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90 SERGIO GUIDO VILLEGAS

RESUMEN

El ambito del seguro ha propuesto alternativas para abordar el dafio ambiental,
pero debemos cuestionarnos si son suficientes y adecuadas para enfrentar los
retos y las complejidades de esa materia. En este sentido, se han analizado los
seguros de dafios ambientales y los seguros de responsabilidad civil por dafios
ambientales para evidenciar si estos son las figuras juridicas idoneas o si por
el contrario resultan insuficientes. Asimismo, se sefialan algunos otros medios
alternativos de dispersion de riesgo menos conocidos, pero cuyo radio de accion
es mas amplio que el del seguro y parecen una mejor herramienta para paliar las
consecuencias del dafio ambiental.

Palabras clave: Seguro; dafio ambiental; responsabilidad civil; fondos de
compensacion.
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ABSTRACT

Insurance alternatives have been proposed to compensate environmental
damage, yet we must question whether they are sufficient and adequate to face
the challenges and complexities of that matter. In this sense, environmental
damage insurance and civil liability insurance for environmental damage have
been briefly analyzed to show if these are the best legal solutions or if they are
otherwise insufficient. This article also indicates other less known alternative
means of risk dispersion, but whose range of action is broader than that of
insurance and seem a better tool to repair the consecuencias of an environmental
damage.

Keywords: Insurance, environmental damage, civil liability, compensation
funds.
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INTRODUCCION

La proteccion del medio ambiente a través de la figura del seguro podria,
en principio, pensarse contradictoria puesto que uno de los principios
generales del Derecho Ambiental es el “principio de prevencion™'.

En otras palabras, la defensa del medio ambiente desde la optica
del Derecho Ambiental se aborda, en primera instancia, mediante la
prevencion del dafio y no a través de la reparacion o compensacion de
éste, la cual podria producirse mediante la indemnizacion pecuniaria o
en especie (in natura) del dano causado. La razon de lo anterior radica
en el tipo de bien sobre el que recae la proteccion juridica, el cual en la
mayoria de los casos es de imposible o dificil reparacion.

La normativa ambiental costarricense timidamente ha empezado a uti-
lizar mecanismos de dispersion de riesgos, para garantizar la viabilidad de
proyectos con impacto potencial en el medio ambiente. Asi puede analizarse
entre otras normas las garantias de cumplimiento establecidas en el articulo
21 de la Ley Organica del Medio Ambiente, Ley N° 7554, y el articulo 107
del Codigo de Mineria, Ley N° 6797; la garantia financiera a la que se refiere
el articulo 45 de la Ley para la gestion integral de residuos, Ley N° 8839, las
fianzas establecidas en los articulo 88 y 111 de la Ley de Aguas, Le, N° 276
y las garantias de cumplimiento y participacion que impone el articulo 88 del
Reglamento general sobre los procedimientos de evaluacion de impacto am-
biental (EIA) Decreto Ejecutivo No. 31849-MINAE-S-MOPT-MAG-MEIC.

Este trabajo se centra en el analisis de los seguros ambientales, cuya
regulacion e implementacion no ha sido desarrollada en Costa Rica.
En los apartados siguientes se pretende evidenciar los elementos que
distinguen este tipo de seguro con el fin de generar conciencia sobre la
importancia de su implementacion para la internalizacion de los costes?
de una determinada actividad.

1 Este principio lo recoge la normativa internacional desde Declaracion de Estocolmo sobre el medio
ambiente humano; Posteriormente fue incorporado en la Cumbre de las Naciones Unidas para el
Medio Ambiente y el Desarrollo, celebrada en la ciudad de Rio de Janeiro, Brasil, en junio de
1992 en el Principio 2.

2 Ver COASE, R. (1960), “The problem of social cost” Journal of Law and Economics, y CALABRESI,
G. (1970). “Some thoughts on risk distribution and the law of torts” Yale Law Journal, 1961 y “The
Costs of Accidents” . New Haven: Yale University Press.
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2. EL RIESGO COMO ELEMENTO ESENCIAL DEL
SEGURO AMBIENTAL

La Ley Reguladora del Contrato de Seguros, Ley N° 8956°, en su articulo
8 establece que el riesgo es un elemento esencial del contrato de seguro,
y que su ausencia provoca la nulidad del contrato.

No obstante, dicho concepto debe diferenciarse del siniestro (dafo)
propiamente dicho. Seguin GARRIGUES el primero es un estado mien-
tras que el segundo es la realizacion efectiva del riesgo. Lo primero es
la posibilidad mientras que lo segundo es una realidad®.

En otras palabras, el riesgo de dafio al medio ambiente es el hecho ge-
nerador que provoca el nacimiento del seguro, entendido éste, no solo como
instrumento para la indemnizacion de los efectos de una determinada accion,
sino también como un instrumento para la internalizacion de los costes
derivados de una actividad potencialmente nociva para el medio ambiente.

