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l. INTRODUCCION:

A inicios de la industrializacion, no se tenia en consideracion que toda actividad econdémica tenia
un determinado impacto a nivel ambiental. Es por ello que la variable ambiental dentro de las
actividades econdmicas tuvo sus inicios a mediados del siglo pasado cuando se empezaron a
percibir algunos cambios en el medio ambiente y sus componentes, determinandose que dichas
variaciones habian sido causadas por el fendmeno de la “produccion en masa”, la cual refiere a
la industrializacidon masiva/boom de la industria.

La razén de este impacto desmesurado en el ambiente se debid a que los costos generados con
la elaboracién de un producto y posterior venta no consideraron dicha variable (sea por ejemplo
la contaminacién del aire o el mismo cambio climatico), convirtiéndolos como bien lo menciona
Parkin en una externalidad negativa derivada de la actividad econdmica (2014: 394).

En funcién a ello, dado el panorama actual en donde los efectos de la contaminacion ya se
perciben, es imperiosa la necesidad de proteger el entorno que nos rodea, procurando generar
el menor impacto con nuestras actividades, aunque sin llegar a concebir la idea de que ninguna
actividad deba dejar rastro alguno o impacto al ambiente, puesto que pensar de esa forma nos
haria incurrir, en términos de Epstein, en un “caso grosero de paternalismo ambiental” (Citado
en Espinoza 2013: 803). De esta manera se debe asegurar que quienes la produzcan internalicen
los costos, tal como estd prescrito en el articulo VIII del Titulo Preliminar de la Ley N° 28611, Ley
General del Ambiente (en adelante LGA), el cual sefiala lo siguiente:

“Articulo VIII.- Del principio de internalizacidn de costos

Toda persona natural o juridica, publica o privada, debe asumir el costo de los riesgos o
dafios que genere sobre el ambiente.

El costo de las acciones de prevencion, vigilancia, restauracion, rehabilitacion, reparacion
y la eventual compensacion, relacionadas con la proteccion del ambiente y de sus
componentes de los impactos negativos de las actividades humanas debe ser asumido por
los causantes de dichos impactos”.

En ese sentido, el presente articulo académico presentard como algunas alternativas
convenientes a implementar en la legislacion nacional para la internalizacién de costos a los
seguros ambientales obligatorios y la creacién e implementacion de un fondo comdun, constituido
entre todas las empresas de un determinado sector que cuenten con el seguro, sirviendo para
remediar aquellos dafios significativos que excedan el monto maximo asegurable por la empresa
aseguradora y, ademas, sirva también para los futuros efectos negativos que se generen. Todo
esto bajo la dptica de la responsabilidad ambiental y en concordancia con lo estipulado en el
articulo 148° de la LGA en lo que respecta a las garantias.

1. NUESTRA REALIDAD NACIONAL COMO CAUSA PARA CONSIDERAR EL SEGURO AMBIENTAL
OBLIGATORIO Y EL FONDQ COMUN

En nuestro pais y solo hasta el mes de agosto del presente afio se han registrado 177 conflictos
sociales, de los cuales 130 (73,4%) corresponden exclusivamente a conflictos socio ambientales,



comprendiendo principalmente en este rubro al sector minero con 84, el sector hidrocarburos
con 17 y energético con 12 (Defensoria del Pueblo 2017: 20, gréfico 10).

Estos conflictos socio ambientales se han venido dando por diversos factores, siendo los mas
comunes por oposicion a la actividad misma, el incumplimiento de compromisos de
responsabilidad social, problemas en cuanto a la disponibilidad de los recursos y/o impactos
generados al medio ambiente (Defensoria del Pueblo 2017: 23-85).

Asimismo, un punto importante a considerar es la presencia de pasivos ambientales que se han
ido generando con algunas de estas actividades, las cuales afectan directamente el entorno en
donde se encuentran, involucrando en muchos de los casos a las poblaciones aledafias. Asi por
ejemplo, en lo que respecta al sector minero, a diciembre de 2016 se han identificado 8854
pasivos ambientales (MINEM: 2016), mientras que el sector hidrocarburos, a mayo del 2017,
tiene identificado 3457 (Diario El Peruano: 2017).

