contemple”:  

· Fondos Ambientales Privados para los daños de incidencia colectiva. 

· Seguros de Responsabilidad Civil, para los daños a las personas y los bienes de las personas a través del ambiente dañado. 

Ahora bien, los Fondos Ambientales Privados a los que hacemos referencia deberían tener las siguientes características: 

a) no se transfiere el riesgo. 

b) se transfieren activos. 

c) el monto de la transferencia de dichos activos tendrá relación directa con la exposición a riesgo creado. 

d) si la exposición a riesgo creado disminuye, en la misma proporción disminuyen los activos separados. 

e) a mayor exposición a riesgo, más separo; a menor exposición, menos separo. 

f) la responsabilidad del agente contaminado no queda limitada por el monto separado al fondo. 

g) y los daños a las personas a través del ambiente dañado quedan amparados por seguros de responsabilidad civil o los pooles de riesgos que se puedan crear por actividad. 

IV.2  Mecanismo de operatoria de los fondos privados. 

Mediante leyes especiales de “sistemas de garantías ambientales”, es posible instrumentar la creación de fondos ambientales privados de garantía, sin transferencia de riesgo, pero con transferencia de fondos, mediante un esquema fiduciario de administración de riesgos ambientales, por el cual los agentes obligados deben separar un porcentaje de su valor a riesgo ambiental, para atender a siniestros ambientales. Con la motivación de que tales fondos regresen al patrimonio de los obligados, una vez acreditada la extinción del riesgo ambiental o la acreditación de una gestión ambientalmente responsable, que certifique la disminución de la exposición a riesgo ambiental. 

El monto por el cual se realiza la garantía será un porcentaje mínimo (5% al 10%) de las sumas que resulten de calcular la exposición a riesgo de la empresa, para lo cual tendrá en cuenta el comportamiento ambiental de la misma y las medidas tendientes a mitigar los efectos negativos ambientales como consecuencia de la actividad. 

Mediante este mecanismo, el obligado/responsable tendrá una doble motivación para tener una conducta ambientalmente responsable. Por un lado, la expectativa de que los fondos regresen a su patrimonio, ya sea porque se acredita la disminución de la exposición a riesgo, porque la actividad de la empresa concluye o porque se certifica la ausencia de riesgo.

Dentro de este esquema es clave estructurar que estos fondos –si bien se encuentran fideicomitidos– continúan siendo privados (aunque afectados a una determinada actividad); como consecuencia de ello, no son ni deben ser tratados como un tributo (tasa ambiental) sino como un patrimonio de afectación.

En este esquema se obtiene un triple beneficio: la empresa puede desarrollar su actividad, la comunidad cuenta con una garantía real y concreta para el caso de daños ambientales y el gobierno genera una adecuada tutela ambiental mediante un desarrollo sustentable que permite “sólo” la actividad empresarial que es protectora, preventiva, cuidadosa y solvente en su comportamiento y gestión ambiental. 

El contrato de fideicomiso establecerá las condiciones de ingreso/egreso y administración del riesgo ambiental, el cual deberá contemplar, también, el control de la autoridad ambiental local, con participación de las Organizaciones no gubernamentales ambientales, de mayor trayectoria y reconocimiento institucional. 
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Beneficios del sistema de la creación de Fondos Ambientales Privados.
· Sincronicidad con los convenios internacionales, el Pacto Global y Desarrollo Sustentable. 

· Disponibilidad de activos líquidos para el caso de siniestros ambientales.  
· Existencia de garantías “verdaderas” para responder frente a quienes reclamen por los daños de incidencia colectiva.
· Seguridad jurídica para los inversores y directivos de empresas. 
· Beneficios para las empresas.
a) Flexibilidad: los fondos ambientales son desarrollados mediante contratos de fideicomisos, los cuales conllevan la versatilidad que se requiere para acomodar el instrumento a los particulares intereses de cada negocio. 

b) Seguridad jurídica: los activos destinados al fondo fiduciario serán intocables y estarán jurídicamente protegidos, ya que tienen como único objetivo la reparación de daños ambientales o el pago por responsabilidades del mismo. 

c) Los activos pueden volver al patrimonio de la empresa. La normativa deberá contener una motivación de que en función de la disminución del riesgo el patrimonio regrese a la empresa. 
d) El fondo cumple la función de garantía ambiental: dado que establecerá las condiciones de su funcionamiento, tal como lo hace una póliza de seguros, deberá determinar algunos aspectos, a saber: el beneficiario, el siniestro indemnizable, el daño ambiental a ser cubierto, la naturaleza y extensión del riesgo ambiental que va a recomponer; los riesgos que excluye, etc. Para determinar la composición del fondo, deberá procederse a realizar un análisis técnico jurídico y actuarial. 