El concepto de medio ambiente’ ha sido definido mediante el articulo
1 de la Ley N° 7554, Ley Organica del Ambiente, que establece al final
del seglin parrafo: “Se define como ambiente el sistema constituido por
los diferentes elementos naturales que lo integran y sus interacciones e
interrelaciones con el ser humano. Aunado a lo anterior, este concepto
perfilado por la jurisprudencia, y ha sido concebido desde un sentido
amplio. Asi, en la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Cons-
titucional de las 9:05 horas del 23 de diciembre del 2011 se indica:

“La Sala ha optado por una consideracion abierta o macro del concepto
ambiente y de la proteccion que se brinda al mismo, trascendiendo de

3 Articulo 8.- Elementos esenciales del contrato de seguro.
Son elementos esenciales del contrato de seguro:
a) El consentimiento de las partes
b) El interés asegurable presente o futuro
c) Elriesgo asegurable
d) La prima del seguro o el procedimiento para determinarla
e) La obligacion del asegurador.
Sera absolutamente nulo el contrato de seguro que carezca de alguno de estos elementos esenciales

4 GARRIGUES 1J. (1974), “Curso de Derecho Mercantil”, Tomo 11, 6* Edicion, Madrid, p. 248. Se
define como la posibilidad de que por azar ocurra un hecho que produzca una necesidad patrimonial

5 Sentencia de la Sala Constitucional de las 9:05 del 23 de diciembre del 2011 .También se puede
consultar sobre este concepto a MARTIN MATEO, “Tratado de derecho ambiental, vol I, Madrid, p- 86.
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94 SERGIO GUIDO VILLEGAS

la proteccion basica o primaria del suelo, el aire, el agua, los recursos
marinos y costeros, minerales, bosques, diversidad de flora y fauna, y
paisaje, para considerar también elementos referentes a la economia,
a la generacion de divisas a través del turismo, la explotacion agricola
y otros. Asi mediante sentencia niumero 5893-095, de las nueve horas
cuarenta y ocho minutos del 27 de octubre de 1993, la Sala establecio
que: El Derecho Ambiental no debe asociarse solo con la naturaleza,
pues ésta es unicamente parte del ambiente. La politica de proteccion a
la naturaleza se vierte también sobre otros aspectos como la proteccion
de la caza, de los bosques, de los parques naturales y de los recursos
naturales. Se trata, entonces, de un concepto macro-ambiental, para no
dejar conceptos importantes por fuera y asi lograr unificar el conjunto
juridico que denominamos Derecho Ambiental”.

De esta primera aproximacion, se desprende que dafio ambiental
es el que afecta o lesiona el medio ambiente (como un bien juridico de
caracter difuso); pero lo es también aquel dafio que vulnera derechos
privados de indole patrimonial, moral o personal como consecuencia
de la alteracion del equilibrio ecoldgico. Se distinguen asi dos tipos de
dafios ambientales; llamaremos al primero dafio ecolégico y al segundo
dafio ambiental tradicional, el cual es el que aqui nos ocupara.

Los dafios ambientales comparten los elementos del dafio de la doc-
trina clasica de la responsabilidad, y solo podra ser indemnizado aquel
que resulte personal, actual y cierto®. Sin embargo, posee caracteristicas
propias que dificultan la aplicacion de la responsabilidad civil y con ello,
la adecuada indemnizacion o reparacion.

Asi, debido a que el dano ambiental puede afectar intereses difusos,
el caracter personal del dafio se disipa, ya que las consecuencias nocivas
las percibe una colectividad. De esta manera quien pretende reclamar —
por la via de la responsabilidad civil — una indemnizacién por el dafo
sufrido, debe probar que éste ha sido causado a bienes o derechos sobre
los que ostente una titularidad juridico-privada.

Por otro lado, dijimos que el dafio debe ser actual, pero muchos de
los dafios ambientales son “danos sobrevenidos”, es decir, se manifiestan
con el transcurso del tiempo, como una consecuencia directa de dafios

6  ALVAREZ LATA, N, (2003) “La responsabilidad civil por darios al medio ambiente”, Tratado de
Responsabilidad Civil, Fernando Reglero Campos y otros, 2* Edicion, Editorial Aranzadi, Navarra, p.
1706-1720.
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ambientales que ocurrieron con anterioridad’. Finalmente, la certeza del
dafio puede plantear problemas cuando el estado de la ciencia no sea lo
suficientemente preciso para determinar la existencia del dafio.

Alas anteriores caracteristicas, es necesario agregar las dificultades que
plantean los dafios ambientales en cuanto a la determinacion del agente da-
foso y la relacion de causalidad entre la accion u omision y el dafio causado.

Uno de los presupuestos basicos para plantear las acciones de respon-
sabilidad civil es la existencia de un sujeto que cause el dafio. Si este no
puede determinarse, dicha accion se ve frustrada por falta de legitimacion
pasiva. En los dafios ambientales, resulta frecuente la indeterminacion
del sujeto causante del dafo al medio ambiente, pero ademas la deter-
minacion de la relacion de causalidad entre la conducta y el dafio, en
muchos dafnos ambientales encierra una gran dificultad®.

3. NOCION DEL CONTRATO DE SEGURO AMBIENTAL

La Ley Reguladora del contrato de seguros, Ley N° 8956, estable una
definicion general de contrato de seguros’, que en este trabajo se toma
como punto de partida para llegar a una aproximacion de lo que debe
entenderse por seguros ambientales.