De ninguna forma debe existir oposicidn a la inversidén en nuestro pais, lo Unico que se busca es
gue las empresas cumplan con las obligaciones a las que se comprometieron y ademas tengan
interiorizada la conciencia ambiental, cubriendo los costos de los pasivos ambientales generados
por sus actividades econdmicas.

Lamentablemente esto choca con la realidad, puesto que si se toma en consideracién el nivel de
empresas existentes a nivel nacional que cuentan con politicas de responsabilidad ambiental, asi
como la percepcidon de las personas (Hermani y Hamann 2013: 301)estas solo llega a un nivel
infimo (Diario Gestidon 2016), debido principalmente a esa falta de conciencia en hacerse
responsable de las externalidades negativas que generan, o porque en determinadas ocasiones
les resulta mas rentable generarlas que evitarlas, no internalizando la variable ambiental dentro
de sus actividades. Asi también cabria mencionar la insuficiente voluntad por parte del Estado en
establecer reglas claras desde un inicio para asegurar las inversiones.

Solo como ejemplo ilustrativo se trae a colacion el caso del distrito de Simén Bolivar, en Cerro de
Pasco, quienes dentro de su pliego de reclamos demandaron la solucion del problema de
contaminacién ambiental y afectacion a la salud de las personas asi como el cumplimiento de la
declaratoria de emergencia del afio 2012 (Defensoria del Pueblo 2017: 76). Afortunadamente
han podido llegar a un acuerdo temporal en lo que respecta al tratamiento de los pobladores,
aunque no resuelve el problema de fondo, la contaminacién (a nivel de aire, suelo y agua
principalmente).

. ENTENDIENDO A LA RESPONSABILIDAD AMBIENTAL

Tradicionalmente, el esquema de responsabilidad, sea esta civil, penal o administrativa incluye
normalmente un dafio, agente dafiante y agente dafiado o afectado. Esto aunado a un nexo de
causalidad, el cual es de suma importancia al momento de imponer una sancién o medida al
supuesto agente dafiante.

Por tal motivo, se empieza a mencionar algunas caracteristicas entre estos regimenes de
responsabilidad.

3.1. Responsabilidad civil

Inicialmente se puede considerar que la responsabilidad civil atiende principalmente a la defensa
de intereses particulares, los cuales, generandose un determinado dafio se abren los mecanismos
legales necesarios para el resarcimiento o indemnizacién de la persona.



Si se toma un caso en particular, esto es, cuando los vertimientos de residuos pertenecientes a
una empresa llegan hasta el terreno agricola de una persona, esta ultima se encontrard en todo
el derecho de solicitar una indemnizacién. De ello, aparece al agente dafiante (empresa), agente
dafiado (campesino), dafio (a los intereses que guardaba dicho terreno) y el nexo de causalidad
(vertimiento por parte de la empresa).

No obstante, nuestra legislacion ha previsto a través del cddigo procesal civil, especificamente el
articulo 82° el patrocinio de intereses difusos:

“Articulo 82.- Patrocinio de intereses difusos

Interés difuso es aquel cuya titularidad corresponde a un conjunto indeterminado de
personas, respecto de bienes de inestimable valor patrimonial, tales como el medio
ambiente o el patrimonio cultural o histdrico o del consumidor.

(...)

La indemnizacion que se establezca en la sentencia, deberd ser entregada a las
Municipalidades Distrital o Provincial que hubieran intervenido en el proceso, a fin de que
la emplee en la reparacion del dafio ocasionado o la conservacidn del medio ambiente de
su circunscripcion”.

Este Articulo ha coadyuvado a fundamentar la existencia de la responsabilidad cuando se ve
involucrado el elemento “medio ambiente”. No obstante, a efectos de establecer una tutela
efectiva y rapida en lo que corresponde a la proteccién del ambiente, la responsabilidad civil no
se da a vasto.

En el caso espafiol por ejemplo, Pernas sefiala que en cuanto al régimen de la responsabilidad
civil existe una carencia de enfoque preventivo de la reparacién en via civil, la cual sirvié también
de fundamento para la aprobacion de dicha ley. Ademas, “los sistemas cldsicos de
responsabilidad han atendido, fundamentalmente, a la reparacién de los dafios de naturaleza
privada. Esto no es suficiente para atender a la reparacién plena del dafio ambiental puro” (2014:
137-138). Por tanto, se puede inferir que la via de la exigencia de la responsabilidad civil no es
adecuada para la reparacion del dafio ambiental puro.

