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Introduccion

En el Suplemento de Derecho Ambiental del pasadodeaaliciembre se abordo el tema del
Seguro Ambiental (SAO, en adelante). A lo largotrés notas, sus autores opinaron sobre
este novedoso instrumento de gestion ambiental ngggmen normativo que lo regula en
nuestro pais, objetando la validez de dicho sefremte a la Ley General del Ambiente
(LGA, en adelante), N° 25675.

Entre los argumentos esgrimidos para fundar esagops, se observan ciertas inexactitudes
y contradicciones, a la vez que cuestiones sildasiaomitidas en el debate. Todo ello
debilita esas posturas criticas al Seguro Ambigdtdigatorio (SAO, en adelante), exigible
en gran parte de nuestro pais.

Qué se dijo

En cuanto al seguro de caucion, recurriendo a passtle un debate doctrinario superado hace
décadas, se insisti6 en que no tiene naturalermadizva por tratarse de una garantia, razén
por la cual el actual régimen del SAO devendrigailecitando jurisprudencia en su apbyo

Al respecto, ha dicho la doctrina autoral que lacgan es de naturaleza especial, dado su
particular origen y estructuraForzar una definicion en cuanto a su naturalezalseg
semejanza con algun tipo de contrato es dificieeemos en cuenta su origen, el seguro de
caucién nace por una necesidad particular, la deagtizar al Estado por las obras que este
encargaba. Asi se dio lugar a una figura juridicaagegurativa peculiar, que contiene
caracteristicas de la fianza y que se configuran@ooica y técnicamente como una operacion
de seguro tal como surge de la Ley de Entidadeé3ederros en su art. 7 inc’h

Lo que no se destaco de los fallos citados esajgeterio de la Corte Suprema, lo que se
asegura en la caucién es el incumplimiento impatadl tomador con relacion a sus
obligaciones frente al beneficiario (CSJN, falld3106) Esta mirada es trascendente para el
analisis pues, a través de la pdliza de cauciordafo ambiental de incidencia colectiva, el
Estado se asegura que, ante la ocurrencia de stsinambiental y el incumplimiento del
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tomador -el responsable de la actividad ambientateneesgosa-, la recomposicion del dafio
se ejecute ineludiblemente.

En ese sentido, sefiala el Dr. Alberto Satajae el art. 22 de la LGA tiene como finalidad
garantizar que quien contamine asuma el costo dgp&aacion, evitando que sea el Estado el
responsable ultimo ante el incumplimiento del paféir. Se protegen asi los intereses
econdmicos del Estado y de la comunidad toda, rgaguardar, minimamente, el principio
“contaminador — pagador” del derecho ambiental.

En la nota comentada, su autora afirmé tambiéretitegimen de responsabilidad de la LGA
prevé el resguardo de las personas y sus bienperyende, la reglamentacion del SAO
incumpliria su art. 22 al cubrir sélo la recompaBicdel ambiente (contradictoriamente, en
otro parrafo sostuvo que el dafo colectivo no estéerto). No se comparte.

Como coinciden especialistas en la materia, él.capitulo sobre Dafio Ambiental en los
articulos 27, 28, 29, 30, 31 y 33 hace referentidadio ambiental, de incidencia colectiva o
colectivo. 2. Luego de la reforma constituciona,h& creado un nuevo marco juridico de
responsabilidad (que no es administrativo ni cigino ambiental per se). En este sentido el
dafio ambiental individual se encuentra incluidolamocion clasica de dafio del Derecho
Civil, mientras que el dafio ambiental de incidermiectiva esta dentro del régimen creado
por la CN en su articulo 41, parrafo 1y el respezide la LGA"*

En sintonia, sefiala el Dr. Tomas Hutchirlspe la finalidad de ese régimen no es obtener el
resarcimiento de una persona en relacién al pationde otra sino la preservacion de la
naturaleza. Se trata de un dafio al ambiente en si mismo, inbpete de las consecuencias
dafosas que puede generar en la persona o losdamen particuldl, agrega

Luego, considerar que la reglamentacion del SAQnmte el art. 22 de la LGA por prever

s6lo la recomposicidon del ambiente constituye uoegp error de interpretacion. La

reparacion de los dafios sufridos por las personsigsobienes se rige por el régimen de
responsabilidad del Cédigo Civil.