El seguro ambiental comparte ciertos elementos basicos de la defini-
cion clasica del seguro: a) el interés asegurable, b) el riesgo, c) el pago
de la prima y d) la indemnizacion del asegurador.

7  Sobre “dafos sobrevenidos” ver la referencia que formula DE MIGUEL PERALES C. (1997), “La
responsabilidad civil por daiios al medio ambiente”, Editorial Civitas, Madrid, p p. 341.

8  En este mismo sentido puede consultarse a LOZANO CUTANDA B. (2005), “Derecho Ambiental
Administrativo”, Editorial Dykinson, 5* Edicion, Madrid, p. 253. También DE MIGUEL PERALES
C. op. cit. p.p. 145 — 200, hace un interesante analisis sobre los problemas referidos a que reviste la
relacién de causalidad en la responsabilidad civil por dafios al medio ambiente. DE ANGEL YAGUEZ
R. (1991), se refiere en este punto a los casos de la llamada “contaminacion por sinergia”, esto es, la
que obedece no a una causa aislada, sino a la confluencia de varias, de origenes diversos, “Comentario
del Cédigo Civil” T. 11, p. 2047.

9  Articulo 3.- Contrato de seguros.- El contrato de seguros es aquel en que el asegurador se obliga, contra
el pago de una prima y en el caso de que se produzca un evento cuyo riesgo es objeto de cobertura,
a indemnizar el dafio producido a la persona asegurada, o a satisfacer un capital, una renta u otras
prestaciones dentro de los limites y las condiciones convenidos. Las aseguradoras que operan en el
mercado nacional podran colocar, por si o por medio de una de sus subsidiarias, contratos de seguros
fuera del territorio nacional, ajustandose a los requerimientos legales de cada pais en el que deseen operar.
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En virtud de lo anterior, el seguro ambiental se basa en el pago de una
prima por el asegurado/tomador al asegurador, obligandose este ultimo
como contraprestacion por dicha prima a indemnizar o reparar el dafio
ambiental sufrido por el asegurado, o bien el que éste haya causado.

La definicion propuesta anteriormente abarca dos clases de seguros
ambientales de los que haremos una breve referencia, las cuales enten-
demos son las categorias mas difundidas de este tipo de seguro.

Para los fines de este articulo, para facilitar la exposicion, se ana-
lizarén lo que llamaremos seguros de dafos ambientales y seguros de
responsabilidad civil por dafios ambientales (aunque técnicamente este
ultimo también es un seguro de dafios).

A. Seguros de danos ambientales

En esta categoria tendriamos los seguros de primera persona contra dafios
ambientales sufridos en la propia propiedad y el aseguramiento directo
de dafios ambientales (algunos tipos de seguros de cosechas (plagas),
seguros de incendios), o bien seguros contra riesgos catastroficos y fe-
noémenos naturales, tales como el granizo, las inundaciones o la sequia,
entre otros.

En el seguro de primera persona la indemnizacion recae directamente
en la victima del dafio tan pronto como el dafo ocurra'’. Por lo anterior,
a simple vista puede comprenderse que el tema de fondo para el cobro
de la indemnizacidn — en este tipo de seguro - es un tema de causalidad
del dafo y no de culpabilidad. En otras palabras, quien pretenda el cobro
de una determinada indemnizacion por un seguro ambiental de primera
persona, tendra que demostrar el dafio sufrido y el nexo de causalidad
entre el dafio y la conducta del agente causante del dafio, no asi su cul-
pabilidad en la conducta o accion/omision dafiosa.

En un esquema puro de seguro de primera persona, la potencial
victima del dafio busca cobertura del asegurador por los dafos que ella

10 FAURE M. (2001) en “Environmental Damage Insurance in Theory and Practice”’, METRO, London,
p. 16.
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LOS SEGUROS Y LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE 97

misma pueda suftir, por lo que en principio podria argumentarse que este
tipo de seguro no tendria una gran aplicacion en el ambito ambiental.
No obstante, la aplicacion de un sistema de aseguramiento directo — si-
milar al seguro de primera persona — si puede proporcionar alternativas
interesantes en este campo.

El aseguramiento directo no es desconocido en Costa Rica, al contra-
ri0, hemos convivido con dicho esquema desde hace mas de tres décadas
con la reforma que introdujo en el Codigo de Trabajo, la Ley de Riesgos
del Trabajo, Ley N° 6727 de fecha 9 de marzo de 1982.

En la préctica un aseguramiento directo de los riesgos ambientales,
supondria que una determinada empresa podria asegurar a los predios
aledafnos y/o a sus duefios de posibles dafnos derivados de contamina-
cion por la actividad econdmica que desarrolle. Como indica FAURE,
bajo el esquema de aseguramiento directo, el tomador del seguro no es
la victima sino el potencial causante del dafio. Esto no es, sin embargo,
un seguro de responsabilidad civil, puesto que el riesgo cubierto no es
la responsabilidad en la que incurra el tomador, sino los dafos sufridos
por la victima!!.