3.2. Responsabilidad penal

En este campo es preciso mencionar que su aplicacion es en ultima ratio. Las sanciones dentro
de este tipo de responsabilidad no se dan de forma inmediata, y, aun cuando recientemente se
han establecido modificaciones al cddigo penal con la finalidad de garantizar la seguridad de
instalaciones, tales como el Decreto Legislativo N° 1245, Decreto Legislativo que modifica el
Cdédigo Penal para garantizar la seguridad de la infraestructura de hidrocarburos, no resulta de
mucha utilidad en cuanto a la prevencién de la comision de dafios ambientales “puros” se refiere.
No obstante, de su tenor se expresa un interés por parte del Estado peruano en querer
protegerlos cuando tipifica el delito de contaminacién de ambiente. Asi, por ejemplo:

“Articulo 304.- Contaminacion del ambiente

El que, infringiendo leyes, reglamentos o limites maximos permisibles, provoque o realice
descargas, emisiones, emisiones de gases toxicos, emisiones de ruido, filtraciones,
vertimientos o radiaciones contaminantes en la atmosfera, el suelo, el subsuelo, las aguas
terrestres, maritimas o subterrdneas, que cause o pueda causar perjuicio, alteracion o
dafio grave al ambiente o sus componentes, la calidad ambiental o la salud ambiental,
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro afios ni mayor de seis
afios y con cien a seiscientos dias-multa. {...)".




3.3. Responsabilidad administrativa

En cuanto a la responsabilidad administrativa, existiendo los procedimientos administrativos
sancionadores, la regulacién si bien pretende ser preventiva dando la posibilidad de constitucién
de garantias financieras tal como lo establece el articulo 148° la LGA, materialmente se puede
observar que no es asi en el desarrollo de las actividades extractivas:

“Articulo 148.- De las garantias

148.1 Tratdndose de actividades ambientalmente riesqosas o peligrosas, la autoridad
sectorial competente podrd exigir, a propuesta de la Autoridad Ambiental Nacional, un
sistema de garantia que cubra las indemnizaciones que pudieran derivar por dafios
ambientales.

148.2 Los compromisos de inversion ambiental se garantizan a fin de cubrir los costos de
las medidas de rehabilitacion para los periodos de operacion de cierre, post-cierre,
constituyendo garantias a favor de la autoridad competente, mediante una o varias de
las modalidades contempladas en la Ley del Sistema Financiero y del Sistema de Sequros
y Orgdnica de la Superintendencia de Banca y Sequros u otras que establezca la ley de la
materia. Concluidas las medidas de rehabilitacion, la autoridad competente procede, bajo
responsabilidad, a la liberacion de las garantias”.

3.4. Responsabilidad ambiental

En el caso de la responsabilidad ambiental, en concordancia con Pernas, esta se aleja un tanto de
esos elementos determinantes que se habian mencionado (dafio, agente dafiante, afectado, nexo
de causalidad) dada la naturaleza y el contexto mismo que se quiere tratar (remediacién del dafio
y/o impedir la concretizacién del inminente dafio) debido a que el dafio que se pretende evitar
no es el causado a una persona en particular o grupo determinado, sino al mismo ambiente per
se (2014: 137-139).

En nuestro pals la responsabilidad es predominantemente objetiva, y subjetiva en los casos que
no contemple el articulo 144° de la LGA. Ahora, en cuanto a qué se entiende por dafio ambiental,
Carlos Andaluz hace la precision de que este no necesariamente comprende la afectacion efectiva
a los humanos en particular, sea en su salud o patrimonio, sino la afectacién a alguno de los
componentes ambientales (elementos y recursos naturales, procesos ecoldgicos, etc.), ya que,
en Ultima instancia, toda alteracidn negativa a la naturaleza acaba siendo una afectacion a la vida
humana (2014:699) [el subrayado es mio].

Siendo importante precisar para el presente trabajo que cuando se habla de dafio, este debe
tener la naturaleza de significativo, término que si bien nuestra Ley General del Ambiente lo
menciona, no establece una definicidon exacta de lo que se debe de entender por ella, razén por
la cual es preciso mencionar someramente que guarda relacidn con la posibilidad de alcanzar o
mantener el estado favorable de conservacion de hdbitats o especies tal como se desarrollaen la
Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo (Anexo 1), norma que se tratara mas adelante.