En la nota en cuestion se afirmo ademas que lamegitacion del SAO no motiva una
“conducta preventiva en materia ambientaPor el contrario, dicho régimen si prevé
estimulos concretos para la adopcion de acciongwealencion. La Res. SAyDS 1639/07
dispone una reduccion del Nivel de Complejidad Aental de aquellos establecimientos que
tengan un sistema de gestion ambiental certificexdque podria derivar en la eximicion del
deber de contratar el SAO o la reduccion del manésegurar. Igualmente, puede prevenirse
el dafio ambiental a consecuencia de los estudibgatales previos que la contratacion de
ese seguro implica. Mas alla de esto, recordemedagprevencion del dafio ambiental no es
una conducta a observarse o no por gracia de lpeesas sino un deber constitucionalmente
fijado.
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Se dijo también que los “fondos ambientales” sdepeionan a través de “fideicomisos de
administracion de riesgo ambiental”. No se compdtte'fondo de restauracion ambiental”
previsto en el art. 22 de la LGA no ha sido reglaia@o aun, por lo que no es posible
constituirlo hoy. De todos modos, como sefialan b&specialistas, tal fondo es
complementario del SAO, no sustitutivo, y volurdari

En otro de los articuldsse atribuyd a la “gentileza” de diferentes autmdies, la “fuerza
coercitiva” del SAO. En realidad, la obligacion dentratar el SAO fue dispuesta por el
Congreso de la Nacién en la LGA, ley de orden pgabdjue fija los presupuestos minimos de
proteccion ambiental. En consecuencia, las autbeglgue han dictados normas exigiendo el
SAO en sus jurisdicciones no han hecho mas que loutop el deber, constitucionalmente
impuesto, de proveer a la proteccion del dereclaonbiente sano.

Alli también se cuestiond la “necesaria vinculatiéntre las comparfiias aseguradoras y los
remediadores, opinandose que el produato ‘hecesita de pericia técnica ambiental
asociada, sino solamente de respaldo financief@dbe aclarar que tal “vinculacion” resulta
de una exigencia dispuesta por la SAyDS y que & 84, prioritaria y fundamentalmente,
una herramienta de gestion ambiental destinadanediar el dafio ambiental, no un
instrumento indemnizatorio, como el seguro de nesabilidad civil clasico.

Esa es la cuestion principal a atender y lo que &rvcuenta el Poder Judicial al ordenar la
suspension del Decreto 1638/12 y la Resolucion $BMO0. En sendos fallscuestionados
en las notas comentadas pero no resefiados, laiduatlvirtié sobre el peligro que
configuraria la circulacion en el mercado asegurad® instrumentos que no alcancen a
cubrir los minimos legales exigidos por la legisfacaplicable a la materia(del Juez de 1ra
Inst.), Por ende, ademas de aquella suspensiémgistrado ordend a la SSN que adopte los
procedimientos necesarios para requerir, prevaealision o comercializacion de pdlizas, la
Conformidad Ambiental de la SAyDS y la acreditacd® capacidad técnica para remediar,
mediante contratos suscriptos con operadores dabitta habilitados.

La cautelar fue ratificada en 2da. Instancia. Ensentencia, dijo el tribunal: “..si la
cobertura obligatoria exige -en los términos préesspor la normativa sustancial- asegurar
el cumplimiento del deber de restablecimiento, akege coherente con el disefio del sistema,
un régimen de seguro que a través de las condisigeaerales de las pdlizas por emitirse,
omita prever y establecer en cabeza del asegurddoobligacion de adoptar las medidas
necesarias y conducentes para satisfacer aquélrdisbprevencion y remediacion, mediante
la contratacién de aquéllas entidades que por syanizacion empresarial, especializacion
profesional e implementacion de los medios ma&sigl humanos pertinentes, se encuentren
en condiciones de llevar adelante las acciones r@as que sean necesarias y apropiadas
para arribar a dicho resultado.”Y, acerca de las condiciones generales de pdjaias en
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la Res. 37160 para determinar y verificar el dafastuvo que omitentdda prevision en
punto a la necesidad de que el otorgante de la rtokze disponga, también de modo
obligatorio, de los medios humanos y técnicos rates para el cumplimiento de dichos
cometidos, lo que obviamente ha de ser verificagdiamte la contratacion de empresas
especializadas”.