Huelga decir que dichos dafios no son todos ni cualesquiera que
haya sufrido la victima, sino que el asegurador indemnizard aquellos
que haya previsto y especificado el tomador y los cuales hayan sido
aceptados por ¢€l.

A pesar de lo sefialado, debe concluirse que la aplicacion de este tipo
de seguros es limitada en el tanto se pretenda asegurar los dafios sufridos
en bienes propios, puesto que en la mayoria de los bienes ambientales
no recae una titularidad juridico-privada, sino que por el contrario son
bienes colectivos (rios, mares, bosques, aire, entre otros). Evidentemente
esta ausencia de derechos de propiedad en estos bienes hace inviable,
en algunos casos, la configuracién del seguro puesto que faltaria uno
de los elementos esenciales, el interés asegurable. La salvedad podria
hacerse en plantaciones o bosques privados y también en el suelo, sobre
los cuales si existen derechos de propiedad privada.

11 FAURE, M. (2001) Environmental Damage Insurance in Theory and Practice”, op. cit. p. 19.
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98 SERGIO GUIDO VILLEGAS

En otras palabras, la existencia del interés asegurable es un presupues-
to para la validez del contrato'?, y la ausencia de este elemento provoca la
nulidad del contrato de seguro'®. En igual sentido el articulo 8 de la Ley
Reguladora del Contrato de Seguro, Ley N° 8956, establece como uno
de los elementos esenciales del contrato de seguro el interés asegurable
presente o futuro, y sanciona la ausencia de interés con nulidad absoluta
del contrato'.

B. Seguros de responsabilidad civil por danos al medio
ambiente

El desarrollo del seguro de responsabilidad civil puede ubicarse en la
sociedad industrial con la aparicion de los riesgos del desarrollo's. Este
tipo de seguro se caracteriza por ser un seguro de tercera persona, en el
tanto es el tercero que sufre el dafo, es el que recibira la indemnizacioén
proveniente del seguro'®. El articulo 84'7 de la Ley Reguladora del Con-
trato de Seguros, Ley N° 8956, regula la concepcion de este seguro en
nuestro ordenamiento, imponiendo la obligacion al asegurador de respon-
der de las indemnizaciones que deba pagar la persona asegurada a favor
de terceros, por dafios causados a la propiedad, por lesion o muerte. Lo

12 En este sentido STIGLITZ 1956: “Derecho de seguros”, Tomo I, Buenos Aires, 1997, p.p. 252y ss.
y DONATL: “Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private”, Vol. 11, Milan, p. 205.

13 Ver en igual sentido SANCHEZ CALERO, F. (2005), “Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la
Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones”, 3" Edicion, Editorial Aranzadi, Navarra, p. 478.

14  Articulo 8.- Elementos esenciales del contrato de seguro.
Son elementos esenciales del contrato de seguro:
a) El consentimiento de las partes
b) Elinterés asegurable presente o futuro
c) Elriesgo asegurable
d) La prima del seguro o el procedimiento para determinarla
e) La obligacion del asegurador.
Sera absolutamente nulo el contrato de seguro que carezca de alguno de estos elementos esenciales.

15 Ver ese sentido LOPEZ-COBO, C. (1988) “El seguro de responsabilidad civil. Fundamento y
modalidades”’, Nacional de Reaseguros SA, Madrid, p. 26.; CALZADA CONDE, M. A., (1983) “El
Seguro voluntario de responsabilidad civil’, Editorial Montecorvo, Madrid, p. 30.

16  Ver en este sentido SANCHEZ CALERO, F. op. cit. p. 1132.

17 Articulo 83.- Objeto del contrato. El seguro de responsabilidad civil impone al asegurador
la obligacion de responder de las indemnizaciones que deba pagar la persona asegurada a favor
de terceros, por dafios causados a la propiedad, por lesion o muerte. Son asegurables tanto la
responsabilidad contractual como la extracontractual, no asi la responsabilidad derivada de dolo o
culpa grave de la persona asegurada o de las personas por las que este responda civilmente. El seguro
de responsabilidad civil no cubre multas, penas u otras sanciones similares que se impongan en contra
de la persona asegurada.
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anterior, presupone la existencia de cuatro elementos: a) el nacimiento
de una deuda de responsabilidad; b) que de dicha deuda deba responder
el asegurado; c) que la deuda de responsabilidad provenga de un hecho
dafioso que dé lugar a la indemnizacion de dafios y perjuicios y d) que
el hecho danoso esté previsto en el contrato o, bien, que su cobertura no
esté excluida.

Como indica ZUBIRI', desde el punto de vista de los dafios causa-
dos al medio ambiente, hemos de destacar que el riesgo asegurado sera
la posibilidad de que ocurra un dafio al medio ambiente como conse-
cuencia de la accion u omision del empresario en su actividad y por el
que se le reclame una indemnizacion. Por esta razéon, puede decirse que
tiene un radio de accion mas amplio que el seguro de dafios ambientales
analizado anteriormente, puesto que abarca todos aquellos dafnos que un
agente contaminante puede causar en bienes ambientales, sean estos de
naturaleza publica o privada.