Por tanto, cuando en estricto se habla de responsabilidad ambiental, esta se distingue
formalmente de la responsabilidad civil, administrativa y penal, sin dejar de tomar en cuenta sus
elementos constitutivos para la determinacion de la responsabilidad ya que su naturaleza debe
atender mas que todo a la prevencion debiéndose analizar qué mecanismos pueden servir para
lograr el fin de prevenir la amenaza o generacion del dafio ambiental, entendiéndose este segun
el articulo 142.2 como:

“Articulo 142.- De la Responsabilidad por dafios ambientales

()



142.2 Se denomina dafio ambiental a todo menoscabo material que sufre el ambiente y/o
alguno de sus componentes, que puede ser causado contraviniendo o no disposicion
juridica, y que genera efectos neqgativos actuales o potenciales de forma significativa” [el
subrayado es mio].

Para determinar ese menoscabo material al que hace referencia el articulo citado debe de
encontrarse determinado el estado en que se encontraba dicho ambiente y/o alguno de sus
componentes antes de la generacién del dafio, el llamado “estado bdsico” como lo desarrolla
Lozano (2010: 393), o como nosotros podriamos entender a la linea base.

Para lo cual, se pretende ahora analizar cudles pueden ser esos mecanismos mas eficaces que
pretendan lograr dicho fin, como es el caso de la constitucién de seguros ambientales obligatorios
y el fondo comun.

IV. EL SEGURO AMBIENTAL EN LA UNION EUROPEA — EL CASO PARTICULAR DE ESPANA

El 21 de abril de 2004 el Parlamento Europeo emitié la Directiva N° 2004/35/CE, el cual versa
sobre responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencion y reparacién de dafios
medioambientales.

Con esta Directiva se establecié a toda la comunidad europea la obligacién de velar por
implementar dentro de sus respectivos territorios normas que tenga por objeto la
responsabilidad medioambiental, pero dandoles la facilidad de establecer la obligatoriedad o no
de la constitucion de garantias financieras obligatorias tal como sefiala el articulo 14° cuando
sefiala lo siguiente:

“Articulo 14.- Garantia Financiera

1. Los Estados miembros adoptardn medidas para fomentar el desarrollo, por parte de
los operadores economicos y financieros correspondientes, de mercados e
instrumentos de garantia financiera, incluyendo mecanismos financieros en caso de
insolvencia, con el fin de que los operadores puedan recurrir a garantias financieras
para hacer frente a sus responsabilidades en virtud de la presente Directiva. (...) la
Comision, si procede, hard propuestas relativas a un sistema de garantia financiera
obligatoria armonizada” [el subrayado es mio].

Al respecto, su tramitacion fue lenta y hubo bastante reticencia por parte de los Estados para
establecer regulaciones diferentes, por lo que las criticas a esta Directiva no se hicieron esperar,
siendo uno de ellos Pernas al sefialar que otorga un amplio margen de aplicacion y ademas
permite que entre todos los Estados existan regulaciones distintas unas de las otras generando
por tanto un riesgo evidente del cumplimiento efectivo de los objetivos ambientales y de
distorsion en la competencia (2014: 143).

En el caso de Espafia, por ejemplo, habiéndose promulgado la Ley N° 26/2007, Ley de
Responsabilidad Medioambiental, posteriormente modificada por la Ley N° 11/2014 y en
conjuncion con su Reglamento, crea un nuevo sistema administrativo de responsabilidad
ambiental obligando dentro de sus normas la constitucién de una garantia financiera obligatoria.
En ese sentido, Esteve Pardo sefiala que dicha Ley “configura un modelo de responsabilidad
medioambiental que se aleja mucho de los patrones de la responsabilidad civil, hasta el punto de
que se configura un modelo de responsabilidad medioambiental en el que los rasgos de la
responsabilidad civil no resultan reconocibles” (Esteve 2014: 96).

Esto es justamente lo que se plantea contra el dafio ambiental, una pretension restauradora:
“recuperar, volver en lo posible al estado natural de antes de que se produjera el dafio (Esteve
2014:94). Por lo tanto, y esto es importante recalcar, no seria necesaria la concurrencia de una



infraccidn administrativa para la apertura de un procedimiento sancionador en donde se exija en
via administrativa la reparacién de dafios (Pernas 2014: 139-140).