Por otro lado, tal como se sefial6 en la nota deNFAB! régimen suspendid@liminaba el
recaudo de obtener el aval de la autoridad ambierf@AyDS), desmantelando como
consecuencia el caracter de auditoEsto también fue advertido por la Justicia. Lagmas
suspendidas implican un retroceso en la proteat#bambiente. En este sentido, con base en
el principio del derecho ambiental de no regresitastaco recientemente el Presidente de la
Corte Suprema en su discurso inaugural del afigialdfLos gobiernos ceden cada vez mas
a las presiones de las corporaciones para el usacional de los recursos naturales. El nivel
de proteccién ambiental no sélo no avanza, sinodisminuye™°.

En otro orden, se afirmé que el régimen del SAOidemm los tomadores de la pdliza

“designar libremente a operadores que podrian rasule su confianza para efectuar dichas

tareas. Esto es incorrecto. En caso de siniestro amaleet tomador puede contratar a la

empresa remediadora que desee y, como en todawrasdio en caso de que incumpla su
obligacion -reparar el dafio ambiental- se actiVarpdliza. En tal caso, la aseguradora que
extendio la poliza debe convocar a la empresa riawth@c correspondiente para que ejecute
las acciones pertinentes.

Por altimo, se cuestiond que el régimen del SACransfiera el riesgo econémico de los
empresarios, razén por la cual no cumpliria cdeyaNo se comparte; la LGA no preveé tal
transferencia. Por el contrario, como se deterreima! principio de responsabilidad (art.4
LGA), es el generador de efectos degradantes dakate el responsable de los costos de las
acciones preventivas y correctivas de recomposiditiego, acorde al régimen (legal y
reglamentario) del SAO, es el Estado -en represiémale la sociedad toda- el que deja, al
fin, de transferir fondos del erario publico enmgéazo de los responsables del dafio
ambiental.

3. Qué no se dijo

Varias cuestiones fueron silenciadas en el deljadas fuera de escena, lo que podria
confundir al lector desprevenido, tal como ocumeia la vieja historia, “El detalle que
faltaba™’. Esas omisiones impiden una vision completa dstlecion, en este caso, al del
sistema del SAO y su funcionamiento.

Asi, nada se mencion0 sobre la existencia de unbgaoldn principal previa,
constitucionalmente establecida, entre quien ctasn#RSAO y el beneficiario de ese seguro
(el Estado), que es la de producir sin dafar eliemd Luego, no es valido cuestionar, cual
si fuera una injusticia, no conforme a derechoteaer que pagar ese seguro para poder

° “E| seguro ambiental en el orden juridico ambikatgentino”, por Pia Marchegiani.
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desarrollar ciertas actividades. En tal sentidm dl Dr. Ricardo Lorenzetti en el acto de
presentacién de la péliza del SKDinstrumento al que calificé de iniciativa valiosa
proveniente de los tres poderes del Estaldas ‘Que antes eran externalidades negativas que
pagaba la sociedad comienzan a través de estagauidines a internalizarse”

Mucho antes, sostuvo el mismo jurist&oh referencia al impacto al medio ambiente el
Estado puede prohibir la instalacion de empresas dafien al ambiente; o puede exigir a
éstas que demuestren que no causan perjuicios, cequisito para su instalacion; o puede
dejar que los detrimentos se produzcan y luegayabla indemnizar; y en este ultimo caso
puede hacer que la empresa sea responsable o ifierdnl el costo entre toda la comunidad.
Estas medidas representan diversos grados de soludel conflicto entre la propiedad
empresaria y la proteccion ambientdl..) Actualmente se trata de que esos costos, o
externalidades negativas, sean soportadas por lpresa” . Y agregé: to que sucede
ahora es que, en la legislacion, existe una adaclin de derechos: ‘El derecho a un medio
ambiente sano’ (...) De manera que lo que se prodscena transformacion desde una
situacion en la que la empresa produce externatipalos costos que son pagados por la
comunidad, a otra en la que la empresa producermalezando los costos. El efecto de la
imputacién legal derivada del derecho a un ambiesdgao es que la empresa, que antes
lucraba, ahora debe pagar por ese costo”.