Si bien la aplicacion de este tipo de seguro esta bastante extendida,
no por eso estad exento de problemas. ALVAREZ LATA senala que el
tradicional seguro de responsabilidad civil se ha revelado como un ins-
trumento problematico. Se apuntan varias causas: la falta de aleatoriedad
del riesgo, porque, en muchas ocasiones se trataria de dafios resultantes
de emisiones autorizadas o de conductas poco escrupulosas que deter-
minarian la causacion voluntaria del dafio, al margen de la denominada
“carga antigua de siniestro”, que implica la existencia de un dafo latente
que aun no se ha manifestado pero que ya concurre en el momento de la
suscripcion del seguro — todas las circunstancias implican la pérdida del
aleas tipica del contrato de seguro -; el riesgo incalculable para las asegu-
radoras, ya que aun adoptando las técnicas de produccion mas limpias y
los estandares mas rigurosos no se eliminaria el acontecimiento dafioso y,
por tanto, el pago de indemnizaciones; la dificultad para calcular la tasa
de siniestralidad (y, por ende, las consecuencias financieras del seguro y
la prima de asegurado), debido sobre todo a factores derivados del &mbito
temporal de los dafios asegurables que complican esta tarea de evalua-
cion (contaminacion historica, carga antigua, etc.) y de lo que se conoce

18 ZUBIRI DE SALINAS, M. (2005) “El seguro de Responsabilidad Civil por daiios al medio
ambiente”, Editorial Aranzadi, Navarra, p. 62.
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100 SERGIO GUIDO VILLEGAS

como estado del arte; o la acumulacion, en el caso de la contaminacion
cronica, que impide la atribucidon de responsabilidad individualizada, lo
que supone un escollo importante para las aseguradoras'.

Otros problemas que enfrenta el seguro de responsabilidad civil por
dafio ambiental son la capacidad del asegurador para medir la magnitud
del dafio y la seleccion adversa, la cual debe resolverse por una adecuada
diferenciacion del riesgo.

Desde el punto de vista de la victima, el seguro de responsabilidad civil
presenta vacios e interrogantes importantes, aiin pendientes de resolver.
Tal es el caso de la problematica que encierra la demostracion de la culpa-
bilidad o negligencia en la accidon u omision causante del dafio. No basta
con que exista una tendencia hacia la objetivacion de la responsabilidad
civil en materia ambiental, si el contrato que cubre la responsabilidad
del agente danoso no se desvincula del sistema de causalidad, ya que
al atribuirse una determinada accion al asegurado, la victima solamente
obtendra cobertura del seguro en el tanto pruebe su negligencia. En caso
contrario, la aplicacion del sistema de la responsabilidad civil objetiva le
permitiria la reclamacion contra el patrimonio de dicho asegurado, pero
no la indemnizacion proveniente de la cobertura del seguro.

A estas reflexiones debe anadirse, la complejidad que entrafia en
algunos casos la aplicacion de las clausulas de limitacion temporal del
seguro®.

A la luz de lo anterior, piénsese en la dificultad que entrafiaria la in-
demnizacién de un dafio en aplicacion de un seguro de responsabilidad
civil en casos de contaminacion por acumulacion de vertidos, en donde
haya varias empresas contaminantes, y en donde parte de la contamina-

19 ALVAREZ LATA, N. op. cit., p.p. 123 y 124.

20 Articulo 15.- Periodo de cobertura.- Los contratos de seguros podran regular el periodo de cobertura
del seguro bajo la base de la ocurrencia del siniestro o de la presentacion del reclamo. En el primer
caso, el seguro cubrira inicamente reclamos por siniestros acaecidos durante la vigencia de la péliza,
aun si el reclamo se presenta después de vencida esta vigencia y de conformidad con lo convenido por
las partes. En el segundo caso, el seguro solo cubrira los reclamos que presente la persona asegurada
al asegurador dentro de la vigencia de la pdliza, siempre y cuando el siniestro haya acaecido durante
la vigencia del contrato o después de la fecha retroactiva si esta se hubiera pactado por las partes. La
poliza debera indicar cudl periodo de cobertura aplica al caso respectivo. En caso de duda se aplicara
el periodo de cobertura que mejor convenga a la persona asegurada.
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cioén que hayan generado dichas empresas se hayan producido durante
la vigencia de la pdliza y otras no.

Estas y otras dudas son los problemas diarios que enfrenta la aplica-
cion de este tipo de seguro y es por ello que muchas aseguradoras han
optado por eliminar su comercializacion o, bien, por reasegurar en buena
parte los riesgos aceptados con el fin de dispersar el riesgo.

4. REFLEXIONES FINALES

El analisis econémico del derecho ha aportado algunas ideas y reflexiones
que son de plena aplicacion en este campo y que, mediante la implementa-
cion de un adecuado esquema de seguros y una correcta asignacion de res-
ponsabilidad a los generadores potenciales de los dafios ambientales, puede
resultar en una prevencion indirecta nada despreciable para el medio am-
biente. Tal y como afirma POSNER, la compensacion del dafio no debe ser
el unico fin del sistema de responsabilidad, sino que su funcion economica
debe radicar en la prevencion de accidentes econdmicamente ineficientes®.