Asi entonces es vdlida la afirmacién de Pernas sobre la introduccién de un procedimiento
auténomo de exigencia de responsabilidad ambiental desvinculado de un procedimiento
sancionador. Esta es una de las novedades fundamentales de esta regulacion ya que hasta ese
momento las normas sectoriales ambientales de dicho pais solo preveian la exigencia de
responsabilidad ambiental en el marco de un procedimiento sancionador (2014: 153).

V.

TEMAS A CONSIDERAR AL MOMENTO DE LA CONSTITUCION DE LOS SEGUROS
AMBENTALES OBLIGATORIOS

a. Laobligatoriedad de los seguros

Como se sefiald, en unos paises se termind por obligar las constitucién de seguros
ambientales mientras que en otros se opté por establecer su voluntariedad, y considero
gue una de las razones principales de ello es porque establecerlo de forma obligatoria
trae de por si algunos temas a considerar como por ejemplo la aversion al riesgo, el riesgo
moral y la seleccion adversa (Coelho 2015: 1602-1606).

Esto solo a nivel en cuanto a la aceptacion de su constitucién, puesto que, como sefiala
Esteve, en la formulacion de este se presentan otros como el problema relacionado a la
identificacion del autor, ya que en determinadas ocasiones no podria identificarse
inmediatamente al generador de determinado dafio; o la identificacion de los dafios
potenciales o efectivos pasibles de ser asegurados, puesto que aqui entran en
consideracion otras variables como el entorno ambiental (2014: 93).

b. El calculo del monto de la reparacién

Ademads, es de suma importancia considerar las férmulas del cdlculo del monto de
reparacion para asegurar la proporcionalidad y razonabilidad de los ingresos, el
establecimiento del nexo de causalidad, la cual es compleja por su arreglo a criterios
técnicos o cientificos y peor aun si es que los dafios se producen a largo plazo [aunque ya
en el caso espafiol tomando como referencia a la Ley alemana de responsabilidad
medioambiental se ha visto conveniente solucionar dicho problema con la presuncién de
causalidad en la actividad de ciertos operadores cuyas actividades generan mayor riesgo
ambiental]; y dificultad probatoria generadas por las protecciones brindadas a las
industria, esto es, el secreto industrial (Esteve 2014: 93-100; Coelho 2015: 1602-1606).

Debido a que el ambiente como tal es de dificil cuantificacion, las empresas aseguradoras
presentaran ciertas dificultades para establecer un cobro de prima inicial y las
subsiguientes cuotas que las empresas tendran que realizar. Por lo que el Estado debe
buscar promover su participacion al momento de hacer las modificaciones respectivas a
la Ley General del Ambiente, asi como una serie de directrices que serviran de base para
el cobro, evitando la monopolizacion de solo algunas como se ha venido dando en el caso
argentino segun lo comentado por Saguerela (2016: 246).

Por ejemplo, algunas propuestas para ello serian los EIA’s de las empresas como sefiala
Soto (2016: 26) (en cuanto a las lineas base, otorgandoles una connotacién econémica),
las cuales servirian para el calculo de los futuros pagos que se hagan (aunque también es
importante resaltar que la elaboracién de EIA’s en el Perd no es del todo confiable), o,
como en el caso espafiol, quien a través de su Modelo de Oferta de Responsabilidad
Ambiental - MORA, se podrian elaborar modelos que ayuden a la monetizacion de los



dafios ambientales (Ministerio De Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente de Espafia
2013).

c. Los sujetos de aplicacidn del fondo

Otro asunto a considerar es quiénes deberdn de contar con un seguro ambiental
obligatorio, puesto que al tener en cuenta que toda actividad humana tiene de por si un
impacto al ambiente, no toda actividad debe estar sujeta a la constitucion del seguro.
Considero que inicialmente deben de encontrarse obligados a constituirlo todas aquellas
actividades que dada su naturaleza sean consideradas sumamente riesgosas de generar
un impacto negativo al ambiente, tales como algunas pertenecientes al sector minero,
hidrocarburifero y/o energético.