¿Qué pasa con el riesgo a las personas y los bienes de las personas causado a través del ambiente dañado? 

En relación con este aspecto del daño ambiental, dentro del mercado internacional de seguros y reaseguros contamos con coberturas asegurativas que amparan este tipo de riesgos. Y en lo que respecta al régimen de responsabilidad aplicable en estos supuestos se aplica el régimen del Código Civil, que establece la obligación de resarcir mediante el pago de indemnizaciones, en contraposición de lo que ocurre con el daño de incidencia colectiva, o sea el daño medioambiental, que exige “recomponer”, o sea volver las cosas al estado anterior. 

Dentro de este contexto normativo y de obligaciones, en lo que se refiere a los seguros es posible afirmar y adelantar que la obligatoriedad del establecimiento de seguros ambientales que tengan por objeto o como “interés asegurable”, la protección de los bienes de las personas (salud, patrimonio, etc.), se presenta factible de asumir por los aseguradores, debido a limitación indirecta que tienen los montos indemnizables, los cuales se traducirán básicamente en el valor vida, o valor de las lesiones, o los valores de la propiedad afectada, etc. 

En definitiva, mediante este “sistema de garantías” que contemple principalmente la protección de los dos grandes aspectos del riesgo ambiental, “el ambiente” y las “personas”, en el cual, las conductas preventivas tengan su “premio inmediato”, en contraposición con los castigos, lejanos, lentos y en algunos casos inútiles, que siguen las conductas reprochables ambientalmente, por aplicación del principio “el que contamina paga”. 

Los instrumentos económicos para el ambiente requieren ser desarrollados de acuerdo con la naturaleza del hombre, con sus debilidades y fortalezas.

La propuesta va más allá del concepto de que el que contamina paga. Puesto que establece la exigencia de la garantía, desde el momento en que existe la posibilidad de causar un daño al ambiente, con independencia de que lo haya causado o no. Colocando al ambiente y al hombre en un pie de igualdad y de equidad en la transacción, puesto que, en el momento en que el hombre introduce un riesgo ambiental por su actividad productiva o de servicios, deberá entregar algo a cambio en señal de compromiso con su protección y cuidado. 
Si revisamos los antecedentes históricos de tratados y encuentros internacionales, es posible advertir la enorme preocupación que existe en los gobiernos de los países más desarrollados, por el calentamiento global, los daños ambientales, y vienen trabajando en diferentes áreas y desde diferentes organismos para revertirlo. 

Sin embargo, hemos llegado a un punto en que la urgencia merece el “compromiso real” y concreto de todos los actores económicos del planeta, con acciones concretas, rápidas y efectivas, y basadas fundamentalmente en la “prevención”; la “sanción”, si bien tiene un lugar importante, no debe ser el primero ya que no hay tiempo de sancionar. 

El hombre, como ser económico, necesita motivaciones económicas para actuar en una forma u otra. 

Por lo tanto, si tenemos en cuenta que el contamina no paga, tampoco repara, el responsable no responde, y la transferencia de riesgo es la transferencia de un problema de difícil solución. 

Somos cada vez más conscientes que la clave pasa por la prevención; en efecto, “prevenir antes que curar”. 
Y el sistema de fondos privados implica un intercambio directo e inmediato. En el momento en que introduzco la posibilidad y exposición de un daño al ambiente, entrego como muestra de mi compromiso rea, con su cuidado, una porción de mi patrimonio. 

Los hechos son los que hablan, no las palabras.  

� Abogada (Universidad de Buenos Aires). Especialista en Derecho Tributario (Universidad Austral). Tesina: Los impuestos ambientales. Profesora de Derecho Ambiental en la Universidad Austral y docente en Derecho de Seguros y Reaseguros en la Asociación Argentina de Productores de Seguros (APAS) y en la Asociación Argentina de Compañías de Seguros (AACS). Miembro de la AIDA –Rama Argentina– y del Club de Abogados del Seguro. Autora de números artículos de doctrina sobre seguros ambientales. Organizadora y expositora en numerosas jornadas, congresos, encuentros, seminarios y mesas redondas de la especialidad. Presidente de la Fundación “Planeta Tierra Universo.ONG: ¿Qué vamos a hacer por nuestro planeta?” Es uno de los fundadores y director del Foro DEAm y actualmente está realizando actividades de investigación en fiscalidad y medio ambiente en la República Argentina, tanto respecto del ámbito nacional, como del provincial y municipal. Asesora, en el ámbito privado, de temas de Derecho y Ambiente. En el ámbito público ha asesorado sobre seguros y fondos ambientales a la Secretaría de Ambiente y Recursos Naturales de la Nación y a la Secretaría de Minería de la Provincia de San Juan.  