Dentro del Derecho Privado, el mecanismo de la Responsabilidad
Civil cumple una funcion de proteccion de las victimas de dafios ambien-
tales tradicionales (sufridos en bienes y derechos de titularidad juridico-
privada). Esta funcion protectora no se agota en esta rama del Derecho,
sino que se complementa con otras como el Derecho Administrativo y
Penal. No obstante, la forma mas adecuada de abordar la proteccion del
medio ambiente no es de forma sectorial, es decir, considerando a cada
una de las ramas del Derecho por separado, sino que debe abordarse de
una manera integral. La razon de esta afirmacion radica en la complejidad
del dafio ambiental, ya que éste puede vulnerar tanto bienes colectivos
como individuales. Por esta razon entendemos que el seguro, en relacion
con el instituto de la responsabilidad civil, cumple un papel importante
en la proteccion del medio ambiente.

Tal y como se explic anteriormente, existen diversos tipos de seguros am-
bientales que actualmente se utilizan para paliar las consecuencias economicas
de los dafios ambientales. Algunos de ellos incluso incorporan un elemento

21 Segun POSNER R. (2007) “Economic Analysis of Law”, 7* Edicion, Wolters Kluwer, New York, p. 200.
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que, a mi juicio, es completamente necesario por razon de la materia, cual es
la reparacion in natura del dafio en lugar de la indemnizacion pecuniaria de
los dafios y perjuicios. Esto quiere decir que, producido el dafio y probado
quién es el responsable, el Asegurador se encargaria de devolver las cosas a su
estado original, y en caso de no ser posible pagaria una determinada cantidad
de dinero a las victimas. No obstante, desde este momento debe indicarse que
no en todos los casos serd posible devolver las cosas a su estado inicial, por
lo que a nuestro entender el proceso de aplicacion de los seguros ambientales
debe siempre complementarse con un adecuado plan de mitigacion y analisis
de riesgos con el fin de determinar la viabilidad del aseguramiento.

La otra opcioén que han aplicado algunos paises como Espafia, con el
llamado Pool Espafiol de riesgos medioambientales, o Estados Unidos con
el llamado Comprehensive Environmental Response Compensation and Lia-
bility Act (CERCLA), es un sistema en el que un grupo de empresas cuyas
actividades son susceptibles de causar dafios ambientales contribuyen a un
fondo comun destinado a atender los dafios colectivos que cause cualesquiera
de ellas, con la particularidad de que estos fondos responden de forma obje-
tiva a los dafios que reclamen las victimas. Es decir, quien sufre el dafio no
debe demostrar quién tuvo la culpa del dafio, sino que solo debe probar que
ha sufrido un dafio por una determinada actividad amparada por el fondo, y
este ultimo pagara y luego intentara resolver quién fue el causante del dafio.

En el &mbito internacional, destaca el denominado “Superfund” nor-
teamericano, creado por la Comprehensive Environmental Response and
Liability Act, de 1980, con el objeto de hacer frente a supuestos de emer-
gencias y limpieza de suelos contaminados originados por el deposito
incontrolado de residuos toxicos o peligrosos. El fondo se financia con las
aportaciones obligatorias de las industrias potencialmente contaminantes
y su objetivo es la limpieza de los suelos. Se intenta, en primer lugar,
hacer responsable del coste de la limpieza a su causante, siguiendo el
modelo de responsabilidad civil objetiva imperante en Estados Unidos,
pero cuando esto no resulta posible, porque el responsable no se puede
identificar o es insolvente, se complementa el sistema con la aplicacion
de los fondos para la restauracion de los suelos dafiados®.

22 LOZANO CUTANDA B., (2005) “Derecho Ambiental Administrativo”, Editorial Dykinson, 5*
Edicion, Madrid, p. 253.
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Como bien apunta DE MIGUEL PERALES, en cierto sentido es una
especie de seguro obligatorio, aunque sélo en apariencia, ya que otro de
los objetivos que cualquier fondo debe perseguir recuperar del verdadero
responsable los costes de la reparacion del dafio, ya que asi, a la par que
se garantiza la viabilidad practica del fondo, se consigue una esencial
funcion preventiva, al ser los contaminadores conscientes de que por
el hecho de pagar una relativamente pequeia cantidad periodica, no se
ven libres de soportar la totalidad de su responsabilidad por los dafios
que causen®.

Las particularidades del dafio ambiental hacen que en algunos casos
el sistema de la responsabilidad civil y, consecuentemente el seguro, sean
inoperantes, ya sea porque la demostracion de la culpabilidad resulta
imposible, o bien, porque al existir un problema de contaminacién acu-
mulada resulta compleja la determinacion del agente dafioso. En estos
casos es cuando surge la utilidad de los fondos ambientales ya que la
idea que subyace en este sistema es que los dafios sufridos no queden
sin reparacion. En nuestro medio, dicho sistema tendria plena acogida al
amparo del articulo 41 de la Constitucion Politica que establece:

Articulo 41.- Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacion
para las injurias o dafios que hayan recibido en su persona, propiedad
o intereses morales. Debe hacérseles justicia pronta, cumplida, sin
denegacién y en estricta conformidad con las leyes.