Obviamente al establecer una nueva obligacion a las empresas, estas objetaran, pero
debe de entenderse que si no se empieza a contar con mecanismos que sirvan para el
evitar el dafio presente y futuro al ambiente, los costes en cuanto a la remediacién
efectiva serdn mayores, impidiendo alin mas garantizar a las futuras generaciones (vision
intergeneracional) del goce de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de
nuestras vidas, tal como esta establecido en la misma Constitucién.

Todo esto no serd mas que una ilusioén si es que los actores politicos y sociales no lo exigen
y son conscientes de su importancia. Por parte de los politicos, y cabe decir también por
los funcionarios publicos, deben de lograr que se implementen los mecanismos
necesarios tomando en consideracién lo sucedido a nivel comparado para un éptimo
funcionamiento, ya que si no se logra esto, pasard algo similar a lo que ocurrié en Espafia,
pasaron varios afios para que se legisle, se presenten sus modificaciones y se reglamente.

VL. ¢UN DESINCENTIVO PARA LAS INVERSIONES?

Establecer un seguro ambiental obligatorio, el cual permitira la atencion y/o remediacion de los
dafios ambientales hard que los costes que asuman las empresas, potenciales generadoras de
dafios ambientales, se eleven y por tanto, puede considerarse un desincentivo para las
inversiones, pero no se debe perder de vista lo que se quiere lograr: un medio ambiente saludable
para las actuales y futuras generaciones.

Frente a ello, podrian pensarse aparte del seguro ambiental obligatorio, en otros mecanismos
gue traten de cumplir con el fin de remediar los impactos en el ambiente, como por ejemplo las
garantias bancarias, siendo el caso del Plan de Abandono de Actividades en el sector
hidrocarburos, y no liberdndola hasta que se ejecute dicho plan (Varillas 2014: 170). Pero esta no
se dard a vasto cuando se produzca un dafio de tal magnitud que sea insuficiente la constitucién
de dicha garantia.

Estas empresas pueden verse desalentadas en tener que pagar una prima y asi sucesivamente
hasta la culminacién de sus actividades. No obstante, implementar esta obligacion trae una serie
de ventajas con las que podrian contar ahora las empresas que lo constituyan, siendo estos el
aumento del capital disponible para las reparaciones que se realicen, asegurandose que su
patrimonio se mantenga intacto al momento de concurrir un dafio debido a que ahora lo asumira
la aseguradora (transfiriéndole el riesgo por la generacion del dafio), o la adopcion de conductas
pro ambiente para evitar un cobro de prima mayor (Coelho 2015: 1609-1610) generando asi una
externalidad positiva (Giselle 2016: 242).

Asimismo, contar con un seguro permitiria a las empresas desarrollar su actividad de forma mas
tranquila, evitando la generacién de conflictos socio ambientales generados por los dafios



ambientales no remediados puesto que apenas exista un dafio o el inminente peligro de
concretizarse, se tendran las herramientas econdmicas para su control.

Ademas, teniendo como panorama actual nuestra intencion como pais de pertenecer a la OCDE,
y tal como lo sefiala en la evaluacién de desempefio ambiental del Perd, para lograr un
crecimiento econdmico solido a largo plazo, se debe buscar e implementar las herramientas o
instrumentos econémicos necesarios para lograrlo. (2016: 5y 37).

VIL. ¢LOS SEGUROS AMBIENTALES OBLIGATORIOS SERAN SUFICIENTES?

Pernas menciona que “Un sistema de responsabilidad objetiva, para que sea pleno ante los
riesgos de insolvencia de los operadores, debe ir acompafiado por la exigencia de garantias
financieras obligatorias, como los seguros de responsabilidad ambiental” (2014: 151). No
obstante, hay que ser conscientes que un seguro solo cubre una determinada cantidad, esto es,
un monto maximo asegurable, el cual si bien es mayor a comparacién de otras garantias, aun asi
se encuentran delimitados por los topes para la remediacion de los dafios o medidas a adoptarse
para evitar que se materialice. Esto es necesario saberlo puesto que permiten a las compafiias
aseguradoras cuantificar el riesgo y delimitar su responsabilidad (Giselle 2016: 233).