� En la preparación de la cumbre de las Naciones Unidas sobre cambio climático, del 7 al 18 de diciembre en Copenhague, los expertos instaron al mundo a generar conciencia respecto de los riesgos que involucra el referido fenómeno (cfr. “Llamado mundial para salvar el planeta”, publicado en el diario La Nación, el 13 de octubre de 2009).   


� A los fines del presente trabajo, nos referiremos a los daños de incidencia colectiva en los términos del art. 27 de la Ley General del Ambiente Nº 25.675, que dispone: “[…] Se define al daño ambiental como toda alteración relevante que modifique negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o valores colectivos”. 


� PREFECTO MARÍN, F. J., “Los convenios internacionales de responsabilidad e indemnización de 1992”, Rev. Petrotecnia, abril 2003. 


� CABANILLAS SÁNCHEZ, A., La Reparación de los Daños al Medio Ambiente, Ed. Aranzandi, p. 280. 


� Tanker Owners Voluntary Agreement Concerning Liability for Oil Pollution. 


� Contract Regarding an Interim Supplement to Tanker Liability for Oil Pollution. 


� Conf. Ponencia General del 5º Congreso Mundial de Derecho de Seguros. 


� CABANILLAS SÁNCHEZ, op. cit., p. 298. 


� Idem.. 


�  En ingles, Superfund.


� En inglés, Comprehensive Environmental Response, Compensation and Liability Act.


� Conf. art. 41 de dicha ley, el que establece lo siguiente: “La garantía financiera podrá constituirse mediante aval otorgado por bancos, cajas de ahorro, cooperativas de crédito, sociedades de garantía recíproca o establecimientos financieros de crédito”.  


� Conf. art. 42, que dispone: “El operador podrá constituir la reserva técnica prevista en el Art. 26.c) de la Ley Nº 26/2007, del 23 de octubre, en el plazo máximo de cinco años desde que la garantía financiera sea exigible”. 


� Conf. art. 44, que estipula lo siguiente: “Los titulares de actividades que, estando obligados a constituir una garantía financiera, opten por la alternativa de contratar un seguro de responsabilidad medioambiental, deberán complementar dicha cobertura con la contribución al Fondo de compensación de daños medioambientales que será gestionado y administrado por el Consorcio de Compensación de Seguros”.  


� B.O. 17-1-1992. 


� Promulgada con observaciones por el Decreto 1343 del 25/7/2002 y publicada en el B.O. del 29/07/2002.


� B.O. 19/11/2002.


� B.O. 28/11/2002.


� CSJN; fallo del 24/08/2006. 


� Conf. CAFFERATTA, N. A., “Ley Nº 25.675 General de Ambiente. Comentada, interpretada y concordada.”; DJ, 2003-3, p. 1113.


� World Conservation Strategy, 1980.


� Conf. RODRÍGUEZ, C. A., Ley General del Ambiente - Comentada, Ed. Lexis Nexis, p. 55.  


� Idem, p. 162. 


� Conf. Ley 20.091.  


� C.Nac.Com., Sala A, 28-8-1979, ED 86-473. 


� No vamos a ingresar en el detalle sobre si la contaminación es súbita o gradual puesto que ese punto requiere otro trabajo específico. 


� Art. 109, Ley de Seguros - Responsabilidad Civil.  


� Art. 27 define al daño ambiental como toda alteración relevante que modifique negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o valores, colectivos. 


� El análisis que describimos de las resoluciones administrativas que regulan el art. 22 de la ley General del Ambiente han sido publicados en el Diario de la Ley On Line, en un artículo denominado “ Seguros Ambientales . El árbol no ha permitido ver el bosque – Debemos seguir trabajando”.    


� Publicada BO, 28-11-2002.


� Art. 5º, Resolución Nº 177/2007. 


� BO 13-3-2007.


� Ibid.


� De fecha 8-9-2008.  


� En relación con este tema, se puede consultar un artículo publicado en la Revista Ambiental de Lexis Nexis –hoy Abeledo Perrot–, de junio de 2009, en el cual he desarrollado en forma exhaustiva los problemas técnicos y legales que presenta el modelo de cobertura de la resolución. 


� Corte Suprema, 30-6-1992, “Estado Nacional c/ Prudencia Cía. Argentina de Seguros Generales S.A.”, Fallos: 315:1406.
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