Como indica DESPAX, la existencia de mecanismos de financiacion
colectiva permite no so6lo acelerar los procesos de reparacion, sino tam-
bién prevenir aquellos casos de insolvencia del responsable por razéon
de la importancia de los dafios ocasionados por la contaminacion, o en
aquellos otros en los que el sujeto agente contaminador no estéd identi-
ficado, e incluso, cuando la contaminacidon tiene su origen en un suceso
exonerador de responsabilidad, tales como unas condiciones climatold-
gicas excepcionales o un terremoto**.

23 DE MIGUEL PERALES C. (1997) “La responsabilidad civil por daiios al medio ambiente”, Editorial
Civitas, Madrid, p. 260.

24 DESPAX, (1980) Droit de I’environment, Paris, p. 800.
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Debe hacerse especial mencion de dos puntos que, en mi criterio,
son basicos del sistema de fondos de compensacion. El primero de ellos
es el tema de la subsidiaridad del fondo. La constitucion de un fondo
de compensacion puede contemplar o no la obligacion para el tercero
perjudicado de accionar en primera instancia contra el presunto causante
del dafio, y solamente cuando dicha reclamacion se vea frustrada podra
entonces reclamar contra el fondo de compensacion.

Dicho sistema, a pesar de su validez, presenta desde mi punto de vista
serios inconvenientes. Por un lado, debe sefialarse el problema de la falta
de celeridad para la reparacion del dafio o la adopcion de medidas caute-
lares que prevengan el dafio continuado. La saturacion que atraviesan los
tribunales de justicia impiden en la mayoria de los casos, que un tema de
esta naturaleza sea resuelto en un plazo corto, por lo que el perjudicado
debera esperar en ocasiones varios aflos para obtener una resolucion ju-
dicial. Por otro lado, no existen garantias para el perjudicado de obtener
una sentencia favorable, por lo que podria verse frustrada una posible
accion de regreso por parte del fondo de compensacion como entidad
juridica contra el presunto causante del dano por un tema de cosa juzgada
material. Asimismo, la subsidiaridad en la utilizacion de los fondos de
compensacion podria reducir tanto su aplicacion que, como bien indica
DE MIGUEL PERALES, cabria entonces preguntarse si merece la pena
tener un tal fondo (con toda la estructura que debe mantenerse, recursos
financieros, etc.) si so0lo va a ser utilizado en contadas ocasiones, ya
que normalmente, o el perjudicado ha obtenido reparacion a través del
proceso, en cuyo caso no acudira ya al fondo, o no ha obtenido una tal
reparacidn, en cuyo caso s6lo muy pocas veces podra entonces darse el
acceso al fondo (por ejemplo, porque se haga una prueba mas flexible
del nexo causal)®.

El otro punto que debe mencionarse es el derecho de subrogacion
que surge para el fondo como entidad juridica para reclamar los dafios
y perjuicios resarcidos contra el causante del dafio. Debe hacerse énfa-
sis en que este derecho en el &mbito ambiental es esencial, puesto que
a través del ejercicio del derecho de subrogacion se da cumplimiento
no solo al “principio de quien contamina paga”, sino que de forma in-

25 DE MIGUEL PERALES, C. op. cit., p.p. 274 y 275.
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directa se desincentiva el desarrollo de actividades que no cuenten con
el respectivo seguro ambiental o bien, que no contemplen dentro de sus
costos de operacion las posibles contingencias de su actividad. Para la
materializacion de este derecho, una vez que el perjudicado reciba la
correspondiente reparacion del dafio, debera ceder sus derechos al fondo
para que este pueda entablar las acciones legales correspondientes.

No desconocemos las criticas o desventajas que se han sefialado a
la aplicacion de los fondos de compensacion; sin embargo, entendemos
que en cualquier caso las deficiencias que se apuntan son aspectos que
deben mejorarse, sin que ello sea suficiente para descartar su aplicacion.

En aras de hacer una sintesis de las bondades y desventajas sefialadas
se resume en el siguiente cuadro los argumentos en pro y en contra de
los fondos de compensacion.

Ventajas

Desventajas

No es necesario identificar al agente
dafloso

Conduce a la socializacion del riesgo in-
deseable

Puede repararse aun en supuestos de caso
fortuito o fuerza mayor

Aumento de los precios de los productos
fabricados por el colectivo que nutre el
fondo de compensacion

La prueba del nexo de causalidad del dafio
es menos rigida

Puede conllevar la disminucion de los es-
tandares de diligencia con la que actian
las empresas, ya que éstas se atendrian
a la existencia del fondo en perjuicio de
ciertos controles sobre su actividad

Celeridad en la reparacion

Mayor burocracia

El derecho de subrogacioén que nace de
la reparacion del dano, conlleva una
finalidad preventiva del dafio ya que
siempre se accionara contra los agentes
contaminantes

En casos en los que se prevea la subsidiar-
idad del fondo, el derecho de subrogacion
puede verse afectado por los efectos de la
cosa juzgada material