Tomando argumentos del empresariado, se plantesupmmesto monopolio en el rubro por
cuanto —confundiendo a la compafiia Testimonio coddhcia- una sola aseguradora podria
vender polizas de SA® No es asi. Ademas de las citadas, se encuentrarizadas a operar
en el ramo: Nacion Seguros, Provincia Seguros, YEBcudo.Por otra parte, nada impide
que otras aseguradoras, previo cumplir los requemnios vigentes, soliciten y obtengan la
debida autorizacion para comercializar ese sediabe preguntarse entonces el por qué del
desinterés de las restantes compafiias para colzerceg SAO. Tal vez porque no les resulte
rentable, dada la especializacion y los recurs@slgwperatoria demanda. Nada se dijo al
respecto.

En otra de las notas analizadas, se hablé de ace$p” del SA&. No se comprende por qué

se concluyé eso atento que ya exigen su contratdai jurisdicciones mas densamente
pobladas e industrializadas del p&iprotegiéndose asi mas del 50% de la superfitipais,

y que se han extendido pdlizas del ramo, entre fhayp mayo/13, por mas de $12.000
millones, con un incremento proyectado para eloplersiguiente de alrededor del 5%. Nada
de esto se menciond.

Luego, mas que de fracaso de tan valiosa herraanikngestion ambiental, habria que hablar
de reticencia de algunos empresarios a asumirroebé la responsabilidad que les cabe en
materia ambiental y, en particular, a contrataB&0. Al respecto, opina Sarciat (op. cit.):

12 Alvear Palace Hotel, CABA, 22/10/08.

13 “Reglas de solucion de conflictos entre propiegadedio ambiente”, Dr. Ricardo Lorenzetti. LA LEY48-
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Fuego, CABA y ACUMAR.



“Esta prevision, cuya finalidad es promover el cdalalel ambiente y evitar que sea el
Estado el responsable por defecto de la reparadénla contaminacién que produzcan
quienes realicen actividades riesgosas para el antbi desencaden¢ criticas de parte de la
doctrina especializada y una notable oposicion @k dujetos pasivos de la obligacion. (...)
creo que la causa de la oposicion a su implemeatadebe buscarse en otras tierras mas
relacionadas con los efectos sobre el control gaevinos. La contratacién del seguro
ambiental tiene consecuencias particularmente dyrasa quienes puedan contaminar el
ambiente o haya contaminado el ambiente. Tal vezds grave de estas consecuencias es la
de realizar el estudio de la situacion ambientatiad, propia de la contratacion de cualquier
seguro”.

Conclusiones

Las falencias sefialadas habran restado al lectpecalmente al lego en la materia,
posibilidades de comprender, plenamente, cual eségmen legal de responsabilidad
ambiental, el dafio cubierto por el SAO y su fungidimordial de herramienta de gestion
ambiental.

Sopesando todas estas cuestiones -dichas y nedichsulta muy atinado el titulo elegido

para una de las notas comentadas, “Miente, miardeato quedara”, pues, no solo se han
vertido conceptos erroneos, confusos o inconsestergino que se omitieron otros que,
sumados al debate, contribuyen a un panorama acaeath problematica. Por ende, como
dijo el escritor espafiol Joan FustéMuy a menudo, casi siempre, callar es también mienti

En el articulo de FARN, su autora planted que uodificacion del actual régimen del SAO
no puede significar una interpretacion restrictoe@ concepto de dafio ambiental o de
recomposicion.Se comparte y celebra esta clara postura en defdabaambiente.
Lamentablemente, existen aquéllos que, en nombréa diefensa de la legalidad y del
ambiente, pretenden en realidad una reduccién deslgonsabilidad ambiental vigente en
nuestro derecho, lo que sélo puede redundar erfitiengel patrimonio de las empresas, en
detrimento de la sociedad toda.

Como sefialdé el Dr. Lorenzetti, tradicionalmenter mientos de afios, las empresas
transfirieron los costos negativos de su activigestluctiva sobre el resto de la sociedad.
Hoy, dado el avance del derecho ambiental en Airgggnés hora de que los viejos malos
habitos se dejen a un lado para empezar a asusmngrpente, la responsabilidad ambiental
que le cabe a cada uno.