Ademads, en determinadas ocasiones el nexo de causalidad no se podra establecer claramente
(este es el caso de los dafios difusos procedentes de multiples fuentes) (Lozano 2010: 384) por lo
gue para ambas situaciones, esto es, frente a los supuestos en los que el seguro no se dé abasto
y ademas, cuando no se puede establecer de forma segura el nexo de causalidad, se plantea la
existencia de un Fondo comun entre todas las empresas pertenecientes a un determinado sector
(mineria, hidrocarburos, energia) para la remediacién de dafios ambientales, presentes y futuros,
la cual estara constituido por un porcentaje del pago que estas realicen a las aseguradoras.

Considero que esta propuesta es viable. Solo para tener en consideracién, hasta el mes de abiril
de este afio existen 595 unidades mineras que se encuentran en la etapa de explotacion, por lo
gue si se considera un aporte mensual de ellas durante todo el tiempo de su actividad podriamos
contar con un fondo capaz de cubrir los gastos y tomar medidas rapidas frente a un evento
dafioso sin preocuparnos por la indisponibilidad de recursos (Direccién de Promocion Minera
2017).

Cabe resaltar que la creacién de un fondo comidn como este no seria una novedad. Lozano
describe que en Estados Unidos se llegd a crear el Hazarous Substances Superfund en 1980 a
través de la Comprehensive Environmental Response Compensation and Liability Act, aunque a
través de impuestos (2010: 384). Si bien en dicho caso funcionaba a través de los impuestos, tuvo
problemas de operatividad una vez estos perdieron su capacidad para ser exigibles, situacion que
no se daria con la propuesta del fondo, pues funcionaria a través de los aportes obligatorios
provenientes del seguro que paguen regularmente las empresas durante su vida productiva.

A efectos de promover esto se podria establecer que habiéndose constituido el fondo comun,
una vez la empresa haya culminado su etapa productiva, le sea devuelta un porcentaje de lo
aportado durante todo el tiempo de su actividad siempre y cuando no haya ocasionado impactos
significativos al ambiente, por lo que esto serviria a su vez como un incentivo para que la empresa,
si realmente no quiere ver disminuidos sus activos, destine esfuerzos en garantizar que el impacto
de sus actividades sean lo menos dafiosas posibles, logrando asi que cuando llegue la culminacion
de estas, pueda recibir ese beneficio.La idea de este Fondo comun es garantizar la solvencia
frente a dafios ambientales que no sean posibles de cubrir solamente con el seguro (teniendo en
consideracion claro estd, que solo se atenderan y/o remediaran aquellos dafios que no hayan sido
generados intencionalmente por la empresa). Ademas, nos da la posibilidad de cubrir aquellos



dafios que no se circunscriben solamente hasta la frontera de un determinado pais, el cual en
términos de Soro se conoce como dafios transfronterizos (2009: 214), y por ello, también se
podria promover la existencia de otros Fondos pertenecientes a otros paises, empezando
inicialmente a nivel continental. Entendamos que el ambiente comprende a todos, no solo a un
espacio de tierra delimitado por sus fronteras. He ahi la necesidad de reunir voluntades politicas
para su aplicacién.

VIII.

CONCLUSIONES

En vista de lo mencionado, se puede concluir que:

Dado el contexto en el que nos encontramos, la vulnerabilidad de nuestro pais frente a
cambios negativos en nue

stro ambiente, y la alta potencialidad en la generacién de conflictos socio ambientales,
se hace necesaria la implementacién de instrumentos econdmicos que coadyuven en la
mitigacion de dafios ambientales significativos e impedimento de la concretizacion de
estos frente a su inminencia. Esos instrumentos que creo conveniente se implementen
son los seguros ambientales obligatorios y el fondo comun.

Inicialmente los sectores que deben contar con dicho seguro y fondo son aquellos cuyas
actividades sean generadoras de mayor riesgo y que no han asumido en su totalidad sus
externalidades negativas, esto es, el sector minero, hidrocarburifero y energético.

La constitucion de estos de por si es compleja, por lo que es necesaria la participacion de
todos los actores para lograr un éptimo y pronto funcionamiento, tanto del sector publico
(sociedad civil, politicos, funcionarios) y privado (empresas, compafiias aseguradoras)
generando entre ambas la conciencia ambiental necesaria que tanta falta hace.

Se debe a su vez promover incentivos para que el cumplimiento de estas obligaciones
sean recurrentes, como la devolucién de un porcentaje del monto total aportado al fondo
durante su vida productiva, asi como otras que se crean convenientes.
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