Fomenta la internalizacion de costes de-
rivados de las actividades

Determinar qué sistema es mejor para Costa Rica —si el sistema
basado en seguros ambientales o la aplicacion de un sistema de fondos
de compensacion— o bien, si debe imperar un sistema mixto no es cosa
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sencilla. En Europa el debate que suscit6 la implantacion de un sistema
de seguro ambiental obligatorio puede comprobarse a través de distintos
documentos que antecedieron a la promulgacion de la Directiva 2004/35
CE sobre responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion
y reparacion de dafios medioambientales. Tal es el caso de la Comuni-
cacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo y al Comité
Economico y Social de 14 de mayo de 19932,

En tltima instancia, pesaron las dudas que existieron y se expusieron
en el Libro Blanco de responsabilidad ambiental del 2000 y se aban-
don¢ la idea del seguro obligatorio. Por esta razoén y como bien indica
KOCH, la Directiva ha planteado la posibilidad de que se establezcan
garantias financieras, dejando libertad a los Estados Miembros para
que las establezcan o no. A manera de ejemplo, el legislador espafiol
ha preferido preverlas: los operadores de actividades enunciadas en el
anexo III?7 y que pudieran ocasionar dafios cuya reparacion se evalue
por una cantidad superior a 300.000 euros, estan obligados a suscribir
una garantia financiera que puede consistir en un seguro, aval de una
entidad financiera o reserva técnica, si bien pueden figurar como suje-
tos garantizados adicionales los subcontratistas y los profesionales que
colaboren con estos operadores?.

26 COM (93) 47 final:

2.1.11: El problema del aseguramiento.

Cuando se debate el tema de la responsabilidad civil se plantea el problema del aseguramiento,
puesto que los seguros constituyen un medio de controlar el riesgo de pérdidas econdmicas.

Los seguros son un importante mecanismo de indemnizacion en los casos de dafios por accidentes
si los costes de restauracion estan cubiertos por una poliza de seguros. Si el que concede un seguro lo
vincula a la calidad de gestion de riesgos de la empresa, éste tendra un efecto disuasorio y fomentara
una prevencion de accidentes mas adecuada y otros tipos de controles ecoldgicos de la actividad
economica.

Las incertidumbres que dificultan la aplicacion de la responsabilidad civil al dafio ecologico
plantean problemas también por lo que se refiere a los seguros. Las compaiiias de seguros tienen reparos
en cubrir ciertas actividades si no se sabe qué tipos de dafios pueden producirse y qué probabilidades
hay de que ocurran, o si se dan pérdidas imprevistas que agostan la reserva de dinero. El régimen
de responsabilidad civil instaurado, la ausencia de limites para la responsabilidad o la cobertura de
riesgos especiales como la contaminacion gradual, son elementos que dificultan a los aseguradores la
labor de determinar hasta qué punto esos riesgos, ya de por si bastantes complejos, son asegurables,
y, llegado el caso, la de especificar el nivel de su compromiso. Debido a estas circunstancias se ven
obligados, a veces, a aumentar las primas o a retirarse del mercado de los seguros de responsabilidad
en materia de medio ambiente.

27  Se refiere a actividades potencialmente contaminantes sujetas a autorizacion administrativa.

28 KOCH, M., (2007) “Quien contamina no siempre paga. Andlisis de las obligaciones y potestades
de los sujetos contemplados en el Proyecto de Ley de Responsabilidad Medioambiental”, Revista
Ecosostenible, N°30 — 31, Agosto — Septiembre, Madrid, p. 9.
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En cualquier caso, la importancia de este tipo de figuras, tanto del
seguro como de los fondos de compensacion, reside en la dispersion
del riesgo a través de una prima o cuota que, por un lado permite la
viabilidad econémica del proyecto o actividad y, por otro, garantiza a
un colectivo la reparacion de los dafios potenciales que dicho proyecto
o actividad puedan causar.

De optarse por incorporar un sistema de seguros ambientales, debe
tenerse en consideracion que si bien la tendencia moderna es hacia la ob-
jetivacion de la responsabilidad ambiental, el seguro de responsabilidad
civil ambiental incorpora el elemento de la culpabilidad, por lo que su
aplicacion podria implicar un retroceso en dicho campo. Por esta razon,
los seguros de dafios ambientales se vislumbran como un mecanismo
mas acorde a dicha tendencia doctrinal, aunque su aplicacién es, como
se analiz6, mas limitada que en el seguro de responsabilidad civil, por
lo que la utilizacion de este ultimo, pienso que no puede desecharse en
su totalidad.

En virtud de lo anterior, me parece importante reflexionar acerca de
la oportunidad de desarrollo que presenta para este pais la implantacion
de un sistema que contemple un fondo de compensacion. No obstante,
su implementacion considero en modo alguno puede desconocer la apli-
cacion de los principios que rigen el Derecho Ambiental. Por ello, ante
actividades que presenten un riesgo por el estado de la ciencia o bien
porque la magnitud del dafio sea totalmente desproporcionada con el
beneficio a obtener, atin ante la presencia de un fondo de compensacion,
debera imperar la aplicacion del principio de precaucion.
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